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Wstep
Prezentowana praca dotyczy zagadnien zwigzanych z agregowaniem zamdwien w polskim
systemie prawa zamowien publicznych.

Agregacja jest pojeciem, ktore wedtug Stownika jezyka polskiego oznacza taczenie si¢
elementéw w catoéé!, jednakze w odniesieniu do prawa zamoéwien publicznych nie zostato
dotychczas w sposob jednoznaczny zdefiniowane. W piSmiennictwie dotyczacym tej dziedziny
prawa pojawia si¢ najczesciej zblizone sformutowanie ,,agregowanie”, ktérego uzywa si¢ w
odniesieniu do ustalania warto$ci zamdwienia (art. 32 i n. ustawy Pzp), ktora ma zasadnicze
znaczenie dla podjecia decyzji o koniecznos$ci stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych lub wlasciwego jej trybu?. W mojej ocenie nie ma jednak
przeciwwskazan, by pojecie agregowania odnie$¢ réwniez do instytucji prawnych, ktore stuza
zamawiajacym do lacznego udzielania zamowien w ramach jednego postgpowania. Chodzi w
tym wypadku zar6wno o instrumenty prawne pozwalajace jednemu zamawiajagcemu zsumowac
poszczegblne zamdwienia w czasie w ramach jednego postgpowania, jak tez umozliwiajace
taczne udzielenie zamowienia wielu instytucjom w ramach jednego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezaloby zatem wyrdzni¢ agregowanie w $cistym
znaczeniu (sensu stricto), jak rowniez agregowanie w znaczeniu szerokim (sensu largo). Do
waskiego rozumienia omawianego pojecia mozna zaliczy¢ jedynie zasady ustalania
szacunkowej warto$ci zamédwienia, jesli przyjaé zatozenie, ze bez znaczenia dla tej definicji
jest fakt, czy dane zamowienie (zagregowane przy ustaleniu facznej szacunkowej wartos$ci) jest
udzielane w ramach jednego postgpowania, czy tez w ramach wielu odrgbnych postgpowan,
np. w trakcie roku budzetowego. W tym wypadku chodzi zatem wylacznie o zasady ustalenia
szacunkowej warto$ci zamowienia, ktorych powinni przestrzegaé zamawiajacy, a ktore sg
szczegbtowo uregulowane w ustawie Pzp, w szczegdlnosci z podkresleniem réznic w
zalezno$ci od tego, czy dane zamowienie dotyczy dostaw, ustug, czy tez robot budowlanych.

Z kolei agregowanie w szerokim znaczeniu obejmuje wedtug mnie réwniez zasady
dzialania zamawiajacych po ustaleniu szacunkowej wartosci zamowienia. Chodzi w tym

wypadku o korzystanie z instrumentéw prawnych dostgpnych w ustawie Pzp, pozwalajacych

L Stownik jezyka polskiego PWN, red. M. Szymczak, Warszawa 1995, s. 17.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), por.
M. Stachowiak w: Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych, red. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Warszawa 2014, wyd. 6, s. 261, por. tez rozwazania A. Sottysinskiej dotyczace agregowania
warto$ci zamoéwien, M. Lemke (red.), A. Softysinska i in., Wprowadzenie W zamdwienia publiczne w Unii
Europejskiej. Sektor uzytecznosci publicznej, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2000, s. 42—43.



na taczenie poszczegolnych zakupow dokonywanych przez zamawiajacych w ramach jednego
postepowania.

W tym wypadku nalezy poczyni¢ dodatkowe rozr6znienie na zagregowanie zamowienia
w znaczeniu podmiotowym oraz przedmiotowym. Jezeli chodzi o agregowanie zamowien w
znaczeniu podmiotowym, to nalezy przyjac¢, ze dotyczy to sytuacji, w ktorej kilka instytucji
przeprowadza jedno postgpowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego (np. wspdlne
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia transgranicznego) lub tez jeden
podmiot (centralny zamawiajacy) przeprowadza postgpowanie na rzecz kilku zamawiajacych.
Z kolei agregowanie w znaczeniu przedmiotowym to fgczenie przez zamawiajgcego
poszczegolnych zamowien w jedno postepowanie przy wykorzystaniu instytucji prawnych, o
ktorych mowa w ustawie Pzp, co powoduje zsumowanie W czasie zapotrzebowania na dane
produkty lub ustugi (np. umowy ramowe). Dopuszczalne sg oczywiscie przypadki agregowania
zaméOwien w sposob mieszany — podmiotowo-przedmiotowy. Jako przyktad mozna wskaza¢ w
tym miejscu zamoOwienia udzielane przez centralnego zamawiajacego z wykorzystaniem
UMOWY ramowej.

Niniejsza dysertacja stanowi analiz¢ prawng agregowania zamowien wylgcznie w tym
drugim, szerszym znaczeniu, bioragc pod uwage zatozony wczesniej podziatl. Praca omawia
poszczegblne instytucje prawne stuzace tacznemu udzielaniu zamowien, zarOwno w
podmiotowym, jak i w przedmiotowym znaczeniu. Agregowanie zamowien Sensu stricto nie
jest co do zasady przedmiotem pracy, co nie oznacza, iz pewne aspekty szacowania wartosci
zamoOwienia nie zostaty w niej ujete. Wielokrotnie jest to, wedtug mnie, konieczne, aby dokonaé
prawidtowej analizy tematu przewodniego opracowania, a wigc kwestii fgcznego udzielania
zamoOwien w ramach jednego postgpowania.

Laczenie w wigksza cato§¢ poszczegdlnych zamoéwien (w ramach jednego
postepowania) udzielanych przez zamawiajacych ma niebagatelne znaczenie dla zrozumienia
istoty zawierania kontraktow przez podmioty gospodarujace srodkami publicznymi. W moim
przekonaniu problematyka ta byla jednak dotychczas opisywana w doktrynie w sposob
niewystarczajacy i niekompleksowy. Istnieje bowiem szereg prac dotyczacych agregowania
zamoéwien w wezszym znaczeniu, a wiec zasad ich szacowania®. W doktrynie prawa sporo
miejsca poswigca si¢ rowniez poszczegdlnym instytucjom umozliwiajacym laczenie zamowien
W ramach jednego postepowania. Chodzi w tym wypadku o umowe ramowg czy tez zakupy

dokonywane przez centralnego zamawiajgcego. Brak jest jednak zbiorczych opracowan, ktore

3 Por. F. Lapecki, Funkcje i metody szacowania wartosci zaméwienia, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2010, nr
2.



opisujg kwestie agregowania zamowien sensu largo, badajg przyczyny tego zjawiska oraz jego
ewentualne skutki prawne, w szczegdlnosci dla wykonawcow.

Biorac pod uwage powyzsze, celem niniejszej pracy jest wypetnienie w piSmiennictwie
luki dotyczacej przedmiotowej problematyki. Oznacza to, ze jezeli w pracy jest mowa o
agregowaniu (agregacji) zaméwien bez blizszego okre$lenia, nalezy przez to rozumieé
wylacznie sumowanie zakupdéw dokonywanych przez zamawiajacych z wykorzystaniem
instytucji prawnych, pozwalajacych zamawiajacym na 1aczne udzielanie zamowien
publicznych w ramach jednego post¢powania. Jezeli natomiast agregacja miataby odnosi¢ si¢
wylacznie do zagadnienia ustalania szacunkowej warto$ci zamowienia, zostanie to wyraznie
Zaznaczone.

Agregowanie zaméwien jest zagadnieniem aktualnym z uwagi na wejscie w zycie w
2014 r. dyrektyw unijnych* regulujacych omawiang problematyke w sposob zupehie
nowatorski 1 znacznie bardziej rozbudowany niz poprzednio obowigzujace przepisy w tym
zakresie. Konsekwencja wskazanych uregulowan bylo implementowanie do polskiego
porzadku prawnego przedmiotowych przepisow normujacych wskazane techniki (metody)
agregacji®. Zatem to wtaénie nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych, dokonana ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw®, stata sie bezposrednia przyczyna podjecia omawianego tematu. Zmiany
wprowadzone w wyniku wspomnianej noweli w zakresie technik agregowania zamoéwien sg
wigc gtdéwnym przedmiotem analizy w omawianej pracy. Z kolei jednym z najwazniejszych
celow wymienionych dyrektyw oraz w konsekwencji jednym z glownych aspektéw
wspomnianej nowelizacji ustawy Pzp bylto utatwienie dostepu do zamowien publicznych dla

mikro-, matych i §rednich przedsigbiorcow’.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, Dz.U. UE L 94 z 28.3.2014; dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.2.2014
r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, s. 243; dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania koncesji, Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, s. 1.

5 Okreslenie ,,techniki” nie jest pojeciem zdefiniowanym przez akty prawne dot. zaméwief publicznych, ale jest
powszechnie uzywane zarowno w polskim, jak i europejskim piSmiennictwie do omawiania problematyki
agregowania zamowienia — por. W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma,
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 416 oraz Public
Procurement in Europe. Cost and effectiveness. Study prepared for the European Commission by PwC, London
Economics and Ecorys, March 2011, S. 22,
https://ukmin.Irv.It/uploads/ukmin/documents/files/Studija%20d%C4%971%20kainos%20ir%20efektyvumo%20
vie%C5%Aluosiuose%20pirkimuose.pdf.

6 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwief publicznych oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 1020.

" Por. motyw nr 2 preambuty nowej dyrektywy klasycznej.
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsha2tomzwgi4di
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsha2tomzwgi4de

Przedmiotowe opracowanie ma zatem na celu przede wszystkim udzielenie odpowiedzi
na dwa zasadnicze pytania. Po pierwsze, czy nowe, wprowadzone w 2014 r. regulacje unijne
dotyczace agregowania zamowien zostalty w prawidlowy sposob transponowane do krajowego
porzadku prawnego. Po drugie, czy nowe przepisy we wskazanym powyzej zakresie ulatwiaja,
czy tez utrudniaja dostep do rynku zaméwien publicznych dla MSP w stosunku do poprzednio
obowigzujacych uregulowan. Warto zatem przeanalizowac, czy omawiane krajowe normy
prawne spetniaja minimalne wymogi ustanowione przez prawo UE oraz glowne cele
wyznaczone przez nowa dyrektywe klasyczng. W szczegdlnosci warto zbada¢ wptyw nowych
regulacji krajowych, obowigzujacych od 28 lipca 2016 r. na gruncie ustawy Pzp, na dostep do
rynku zaméwien publicznych dla MSP. Sa to zatem dwie podstawowe tezy badawcze
zaproponowane przeze mnie w prezentowanej pracy.

Jezeli chodzi o pierwsza tez¢, mianowicie zbadanie zgodno$ci prawa krajowego w
omawianym zakresie z nowa dyrektywa klasyczna, to jest to kwestia niezwykle istotna nie tylko
z uwagi na oczywisty (w zwiazku z podjetymi zobowigzaniami Rzeczpospolitej Polskiej)
obowigzek implementowania prawa UE do prawa polskiego, ale rOwniez z uwagi na fakt, ze w
razie watpliwo$ci odnos$nie do przepisu prawa krajowego nalezy stosowaé jego
prowspolnotowa wyktadnie, a w razie niezgodnos$ci prawa krajowego z dyrektywa wykonawcy
mogg powotywaé si¢ czestokro¢ w pierwszej kolejnosci na prawo UE. W mojej ocenie,
zrozumienie celu wprowadzenia danego przepisu na poziomie prawa Unii Europejskiej jest
zatem warunkiem koniecznym zrozumienia ratio legis wprowadzenia danej regulacji na
poziomie krajowym. Ponadto, pomimo faktu, ze dyrektywy, w przeciwienstwie do
rozporzadzen unijnych, nie s3 bezposrednio stosowane w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich, ,,panstwa te muszag wprowadzi¢ przepisy dyrektywy do swoich porzadkow
prawnych za pomoca odpowiednich srodkow 1 we wilasciwej formie — tak, aby zagwarantowac

osiggniecie rezultatu zaktadanego przez dyrektywe”®

. Uzaleznienie norm prawa krajowego od
prawa unijnego jest wigc niezwykle istotne 1 jak podkresla si¢ w piSmiennictwie, ,,jesli pahstwo
cztonkowskie nie implementuje dyrektyw w terminie badZ uczyni to w sposéb niepeiny, a
dyrektywa zobowigzata panstwa do podjecia okre§lonych dziatan lub zmierzata do przyznania
uprawnien jednostkom, to jednostki moga powotywac si¢ na dyrektywe w relacji wertykalne;j:
organ panstwowy — obywatel. Nalezy jednak pamigtac, ze przepis dyrektywy, na ktory
jednostka chce si¢ powota¢, musi by¢ jasny 1 przejrzysty, pozwalajacy na jednoznaczne

ustalenie obowigzkow panstwa 1 uprawnien jednostki wynikajacych z dyrektywy. W takim

8 P. Nowicki, Stosowanie dyrektyw wprost, ,,Przetargi Publiczne” 2015, nr 11, s. 17.
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przypadku dziata rowniez zasada pierwszenstwa prawa unijnego przed prawem krajowym, co
jednak nie oznacza zwolnienia prawodawcy krajowego z obowigzku implementacji™®.
Zaniechanie implementacji lub tez nieprawidlowa implementacja moga zatem skutkowac
odpowiedzialnoscia odszkodowawcza panstwal’. Nadzor nad transponowaniem przepisow
sprawuje Komisja Europejskal?.

Zagadnienie wiasciwej implementacji prawa unijnego, dotyczace omawianej materii
jest tym istotniejsze, ze ,,zamoOwienia publiczne stanowia kluczowy obszar gospodarki i
finanséw Unii Europejskiej. W zaleznosci od stosowanych metodologii obliczen
statystycznych przyjmuje si¢, iz warto$¢ zamowien publicznych obejmuje pomigdzy 13 a 18%
PKB w skali UE. Regulacje dotyczace zamdwien publicznych sg jednym z gtéwnych narzedzi,
ktére maja zapewnia¢ poszanowanie podstawowych swobod wspolnego rynku, w zakresie
przeptywu towardéw, ustug, osob, jak rowniez kapitatu. Doswiadczenia powstate w oparciu o
dotychczasowe przepisy wskazuja na potrzebe uelastycznienia procedur oraz dostosowania
przepiséw do zmieniajacych sie realiow gospodarczych i technologicznych™?. Skoro rynek
zamowien publicznych ma niebagatelny wplyw na Uni¢ Europejska, ma tez niewatpliwie

znaczny wptyw na Rzeczpospolita Polska jako czlonka wspomnianej organizacji.

Na marginesie nalezy podkresli¢, ze dotychczasowe dzialania instytucji zamawiajacych
w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich nie byly wolne od btedéw w stosowaniu
przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych, co bylo zwigzane m.in. wlasnie z
nieprawidlowg interpretacja dyrektyw unijnych implementowanych do krajowych porzadkow
prawnych. Nie chodzi w tym wypadku oczywiscie jedynie o nieprawidtowe stosowanie metod
agregowania zamoéwien, ale ogolnie o niewtasciwe stosowanie prawa zamowien publicznych.
Ta dziedzina prawa jest bowiem swego rodzaju ,,instrumentem proceduralnym”, stosowanym
szeroko przez zamawiajacych z panstw cztonkowskich, nie moze zatem dziwi¢ fakt, iz
wystepuje (i zapewne bedzie wystgpowac) szereg watpliwosci interpretacyjnych przy ich
stosowaniu, a w konsekwencji wiele bledow ujawnianych jest w ramach kontroli
przeprowadzanych przez uprawnione organy. Przykladowo Europejski Trybunat

Obrachunkowy w 2015 r. wykazal na podstawie jednego ze sprawozdan, iz okoto 40% z 700

° Ibidem, s. 17.

10 Por. wyrok ETS z dnia 19 listopada 1991 r. w sprawach potaczonych C6/90 i C9/90 Francovich i Bonifaci,
ECLI:EU:C:1991:428.

1 Por. Z. Raczkiewicz, Najnowsze orzecznictwo TSUE dotyczqce zaméwien publicznych, ,,Zamawiajacy” 2014,
nr 3, s. 39-40.

12, Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, przedmowa,

Legalis.
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projektow wspotfinansowanych ze srodkéw UE zawierato btedy dotyczace stosowania prawa
zaméwien publicznych. Wsérod bledéw stwierdzono m.in. nieprawidtowosci wynikajace z
niewlasciwego transponowania do krajowych ustaw przepisow unijnych dyrektyw w zakresie
zamoéwien publicznych®. Ze sprawozdania ETO wynika wiec, ze bledy pojawiajace sie w
stosowaniu prawa zamoéwien publicznych sg zjawiskiem dos¢ powszechnym. Najistotniejszy
jest jednak fakt, ze sprawozdanie pokazuje, iz btedy sa czgstokro¢ spowodowane wiasnie
niewlasciwym implementowaniem postanowien przepiséw unijnych do krajowego porzadku
prawnego. Moze bowiem zaistnie¢ sytuacja, w ktérej zamawiajgcy postepuje w zasadzie
zgodnie z ustawg Pzp, a przynajmniej jej literalng wykladnig, ale niezgodnie z celem

zamierzonym przez dyrektywy unijne.

Nadto wskazuje si¢, ze ,,implementacja dyrektyw unijnych dotyczacych zamoéwien
publicznych (2004/17/WE oraz 2004/18/WE) przez panstwa cztonkowskie UE nie zawsze jest
prawidtowa, o czym moze $§wiadczy¢ fakt, iz w okresie 2009-2013 Komisja Europejska
wszczela przeciwko panstwom czlonkowskim UE 74 postgpowania w sprawie uchybienia, z
ktérych osiem trafito pdzniej na wokande Trybunatu Sprawiedliwosci UE”'4. Na marginesie
mozna wskazacé, ze jezeli chodzi o Polske, to z uwagi na uchybienie jedna sprawa trafila przed

TSUE™,

W zakresie drugiej tezy, dotyczacej wplywu instrumentow prawnych shuzacych
agregowaniu zamoéwien, wprowadzonych w 2016 r. do ustawy Pzp lub w tym roku
znowelizowanych, na dostep do zaméwien publicznych dla MSP, trzeba podniesé, ze po
pierwsze, co zostalo juz wspomniane, jednym z gtoéwnych celdéw omawianych zmian byto
utatwienie uzyskiwania zamoéwien dla malych 1 $rednich przedsigbiorcow, a po drugie,

wskazuje sie, ze 99,7% przedsigbiorcow na rynku UE to MSP, a przy tym o najbardziej

13 Sprawozdanie specjalne Europejskiego Trybunatu Obrachunkowego nr 10/2015 pt. Nalezy zintensyfikowaé
wysilki zmierzajgce do rozwigzania problemow dotyczqcych zamowien publicznych w obszarze unijnej polityki
spojnosci, http://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR15_10/SR_PROCUREMENT_PL.pdf.

14 Z. Raczkiewicz, Unijna polityka spéjnosci, ,Przetargi Publiczne” 2016, nr 2, s. 49.

15 Wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie Forposta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko
Poczcie Polskiej S.A., C-465/11, wydany po ztozeniu przez Krajowa Izbe Odwolawcza w trybie art. 267 TFUE
wniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. TSUE odnoszac si¢ do dwcze$nie obowigzujacego art.
24 ust.l pkt la ustawy Pzp, wskazal, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie obowiazywaniu uregulowan krajowych stanowiacych, ze
powazne wykroczenie zawodowe, powodujace automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego
postepowania w Sprawie udzielenia zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu okoliczno$ci, za ktore
wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$¢, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziala wczesniejsza
umowe w sprawie zaméwienia publicznego albo odstgpita od umowy W sprawie zamdwienia publicznego z danym
wykonawca, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech

lat przed wszczgciem postepowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5%
wartosci umowy, ECLI:EU:C:2012:801.
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zagregowane zamoOwienia (zamoOwienia najwickszej wartosci) gotowych jest ubiegac sig
stosunkowo niewielu wykonawcow!®. Omawiana grupa podmiotéw ma zatem zasadnicze
znaczenia dla funkcjonowania kazdej gospodarki panstwa cztonkowskiego UE.

Doktryna prawa od wielu lat zauwaza, ze istnieje problem dostgpu MSP do rynku
zamowien publicznych skorelowany z wartoscig tych zamowien. Brak jest jednak opracowan
statuujacych o metodach agregacji w omawianym konteks$cie, zwlaszcza majacych na celu
analiz¢ postanowien uwzgledniajacych transponowanie do polskiego porzadku prawnego
wymogow stawianych przez dyrektywy unijne!’. Za podstawowa bariere dostepu do danego
zamoOwienia moze by¢ uznana jego zbyt duza warto$¢ (a przez to w szczegdlnosci trudne do
spetnienia przez MSP warunki udziatu w postepowaniu), ktéra wynika m.in. z zastosowania
instrumentdw prawnych stuzacych agregowaniu zamowien. Istnieje zatem niewatpliwie
zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy zjawiskiem agregowania zaméwien (zwlaszcza
nadmiernego agregowania), a dostgpem do danego zamoéwienia dla MSP. Warto wigc
przeanalizowa¢, czy 6w dostep do rynku zamowien nie jest bardziej ograniczony badz
utatwiony (w poréwnaniu z poprzednio obowigzujagcymi przepisami) z uwagi na nowe
regulacje w zakresie wspomnianych technik agregowania zamoéwien. Omawianej analizy
mozna dokona¢, poréwnujac poprzednio obowigzujace uregulowania w tym zakresie z nowymi
rozwigzaniami przyjetymi przez ustawodawce krajowego.

Jezeli chodzi o przedmiotowy zakres badan podjetych w ramach niniejszej pracy, objat
on w pierwszej kolejnosci zbadanie przyczyn agregowania zamowien, jak rowniez wptywu tej
problematyki na konkurencj¢ oraz szczegdlny przypadek naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji, jakim jest ograniczenie dostepu do rynku zaméwien publicznych dla
MSP. Praca obejmuje takze krotka charakterystyke podmiotow nalezacych do MSP.

W dalszej kolejnosci przeprowadzilem analiz¢ instytucji prawnych: umowy ramowej
oraz dynamicznego systemu zakupow jako sposobow na zagregowanie zamowienia w czasie.
Sporo miejsca w pracy poswiecitem zagadnieniu umowy ramowej z uwagi na fakt, ze istnieje
W pisSmiennictwie szereg zroznicowanych pogladéw zaréwno co do charakteru prawnego same;j
umowy, jak tez jej wplywu na dostep do rynku zaméwien dla wykonawcoHw. Nie podjeto
natomiast dotychczas calo$ciowej analizy umowy ramowej w kontek$cie implementowania
postanowien dyrektywy do krajowego porzadku prawnego, zwlaszcza pordwnujac omawiane
zagadnienie z pozostalymi technikami agregowania. Nie bez znaczenia w tym konteks$cie, w

mojej ocenie, pozostaje fakt, ze Rzeczpospolita Polska, jako kraj cztonkowski UE, ma jeden z

16 Por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamowien publicznych, Warszawa 2012, s. 314.
17 Szerzej na temat dostepu do rynku zamowien publicznych dla MSP w rozdziale 1 pracy.
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nizszych wskaznikéw, jezeli chodzi o procentowag warto§¢ zamdéwien zawieranych w trybie
umowy ramowej w stosunku do wartosci umoéw zawieranych w trybie ustawy Pzp.
Przyktadowo w latach 2009-2012 wynosil on 7,2%?*®. Pomimo wprowadzenia do polskiego
porzadku prawnego omawianej instytucji, w literaturze podkresla si¢ nikte zainteresowanie tym
zagadnieniem wsérod zamawiajacych, wskutek czego umowa ramowa zbyt rzadko znajduje
zastosowanie w praktyce'®.

Z Kkolei dynamiczny system zakupow, jako technika agregowania zamowien, nie jest w
zasadzie stosowany w praktyce przez krajowych zamawiajacych. Na marginesie nalezy dodac,
ze jest to rowniez zagadnienie zwigzane bezposrednio w tzw. elektronicznymi zamoéwieniami
publicznymi z uwagi na ustalong w ramach danego post¢gpowania elektroniczng forme
komunikowania si¢ z wykonawcami. Niezaleznie od tego faktu jest to takze sposob
agregowania zamowienia w czasie, albowiem warto$cig dynamicznego systemu zakupow jest
taczna warto$¢ zamowien objetych tym systemem, ktorych zamawiajacy zamierza udzieli¢c w
okresie jego trwania. Opracowanie nie skupia si¢ natomiast na kwestiach elektronicznej formy
porozumiewania si¢ z wykonawcami, poniewaz zagadnienie t0 na problematyke samej
agregacji ma, moim zdaniem, wptyw drugorzedny.

Zaré6wno umowa ramowa, jak i dynamiczny system zakupow stanowig sposob
agregowania zamoOwienia w znaczeniu przedmiotowym, ktéry jest dostepny dla
poszczegb6lnych zamawiajacych. Na marginesie warto wspomnie¢, ze w §lad za uktadem
redakcyjnym przedstawionym w nowej dyrektywie klasycznej przyjatem za zasadne
omoéwienie w pierwszej kolejnosci metod agregacji wskazanych powyzej.

Kolejnym aspektem, ktéry zostat ujety w pracy, jest zagadnienie agregowania w
znaczeniu podmiotowym. Chodzi o udzielanie zaméwien poprzez centralnego zamawiajacego,
jak rowniez dokonywanie zakupdéw wspdlnie przez kilka instytucji zamawiajacych. Sa to
odmienne, w poréOwnaniu z umowa ramowa i dynamicznym systemem zakupow, sposoby
faczenia zakupoéw przez zamawiajacych. Polegaja one bowiem na sumowaniu zamowienia
poprzez skumulowanie zamawiajacych prowadzacych postepowanie 1 udzielajacych
zamowienia wspolnie lub poprzez wyznaczony podmiot (centralnego zamawiajacego).

Towarzysza im zatem odmienne problemy i zagrozenia (w stosunku do agregowania

18 Por. SMEs' access to public procurement markets and aggregation of demand in the EU, opracowanie
przygotowane dla Komisji  Europejskiej przez PwC, ICF GHK and Ecorys, s. 113,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/smes-access-and-aggregation-of-
demand_en.pdf.
1 Por. G. Wicik, Tres¢ umoéw ramowych w praktyce zamoéwier publicznych, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych”
2011, nr 4, s. 4.
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zamoOwienia w czasie), ktore wskazalem w ramach niniejszej pracy. Istotnym wydaje si¢
réwniez poruszenie kwestii, ktore z technik agregowania zaméwien, w wigkszym stopniu moga

utrudniaé dostep do rynku zaméwien dla MSP.

Interesujace jest, ze jezeli chodzi zarowno o umowy ramowe, jak i centralnych
zamawiajacych, to w jednym z anglojezycznych raportoéw przygotowanych przez Europe
Economics w 2006 r. uznano zamdwienia udzielane przez centralnych zamawiajacych (w
rozumieniu jezyka dyrektyw unijnych — centralne jednostki zakupujace) za mniej sprawiedliwe
1 bardziej zbiurokratyzowane niz zamowienia udzielane przez pozostatych zamawiajacych. Z
drugiej jednak strony zamowienia udzielane przez ww. podmioty uznano za bardziej
konkurencyjne. Z kolei umowy ramowe oceniono jako mniej przejrzyste, mniej sprawiedliwe i
mniej konkurencyjne i nieco mniej zbiurokratyzowane. Skuteczno$¢ uméw ramowych
oceniono na poziomie innych zaméwien publicznych?. W przedmiotowym raporcie wskazano
réwniez, ze celem zamowien udzielanych przez centralnych zamawiajacych oraz udzielanych
za pomocg umow ramowych jest zaréwno redukcja kosztow, jak i zminimalizowanie ryzyk
zwigzanych z ewentualnymi roszczeniami podmiotdow ,,oskarzajacych” 0 to, ze doszto do
naruszenia przepisow dyrektyw, dotyczacych udzielania zaméwien publicznych oraz
zmniejszenia ryzyka zwigzanego z wystepowaniem na droge prawng przez podmioty
twierdzace, iz doszto do naruszenia przepisow procedury udzielania zaméwien publicznych??.
Dane te pokazuja zatem jasno, iz przedmiotowe techniki agregowania zamowien nie sg
oceniane jednoznacznie, tym bardziej warto, wedtug mnie, dokona¢ ich analizy.

Badaniom poddatem réwniez tzw. zamdwienia transgraniczne, ktore zostaty
wprowadzone do krajowej ustawy Pzp na mocy wspomnianej nowelizacji ustawy Pzp z 22
czerwca 2016 r. Zamowienia te s3 zarOwno rodzajem zamowien udzielanych wspolnie przez
zamawiajacych z poszczegdlnych panstw czlonkowskich UE, jak i zamowien udzielanych z
wykorzystaniem centralnego zamawiajacego. Zagadnienie to jest zupetnie nowe, biorac pod
uwage polski porzadek prawny. Analiza przedmiotowej problematyki jest, w mojej ocenie,
interesujagca w szczegolnosci z uwagi na fakt, ze zamowienia transgraniczne mogg stuzy¢
wzajemne] wspOlpracy podmiotow z poszczegodlnych krajow cztonkowskich UE, co dotychczas

mialo miejsce niezwykle rzadko.

20 Por. Evaluation of Public Procurement Directives Markt/2004/10/D Final Report, s. 6,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/final_report_en.pdf.
2L Por. lbidem, s. 87.
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Na gruncie niniejszej pracy omowilem instrumenty prawne stuzace w ustawie Pzp do
zapobiegania nadmiernej agregacji zamowien. Biorgc pod uwagg powyzej wskazane kryterium,
wyroznitem trzy zagadnienia. Pierwszym i najwazniejszym instrumentem jest ustawowa
mozliwos¢ sktadania przez wykonawcow ofert czesciowych. Wiasciwie stosowany podziat
zamoOwienia na cze¢sci moze niewatpliwie sprzyja¢ dostepowi do danego zamoéwienia dla
MSP?. Drugim aspektem umozliwiajacym przeciwdziatanie nadmiernej agregacji jest
ustawowe ograniczenie dotyczace okresu trwania uméw zawieranych w trybie ustawy Pzp.
Ostatnim wyr6znionym przeze mnie instrumentem w tym zakresie jest ogolny zakaz faczenia

zamoOwien, o ktérym mowa w ustawie Pzp.

Zaznaczylem roéwniez w pracy (w ramach omodwienia poszczeg6élnych instytucji)
zagadnienie dotyczace wielokrotnej agregacji zamowienia, co moze mie¢ miejsce W
szczegolno$ci w razie udzielania zamdwienia przez centralnego zamawiajacego przy
zastosowaniu umowy ramowej (agregowanie w znaczeniu podmiotowo-przedmiotowym).
Analizy wymaga zatem po pierwsze, kwestia dopuszczalnos$ci takich dziatan, a po drugie,

wplywu tej problematyki na dostep do rynku zaméwien dla MSP.

Zakresem badan objatem polski system zamowien publicznych, jak roOwniez przepisy
prawa Unii Europejskiej z uwagi na fakt, iz poczynajac od 2004 r. (data roczna zar6wno
wstapienia Polski do UE?3, jak i wejscia w Zycie ustawy — Prawo zamowien publicznych??),
polskie przepisy w tym zakresie stanowig w duzej mierze regulacje transponowane do
krajowego porzadku prawnego wprost z dyrektyw unijnych. Krajowe prawo zamowien
publicznych, co juz podkreslono, opiera si¢ na prawie unijnym, a co za tym idzie, rodzime
orzecznictwo czerpie z judykatury Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej
ETS). Podkresla sie, ze ,,orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci ma ogromny
wplyw na rozwoj unijnego, a co za tym idzie i polskiego systemu zamoéwien publicznych. ETS
sformulowatl od poczatku lat sze$¢dziesigtych ubiegtego wieku szereg zasad, ktore maja
ogromne znaczenie dla interpretacji przepisdw unijnych i krajowych”?°.

Opracowanie, dla uzupehienia tematu, zawiera réwniez analize istotnych w danej
materii  wyrokow sadow krajowych, Krajowej Izby Odwotawczej oraz Trybunatlu

Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej. Celowe byto takze poruszenie najistotniejszych problemow

22 Praca omawia glownie podzial zamowienia na cze$ci w ramach jednego postepowania (umozliwienie skladania
ofert czg$ciowych), incydentalnie poruszona zostata problematyka podzialu zamoéwienia na czgséci i udzielania
odrgbnych zaméwien w ramach odrebnych postepowan.

23 Polska stata si¢ cztonkiem Unii Europejskiej z dniem 1 maja 2004 .

24 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych weszta w zycie 2 marca 2004 .

%5 p, Szustakiewicz, Zaméwienia publiczne, podrecznik pod red. M. Chmaja, wyd. 2, Warszawa 2010, s. 61.
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1 watpliwosci doktryny oraz judykatury zwigzanych dotychczas ze stosowaniem technik
agregowania zamowien. Poznanie przedmiotowych zagadnien spornych pozwala, w moim

przekonaniu, lepiej wyjasni¢ dziatanie obecnie obowiazujacych regulacji prawnych.

W odniesieniu do przepisow unijnych przyjalem, ze zakresem pracy beda objete
przepisy tzw. dyrektyw klasycznych, a nie dyrektyw sektorowych. Jest to uzasadnione faktem,
Zze, W mojej ocenie, zamowienia sektorowe maja z uwagi na zawe¢zenie przedmiotowe
zagadnienia mniejsze zastosowanie w praktyce. W konsekwencji zamowienia sektorowe
dotycza zatem znacznie mniejszej liczby zamawiajgcych, a jednocze$nie przepisy prawa
zamoOwien publicznych w tym zakresie zawierajg szereg odmiennych uregulowan w stosunku
do postanowien opartych na rozwigzaniach przyjetych na podstawie dyrektyw klasycznych. Z
uwagi zatem na do$¢ znaczng objetos¢ przedmiotowag problematyki technik agregacji
rozpatrywanie dodatkowo omawianego zagadnienia w kontek$cie dyrektywy sektorowe;j
byloby, wedtug mnie, nieuzasadnione. Jest to odrgbna kwestia, ktora wymagataby osobnego
ujecia w oddzielnym opracowaniu. Konsekwencja powyzszego zalozenia (pomini¢cia
dyrektywy sektorowej) jest wylaczenie z zakresu opracowania przepisow dotyczacych
zamoOwien sektorowych obowigzujacych w ustawie Pzp. W pracy pominglem zatem m.in.
system kwalifikowania wykonawcow, jak rowniez roznice w funkcjonowaniu poszczegdlnych
instytucji, ktore wystepuja w zalezno$ci od tego, czy dana problematyka dotyczy zaméwien

klasycznych, czy tez zaméwien sektorowych?®.

Niekompletna bylaby natomiast analiza dotyczaca prawidlowosci transponowania
przepiséw unijnych na grunt krajowego porzadku prawnego czy tez wplywu przedmiotowych
regulacji na dostep do rynku zamoéwien dla MSP bez zbadania przedmiotowego zagadnienia w
ujeciu historycznoprawnym. Nalezy przy tym zaznaczyC, ze w omawianym kontek$cie (w
odniesieniu do przepisow unijnych) skupitem si¢ jednak glownie na dyrektywie klasycznej z
2004 r. i implementowanych na jej podstawie przepisach krajowych, siggajac niejednokrotnie
do rozwigzan przyjetych w dyrektywach z lat 90, wylacznie jednak w przypadkach szczeg6lnie
interesujacych z punktu widzenia omawianego problemu. Moim zdaniem szersza (siggajaca lat
wczesniejszych) analiza historycznoprawna byta bezcelowa. Po pierwsze, nie jest to bowiem
praca historycznoprawna, majaca jako gtowny cel dokonanie analizy poréwnawczej na

przestrzeni lat, a po drugie, Rzeczpospolita Polska jest cztonkiem UE od 2004 ., 1 to ten aspekt

% Chodzi w szczegdlnosci o roznice w zakresie np. maksymalnej dopuszczalnej dlugosci zawarcia umowy
ramowej (8 lat w odniesieniu do zamowien sektorowych oraz 4 lata w odniesieniu do zamoéwien klasycznych).
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byt szczeg6lnie istotny, jezeli chodzi o zmiane krajowego ustawodawstwa w omawianym

zakresie.

W konsekwencji powyzej przyjetego zatozenia praca jedynie w niewielkim zakresie
dotyczy problematyki poprzednio obowigzujacej ustawy z 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych?’. Jest to uzasadnione faktem, ze Wowczas mozliwosci agregowania zamowien
byty znacznie mniejsze niz obecnie, a regulacje w tym zakresie mialy charakter szczatkowy (w
porownaniu z obowigzujagcym stanem prawnym). Techniki agregowania zamoéwien
obowigzujace aktualnie nie byly zasadniczo (poza omowionymi przeze mnie wyjatkami)
wprowadzone do poprzednio obowigzujacej ustawy w jakiejkolwiek postaci. W ramach
dysertacji nie analizuj¢ zatem szczegétowo zagadnien zwigzanych z uchylonymi juz przepisami
pozwalajacymi agregowaé zamowienia z uwagi na znaczny zakres przedmiotowy tematu oraz
fakt, iz dla zrozumienia omawianej problematyki wazne jest jedynie ogoélne nakreslenie
charakteru zmian zaistniatych w pordwnaniu z wyzej wspomniang ustawa z 10 czerwca 1994

r. 0 zamoOwieniach publicznych.

Wobec powyzszego w niniejszej pracy postuzytem si¢ trzema metodami badawczymi,
a mianowicie: 1) formalno-dogmatyczng, 2) prawno-poréwnawczg oraz 3) historyczno-

porownawczg.

Jezeli chodzi o zakres badan przy zastosowaniu metody formalno-dogmatycznej, to
niniejsze opracowanie zawiera opis oraz analiz¢ prawng poszczegolnych technik agregowania
zamowien, istniejagcych w polskim systemie zamowien publicznych. W przypadku metody
prawno-pordwnawczej przedmiotowe instytucje zostaly poréwnane z tozsamymi
instrumentami agregowania zamoéwien, istniejgcymi obecnie na gruncie nowej dyrektywy
klasycznej. Jezeli chodzi natomiast o zakres badan przeprowadzonych metodg historyczno-
porownawcza, to obejmuje on poroOwnanie technik agregowania zaméwien istniejacych w
polskim oraz unijnym prawie zamowien publicznych w chwili obecnej oraz przed wejsciem w
zycie zmian w 2014 r. (w odniesieniu do nowej dyrektywy klasycznej) oraz przed nowelizacja
ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. (w odniesieniu do przepisow krajowych), ze szczegdlnym

uwzglednieniem okresu od 2004 r.

Praca zawiera wstep, zakonczenie 1 zostala podzielona na sze$¢ rozdziatow. Rozdziat I
zawiera omowienie podstawowych przyczyn agregowania zaméwien publicznych, jak réwniez

wskazuje cele, jakie zamierzajg osiggna¢ zamawiajacy, ktoérzy decydujg si¢ stosowac omawiane

27Dz.U. 2 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.
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instrumenty prawne. Rozdzial ten wskazuje ogolnie takze na wystgpowanie réznic w zakresie
stosowania poszczegdlnych metod agregowania na przestrzeni lat w Unii Europejskiej oraz w
zakresie korzystania z metod agregowania w niektorych panstwach cztonkowskich UE.
Dodatkowo, omawiam w nim jedna z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych —
zasade zachowania uczciwej konkurencji w kontek$cie ewentualnego jej naruszania,
zwigzanego z nieprawidlowym stosowaniem metod agregacji zaméwienia. Problematyka
dotyczaca zasady zachowania uczciwej konkurencji ma istotne znaczenie nie tylko dla systemu
zamoOwien publicznych, ale rowniez dla calej gospodarki Polski, jak i pozostalych panstw
cztonkowskich UE. Jednoczesnie zasada zachowania uczciwej konkurencji jest bardzo czesto
naruszana, wlasnie z uwagi na nieprawidlowe stosowanie metod agregacji zaméwien. Oprocz
powyzej wskazanych zagadnien, dokonatem takze krotkiej charakterystyki podmiotow
nalezacych do grupy MSP z zaznaczeniem réznic wystepujacych w poszczegélnych panstwach
cztonkowskich UE. Opisatem rowniez kilka podstawowych czynnikow, ktore zwiaszcza w
kontek$cie agregowania zamowien moga ulatwiaé¢ badz utrudnia¢ dostep do rynku zaméwien
publicznych dla MSP. W omawianym rozdziale omowilem wskazane zagadnienia w sposob
og6lny, pozostawiajac analiz¢ szczegblowych problemow zwigzanych zaréwno ze
stosowaniem technik agregacji, jak 1 z korelacjg pomiedzy ich stosowaniem, a dostgpem do

rynku dla MSP, badaniom podjetym w dalszej czesci pracy.

Rozdziaty 1I-V zawieraja omowienie poszczegdlnych instytucji prawnych stuzacych
agregowaniu zamowien. Problematyke t¢ opisalem w odniesieniu do przepisow, ktore
obowigzywaty w prawie krajowym przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22
czerwca 2016 r. oraz istnialy w prawie unijnym na mocy poprzednio obowiazujacych dyrektyw,
w tym zwlaszcza uchylonej dyrektywy klasycznej z 2004 r. Zagadnienia historycznoprawne s3
o tyle istotne, ze mozna przesledzi¢, w jaki sposob na gruncie krajowego (ale rowniez unijnego)
porzadku prawnego powstawaly metody agregowania zamdowien oraz w jaki sposéb ulegatly
zmianom, az do wersji przepisOw obowigzujacych obecnie. Co jednak najistotniejsze,
omoéwitem uregulowania obowigzujace obecnie w tym zakresie w ustawie Pzp. Wskazane
rozdzialy zawierajg rowniez analiz¢ aktualnie obowigzujacych przepisow prawa UE. Rozdziat
IT opisuje umowe ramowa, natomiast rozdziat Il zawiera omdwienie dynamicznego systemu
zakupow. Wspomniana czg$ci pracy jest zatem poswigcona agregowaniu zamowien w
znaczeniu przedmiotowym. Rozdziat IV dotyczy instytucji centralnego zamawiajacego. Z kolei
rozdzial V zawiera opis mozliwosci wspolnego przeprowadzania i udzielania zamowien

publicznych. Z uwagi na fakt, ze zamowienia transgraniczne sa mozliwe do przeprowadzenia
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zarOwno poprzez wykorzystanie w ramach tego zamoéwienia instytucji centralnego
zamawiajacego, jak 1 przy skorzystaniu z mozliwosci wspolnego udzielania zamowien,
zagadnienia te zostaty oméwione w poszczegdlnych rozdziatach, w zaleznosci od konkretnego

sposobu przeprowadzenia danego postgpowania.

Ostatni, VI rozdziat dotyczy natomiast instytucji prawnych, ktérych stosowanie
powinno, w moim przekonaniu, przeciwdziala¢ nadmiernej, a przez to nieprawidtowej
agregacji zamowien. Omowilem w nim wspomniane wczesniej trzy podstawowe instrumenty

prawne stuzgce wskazanym powyzej celom.

Dodatkowo, warto zwroci¢ uwage, ze praca zawiera kluczowy z punktu widzenia
postawionych tez badawczych opis technik agregowania zaméwien przyjetych na gruncie
obowigzujacej od 2014 r. nowej dyrektywy klasycznej, ktore nastgpnie staly si¢ podstawa
przyjecia tozsamych rozwigzan w przepisach prawa krajowego. Jak juz wspominatem,
prawidlowa analiza instrumentdw agregowania zamowien w prawie UE ma bowiem zasadnicze
znaczenie dla mozliwosci zbadania, w poszczegélnych rozdziatach pracy, zagadnienia na

gruncie aktualnie obowigzujacego polskiego porzadku prawnego.

Na marginesie, o czym juz wspominatem w kontek$cie omowienia dynamicznego
systemu zakupow, zaznaczytem jedynie problematyke zamoéwien elektronicznych. Pomimo ze
zamdwienia te nie sg, co do zasady, objete zakresem pracy, maja wielokrotnie bezposredni
zwigzek rowniez z problematyka zamowien zagregowanych. Innymi slowy, instytucje prawne
przewidziane w nowej dyrektywie klasycznej oraz ustawie Pzp, stuzace prawidtowemu
stosowaniu technik agregacji zamoéwienia, powinny by¢ stosowane, niejednokrotnie przy
uzyciu srodkow elektronicznych. Jako przyklad wspomnianej zaleznosci mozna podaé
chociazby fakt, ze juz z motywu 72 preambuly do nowej dyrektywy klasycznej wynika, Ze
elektroniczne $rodki komunikacji sg szczego6lnie odpowiednie do wspierania praktyk i narz¢dzi
stuzacych do scentralizowanych zakupow ze wzgledu na mozliwosci, ktore oferujg w zakresie
ponownego wykorzystania i automatycznego przetwarzania danych oraz minimalizacji
kosztow informowania i transakcji. Zamowienia zagregowane 1 elektroniczne sg jednak mimo
wszystko dwoma obszernymi i odregbnymi zagadnieniami wymagajacymi zbadania i analizy.
Skoro praca koncentruje si¢ na problematyce zasad rzadzacych agregowaniem zamoOwien,
kwestie zamowien elektronicznych omowitem wytacznie w zakresie bezposrednio zwigzanym

z tematem przewodnim niniejszego opracowania.
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Rozdzial 1

Przyczyny i cele agregowania zamowien publicznych oraz jego skutki dla konkurencji na

rynku zaméwien publicznych i dostepu do tego rynku dla MSP

1. Uwagi ogolne

Dokonujac analizy problematyki instytucji prawnych stuzacych zamawiajagcym do laczenia
zamdwien w ramach jednego postepowania, nalezy rozpocza¢ od udzielenia odpowiedzi na
pytanie o ogblne przyczyny stosowania metod agregacji. Warto bowiem pozna¢ motywy,
jakimi kieruja si¢ zamawiajacy, ktorzy decydujg si¢ na wspomniane dziatania. Chodzi w tym
wypadku zarowno o przyczyny $cisle ekonomiczne, jak tez prawnoorganizacyjne. W celu
ustalenia, czy prawidlowo transponowano do polskiego porzadku prawnego instrumenty
agregowania zamowien (a zatem przeanalizowania pierwszej tezy badawczej sformutowanej w
pracy), nalezalo zbada przyczyny agregowania zamoéwien oraz poznaé cele postawione w
odniesieniu do przedmiotowych instrumentéw prawnych, w szczegolnosci przez prawodawce
unijnego. W moim przekonaniu, cele postawione przez nowa dyrektywe klasyczng sa
odpowiedzig na potrzeby zamawiajacych, ktore wskazuja jednoczesnie przyczyny laczenia
zamoOwien. Innymi stowy, analiza wspomnianej genezy problemu pozwala w sposob nalezyty

oceni¢ prawidlowos¢ krajowych rozwigzan legislacyjnych w tym zakresie.

W niniejszym rozdziale zostaly zatem =zaprezentowane przyczyny agregowania
zamoOwien oraz pewne roznice wystepujace w tym zakresie w odniesieniu do poszczegolnych
instytucji prawnych. Przyczyny taczenia zamowien przy wykorzystaniu umowy ramowej moga
si¢ bowiem ro6zni¢ od przyczyn, ktére spowodowaty wykorzystanie instytucji centralnego
zamawiajacego. Warto tez naswietli¢ omawiany problem w kontekscie stosowania

przedmiotowych instrumentéw w poszczegdlnych krajach cztonkowskich Unii Europejskie;.

Oproécz omdwienia przyczyn, dla ktorych zamawiajacy stosuja dopuszczalne prawnie
techniki agregowania zamoOwien, istotne w kontekScie problematyki niniejszej pracy jest
ustalenie, jak przedstawia si¢ ogoOlna zalezno$¢ pomiedzy stosowaniem zamodwien
zagregowanych, a konkurencja pomiedzy wykonawcami w postegpowaniu o udzielenie
zamowienia. Dodatkowo, w ramach doprecyzowania problematyki wptywu agregacji
zamoOwien na konkurencj¢, warto zasygnalizowa¢ wystgpowanie zalezno$ci pomigdzy
laczeniem zamowien, a dostgpem do danego rynku dla MSP. Kwestia ta bowiem pozwoli
dokona¢ w ramach niniejszej pracy analizy drugiej tezy badawczej. Wazne, w mojej ocenie,
jest rowniez dokonanie krotkiej charakterystyki MSP, albowiem wspomniana grupa
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wykonawcow stanowi swego rodzaju trzon gospodarki Polski 1 pozostatych panstw

cztonkowskich Unii Europejskie;j.

2. Przyczyny oraz cele agregowania zamowien publicznych w Polsce i w Unii Europejskiej

Analize przyczyn oraz celow, jakie majg spetnia¢ zamdwienia zagregowane, nalezy rozpoczaé
od rozwazan dotyczacych celéw, ktoére powinny spetniaé ogoédlnie zamoéwienia publiczne. W
odniesieniu do prawa UE podnosi sig, ze ,,zarbwno w teorii zamoéwien publicznych, jak i w
polityce panstw czlonkowskich toczy si¢ dyskusja, czy celem procedur zaméwien publicznych
jest wylacznie maksymalizacja korzysci ekonomicznych dla zamawiajacych z danego
zamoOwienia (cel pierwotny), czy tez zamowienia publiczne powinny by¢ rowniez narzgdziem
polityki gospodarczej i spotecznej panstwa i instrumentem dla osiggania innych, dodatkowych
celow z zakresu polityki gospodarczej i spotecznej (wtornych wobec celu pierwotnego
zaméwien publicznych)”?®. Nie mozna zatem przyjaé, iz udzielanie zaméwien ma wylacznie
jeden — ekonomiczny — cel polegajacy na dokonaniu jak najkorzystniejszego, z uwagi na
wprowadzone kryterium (lub kryteria), wyboru. Omawiana problematyka ma znacznie bardziej

ztozony charakter.

W pismiennictwie europejskim wyrdzniono bowiem pig¢ podstawowych funkcji, jakie
moga pelni¢ zamdéwienia publiczne:

* pobudzanie poprzez wydatki rzadowe popytu w okresie recesji 1 stymulowanie
wzrostu gospodarczego, zgodnie z klasyczng koncepcja Keynesa,

* ochrona krajowego przemystu przed konkurencja podmiotow zagranicznych,

» wzmacnianie konkurencyjnos$ci wybranych sektoréw gospodarki, szczegdlnie tych,
dla ktorych gléwnym nabywcg jest panstwo 1 jego instytucje,

 jako narzgdzie polityki regionalnej — wspieranie rozwoju regionalnego poprzez
lokowanie zamowien publicznych w regionach stabiej rozwinietych,

* jako narzedzie polityki spotecznej — tworzenie nowych miejsc pracy, promocja
okreslonych kategorii podmiotéw gospodarczych (np. matych i $rednich przedsigbiorstw),
wspieranie rozwoju ekonomicznego stabszych grup spotecznych i przeciwdzialanie

dyskryminacji%®.

28 M. Lemke, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczgce zamowien publicznych na ustugi,
dostawy i roboty budowlane, wyd. 2, Warszawa 2001, s. 26.

2 Por. J.M. Fernandez Martin, The EC Procurement Rules: A Critical Analysis, Oxford 1996, s. 45-49 oraz M.
Lemke, Zamoéwienia publiczne..., S. 26.
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Stusznie jednak podkreslono, ze w ramach rdéznych systeméw prawa zamowien
publicznych ktadzie si¢ nacisk na inne przyczyny stosowania zamowien publicznych. Dla
jednych podmiotéw najwazniejszym s3 aspekty ekonomiczne, natomiast dla innych —
wdrazanie zasad rownego traktowania wykonawcow, co moze objawiac si¢ nawet sklonnoscia
do zaplaty wyzszego wynagrodzenia w celu wdrozenia tych warto$ci®.

Dodatkowo wskazuje si¢, ze ,,jednym z podstawowych celéw prawa zamowien
publicznych Unii Europejskiej jest wprowadzenie jednolitych regut na calym wspdlnym rynku
UE. Istotnym begdzie znoszenie barier prawnych, jak i administracyjnych w odniesieniu do tzw.

zamoéwien transgranicznych”3!

. Warto zatem zwroci¢ uwage, iz w kontek$cie prawa UE
wystepuja inne cele stosowania zamoéwien publicznych niz w odniesieniu do krajowych
porzadkow prawnych. Trudno bowiem bytoby uznaé, iz gldéwnym celem ustawy Pzp jest
wprowadzenie jednolitych regut na catym wspolnym rynku UE. Natomiast podstawowym
zamierzeniem krajowych ustaw dotyczacych zamoéwien publicznych, bedzie z pewnosciag
osiggnigcie okreslonych efektow ekonomicznych, jak réwniez osigganie dodatkowych celow
krajowej polityki spoteczno-gospodarczej, takich jak chociazby promocja wéréd wykonawcow
tzw. pracowniczych form zatrudnienia.

Jezeli natomiast chodzi o cele 1 przyczyny stosowania zamowien zagregowanych, to jak
wskazuja badania wykonane na zlecenie Komisji Europejskiej, taczne udzielanie zamowien ma
na celu przede wszystkim spowodowa¢ wystapienie oszczedno$ci u zamawiajgcych zwigzane
z mniejszymi kosztami przeprowadzenia postepowania i wykorzystanie efektu skali®2. Chodzi
w tym wypadku o uzyskanie korzysci finansowych ptynacych z potaczenia zamowien (nizsze
koszty przeprowadzenia postgpowania w stosunku do znacznego wolumenu zakupdéw) w

ramach jednego postgpowania.

Z prowadzonych badan wynika, ze koszty prowadzenia postgpowania sg na dosé
wysokim poziomie w stosunku do udzielanych zaméwien o matej wartosci, natomiast stanowig
. . . . , . . I3 .33 . . .
niewielki udzial w stosunku do zamoéwien o znacznej wartosci®. Oznacza to, ze w interesie

ekonomicznym zamawiajacych lezy wlasnie agregowanie zamowien.

30'S. Arrowsmith, The Cost of Different Goals of Public Procurement, Konkurrensverket Swedish Competition
Authority, 2012, s. 4647, http://www.konkurrensverket.se/globalassets/english/publications-and-decisions/the-
cost-of-different-goals-of-public-procurement.pdf, por. takze S. Arrowsmith, Public Procurement Regulation: An
Introduction, s. 4-19.
https://www.nottingham.ac.uk/pprg/documentsarchive/asialinkmaterials/publicprocurementregulationintroductio
n.pdf.

3L H. Nowicki, P. Nowicki, Zamoéwienia publiczne w wybranych panstwach Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s.
14,

32 Por. SMEs' access to public procurement markets...., s. 80.

33 Public Procurement in Europe..., S. 5.
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Dos¢ jednoznacznie zatem wskazano, ze cel ekonomiczny ma charakter dominujacy 1
nadrzedny w stosunku do innych powodéw, ktore sg przyczyng agregowania zamowien. Bez
watpienia jednak roéwniez czynniki takie jak oszczedno$¢ czasu czy tez profesjonalizacja
procesu zakupdw nie pozostajg bez znaczenia dla faktu podejmowania decyzji o laczeniu
zamowien. Dla przyczyn agregowania zamowien niewatpliwie mniej istotny bedzie fakt np.
ksztaltowania polityki spotecznej, ktéry ma znaczenie, co zostato juz podkreslone, dla calego
systemu zamowien publicznych.

Warte zauwazenia jest, ze zgodnie z wyzej wskazang tezg, jednym z podstawowych
celow prawa zamoéwien publicznych UE jest wprowadzenie jednolitych regul na catym
wspolnym rynku. Takie dziatanie moze odbywacé si¢ m.in. poprzez stosowanie zamédwien
transgranicznych. Z kolei zamdwienia te sg instytucja prawng stuzaca taczeniu zamowien.
Mozna zatem doj$¢ do wniosku, ze jednym z celdéw agregowania zamdwien jest ujednolicanie
regul obowiazujacych w ramach wspdlnego rynku UE. Chodzi w tym wypadku oczywiscie
wylacznie o agregowanie poprzez wykorzystanie zamowien transgranicznych. Trudno bowiem
byloby uznaé, ze celem stosowania agregowania w postaci wykorzystania umowy ramowej jest
osiaggnigcie jednolitych regul w ramach wspodlnego rynku Unii Europejskiej. Ujednolicenie
rynku dla agregowania zamowien ma, w moim przekonaniu, znaczenie drugo- lub

trzeciorzgdne.

Jak wynika z wniosku Komisji Europejskiej z 2011 r. dotyczacego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zaméwien publicznych, zmiana dyrektyw
unijnych w zakresie zamowien publicznych ma na celu m.in. poprawe skutecznosci wydatkow
publicznych, aby zagwarantowa¢ mozliwie najlepsze rezultaty zamoéwien pod wzgledem relacji
jakosci do ceny. Oznacza to w szczegolnosci uproszczenie 1 uelastycznienie obowigzujacych
zasad udzielania zaméwien publicznych. Usprawnione i skuteczniejsze procedury beda
korzystne dla wszystkich wykonawcow i utatwig uczestnictwo zaréowno MSP, jak i oferentom
transgranicznym?®*. Dodatkowo podkre$lono, ze ,,zamdéwienia publiczne odgrywaja kluczowa
rolg w strategii «Europa 2020» jako jeden z instrumentow rynkowych wykorzystywanych w
celu osiggniecia tych celéw poprzez popraweg otoczenia biznesu i warunkow wprowadzania
innowacji w przedsigbiorstwach oraz poprzez sprzyjanie szerszemu wykorzystaniu

ekologicznych zaméwien publicznych wspierajacych przejécie na gospodarke niskoemisyjna,

34 Whniosek Komisji Europejskiej z dnia 20.12.2011 r., KOM(2011) 896 wersja ostateczna 2011/0438 (COD)
DYREKTYWA PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO I RADY w sprawie zamoOowien publicznych, S. 2,
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009 _2014/documents/com/com_com(2011)0896 /com_com(2011)08
96_pl.pdf.
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efektywniej korzystajaca z zasobow”®. Z powyzszego wynika, ze juz przed wejsciem w zycie
w 2014 r. nowej dyrektywy klasycznej dostrzezono zagadnienia ekonomiczne, jako kluczowe

dla wyznaczenia kierunku reformowania zamdéwien publicznych.

W nowej dyrektywy klasycznej wskazano wprost cele, ktore powinny zostac osiagni¢te
poprzez korzystanie z instrumentdw agregacji zamowien. Juz bowiem w preambule (motyw
59) wskazano, ze ,,na unijnych rynkach zaméwien publicznych rodzi si¢ silna tendencja do
agregacji zapotrzebowania przez publicznych nabywcow w celu uzyskania ekonomii skali, w
tym nizszych cen i kosztéw transakcyjnych, oraz w celu poprawy i profesjonalizacji
zarzadzania zamowieniami. Mozna to uzyska¢ poprzez koncentracje zakupéw pod wzgledem
liczby zaangazowanych instytucji zamawiajgcych, badz ilo$ci i warto$ci w czasie. Agregacja i
centralizacja zakupdéw powinny jednak by¢é uwaznie monitorowane w celu unikniecia
nadmiernej koncentracji sity nabywczej i zmowy oraz w celu zachowania przejrzystosci |

konkurencji, jak réwniez mozliwosci dostepu do rynku dla MSP”.

Dyrektywa zwraca zatem rowniez uwage na kilka podstawowych kwestii, zwigzanych
z zasadami prawidlowej agregacji zamodwien. Po pierwsze, w przedmiotowym motywie
preambuty wskazano na czynniki ekonomiczne, ktére majag wplyw na uksztaltowanie zasad
rzagdzacych rynkiem zamoéwien publicznych. Po drugie, podkreslono, zZe istnieje korelacja
pomiedzy potrzeba sumowania zamoOwien przez instytucje zamawiajace w celu m.in.
zmniejszenia kosztow prowadzenia postgpowania oraz uzyskania korzystniejszych cen
transakcyjnych, z uwagi na skumulowanie danego zamoéwienia w ramach jednego
postepowania, a konieczno$cig wprowadzenia prawnych mechanizmow kontroli instytucji
zamawiajacych z uwagi na wystgpienie ryzyka nadmiernej agregacji zamoéwien, co z kolei
moze przyczyni¢ si¢ do naruszenia konkurencji. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage, ze
w wypadku niedopuszczenia w zamdOwieniu o znacznej wartosci (zagregowanym) — ofert
czgsciowych o realizacje zamdéwienia bedzie mogt rywalizowaé czestokro¢ jedynie podmiot
znacznej wielko$ci lub tez wystapi konieczno$¢ szukania przez wykonawcow innych rozwigzan
pozwalajacych spetni¢ warunki udzialu w postgpowaniu (np. zawieranie uméw konsorcjum).
Omawiane dzialanie stanowi zatem przyktad zagrozenia, o ktorym wspomniano w dyrektywie,
moze bowiem w tym wypadku doj$¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, poprzez

ograniczenie dostepu do rynku zamoéwien dla mniejszych przedsigbiorstw. Przedmiotowy

35 |bidem, s. 2.
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problem nie powinien by¢ zatem bagatelizowany, albowiem stanowi wazne zagadnienie i

mechanizm regulowania rynku ustug, dostaw i rob6t budowlanych w Unii Europejskie;.

W zakresie agregowania zamowien zauwazono natomiast szereg pozytywnych skutkéw
zarowno dla wykonawcow, jak i1 zamawiajacych, ,,w tym: korzysci skali, nizsze koszty
produkcji z korzyscig dla przedsiebiorstw 1 podatnikéw europejskich, zwigkszong site
nabywcza po stronie instytucji publicznych oraz mozliwo$¢ taczenia przez nie umiejgtnosci i
wiedzy eksperckiej oraz podzialu kosztow i ryzyka zwigzanych z zaméwieniami”*®. Powyzsze
rozwazania pokazujg, jak odmienne mogg by¢ przyczyny agregowania zaméwien w zaleznosci
od tego, czy mamy do czynienia z agregowaniem poprzez np. taczenie wielu zamawiajacych w
ramach jednego postgpowania, czy tez wylacznie skumulowanie zakupdéw przez jednego

zamawiajacego w ramach jednego postgpowania.

Jezeli chodzi o dominujagce, w zakresie agregowania zamowien, ekonomiczne
przyczyny zwigzane ze wspomnianym wczesniej efektem skali, to majg one niewatpliwie
wplyw na wszystkie sposoby agregowania zamdwien. Zaréwno bowiem w przypadku
przeprowadzania postgpowania przez centralnego zamawiajacego, jak tez w razie stosowania
umowy ramowej, zamawiajacy moze i powinien pobierac korzys$ci zwigzane z tym efektem. W
obydwu przypadkach ceny uzyskane przez zamawiajgcego moga bowiem by¢ znacznie nizsze,
niz w razie braku skorzystania z omawianych instrumentéw prawnych. Ekonomiczna korzys¢
moze przejawiac si¢ nie tylko w uzyskaniu nizszej ceny, ale przede wszystkim w nizszych
kosztach przeprowadzenia postgpowania wynikajacych albo z faktu prowadzenia postgpowania
przez jeden podmiot w imieniu pozostatych, albo z faktu udzielenia zamoéwien zagregowanych

przedmiotowo w ramach jednego postepowania.

Warto w tym kontek$cie zwroci¢ rowniez uwage na wskazany aspekt ,,wiedzy
eksperckiej” jako jedna z przyczyn agregowania zaméwien. Zauwazono bowiem, ze czgstokro¢
»instytucje zamawiajace nie dysponuja wewnetrzng wiedza specjalistyczng na potrzeby
ztozonych projektow dotyczacych zamowien. Odpowiednie 1 niezalezne wsparcie zawodowe
ze strony struktur administracyjnych moze istotnie poprawi¢ rezultaty zamowien poprzez
poszerzenie bazy wiedzy 1 zwigkszenie profesjonalizmu publicznych nabywcow oraz
zagwarantowaé pomoc przedsigbiorstwom, w szczegolnosci MSP”%’. Nalezy jednak przyjaé,

ze wplyw wiedzy, czy tez szeroko rozumiana profesjonalizacja zaméwien (osiggana wiasnie

36 Zielona Ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych. W kierunku zwiekszenia
skutecznosci europejskiego rynku zaméwien, Bruksela, 27.1.2011, KOM(2011) 15 wersja ostateczna, s. 25,
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2011/PL/1-2011-15-PL-F1-1.Pdf.

37 Wniosek Komisji Europejskiej z dnia 20.12.2011 r., KOM (2011) 896..., s. 13.
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poprzez udziat wiedzy ekspertdéw) ma zwigzek nie ze wszystkimi metodami agregowania
zamowien. W przeciwienstwie do aspektoéw ekonomicznych, ktore w mniejszym lub wigkszym
stopniu najczesciej stanowig przyczyng taczenia zamowien, pozyskanie wiedzy eksperckiej
moze stanowi¢ przyczyn¢ metod agregacji w znaczeniu podmiotowym, a zatem w zakresie, w
ktorym w jednym postgpowaniu biorg udziat co najmniej dwie instytucje zamawiajgce. Jako
przyktad mozna bowiem poda¢ zawarcie porozumienia przez kilka gmin, z ktoérych jedna ma
najwicksze doswiadczenie i profesjonalne kadry do przeprowadzenia postepowania na odbidr
odpadéw. Oprécz niewatpliwie istotnego skutku ekonomicznego w postaci mozliwosci
uzyskania lepszych cen (m.in. réwniez poprzez zapobiezenie dokonania nieformalnego
podzialu danego rynku pomiedzy wykonawcéw odbierajacych odpady), wazny jest rOwniez
skutek w postaci wzajemnej wymiany informacji 1 do$wiadczen zwigzanych z
przeprowadzaniem zamowien o znacznym stopniu skomplikowania. Pozyskanie wiedzy
eksperckiej bedzie takze najbardziej widocznym (obok ekonomicznego) czynnikiem podczas
przeprowadzania postepowania przez centralnego zamawiajacego, ktory powinien byé
podmiotem wyspecjalizowanym w przeprowadzaniu nawet najbardziej skomplikowanych

postgpowan o udzielenie zamdowienia publicznego.

Trudno natomiast przyjaé, aby pozyskanie wiedzy eksperckiej miato zwigzek z
agregowaniem zamoOwien poprzez wykorzystanie instytucji umowy ramowej czy tez
dynamicznego systemu zakupoéw w sytuacji, w ktorej zamawiajagcym jest jeden podmiot. Przy
zamowieniach przeprowadzanych przez centralnego zamawiajacego istotny bedzie rdwniez
element tzw. standaryzacji zamawianych dobr lub ustug, czyli wystgpowania konieczno$ci, aby

zamawiane dla danej grupy wykonawcow ustugi lub produkty byl jednakowe;j jakosci.

W inny sposob, w stosunku do osiggniecia efektu, ktorym jest pozyskanie wiedzy
eksperckiej, nalezy potraktowa¢ ekonomiczny cel agregowania, jakim jest obnizenie kosztow
prowadzonego postgpowania. Obnizenie kosztow moze bowiem nastapi¢ zardwno poprzez
podziatl kosztow pomiedzy zamawiajgcych (w ramach podmiotowego agregowania zamédwien),
jak roéwniez poprzez przedmiotowe zagregowanie zamoOwienia w czasie przez jednego
zamawiajacego 1 brak konieczno$ci powtarzania (np. raz w roku) postgpowania o udzielenie
danego zaméwienia. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze obnizenie kosztow moze nastapi¢ w ramach
jednego postgpowania, zar6wno poprzez podziat kosztow pomigdzy zamawiajacych, jak i
zagregowanie zamowienia w czasie. Dopuszcza si¢ bowiem stosowanie w ramach jednego

postepowania agregacji w znaczeniu podmiotowo-przedmiotowym.
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W dalszej kolejnosci nalezy wspomnie¢ o podziale ryzyka, bedacym przyczyna
agregowania zamoéwien, w znaczeniu podmiotowym. Przyczyna ta z oczywistych wzgledow
nie dotyczy w zasadzie przedmiotowego laczenia zamoéwien, poniewaz trudno bytoby uznac,
ze zamawiajacy ,,dzieli ryzyko” z innym podmiotem, udzielajagc samodzielnie zamowienia z
wykorzystaniem instytucji umowy ramowej. Zmniejszenie ryzyka moze w tym wypadku
polega¢, co najwyzej, na braku obowigzku zawierania przez zamawiajagcego umow
wykonawczych po zawarciu umowy ramowej. Podzial ryzyka przy zagregowaniu zamowien
podmiotowo moze mie¢ natomiast zasadnicze znaczenie zwlaszcza przy zamodwieniach

publicznych majacych skomplikowany, innowacyjny charakter.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze przyczyny agregowania zamowien sg przede
wszystkim ekonomiczne. Powodow taczenia zamowien w ramach jednego postepowania moze
by¢ jednak kilka. Konkretne przyczyny zaleza m.in. od tego, czy mamy do czynienia z
agregowaniem w znaczeniu podmiotowym czy tez przedmiotowym. Jak wskazatem powyzej,
poszczegblne przyczyny agregowania zamoéwien nie dotycza w zasadzie niektorych
instrumentow agregowania (np. pozyskanie wiedzy eksperckiej nie ma znaczenia w konteks$cie
podejmowania decyzji o skorzystaniu z instytucji umowy ramowej). Odmienne moga by¢
rowniez przyczyny taczenia zaméwien w kontekscie prawa UE oraz prawa krajowego. W
odniesieniu do tego pierwszego, dominujgca wydaje si¢ by¢ unifikacja europejskiego rynku
zamdwien publicznych, a w odniesieniu do prawa krajowego pierwszorzedne znaczenie beda

mialy aspekty ekonomiczne.

3. Stosowanie instytucji agregowania zamowien publicznych w Unii Europejskiej

Oprodcz analizy podstawowych przyczyn agregowania zamowien, w odniesieniu do krajowego
porzadku prawnego oraz do prawa UE, istotng kwestiag w kontek$cie problematyki niniejszej
dysertacji jest rowniez wskazanie podstawowych réznic wystepujacych w zakresie stosowania
poszczegbdlnych metod agregowania na przestrzeni lat w Unii Europejskiej oraz w zakresie
korzystania z tych metod w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE. Przedstawione
odrebnosci pokazuja bowiem, ze korzystanie z instrumentéw prawnych stuzacych agregowaniu
zamowien zalezy od wielu czynnikdw, w tym w szczegolnosci od kultury prawnej danego
kraju. Wspomniane rdéznice pozwalajg rowniez zauwazy¢, ze czestotliwo$¢ korzystania z metod
agregacji nie jest stala 1 zmienia si¢ na przestrzeni lat. Zmiany wynikaja zapewne w
szczegblnosci ze zmian prawa nastepujagcych w czasie. Na marginesie nalezy réwniez
zauwazy¢, ze dokonujac analizy rynku zamoéwien publicznych Unii Europejskiej, warto
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nadmieni¢, iz rynek ten obejmuje w wielu analizach zaréwno panstwa cztonkowskie UE, jak 1
inne kraje, ktore zawarty stosowng umowe z UE, ewentualnie ubiegajace si¢ o czlonkostwo w

Unii Europejskiej.

Jako przykiad istnienia wspomnianych rozbieznosci dotyczacych stosowania metod
agregowania zaméwien warto zaprezentowaé przede wszystkim roznice w odniesieniu do
szeroko pojmowanych zamowien scentralizowanych oraz uméw ramowych. Na potrzeby
ponizszej analizy zamoOwienia scentralizowane nalezy rozumie¢ zar6wno jako zamowienia,
ktore przeprowadza centralny zamawiajacy, jak tez zamdwienia udzielane tacznie przez kilka

podmiotow lub tez jeden podmiot wystepujacy w postepowaniu w imieniu pozostatych.

W  piSmiennictwie europejskim wyrdézniono cztery czynniki, ktore skutkuja
wystepowaniem réznic w stosowaniu powyzej wskazanych metod agregacji w zakresie

zamowien publicznych udzielanych w poszczegdlnych panstwach UE.

Po pierwsze, wskazuje si¢ na §rodowisko kulturowe, tzn. kraje Europy Potnocnej 1
Poétnocno-Zachodniej czesto wykazuja sktonno$¢ do stosowania scentralizowanych zamowien
oraz umow ramowych, natomiast kraje cztonkowskie UE z poludnia Europy zdecydowanie
rzadziej stosuja omawiane instytucje prawne. Drugim elementem, ktéry przyczynia si¢ do
stosowania przedmiotowych instytucji prawnych, sa oszczednosci w zakresie kosztow
przeprowadzania postgpowania. Poczawszy od 2008 r., zauwazono tendencj¢ do centralizacji
zakupow, co mialo zwigzek z koniecznos$cig szukania oszczedno$ci przez zamawiajacych.
Omawiane instytucje prawne miaty na celu dokonanie obnizenia cen nabywanych dostaw,
ustug 1 robot budowlanych, poprzez zagregowanie zakupow i wykorzystanie efektu skali.
Czynniki ekonomiczne sg zatem powodem stosowania nie tylko zamoéwien scentralizowanych
oraz umow ramowych, ale — o czym byla juz mowa — wszystkich metod agregowania
zamowien. Trzecim czynnikiem, ktory sktania do dokonywania wspomnianych dziataf, jest
istnienie zamowien o okreslonym jednolitym poziomie standaryzacji (np. sprzgt biurowy
zamawiany do wszystkich zamawiajacych tworzacych tzw. wymiar sprawiedliwosci). W tym
zakresie wskazuje sie, ze np. w przypadku umow ramowych sg one najczescie] uzywane do
ujednoliconych dostaw. Wreszcie jezeli chodzi o czwarty 1 zarazem ostatni czynnik skutkujacy
stosowaniem rzeczonych instytucji prawnych, istotna jest mozliwo$¢ potaczenia wiedzy i
doswiadczenia wielu podmiotdw lub tez skorzystanie z podmiotu zajmujacego si¢ stale

okreslonymi rodzajami zamowien, a przez to podniesienie poziomu profesjonalizmu w zakresie
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przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego®®. Mozna w tym miejscu,
w moim przekonaniu, zaryzykowac przyjecie zasadnej tezy, ze wszystkie czynniki wyr6znione
wylacznie w odniesieniu do zamdwien scentralizowanych oraz uméw ramowych maja w
pewnym zakresie zastosowanie rowniez do innych metod agregacji. Przyktadowo bowiem
stosowanie dynamicznego systemu zakupow, nie ujetego w powyzszej analizie, moze zaleze¢
od czynnikdw ekonomicznych, konieczno$ci wprowadzenia standaryzacji ustug czy tez kultury

prawnej danego kraju.

W kontekscie czynnikoéw, ktore skutkujg stosowaniem omawianych metod agregacji,
warto zwrdci¢ uwage na zaprezentowany ponizej zmienny udzial zamowien scentralizowanych
oraz umow ramowych w odniesieniu do ogoélnej liczby zamowien publicznych w UE, zar6wno

w ujeciu warto§ciowym, jak i liczbowym3,

Procentowy udziat zamdwier scentralizowanych Procentowy udziat zamowien scentralizowanych
w ogolne] liczbie zamawiern w UE w ogdlne] liczbie zamdwied w UE
(liczbowo) (wartosciowa)
21%
19
16%
8%
. 2% 5% N 5% i 5% [ 5% W 4% 30, [l 4%
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Procentowy udziat umow ramowych Procentowy udziat umow ramowych
w o0gdlnej liczhie zamdwien publicznych w UE w 0gdlnej liczbie zamodwier publicznych w UE
(liczbowo) (wartosciowo)

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

38 Por. SMEs' access..., s. 7.
3 7rodio: Ibidem, s. 82—83.
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Analizie poddano réwniez zamdwienia zagregowane w sposob podwojny, a zatem z

wykorzystaniem zamoOwien scentralizowanych oraz uméw ramowych w ramach jednego

postepowania.
Procentowy udziat tacznego wykorzystania Procentowy udziat tacznego wykorzy stania
scentralizowanych zamdwieri oraz umaw ramowych scentralizowanych zamowien oraz uméw ramowych
w ogolnej liczbie zamdwien w UE w ogdlnej liczbie zamowien w UE
(wartosciowo) (liczbowa)

13%1.5% ) 1,6%H1,3%
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Jak wynika z przeprowadzonych badan, liczba postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego ze stosowaniem umow ramowych przez zamawiajacych w ostatnich latach rosta.
Poczawszy od 2011 r., umowy ramowe stanowig prawie 25% caltkowitej wartos$ci wszystkich
udzielonych w Unii Europejskiej zaméwien powyzej tzw. progéw unijnych?. Jezeli chodzi
natomiast o liczbe udzielonych zaméwien (z wykorzystaniem umowy ramowej), stanowig one
jedno na sze$¢ wszystkich udzielonych zamowien. W przypadku zamowien scentralizowanych
nalezy zauwazy¢, ze stanowig one okoto 20% catkowitej warto$ci zamowien udzielonych w
latach 2009 1 2011. W przypadku tej metody agregacji nastgpit znaczny wzrost w ujeciu

wartosciowym. W wielu przypadkach agregowanie nast¢puje, poprzez uzycie zardwno

40 Wysoko$¢ kwot warto$ci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogloszen Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej okre§la Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z 22
grudnia 2017 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkurséw, od ktoérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogloszen Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej, Dz. U. z 2017 r., poz. 2479.
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zamowien scentralizowanych jak i uméw ramowych. Zauwaza si¢ rowniez, ze w UE wiecej niz
potowa wszystkich scentralizowanych zakupow jest wykonywana z jednoczesnym
wykorzystaniem uméw ramowych*!.,

Dodatkowo, istniejg znaczace rdznice pomiedzy poszczegdlnymi krajami w zakresie
wartosci procentowej poszczegdlnych metod agregacji. Jezeli chodzi o poszczegolne kraje
cztonkowskie UE, to przyktadowo wysoki procent scentralizowania zakupow wystepuje w
Wielkiej Brytanii, gdzie warto$¢ procentowa kontraktow zawartych z wykorzystaniem
zamoOwien scentralizowanych (opublikowanych w TED za lata 2010-2011) w stosunku do
ogo6lnej wartosci umow wynosita 55%. Wysoki procent scentralizowania wykazalty réwniez
m.in. Dania oraz Norwegia, w ktorych badana warto$¢ wyniosta odpowiednio 34% oraz 25,3%.
Na przeciwleglym biegunie znalazty si¢ Portugalia oraz Bulgaria (odpowiednio 0,9% i 1%). W
przypadku Polski wskaznik ten wyniost w tym okresie 2,3%*. Z kolei w innych badaniach
ustalono warto$¢ procentowa umow ramowych zawieranych w Polsce w latach 2006-2010 w
stosunku do pozostalych zaméwien (publikowanych w TED) na poziomie 5% (w ujgciu
ilosciowym) i 4% w ujeciu wartosciowym®®. Natomiast, jak wynika ze Sprawozdania UZP z
2010 r., na 189 919 udzielonych zamdwien publicznych ogdtem zostaty zawarte jedynie 82
umowy ramowe**. Z kolei przyktadowo w 2015 r. w BZP opublikowano 50 ogloszen
dotyczacych zawarcia umowy ramowej*.

Co interesujace, na przykladzie Wielkiej Brytanii wida¢ wyraznie, ze nalezy odroznic¢
procentowa warto$¢ umoéw zawieranych z wykorzystaniem zamowien scentralizowanych od
procentowej liczby umow (w stosunku do ogdétu umoéw publikowanych w TED), ktéra w
wypadku tego kraju wynosi zaledwie 12%. Roéznica wynika z faktu, ze wielokrotnie

zamowienia scentralizowane maja znacznie wigksza warto$¢é niz pozostate zamowienia®®,

Inne badania przeprowadzone w latach 2006-2010, ktore wziely pod uwage
zamowienia publiczne oglaszane w 27 panstwach UE oraz 3 panstwach EOG, pokazuja, ze
najbardziej popularng metodg agregowania zamowien sa umowy ramowe stanowigce 11%

zawieranych uméw (w ujeciu liczbowym) 1 17% w ujeciu wartoSciowym. Z kolei zamowienia

4. Ibidem, s. 7.

42 |bidem, s. 85.

43 Por. Public Procurement in Europe..., S. 38.

4 Por. Sprawozdanie Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych z 2010 r. w zakresie
zaméwien publicznych oglaszanych zZ Biuletynie Zamowien Publicznych,
http://uzp.bip.gov.pl/sprawozdania/sprawozdania-roczne-prezesa-uzp.html.

4 Por. Sprawozdanie Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych z 2015 r. w zakresie
zamowien publicznych oglaszanych zZ Biuletynie Zamowien Publicznych,
http://uzp.bip.gov.pl/sprawozdania/sprawozdania-roczne-prezesa-uzp.html.

46 SMEs' access to public procurement markets..., s. 86.

33



scentralizowane stanowily facznie odpowiednio 4% 1 12%. Badania te, co szczegoélnie istotne,
objety rowniez dynamiczny system zakupow. Jezeli chodzi o te¢ ostatnig metodg, wartosci te
oscylowaty na poziomie 1,1% i 0,7%. Jednocze$nie podkreslono, ze ta technika agregowania
jest bardzo rzadko stosowana, a niewielka liczba ogloszen moze by¢ dodatkowo obarczona
btedami, przez co podanie wiarygodnych danych jest utrudnione’. Interesujace jest rowniez,
ze wszystkie metody agregowania zamowien sg stosowane znacznie czesciej z wykorzystaniem
niekonkurencyjnych trybow postgpowania, niz przy zastosowaniu przetargu nieograniczonego

lub ograniczonego®.

Z powyzszego wyptywa szereg wnioskow, z ktérych kilka jest szczegdlnie istotnych.
Po pierwsze, mozna zaobserwowal nieznaczny wzrost opisywanych metod agregacji
zamdwienia w ostatnich latach. Po drugie, wspomniane metody s3 wielokrotnie stosowane
tacznie. Po trzecie, istniejg znaczace roznice pomigdzy roznymi krajami cztonkowskimi UE.
Mniej istotne sg poszczegdlne wartosci, ktorych, jak wskazuja nawet sami autorzy badan,
wiarygodno$§¢ moze by¢ podwazana (chodzi o wspomniane wcze$niej dane dotyczace
dynamicznego systemu zakupdw), wazniejsza jest tendencja wzrostowa oraz pokazanie, ze
metody agregowania zamdwien sa stosowane w réznym stopniu w poszczeg6lnych krajach.
Wyniki badan r6znig si¢ takze w zaleznosci od metody badawczej, a przede wszystkim od tego,
czy badaniu podlegaja zamoéwienia publikowane w TED, czy tez w krajowych publikatorach.
W mojej ocenie, wyzsza warto$¢ procentowa zamowien zagregowanych (w stosunku do
ogoblnej warto$ci zamowien) bedzie miata miejsce w przypadku analizy TED, niz analizy w
szczegblnosci Biuletynu Zamowien Publicznych. Jest to zwigzane z faktem, ze zagregowanie
zamoOwienia powoduje, ze czgstokro¢ dane zamowienie osigga warto$¢ powyzej tzw. progow
unijnych, co wigze si¢ z koniecznos$cig jego publikacji w unijnym publikatorze.

Omawiane dane sktaniaja jednak do konkluzji, Ze metody agregowania zaméwien staja
si¢ coraz bardziej popularne i powszechne w zastosowaniu. Przykladowo, jezeli chodzi o
umowy ramowe, to najwiekszy wzrost odnotowano we Francji 1 Hiszpanii. W wigkszosci
krajéw odnotowywany jest rOwniez wzrost agregowania zamoOwien W znaczeniu

podmiotowym?®°.

Jest, w mojej ocenie, wysoce prawdopodobne, ze opisywany proces bedzie postgpowat

w tym kierunku. Po pierwsze, na mocy nowej dyrektywy klasycznej rozbudowano mozliwosci

47 Por. Public Procurement in Europe..., s. 22-23.
8 Por. Ibidem, s. 25.
4 Por. Ibidem, s. 5.
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korzystania przez zamawiajacych z metod agregowania zamowienia, a po drugie, ekonomiczne
skutki korzystania z taczenia zamowien wydaja si¢ by¢ dla zamawiajacych obecnie bardzo
istotne. Juz jednak kilkanascie lat temu wskazywano, ze zamawiajacy coraz czgsciej korzystaja
z zamowien scentralizowanych oraz uméw ramowych, albowiem wpltyw na to majg przede
wszystkim korzysci ekonomiczne oraz wigksza mozliwos¢ przestrzegania przepisow w tym

zakresie®,

W odniesieniu do polskiego systemu zamowien publicznych warto nadmienié, ze w
zasadzie nie stosowang instytucja stluzaca agregowaniu zamowien byt dotychczas dynamiczny
system zakupow. Przykladowo, zgodnie ze Sprawozdaniem Prezesa UZP z funkcjonowania
systemu zamoéwien publicznych w 2010 r., opublikowano 10 ogloszen o ustanowieniu
dynamicznego systemu zakupow®!. Z kolei w 2015 r. byty tylko 3 takie ogloszenia®?. Wida¢
zatem wyraznie, ze udzial poszczegdlnych metod agregowania zamoéwien w szeroko
rozumianym rynku jest niejednolity.

Reasumujac, nalezy zauwazy¢, ze korzystanie z poszczeg6lnych metod agregowania
zamoOwien jest odmienne w odniesieniu do poszczegdlnych panstw cztonkowskich UE i zalezy
od wielu czynnikow, w tym zwlaszcza od regulacji wewnetrznych i kultury prawnej danego
kraju. W kontekscie problematyki niniejszej pracy konkretne liczby nie sg istotne, wazne jest
natomiast zobrazowanie istnienia réznic oraz fakt wystgpowania tendencji, zgodnie z ktora
techniki agregowania zamowien wydaja si¢ by¢ coraz bardziej popularnym instrumentem
prawnym wykorzystywanym w praktyce przez zamawiajacych. Teza ta zdaje si¢ by¢
potwierdzona rozwojem regulacji unijnych dotyczacych omawianej problematyki, albowiem
metody agregowania zamoéwien byly znacznie skromniej uregulowane (niz obecnie) w

poprzednio obowigzujacej dyrektywie klasyczne;.

4. Wplyw agregowania zamoéwien publicznych na konkurencje w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego

Stosowanie instrumentéw prawnych, majacych na celu zagregowanie zamowienia, moze mie¢

niewatpliwy wptyw na konkurencje wystepujaca w ramach postepowania o udzielenie

%0 Por. Evaluation of Public..., s. V.

51 Por. Sprawozdanie Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych z 2010 r. w zakresie
zaméwien publicznych oglaszanych zZ Biuletynie Zamowien Publicznych,
http://uzp.bip.gov.pl/sprawozdania/sprawozdania-roczne-prezesa-uzp.html.

52 Por. Sprawozdanie Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych z 2015 r. w zakresie
zaméwien publicznych oglaszanych zZ Biuletynie Zamowien Publicznych,
http://uzp.bip.gov.pl/sprawozdania/sprawozdania-roczne-prezesa-uzp.html.
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zamoOwienia publicznego. Wspomniane dziatanie niesie bowiem ze sobg ryzyko ograniczenia
konkurencji wséréd wykonawcoéw, albowiem moze spowodowaé w  szczegolnosci
uniemozliwienie udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego podmiotom
niespetniajgcym warunkow udziatu, ktére z uwagi na zagregowang warto$¢ zamowienia sg
trudne do spehienia przez czeg$¢ przedsigbiorcow. Istnieje zatem niewatpliwie zalezno$¢
pomiedzy instytucjami prawnymi stuzacymi do zagregowania zamoOwienia, a zjawiskiem
konkurencji. Jest to, w mojej ocenie, podstawowy negatywny efekt, ktory moze nie$¢ ze soba

agregowanie zamowien dla rynku zamowien publicznych.

Problematyka konkurencji ma oczywiscie zasadnicze znaczenie dla catej gospodarki.
Przyjmuje si¢ bowiem, ze ,,konkurencja napgdza postep, sprzyja innowacyjnosci i zmianom
gospodarczym. Wptywa bezposrednio na poprawe jakosci towardw i uslug, reguluje ceny,

napedza wzrost gospodarczy”>2.

Jak podaje Stownik jezyka polskiego, konkurencja to w szczegolnosci ,,rywalizacja,
wspotzawodnictwo migdzy poszczegdlnymi osobami lub grupami zainteresowanymi w
osiggnieciu tego samego celu”®*. Jezeli chodzi natomiast o definicje konkurencji na gruncie
stosunkéw gospodarczych, to, w mojej ocenie, najtrafniejszym okre$leniem omawianego
zjawiska jest sformulowana teza, ze ,konkurencja to rywalizacja co najmniej dwoch
przedsiebiorcow w dazeniu do osiggnigcia tego samego celu, ale z jednoczesnym dziataniem
zmierzajacym do uzyskania przewagi”®. Abstrahujac od definicji wyrazonych zaréwno w
jezyku prawniczym, jak 1 zawartych w publikacjach, zwigzanych z poszczegdlnymi
dziedzinami wiedzy, nalezy zauwazy¢, ze konkurencja znajduje swoje uregulowanie zaréwno

w jezyku prawnym UE, jak i prawie krajowym.

W prawie UE konkurencja jest uregulowana przede wszystkim w prawie pierwotnym,
a mianowicie w Traktacie o Unii Europejskiej oraz w Traktacie o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej®®. Warto zaznaczy¢, ze TFUE nie zawiera regulacji, ktore wprost odnosza sie
wytacznie do zamowien publicznych. Jednakze ,,podstawowe zasady, ktore nalezy stosowaé w
procesie udzielania zamoéwien publicznych, maja swoje umocowanie w przepisach dotyczacych
prawa gospodarczego Unii Europejskiej, a $cislej swobody przeptywu towardéw (art. 28-37
TFUE), prawa przedsiebiorczosci (art. 49-55 TFUE), swobody $wiadczenia ustug (art. 5662
TFUE), a takze w og6lnych pryncypiach dzialan UE zakazujacych dyskryminacji oraz

8 W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 16.

54 Stownik jezyka polskiego..., s. 929.

%5 3. Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013, s. 232.
% Dz.U. UE C 326, 26.10.2012, s. 0001-0390.
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nakazujacych znoszenie nierownosci we wszystkich dziedzinach (art. 8-10 oraz art. 18

TFUE)™.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt b TFUE Unia Europejska ma wylaczng kompetencje w
zakresie ustanawiania regut konkurencji niezbg¢dnych do funkcjonowania rynku wewnetrznego.
Jezeli chodzi natomiast o prawo zamowien publicznych UE, to kwestia konkurencji zostata
réwniez uj¢ta na gruncie nowej dyrektywy klasycznej. Zgodnie bowiem z art. 18 ust. 1
dyrektywy instytucje zamawiajace zapewniaja rowne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcOw oraz dzialajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje
si¢ W sposOb majacy na celu wylgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawegzanie konkurencji. Uznaje si¢, ze konkurencja zostata sztucznie
zawgzona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na

korzy$¢ lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcow.

Jak podnosi si¢ w pis§miennictwie, ,,z caloksztattu przepiséw unijnych ptynie wniosek,
ze naczelnymi zasadami udzielania zaméowien publicznych w aspekcie miedzynarodowym jest
zasada swobodnego przeptywu towardéw, swobodnego $wiadczenia ushug, swobody
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej oraz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢ i
zakaz utrudniania konkurencji”®®. Z art. 18 nowej dyrektywy klasycznej wynika przede
wszystkim obowigzek réwnego traktowania wykonawcow (z zastrzezeniem, ze dotyczy on
wykonawcow majacych miejsce zamieszkania i siedzibe na terenie UE, jak réwniez na terenie
panstw, z ktorymi UE zawarla stosowng umowe mig¢dzynarodows). Oprécz obowigzku
réwnego traktowania, natozono na zamawiajacych zakaz stosowania dyskryminacji zar6wno

bezposredniej, jak 1 posrednie;.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze ETS w jednym z orzeczen umozliwit niestosowanie
m.in. zasady ochrony konkurencji w odniesieniu do tzw. zamowien bagatelnych, ktore maja
niewielka warto$¢®®. Za dominujacy nalezy jednak uznaé¢ poglad, zgodnie z ktorym brak jest
granicy warto$ciowej dla stosowania badZ niestosowania podstawowych zasad traktatowych,
w tym zasady ochrony konkurencji®®. Dla problematyki zamowien zagregowanych kwestia ta
moze mie¢ jednak znaczenie drugorzedne zwlaszcza w przypadku, w ktorym agregacja

zamoOwien powoduje znaczne zwickszenie ich wartosci, co z kolei implikuje najczgsciej

5 H. Nowicki, P. Nowicki, Zamowienia publiczne..., s. 10.

%8 p. Granecki, Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych, art. 7, Warszawa 2016, Legalis.

% Por. ETS w wyroku z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) przeciwko
Comune di Cingia de Botti, Dz.Urz. UE C 217 z 3.09.2005, s. 7.

80 Por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 19.
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konieczno$¢ wytgczenia danego zamowienia z grupy tzw. zamdowien bagatelnych. Istotne jest
natomiast, ze zasada ochrony konkurencji uregulowana w TFUE moze by¢ bezposrednio
stosowana w panstwach czlonkowskich; zasada ta byla uymowana w rozmaity sposéb w wielu

kolejnych dyrektywach i jest obecnie jednym z filarow zamdwien publicznych w UE.

Jezeli chodzi o polski porzadek prawny, to szeroko rozumiana problematyka
konkurencji, a w zasadzie jej ochrony, ma swoje podstawy zarowno w Konstytucji, jako
element spotecznej gospodarki rynkowej, opartej na wolnosci dziatalnosci gospodarczej®!, jak
tez w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, zgodnie z ktorg podejmowanie,
wykonywanie i zakonczenie dzialalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na rownych
prawach, z zachowaniem warunkéw okre§lonych przepisami prawa®2. Zasada wolnosci
gospodarczej oznacza bowiem m.in. mozliwo$¢ prowadzenia dzialalnosci w warunkach
uczciwej konkurencji, a jej ograniczenie, jak wynika z art. 22 Konstytucji, powinno nastgpowaé

wylacznie w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny®.

Zasada uczciwej konkurencji zostata uregulowana w Polsce przez dwa akty prawne:
ustawe z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji® oraz ustawe z dnia
16 lutego 2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentow®. Wskazuje sig, iz celem pierwszej z
wymienionych ustaw jest ,,zapewnienie prawidlowosci funkcjonowania i dziatania podmiotow
gospodarczych w warunkach wolnej konkurencji i dostepu do rynku na wolnych prawach
poprzez wyeliminowanie wszelkich zachowan sprzecznych z prawem lub dobrymi obyczajami,
zagrazajacych interesowi innego przedsicbiorcy badz 6w interes naruszajacych”®®. Jezeli
chodzi natomiast o drugi ze wspomnianych aktow prawnych, to jego celem jest w szczegdlnosci
okreslenie warunkow rozwoju 1 ochrony konkurencji oraz zasad podejmowanej w interesie
publicznym ochrony interesow przedsiebiorcow 1 konsumentow poprzez dziatania

administracyjnoprawne realizowane przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow®’,

Problematyka zasady ochrony konkurencji (zwana ponizej rowniez zasada uczciwej

konkurencji lub zasadg zachowania uczciwej konkurencji) zostala uregulowana takze wprost w

61 Por. art. 20 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

62 Por. art. 6 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2168
ze zm.).

8 Por. wykladni¢ Trybunatu Konstytucyjnego dotyczaca pojecia ,,wazny interes publiczny” dokonang w wyroku
z dnia 16 pazdziernika 2014 r., sygn. akt SK 20/12, OTK-A 2014/9/102 (Dz.U. z 2014 r. poz. 1458).

64 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
zezm.).

8 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2017 r. poz. 229 ze zm).

8 Tak: Wyrok SA w Katowicach z dnia 15 lutego 2012 r., sygn. akt V ACa 5/12, Lex nr 1171259,

57 Por. uwagi K. Kohutka do art. 31 OchrKonkKU, [w:] M. Sieradzka, K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, 2014, LeX.
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ustawie Pzp. Kwestia ta wydaje si¢ oczywista, zwlaszcza biorgc pod uwage znaczenie Systemu
zamowien publicznych dla funkcjonowania gospodarki oraz wyzej wspomniang konstytucyjna
zasade wolnosci dziatalno$ci gospodarczej opartej na spolecznej gospodarce rynkowe;.
Mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposoOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Odno$nie do zasady uczciwej konkurencji nalezy przede wszystkim zauwazy¢,
ze ,,ustawodawca wymienit jg na pierwszym miejscu nieprzypadkowo. Jest to jedna z
podstawowych regul postepowania i, jak wynika z orzecznictwa w sprawach o zamowienie
publiczne, jej nieprzestrzeganie jest jedng z najczestszych przyczyn wzruszania decyzji

zamawiajacych”®,

Jednoczesnie podnosi si¢, ze ,,zasada uczciwej konkurencji jest jedng z naczelnych
zasad zamowien publicznych. Do jej przestrzegania w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zostal zobowigzany zamawiajacy. Po pierwsze, zamawiajacy jest zobligowany
przestrzega¢ zasady uczciwej konkurencji przy przygotowaniu 1 przeprowadzeniu
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak zostato to wskazane powyzej, jest to
zagwarantowane przez ustawe Pzp. Po drugie, zamawiajacy eliminuje z postegpowania tych
wykonawcow, ktorych zachowanie w postepowaniu godzi w zasade uczciwej konkurenciji.
Postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego wymaga od zamawiajacego nie tylko
postegpowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp, ale takze uwzglednienia pozostatych
obowigzujacych przepisow, w tym przede wszystkim tych, okre§lajacych legalno$¢

podejmowanych dziatan, a takze zasad wydatkowania $rodkéw publicznych”®®.

Tak wiec, zakaz utrudniania uczciwej konkurencji (czy tez nakaz przestrzegania zasady
uczciwej konkurencji) powinien w zakresie postgpowan zagregowanych przejawiac si¢ przede
wszystkim w stworzeniu przez zamawiajacego wykonawcom jednakowych warunkéw udziatu,
ktore nie utrudnialyby dostgpu do zamoéwienia jakiemukolwiek podmiotowi. Zamawiajacy,
poprzez zagregowanie zamoOwienia, moze nalozy¢ na wykonawcoéw obowiazek spetnienia
warunkow udziatu, ktore beda zbyt wygérowane w odniesieniu do jego potrzeb, a zasadnos¢
ich ustalenia na wysokim poziomie begdzie wynikata wylacznie z faktu zagregowania

zamoOwienia. Przy zagregowaniu zamowien moze réwniez doj$¢ do naruszenia zasad uczciwej

88 P, Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 135.
89 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w swietle zamoéwien publicznych oraz prawa konkurencji, 2015, Legalis.
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konkurencji przez wykonawcoéw bez $wiadomej ingerencji we wskazane dzialanie przez

zamawiajacego, o czym begdzie mowa w dalszej czesci niniejszej pracy.

Dokonujac analizy ustawy Pzp w odniesieniu do wyzej wspomnianych aktéw prawnych
opisujagcych w ramach krajowego porzadku prawnego zagadnienie konkurencji, nalezy
zauwazy¢, ze kwestia zakazu ograniczania konkurencji, o ktorej mowa w art. 7 ustawy Pzp,
powinna by¢ interpretowana w powigzaniu zaréwno z ustawa o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, jak tez ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow.

Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. Z kolei w art. 5-17d u.z.n.k. wymieniono poszczegélne czyny
nieuczciwej konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawiera szereg
dziatan, ktore moga stanowi¢ na gruncie ustawy Pzp dzialanie naruszajace konkurencjg.
Omawiany akt prawny zawiera rowniez klauzule generalne, jak chociazby wspomniane wyzej
,dzialanie sprzeczne z dobrymi obyczajami”, przez co katalog ewentualnych naruszen moze

by¢ bardzo szeroki.

Co jednak istotne, w piSmiennictwie podkresla si¢, ze niedopuszczalne jest odnoszenie
,»obowigzku przestrzegania zasad uczciwej konkurencji w zamodwieniach publicznych
wylacznie do przedsigbiorcoOw. Statoby to w razacej sprzecznosci przede wszystkim z zasada
roOwnego traktowania wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze samg ideg uczciwej
konkurencji, gdyby za niedopuszczalne i eliminujace z postgpowania uznawano pewne czyny
niektorych wykonawcow (przedsigbiorcow) przy jednoczesnym dopuszczeniu takich zachowan
przez wykonawcow, ktorzy statusu przedsiebiorcy nie posiadaja”’®. Stanowisko to zostalo
potwierdzone réwniez z orzecznictwie Sadu Najwyzszego’:. Oznacza to, ze obowiazek
przestrzegania zasad uczciwej konkurencji w zaméwieniach publicznych nalezy interpretowac

maksymalnie szeroko.

Jezeli chodzi natomiast o czyny nieuczciwej konkurencji, ktoére wystepuja w odniesieniu
do prawa zamowien publicznych na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, to
przyktadowo podnosi sig, ze ,,jako czyn nieuczciwej konkurencji jest kwalifikowane zawarcie
porozumienia przetargowego. Artykut 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonkKU stanowi, ze zakazane sa

porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie

0'W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 60-61.
"1 Postanowienie SN z dnia 5 marca 2002 r., sygn. akt | CZ 4/02, Lex nr 55233.
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w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegolnosci na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i
przedsigbiorcg bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczeg6lnosci
zakresu prac lub ceny. Wskazana praktyka godzi w cel postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktorym jest wybor najkorzystniejszej oferty”’?. Zakazane sa zatem, w mojej
ocenie, rowniez porozumienia pomi¢dzy zamawiajacymi, ktorzy wskutek zagregowania
zamdwienia, poprzez jego taczne udzielenie, majg zamiar utrudni¢ dostep do rynku np. danemu
wykonawcy lub grupie wykonawcow. Istnieje zatem niewatpliwie zwigzek pomiedzy
stosowaniem zamoOwien zagregowanych, a potrzeba ochrony konkurencji poprzez Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw. Chociaz wydaje sig, ze czgstszym przypadkiem bedzie
istnienie porozumien pomi¢dzy wykonawcami biorgcymi udziat w danym postgpowaniu, to nie
mozna wykluczy¢ réwniez istnienia tego typu porozumien pomi¢dzy wykonawca, a
zamawiajacym, czy tez wreszcie pomigdzy samymi zamawiajagcymi. W tym ostatnim
przypadku zagregowanie zamowienia moze by¢ jedng z metod, ktére prowadza w sposob
posredni do wykluczenia z rynku danej grupy wykonawcow. W takiej bowiem sytuacji
bezposrednim celem, czy tez przyczyna zagregowania zamodwienia bedzie zamierzenie
osiggnigcia korzystnych skutkow ekonomicznych, a uniemozliwienie konkurowania o dane
zamodwienia okreslonej grupie wykonawcow nastgpi¢ moze niejako ,,przy okazji”. W tym
przypadku celem moze by¢ wykluczenie okreslonej grupy wykonawcéw (lub wykonawcy) z
postgpowania, a zagregowanie zamowienia bgdzie wowczas jedynie pretekstem do podjecia

przedmiotowych dziatan.

Jednym z wyrdznianych w pisSmiennictwie przykladow zmowy przetargowej jest
rowniez skladanie ofert podzialowych, ktore maja zwigzek z dokonaniem pomiedzy
wykonawcami podziatu rynku zamoéwien publicznych’. ,Mozliwo$¢ skladania ofert
podziatlowych moze by¢ utatwiona dzigki warunkom postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, gdy jest przewidziany podzial zamowienia na czgsci. Wowcezas oferty
wykonawcow zostajg ztozone na poszczegdlne zadania tak, aby ze sobg nie konkurowaty.
Uczestnicy zmowy przetargowej mogg umowic si¢, na rejony, w ktorych zostang przez nich
ztozone oferty”’. Przypadek ten pokazuje, Ze naruszenie konkurencji moze by¢ paradoksalnie
spowodowane nawet zastosowaniem przez zamawiajacego metody, ktdra ma przeciwdziataé

nadmiernej agregacji zamowien, a przez to rowniez przeciwdziala¢ naruszaniu zasady uczciwe;j

2 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe. ..
3 Por. M. Sieradzka, Przestepstwo zmowy przetargowej, Warszawa 2016, s. 9.
" Ibidem, s. 9.
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konkurencji. Oczywiscie oprocz zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami mozliwe jest

rowniez wystapienie takiego zjawiska pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca ™.

Powyzej wskazany przyktad obrazuje réwniez, ze zagadnienie ochrony konkurencji jest
niezwykle ztozone i W przypadku podejrzenia istnienia naruszenia, kazdy przypadek powinien
by¢ indywidualnie badany. Z jednej strony moze bowiem wystapi¢ sytuacja zamawiajacego,
ktéry po zagregowaniu zamdwienia, chcac unikng¢ zarzutu naruszenia uczciwej konkurenciji,
dopusci w postgpowaniu mozliwos¢ sktadania ofert cz¢sciowych, natomiast dojdzie do
naruszenia zasady ochrony konkurencji wskutek dziatalnosci poszczegdlnych wykonawcow,
ktorzy uzgodnig pomiedzy sobg nieformalny podzial danego rynku. Wowczas trudno jednak
przypisa¢ zamawiajagcemu win¢ w zakresie stosowania prawa zamowien publicznych, nie
ponosi on bowiem odpowiedzialno$ci za dziatania i zaniechania wykonawcow. Z kolei w
przypadku odstgpienia od podzialu zaméwienia na czeSci, przy zastosowaniu instytucji
stuzagcych do agregacji, moze, na co juz wskazano wczesniej, doj$¢ do naruszenia zasady
ochrony konkurencji, poprzez faktyczne wykluczenie czesci wykonawcow z danego rynku. W
tym wypadku to zamawiajacy ponosi pelng odpowiedzialno$¢ za takie dzialanie. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze pomimo zmian majacych na celu upowszechnienie podziatu zaméwienia
na cz¢sci wérod zamawiajacych aktualny pozostaje poglad, zgodnie z ktorym wykonawcom nie
przystuguja roszczenia o podziat danego zamowienia na czesci’®. W omawianym kontekscie
wart zauwazenia jest rowniez poglad wyartykutowany na gruncie poprzednio obowiazujacej
ustawy o zamoéwienia publicznych, ktoéry wyrazit Sad Okregowy w Warszawie.
Zakwestionowal on stanowisko, ze niedopuszczenie przez zamawiajacego mozliwosci
sktadania ofert czeSciowych narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow, albowiem
moze ograniczaé udzial poszczegdlnych podmiotéw w postepowaniu’’. Z kolei w jednym z
orzeczen ETS podnidst, ze dyskryminacja przedsigbiorcoéw zagranicznych moze polegaé¢ w
szczegblno$ci na dzieleniu zamdwienia na mniejsze czg¢éci, a wskutek tego na pominigciu
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym WE’8, Omawiane orzeczenia pokazuja, jak
wieloaspektowym zagadnieniem jest ochrona konkurencji, rowniez w konteks$cie agregowania

zamoOwien.

75 Por. definicje zmowy przetargowej wskazang w wyroku KIO z dnia 14 wrzeénia 2010 r., sygn. akt KIO 1874/10,
Legalis nr 364414.

6 Por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 319; szerzej na ten temat w rozdziale VI pracy.

" Wyrok SO w Warszawie z dnia 16 czerwca 2003 r., sygn. akt V CA 1213/02, Lex nr 126514.

8 Wyrok ETS z dnia 5 pazdziernika 2000 r., C-16/98, Komisja Wspélnot Europejskich v. Republika Francuska,
Zb. Orz. 2000, s. [-8315, ETS.
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Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw pelni wazng role w zakresie kontroli
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji réwniez na gruncie prawa zamowien publicznych.
W odniesieniu bowiem do omawianego zagadnienia UOKIK juz w 2013 r. wskazal na szereg
propozycji, ktére powinny poprawi¢ konkurencyjnos¢ w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Przyktadowo, zdaniem tego organu, jednym z dziatan, ktore
nalezatoby podjaé, jest wprowadzenie ograniczen w stosowaniu kryteriow odnoszacych si¢ do
wielko$ci przedsigbiorcy. W raporcie z 2013 r. podniesiono w szczegolnosci, ze ,,aktywnos¢
tych podmiotow mogloby zwigkszy¢ rowniez ograniczenie mozliwosci stosowania przez
organizatorow wymogow odnoszacych si¢ do wielkosci przedsigbiorstwa, mierzonej m.in.
wielko$cig jego obrotow. Stosowanie takiego kryterium moze bowiem stanowi¢ istotng barierg
wejscia, a przedmiot zamowienia moze nie mie¢ zwiazku z dotychczasowg skalg dzialalno$ci
przedsigbiorcy. Zastosowanie kryteriow takich jak wielko$¢ obrotow powinno wigc by¢
mozliwe jedynie w $cisle uzasadnionych przez zamawiajacego przypadkach i powinno mie¢
zwiazek z przedmiotem zaméwienia”’®. Zatem, jak wynika posrednio z przywotanego raportu,
po pierwsze, agregowanie zamdwienia moze réwniez przyczyni¢ si¢ do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji. Po drugie, dziatania naruszajace konkurencje moga mie¢ wptyw w
szczegolnosci na MSP, a zwlaszcza na mikro- i male przedsigbiorstwa, ktore czgsto nie s3 w
stanie spetni¢ warunkow postawionych w postepowaniu (wielko§¢ obrotdow powinna by¢
proporcjonalna do wielko$ci zamoéwienia, zatem Ww razie jego zagregowania obroty
przedsigbiorstwa moga by¢ wymagane w znacznej wysokosci). Na marginesie nalezy wskazac,
ze tezy UOKIiK majace skloni¢ m.in. ustawodawce do podjecia dzialan ograniczajacych
mozliwosci stosowania przez zamawiajagcych wymogdéw odnoszacych si¢ do wielkosci
przedsigbiorstwa nie do konca przyniosty wlasciwy skutek na gruncie regulacji
wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r., nowelizujaca ustawe Pzp, o czym $wiadczy
chociazby art. 22¢ ustawy Pzp, normujacy powigzanie warunkéw udzialu w postgpowaniu
dotyczacych sytuacji finansowej lub ekonomicznej z wielkosScia rocznego obrotu

wykonawcow.

Innym przykladem wspoéizaleznosci zagadnienia ochrony konkurencji ze stosowaniem
agregacji zamowien, a jednoczes$nie istnienia niedopuszczalnych porozumien zawartych
wertykalnie (migdzy zamawiajacym a wykonawcami) jest zwigzek pomigdzy wystepowaniem
znacznej (w ujeciu wartoSciowym) agregacji zamowienia, a porozumieniami, ktorych skutkiem

jest ograniczenie konkurencji na rynku wiasciwym. Oto6z przedsigbiorcy niespelniajacy

9 Raport — System Zaméwien Publicznych a Rozwdj konkurencji w gospodarce, UOKIK, Warszawa 2013, s. 88.
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samodzielnie warunkow udziatu w postepowaniu (z uwagi na powigzanie ,,wysrubowanych”
warunkow udziatu z zagregowang wartoscia zamowienia w danym postepowaniu) moga
zawrze¢ konsorcjum w celu spetnienia przedmiotowych warunkéw, ale jednoczesnie rowniez
w celu uniemozliwienia udziatu innym przedsigbiorcom w zamowieniu (np. konsorcjum
utworzone w porozumieniu z zamawiajagcym). W takiej sytuacji wykonawca, ktory nie
pozostaje w zmowie z wykonawcami — uczestnikami konsorcjum oraz zamawiajagcym nie ma
bowiem mozliwosci spelnienia warunkow udziatu, cho¢ pozornie postgpowanie jest

przeprowadzane zgodnie z prawem.

W kontekscie obowigzku przestrzegania zasady uczciwej konkurencji oraz zwigzanej z
nig zasady réwnego traktowania wykonawcow, warto zwroci¢ uwage na fakt, ze ,,ustalenie
zakresu zasady rownego traktowania wykonawcéw moze budzi¢ watpliwosci. Zakres
stosowania zasady w przyjetych w prawie zamowien publicznych konstrukcjach prawnych
odnoszony jest do poszczegolnych rodzajow zamowien oraz uwzglednia specyfike zamowien
o réznych wartosciach progowych. Ustawodawca w ten sposob uznal, ze zasada rownego
traktowania nie moze by¢ jednakowo rozumiana w zamowieniach drobnych (niskiej wartosci)
i wielomilionowych. Jednoczesnie w pismiennictwie formutowane sg poglady wskazujace, iz
radykalne (kategoryczne) stosowanie zasady rownego traktowania czy uczciwej konkurencji
moze powodowac podobne zjawiska patologiczne, jak nieprzestrzeganie tych zjawisk w
0gole”®. Przyktadowo podnosi sie, ze ,,brak mozliwosci odstapienia zamawiajacego od zasady
na rzecz dostawcow krajowych, miejscowych czy inaczej oznaczonych skutkuje wypchnigciem
mniejszych podmiotdow z rynku zamowien publicznych i swoista «monopolizacja» tego
segmentu przez duzych wykonawcéw. W ostatecznosci mali stajg si¢ podwykonawcami, a to
prowadzi do wielu dziatah niekorzystnych z gospodarczego punktu widzenia, np.
nieregulowania nalezno$ci czy finansowania przedsiewzie¢¢ kosztem podwykonawcow. Wielu
tych zjawisk mozna by unikna¢ przy bardziej elastycznym widzeniu uczciwej konkurencji.
Symptomy takiego myslenia wydaja si¢ potwierdza¢ zmiany wprowadzane do ustawy, ktoére
wprost nie ograniczaja zasady wolnej konkurencji, ale pozwalajg dzieli¢ zamowienie, aby
tworzy¢ sytuacje sprzyjajaca wykonaniu zamowienia, np. art. 6a ustawy Pzp” 81, Na marginesie

mozna jedynie wskaza¢, ze wspomniany art. 6a ustawy Pzp byl dotychczas wielokrotnie

8T, Filipowicz, Zasada réwnego traktowania wykonawcéw w zaméwieniach publicznych dotyczgcych technologii
informatycznych, Warszawa 2015, s. 164.

81 7. Czarnik, [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczyfiski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd.
1, Warszawa 2013, s. 125.
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niewtasciwie stosowany, co mialo w rzeczywistosci umozliwi¢ zamawiajgcemu uniknigcie

stosowania ustawy Pzp, a nie wprowadzi¢ szerszy dostep do zamoéwienia dla MSP®2,

Zgodnie z powyzej wskazanym pogladem mozna zatem postawic tezg, ze m.in. mikro-
I mate przedsi¢biorstwa powinny by¢ w pewien sposob faworyzowane poprzez wprowadzenie
korzystnych dla nich uregulowan. Jezeli chodzi natomiast o faworyzowanie wykonawcow z
danego kraju, nie jest to dziatanie zupelnie dotychczas niespotykane. Przyktadowo, Parlament
Europejski w 2007 r. przyjat rezolucjg, z ktorej wynikato podjecie dziatan ukierunkowanych na
ochrong przedsigbiorcow z terendow panstwo cztonkowskich UE. PE wskazal w szczegdlnosci,
ze ,,zaleca w zwigzku z tym Komisji i Radzie wlgczenie do ponownie wynegocjowanej w WTO
umowy w sprawie zamowien publicznych szczegodlnego odstepstwa umozliwiajagcego UE
preferowanie wtasnych MSP przy przyznawaniu zamoéwien publicznych, podobnego do tego,
jaki przyznaja swoim MSP niektére duze pafstwa sygnatariusze umowy, jak Japonia oraz Stany

Zjednoczone®.

Wydaje si¢, iz ewentualne wprowadzanie takich regulacji na gruncie
krajowych systemow prawnych moze mie¢ duze znaczenie dla wykonawcdéw zwlaszcza przy
zagregowanych zamodwieniach transgranicznych, gdzie przedmiotowe protekcjonistyczne

postanowienia mogg mie¢ znaczacy wptyw na konkurencje.

Jezeli chodzi o krajowy system zamowien publicznych, to przed nowelizacja z dnia 22
czerwca 2016 r. ustawa Pzp nakazywata rowne traktowanie wykonawcow, niezaleznie od tego,
czy wykonawca jest podmiotem majagcym miejsce zamieszkania lub siedzibe w kraju
cztonkowskim UE czy tez innym kraju, ktéry zawart z UE stosowna umowe
miedzynarodowa®*. Polskie regulacje nie zawieraly zatem protekcjonistycznych postanowien
w tym zakresie. Obecnie, na podstawie wyzej wskazanej nowelizacji, wprowadzono do ustawy
Pzp art. 7 ust. 1a, zgodnie z ktorym zamawiajacy, w zakresie okreslonym w Porozumieniu
Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzadowych i w innych umowach
mig¢dzynarodowych, ktérych strong jest Unia Europejska, zapewnia wykonawcom z
panstw-stron tego porozumienia 1 wykonawcom z panstw-stron tych umoéw oraz robotom

budowlanym, dostawom i uslugom pochodzacym z tych panstw traktowanie nie mniej

82 Por. Najwyzsza Izba Kontroli — Informacja o wynikach kontroli, Udzielanie zaméwien publicznych na ushugi
zewnetrzne przez podmioty sektora publicznego, Warszawa, 26 czerwca 2015r., s. 8/9, por tez J. Wysocki, Podzial
zamowienia a szacowanie wartosci, ,Przetargi Publiczne” 2017, nr 9, s. 16-19.

8 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 22 maja 2007 r. w sprawie Europy w czasach globalizacji —
zewnetrzne aspekty konkurencji (Dz.U. UE C 102 E z 24.04.2008 r., pkt 78).

84 Taka umowg jest w szczegolnosci GPA, czyli tzw. porozumienie w sprawie Zakupow Rzadowych — stanowi
wielostronna umowe, ktora zostala zawarta w ramach Swiatowej Organizacji Handlu, por. D. Piasta, Zaméwienia
publiczne w swietle procedur Swiatowej Organizacji Handlu. Umowa o zaméwieniach publicznych (GPA), Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2001, s. 18, por. tez P. Nowicki, System zamdéwier publicznych w Polsce, red.
J. Sadowy, R. Jedrzejewski, P. Nowicki i in., Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2013, s. 53.
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korzystne niz traktowanie wykonawcow pochodzacych z Unii Europejskiej oraz robot
budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z Unii Europejskiej. Postanowienie to oznacza, ze
ustawodawca krajowy wprowadzil, z uwagi na postanowienia art. 25 nowej dyrektywy
klasycznej, pewien rodzaj protekcjonizmu gospodarczego odnoszacy si¢ do panstw
cztonkowskich UE oraz panstw, z ktorymi Unia Europejska ma zawarte umowy
migdzynarodowe. Krajowi zamawiajacy majg zatem do$¢ spory zakres swobody przy ustalaniu
warunkow udzialu wykonawcéw, majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania w kraju

nienalezacym do grupy, o ktérej mowa powyze;.

Reasumujac, zagadnienie ochrony konkurencji jest zlozone i1 ma niewatpliwie
zasadniczy wpltyw na poprawno$¢ zagregowania zamowien publicznych. Analizujac kwesti¢
zakazu ograniczenia uczciwej konkurencji w odniesieniu do ustawy Pzp, nalezy mie¢ na
uwadze nie tylko ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale rOwniez ustawe o ochronie
konkurencji i konsumentow®®. Ponadto, ograniczenie konkurencji nalezy rozpatrywaé zaréwno
w kontekScie postepowania zamawiajacego, jak i wykonawcy. W moim przekonaniu
naruszenie zasady uczciwej konkurencji przy zamowieniach zagregowanych moze wystgpic
najczesciej poprzez ustalenie przez zamawiajacych warunkéw udziatu zbyt wygoérowanych,
trudnych do spetnienia dla wielu wykonawcéw, w tym MSP, z uwagi na fakt, iz owe warunki
beda okreslone w powigzaniu z sumowang wartoscig zamoéwienia. Wydaje sig, ze
podstawowym rozwigzaniem zapobiegajacym wspomnianym naruszeniom jest umozliwienie
sktadania wykonawcom ofert czgsciowych. Zagadnienie to jednak jest do$¢ zlozone i nie

zawsze przynosi oczekiwane skutki, o czym szczegoétowo jest mowa w rozdziale VI pracy.

5. Dostep do rynku zaméwien publicznych dla MSP

Istotne dla prowadzonych rozwazan jest wskazanie zalezno$ci wystepujacej pomiedzy
udzielaniem zamowien publicznych, w tym zwlaszcza zamowien zagregowanych, a dostgpem
do nich dla MSP. Wspomniana powyzej korelacja polega w szerszym rozumieniu na mozliwym
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, co zostato juz ogoélnie nakreslone w niniejszej pracy.
Szczegdlnym przypadkiem utrudniania uczciwej konkurencji, wymagajacym osobnego
omoéwienia, jest zatem utrudnianie dostepu do danego zamoéwienia dla MSP oraz sama
charakterystyka wskazanego segmentu wykonawcow. Utrudnienie dostepu, co juz

podkreslono, moze polega¢ w szczegolnosci na tym, ze dziatanie zamawiajacych, skutkujace
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skumulowaniem zamowien w ramach jednego postepowania, moze de facto uniemozliwiaé
udzial w postepowaniu wielu wykonawcom, ktorzy nie beda w stanie spetni¢ warunkéw udziatu

W postepowaniu.

Kwestia przedmiotowej analizy jest niebagatelna, albowiem MSP stanowia ogromna
wiekszos$¢ rynku wykonawcoOw biorgcych udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Podnosi si¢ bowiem ze mikro-, mate i $rednie przedsigbiorstwa stanowig
fundament gospodarki Polski oraz gospodarki UE. Wskazuje si¢ przy tym, ze w Polsce
podmioty z tego sektora generujg prawie polowe krajowego PKB — 47,3%, a w tym
mikroprzedsigbiorcy— 29,4%5.

Kolejng przestanka przemawiajaca za podjeciem badania problemu jest fakt, ze jak
wskazuje si¢ w piémiennictwie, dostep MSP do zamowien publicznych mozna uznaé za wazny
wskaznik otwarto$ci rynku zamowien publicznych. Z kolei jednym ze sposobow mierzenia
zakresu dostepu do tego rynku dla MSP jest dokonanie wyliczenia udzialu MSP w ogélne;
liczbie podmiotéw, ktore zawarty umowe o udzielenie zamdwienia publicznego. Badania
przeprowadzone w oparciu o ponad 16 tys. uméw (na podstawie: TED z 2001 r.) pokazuja, ze
78% umoéw zostato zawartych przez MSP, przy jednoczesnym zatozeniu, ze ponad 99%
przedsiebiorstw to MSP®. W konkluzji mozna zatem przyja¢, ze istnieje konieczno$é poprawy

dostepu do rynku zamowien dla wskazanej grupy wykonawcow.

Analiza problematyki agregowania zamoéwien w kontekscie dostepu do rynku dla MSP
jest rOwniez istotna z uwagi na obowigzujace ustawodawstwo krajowe. Mianowicie, na
podstawie art. 103 u.s.d.g., panstwo powinno stwarza¢, z poszanowaniem zasad réwnosci i
konkurencji, korzystne warunki dla funkcjonowania i rozwoju mikroprzedsi¢biorcow, matych
i $rednich przedsiebiorcow. Kreowanie korzystnych warunkéw do funkcjonowania MSP ma
odbywaé si¢ w szczegOlnos$ci przez inicjowanie zmian stanu prawnego sprzyjajacych
rozwojowi tych podmiotow. Nowelizacja ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. w omawianym
zakresie jest wigc, w mojej ocenie, nie tylko zados¢uczynieniem zobowigzaniom wynikajacym
z cztonkostwa Rzeczpospolitej Polskiej w UE, ale rowniez realizacjg normy art. 103, ujetego

we wskazanym akcie prawnym.

8 Por. Raport o stanie sektora matych i Srednich przedsiebiorstw w Polsce w latach 2011-2012, red. A. Tarnawa,
P. Zadura-Lichota, P. Chaber, K. Kalinowska i in., Warszawa 2013, s. 16 oraz J. Kulawik-Dutkowska, Prawidtowe
okreslenie statusu MSP w kontekscie korzystania z pomocy publicznej przez przedsiebiorstwa, ,JKAR” 2014, nr
9, Legalis.

87 Por. SMEs’ access to public procurement contracts. Executive summary, 2004, s. 21.
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Warto przy tym zwrdci¢ uwagg, ze nie istnieje, moim zdaniem, sprzeczno$¢ pomiedzy
wprowadzeniem ustawowych rozwiazan szczegolnie korzystnych dla MSP, a zasada rownosci,
ktéra obowigzuje w ustawie Pzp, a ktora powinna obligowaé Panstwo do zapewnienia
wszystkim wykonawcom rownych mozliwosci w dostepie do zamowienia publicznego. W tym
aspekcie podzielam bowiem poglad, zgodnie z ktorym ,,rownos$¢ te nalezy odnosi¢ do
podmiotéw znajdujacych si¢ w tym samym zbiorze (grupie). Tylko wowczas jest mozliwe
poréwnywanie ich sytuacji. Brakowi réwnos$ci wobec prawa nie przeczy zatem przyznanie
roznych uprawnien i obowiazkow przedsigbiorcom nalezagcym do réznych zbiorow, w tym
m.in. wyréznionych ze wzgledu na wielko$é przedsiebiorstwa®, Takie rozumienie zasady
rownoéci wynika rowniez z orzecznictwa ETS®. Uchwalenie rozwigzan ustawowych,
majacych sprzyja¢ w szczegélnosci MSP, nie stoi zatem w sprzecznoéci ze wskazang powyzej

zasadg rOwnosci.

Dokonujac analizy dotyczacej wplywu stosowanych przez zamawiajacych metod
agregowania zamowien na dostep do tego rynku dla MSP, nalezy sprecyzowaé, jakie podmioty
zalicza si¢ do omawianej grupy przedsigbiorcéw. Otdz na kategori¢ przedsigbiorstw mikro,
matych i $rednich (MSP) sktadaja sie przedsigbiorstwa, ktére zatrudniaja mniej niz 250 0sob i
ktorych obroty roczne nie przekraczaja 50 mln EUR, i/lub ktorych roczna suma bilansowa nie
przekracza 43 min EUR, w tym mate przedsi¢biorstwo jest zdefiniowane jako przedsigbiorstwo
zatrudniajgce mniej niz 50 osoéb, 1 ktérego obroty roczne i/lub roczna suma bilansowa nie
przekracza 10 min EUR, natomiast przedsigbiorstwo mikro jest zdefiniowane jako
przedsigbiorstwo zatrudniajace mniej niz 10 0sob, 1 ktérego obroty roczne i/lub roczna suma
bilansowa nie przekracza 2 min EUR%. Na marginesie warto doda¢, ze na gruncie u.s.d.g.
rowniez zdefiniowano pojecie mikro-, malego i $redniego przedsigbiorcy®l. Przedmiotowe
definicje r6znig si¢ nieznacznie, jednakze progi osobowe i kwotowe wskazane powyzej sa

tozsame.

Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze niezaleznie od ww. ,,aktow prawnych definiujacych
status MSP, Komisja Europejska oraz pafistwa czlonkowskie stosuja rowniez tzw.

celowosciows (funkcjonalng) interpretacje definicji MSP, ktora uwzglednia szeroko rozumiane

8 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, art. 103, 2013, Lex.

8 Por. wyrok ETS z dnia 16 pazdziernika 1980 r. w sprawie 147/79 R. Hochstrass v. Trybunal Sprawiedliwosci
Wspdlnot Europejskich, ECLI: ECLI:EU:C:1980:238, por. rowniez G. Mazurek, Zasada rownego traktowania w
prawie UE i jej implementacja do prawa krajowego, Lex nr 297267.

% Por. art. 2 zalecen Komisji z dnia 6 maja 2003 r. dotyczacych definicji przedsigbiorstw mikro, matych i $rednich,
Dz.U. UE L 124 PL z 20.5.2003.

% Por. art. 104-106 u.s.d.g.

48



powigzania gospodarcze i osobowe pomiedzy przedsiebiorstwami. Takie podej$cie ma istotne
znaczenie dla oceny zgodnosci z prawem pomocy publicznej kierowanej do MSP, poniewaz w
pewnych sytuacjach takie powigzania miedzy przedsigbiorcami, w szczeg6lnosci gdy tworza
istotne zalezno$ci finansowe, rynkowe, ekonomiczne lub osobowe z innymi
przedsigbiorstwami, moga powodowac, iz przedsi¢biorstwo nie jest uznawane za nalezace do
sektora MSP”%2, Problematyka poszczegdlnych aspektow zwiazanych z szerokim rozumieniem
tej grupy wykonawcoOw wykracza jednak poza ramy niniejszej pracy, na potrzeby ktorej
przyjeto rozumienie MSP wskazane w zaleceniach Komisji Europejskiej oraz ustawie o

swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.

Jak podkresla sie w literaturze, ,,bariery wlaczenia (MSP — przyp. aut.) w rynek
zamowien publicznych majg zardwno charakter wewnetrzny, jak i zewnetrzny. Tkwig one nie
tylko w szeroko rozumianym otoczeniu, w tym m.in. w cechach systemu zamoéwien
publicznych, ale tez w ogolnej stabosci ekonomicznej wigkszosci podmiotow (MSP — przyp.
aut.)”®. Jako bariery dostepu MSP do rynku zaméwien wymienia si¢ m.in. zbyt wysokie
wymagania w stosunku do rozmiarow wykonawcy, jego potencjatu oraz zbyt wysoka wielkos¢
zamdwienia w stosunku do potencjatu wykonawcy®*. Jak wynika z przeprowadzonych analiz,
wielko§¢ zamdOwienia ma zasadnicze znaczenie dla mozliwosci udzialu w danym postgpowaniu
przez MSP. Istnieje bowiem zalezno$é, zgodnie z ktora mniejsze zamowienia sa o wiele
bardziej dostepne dla wskazanej grupy wykonawcow.

Warto zauwazy¢, ze dla omawianego dostepu do rynku zamowien publicznych
znaczenie ma nie tylko wielko§¢ zaméwienia, ale rowniez sama wielkosé MSP. Oczywiscie
wicksze podmioty majg tatwiejszy dostep do tego rynku niz podmioty mniejsze. W panstwach
cztonkowskich UE, w ktorych przecietny rozmiar MSP jest na wysokim poziomie, mozna si¢
spodziewa¢ wigkszego udzialu w rynku zamdéwien omawianych podmiotow. Przykladowo
$rednia liczba pracownikéw MSP dla catej UE wyniosta w 2001 r. 3,1, przy wskazniku 2,0 w
Grecji i 2,8 we Wloszech do 6,8 w Austrii i 7,0 w Luksemburgu®. Inne badanie,
przeprowadzone w 2012 r., uwzgledniajace rowniez MSP z Polski obrazuje, ze wyniki w tym

zakresie, jezeli chodzi o poszczegodlne panstwa cztonkowskie, sg do$¢ zblizone. Przyktadowo

92 3. Kulawik-Dutkowska, Prawidiowe okreslenie...

9 W. Starzynska, J. Kornecki, J. Wiktorowicz, J. Szymanski, Zaméwienia publiczne a innowacyjnos¢ MSP,
Warszawa 2013, s. 51.

% Ibidem, s. 52.

% Por. SMEs’ access to public procurement contracts..., s. 16.
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przecietny rozmiar MSP istniejacego na rynku 5 lat w Polsce wynosi 3,16, w Niemczech 2,96,

aw Czechach 2,86°.

Innym przyktadem, ktory wskazuje si¢ jako dziatanie majace utatwi¢ dostep do
zaméwienia dla MSP, jest stosowanie przez zamawiajacych przede wszystkim przetargu
nieograniczonego, albowiem jest to procedura ,znana tej grupie wykonawcoéw, przy
jednoczesnym ograniczeniu korzystania z trybow takich jak np. licytacja elektroniczna, czy tez
negocjacje z ogloszeniem”®’. Z kolei, jak juz podkreslitem wczesniej, z badan prowadzonych
w UE wynika, ze instytucje prawne stuzgce agregowaniu zamowien sg czgsto stosowane
wlasnie z uzyciem tzw. trybow niekonkurencyjnych. Tak wigc, nalezaloby postulowaé
ograniczenie stosowania wspomnianych tryboéw przez zamawiajacych, ktorzy agreguja

zamoOwienia.

Jednym z podstawowych rozwigzan ustawowych, majacych zwickszy¢ udziat MSP w
rynku zamoéwien, pomimo stosowania technik ich agregowania, jest Stosowanie przez
zamawiajacych podziatu zaméwienia na czesci. Ow podziat na mniejsze czesci zwigksza szanse
na udziat w postepowaniu przez MSP. Z badan przeprowadzonych wérdéd zamawiajacych w
panstwach cztonkowskich UE wynika, ze 85% z nich brato pod uwagg podzial zamoéwienia na
czgsci. W tym zakresie wystepuja jednak znaczne rdznice pomigdzy zamawiajagcymi w
poszczeg6lnych krajach. Przyktadowo w Niemczech 93% zamawiajacych rozwazato podziat,
we Francji byla to liczba 98%, podczas gdy w Holandii jedynie 30% podmiotéw brato pod
uwage podzial zamowienia na mniejsze czeSci. Wskazuje sig, ze podzial na czgsci moze
prowadzi¢ do wystapienia wyzszych kosztow udzielania zamOwienia oraz brak wystapienia
korzysci w postaci efektu skali®®. Natomiast ogotem w Unii Europejskiej ,,w latach 2006-2008
ok. 27% oglaszanych zamowien dopuszczato ztozenie cze$ciowych (ofert — przyp. aut.)
(dzielono zamowienie na czesci)”®°.

Nawiazujac do kwestii barier w dostepie do zamoéwienia dla omawianej grupy
wykonawcow, nalezy zauwazy¢, ze w literaturze wskazuje si¢ na szereg roznych czynnikow
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na dostgp do zaméwienia dla MSP®. Oczywiscie
nat¢zenie danych czynnikow zalezy od specyfiki danego panstwa cztonkowskiego (i jego

systemu prawnego), jednakze mozna wyr6zni¢ pewne wspolnie wystepujace cechy. Jako jedng

% Por. Raport o stanie sektora matych i Srednich przedsiebiorstw w Polsce w latach 2013—-2014, red. A. Tarnawa,
P. Zadura-Lichota, Warszawa 2015.

9 H. Nowicki, P. Nowicki, Zamowienia publiczne..., s. 18.

% Por. SMEs’ access to public procurement contracts..., S. 18.

9 H. Nowicki, P. Nowicki, Zamowienia publiczne..., s. 14.

100 Por. SMEs' access to public procurement markets..., s. 49.
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z gléwnych barier wymienia si¢ wlasnie zagregowanie zamédwienia. Innymi przeszkodami
moga by¢ w szczeg6lnosci niewtasciwie dobrane kryteria wyboru wykonawcow lub brak
wlasciwego poinformowania wykonawcéw o zamoéOwieniu, co ma jednak charakter
drugorzedny w kontekscie problematyki niniejszej pracy. Za gtoéwna i najwickszg barier¢ w
dostepie do zamowien dla MSP jest uznawana zbyt wielka warto§¢ zamoéwienia, ktora jest
prokurowana wlasnie w szczegdlnosci poprzez techniki agregowania zaméwien. Przyktadowo
wskazuje sig¢, ze liczba unijnych mikroprzedsigbiorcow, ktérym udzielono zamowienia, spada
wraz ze wzrostem wartosci udzielanego zamowienia powyzej 100 000 euro. Udziat w rynku
zamoOwien publicznych matych przedsigbiorcow jest najwickszy wsrod zamowien publicznych
o wartosci od 30 000 do 300 000 euro. Powyzej wspomnianego progu liczba wykonawcow z
omawianej kategorii jest znacznie nizsza. Z kolei $rednie przedsigbiorstwa posiadaja znaczny
udziat w rynku zamoéwien o wartosci do 5 000 000 euro®’. Przedmiotowe badania
jednoznacznie wskazuja, ze warto$¢ zamowienia jest skorelowana z mozliwoscia dostepu do
jego udzielenia dla MSP.

Inne badania pokazuja z kolei, z¢ MSP ,.w latach 2006—2008 stanowili ok. 60%
wykonawcow, ktorym udzielono zamowien publicznych z wykorzystaniem procedur objetych
dyrektywami. W grupie MSP uczestniczacych w zamoéwieniach publicznych udziat
poszczeg6lnych grup byl na bardzo zblizonym poziomie, np. w 2008 r. mikroprzedsi¢biorcom
udzielono 18% zamodwien publicznych, matym przedsigbiorcom udzielono 24% zamowien,
natomiast $rednim przedsigbiorcom udzielono 20% zamowien publicznych. Natomiast wartos¢
tych zamowien to 34% wartosci wszystkich udzielonych zamoéwien, przy czym udziat
poszczegbdlnych grup przedsiebiorcow w tym ujeciu wypada zdecydowanie korzystniej dla
srednich przedsigbiorcow, ktorych udziat wynosit 19%, natomiast mikroprzedsigbiorcom
udzielono zamoéwien, ktorych wartos¢ stanowita 6% rynku zamowien publicznych”%2, Badaniu
podlegat rowniez stosunek procentowy udziatu MSP w gospodarce do udzialu w rynku
zaméwien publicznych. Przykltadowo ,w Polsce udziat MSP w realizacji zamoéwien
publicznych byt o 25% nizszy niz ich udziat w gospodarce”2%®. Natomiast ,,tylko w przypadku
dwoch panstw cztonkowskich UE udziat MSP w realizacji zamoéwien publicznych byt wiekszy

niz ich udziat w gospodarce — w Grecji (+15%) i na Eotwie (+8%)”1%.

101 1bidem.

192 H, Nowicki, P. Nowicki, Zamowienia publiczne..., s. 14.

103 7. Raczkiewicz, Zamdéwienia publiczne a sektor MSP, , Przetargi Publiczne” 2014, nr 10, s. 57.
104 1pidem.
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W analizach zwraca si¢ jeszcze uwage na wskaznik liczby przyznanych zaméwien na
1000 przedsigbiorstw, albowiem im wyzszy jest ten wskaznik, tym wigksza szansa na uzyskanie
zaméwienia przez MSP. W UE wskaznik ten wynosit 2,6 w 2001 r. Jezeli chodzi o
poszczegbdlne kraje czlonkowskie, to najnizszy wskaznik zanotowano w Portugalii (0,3), a
najwyzszy w Luksemburgu (12,4)1%,

Wspomniane analizy sklaniajg do kilku konkluzji. Po pierwsze, nie ma jednej
przyczyny ograniczen w dostepie do rynku zaméwien dla MSP. Po drugie, problem ten
wystepuje w roznym nat¢zeniu na terenie catej UE. Po trzecie, a zarazem najwazniejsze,
wielkos¢ zamowienia jest jedng z gltownych przyczyn stanowigcych barier¢ dostepu do
zaméwienia dla MSP.

Omawiana problematyka, dotyczaca zaleznosci pomigdzy wielko$cig zamowienia, a
dostepem do niego przez MSP, ma niebagatelne znaczenie w odniesieniu do krajowego
porzadku prawnego z uwagi choéby na fakt, ze polski system prawny w zakresie zamowien
publicznych oparty jest na prawie unijnym. taczenie zamowien w ramach jednego
postgpowania niesie bowiem za sobg oczywiste ryzyko utrudnienia dostepu do rynku dla MSP,
co moze stanowi¢ jednocze$nie naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Jezeli chodzi o mozliwy sposdb na rozwigzanie problemu, a mianowicie podziat
zamdwienia na czesci, to interesujace jest, iz wskutek nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca
2016 r. nalozono na zamawiajacych w pewnym zakresie obowigzek podziatu zamdwienia na
czesci, co wynika w szczeg6lnosci z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, ktéry obliguje do
wskazania w protokole z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego powodoéw braku
dokonania podziatu zaméwienia na czg¢éci. Zmiana ta uzasadniona jest faktem, ze jednym z
gléwnych celéw nowej dyrektywy klasycznej jest utatwienie dostepu do rynku dla MSP. Nie
mozna natomiast uznawac, ze podzial zamdéwienia na czg¢sci ma charakter bezwzgledny w
kazdym przypadku. Kazdorazowo ocena, czy zasadne jest dokonanie przedmiotowego
podziatu, zalezy od zamawiajacego. W orzecznictwie KIO stusznie podkreslono, ze ,,z jednej
strony oczywistym jest, ze okreslenie wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia nalezy
do Zamawiajacego, ktory jest gospodarzem postepowania i przysztym nabywca okreslonych
towaréw czy ustug, a konieczno$ci zachowania uczciwej konkurencji nie mozna utozsamiac z
nakazem umozliwienia ztozenia oferty przez jak najszerszy krag wykonawcow, w oderwaniu
od potrzeb Zamawiajacego. Z drugiej strony niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu

zamoOwienia, ktore ogranicza mozliwo$¢ zlozenia ofert, a ktore nie jest podyktowane

105 Por. SMEs’ access to public procurement contracts... ..., s. 15.

52



racjonalnymi i obicktywnie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego”'%®. Aktualnosé
zachowuja zatem tezy wyrazone w niniejszej pracy w odniesieniu do problematyki ochrony
konkurencji, w kontekscie problematyki agregacji zamowienia, zgodnie z ktorymi zagadnienie
powinno by¢ w kazdym wypadku indywidualnie rozpatrywane, albowiem zaréwno
zagregowanie zamoOwienia, jak 1 podziat zamowienia na cze$ci moze utrudni¢ konkurencje.
Jednakze wydaje sie, ze zagregowanie zamowienia moze utrudnia¢ dostgp do rynku MSP,
natomiast podziat zamoéwienia na cz¢sci, co do zasady, sprzyja tej grupie wykonawcow.
Dodatkowo, w pismiennictwie w odniesieniu do kwestii podzialu zaméwienia na
czesci podkresla si¢, ze ,,brak podzialu zamowienia oraz nieodpowiednie uzasadnienie tej
decyzji moga by¢ interpretowane jako ograniczenie konkurencji, co w przypadku zamowienia
objetego projektem dofinansowanym ze $rodkow UE moze wigzaé si¢ z koniecznoscia
nalozenia przez organ kontrolujacy korekty finansowej o ile stwierdzone naruszenie bedzie
miato charakter nieprawidtowosci, o ktorej mowa w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 1303/13 z dnia 17 grudnia 2013 r.”'%. Zatem brak podziatu
zamdwienia na cze$ci moze skutkowaé wymiernymi stratami finansowymi nie tylko po stronie

wykonawcow (z uwagi na brak dostepu do zamowienia), ale rOwniez po stronie zamawiajacych.

6. Uwagi koncowe

Stosowanie instytucji prawnych stuzacych agregowaniu zamowien pozwala osiggnaé wiele
korzysci, w tym w szczegdlnosci zamawiajacym, ktdrzy sa zainteresowani gldwnie
ekonomicznymi skutkami zastosowania omawianych metod udzielania zaméwien. Jednakze
cel, jakim jest przede wszystkim szeroko rozumiane obnizenie kosztoéw udzielenia zamowienia
(czy to poprzez efekt skali, czy obnizenie kosztow organizacji postgpowania), moze by¢
wielokrotnie osiggany z jednoczesnym naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji,
w tym zwlaszcza z wystgpieniem zjawiska utrudnienia dostgpu do zaméwienia dla MSP.
Problematyka ta jest niewatpliwie zlozona. Istotniejsze jednak od poszczegdlnych wartosci
procentowych wskazanych w niniejszym rozdziale, a dotyczacych w szczegolnosci
koniecznos$ci zobrazowania czgstotliwosci stosowania poszczegélnych metod agregowania
zamowienia, jest wskazanie, ze metody te nie s3 w rOwnym stopniu powszechnie stosowane,
jednakze stanowig niewatpliwie wazny element procedury w udzielaniu zamodwien

publicznych.

106 Tak: KIO w uchwale z dnia 5 maja 2016 r., sygn. akt KIO/KD 29/16, Legalis nr 1469382.
W7 R. Piela, Ktopotliwy podzial, ,Przetargi Publiczne” 2017, nr 4, s. 30.
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Kluczowa kwestig jest takze fakt, ze istnieje niewatpliwa zalezno$¢ pomiedzy
agregowaniem zamoéwien, a mozliwym w zwigzku z tym wzrostem utrudnien w dostepie do
danego zamoéwienia dla MSP. Swiadomo$¢ istnienia tego zagadnienia jest o tyle istotna, ze
jednym z kluczowych aspektéw nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. bylo
paradoksalnie zapewnienie szerokiego dostepu do zaméwien dla MSP z jednoczesnym

rozbudowaniem ustawowych mozliwosci pozwalajacych na zagregowanie zaméwienia.
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Rozdzial 11
Umowy ramowe
1. Uwagi ogolne

Pierwsza i w mojej ocenie najwazniejsza w konteks$cie problematyki podjetej w niniejszej pracy
instytucja prawng stuzacg agregowaniu zamowien publicznych sg umowy ramowe. Jest to
instrument prawny o bogatej historii, zarowno w prawie zamowien publicznych, jak i w innych
obszarach prawa. W odniesieniu do zamowien publicznych jest to metoda agregowania
zamoOwien, ktéra z uwagi na do$¢ powszechne (w poréwnaniu z innymi metodami)
zastosowanie w praktyce, moze mie¢ niewatpliwie znaczny wptyw na dostep do zamowien

publicznych przez MSP.

Umowy ramowe byly znane europejskiemu prawodawstwu znacznie wczesniej, niz
zostaty uregulowane w prawie polskim. W literaturze podkresla si¢, ze juz w XIX w. stosowano
swego rodzaju umowy ramowe w handlu piwem (tzw. kontrakty piwne)'%. Wyksztalcenie sie
przedmiotowych kontraktow zwigzane bylo m.in. ze szczegdlnymi okoliczno$ciami
przygotowywania piwa w 6wczesnych warunkach. Mianowicie trudnos$ci w przechowywaniu
wytworzonych wywardw zmuszaly piwowarow do zapewniania sobie statych rynkow zbytu na
dany produkt. Kontrakty piwne zapewnialy zatem state gospodarcze powigzania wytworcoOw

piwa z dystrybutorami.

W pi$miennictwie pojawiaty si¢ rowniez wzmianki o tzw. umowach normatywnych,
ktore ustalaly normy, ,,jakie powinny by¢ miarodajne (wtasciwe) dla pdzniejszych umow, przy
czym normy uznaje za synonim warunkéw umoéw”1%. Z kolei na gruncie polskiego porzadku
prawnego umowa majaca charakter umowy ramowej rozwijata si¢ juz w okresie Polskiej
Rzeczpospolitej Ludowej w ramach wspotpracy pomiedzy jednostkami gospodarki
uspotecznionej*'®. Na mocy ustawy z 19 kwietnia 1950 r. ustawodawca wyrdznit bowiem trzy
rodzaje umow planowych, wsrod ktorych przyktadowo mozna wyrdzni¢ umowy generalne,
ktore ,byly zawierane przez duze jednostki gospodarcze, ktorych liste¢ ustanawial
Przewodniczacy Panstwowej Komisji Planowania Gospodarczego we wspotdziataniu z
wlasciwymi ministrami. Przez te umowy wyznaczone jednostki ustalaly swoje prawa i

obowigzki w zakresie organizowania zawarcia umow szczegdtowych o dostawe lub przewodz

108 Zob. A. Koch, Umowa wytgcznej koncesji handlowej w eksporcie, Poznan 1982,s. 51 i n.

109 G. Wicik, Charakter prawny umowy ramowej w zaméwieniach publicznych, ,,Prawo Zaméwien Publicznych”
2013, nr 4, Legalis.

110 Zob. S. Wiodyka, Porozumienia gospodarcze, Warszawa 1978, s. 129 i cytowana tam literatura.
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towarow przez jednostki im podporzagdkowane, jak rowniez w zakresie zapewnienia warunkow
do wykonywania tych umow, a nadto okre$lano przedmiot dostawy lub przewozu towaréw i
sposob jego rozdziatu miedzy jednostki podporzadkowane”!!!. Jednakze na mocy dekretu z
dnia 16 maja 1956 r. o umowach dostawy pomiedzy jednostkami gospodarki uspotecznione;j*?

uchylono ustawe z 19 kwietnia 1950 r. o umowach planowych w gospodarce socjalistycznej*2.

Interesujace jest, ze umowy ramowe nie zostaly do dzi§ wyodrebnione w polskim
prawie jako osobna kategoria umow nazwanych w Kodeksie cywilnym, a dopuszczalno$¢ ich
zawierania na gruncie tej dziedziny prawa nalezy wywodzi¢ z zasady swobody zawierania

umow, okreslonej w art. 353" k.c.

Jezeli chodzi o definicje umowy ramowej, nalezy zauwazy¢, ze niezaleznie od
szczegotowych poje¢ istniejacych obecnie na gruncie poszczegolnych porzadkow prawnych
mozna przyja¢ ogdlnie, ze ,,umowa ramowa to porozumienie, ktore tworzy ramy prawne dla
trwatego wspotdzialania stron przy zawieraniu i realizacji wielu powtarzalnych uméow”1%,
Jezeli chodzi natomiast o przedmiotowa definicj¢ sformulowang na potrzeby zamédwien
publicznych, to w literaturze ,,przyjmuje si¢, ze umowa ramowa w zamowieniach publicznych
jest umowga cywilnoprawna o charakterze przygotowawczym, poprzedzajaca udzielenie

szeregu powtarzalnych zamowien publicznych, tj. odplatnych umoéw na ustugi, dostawy lub

roboty budowlane”!!®. Definicja ta wydaje sie wewnetrznie spdjna i zasadna.

Umowa ramowa zostala rowniez zdefiniowana w orzecznictwie. W jednym z wyrokéw
Zespotu Arbitrow wskazano, Zze ,,umowa ramowa wyznacza jedynie «ramy», czyli warunki
przysztych uméw definitywnych. Jest to porozumienie zawierane z jednym lub kilkoma
przedsigbiorcami, na mocy ktérego ustalane sg warunki dla jednostkowych zaméwien, jakie
maja zosta¢ udzielone w okre§lonym czasie, przede wszystkim warunki okreslajace przedmiot
zamowienia w ujeciu ilosciowym 1 jakosciowym, wzajemne wspotdziatanie stron na wypadek
realizacji zamowienia jednostkowego, cen¢ odniesiona do $wiadczenia czastkowego, kary
umowne, warunki gwarancji jakosci itd. Zawarcie umowy ramowej stanowi jedynie jeden z
etapow zlozonego strukturalnie i stopniowo rozwijajacego si¢ procesu zmierzajacego do

udzielenia zamoéwienia publicznego 1 nie jest jednoznaczne z udzieleniem zamoOwienia

1 p, Szustakiewicz, Zamowienia publiczne. .., s. 28.
12 Dz.U. 21956 r. Nr 16, poz. 87.

113 1bidem.

14 G. Wicik, Tres¢ umow...

U5 \dem, Charakter prawny...
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publicznego™*®. Z kolei KIO podkreslita w jednym z orzeczen, ze ,,umowa ramowa okresla
warunki zamowien, ktére w oznaczonym okresie mogg zosta¢ udzielone przez zamawiajacego.
Skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamdéwienia objetego przedmiotem umowy ramowe;j jest

wylacznie uprawnieniem zamawiajacego”*’.

Analizujgc charakter prawny umowy ramowej, nalezy stwierdzi¢, ze jako umowa o
charakterze przygotowawczym nie stanowi ona podstawy do wymiany $wiadczen.
Bezposrednia wymiana $wiadczen wymaga bowiem dodatkowych dyspozycji stron. Umowa
ramowa winna by¢ zatem odrézniana od dlugoterminowej umowy definitywnej o ramowe;j
postaci, ktéra zobowigzuje jej strony do wymiany $wiadczen bez koniecznosci skltadania

dodatkowych o$wiadczen wolil®

. ,Umowy o konstrukcji ramowej (albo krécej — umowy
ramowej) nie nalezy myli¢ z ramowa postacia umowy. Wykorzystanie tej ostatniej jest sprawa
wyboru innej techniki kontraktowej; definitywna umowa jest zawarta, lecz osiggniety konsens
wyznacza tre$¢ stosunku obligacyjnego jedynie w minimalnym, niezbednym dla jej
identyfikacji zakresie. W pozostalej czeSci tre$¢ ta ksztaltowana jest etapami, poprzez
stopniowa konkretyzacj¢ Swiadczenia w miar¢ wykonywania umowy. Posta¢ ramowa moze z
woli stron przybieraé w zasadzie kazda umowa wzajemna, bez wplywu na wilasciwy rezim

prawnynllg-

Jezeli chodzi o klasyczng umowe¢ ramowa (a nie wyzej wskazang dlugoterminowa
umowe definitywng), to ramowo$¢ oznacza, ze wprawdzie $wiadczenia s3 juz na tyle
dostatecznie sprecyzowane, zZe staja si¢ Swiadczeniami oznaczalnymi bez potrzeby zawierania
dodatkowych umow, jednak charakteryzuja si¢ takim stopniem ogoélnosci, ze wymagaja
konkretyzacji w drodze dodatkowej dyspozycji jednej ze stron lub nawet (w obrocie
powszechnym) osoby trzeciej'%.

Warto wskazaé, ze rozréznia sie rowniez umowy ramowe od porozumien ramowych!?.,

Dokonujac zatem rozrdznienia pojgciowego, zgodnie z wyzej wspomnianym podziatem,
porozumienia ramowe powinny okresla¢ warunki przysziej wspotpracy w zakresie dobr lub

ushug, nie wigzac jednak stron danego porozumienia w zakresie obowigzku nabywania od

116 Tak: ZA w wyroku z dnia 30 marca 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-861/06, Legalis nr 82641.

117 Tak: KIO w wyroku z dnia 3 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1563/15, Legalis nr 1361061.

118 Por. G. Domanski, Umowa ramowa na tle prawa niektérych pavistw EWG i Polski, Warszawa 1989, s. 17.

119 1pidem, s. 17.

120 Por. R. Szostak, Charakter prawny porozumien ramowych w zamoéwieniach publicznych, ,,Panstwo i Prawo”
2005, nr 7.

121 por, COMMISSION EUROPEAN Directorate General Internal Market and Services EXPLANATORY NOTE
- FRAMEWORK AGREEMENTS — CLASSIC DIRECTIVE, S.
3, http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-framework_en.pdf.
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konkretnego wykonawcy przedmiotowych dobr lub ustug. Jezeli chodzi natomiast o umowy
ramowe (sensu stricto), to zamawiajacy jest zobowigzany do nabywania od konkretnego
wykonawcy towarow lub ustug w ciggu okreslonego czasu, natomiast dany wykonawca ma
obowigzek dostarcza¢ w tym okresie zamowiony towar lub ustuge, ktérych warunki dostawy,

rodzaj i cena zostaty okre§lone w umowie®??.

W ramach niniejszego rozdziatu istotna jest jednak analiza uméw ramowych jako
instytucji prawnych, obowigzujacych w prawie UE oraz przede wszystkim w krajowym
porzadku prawnym, zaro6wno na gruncie poprzednio obowigzujacych regulacji, ktore ulegly
zmianie w 2014 r. (prawo UE) oraz w 2016 . (prawo krajowe), jak 1 przepisow obowigzujacych
obecnie. Postanowienia dotyczace umow ramowych ,,ewoluowaty” bowiem zaréwno jezeli

chodzi o przepisy dyrektyw unijnych, jak i ustawe Pzp.

2. Umowy ramowe w prawie UE przed wejsciem w zycie nowej dyrektywy klasycznej

Na wstepie nalezy przypomniec, ze instytucja uméw ramowych zostata uregulowana znacznie
wczesniej w prawie UE niz w rodzimym porzadku prawnym, dotyczacym zamoéwien
publicznych. Wprowadzenie krajowych regulacji w tym zakresie mialo bowiem bezposredni
zwigzek z konieczno$cig implementowania prawa UE w konsekwencji wejscia Polski do Unii
Europejskiej w dniu 1 maja 2004 r.

Jezeli chodzi o genez¢ umoé6w ramowych na gruncie dyrektyw, to warto zauwazyc, ze
przedmiotowa instytucja prawna pojawita si¢ w pierwszej kolejnosci w dyrektywie sektorowe;.
Mianowicie, zgodnie z art. 1 ust. 5 dyrektywy Rady z 14 czerwca 1993 r. (93/38/EWG)
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji?® ,,umowa ramowa” okreslono
umowe pomigdzy jednym z zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 2 lit. a), a jednym lub
wieksza liczba dostawcow, wykonawcoéw lub ustugodawcow, ktoérej celem jest ustalenie
warunkow dotyczacych zamowien, ktére majg zosta¢ udzielone w danym okresie, w
szczegblnosci w odniesieniu do cen oraz, o ile dotyczy, przewidywanych ilosci. Co istotne, juz
zatem w pierwotnej definicji umowy ramowej dopuszczono mozliwo§¢ zawarcia
przedmiotowego zobowigzania wylacznie z jednym wykonawca, co mogto mie¢ negatywny

wplyw na dostgp do zaméwienia przez MSP (zwlaszcza w przypadku braku podziahu

122 por. A. Sottysifiska, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 115.
12 Dz.U. WE L 199/84 7 9.8.1993 r.
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zamoOwienia na cze$ci). Zgodnie z tg definicja omawiana umowa powinna by¢ oparta na
wspomnianej juz wczesniej ,,ramowosci”’, zatem powinna ogolnie precyzowaé wzajemne
swiadczenia, aby wymagaty one dodatkowej konkretyzacji w drodze o$§wiadczen woli stron.
Warto zwroci¢ uwage, ze problematyka uméw ramowych nie byla uregulowana na
owczesnym etapie ani w dyrektywie Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwieh publicznych na dostawy'?*, ani w dyrektywie Rady
93/37/[EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien

publicznych na roboty budowlane!?®

. W literaturze podkresla sig, ze brak regulacji dotyczacych
umoéw ramowych powodowat po pierwsze, brak mozliwosci korzystania z zalet przedmiotowe;
instytucji prawnej, a po drugie, w przypadku jej zawarcia kazda z kolejnych umow
wykonawczych zawieranych przez zamawiajagcych w ramach umowy ramowej musiata by¢
traktowana jako odrgbne zamowienie, ktorego zawarcie musialo by¢ poprzedzone
przeprowadzeniem pelnej procedury wyboru'?®. Jezeli chodzi o wspomniane zalety, to mozna
w tym miejscu wspomnie¢ chociazby o oszczednos$ci czasu i kosztow po stronie
zamawiajacych, zwigzanych z omawianym sposobem agregacji zamowienia.

Wskazana wczes$niej dyrektywa sektorowa z 1993 r. nakazywala zamawiajacym
traktowa¢ umowy ramowe jak zamdwienia w rozumieniu omawianego aktu prawnego i
udziela¢ ich zgodnie ze wspomniang regulacja. W dyrektywie tej przyjgto rowniez rozwigzanie,
wedtug ktorego jezeli zamawiajacy zawart umowe ramowa zgodnie z przepisami, ,,udzielane
w jej zakresie zamdOwienia stanowig wykonanie takiej umowy 1 nie stosuje si¢ przy ich
przyznawaniu zadnych przepisow stosownej dyrektywy. W sytuacji gdy umowa ramowa nie
zostata udzielona zgodnie z zasadami prawa zamowien publicznych, to kazdy kontrakt
mieszczacy si¢ w jej ramach powinien by¢ zawierany zgodnie z tymi przepisami, jezeli tylko

jego warto$¢ przekracza progi okreslone w dyrektywie %’

. Co jednak rownie istotne,
zamawiajacy nie mogli korzysta¢ z umow ramowych w celu unikania, ograniczania lub
utrudniania konkurencji. Kwestia ta wynikata bowiem wprost z art. 5 ust. 4 omawianej
regulacji. Juz wowczas obowigzywat zatem przepis, ktory zakazywat uzywania omawianego
narzgdzia agregowania zamoOwienia do ograniczenia konkurencji i utrudniania tym samym

dostepu do rynku wykonawcom, w tym réwniez podmiotom z sektora MSP.

124 Dz.U. WE L 199/1 29.8.1993 r.

125 Dz.U. WE L 199/54 7 9.8.1993 r.

126 Tak: M. Lemke, Zamowienia publiczne..., s. 41.
121 A, Sottysifiska, Zaméwienia publiczne..., s. 118.
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Wspomniany wcze$niej brak unormowania instytucji umowy ramowej na gruncie
pozostatych dyrektyw unijnych zostal dostrzezony i w 2000 r. Komisja Europejska
przygotowala nowy projekt regulacji, uwzgledniajacy problematyke omawianych zagadnien'?®,
Na podstawie przedmiotowego projektu KE, umowa ramowa miata by¢ zawierana pomiedzy
zamawiajacym, a minimum trzema wykonawcami na okres do trzech lat, a w przypadkach
szczegolnie uzasadnionych do pigciu lat. W ramach omawianej instytucji, zgodnie z propozycja
KE, zamawiajacy mial udziela¢ na mocy umowy ramowej zamowien bez koniecznos$ci
stosowania procedur przetargowych, o ile oczywiscie zawarcie samej umowy byto poprzedzone
zastosowaniem wiasciwego postepowania. Dostrzezono zatem, w mojej ocenie, problem
zawierania umow ramowych wylacznie z jednym wykonawca (co byto dopuszczalne na gruncie
dyrektywy 93/38/EWG), albowiem propozycje Komisji Europejskiej odnosily si¢ w tym
zakresie do minimum trzech wykonawcoéw. Dzialanie takie nalezy oceni¢ pozytywnie jako
majgce utrudnia¢ stosowanie umow ramowych — instrumentu prawnego ograniczajacego dostep
do rynku zamoéwien poszczegdlnym wykonawcom. Zagregowanie zamodwienia, poprzez
zawarcie kilkuletniej umowy ramowej z jednym wybranym wykonawcg, moglo bowiem
powodowac, ze wiele podmiotow bytoby wytaczonych z mozliwosci ubiegania si¢ o udzielenie
zamoOwienia przez kilka lat.

Propozycje Komisji Europejskiej znalazty w 2004 r. cze$ciowe odzwierciedlenie w
postanowieniach nowych dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych (dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE), ktore wprowadzity instytucje umow ramowych dla wszystkich
kategorii zamawiajacych. Jezeli chodzi o uregulowania dyrektywy 2004/18/WE, to juz w
motywie 11 preambuly wskazano, ze ,,nalezy sformutowaé¢ wspolnotowa definicje umow
ramowych, wraz z przepisami szczegdlnymi dotyczacymi umoéw ramowych zawieranych w
zwigzku z zamoéwieniami wchodzacymi w zakres niniejszej dyrektywy. Na mocy tych
przepisow w przypadku, gdy instytucja zamawiajaca zawiera, zgodnie z przepisami niniejszej
dyrektywy, umowe ramowa o0dnoszaca Si¢, w szczegdlnosci, do ogloszen, termindéw i
warunkow sktadania ofert, moze ona udzieli¢ zaméwienia na podstawie takiej umowy ramowej
w okresie jej obowigzywania, stosujac warunki okreslone w umowie ramowej lub — jesli nie
wszystkie warunki zostaty z gory ustalone w umowie ramowej — poprzez ponowne otwarcie

zamowienia na konkurencje pomigdzy stronami umowy ramowej w odniesieniu do tych

128 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the coordination of procedures for
the award of public supply contracts, public service contracts and public works contracts COM (2000) 275 final -
2000/0115 (COD) z dnia 10 maja 2000 r., http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=celex%3A52000PC0275.
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warunkow. Ponowne otwarcie zamowienia na konkurencje powinno odby¢ sie w sposob
zgodny z okreslonymi przepisami, ktorych celem jest zagwarantowanie poszanowania zasad
ogblnych, w szczegolnosci zasady rownego traktowania. Z tych samych przyczyn okres
obowigzywania uméw ramowych powinien by¢ ograniczony i nie powinien przekroczyé
czterech lat, z wyjatkiem przypadkéw nalezycie uzasadnionych przez instytucje zamawiajace”.
Juz zatem z tego motywu preambuty mozna wywnioskowac, jaki byt kierunek zmian przepisow
w zakresie umoéw ramowych. Prawodawca unijny rozszerzyt zatem przedmiotowe regulacje,
zwlaszcza z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Motywem dziatan bylo rowniez zapobieganie w jak najwigkszym stopniu mozliwosciom
utrudniania zasady uczciwej konkurencji. Zagadnienie to jest donioste prawnie cho¢by z uwagi
na fakt, ze w pi$miennictwie przyjmuje si¢, ze ,,zasada rownego traktowania jest podstawowa
zasadg systemu zaméwien publicznych w Unii Europejskiej i w Polsce”?°,

Z kolei, zgodnie z art. 1 ust. 5 ww. dyrektywy 2004/18/WE, umowe¢ ramowag
zdefiniowano jako umowe zawarta pomiedzy jedna lub kilkoma instytucjami zamawiajacymi a
jednym lub kilkoma wykonawcami. Jej celem bylo okreslenie warunkow dotyczacych
zamOwien, ktore zostang udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ceny
oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych ilosci. Tak wigc, wbrew wczesniejszym
propozycjom Komisji Europejskiej, umowa ramowa mogta by¢ zawarta rowniez wylacznie z
jednym wykonawca. Co wazne, omawiana dyrektywa 2004/18/WE dopuscita (jako
uprawnienie, a nie obowigzek), aby panstwa cztonkowskie przewidziaty w swoich porzadkach
prawnych mozliwos¢ zawierania uméw ramowych przez instytucje zamawiajace.
Przedmiotowa technika agregowania zaméwien miata zatem w tym zakresie wymiar wytacznie
fakultatywny.

Szczegdtowe unormowania omawianej problematyki zostaly zawarte w art. 32
dyrektywy 2004/18/WE. Zgodnie z jego brzmieniem w celu zawarcia umowy ramowej
natozono na instytucje zamawiajagce obowigzek przestrzegania procedur wynikajacych ze
wspomnianego aktu prawnego. Nakaz ten zostat natozony na kazdym etapie postepowania, az
do udzielenia zamOwienia na podstawie umowy ramowej. Jezeli chodzi o uszczegdtowienie
przedmiotowych procedur, to dyrektywa 2004/18/WE wskazata m.in., ze strony umowy
ramowej wybierane Sa poprzez zastosowanie kryteriow udzielania zamowien, w niej
okreslonych. Kryteriami byly zatem przyktadowo: jakos¢, cena, wartos¢ techniczna,

wiasciwosci  estetyczne i funkcjonalne, aspekty $rodowiskowe, koszty uzytkowania,

1297, Filipowicz, Zasada réwnego traktowania..., s. 165.
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rentownos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas
dostarczenia lub realizacji, lub wytacznie najnizsza cena. Dyrektywa 2004/18/WE wprowadzita
réwniez szereg obwarowan zwigzanych z zawarciem umowy ramowej, w tym w szczegdlnosci
postanowienie, z ktérego wynika, ze procedury, zgodnie ktorymi udziela si¢ zamowien na
podstawie umowy ramowej, powinny by¢ zgodne z jej art. 32 ust. 3 1 4. Jednoczes$nie procedury
te powinny mie¢ zastosowanie wylacznie pomie¢dzy zamawiajacymi oraz wykonawcami
bedacymi pierwotnie stronami umowy ramowej. Dodatkowo, podczas udzielania zamowien na
podstawie umoéw ramowych, strony niec mogly pod zadnym pozorem dokonywac istotnych
zmian w warunkach okreslonych w danej umowie. Ponadto zamawiajacy nie mogli stosowa¢
umow ramowych w sposob nicodpowiedni ani tez w sposob wykluczajacy, ograniczajacy lub
zaktocajacy konkurencje. Omawiany akt prawny wprowadzit rowniez odmienng procedure,
ktora byta zalezna od tego, czy umowa ramowa byla zawarta z jednym, czy z wieloma
wykonawcami. W przypadku gdy umowe ramowg zamawiajacy zawart z jednym wykonawca,
wowczas zamowien opartych na takiej umowie udzielano na warunkach w niej okreslonych. W
takich przypadkach, w razie koniecznosci, wykonawca na zadanie zamawiajacego mogl zostac
zobowigzany do uzupetienia oferty. W sytuacji natomiast gdy umowa ramowa zawierana byta
z kilkoma wykonawcami, ich liczba nie mogla by¢ mniejsza niz trzech, o ile istniata
wystarczajaca liczba wykonawcow spetniajacych kryteria kwalifikacji lub dopuszczalnych
ofert spetniajacych kryteria udzielania zamowien (art. 32 ust. 4 zdanie pierwsze dyrektywy
2004/18/WE). Dodatkowo, zgodnie z tym przepisem, zamdOwienia oparte na umowach
ramowych zawartych z kilkoma wykonawcami, mogty by¢ udzielane poprzez zastosowanie
warunkow okreslonych w umowie ramowej bez ponownego poddawania zamowienia
procedurze konkurencyjnej lub tez w przypadku gdy nie wszystkie warunki okreslone zostaty
W umowie ramowej, po ponownym poddaniu zaméwienia procedurze konkurencyjnej dla stron
umowy na tych samych i, jesli to konieczne, szczegotowiej sprecyzowanych warunkach oraz,
o ile ma to zastosowanie, na innych warunkach wskazanych w specyfikacji umowy ramowej,
zgodnie z procedurg wskazang szczegdélowo w dyrektywie.

Konkludujae, wspomniana dyrektywa w sposdb znacznie bardziej rozbudowany, w
poréwnaniu z poprzednimi regulacjami (wspomniang dyrektywa sektorowa z 1993 r.)
normowala omawiane zagadnienie. Jezeli chodzi o tzw. za i przeciw udzielaniu zamoéwien
poprzez zawieranie umoéw ramowych, to w doktrynie wskazano m.in. przede wszystkim, ze

korzystanie z uméw ramowych pozwala zaoszczedzié zamawiajacym czas i pienigdze'®.

130 M. Andrecka, Framework agreements, EU procurement law and the practice, 2015 no 2, s. 135,
http://www.urt.cc/sites/default/files/UrT%202015-2-Andrecka%20-%20S%C3%A4rtryck.pdf.
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Umowa ramowa zostala wowczas uznana za narzedzie prawne, ktore moze sprzyjac
dopuszczaniu do udzielania zaméwien MSP. Taka sytuacja mogta mie¢ bowiem miejsce w
razie dokonania podzialu zamowienia, w ramach umowy ramowej, na czesci. Wskazano
rowniez jednak, iz te same elementy, ktore przemawiaja za udzielaniem zamodwien na
podstawie umowy ramowej, mogg przemawia¢ zarowno ,,za”, jak i ,,przeciw” stosowaniu
takiego rozwigzania'®!. Takie stanowisko wymaga aprobaty, nie mozna bowiem jednoznacznie
oceni¢ umowy ramowej jako narzedzia sprzyjajacego dostepowi do zaméwien dla MSP. Biorac
pod uwage, ze Owczesnie znacznie mniejszy nacisk ktadziono na podziat zaméwien (w
poréwnaniu ze stanem obecnym), umowa ramowa mogta by¢, co do zasady, wielokrotnie
narzedziem utrudniajgcym omawiany dostep.

W mojej ocenie nie ma podstaw, zeby przedmiotowe zagadnienie, w brzmieniu sprzed
wejScia w zycie w 2014 r. nowej dyrektywy klasycznej, generalizowa¢ i kwalifikowaé
jednoznacznie. Umowa ramowa mogla by¢ rzeczywiScie instrumentem prawnym, ktory
nalezatoby stosowaé w kontekscie utatwiania dostepu do zamoéwienia dla MSP, jak i sposobem
udzielenia zamowienia mogacym Ow dostep ograniczy¢. Przyktadowo, w razie podziatu
zamoOwienia na czesci udzielenie zamowienia przy uzyciu umowy ramowej bylo niewatpliwie
korzystne dla MSP. W przypadku jednak braku dokonania przedmiotowego podziatu i zawarcia
dodatkowo umowy ramowej z jednym wykonawcg na maksymalny okres 4 lat (przyjmujac, ze
wartoscig umowy ramowej byla taczna warto§¢ zamowien, ktdrych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w okresie trwania umowy ramowej), nalezatoby uzna¢, ze mogta to by¢ réwniez
metoda agregowania niewatpliwie niekorzystna, jezeli chodzi o wykonawcow z segmentu
MSP. Rzeczywista kwalifikacja omawianej techniki agregacji, w ramach omawianego

kryterium dostepnosci dla MSP, zalezata zatem od samych zamawiajacych.

3. Umowy ramowe w nowej dyrektywie klasycznej

Po uchwaleniu nowej dyrektywy klasycznej umowy ramowe nie stracity charakteru jednego z
podstawowych instrumentow prawnych stuzacych agregowaniu zamowien w prawie UE, ktore,
jak wskazuje prawodawca unijny w preambule do wspomnianego aktu prawnego, ,,sa
powszechnie wykorzystywanym instrumentem, uznawanym za skuteczng technike udzielania

zaméwien w catej Europie”®2.

131 Ibidem, s. 135.
132 Por. motyw 60 preambuty do dyrektywy.
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Jak juz wspomniano, jezeli chodzi o kraje cztonkowskie UE, to w literaturze podnosi
si¢, iz umowy ramowe funkcjonowaly w praktyce w poszczegdlnych panstwach przed

uregulowaniem tej instytucji przez prawo unijne®

. W tym kontek$cie warto wskaza¢ cho¢by
na fakt wystepowania omawianego zagadnienia w orzecznictwie ETS™®*. Przykladowo w
sprawie C 79/94 greckie Ministerstwo Przemystu, Energetyki i Transportu zawarto umowe
ramowa z sze$cioma greckimi przedsigbiorstwami wldkienniczymi. Na mocy tej umowy
szpitale, zaktady opieki zdrowotnej oraz armia zostaly zobowiazane do kupowania okreslonych
rodzajow materiatow opatrunkowych z tych przedsigbiorstw na warunkach ustalonych w
umowie ramowej 1 przez okres 3 lat, ktory to okres moze zosta¢ przedtuzony o kolejne 2 lata.
ETS zakwestionowat zawarcie umowy z pomini¢ciem procedury wymaganej prawem unijnym,
co w rzeczywisto$ci oznaczalo jednak uznanie dopuszczalnosci samego zawierania umow
ramowych — jako zamowien publicznych.

Prawodawca unijny nie zrezygnowal z uregulowania umowy ramowej W NOwej
dyrektywie klasycznej, poniewaz dotychczasowa praktyka wykazata, ze korzysci ze stosowania
tej instytucji pozwalaja na znaczne przyspieszenie i uproszczenie procesu zawierania umow, co
zostato dostrzezone w wickszo$ci panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, gdzie, jak
wskazuje si¢ w piSmiennictwie, umowy ramowe stanowig prawie 15% (ilos¢) 1 25% (warto$¢)
udzielonych zaméwien publicznych®®®. Zastosowanie uméw ramowych umozliwia bowiem
ograniczenie zarOwno po stronie wykonawcy, jak i zamawiajacego czasu oraz kosztow

zwigzanych z powtarzaniem zamowien w danym okresie.

W odniesieniu do prawa zamoéwien publicznych, na gruncie ktdrego rozrdznia si¢
umowy ramowe od porozumien ramowych, nalezatoby przyjac¢, ze umowa ramowa w nowej
dyrektywie klasycznej odpowiada raczej tej drugiej instytucji, albowiem porozumienia ramowe
(z ang. framework agreements) powinny okresla¢ warunki przysztej wspotpracy w zakresie
dobr lub ustug, nie wiazac jednak stron danego porozumienia w zakresie obowigzku nabywania
od konkretnego wykonawcy przedmiotowych dobr Iub ustug. Jednakze w literaturze
przedmiotu wskazuje si¢ rowniez, ze bioragc pod uwage postanowienia nowej dyrektywy

klasycznej, umowa ramowa moze by¢ sformutowana w sposob pozwalajacy przyjaé, ze mamy

133 por. W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE...,
S. 418.

134 por. wyrok ETS z dnia 4 maja 1995 r. w sprawie C-79/94, Komisja Wsp6lnot Europejskich v. Republika
Grecka, Zb. Orz. 1995; wyrok ETS C 119/06, Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wtoska, Zb. Orz.
2007.

135 por. G. Wicik, Tresé¢ umow...
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w tym wypadku do czynienia z zamowieniem publicznym sensu stricto™*®, W takiej sytuacji
umowa ramowa powinna precyzowaé prawa i obowigzki stron w sposdb umozliwiajacy
wzajemne dochodzenie roszczen zwigzanych z wykonaniem umowy. W tym przypadku umowa
ramowa nie bedzie miata charakteru porozumienia ramowego (bedzie to wlasciwa umowa

ramowa) wedhug wczesniej dokonanego rozroznienia.

Zgodnie z definicja ujeta w nowej dyrektywie klasycznej, umowa ramowa 0znacza
natomiast umow¢ zawartg pomigdzy co najmniej jedng instytucja zamawiajaca, a CO hajmniej
jednym wykonawca. Jej celem jest okreslenie warunkéw dotyczacych zaméowien, ktore zostang
udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ceny oraz, w stosownych
przypadkach, przewidywanych iloéci. Okres obowigzywania umowy ramowej nie przekracza
czterech lat’®” poza wyjatkowymi przypadkami, ktére sa nalezycie uzasadnione, w
szczegolnosci przez przedmiot umowy ramowej (art. 33 ust. 1 zdanie drugie i trzecie). Na
marginesie warto jedynie zauwazy¢, iz obecna definicja umowy ramowej stanowi
odzwierciedlenie nieznacznie zmodyfikowanej definicji zawartej w uchylonej dyrektywie
2004/18/WE.

Dyrektywa wskazuje wiec, zé umowa ramowa jest narzedziem umozliwiajagcym
instytucji zamawiajacej przeprowadzanie zakupdéw w przypadku braku precyzyjnego
dookreslenia potrzeb na danym etapie, przy istnieniu ogdlnie wyznaczonego zapotrzebowania
na dane zaméwienie w ustalonym czasie. Nie jest to wigc instrument prawny stanowigcy
zamOwienie publiczne, jak rowniez nie jest to tryb postepowania prowadzacy do udzielenia

zamoOwienia.

Jezeli chodzi natomiast o kwesti¢ dlugosci okresu obowigzywania umowy ramowej, to
co ciekawe, w motywie 62 preambuty do nowej dyrektywy klasycznej wskazano w sposob
wyrazny, ze ,,chociaz zamoOwienia oparte na umowie ramowej majg by¢ udzielone przed
zakonczeniem okresu obowigzywania samej umowy ramowej, to okres obowigzywania
poszczegdlnych umoéw w sprawie zamoOwien opartych na umowie ramowej nie musi
odpowiada¢ okresowi obowigzywania tej umowy ramowej, lecz moze by¢ — stosownie do
przypadku — krotszy lub dtuzszy. W szczegodlnosci nalezy zezwoli¢ na okreslanie dhugosci

poszczego6lnych umdéw opartych na umowie ramowej, z uwzglednieniem takich czynnikow, jak

136 por. W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE...,
s. 420.

137 Dla poréwnania — w zamowieniach sektorowych okres obowigzywania uméw ramowych co do zasady nie
powinien przekraczac 8 lat (art. 51 ust. 1 dyrektywy 2014/25).
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czas konieczny do ich realizacji gdy uwzglednia si¢ utrzymanie sprzetu o oczekiwanym okresie
uzytkowania przekraczajacym cztery lata lub gdy konieczne jest intensywne szkolenie
personelu w celu realizacji zamowienia”. W mojej ocenie, takie ujecie umowy ramowej jest
uzasadnione. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze np. ze wzgledow technicznych konieczne
bedzie, aby dane zobowigzanie podjete na podstawie umowy ramowej trwato dtuzej niz sama
umowa ramowa. W takim wypadku traktowanie kazdej sytuacji jednakowo i1 uznanie
kazdorazowo, ze dane zobowigzanie moze trwac jedynie do terminu koncowego umowy
ramowej, bytoby nicuzasadnione. W literaturze podkre$la sie, ze ,,ograniczenie czasowe
trwania umowy ramowej jest w pelni uzasadnione ograniczeniem konkurencji rynkowej w
obszarze takiej umowy ramowej w czasie jej trwania. Pojawiajacy si¢ w czasie trwania umowy
ramowej nowi przedsigbiorcy czy tez istniejacy juz uprzednio na etapie postepowania majacego
na celu zawarcie umowy ramowej, ktorzy pozyskali w migdzyczasie zdolno$¢ do realizacji
takich zamowien, na skutek zamknigtego charakteru umowy ramowej moga by¢ pozbawieni
dostepu do tych procedur przez dtugi czas”!%®. W pehi podzielam poglad, zgodnie z ktérym
brak ograniczenia czasowego trwania umowy ramowej ograniczatby konkurencj¢. W razie
istnienia mozliwo$ci zawierania umow ramowych na czas nieokreslony mogtoby w skrajnych,
patologicznych przypadkach dochodzi¢ wrecz do wylaczenia mozliwosci uzyskania
zamdwienia przez wykonawcow w diugim czasie. Mozna by wrecz postulowaé zmiang w
omawianym zakresie i skrocenie mozliwosci zawierania umow ramowych (bez dodatkowego
uzasadnienia) do maksymalnie 2 lub 3 lat. Z drugiej jednak strony umowa ramowa mogtaby
woOwczas straci¢ na atrakcyjnosci jako instytucja, ktora poprzez zagregowanie zamowienia w
czasie, pozwala zaoszczedzié czas i koszty zamawiajacego, wynikajace z mozliwosci jej

zawarcia na 4 lata.

Obecnie istniejagce procedury daja instytucjom zamawiajagcym mozliwo$¢ zawierania
umowy ramowej z kilkoma wykonawcami oraz nastgpczego wybierania wykonawcy w
procedurze ,,minikonkursu” zorganizowanego dla stron umowy ramowej, w zaleznosci od
potrzeb zakupowych instytucji zamawiajacej. Podnosi si¢, ze ,,w porownaniu z tradycyjnym
modelem organizowania przetargu, w ktérym instytucja zamawiajaca oglasza przetarg na
dostawe wszystkich towaréw na dany okres przez jednego dostawce, co moze faworyzowac
wieksze przedsiebiorstwa, wspomniana wczesniej mozliwosé daje MSP szansg ubiegania sie o

zamoOwienia, ktoére sg w stanie zrealizowaé. Sytuacja taka ma miejsce w szczegolnosci

138 H, Talago-Stawoj, [w:] Europejskie prawo zaméwier: publicznych, red. H. Talago-Stawoj, A. Sottysifiska,
Warszawa 2016, s. 355.
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wowcezas, gdy umowa ramowa zaktada duzg liczbe wykonawcow 1 jest podzielona na czesci
lub gdy zamowienia na podstawie takiej umowy udzielane sa w formie czesci”**°.Zgadzam sie
z tym stanowiskiem, jednakze wytacznie w przypadku, w ktérym umowa ramowa podzielona
jest na czesci. Trudno bowiem przyjaé, ze MSP ma wigksze szanse ubiegania sie o zamowienie
w ramach ,,minikonkursu” umowy ramowej, jezeli w odniesieniu do umoéw ramowych
uwzglednia si¢ maksymalng szacunkowg wartos¢ bez VAT wszystkich zamoéwien
przewidywanych przez caly okres obowigzywania umowy ramowej. Skoro bowiem umowa
ramowa agreguje wartosci zamowienia, to warunki udziatu powinny by¢ adekwatne do taczne;j

wartosci wszystkich zamowien przewidywanych przez caly okres obowigzywania umowy.

Zgadzam si¢ rowniez ze stwierdzeniem, ze ,,formuta zaméwienia prowadzonego w
ramach umowy ramowej skierowana jest do instytucji zamawiajacych, ktoére nie dysponuja
petnig wiedzy na temat przedmiotu zamowienia, a w szczeg6lnosci nie s3 w stanie precyzyjnie
okresli¢ zakresu zamowienia i termindw realizacji (zapotrzebowania)”'*°, Umowa ramowa nie
okresla wigc co do zasady wszystkich praw i1 obowigzkéw wykonawcy 1 instytucji
zamawiajacej. Nie jest ona rowniez, 0 czym wspomniano juz wczesniej, zamoOwieniem
publicznym. Umowa ramowa nie stanowi, co do zasady, wezla obligacyjnego, ktory
zobowigzuje wykonawce do wykonania zamoéwienial#l., Nalezy zatem przyjaé, ze umowa
ramowa w prawie zamowien publicznych UE ma charakter umowy cywilnoprawnej o
charakterze przygotowawczym, ktora poprzedza dalsze udzielenie powtarzalnych zaméwien
publicznych!*?. Na marginesie mozna wskaza¢, iz w pismiennictwie europejskim dla
scharakteryzowania umowy ramowej uzywa si¢ stwierdzenia ,,umowa niekompletna” (z ang.

incomplete agreement)43,

Dyrektywa, co juz wskazano, przyjmuje jako zasade, ze okres trwania umowy ramowej
nie powinien przekroczy¢ czterech lat, podkreslajac jednoczesnie, ze w pewnych wyjatkowych
przypadkach mozliwe jest zawarcie omawianej umowy na okres dluzszy. Nie sprecyzowano
jednak, na czym miatyby polega¢ owe ,,wyjatkowe przypadki”, ograniczajac si¢ jedynie do

przyjecia, iz powinny by¢ nalezycie uzasadnione w szczegolnosci przez przedmiot umowy

139 Dokument roboczy shuzb Komisji, Europejski Kodeks Najlepszych Praktyk ulatwiajacy dostep MSP do
zamoOwien publicznych, Bruksela, 25.6.2008, SEC(2008)2193,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/sme_code_of best practices_pl.pdf.

1403, Pawelec (red.), A. Dabrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 33.

141 Por. teze wyroku SN z dnia 9 wrzeénia 2009 r., sygn. akt V CSK 42/09, z ktorej wynika m.in., ze zobowigzanie
si¢ w umowie o wspdlpracy do zawierania w przysztosci rodzajowo oznaczonych umoéw, bez okreslenia ich
istotnych postanowien, nie jest rownoznaczne z zaciggni¢ciem zobowigzania, Legalis nr 178948,

142 por. G. Wicik, Charakter prawny...

143 Tak: M. Andrecka, Framework agreements..., s. 129.
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ramowej. W mojej ocenie za ,,wyjatkowy przypadek™, uzasadniony z uwagi na przedmiot
umowy ramowej, mozna by uznac sytuacje, w ktorej zawierana jest umowa ramowa np. z tzw.
przedsiebiorstwami sieciowymi. Przyktadowo, w polskim systemie prawnym przedsigbiorstwa
wodociggowo-kanalizacyjne, dziatajagce na podstawie ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow**4, dostarczaja wode i
odprowadzaja $cieki czgsto na zasadach monopolu, co wynika z oczywistych uwarunkowan na
danym terenie. Stawianie przez prawodawce sztucznych wymogoéw dotyczacych koniecznosci
zawierania nowej umowy co kilka lat, w takim wypadku mozna by zatem uzna¢ za
nieuzasadnione. Analogicznie nalezaloby potraktowac¢ mozliwos$¢ zawierania umow ramowych
z dostawcami ciepta, czy tez gazu z sieci gazowej. Biorac jednak pod uwage wskazane wyzej
zagrozenia, zwigzane z mozliwo$cig naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez
arbitralne uznanie, ze w danej sytuacji zachodzi 6w ,,wyjatkowy przypadek”, nalezatoby zaleci¢

dokonywanie $cistej wyktadni wspomnianego wyjatku.

Umowa ramowa cechuje si¢ rowniez trwaloscig warunkoéw, na jakich zostata zawarta,
co oznacza, ze realizacja zobowigzania zawartego w wyniku uprzednio podpisanej umowy
ramowej nie powinna powodowa¢ zmiany warunkow okreslonych pierwotnie w tej umowie. W
nowej dyrektywie klasycznej uszczegotowiono rowniez kwesti¢ podmiotéw, ktore mogg byé
stronami umowy ramowej. Otdz, umowy ramowe moga by¢ stosowane wylacznie pomiedzy
tymi instytucjami zamawiajacymi, ktore wyraznie wskazano w tym celu w zaproszeniu do
ubiegania si¢ o zamoéwienie lub zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, a
wykonawcami bedacymi stronami zawartej umowy ramowej. Naruszenie przedmiotowego
zakazu doprowadzitoby bowiem do zawarcia przez dany podmiot umowy bez zastosowania
procedury wymaganej przepisami prawa oraz do udzielenia zamdéwienia bez zastosowania
trybu udzielenia zamdéwienia. W pi$miennictwie podkresla si¢ rowniez, ze zidentyfikowanie
instytucji zamawiajgcej w umowie moze nastgpi¢ rowniez ,,np. przez odestanie do konkretnych
instytucji zamawiajacych w wyraznie oznaczonym obszarze geograficznym, tak by mozna byto

tatwo i jednoznacznie zidentyfikowaé te instytucje zamawiajace”*.

Obecne przepisy unijne daja takze mozliwo$¢ stosowania uméw ramowych przez
centralne jednostki zakupujace realizujace scentralizowane dziatania zakupowe. Rowniez kilka

podmiotdw zamawiajacych z rdéznych panstw czlonkowskich, w ramach zamowien

144 Dz.U. 2 2017 r. poz. 328 ze zm.
145W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
421.
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transgranicznych, moze stosowaé instytucj¢ umowy ramowej. Oznacza to, ze zamawiajacy,
zgodnie z prawem UE, moze stosowac kilka sposobdw agregacji zamowienia jednoczesnie (np.
wykorzystanie centralnego zamawiajacego oraz umowa ramowa). W takim przypadku
sumowanie zamoéwienia nastepuje poprzez skumulowanie zamoéwienia w czasie, jak roéwniez
zagregowanie instytucji zamawiajgcych w ramach jednego postepowania. Instytucje
zamawiajgce musza wowczas, co oczywiste, bra¢ pod uwage zardowno obowigzywanie regulacji
dotyczacych umoéw ramowych, jak i centralnego zamawiajacego. Na marginesie warto
przypomnieé¢, ze juz na gruncie poprzednio obowigzujagcych przepisOw stosowanie umow
ramowych w ramach zamowien scentralizowanych bylo mozliwe i do$¢ popularne, na co
zwrécitem uwage w I rozdziale, w zakresie dotyczacym stosowania metod agregacji w Unii
Europejskiej.

Umowy ramowe s3 narz¢dziem prawnym, w przypadku ktorego nie tylko po stronie
zamawiajacych moze zaistnie¢ wielo$¢ podmiotow. W tym konteks$cie istotne jest, ze zawarcie
umowy ramowej z kilkoma wykonawcami moze umozliwi¢ szerszy dostep do zamdéwienia
przedsicbiorstwom z rynku MSP. W takiej sytuacji wspomniani wykonawcy moga mieé
bowiem mozliwo$¢ sukcesywnego pozyskiwania zaméwien czeSciowych, W ramach

podzielonego, tacznego zamowienia o wigkszej wartosci.

Odnosnie do powyzszego trzeba zauwazy¢, ze nowa dyrektywa klasyczna wskazuje na
istnienie dwoch podstawowych sposobow zawierania uméw ramowych, rdznicujgc sposob
procedowania w zalezno$ci od tego, czy instytucja zamawiajagca zawiera umowe z jednym
wykonawca, czy tez wieloma podmiotami. W przeciwienstwie do postanowien dyrektywy
2004/18/WE, nowa regulacja w tym zakresie nie precyzuje, ze wykonawcdéw powinno by¢ co
najmniej trzech. Zmiana ta wydaje si¢ jak najbardziej uzasadniona, utrzymywanie
przedmiotowego ograniczenia w obecnym brzemieniu przepisow nowej dyrektywy klasycznej,

wydaje si¢ bowiem zupelnie bezcelowe.

W przypadku, gdy umowg ramowa zawiera si¢ z jednym wykonawcg, zamowien
opartych na takiej umowie udziela si¢ na warunkach w niej okreslonych (art. 33 ust. 3 zdanie
pierwsze nowej dyrektywy klasycznej). Instytucje zamawiajagce moga woOwczas pisemnie
konsultowa¢ si¢ z wykonawca bedacym strong danej umowy ramowej, zadajac od niego, w

razie potrzeby, uzupetnienia oferty.

W nowej dyrektywie klasycznej znacznie szerzej niz poprzednio uregulowana jest
kwestia zawierania umowy ramowej z wigcej niz jednym z wykonawcow. Zgodnie z obecnie

obowigzujacymi postanowieniami, W takiej sytuacji mozliwe sg nastepujace rozwigzania:
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1) W pierwszym przypadku umowa ramowa w sposdb wyczerpujacy okresla wszystkie
warunki realizacji ustug, dostaw lub robdt budowlanych oraz dokumenty zaméwienia
okreslajg warunki, na jakich maja zosta¢ wytonieni wykonawcy realizujacy umowe
ramow3g. Nie ma obowigzku przeprowadzania dodatkowej procedury konkurencyjnej,
albowiem kwestia nalezytego wyboru wykonawcoéw zostata juz zrealizowana przed
zawarciem umowy ramowej. W praktyce wskazuje si¢, ze przedmiotowa procedura
moze mie¢ zastosowanie do zamdwien np. na dostawe sprzetu biurowego — faksow,
komputeréw, drukarek — z uwagi na mozliwos$¢ ustalenia parametrow i ceny z gory, juz
w umowie ramowej'*®. Nawigzujac natomiast do uregulowan art. 91 ust. 2a polskiej
ustawy — Prawo zamoOwien publicznych, mozna by zaryzykowaé stwierdzenie, ze
przedmiotowa procedura jest adekwatna do postepowan, w ktorych przedmiot
zamoOwienia ma ustalone ,,standardy jako$ciowe odnoszace si¢ do wszystkich istotnych
cech przedmiotu zamdwienia”.

2) W drugim przypadku, gdy umowa ramowa réwniez w sposob wyczerpujacy okresla
wszystkie warunki realizacji ustug, dostaw lub rob6t budowlanych, czesciowo bez
ponownego poddawania zamdwienia procedurze konkurencyjnej zgodnie z pkt 1, a
czgsciowo po ponownym poddaniu zamdwienia procedurze konkurencyjnej pomiedzy
wykonawcami bedgcymi stronami umowy ramowej (taka mozliwo$¢ musi jednak by¢
przewidziana przez instytucje zamawiajace w dokumentach zamoéwienia dotyczacych
umowy ramowej). Dodatkowo, prawodawca unijny wskazuje, ze decyzja o tym, czy
okreslone ustugi, dostawy lub roboty budowlane beda nabyte po ponownym poddaniu
zamoOwienia procedurze konkurencyjnej lub bezposrednio na warunkach umowy
ramowej, jest podejmowana na podstawie obiektywnych kryteriow, okreslanych w
dokumentach zamowienia dotyczacych umowy ramowej. Wspomniane dokumenty
zamowienia okreslaja rowniez, ktére warunki wskazane w umowie ramowej moga by¢
przedmiotem ponownego poddania zamoéwienia procedurze konkurencyjnej. Nowa
dyrektywa klasyczna wskazuje ponadto, ze mozliwosci przewidziane w zdaniu
pierwszym niniejszego punktu maja zastosowanie do wszelkich cze$ci umowy
ramowej, dla ktorych okreSlono wszystkie warunki dotyczace realizacji
przedmiotowych robdt budowlanych, ustug i dostaw, bez wzgledu na to, czy w umowie
ramowej okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji przedmiotowych robot

budowlanych, ustug i dostaw dla pozostatych czesci tej umowy.

148 |hidem, s. 423.
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3) Wreszcie ostatnia sytuacja stanowi o przypadku, gdy nie wszystkie warunki dotyczace
realizacji przedmiotowych robot budowlanych, ustug i dostaw okre§lono w umowie
ramowej. Wowcezas nalezy ponownie podda¢ zamoéwienie procedurze konkurencyjnej

miedzy wykonawcami bedgcymi stronami umowy ramowe;.

Nowa dyrektywa klasyczna wskazuje dodatkowo, ze postepowanie konkurencyjne,
opisane w pkt 2 i 3 powyzej, opiera si¢ na tych samych warunkach, ktore zostaty zastosowane
na potrzeby zawarcia umowy ramowej. Dopuszczalne jest jedynie w razie potrzeby bardziej
szczegotowe doprecyzowanie warunkow. Instytucje zamawiajgce powinny wyznaczy¢
odpowiednio dlugi termin na ztozenie ofert, przy uwzglednieniu czynnikéw takich, jak m.in.
ztozonos$¢ przedmiotu zamoéwienia. W ramach omawianej procedury konkurencyjnej, oferty
winny by¢ sktadane na pismie, a z ich zawarto$cig nie mozna si¢ zapozna¢ przed uptywem
terminu przewidzianego na odpowiedz na ich ztozenie. Zastrzezono wigc, co oczywiste, ze w

postgpowaniu obowigzuje zasada tajnosci az do uptywu terminu zlozenia ofert.

W kontekscie trybow udzielania zamoéwien stosowanych przy wykorzystywaniu
instrumentu umow ramowych, warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze przepisy nowej dyrektywy
klasycznej nie zakazujg wprost instytucjom zamawiajagcym zamierzajacym zawrze¢ umowe
ramowg stosowania procedur ograniczonych. W doktrynie wskazuje si¢, ze stosowanie dialogu
konkurencyjnego lub tez partnerstwa innowacyjnego jest jak najbardziej dopuszczalne®'.
Podkresla si¢ rowniez dopuszczalno$¢ zastosowania w takiej sytuacji trybu negocjacji bez

ogloszenial®®.

Zamawiajacy udziela zamowienia wykonawcy, ktory ztozyt najlepsza oferte, na
podstawie kryteriow udzielenia zamodwienia, okreSlonych w dokumentach zamoéwienia
dotyczacych umowy ramowe;j. Jezeli chodzi natomiast o forme sktadania ofert, to w ramach
procedury obowigzujacej przy umowie ramowej moga by¢ one sktadane w postaci katalogow
elektronicznych. Zamawiajacy (w przypadku gdy umowa ramowa zostala zawarta z co najmniej
dwoma wykonawcami) maja prawo zdecydowac, ze ponowne poddanie konkretnych zamowien
procedurze konkurencyjnej odbywa si¢ zgodnie ze =zaktualizowanymi katalogami
elektronicznymi. W przypadku procedowania na podstawie ww. aktualizacji katalogow,
dyrektywa przewiduje mozliwo$¢ zastosowania przez instytucje zamawiajace jednej z dwoch

metod. Pierwsza opiera si¢ na zaproszeniu wykonawcoOw do ponownego ztozenia katalogdéw

147 M. Andrecka, Framework agreements..., s. 146.
148 W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
421.
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elektronicznych, ktore majg by¢ dostosowane do wymagan danego zamowienia. Druga metoda
stanowi o powiadamianiu wykonawcow, ze ze ztozonych juz katalogdw elektronicznych
instytucja zamawiajaca pobierze informacje niezbedne do sporzadzenia ofert dostosowanych
do wymagan danego zamowienia pod warunkiem, ze o stosowaniu tej metody poinformowano
w dokumentach zamodwienia dotyczacych umowy ramowej. Woéwczas dana instytucja
zamawiajaca winna zawiadomic o konkretnym terminie (data i godzina) pobrania informacji,
przy zapewnieniu mozliwosci dokonania odmowy zgody na pobranie omawianych tresci.
»Zamawiajagcy powinni zapewni¢ wystarczajacy czas mi¢dzy powiadomieniem a faktycznym
pobraniem informacji, a przed udzieleniem zamoéwienia przedstawi¢ danemu oferentowi
pobrane informacje dla ich zakwestionowania lub potwierdzenia, ze sporzadzona oferta nie
zawiera zadnych istotnych btedow”*. Odnoszac sie do instytucji katalogéw elektronicznych
nalezy roéwniez zauwazy¢, ze na gruncie postanowien nowej dyrektywy klasycznej podnoszone
sa tezy, ze ,,nowe przepisy dotyczace stosowania katalogow elektronicznych moga stanowic
praktyczne wytyczne dla szerszego wykorzystania ich w praktyce, to jednak posiadaja one
jedna znaczaca wadg. Wykorzystanie katalogdw elektronicznych opiera si¢ bowiem na
zatozeniu, ze katalogi te beda statyczne, w tym sensie, ze produkty i ustugi nimi objete nie bgda,
co do zasady, zmienialy si¢ w czasie, a ceny je obejmujace beda zmieniane tylko wtedy, gdy
instytucja zamawiajaca zwroci si¢ do wykonawcy o aktualizacje katalogu. Nie wykorzystano
zatem w pelni mozliwos$ci, jakie daja elektronicznie katalogi, w szczegdlnosci w zakresie
biezacej aktualizacji katalogow. Warto pamigta¢, ze w niektdrych branzach, np. IT — ceny
ulegajg wahaniom praktycznie codziennie”*’. Teza wydaje sie by¢ stuszna, jednakze to tzw.

praktyka pokaze, jak powszechnie bedzie stosowana dana instytucja prawna.

Jezeli chodzi o obowigzek zamieszczenia ogloszenia, to dyrektywa, podobnie jak
poprzednie uregulowania w tej materii, utrzymuje dotychczasowe zasady, zgodnie z ktorymi
zamawiajacy nie s3 zobowigzani do przesylania ogloszenia informujacego o wynikach
postepowania o udzielenie zamowienia dla kazdego zaméwienia ztozonego na podstawie
zawartej umowy ramowej. Taka zasada zostata wskazana w art. 50 ust. 2 dyrektywy. Z drugiej
strony natomiast panstwa czlonkowskie moga zobligowa¢ do oglaszania o wynikach

postgpowan prowadzonych na podstawie umowy ramowej w okresach kwartalnych. W tym

149 J. Pozarowska, [w:] M. Olejarz (red.), J. Pozarowska i in., Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po
modernizacji — nowe unijne dyrektywy koordynujqce procedury udzielania zamowien publicznych, Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2014, s. 59.

150 W, Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
448.
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wypadku instytucja zamawiajagca powinna przesta¢ ogloszenie zbiorcze w ciggu 30 dni od

zakonczenia kwartatu.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze umowy ramowe w prawie UE sg obecnie jednym
Z podstawowych instrumentéw prawnych stuzacych agregowaniu zamoéwien. Omawiana
instytucja prawna przeznaczona jest dla podmiotow, ktore na etapie wystgpienia potrzeby
udzielenia zamdOwienia, nie s3 w stanie precyzyjnie okresli¢ zakresu przedmiotu zamowienia,
jak rowniez termindéw ich realizacji. Celem uregulowania przedmiotowej instytucji bylo
roOwniez umozliwienie zamawiajagcym zawierania umow z kilkoma wykonawcami, co ma
umozliwié szersze dopuszczenie do rynku zaméwien podmiotéw z segmentu MSP. Omawiany
instrument prawny jest obecnie do$¢ powszechnie stosowany, zwlaszcza w niektorych
panstwach UE, ktore poprzez uzycie centralnych jednostek zakupujacych zajmujg sig
organizacja 1 prowadzeniem postegpowan w imieniu i na rzecz wielu podmiotow. Dyrektywa
wprowadzita szereg nowych unormowan (m.in. katalogi elektroniczne), ktore ustawodawcy
krajowi byli zobowigzani uwzgledni¢ w swoich systemach prawnych. Nowe rozwigzania
cechuje rowniez wigksza szczegotowos¢ w pordwnaniu z regulacjami przyjetymi w dyrektywie
klasycznej z 2004 r. Niezmienny pozostaje, w mojej ocenie, gtowny cel umow ramowych,
jakim jest uzyskanie efektu skali przez zamawiajacych, oszczedno$¢ czasu oraz obnizenie

kosztow.

4. Umowy ramowa w ustawie — Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu sprzed

nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.

Umowa ramowa, jako instytucja prawna w zakresie zamowien publicznych, zostata
implementowana do polskiego porzadku prawnego na mocy postanowien dyrektyw
2004/17/WE oraz 2004/18/WE. Do dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za

naruszenie dyscypliny finansow publicznych!®!

, nowelizujacej ustawe Pzp, instytucja umowy
ramowe] przewidziana byla wylacznie dla zamawiajacych stosujacych przepisy o
zamoOwieniach sektorowych. Celem nowelizacji bylo wigc wprowadzenie mozliwosci

zawierania umow ramowych réwniez przez tzw. zamawiajacych klasycznych.

Na dwczesnym etapie prac legislacyjnych argumentowano, ze ,,centralny zamawiajacy,

umowy ramowe 1 zwigkszenie mozliwos$ci zastosowania dynamicznego systemu zakupdw oraz

151 Dz.U. 2 2006 r. Nr 79, poz. 551.

73


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrvguytgnjrgqzq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrvguytgnjrgq2a

innych $rodkéw elektronicznych, a takze preferencyjne uregulowania co do dtugosci etapow
postgpowania dla zamawiajacych korzystajacych z takich $rodkéw ma, zgodnie z
przewidywaniami projektodawcy, spowodowac przyspieszenie procedur udzielania zamowien.
Obnizy to ucigzliwos¢ procedur zwigzanych z zamoéwieniami publicznymi dla podmiotow,
ktore sg zmuszone je stosowac, pozwalajac na elastyczniejsze i sprawniejsze zaspokajanie ich
potrzeb, szczeg6lnie tych, ktore trudne sg do przewidzenia czy zaplanowania. Moze tO
skutkowa¢ wzrostem skuteczno$ci dzialania i wykonywania swoich zadan przez takie
podmioty”®2. Juz zatem na poczatku istnienia tej instytucji na gruncie polskiego porzadku
prawnego podkreslano, ze umowy ramowe majg usprawnic¢ procedury wyboru wykonawcow.
Interesujace jest, ze w ten sam sposob opisywano inne techniki agregacji, takie jak instytucje
centralnego zamawiajagcego oraz dynamicznego systemu zakupoéw, ktore s3a réwniez
przedmiotem niniejszego opracowania. Takze w piSmiennictwie wskazywano 6wcze$nie, ze
»Zastosowanie rozwigzania, jakim jest umowa ramowa, pozwala przyspieszy¢ 1 znacznie
uprosci¢ proces udzielania zamdwienia jednostkowego. Rozwigzanie to pozwala réwniez na

znaczng stabilizacje stosunkéw gospodarczych w dtuzszym okresie czasu”%,

W ramach wskazanej nowelizacji ustawy — Prawo zamoOwien publicznych
wprowadzono definicj¢ umowy ramowej, ktéra pomimo zmian w zakresie przepisOw
regulujacych dang instytucje na przestrzeni lat pozostaje do dnia dzisiejszego niezmieniona.
Mimo modyfikacji dokonanych w 2016 r. w zakresie art. 99 i n. ustawy Pzp, regulujacych
kwesti¢ zawierania uméw ramowych, definicja od momentu jej wprowadzenia do omawiane;j
ustawy pozostaje wiec w niezmienionym brzmieniu. Umowa ramowa oznacza zatem umowe
zawartg migdzy zamawiajagcym a jednym lub wigksza liczbg wykonawcow, ktorej celem jest
ustalenie warunkow dotyczacych zamowien publicznych, jakie moga by¢ udzielone w danym
okresie, w szczegdlnosci cen 1 — jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych iloéci (art. 2

pkt 9a ustawy Pzp).

Bez wzgledu na fakt, ze umowa ramowa zostata transponowana do polskiego porzadku
prawnego wprost z dyrektywy 2004/18/WE, powyzej wskazana definicja tej instytucji prawnej,
obowigzujaca w ustawie Pzp, réznita si¢ od definicji umowy ramowej, zawartej w art. 1 ust. 5
ww. aktu prawnego. Zgodnie z pojeciem zamieszczonym w dyrektywie 2004/18/WE umowa

ramowa mogla by¢, wbrew uregulowaniu wskazanemu w art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, zawierana

152 Opinia do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych (druk sejmowy 4173) z dnia 8 lipca
2005 r., http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk4.nsf/Opwsdr?OpenForm&4173.
153 E. Wiktorowska, Umowy ramowe, ,,Przetargi Publiczne” 2006, nr 4, s. 10.
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przez kilka instytucji zamawiajacych. Biorgc jednak pod uwage tres¢ postanowienia art. 16 ust.
1 ustawy Pzp (przepis ten nadal obowigzuje), ktéore pozwala zamawiajacym wspdlnie
przeprowadzi¢ postgpowanie i udzieli¢ zamodwienia, nalezy stwierdzi¢, iz brak bylo
sprzecznosci pomigdzy omawianymi definicjami. Trzeba wigc uzna¢, ze umowa ramowa mogta
by¢ zawarta przez kilku zamawiajgcych, ktorzy powinni wyznaczy¢ sposréd siebie podmiot
upowazniony do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamdéwienia w ich imieniu i na

ich rzecz.

W literaturze podnosi si¢, ze istnieja watpliwosci, czy umowa ramowa, ktora zostala
zawarta z kilkoma wykonawcami, jest umowag wielostronng, czy tez jest jedynie szeregiem
uméw dwustronnych zawieranych przez zamawiajacego i poszczegdlnych wykonawcow!®,
Wedtlug mnie nalezy przyjaé, ze umowa ramowa zawarta z wieloma wykonawcami jest umowg
wielostronng, w przypadku ktorej po jednej ze stron wystepuje kilka podmiotéw. Jednakze
przedmiotowa kwestia ma bardziej donioste znaczenie teoretyczne na gruncie prawa cywilnego
niz prawa zamowien publicznych. Dodatkowo, w pismiennictwie podkresla si¢ takze, ze
»regulacja umowy ramowej nie jest jednak wyczerpujaca, nie normuje bowiem typowych
klauzul tego rodzaju porozumien. Polega ona wylacznie na ustawowym natozeniu na strony
umowy ramowej okreslonych powinnosci o charakterze publicznoprawnym (np. spoczywajacy
na zamawiajacym obowigzek zachowania przetargowego trybu udzielania zamdéwien objetych
umowg zawartg z wigkszg liczbg wykonawcow) oraz na obarczeniu ich pewnymi zakazami (np.
zakazem dokonywania istotnych zmian warunkéw zamowienia jednostkowego w stosunku do
okreslonych w porozumieniu ramowym, zakazem zawarcia umowy ramowej na okres dluzszy

niz 4 lata)”*>°,

W s$wietle problematyki niniejszego opracowania istotna jest ocena prawna regulacji
przyjetej na gruncie ustawy Pzp, a zatem ocena umowy ramowej w odniesieniu do konkretnych
praw 1 obowigzkow stron danego zobowigzania, podjetego na podstawie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych. W tym konteks$cie warto zwroci¢ uwage na interesujacy poglad,
wyrazony w jednym z orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej, zgodnie z ktéorym ,,analiza
charakteru prawnego umowy ramowej prowadzi do wniosku, ze umowa ta okres$la jedynie jak
sama nazwa wskazuje ramy umowne, a nie precyzuje warunkoéw szczegotowych, ktore zostang
dokonane w procedurze o udzielenie zamowienia publicznego. Niestuszne jest domaganie si¢

kompleksowego uregulowania wszystkich szczegdélowych zagadnien postgpowaniu na

154 G. Wicik, Tres¢ umow...
155 \dem, Charakter prawny...
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zawarcie umowy ramowej a zwiazanych z kontraktowaniem uméw czastkowych”*®. Poglad
ten nalezy podzieli¢, albowiem w razie przyjecia, iz umowa ramowa powinna zawierac
wylacznie sprecyzowane zobowigzania stron, brak byloby koniecznos$ci sktadania
jakichkolwiek dyspozycji w celu realizacji zamowienia przez strony tej umowy. Stanowisko
KIO wskazuje zatem, jak uksztalttowano umowe ramowa na gruncie ustawy Pzp. Mianowicie
umowa ramowa nie zostata uregulowana jako definitywna umowa o ramowej postaci, a

kontrakt, ktory wymaga dalszej konkretyzacji przez strony tego zobowigzania.

W postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, na mocy weczesniej
wspomnianej nowelizacji ustawy Pzp z 2006 r., przyjeto w art. 99 zasadg, zgodnie z ktorg
zamawiajacy mogt zawrze¢ umowe ramowa po przeprowadzeniu postgpowania, stosujac
odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem. Do zawarcia umowy ramowej powinno
zatem doj$¢ dopiero po przeprowadzeniu postepowania, przy odpowiednim zastosowaniu
przepisbw o przetargu nieograniczonym, przetargu ograniczonym lub negocjacjach z
ogloszeniem. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze konieczno$¢ odpowiedniego stosowania
procedury negocjacji z ogltoszeniem nie oznaczala, iz jej zastosowanie bylo dopuszczalne w
innych przypadkach niz w razie zaistnienia przestanek wskazanych w art. 55 ust. 1 ustawy Pzp.
Natomiast przewidziana przez ustawodawce procedura odpowiedniego stosowania
omawianych trybow, pozwalala na ich dopasowanie do potrzeb postepowania, majacego na
celu zawarcie umowy ramowej, co miato skutkowa¢ m.in. umozliwieniem zamawiajgcemu
dokonania wyboru w jednym postgpowaniu wigkszej liczby wykonawcow. Z definicji legalnej
zamoOwienia, zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp mozna byto wywnioskowac, ze na mocy
zmiany ustawy Pzp nie wprowadzono rozwiazania, zgodnie z ktérym umowa ramowa miata
stanowi¢ zamoOwienie publiczne, byto to natomiast ustalenie zasad zawarcia w przysztosci przez
zamawiajacego umow, ktore beda stanowi¢ wspomniane zamowienie. Pozytywnie nalezy
oceni¢ fakt, Ze umowe¢ ramowa mozna bylo zgodnie z 6wczesnym brzmieniem ustawy Pzp
zawrze¢ po przeprowadzeniu postgpowania, stosujac odpowiednio przepisy dotyczace
udzielania zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego.
Ograniczenie mozliwosci zawierania umow ramowych poprzez korzystanie gtownie np. z tzw.
trybow niekonkurencyjnych miatoby niewatpliwie negatywny wplyw na rozszerzenie
konkurencji, w tym rowniez mozliwo$¢ udziatu w zamoéwieniach wykonawcow z segmentu

z.

MSP.

156 Tak: KIO w wyroku z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. akt K10 2545/11, Legalis nr 432933.
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Odnos$nie do charakteru prawnego omawianej instytucji nalezy rowniez doda¢, ze w
doktrynie wskazywano, ze umowa ramowa nie jest umowg przedwstepna, o ktorej mowa w art.
389 k.c.® Nie brakowalo jednak pogladéw przeciwnych®®. Umowa ta nie mogta takze
stanowi¢ podstawy do wystepowania przez wykonawcow z roszczeniami dotyczacymi np.
udzielenia zamowienia. Ponadto strony tego zobowigzania nie byty zobligowane do ustalania
konkretnych cen wigzacych zamawiajacego. W orzecznictwie KIO podkreslono, Ze ,,celem
postgpowania o zawarcie umowy ramowej, nie jest udzielenie zaméwienia publicznego, ale
ustalenie warunkéw do zawarcia umowy nastgpczej, to jest umowy realizacyjnej zamowienia
publicznego. Zawarcie umowy ramowej, nie obliguje Zamawiajgcego do zawarcia umow
realizacyjnych”'®. Z drugiej strony umowa ramowa nie obligowata réwniez wykonawcow,
ktoérzy ja zawarli, do wzigcia udzialu w postgpowaniach majacych na celu udzielenie
zamowienia definitywnego. Takie dzialanie ustawodawcy miato, w mojej ocenie, niewatpliwie
pozytywny skutek, jezeli chodzi o obydwie strony umowy ramowej, mianowicie zamawiajacy
nie byl zwigzany warunkami umowy, ktére mogly okaza¢ si¢ niekorzystne w dtugim czasie
(np. z uwagi na zjawisko inflacji lub deflacji), a wykonawcy nie byli w takiej sytuacji narazani
na straty. Innym wymiernym aspektem, jednakze waznym w kontek$cie problematyki
niniejszej pracy, jest fakt, ze brak obowigzku zawierania umoéw realizacyjnych umozliwiat MSP
(nie zwigzanym umowa ramowg) oferowanie danemu zamawiajacemu ustug, dostaw lub robot
budowlanych w okresie trwania umowy ramowej, co moglo mie¢ niewatpliwie korzystny

wplyw na konkurencj¢ na danym rynku.

W pi$miennictwie podkreslono, ze umowa ramowa uregulowana w ustawie Pzp rézni
si¢ od ,,klasycznej” umowy ramowej definiowanej przez prawo zobowiazan, zgodnie z ktérym
umowa ta okresla warunki zawarcia umoéw realizacyjnych oraz zobowiazuje do podj¢cia staran
w celu ich zawarcia, a oprocz tego istnieje mozliwo$¢ zgdania odszkodowania, zwigzanego z
niewykonaniem zobowigzania. Tymczasem na gruncie ustawy Pzp warunki zawierania umow
realizacyjnych zostaly okreslone w przepisach rangi ustawowej, a ponadto brak jest podstaw
do wyrazenia tez, iz stronom przystuguja roszczenia w zwiazku z rezygnacja z zawarcia umowy

wykonawczej®°. Zadna ze stron nie miata zatem mozliwosci, zeby przymusié kontrahenta do

157 por. J. Jerzykowski, Komentarz..., s. 554.

158 7a uznaniem w pewnych wypadkach umowy ramowej za umowe przedwstepng wypowiedzial sie m.in. J.
Strzepka, Umowy ramowe w typologii uméw, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2010, nr 3, s. 20.

159 Tak: K10 w wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1434/08; KIO/UZP 1451/08, Lex nr 485633.
160 por. D. Rogon, Komentarz do przepisow ustawy — Prawo zaméwien publicznych, zmienionych ustawq z dnia 7
kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, art. 2, Lex.
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wykonania zobowigzania. Istotne jest jednak, ze w orzecznictwie KIO przyjeto dwczesnie, ze
w postgpowaniach dotyczacych zawarcia umowy ramowej przystuguje srodek ochrony prawne;j
w postaci odwolania. W jednym z orzeczen przesadzono, ze wykonawcy rowniez we
wcezesniejszych niz wybor oferty najkorzystniejszej etapach postgpowania, jak np. ocena
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu czy zawarcie umowy ramowej, posiadajg

interes prawny we wnoszeniu $rodkow ochrony prawnej®l.

Stanowisko takie nalezy
zaaprobowac¢ z uwagi na fakt, iz przyznato ono ochron¢ wykonawcom w dochodzeniu przez

nich praw zwigzanych z ww. naruszeniami.

Zgodnie z przyjetym wowczas rozwigzaniem, co nie zmienito si¢ do dnia dzisiejszego,
umowe ramowg zawiera si¢ na okres nie dtuzszy niz 4 lata, z tym ze ze wzgledu na przedmiot
zamdwienia 1 szczegdlny interes zamawiajacego umowa taka moze by¢ zawarta na okres
dluzszy (art. 100 ust. 1 ustawy Pzp). Warto zwréci¢é uwage, ze przestanki (przedmiot
zamoéwienia i szczegolny interes zamawiajacego) pozwalajace na zawarcie umowy ramowej na
okres dluzszy niz 4 lata powinny by¢ spetnione tacznie. W razie zawarcia umowy ramowej na
okres dluzszy niz 4 lata zamawiajacy powinien niezwtocznie zawiadomi¢ Prezesa UZP o tym
fakcie, podajac jednoczesnie wartos$¢ i przedmiot umowy oraz uzasadnienie faktyczne i prawne.
Ustawowe ograniczenie dtugosci trwania umowy ramowej oraz obowiagzek powiadamiania
Prezesa UZP w razie zawarcia umowy na dtuzszy niz 4 lata okres, nalezy w odniesieniu do
dotychczas obowigzujacych uregulowan oceni¢ pozytywnie. Brak kontroli nad okresem
trwania uméw ramowych statby, w mojej ocenie, w sprzecznosci z mozliwosciami
kontrolowania przestrzegania zasady uczciwej konkurencji i moglby utrudnia¢ dostgp do
zamowien wykonawcom, w tym w szczegolnosci mikro-, matym i §rednim przedsigbiorcom.
Jest to istotne, albowiem umowa ramowa (w przeciwienstwie do dynamicznego systemu
zakupow) miata i nadal ma charakter zamknigty, co oznacza, ze po jej zawarciu inni (niz bedacy
strong umowy ramowej) wykonawcy nie sg dopuszczani do mozliwos$ci realizacji, w ramach
tej metody agregowania, zobowigzan na rzecz zamawiajacego. Odnosnie do ,,zamknigtego
charakteru” umowy ramowej w literaturze podnosi si¢, ze ,,stabilizacja rynku wykonawcow
moze mie¢ jednak swoje zte strony. W okresie obowigzywania umowy lista wykonawcow jest
zamknigta. Jezeli ktory$s z wykonawcow zaprzestanie dzialalnosci, ich liczna zmniejsza sie, a

jego miejsca nie moze zaja¢ nikt inny”2,

161 Por. wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2012 r., sygn. akt 1946/12, Lex nr 1219486.
162 Tak: P. Szulc, Umowy ramowe po nowelizacji, ,,Przetargi Publiczne” 2007, nr 7, s. 13.
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Jak juz wskazano poprzednio, zamawiajacy mogt zawrze¢ umowe ramowg z jednym
lub wieloma wykonawcami. W specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia powinien on
okresli¢ m.in. maksymalng liczbe wykonawcow, z ktorymi zawrze umowe ramowa, jezeli
oczywiscie przewidywat jej zawarcie. Zawarcie umowy ramowej z jednym wykonawcg byto
dopuszczalne w sytuacji, w ktérej, w szczegdlnosci z przyczyn technicznych lub
organizacyjnych, zawarcie umowy z wigksza ich liczba byloby dla zamawiajacego
niekorzystne. Nalezy jednak zwroci¢ uwagg, ze zawarcie umowy ramowej wylacznie z jednym
podmiotem byto obarczone ryzykiem zwigzanym z faktem, ze jak juz wspominatem, brak byto
po ich stronie obowigzku udzialu w zamowieniu definitywnym. Przykladowo, w jednym z
wyrokow KIO podkreslita, ze art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ,,przewiduje zapraszanie
wykonawcow, z ktorymi zamawiajacy zawarl umowe¢ ramowa, do sktadania ofert na umowy
wykonawcze (czastkowe), ale nie ma tam mowy o przymusie sktadania takich ofert. Istotne
Znaczenie w wyzej wymienionym przepisie ma wyraz »zapraszajac«, ktory wskazuje na
dowolno$¢ przyjecia, badz zignorowania zaproszenia przez zapraszanego”!®®. Tak wiec, dla
zamawiajacego znacznie korzystniejsze moglo by¢ wielokrotnie zawarcie przedmiotowej
umowy z wigksza liczbg wykonawcow, albowiem minimalizowal on w ten sposéb ryzyko
wskazane powyzej, a ponadto pozwalato mu to uzyskac¢ realizacj¢ zamdéwienia definitywnego
na korzystniejszych dla siebie warunkach. W doktrynie podkreslono jednak, ze w wielu
przypadkach, zamawiajacy narzucali w postanowieniach umowy ramowej wymog realizacji
umow wykonawczych w razie zaistnienia zapotrzebowania po stronie zamawiajacego. Umowy
te mialy zatem w tym zakresie charakter jednostronnie zobowiazujacy*%*. Mam uzasadnione
watpliwosci, czy jednostronne zobowigzywanie wykonawcoéw do $wiadczenia byto zgodne z
art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c., cho¢ z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, ze ,,na
gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady wolno$ci umoéw (art. 353! k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze
stara¢ si¢ przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umoéw
Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie

ztozy¢ oferty na takich warunkach”1®.

Trzeba przyjac, ze co do zasady zamawiajacy powinien zawieraé umow¢ ramowag, CO

najmniej z trzema wykonawcami, chyba ze oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozylo mniej

163 Tak: KIO w wyroku z dnia 1 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1711/13, Legalis nr 747276.
164 por, G. Wicik, Tres¢ umow...
185 Tak: SO we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08, Lex nr 1713249.
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wykonawcow. Brak bylo przy tym (co bylo wedlug mnie rozwigzaniem stusznym)
wyznaczenia przez ustawodawce maksymalnej liczby wykonawcow, z ktorymi moze byé

Zawarta omawiana umowa.

Skoro, jak juz wskazano, sam fakt zawarcia umowy ramowej nie rodzit po stronie
zamawiajgcego roszczen w stosunku do wykonawcow, podmiot ten, chegc udzieli¢ zamoéwienia
definitywnego, ktérego przedmiot objety byl ta umowa, zobowigzany byl do stosowania
przepisow okreslonych w art. 101 ustawy Pzp. Przepis ten ulegal zmianom na mocy
poszczegolnych nowelizacji na przestrzeni lat, w konsekwencji zostat uchylony nowelizacja z
22 czerwca 2016 r. Generalnie w art. 101 ustawy Pzp ustawodawca wprowadzit rozrdznienie
dotyczace faktu, czy umowa ramowa byla zawarta z jednym, czy z wigkszg liczbg
wykonawcow. Przyktadowo, zgodnie ostatnim brzmieniem art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp'®®
(przed nowelizacja z 22 czerwca 2016 r.), w sytuacji, w ktorej zamawiajacy zawart umowe
ramow3 tylko z jednym wykonawca, udzielenie zamowienia mogto nastgpi¢ na warunkach nie
mniej korzystnych niz okreslone w umowie ramowej. Odpowiednie zastosowanie w tym
przypadku miata procedura wskazana w art. 68 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczaca udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki. Zgodnie natomiast z brzmieniem
przedmiotowego artykulu wprowadzonym, wspomniang juz w niniejszej pracy, nowela do
ustawy Pzp z 7 kwietnia 2006 r. zamawiajacy, jezeli zawart umowe ramowa tylko z jednym
wykonawcg, udzielal zamoéwienia, ktorego przedmiot byl objety umowa ramowa, w trybie
zamoOwienia z wolnej reki (bez konieczno$ci stosowania przestanek do wyboru tego trybu).
Tymczasem, w razie zawarcia umowy z kilkoma wykonawcami, udzielenie zamowienia
publicznego miato miejsce albo w trybie negocjacji bez ogloszenia, albo (po wspomnianej
nowelizacji ustawy Pzp z 13 kwietnia 2007 r.) poprzez zastosowanie procedury zaproszenia do
sktadania ofert. W piSmiennictwie podkres$lono, ze w praktyce ,,wiele projektow umoéw byto
skonstruowanych wariantowo; na wypadek gdyby wskutek wplynigcia tylko jednej
niepodlegajacej odrzuceniu oferty doszto do zawarcia umowy z jednym wykonawca, w miejsce
trybu przetargowego miaty wchodzié¢ negocjacje lub tryb ofertowy”®’. Takie dziatanie miato
zatem w ocenie zamawiajacych zapobiega¢ sytuacji, w ktorej wskutek otrzymania przez nich
wylgcznie jednej oferty postanowienia umowy ramowej bylyby nieadekwatne do zaistnialego

stanu faktycznego.

166 Tres¢ ustalono w wyniku nowelizacji ustawy Pzp dokonanej na mocy ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamdowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2007 r. Nr 82, poz. 560).
187 G. Wicik, Tres¢ umow...
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Niezaleznie natomiast od faktu, czy zamawiajacy zawarl umowe ramowg z jednym czy
kilkoma wykonawcami, ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ dokonania zmiany warunkow
zamodwienia, w stosunku do okreslonych w umowie ramowej. Nalezy jednak przy tym zwrécicé
uwage, ze zamawiajacy moglt dokona¢ przedmiotowej zmiany, jezeli nie byta ona istotna. W
ustawie wskazano wprost, ze zamawiajacy nie moze dokona¢ zmiany kryteriow oceny ofert
okreslonych w umowie ramowej. Jezeli chodzi o istotno$¢ zmian, to podkreslano, ze powinna
by¢ ona oceniana wedtug kryteriow subiektywnych, zgodnych z zamiarem stron zawierajacych
umowe ramowa, a nie wedtug kryteriow obiektywnych!®®. Przyktadowo, jak wskazano w
jednym z wyrokow KIO, ,,postanowienia dotyczace kar umownych sg co do zasady istotnymi
warunkami umowy zastrzeganymi przez strony, a ich dowolne modyfikowanie przez
zamawiajgcego moze by¢ uznane za czynnos¢ dokonang z naruszeniem art. 101 ust. 2 ustawy

Pzpnlﬁg

. ,»Przez pojecie istotnych postanowien umowy (art. 101 ust. 2 ustawy Pzp) nalezy
rozumie¢ zapisy okre§lajagce przedmiotowo istotne postanowienia przysziej umowy,
wynikajace z tresci umowy ramowej. Nie moze zatem to dotyczy¢ istotnych postanowien
umowy wskazanych w umowie ramowej ani tez przyjetych kryteriow oceny ofert, musza one
bowiem pozostaé niezmienione w calym okresie obowigzywania umowy ramowej”1’°. Nie
podzielam pogladu, zgodnie z ktérym w powyzej wskazanym zakresie nalezalo kierowac si¢
kryteriami subiektywnymi. W razie ewentualnej kontroli tego rodzaju kryteria trudno byloby
oceni¢, albowiem kontrolujacy musiatby postawic si¢ w roli jednej ze stron umowy. Istotno$¢
zmian powinna by¢ w takim przypadku interpretowana w odniesieniu do kryteriow
obiektywnych, poniewaz tylko takie kryteria mogty zapewni¢ dostgp do danego zamdwienia
dla MSP. W innym przypadku zamawiajacy, naruszajacy ww. regulacje mogt uzywac,
chybionej w mojej ocenie, argumentacji o subiektywnym uznaniu zmiany za nieistotng.
Wowcezas mikro-, mali i §redni przedsigbiorcy byliby objeci iluzoryczng ochrong w powyzej

wskazanym zakresie.

W przypadku umowy ramowej, zawartej z kilkoma wykonawcami oferta sktadana przez
wykonawce nie mogla by¢ mniej korzystna od oferty zlozonej przez niego uprzednio w
postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. W jednym z wyrokow KIO
wskazano, ze celem zakazu byto ,,uniemozliwienie udzielenia zamdwienia na mniej

korzystnych warunkach niz ustalone uprzednio w umowie ramowej”*"?. Istotny jest rowniez w

168 por. P. Pelczynski, Prawo zaméwier.. ., s. 619.

169 Wyrok K10 z dnia 14 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1069/12; KIO 1082/12, Lex nr 1168928.
170 K. Padrak, Umowa ramowa, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2008, teza nr 5, Lex nr 94518/5.
11 Tak: KIO w wyroku z dnia 28 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 1037/16, Legalis nr 1507374.
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tym zakresie fakt, ze w razie ztozenia przez wykonawce oferty, ktora bytaby cho¢by omytkowo
mniej korzystna dla zamawiajacego, a wigc naruszataby zakaz, o ktérym mowa w art. 101 ust.
3 ustawy Pzp, brak byto podstaw do poprawienia takiej omyiki, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzpt’2.

Jak wskazano powyzej, w zaleznosci od tego, czy umowa ramowa byta zawarta z
jednym czy tez z wieloma wykonawcami, zamawiajacy albo udzielal zamoéwienia jednemu
podmiotowi i1 zawieral z nim umowe¢ wykonawcza, albo w razie zawarcia umowy ramowej z
wieloma wykonawcami zawierat t¢ umowe po wyborze najkorzystniejszej oferty'’. Umowy
wykonawcze mialy wielokrotnie za zadanie doprecyzowanie postanowien zawartych w
umowie ramowej, ktora okreslata, jak sama nazwa wskazuje, jedynie ramy wspotpracy stron.
W orzecznictwie podkreslono, ze brak jest podstaw do domagania si¢ przez wykonawce
kompleksowego uregulowania w umowie ramowej wszystkich szczegdélowych zagadnien,
ktére moga by¢ uregulowane dopiero w umowie wykonawczej!’®. Takie stanowisko nalezy
uzna¢ za uzasadnione, albowiem w przeciwnym razie brak byloby koniecznos$ci zawierania
umoéw wykonawczych, a umowa ramowa stanowitaby ramowa umowe¢ o wspolpracy o
definitywnym charakterze. W pi$miennictwie wskazywano, ze W razie zawarcia umowy
ramowej z wiekszg liczbg wykonawcow zamawiajacy zaprasza ich do sktadania ofert i nie jest
to klasyczne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, a pisemny przetarg
ograniczony, w rozumieniu przepisow art. 701-70° k.c.!”™ Nadto wyrazono, wydaje si¢
uzasadnione, poglady, zgodnie z ktorymi do postgpowania o udzielanie zamowienia opartego
na wielostronnej umowie ramowej stosuje si¢ przepisy o wyborze najkorzystniejszej oferty (art.
82-95 ustawy Pzp). Jako uzasadnienie wskazywano, ze ,,mimo ze postgpowanie o udzielenie
pojedynczego zamoOwienia opartego na umowie ramowej wielostronnej nie przyjmuje postaci
jednego ze sformalizowanych trybow przewidzianych ustawa, to poniewaz jest postgpowaniem
o udzielenie zamowienia — stosuje si¢ do niego te przepisy ustawy, ktore odnosza si¢ do

postepowania o udzielenie zamowienia niezaleznie od jego trybu. Skoro ustawodawca (w art.

172 por. wyrok K10 z dnia 27 marca 2015 r., sygn. akt KIO 517/17, Legalis nr 1242354., nadto: wyrok KIO z dnia
24 marca 2014 r., sygn. akt KIO 453/14, Legalis nr 8343009.

13 Umowy ramowe zawarte z wieloma wykonawcami zwane byty czesto kaskadowymi z uwagi na fakt, ze W
przypadku gdy jeden wykonawca nie byt ,,dyspozycyjny”, zamawiajacy zwracat si¢ do kolejnego wykonawcy,
por. Z. Raczkiewicz, Nieznane aspekty umowy ramowej, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2010, nr 2, Legalis.

174 por. KIO w wyroku z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2545/11, Legalis 432933.

175 Tak: J. Jerzykowski, Komentarz..., s. 562.
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101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) uregulowat to postepowanie, jako procedure ofertowa, to przepisy

dotyczace wyboru najkorzystniejszej oferty powinny mieé zastosowanie”1’6,

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwagg, ze zgodnie z art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (w razie
udzielenia zamoéwienia wykonawcom, z ktorymi zamawiajacy zawart umowe ramows)
odpowiednie zastosowanie znajdowaty art. 45 1 46 ustawy Pzp. Oznacza, to ze zamawiajacy
powinien w zasadzie zada¢ wniesienia wadium, jezeli warto§¢ umowy ramowej byta rowna lub
przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych zgodnie z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W
piSmiennictwie wyrazono wowczas poglad, zgodnie z ktorym ,,przy tak luznym charakterze
wiezi prawnej laczacej zamawiajacego z wykonawcami zadanie wadium w postgpowaniu o
zawarcie umowy ramowej wydaje si¢ niecelowe. Skoro umowa ramowa nie przyznaje
zamawiajagcemu ani roszczenia o wykonanie ustug, robot budowlanych lub dostaw, ani nawet
roszczenia o wzigcie udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ryzyko
niezawarcia umowy ramowej przez wykonawcg jest niewielkie, za$ ewentualne skutki takiego
zachowania wykonawcy W rzeczywisto$§ci w niczym nie pogarszajg sytuacji prawnej
zamawiajacego”!’’. Przedmiotowe stanowisko jest tym bardziej uzasadnione, ze wadium pehi

w szczegodlnosei funkcje gwarantujacg zawarcie umowy!’®

. Nalezy si¢ zgodzi¢ z powyzszym
pogladem, ze stosowanie wadium przy jednoczesnym udzielaniu zamoéwienia za pomoca
umowy ramowej byto niecelowe, ale jednocze$nie uwazam, ze powyzej wskazany art. 101 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp mimo wszystko obligowal do takiego dzialania zamawiajacych w
przypadkach, w ktorych warto§¢ umowy ramowej przekraczata tzw. progi unijne. Dodatkowym
argumentem przemawiajacym za niestosowaniem postanowien o wadium byt rowniez fakt, ze
przedmiotowe zabezpieczenie oferty mogto stanowi¢ niewatpliwie dodatkowe ograniczenie w

dostepie do zamowienia dla MSP, zwlaszcza biorac pod uwage korelacje procentowej

wysokosci wadium z warto$cig calej umowy ramowe;j.

Stabym punktem instytucji umowy ramowej, na co zwracano rowniez uwage w
piSmiennictwie, byto niedookreslenie w ustawie Pzp kwestii dopuszczalnos$ci zawierania przez
zamawiajacego umow wykonawczych o wartosci nizszej niz prog, o ktorym mowa w art. 4 pkt
8 ustawy Pzp'’®. Wydaje sie, ze w takim wypadku celowe dziatanie zamawiajacego, skutkujace

zawieraniem umow wykonawczych o wartosci ponizszej progu obligujacego do stosowania

176 G, Wicik, Umowa ramowa w zaméwieniach publicznych — gtéwne problemy interpretacyjne oraz postulaty de
lege ferenda, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2008, nr 4, Legalis.

17 bidem.

178 por. M. Sieradzka, Instytucja wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, Warszawa 2015,
S. 12, por. tez wyrok ZA z dnia 23 wrze$nia 2004 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1531/04, Legalis nr 91509.

179 Por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 376.
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ustawy Pzp, mogto stanowi¢ jej naruszenie. W przeciwnym natomiast wypadku takie dziatanie

nalezaloby uzna¢ za zgodne z prawem.

Réwniez art. 101 ustawy Pzp byt sformulowany do$¢ lakonicznie. W literaturze
podnoszono, ze z uwagi na do$¢ znaczng ogo6lnos¢ regulacji prawnych, dotyczacych umowy
ramowej w ustawie Pzp zasadne jest, zeby zamawiajacy opracowal wilasny regulamin

udzielania zamowien objetych umowami ramowymi*®,

5. Umowa ramowa po nowelizacji ustawy — Prawo zaméwien publicznych z dnia 22
czerwca 2016 r.

5.1  Uwagi ogolne

Jezeli chodzi o nowelizacj¢ ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 1.,
ktora weszta w zycie 28 lipca 2016 r., to nalezy zauwazy¢, ze implementujac do polskiego
porzadku prawnego postanowienia dyrektyw unijnych z 2014 r., nowela miala za zadanie w
szczegbdlnosci dokonanie uelastycznienia procedur udzielania zamowien, propagowanie i
umozliwienie realnego wykorzystywania pozaekonomicznych celow zamowien, takich jak
ochrona Srodowiska, integracja spoleczna oraz wspieranie innowacyjnosci. Warto jednak
réwniez przypomnieé, ze jednak — co najistotniejsze w kontek$cie problematyki niniejszej
pracy, jednym z gtéwnych celow zmiany ustawy Pzp byto umozliwienie zapewnienia lepszego
dostgpu do rynku zamdwien publicznych mikro-, matym i §rednim przedsigbiorcom, m.in.
poprzez ulatwienie udzielania zamoéwien w czgéciach, o ktore tatwiej bedzie sie ubiegaé
MSP®!, Jedna z instytucji prawnych, ktéra zostata gruntownie zmieniona, aby osiggnaé
wspomniane cele, wskutek przedmiotowej nowelizacji, a ktora jest narzedziem agregowania
zamoOwien, jest umowa ramowa. Trzeba jednak przy tym zauwazy¢, ze nowelizacja nie
uwzglednita postulatow czgsci doktryny, w tym w szczegolno$ci tych, zgodnie z ktorymi
umowg¢ ramowg nalezatoby uja¢ w osobnym dziale ustawy Pzp wraz z dynamicznym systemem

zakupow oraz katalogami elektronicznymi'®,

Po wejsciu w zycie ww. regulacji omawiana umowa ramowa, zgodnie z art. 99 ustawy

Pzp, moze zosta¢ zawarta po przeprowadzeniu postgpowania przy zastosowaniu odpowiednich

180 por. B. Pacek, Przedmiot objety umowq ramowg, ,,Przetargi Publiczne” 2011, nr 7, s. 14.

181 Por. uzasadnienie rzadowego projektu o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw, druk sejmowy nr 366, s. 2.

182 Por. G. Wicik, O usprawnieniach dotyczgcych uméw ramowych w zaméwieniach publicznych, ,Prawo
Zamowien Publicznych” 2015, nr 3, por. tez R. Szostak, O urzedowej koncepcji nowego prawa zamowien
publicznych — krytycznie, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2015, nr 6, s. 14 i n.
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przepisow dotyczacych udzielania zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia,
zamowienia z wolnej r¢ki lub partnerstwa innowacyjnego. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w tym
wypadku ,,odpowiednie stosowanie przepisow oznacza badz stosowanie ich wprost, badz z
modyfikacjami”%3,

Rozszerzono zatem znacznie, w stosunku do poprzednio obowigzujacych przepiséw,
mozliwos$¢ stosowania trybow udzielania zamoéwien publicznych w celu zawarcia umowy
ramowej. W omawianym artykule ustawy dodano bowiem mozliwos$¢ zastosowania instytucji
negocjacji bez ogloszenia, dialogu konkurencyjnego, zamowienia z wolnej reki oraz
partnerstwa innowacyjnego, jako trybow udzielenia zamowienia, ktore mogg prowadzi¢ do
zawarcia umowy ramowej. Negocjacje bez ogloszenia, dialog konkurencyjny, zamoéwienie z
wolnej reki jako tryby udzielania zamowien byly znane ustawie Pzp juz w poprzednim stanie
prawnym, natomiast partnerstwo innowacyjne jest to zupetlnie nowy tryb, wprowadzony z
uwagi na wymog postawiony przez nowg dyrektywe klasyczng. Przedmiotowy sposob
procedowania moze by¢ wykorzystywany w celu zawarcia umowy ramowej, jezeli
przedmiotem zamodwienia bedzie opracowanie innowacyjnego produktu, ustug lub robot
budowlanych niedostepnych na rynku oraz sprzedaz tych produktow, uslug lub robot
budowlanych. Nie jest to zatem tryb, ktéry powinien by¢ uzywany do standardowych ustug lub
rob6t budowlanych. W tym miejscu warto zauwazy¢, ze przeprowadzone badania wykazaty, ze
MSP w nieznacznym stopniu angazuja sic w udzial w postepowaniach o udzielenie
innowacyjnego zamoéwienia publicznego!®*. Ponadto umowy ramowe nie s3, w mojej ocenie,
instytucja prawng, adekwatng do udzielania zamowien innowacyjnych, jest to raczej instrument
stuzacy nabywaniu dobr o okreslonym poziomie standaryzacji. Zastosowanie partnerstwa
innowacyjnego do zawarcia umowy ramowej, zwlaszcza w odniesieniu do udzialu w
zaméwieniu MSP, moze zatem nastapi¢ w nieznacznym zakresie. Uwazam jednak, ze samo
partnerstwo innowacyjne, jako tryb, moze by¢ stosowane z powodzeniem W Sposob
umozliwiajacy udzial w danym zamoéwieniu MSP, w szczegdInosci w odniesieniu do ushug (np.
z zakresu informatyki), gdzie mniejsze podmioty, np. tzw. startupy, czestokro¢ dysponuja
potencjatem intelektualnym nie mniejszym niz wielkie przedsigbiorstwa. Zupetnie odmienna
sytuacja wystapi¢ moze w odniesieniu do innowacyjnych robdt budowlanych, gdzie rozmiar
danego podmiotu ma duzo wigksze znaczenie, chociazby z uwagi na koniecznos$¢ posiadania

wlasnego sprzetu 1 zasobow ludzkich.

183 Tak: WSA w Kielcach w wyroku z dnia 21 marca 2013 r., sygn. akt 11 SA/Ke 119/13, Lex nr 1299528.
184 por. W. Starzynska, J. Kornecki, J. Wiktorowicz, J. Szymanski, Zamdéwienia publiczne..., s. 50.
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Trudno obecnie jednoznacznie stwierdzi¢, czy ustawowe rozszerzenie mozliwosci
zawarcia umowy ramowej spowoduje wzrost zainteresowania zamawiajacych zastosowaniem
tej techniki pozwalajacej na zagregowanie zamowienia. Warto rowniez zauwazyC, ze
ustawodawca w art. 99 ustawy Pzp zawarl mozliwos¢ skorzystania w wickszym zakresie z tzw.
trybow niekonkurencyjnych, takich jak np. zamowienie z wolnej reki. Jest to tryb, ktory cieszyt
si¢ znaczng popularnoscia wsréd zamawiajacych, ale jednoczes$nie przestanki jego
zastosowania byly przez nich czestokroé nieprawidtowo interpretowane i stosowane!®®. Jako
przyktad niewlasciwej interpretacji mozna podac teze jednego z wyrokéw Sadu Apelacyjnego
w Warszawie, zgodnie z ktorg ,,przestanka jednego wykonawcy, wynikajaca z art. 67 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) nie oznacza wykonawcy, ktory jedyny w danym miejscu i czasie jest
zainteresowany w uzyskaniu tego konkretnego zamodwienia, ale wykonawcg, ktory -
obiektywnie rzecz biorac - jako jedyny jest w stanie tego rodzaju zamdéwienie wykonaé. Nie
mozna stosowaé trybu zaméwienia z wolnej reki, jezeli w danym miejscu i czasie jest zasadne
domniemanie, ze istnieje jeden lub wigcej wykonawcow mogacych §wiadezy¢ ushugi objete
przedmiotem zamowienia”®. Powyzsza ilustracja wskazuje zatem doskonale, ze zastosowanie
wspomnianych trybéw i ich wptyw na udziat MSP w mozliwoséci wykonywania zaméwienia na
podstawie umowy ramowej zalezy w duzej mierze od samych zamawiajacych i1 ich
racjonalnego podejscia do stosowania niekonkurencyjnych sposobow wyboru wykonawcy.

Zmiana art. 99 ustawy Pzp jest wynikiem obowigzku dostosowania krajowego
ustawodawstwa do postanowienia art. 33 dyrektywy, ktéry przewiduje, ze instytucje
zamawiajace moga zawiera¢ umowy ramowe pod warunkiem, ze stosujg procedury
przewidziane we wskazanej dyrektywie. Z kolei przepisy nowej dyrektywy klasycznej nie
ograniczaja, co juz byto podkreslone, mozliwosci, aby zamawiajacy korzystali wylacznie z tzw.
trybow konkurencyjnych. Prawidlowo rozszerzono zatem w wyniku nowelizacji mozliwo$¢
korzystania przez zamawiajacych zwlaszcza z niekonkurencyjnych trybow w celu udzielenia
zamoOwienia i zawarcia umowy ramowej. Jezeli chodzi o przedmiotowe rozszerzenie |
ewentualny wplyw tego faktu na mozliwosci dostgpu do zamowienia przez MSP, nalezy
réwniez doda¢, ze w tym zakresie zmiana moze mie¢ charakter ambiwalentny. Korzystanie z

tzw. trybow niekonkurencyjnych powinno si¢ bowiem odbywaé przy spehieniu przestanek

185 Por. Kontrola udzielania zaméwier publicznych prowadzona przez Prezesa UZP, Warszawa 2012, s. 113-117.
18 Tak: SA w Warszawie w wyroku z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. akt | ACa 1201/14, Legalis nr 1186067, w
kontekscie nieprawidlowego zastosowania trybu z wolnej reki por. takze: Uchwata KIO z dnia 12 grudnia 2014 r.,
sygn. akt KIO/KU 106/14, Legalis nr1245540, Uchwata KIO z dnia 28 listopada 2014 r., sygn. akt KIO/KD
103/14, Legalis nr 1473549.
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ustawowych, a dopiero ich nieprawidtowe wykorzystanie moze mie¢ negatywny wplyw na
MSP, ale takze na pozostatych wykonawcow.

Jak juz wspomniano w niniejszej pracy, w wyniku nowelizacji nie zmienila si¢
natomiast definicja samej umowy ramowej. A zatem, pomimo ze definicja zawarta w
dyrektywie ulegla nieznacznej zmianie w stosunku do definicji z dyrektywy 2004/18/WE, ktora
z kolei byta podstawa obecnie obowigzujacego uregulowania art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, nalezy
uzna¢, iz brak bylo konieczno$ci dokonywania w krajowej ustawie Pzp swoistej redefinicji
pojecia. Teze takg mozna wysnu¢ z faktu, ze pomigdzy definicjami zawartymi w uchylonej i
aktualnie obowigzujacej dyrektywie brak jest sprzecznosci, a modyfikacja pojeciowa
(dokonana na gruncie przepiséw unijnych) ma charakter raczej redakcyjny.

Skoro zmianie nie ulegla definicja umowy ramowej, to aktualny pozostaje poglad,
zgodnie z ktorym jej przedmiotem mogty by¢ zarowno ustugi, dostawy, jak i roboty budowlane.
Umowa ramowa w dalszym ciagu jest narzedziem prawnym, ktore umozliwia okre$lanie
szacunkowej wielko$ci zamowienia w okresie obowigzywania omawianego zobowigzania, bez
koniecznosci konkretyzowania doktadnej wartosci i termindw wykonania w momencie jego
zawierania. Jezeli zatem zamawiajacy nie ma dokladnie sprecyzowanych potrzeb na etapie
oglaszania postgpowania, umowa ramowa jest adekwatnym rozwigzaniem w tym zakresie.

Aktualnos$¢ zachowuje wigc réwniez poglad, zgodnie z ktérym wyliczenie warunkow,
jakie moga zosta¢ zawarte w udzielonym zamowieniu w danym okresie, nie jest w definicji
wyczerpujace, a katalog tych warunkéw poprzez zastosowanie sformulowania ,w
szczegdlnosci” ma charakter otwarty. Ustawa nie obliguje zatem, by konkretne warunki, np.
cena, byly ustalone juz w umowie ramowej. Odno$nie do otwartego katalogu, zawartego w
definicji umowy ramowej, KI1O na gruncie poprzedniego stanu prawnego wyrazita stanowisko,
ze ,,z takiego przyktadowego wyliczenia skorzystat ustawodawca, ktory nie zamknat powyzszej
definicji 1 nie natozyl na Zamawiajacego obowiazku wprowadzenia do umowy ramowe;j
elementoéw koniecznych”®’. Jak juz wskazatem poprzednio, umowa ramowa nie powinna by¢
uznawana za umow¢ przedwstepng, jednak w doktrynie rowniez po nowelizacji pojawialy si¢
stanowiska, zgodnie z ktorymi umowa ta ,,wykazuje pewne podobienstwa do umowy
przedwstepnej. Podobnie jak ta ostatnia polega ona na organizowaniu procesu zawierania

umoéw w przysztoscii®,

187 Por. uzasadnienie cytowanego juz na gruncie niniejszej pracy w innym zakresie wyroku KIO z dnia 15 grudnia
2011 r., sygn. akt KIO 2545/11, Legalis nr 432933.
188 J. Starek, E. Rybak, Umowa ramowa w $wietle dyrektyw, ,,Przetargi Publiczne” 2015, nr 9, s. 47.
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Niezmienny pozostat takze przepis, zgodnie z ktorym umowe¢ ramowg zawiera si¢, co
do zasady, na okres nie dluzszy niz 4 lata. Zasadnie nie znowelizowano rowniez w tym
wypadku obowigzku zawiadomienia Prezesa UZP w razie zawarcia umowy ramowej na okres
dhluzszy niz 4 lata. W tym kontek$cie nalezy wspomnie¢, iz w przypadku stwierdzenia przez
Prezesa UZP, ze umowa ramowa zostala zawarta na okres dtuzszy niz dozwolony prawem bez
zaistnienia obligatoryjnych przestanek ustawowych, moze on wszcza¢ kontrolg na podstawie
art. 161 1 n. ustawy Pzp. Oczywiscie kontrola danego postgpowania przez ten organ
administracji publicznej moze by¢ wszczeta rdwniez w razie zawarcia umowy ramowej na
krotszy okres, jednak jedynie w powyzszym wypadku istnieje obowigzek zawiadomienia o
przedmiotowym fakcie omawianego podmiotu. W tym miejscu warto takze zauwazy¢, ze
Prezes UZP, w razie wszczgcia kontroli, powinien przeanalizowac¢ zaistniate w kontrolowanym
stanie faktycznym przestanki w odniesieniu do wymogow ustawowych. W pismiennictwie
podnosi si¢ bowiem, Ze ,termin «kontrola» oznacza funkcj¢ organu panstwa, odrebng od
stanowienia prawa, jego wykonywania, jak tez od wymierzania sprawiedliwosci. Polega ona na
ustalaniu istniejacego stanu rzeczy i porownywaniu go z obowigzujagcymi w tym zakresie
przepisami prawa. Stwierdzenie zaistniatych rozbiezno$ci mig¢dzy stanem pozadanym, a
istniejagcym upowaznia organ kontroli do podejmowania czynnos$ci zmierzajacych do usunigcia

wystepujacych w tym zakresie uchybien i nieprawidtowosci”8°.

Cho¢ w pisSmiennictwie wskazuje si¢, ze ,znaczenie kontroli administracyjnej
sprawowanej w sferze zamowien publicznych przez Prezesa UZP maleje sukcesywnie wraz z
coraz lepszymi wynikami praktycznego wdrazania europejskich rozwiazan prawnych”®, to
uwazam, ze utrzymanie kontroli wspomnianego organu jest w tym wypadku uzasadnione. Na
marginesie trzeba rowniez dodac¢, ze zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy Pzp ,kontrola jest
przeprowadzona tylko na podstawie jednego kryterium — legalnosci, a wiec zgodnosci z
prawem. To kryterium jest jednak jeszcze zawezone do kontroli zgodno$ci dzialan
zamawiajacego z przepisami Prawa zamowien publicznych. Tak wigc, Prezes UZP nie moze w
trakcie przeprowadzania kontroli dokonywac oceny, czy kontrolowane postgpowanie jest
zgodne z innymi przepisami, np. dotyczacymi ochrony §rodowiska, czy o ochronie zabytkow
oraz, co jest oczywiste, Prezes UZP nie moze dokonywaé oceny gospodarnosci, celowosci czy

rzetelnosci dziatan kontrolowanego™®:.

189 M. Chmaj, Zamoéwienia publiczne..., s. 339.

190 R. Szostak, Podstawowe instrumenty administracyjne w zaméwieniach publicznych, ,Prawo Zamdwien
Publicznych” 2013, nr 4, Legalis.

191 p, Szustakiewicz, Kontrola zaméwien publicznych. Zagadnienia praktyczne, Warszawa 2011, s. 41.
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Odnosnie do powyzszego nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze dane zamodwienie, ktore
zostato udzielone na mocy umowy ramowej, moze wykracza¢ poza okres 4-letniego trwania
umowy. Do uznania takiej wyktadni za zasadng sktaniaja postanowienia dyrektywy. Wydaje
si¢, Ze zagregowanie zamoOwienia, poprzez zawarcie umowy ramowej na maksymalny okres 4
lat wylacznie z jednym wykonawca, dodatkowo przy istnieniu mozliwosci przedtuzenia okresu
trwania umowy, zgodnie z pogladem przedstawionym powyzej, moze prowadzi¢ do
utrudniania dostepu do zamoéwienia wykonawcom, zwlaszcza z segmentu MSP. W takiej
sytuacji zamawiajacy ma bowiem prawo postawi¢ ,,wysrubowane warunki udziatu”
nawigzujace do znacznej warto$ci zamoOwienia (z uwagi na jego sumowanie w okresie
4-letnim), ktorych mikro-, mali i $redni przedsiebiorcy moga nie spetni¢. Jednocze$nie
pozostali (nie wybrani przez zamawiajacego) przedsiebiorcy przez znaczny okres nie beda
mogli ubiega¢ si¢ o udzielenie kolejnego zamodéwienia. Wydaje si¢ zatem, ze ewentualna
kontrola postepowania przez wskazany wyzej organ, powinna bra¢ pod uwage m.in. zgodnos¢
zawarcia umowy ramowej z zasadg zachowania uczciwej konkurencji, z ktorej mozna

wywodzié¢ w szczegdlno$ci zakaz utrudniania dostepu do danego zaméwienia dla MSP.

5.2 Zakaz naruszania uczciwej konkurencji a zawieranie uméw ramowych

Ustawodawca krajowy, nowelizujac ustawe¢ — Prawo zamowien publicznych, pozostawil w
niezmienionym ksztatcie art. 100 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajacy nie moze
wykorzystywa¢ umowy ramowej do ograniczania konkurencji. Jak juz wspomniano w
niniejszym opracowaniu, przedmiotowy nakaz skierowany do zamawiajacego powinien by¢
interpretowany w odniesieniu do art. 7 ustawy Pzp, ktory z kolei obliguje zamawiajacego do
przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci 1 przejrzystosci. Pomimo czg¢sciowej zmiany art. 7
ustawy Pzp, dokonanej w wyniku nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r., aktualne pozostaje
bogate orzecznictwo oraz liczne poglady wyrazone w doktrynie, wyjasniajgce nalezyty sposob
rozumienia obowigzku zachowania zasady uczciwej konkurencji czy tez zakazu utrudniania

uczciwej konkurencji*®?.

Obecnie przy stosowaniu umowy ramowej trzeba mie¢ na uwadze dodatkowo fakt, ze

stosujgc t¢ instytucje prawna, nalezy postepowac zgodnie z wyartykulowanymi wprost

192 5zerzej na temat zasady zachowania uczciwej konkurencji w rozdziale 1.
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zasadami proporcjonalnoéci i przejrzystoscil®. W pi$miennictwie wskazuje sie (odnosnie do

zasady proporcjonalnosci), ze ,zasada ta z mocy Konstytucji (a takze Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej) powinna by¢ stosowana takze w poprzednim stanie
prawnym. Bez watpienia jednak nowe brzmienie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzmacnia znaczenie
tej zasady, wprost wymieniajac jg wérod nadrzednych regut prowadzenia postepowania o
udzielenie zaméwienia”'®. Zasada proporcjonalnosci zostata wielokrotnie wyrazona juz na

gruncie poprzednio obowigzujacych dyrektyw w orzecznictwie ETS®,

Podobny poglad, ktory réwniez nalezy podzieli¢, zostat wyrazony w odniesieniu do
zasady przejrzystosci. KIO w jednym z wyrokow na gruncie poprzedniego stanu prawnego
podkreslita, ze ,,zasada przejrzystosci co prawda nie zostata expressis verbis wymieniona w
ustawie Prawo zamowien publicznych — faktycznie miesci si¢ ona w zasadzie zachowania
uczciwej konkurencji —jednak znajduje swoj wyraz w szeregu przepisOw tej ustawy, jak chocby
art. 25, art. 36 czy art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych”!%. Jezeli natomiast
chodzi o zasadg¢ przejrzystosci w orzecznictwie ETS, to przyktadowo ,,jako sprzeczne z zasada
przejrzystosci ETS uznat sytuacje, w ktorej ustawodawstwo krajowe zezwala na takie
zagregowanie zamoéwien, ktére pozwala na ominigcie przepisow dyrektyw dotyczacych
publikacji ogloszen o planowanych zamoéwieniach, o zamowieniach i stosowanie zasad
jawnoéci catego postepowania”!®’,

Biorac zatem pod uwage konieczno$¢ postgpowania przez zamawiajacych stosujacych
umowe ramowg zgodnie z wprowadzonymi powyzej zasadami, a w szczegdlnosci zasada
proporcjonalnosci, nalezaloby zwréci¢ szczegdlng uwage na sytuacje, w ktorych zamawiajacy
agreguje zamoéwienie bez podzialu na czgSci w ramach danego postepowania. Za
nieproporcjonalne mozna by uzna¢ bowiem dziatanie zamawiajacego, ktory stawia warunki

udziatu w odniesieniu do zagregowanej w 4-letnim okresie warto§ci zamowienia, z jednoczesng

193 Warto jednak wskaza¢, Ze zamawiajacy, w mojej ocenie, przed omawiang nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22
czerwca 2016 r. byt rowniez zobligowany do stosowania zasady przejrzystosci oraz zasady proporcjonalnosci,
pomimo ze zasady te nie byly wyrazone wprost w art. 7 ustawy Pzp. W zakresie obowigzku stosowania zasady
proporcjonalnosci por. R. Szostak, Zasady prawa zamowien publicznych, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2014,
nr 3, Legalis.

19 W. Dzierzanowski, Proporcjonalnosé jako zasada, ,,Przetargi Publiczne” 2017, nr 3, s. 8.

195 pPor. wyrok ETS z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili Scrl przeciwko
Comune di Milano, sygn. akt C-376/08, ECLI:EU:C:2009:808, por. tez wyrok ETS z 16 wrze$nial999 r. w sprawie
Komisja Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, sygn. akt C-414/97, ECR 1999, nr 8-9A, s. 1-5585.

196 Tak: KIO w wyroku z dnia 18 marca 2015 r., sygn. akt 398/15, Legalis 1241390.

197 p, Szustakiewicz, Zasady..., s. 19, por. cytowany juz wyrok ETS z dnia 4 maja 1995 r. w sprawie C-79/94,
Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Grecka, Zb. Orz. 1995, jak rowniez cytowany juz wyrok ETS z dnia
29 listopada 2007 r., sygn. akt C 119/06, Komisja Wsp6lnot Europejskich v. Republika Wtoska, Zb. Orz. 2007.
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intencja, ze w rzeczywistosci nie ma potrzeby ani planu korzystania z realizacji zobowigzan
wykonawcy w tak dtugim okresie.

Z kolei przykladem zachowania zasady przejrzystosci w odniesieniu do umow
ramowych jest, w mojej ocenie, chociazby art. 10la ust. 2 ustawy Pzp. Na jego mocy
zamowien, ktorych przedmiot jest objety umowa ramowa, moga udziela¢ tylko zamawiajgcy
wskazani w ogloszeniu o zamowieniu, W zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, a
jezeli ogloszenie o zamowieniu nie byto wymagane — w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Natomiast naruszeniem tej zasady byloby witasnie udzielenie zamoéwienia przez
zamawiajacego nie wskazanego w powyzszych dokumentach.

W orzecznictwie podnosi si¢ jednak, ze ,,umowa ramowa rzadzi si¢ innymi zasadami
niz zwykle postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, co oznacza, ze nie mozna
utozsamia¢ jej z przyrzeczeniem przeprowadzenia i zawarcia umowy wykonawczej, gdyz
umowa ramowa jest etapem posrednim, ktéry moze, ale nie musi, doprowadzi¢ do udzielenia
zamdwienia publicznego. Istotne jest tylko, aby zamawiajacy nie wykorzystywal zawartej z
wykonawcami umowy ramowej do ograniczania konkurencji”!®®. Dodatkowo, nalezy
zauwazy¢, ze ,.konkurencja w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest
kategorig absolutng i powotujac si¢ na nig nie mozna wymagaé, aby zamawiajacy dokonat
zakupu ustug niespehiajacych jego wymagan™®. Istotne jest zatem zachowanie swoistej
roéwnowagi pomigdzy warunkami stawianymi wykonawcom, a oczekiwaniami zamawiajacych.
Na zamawiajacym nie spoczywa bezwzgledny obowiazek opisywania przedmiotu zamowienia
w sposob, ktory nie spetniatby jego oczekiwan, wyltacznie w celu dokonania utatwien dla MSP.
Przyktadem moze by¢ nieuzasadniony podzial zamowienia na cze¢sci jedynie w celu ulatwienia
dostepu do rynku dla MSP, a w zwiazku z tym brak ujecia okreslonego zakresu w umowie
ramowej, pomimo ze wspomniany zakres ze wzgledow m.in. funkcjonalnych powinien by¢ w
przedmiotowej umowie zawarty. Mozna zatem doj$¢ do konkluzji, ze zagadnienie ochrony
konkurencji w kontekscie ewentualnego podziatu zamowienia na czgsci jest dos¢ zlozone. Z
jednej bowiem strony zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage podzial zamdwienia na czesci
—w mysl postanowien art. 46 dyrektywy, a z drugiej w razie braku funkcjonalnego uzasadnienia

dla dokonania podziatu na czgéci, nie powinien on mie¢ miejsca.

198 Tak: KIO w wyroku z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 66/15, Legalis nr 1213944. W zakresie braku
koniecznosci zawierania umow wykonawczych na podstawie umowy ramowej por. KIO w wyroku z dnia 30
czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1206/17, Legalis nr 1657277 oraz KIO w wyroku z dnia 12 czerwca 2017 r., sygn.
akt KIO 1093/17, Legalis nr 1665777.

199 Tak: KIO w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1987/14, Legalis nr 1163636.
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Warte zauwazenia jest rdwniez stanowisko, zgodnie z ktorym ,,obowigzek
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego zarOWNO na etapie
przygotowania, jak i prowadzenia postegpowania znajduje swoj wyraz w przepisach
odnoszacych si¢ do poszczegolnych instytucji oraz rozwigzan ustawowych i dotyczy takich
sytuacji, jak np. proéby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcow ponad
potrzebe zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywaé wykonawca wiarygodny i zdolny do
jego realizacji czy tez moze polegaé¢ na wskazaniu waskiej grupy (badz jednego) produktow
lub ustug, nieuzasadnionym celem udzielania zaméwienia. Zachowaniu uczciwej konkurencji
1 zasady przejrzystosci stuzy tez wiele rozwigzan, majacych na celu dotarcie z informacjg o
wszczynanym postepowaniu do krggu wykonawcéw mogacych je wykonaé, takich jak
publikacja ogloszen o zamowieniu w okreslonych publikatorach, a w przypadku
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji przez zastosowanie trybow «nieprzetargowychy» —
okreslenie minimalnej liczby wykonawcow, ktérych zamawiajacy powinien zaprosi¢ do

postepowania”?%,

Otwarte pozostaje natomiast pytanie, czy zwigkszenie mozliwosci
zastosowania trybow ,nieprzetargowych” do zawarcia umowy ramowej (o czym juz
wspominano) spowoduje zwiekszenie liczby naruszen popelionych w tym zakresie przez
zamawiajacych w odniesieniu do zakazu utrudniania uczciwej konkurencji. Warto miec
bowiem na uwadze, Ze ,,najczestszym przejawem tamania zasady uczciwej konkurencji jest
nieuzasadnione ograniczanie liczby podmiotéw mogacych ubiega¢ si¢ o zamdéwienie
publiczne”®!, W mojej ocenie, zastosowanie w wiekszym zakresie tzw. trybow
niekonkurencyjnych, moze rodzi¢ dodatkowe ryzyko powstawania naruszen w zakresie
utrudniania uczciwej konkurencji.

W piSmiennictwie, na gruncie poprzednio obowigzujacych regulacji w zakresie
mozliwo$ci korzystania z trybow udzielania zamowien prowadzacych do zawarcia umowy
ramowej, wskazano, ze w celu przestrzegania zasady zakazu ograniczania konkurencji
dopuszczalne byto stosowanie jedynie tryboéw z ogloszeniem, ,,a wigc ochrona konkurencji i
dostgpnosci do zamoOwienia jest wieksza niz w przypadku zamoéwien o charakterze
jednostkowym, gdyz w przypadku umowy ramowej nawet spetnienie przestanek, ktore dla
innych uméw sg wystarczajace do skorzystania z trybow niekonkurencyjnych, nie daje takiej
3202

mozliwo$ci”“. Poglad ten nalezy podzieli¢. Zatem obecnie wprowadzenie mozliwosci

200 p, Granecki, Komentarz do ustawy... art. 7.
201 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe...
202 W, Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 371.
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korzystania przez zamawiajagcych z tzw. trybow niekonkurencyjnych moze w zasadzie
doprowadzi¢ do wigkszej skali naruszen art. 100 ust. 4 ustawy Pzp.

Innym waznym aspektem zwigzanym z przepisem, o ktdrym mowa w art. 100 ust. 4
ustawy Pzp, jest fakt, ze zakaz korzystania z umow ramowych w celu utrudniania uczciwej
konkurencji powinien polega¢ m.in. na braku istnienia wigzacych zobowigzan wyrazonych w
umowie ramowej do udzielania zamowien definitywnych. W razie wyrazenia takiego
zobowigzania przez zamawiajacego w umowie ramowej moglaby bowiem powstac sytuacja, w
ktorej wykonawcy (lub wykonawca) — strony tej umowy pozostawaliby w sytuacji
uprzywilejowanej w stosunku do innych wykonawcow na rynku. W takim wypadku oferenci
nieobjg¢ci umowg ramowa, oferujacy Swiadczenia na korzystniejszych warunkach nie mogliby
uzyska¢ za nie wynagrodzenia od zamawiajacego, ktory zobowigzat si¢ do realizowania
zaméwien definitywnych na mniej korzystnych warunkach?®®. W takim przypadku ta metoda
zagregowania zamoéwienia utrudnialaby dostep do rynku nie tylko MSP, ale rowniez
wykonawcom o znacznych rozmiarach i potencjale. Na tym tle aktualne pozostaje rozrdznienie
dokonane w piSmiennictwie na umowy ramowe i dtugoterminowe umowy definitywne o
ramowej postaci?®. Tak wiec, okreslanie w umowie ramowej wylacznie zobowigzan majacych
charakter wigzacy, byloby nie tylko sprzeczne z art. 100 ust. 4 ustawy Pzp, ale rowniez z
charakterem prawnym umowy ramowej, przyjetym w prawie zamowien publicznych. Poza
tym, na co juz zwracatem uwage, jednostronne zobowigzywanie przez zamawiajacego w
umowie ramowej wykonawcy do realizacji umoéw wykonawczych, mozna by traktowac jako

przekroczenie zasady swobody zawierania umow.

5.3 Postepowanie w sprawie zawarcia umowy ramowej oraz udzielenie zamowienia na jej

podstawie

Postgpowanie majace na celu zawarcie umowy ramowej to proces, ktory, co juz zostato
wskazane, podobnie jak na gruncie poprzednio obowigzujacych regulacji, moze zostaé
zakonczony zawarciem umowy z jednym lub z wieloma wykonawcami. Ustawodawca dokonat
jednak, w stosunku do stanu prawnego sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r., szeregu zmian
w zakresie zasad udzielania zamdwienia objetego umowa ramowa. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskaza¢, ze zasadnie uchylono art. 100 ust. 3 oraz art. 101 ustawy Pzp, ktore regulowaty

kwestie zawierania przez zamawiajagcych uméw ramowych z jednym lub wieloma

203 Por. ibidem, s. 373; por takze. R. Szostak, Umowy ramowe po nowelizacji, ,,Zaméwienia Publiczne Doradca”
2007, nr 5, s. 18.
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wykonawcami oraz zagadnienia zasad udzielania zamdwienia, ktérego przedmiot objety jest
umowg ramowsa.

Obecnie wspomniane kwestie zawierania uméw ramowych z jednym lub wigksza liczba
wykonawcOw oraz zasady udzielania zamdwienia objetego ta umowa reguluje art. 101a ustawy
Pzp. Nie sg to jednak zmiany wylacznie redakcyjne, polegajace na zmianie numerow
poszczegolnych artykutéw. Przyktadowo, aktualnie nieuzasadnione bytoby utrzymywanie
ograniczen, wyrazonych poprzednio w art. 100 ust. 3 ustawy Pzp, a polegajacych na mozliwosci
zawarcia przez zamawiajgcego umowy ramowej z jednym wykonawcg jedynie w sytuacji, gdy
zawarcie umowy ramowej z wiekszg liczbg wykonawcow jest niekorzystne dla zamawiajacego
z przyczyn technicznych lub organizacyjnych.

Dodatkowo, wprowadzono do omawianego aktu prawnego art. 101b, ktory normuje
problematyke sktadania w ramach postepowania majacego na celu zawarcie umowy ramowe;j
katalogéw elektronicznych. Nowoscig jest bowiem, jezeli chodzi o sktadanie ofert w ramach
postgpowania majacego na celu udzielenie zamoéwienia, w tym roéwniez skladanie ofert na
potrzeby umowy ramowej, wprowadzona instytucja prawna katalogéw elektronicznych.
Przedmiotowe zagadnienie zostato transponowane do krajowego porzadku prawnego wprost z
art. 36 nowej dyrektywy klasycznej, w ktorym wskazano m.in., ze w przypadku gdy wymagane
jest stosowanie elektronicznych srodkéw komunikacji, instytucje zamawiajace moga wymagac
przedstawienia ofert w formie katalogu elektronicznego lub dotaczenia katalogu
elektronicznego do oferty. Panstwa cztonkowskie mogly wprowadzi¢ obowigzek stosowania
katalogow elektronicznych w zwigzku z okreSlonymi rodzajami zamowien. Ustawodawca
krajowy zdecydowal 0 uregulowaniu wspomnianego, fakultatywnego narze¢dzia, stuzgcego
oferentom nie tylko na potrzeby zawierania uméw ramowych, ale réwniez jako ogdlny srodek
komunikacji pomigdzy zamawiajagcymi a wykonawcami.

Jezeli chodzi o wspomniany wczesniej art. 36 dyrektywy, to jego wprowadzenie stanowi
,zmian¢ w porownaniu do regulacji wynikajacej z dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktorg
skorzystanie z katalogow elektronicznych bylo mozliwe jedynie na podstawie regulacji
zawartych w preambule, przy czym, preambuta mowita jedynie o mozliwosci korzystania z
katalogow elektronicznych natomiast nie precyzowala zasad na jakich mialoby si¢ to
odbywac¢”?%. Jest to wyraz, jak sie wydaje, szerszego trendu, zgodnie z ktérym instytucje
prawne dopuszczalne (w zakresie ich stosowania), ale niedoprecyzowane na gruncie

uchylonego aktu prawa UE, zostaly obecnie wprowadzone w bardziej szczegbélowym

205 p, Granecki, Komentarz do ustawy... art. 101b.
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wymiarze. Innym tego rodzaju przykladem jest wprowadzenie chociazby zamowien
transgranicznych.

Jezeli chodzi o ,katalogi elektroniczne”, to ,,pojeciem tym okresla si¢ format, w jakim
prezentowane sg oferty wykonawcow, umozliwiajacy ich dalsze przetwarzanie. Innymi stowy,
katalogi elektroniczne stanowig forme, w jakiej sktadane beda oferty w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Mowiac bardziej obrazowo, forma katalogéw
elektronicznych bedzie pozwalata, aby oferta zlozona przez wykonawce raz, po przyjeciu
formy katalogu elektronicznego, stala si¢ pewnym zasobem (wraz z innymi ofertami
pochodzacymi od innych wykonawcdéw) umozliwiajgcym ponowne z niej skorzystanie (wybor
oferty) przez nabywce. W ten sposéb oferta zostaje jakby «zawieszonay» w katalogu, stajac sie
jego elementem, dzigki czemu mozliwy jest szybki do niej dostep, a takze poréwnanie jej z
innymi ofertami. Przykladem moga by¢ tu oferty przedstawione w formie arkusza
kalkulacyjnego. Celem zastosowania katalogéw elektronicznych jest zwigkszenie konkurencji
i usprawnienie zakupow publicznych, w szczeg6lnosci pod wzgledem oszczgdnosci czasu i

»206  Umozliwienie korzystania z katalogdéw elektronicznych jest zatem

pieniedzy
odzwierciedleniem jednego z celéw nowelizacji zarowno prawa krajowego, jak i prawa UE,
majacego na celu dalszg elektronizacj¢ zamoéwien publicznych.

Jezeli chodzi o zastosowanie katalogow elektronicznych w odniesieniu do umoéw
ramowych, to zgodnie z art. 101b ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze dopusci¢ lub wymagac
ztozenia ofert na potrzeby umowy ramowej w postaci katalogéw elektronicznych lub
dotaczenia katalogow elektronicznych do oferty. Ustawodawca krajowy implementowat zatem
prawidtowo w tym zakresie postanowienia art. 36 ust. 1 dyrektywy.

W przypadku, w ktorym umowa ramowa zostala zawarta z wigcej niz jednym
wykonawca oraz wszystkie oferty zostaty ztozone w postaci katalogdw elektronicznych lub w
razie dotaczenia katalogdw elektronicznych do oferty, zamawiajacy moze postanowié, ze
zamoOwienie bgdzie udzielone na podstawie zaktualizowanych katalogow elektronicznych. W
takiej sytuacji zamawiajacy zaprasza wykonawcow do ponownego ztozenia katalogow
elektronicznych, dostosowanych do wymagan danego zamowienia albo informuje
wykonawcow, ze z katalogdw elektronicznych, ktore zostaly juz ztoZzone, pobierze informacje
potrzebne do sporzadzenia ofert dostosowanych do wymagan danego zamowienia, pod
warunkiem ze poinformowal o tym w ogloszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia dotyczgcych umowy ramowej. Z kolei, jezeli zamawiajacy ma

206 W, Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
444,
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obowigzek poinformowania wykonawcoéw, ze z katalogow elektronicznych, ktore zostaly juz
ztozone, pobierze informacje potrzebne do sporzadzenia ofert dostosowanych do wymagan
danego zamowienia (pod warunkiem, ze poinformowat o tym w ogloszeniu o zamowieniu lub
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia dotyczacych umowy ramowej), zamawiajacy
informuje réwniez z nalezytym wyprzedzeniem wykonawcoOw o terminie i godzinie pobrania
informacji potrzebnych do sporzadzenia ofert spetniajacych wymagania danego zaméwienia.
Jezeli wykonawca nie wyrazi zgody na powyzej wskazane pobranie informacji, uznaje sie, ze
nie zlozyt oferty. Dodatkowo, przed udzieleniem zamowienia zamawiajacy przedstawia
danemu wykonawcy pobrane informacje w celu sprawdzenia, czy oferta nie zawiera istotnych
btedow.

Katalogi elektroniczne zostaty zatem wtasciwie transponowane do polskiego porzadku
prawnego. Trudno obecnie przewidzie¢ skutki ich zastosowania w praktyce. Wydaje sig, ze
sam wplyw mozliwosci stosowania katalogow na dostep do danego zamoéwienia przez MSP
bedzie neutralny. Dane zagadnienie mogtoby bowiem by¢ problematyczne dla mikro-, matych
i $rednich przedsiebiorcow, w mojej ocenie, jedynie biorgc pod uwage fakt, ze katalogi sa
narzedziem elektronicznym i nie kazdy, zwlaszcza najmniejszy wykonawca, ma dostgp do
takiej technologii. Jednakze kwestia ta ulega do$¢ dynamicznym zmianom i powoli
problematyka zalezno$ci pomiedzy elektronizacja zamowien, a dostgpem do nich dla MSP staje
si¢ zagadnieniem raczej teoretycznym.

Wracajac do nowo wprowadzonego art. 101a ustawy Pzp, ustawodawca krajowy, na
wzor uregulowan przyjetych w art. 33 dyrektywy, dokonat rozréznienia na przypadki, w
ktorych zamawiajacy zawiera umowe¢ ramowag z jednym wykonawcg oraz zawiera
przedmiotowa umowe co najmniej z dwoma wykonawcami. Zgodnie z art. 101a ust. 1 ustawy
Pzp zamawiajacy udziela zamoéwien, ktorych przedmiot jest objety umowa ramowa:

1) wykonawcy, z ktorym zawarl umowe¢ ramowa, na warunkach okreslonych w umowie
ramowej;

2) wykonawcom, z ktorymi zawart umowe ramowa:

a) zgodnie z warunkami umowy ramowej, bez ponownego zwracania si¢ do wykonawcow o
skladanie ofert, w przypadku gdy w umowie tej okreslono wszystkie warunki dotyczace
realizacji robdt budowlanych, ustug lub dostaw oraz warunki wytonienia wykonawcoéw
bedacych strong umowy ramowej, ktorzy zrealizujg roboty budowlane, ustugi lub dostawy,

b) zwracajac si¢ o zlozenie ofert, w przypadku gdy nie wszystkie warunki realizacji robot
budowlanych, ustug lub dostaw lub nie wszystkie warunki wylonienia wykonawcow begdacych

strong umowy ramowej okreslono w umowie ramowej,
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¢) w odniesieniu do niektorych zamowien zgodnie z lit. a, a w odniesieniu do innych zgodnie z
lit. b, o ile taka mozliwo$¢ zostala przez zamawiajacego przewidziana w ogloszeniu o
zamowieniu, w przypadku gdy umowa ramowa okresla wszystkie warunki regulujace realizacje
robot budowlanych, ustug lub dostaw.

W przypadku o ktorym mowa w pkt a powyzej ,,opis przedmiotu zamowienia w
postgpowaniu majacym na celu zawarcie umowy ramowej musi spetnia¢ wszelkie wymagania
wynikajace z art. 29 ustawy Pzp i n. tak, aby cena i ewentualnie inne warunki realizacji
zamoOwienia zaoferowane w postgpowaniu majagcym na celu zawarcie umowy ramowej mogty
od razu shuzy¢ zamawiajacemu 1 wykonawcy, ktoremu udzielono zamdwienia realizacyjnego,
do zrealizowania 1 rozliczenia takiego zamdwienia. Jednocze$nie, o czym przesadza art. 101a
ust. 5, zamawiajacy w postepowaniu majacym na celu zawarcie umowy ramowej obowigzany
jest okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do negocjacji
warunki, na jakich beda udzielane zamowienia wykonawcom, ktérzy zrealizuja roboty
budowlane, ustugi lub dostawy stanowigce przedmiot umowy ramowej. Oznacza to, iz umowa
ramowa musi zawiera¢ obiektywny i niedyskryminacyjny mechanizm przydzielania zaméwien
realizacyjnych poszczegdélnym wykonawcom, z ktorymi zostala zawarta. Mechanizm ten nie
moze by¢ oparty na jakimkolwiek przejawie arbitralno$ci zamawiajacego, a jego tres¢ musi by¢
zakomunikowana wykonawcom juz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla
postepowania majacego na celu zawarcie umowy ramowe;j”?%’.

Z kolei w sytuacji, ktora normuje art. 101a ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp zamawiajacy
ma obowigzek zwroci¢ si¢ o ztozenie ofert. Istotnym jest, Ze ,,zbieranie przez zamawiajacego
ofert wykonawcow, z ktorymi zawart umowe ramows, nie stanowi postegpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego 1 nie odbywa si¢ w zadnym z tryboéw okreslonych w ustawie. Z
materialnoprawnego punktu widzenia jest to pisemny przetarg ograniczony, oparty na
przepisach art. 70*~70° k.c.”?%,

Nalezy pamig¢tac, ze przepis ust. 1 pkt 2 lit. ¢ powyzej stosuje si¢ rowniez do tych czesci
umowy ramowej, dla ktorych okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji robot
budowlanych, ustlug lub dostaw niezaleznie od tego, czy w umowie ramowej okreslono
wszystkie warunki dotyczace realizacji robot budowlanych, ustug lub dostaw dla pozostatych
czesci tej umowy. Jezeli chodzi o zmiany przyjete ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r., slusznie

podnosi sig, ze ,,wprowadzita mozliwos¢ udzielania zamowienia wykonawcom, z ktorymi dany

207 Tak: J. Jerzykowski [wW]: Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych, red. M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, art. 101a, Warszawa 2018, Lex
208 |pidem.
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zamawiajacy zawarl umowe ramowg bez ponownego poddawania zamdwienia procedurze
konkurencyjnej jedynie w sytuacji, gdy w umowie tej okreslono wszystkie warunki dotyczace
realizacji rob6t budowlanych, ustug lub dostaw oraz warunki wytonienia wykonawcow
bedacych strona umowy ramowej, ktorzy zrealizuja roboty budowlane, ustugi lub dostawy”?%.
W takim wypadku, zamawiajacy w postepowaniu majgcym na celu zawarcie umowy ramowej
okresla w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia lub zaproszeniu do negocjacji warunki,
na jakich beda udzielane zamowienia wykonawcom, ktérzy zrealizuja roboty budowlane,
ustugi lub dostawy. Unormowania te sa, w mojej ocenie, zgodne z nowg dyrektywa klasyczna,
jak réwniez powinny zabezpiecza¢ wykonawcow przed ,,samowola” zamawiajacego, ktory nie
ma prawa udzielania zamowien wykonawcom bez stosowania procedur konkurencyjnych,
jezeli w umowie ramowej nie zawarl wszystkich warunkow dotyczacych realizacji zamowien.
Rozwigzanie to sprzyja szerszemu dostepowi do danego zamowienia dla wykonawcow.

Tak wiec, jezeli zamawiajacy nie okreslit wszystkich warunkéw realizacji robot
budowlanych, ustug lub dostaw lub nie wszystkie warunki wylonienia wykonawcow bgdacych
strong umowy ramowej okreslono w umowie ramowej, powinien zwréoci¢ si¢ do wykonawcow
o ztozenie ofert. Ustawodawca przewidziat rowniez sytuacje posrednig, a mianowicie w razie
zawarcia umowy ramowej z wykonawcami niektére zamowienia zostaly w wystarczajacy
sposob sprecyzowane, a niektore wymagaja doprecyzowania poprzez konieczno$¢ zlozenia
dodatkowych ofert, o ile taka mozliwo$¢ zostata przez zamawiajacego przewidziana w
ogloszeniu o zamoéwieniu, w przypadku gdy umowa ramowa okres$la wszystkie warunki
regulujace realizacj¢ robot budowlanych, ustug lub dostaw.

Zaréwno w przypadku, w ktorym zamawiajacy zawarl umowe wylacznie z jednym
wykonawcg, jak 1 w razie zawarcia takiej] umowy co najmniej z dwoma wykonawcami, moze
on udzieli¢ zamodwienia, tylko jezeli zostal wskazany w ogloszeniu o zamdéwieniu, w
zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, a jezeli ogloszenie o zamoéwieniu nie bylo
wymagane — w specyfikacji istotnych warunkdéw zamoOwienia. Zamawiajacy moze zatem
udzieli¢ zamowienia, wylacznie jezeli zastosowal si¢ do wspomnianej wczesniej zasady
przejrzystosci, ktora obliguje zamawiajacych do zachowania jawno$ci postgpowania na
kazdym etapie?!?. Prawodawca krajowy uwzglednit zatem prawidtowo obowigzek natozony na
panstwa cztonkowskie, a wynikajacy m.in. z motywu 60 preambuty do dyrektywy, zgodnie z

ktorym umowy ramowe nie powinny by¢ stosowane przez instytucje zamawiajace, ktore nie sg

209 p, Granecki, Komentarz do ustawy... art. 101a.
210 por, 1. Skubiszak-Kalinowska, [w:] E. Wiktorowska, I. Skubiszak-Kalinowska, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 141.
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okreslone we wskazanej umowie. Wydawac si¢ moze, ze w ust. 2 omawianego art. 101a ustawy
Pzp w sposodb bardziej rygorystyczny niz w prawie unijnym uregulowano przedmiotowa
kwesti¢. Ot6z ze wskazanego motywu wynika, ze wyrazne okres$lenie zamawiajacych w
umowie ramowej moze polega¢ na odestaniu ,,do konkretnej kategorii instytucji
zamawiajacych w wyraznie oznaczonym obszarze geograficznym, tak by mozna byto tatwo i
jednoznacznie zidentyfikowaé te instytucje zamawiajace”. Tymczasem ze wspomnianego
postanowienia ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy powinien by¢ wskazany w ogloszeniu 0
zamoOwieniu, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, a jezeli ogloszenie o
zamoOwieniu nie byto wymagane — w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia. Nalezatoby
jednak przychyli¢ si¢ do tezy, ze pomig¢dzy omawianymi aktami prawnymi nie ma w tym
zakresie sprzeczno$ci, a art. 10la ust. 2 ustawy Pzp nalezy interpretowaé ,,w duchu”
postanowien dyrektywy i uznaé, ze wskazanie zamawiajacego np. w ogloszeniu o zamdowieniu
moze nastgpi¢ rowniez w sposob, o ktérym mowa w przedmiotowej czesci preambuty do aktu
prawa unijnego. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce zwlaszcza, jezeli agregacja zamdowienia nie
bedzie nastepowaé wytacznie poprzez skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamowienia przy
uzyciu umowy ramowej, ale rowniez dodatkowo poprzez udzielenie zamodwienia 2z
wykorzystaniem instytucji centralnego zamawiajacego (wowczas poszczegdlni zamawiajacy
moga by¢ okresleni bardziej ogdlnie w ogloszeniu lub innym dokumencie wskazanym powyzej
— np. gminy powiatu warszawskiego zachodniego). Przedmiotowe ograniczenie ma, moim
zdaniem, zapobiega¢ m.in. przystgpowaniu do umoéw ramowych innych instytucji, ktore nie
uczestniczyly w procedurze przetargowej, co niewatpliwie pozostawaloby w sprzecznosci z
omoéwiong wcezesniej zasadg przejrzystosci oraz szeroko rozumianym zakazem naruszania
uczciwe] konkurencji. Brak ograniczenia powodowalby zatem, ze takie dzialanie
pozostawatloby w sprzecznosci nie tylko z ustawa Pzp, ale rowniez z nowa dyrektywa
klasyczna.

Na marginesie warto doda¢, ze jasne sprecyzowanie juz na poczatku postepowania
istotnych jego aspektow, a wiec obowigzek zachowania zasady przejrzystosci, zostal
wyartykutowany rowniez w orzecznictwie TSUE. W jednym z orzeczen wskazano bowiem, ze
,obowiazek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i
arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Wymaga on, by wszystkie warunki
1 zasady postgpowania w sprawie udzielenia zamdwienia byly okreslone w sposob jasny,
precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji warunkow
zamoOwienia, tak by, po pierwsze, pozwoli¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i

wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i

99



dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej
rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentow odpowiadaja kryteriom
wyznaczonym dla danego zaméwienia”?!,

Kolejnym postanowieniem dyrektywy (art. 33 ust. 2 zdanie trzecie), ktore zostato
obecnie uwzglednione w ustawie Pzp, jest ust. 3 art. 101a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy, udzielajagc zamowienia na podstawie umowy ramowej, nie moze dokonywaé
istotnych zmian warunkéw zamowienia okreslonych w umowie ramowej, w szczegdlnosci w
przypadku udzielania zaméwienia na zasadach okreslonych w ust. 1 pkt 1. Ustawodawca
krajowy, podobnie jak prawodawca unijny, ustanowit zatem zakaz dokonywania istotnych
zmian warunkéw zamodwienia okre§lonych w umowie ramowej (wspomniany akt prawa
unijnego odnosi si¢ do sformutowania ,,istotnych modyfikacji warunkow okreslonych w dane;j
umowie ramowej”), ze szczegdlnym wskazaniem na zamowienia, w ktérych umowa ramowa
zostata zawarta wylacznie z jednym wykonawca. W mojej opinii, wyktadnia sformutowania
»istotnych zmian warunkow zamoéwienia” powinna by¢ interpretowana w nawigzaniu do
orzecznictwa TSUE. Zgodnie z nim zmiana istotna to zmiana wprowadzajgca m.in. warunki,
ktore jezeliby zostaly zawarte w ramach pierwotnego zamowienia, dopuscityby do
postgpowania innych wykonawcOéw niz spelniajacy warunki w ramach pierwszego

postepowania?'?

. Mozna w tym zakresie positkowac si¢ rowniez stanowiskiem TSUE, zgodnie
z ktérym ,,ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci procedur rownego traktowania
oferentdw, zmiany w postanowieniach zamdwienia publicznego w czasie jego trwania stanowia
udzielenie nowego zaméwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50 jezeli charakteryzuja si¢ one
cechami w sposob istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zamowienia i W zwigzku
Z tym moga wskazywac¢ na wol¢ ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen
tego zamowienia”?%,

W przypadku udzielania zamowienia w razie zawarcia umowy ramowej wylacznie z
jednym wykonawca zamawiajacy, jezeli dokonano zmiany tej umowy, moze wezwac
wykonawce bedacego jej strong do uzupelnienia oferty w terminie okre§lonym przez

zamawiajacego. Taka mozliwos¢ (a nie obowiazek) przewidziana przez ustawe jest oczywiscie

uzasadniona ze wzgledu na fakt, iz w razie braku uzupetnienia oferty mogtoby si¢ okazaé, ze

211 Tak: TSUE w pkt 44 wyroku z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie Cartiera dell’Adda SpA przeciwko CEM
Ambiente SpA, sygn. akt C-42/13, ECLI:EU:C:2014:2345.

212 Por. orzeczenie ETS w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000 r., sygn. akt C-337/98 Komisja Wspolnot
Europejskich v. Republika Francuska, ECR 2000, nr 10A, s. [-08377.

213 Tak: TSUE w pkt 34 wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko
Republice Austrii (Bund) i in. w sprawie C-454/06, ECLI:EU:C:2008:351.
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jest ona niezgodna z umowg ramowa, zmodyfikowang wskutek dokonanej zmiany. Zauwazono,
ze ,,ustawodawca w ustawie Pzp nie precyzuje przy tym, W jakim zakresie zamawiajacy moga
zada¢ takiego uzupetnienia. Z uwagi na cel przepisu zasadne jest jednak zatozenie, ze zakres
zmiany oferty nie moze wykracza¢ poza zakres zmian dokonywanych w samej umowie
ramowej”?**. Poglad taki jest, w mojej ocenie, uzasadniony.

Zamawiajacy okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub ogloszeniu o
zamdOwieniu dotyczacym umowy ramowej kryteria wyboru wskazujace, ktére roboty
budowlane, dostawy lub ustugi beda nabywane po ponownym poddaniu zamodwienia
procedurze konkurencyjnej lub bezposrednio zgodnie z warunkami umowy ramowej w
przypadku udzielania zaméwienia na zasadach okreslonych w art. 101a ust. 1 pkt 2 lit. c. ustawy
Pzp, a zatem w sytuacji, w ktérej cze$s¢ zamowien zostala w wystarczajacy sposob
sprecyzowana, a inne wymagaja doprecyzowania poprzez konieczno$¢ ztozenia dodatkowych
ofert, 0 ile taka mozliwo$¢ zostala przez zamawiajacego przewidziana w ogloszeniu o
zamowieniu, w przypadku gdy umowa ramowa okresla wszystkie warunki regulujace realizacje
robot budowlanych, ustug lub dostaw. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
ogloszeniu okresla si¢ rowniez, ktoére warunki mogg by¢ przedmiotem ponownego poddania
zamowienia procedurze konkurencyjne;.

W przypadku zaproszenia wykonawcow bedacych stronami umowy ramowej do
sktadania ofert, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 lit. b lub ¢ ustawy Pzp (nie dotyczy
zatem przypadku, gdy w umowie ramowej okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji
rob6t budowlanych, ustug lub dostaw oraz warunki wytonienia wykonawcéw bedacych strong
umowy ramowej, ktorzy zrealizujg roboty budowlane, ustugi lub dostawy), zamawiajacy ma
obowigzek stosowac te same warunki udziatu w postgpowaniu i realizacji zamowienia, ktore
stosowano przy zawarciu umowy ramowej, i w razie potrzeby bardziej sprecyzowane warunki
oraz w stosownych przypadkach inne warunki wskazane w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia lub ogloszeniu o zamoéwieniu dotyczacych umowy ramowej. Dodatkowo,
zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia
oraz wyznacza termin sktadania ofert z uwzglednieniem zloZonos$ci przedmiotu zamdéwienia
oraz czasu niezbgdnego do przygotowania i zlozenia ofert w odniesieniu do kazdego
zamoOwienia. Termin powinien by¢ zatem adekwatny do stopnia skomplikowania zaméwienia.
Wyznaczenie zbyt krotkiego terminu, moze by¢ wedlug mnie ocenione w kategoriach

naruszania zasady uczciwej konkurencji.

214 Tak: A. Bura, Umowy ramowe, ,,Przetargi Publiczne” 2017, nr 5, s. 22.
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W pisSmiennictwie slusznie wskazuje si¢, ze ,,catkowicie przemilczano kluczowe z
punktu widzenia praktyki kwestie, takie jak dopuszczalny zakres oceny uzupetnienia oferty
oraz skutki niedochowania zakreslonych przez zamawiajacego wymogow. Stosowanie —
cho¢by odpowiednio — przepisow ustawy regulujacych sktadanie 1 ocen¢ ofert nie wydaje si¢
w tym zakresie rozwigzaniem w jakikolwiek sposob uzasadnionym, gdyz ich tres¢ i charakter
ofert determinowane s3 koniecznos$cig realizacji ogdélnych zasad udzielenia zamdwienia
publicznego, w tym wypadku natomiast nie bedziemy mieli do czynienia z czynno$ciami
zmierzajagcymi do wyboru wykonawcy badz udzielenia zamowienia. Zamawiajacy moze i w
zasadzie powinien sam uregulowaé te kwestie we wzorze umowy ramowe;j”?°,

Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 101a ust. 8 ustawy Pzp w przypadkach, o ktorych
mowa w ust. 1 pkt 2 lit. b lub ¢, wybdr najkorzystniejszej oferty moze by¢ dokonany z
zastosowaniem aukcji elektronicznej?'®. Rownoczesnie ustawodawca zdecydowal sie
znowelizowac¢ art. 91 a ustawy Pzp (regulujacy aukcje elektroniczne) poprzez dodanie ust. 1a,
ktory stanowi, ze w zamOwieniach udzielanych na podstawie uméw ramowych w przypadkach
wskazanych w art. 101a ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ oraz w ramach dynamicznego systemu zakupow
zamawiajacy moze przeprowadzi¢ aukcje¢ elektroniczng na zasadach okreslonych w ust. 1. Na
mocy nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. wprowadzono zatem mozliwo$¢ stosowania
aukcji elektronicznej w przypadku, w ktérym zamawiajacy ma zamiar dokonaé¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a zawart umowe ramowg z wigcej niz jednym wykonawcg i nie zachodzi
sytuacja, w ktorej okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji robot budowlanych, ustug
lub dostaw oraz warunki wytonienia wykonawcow bedacych strong umowy ramowej, ktorzy
zrealizujg roboty budowlane, ustugi lub dostawy.

Skoro ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ dokonywania wyboru oferty
najkorzystniejszej z wykorzystaniem aukcji elektronicznej, nalezy przyjac, ze zastosowanie
znajda w tym wypadku art. 91a-91e ustawy Pzp regulujace szczegdlowo postepowanie z
uzyciem wspomnianego narzedzia zamoéwien elektronicznych. Odnos$nie do mozliwosci
zastosowania aukcji elektronicznej w doktrynie wskazuje si¢, ze ,,taka okoliczno$s¢ powinna
by¢ przewidziana juz w postgpowaniu majacym na celu zawarcie umowy ramowe;j”?!’. Taka
teza jest oczywiscie uzasadniona, biorac pod uwage, ze wykonawcy powinni juz na wstepie

zna¢ wszystkie istotne okoliczno$ci zwigzane z prowadzonym postgpowaniem. Brak

215 1hidem, s. 22.

216 W zakresie zagadnienia aukcji elektronicznej w Prawie zamdwien publicznych por. J. Gotaczynski, Prawo
Mediéw Elektronicznych 4/2006, Dodatek do ,,Monitora Prawniczego™ 2006, Nr 2.

217 p, Granecki, Komentarz do ustawy... art. 101a.
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informowania o tak istotnych aspektach postgpowania moéglby bowiem prowadzi¢ do
Ograniczania przez zamawiajacego konkurencji i utrudniania tym samym dost¢gpu do
postgpowania dla przedsiebiorcow. Konieczno$¢ stosowania wyzej wspomnianych przepisow
dotyczacych aukcji elektronicznej oznacza, ze w postegpowaniu majagcym na celu zawarcie
umowy ramowej zamawiajacy powinien przewidzie¢: elementy, ktoérych wartosci beda
przedmiotem aukcji elektronicznej, pod warunkiem ze elementy te s3 wymierne i moga by¢
wyrazone w postaci liczbowej lub procentowej; wszelkie ograniczenia co do przedstawianych
wartosci wynikajgce z opisu przedmiotu zamdwienia; informacje, ktore zostang udostgpnione
wykonawcom w trakcie aukcji elektronicznej, oraz, w stosownych przypadkach, termin ich
udostgpnienia; informacje dotyczace przebiegu aukcji elektronicznej; warunki, na jakich
wykonawcy beda mogli licytowaé, oraz, w szczegolnosci, minimalne wysokosci postgpien,
ktére, w stosownych przypadkach, wymagane beda podczas licytacji; informacje dotyczace
parametréw  wykorzystywanego sprzetu elektronicznego, rozwigzan 1 specyfikacji
technicznych w zakresie potaczen?'8. Mozliwos¢ zastosowania aukcji elektronicznej, w ramach
umowy ramowej, wynika rowniez z art. 35 dyrektywy, ktory aukcje elektroniczng okresla jako
powtarzalny proces elektroniczny realizowany po przeprowadzeniu wstepnej petnej oceny ofert
1 umozliwiajacy ich klasyfikacje za pomoca metod automatycznej oceny. Wprowadzone w
powyzszym zakresie zmiany w ustawie Pzp nalezy zatem utozsamia¢ z koniecznoscia
dokonywania przez ustawodawce krajowego elektronizacji zamowien publicznych, ktorej
wymaga prawo unijne.

Obecnie, jak juz wspominalem, stosowanie elektronicznej formy prowadzenia
postepowania nie powinno by¢ uznane w zasadzie za utrudniajgce dostep do zamowienia dla
MSP z uwagi na fakt, iz dostepno$é narzedzi komunikacji elektronicznej jest powszechna. W
mojej ocenie, zastosowanie elektronicznych narzedzi komunikacji w odniesieniu do omawiane;j
metody agregowania zamowienia moze odnie$¢ rowniez pozytywne skutki, albowiem
prowadzone w czasie rzeczywistym postepowanie z zastosowaniem Srodkow elektronicznych
utrudnia w znacznym stopniu mozliwo$¢ wystepowania zagrozen zwigzanych z tzw. zmowg
przetargowa. Jednakze samo uzycie narzedzi elektronicznych, w tym wypadku aukcji
elektronicznej, powinno by¢ prosto i jednoznacznie opisane w danym postgpowaniu.
Wielokrotnie MSP nie posiadaja wyspecjalizowanych shizb monitorujacych przetargi i

sktadajagcych oferty w imieniu danego wykonawcy. Niewielkie podmioty sg bowiem

218 por, art. 91a ust. 2a ustawy Pzp.
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najczesciej fizycznie odpowiedzialne zaréwno za zlozenie oferty, jak i realizacje zamdwienia,
co nie wystepuje w zasadzie na poziomie wielkich przedsigbiorstw.

Odnosnie do stosowania aukcji elektronicznej w zakresie umow ramowych, warto
jeszcze zwroci¢ uwage na aspekt ekonomiczny takiego dziatania. Mianowicie, jak wskazatem
w rozdziale I, jedna z podstawowych przyczyn stosowania metod agregowania zamowienia jest
uzyskanie korzystnych cen oferowanych przez wykonawcow. Mozliwo$¢ uzyskania nizszych
cen, moze by¢ dodatkowo osiagnieta wlasnie poprzez korzystanie z aukcji elektronicznej
stanowiacej swoista ,,dogrywke” dla wykonawcoéw, ktorzy obnizajg ceny w trakcie aukcji
prowadzonej w czasie rzeczywistym. Jednakze nie mozna wykluczy¢, ze w razie wskazania
przez zamawiajacego, ze przewiduje stosowanie aukcji elektronicznych, wyjsciowe ceny
ofertowe beda wyzsze, niz gdyby aukcja nie byla elementem postgpowania, albowiem
wykonawcy musza skalkulowaé¢ w cenie oferty uczestnictwo w aukcji elektronicznej. Na
marginesie mozna wspomnie¢, ze badanie ofert pod katem razaco niskiej ceny jest uzasadnione,
rowniez w przypadku postgpowan zmierzajacych do zawarcia umowy ramowej?®°,

Warto zauwazy¢, ze wraz z nowelizacjg z 22 czerwca 2016 r. ustawodawca stusznie
wykreslit z ustawy Pzp obowigzek zamawiajacego odpowiedniego stosowania przepisow art.
45 i 46 ustawy Pzp, a zatem zadania wadium od wykonawcow. W mojej ocenie, przed
nowelizacja mozna bylo przyja¢, ze w niektorych przypadkach zadanie wadium byto konieczne
(jezeli wartos¢ umowy ramowej przekraczata tzw. progi unijne). Wedle obecnie
obowigzujacych przepisow, wydaje sig, ze brak jest przedmiotowego obowiagzku. Przyjmujac
bowiem celowe dzialanie ustawodawcy, nalezy uzna¢, ze uchylenie odestania zawartego w art.
101 do art. 45 1 46 (wraz z uchyleniem tresci catego art. 101) miato swoje uzasadnienie. Takie
dziatanie nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem zadanie wadium przy postgpowaniach
zawieranych za pomocg umowy ramowej moze utrudnia¢ dostep do zamoéwien dla mniejszych
wykonawcow, zmuszajac ich czesto do zawierania uméw konsorcjum wylacznie w celu

potaczenia potencjatu finansowego.

Wobec powyzszego powstaje rdwniez pytanie, czy obligatoryjne zadanie wadium
pozostawatoby w zgodzie z wprowadzong wprost w art. 7 (na mocy nowelizacji z 22 czerwca
2016 r.) zasada proporcjonalnosci. Z orzecznictwa TSUE wynika bowiem, ze nadmierne
zadania postawione wykonawcom stoja w sprzecznos$ci z tg zasada. Przyktadowo, w jednym z

wyrokow wskazano, ze wymog posiadania przez wykonawce biura jeszcze przed rozpoczeciem

219 por. KIO w wyroku z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 22/17, Legalis nr 1576645,
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wykonywania umowy jest bezuzyteczny i nieproporcjonalny??’, wiec zadanie wadium w
przypadku, w ktérym zawarcie umowy ramowej nie powoduje obowigzku zawarcia umowy
definitywnej, mogtoby by¢ niejednokrotnie uznane za sprzeczne z art. 7 ustawy Pzp. Rowniez
na gruncie krajowego porzadku prawnego wielokrotnie analizowano rozumienie zasady
proporcjonalnosci. Przykladowo w wyroku KIO z dnia 5.09.2014 r. zauwazono, ze
,proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia” oznacza, ze opis powinien by¢ adekwatny do
osiggnigcia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rgkojmie¢ nalezytego wykonania

przedmiotu zamowienia”?%%,

Nalezy réwniez doda¢, ze pomimo zasadniczych zmian dotyczacych umowy ramowej
aktualno$¢ zachowuje przytoczony juz przeze mnie poglad, wyartykutowany przez KIO, ze
wykonawcom w zakresie odnoszacym si¢ do wczesniejszych etapdw postepowania niz wybor
oferty najkorzystniejszej, a wigc np. zawarcie umowy ramowej, przystuguje odwotanie. Ma to
oczywiscie niebagatelne znaczenie dla mozliwo$ci kontrolowania przez wykonawcow, czy
zamawiajacy nie naruszajg przy stosowaniu instytucji umowy ramowej ustawy Pzp, w tym
zwlaszcza, co interesujace w kontek$cie problematyki niniejszej pracy, czy nie utrudniajg

dostepu do zamowienia dla MSP.

Wskutek nowelizacji nie usunigto jednak problemu, ktory istniat na gruncie ustawy Pzp
przed omawiang nowelizacja, a mianowicie nie doprecyzowano w dalszym ciggu zagadnienia
ustalania warto$ci uméw wykonawczych zawieranych na podstawie umowy ramowej. Nadal
jeszcze warto$¢ zamoOwienia w odniesieniu do umowy ramowej nalezy ustala¢ zgodnie z art. 32
ust. 7 ustawy Pzp, ktory wskazuje na taczng warto$¢ zamowien, ktoérych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w okresie trwania umowy ramowej. Zagadnienie to moze stwarza¢ problemy
interpretacyjne w szczegolnosci w przypadku, w ktorym warto$¢ umow wykonawczych nie
przekracza stosownych progéw. Chodzi w tym wypadku zaréwno o prég obligujacy do

stosowania ustawy Pzp, jak tez tzw. prog unijny.

5.4 Zmiana umowy ramowej w trybie art. 144 ustawy Pzp

Nowym rozwigzaniem, wprowadzonym na mocy nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 1.,

o ktorym nalezy wspomnie¢ 1 ktore wymaga odrgbnego omowienia, jest mozliwo$é

220 por. pkt 54 wyroku ETS z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse SA, Vivisol Srl and Oxigen
Salud SA v Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), formerly Instituto Nacional de la Salud (Insalud),
ECLI:EU:C:2005:644.

221 Tak: KIO w wyroku z dnia 5 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO/KU 74/14, Legalis nr 1245542,
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dokonywania zmian umowy ramowej w trybie art. 144 ustawy Pzp. Na gruncie poprzednio
obowigzujacych przepiséw art. 144 ustawy Pzp nie odnosit si¢ do zmiany uméw ramowych (a
jedynie do zmiany uméw zawartych w trybie ustawy Pzp) i1 byl znacznie bardziej lakoniczny
niz obecnie. Zar6wno bowiem W ustawie Pzp w brzmieniu przed nowelizacja, jak i obecnie nie
mozna przyjmowac, ze ,,zakresem pojecia uméw w sprawach zamédwien publicznych objete sg
umowy ramowe, skoro nie realizujg bezposrednio celu gospodarczego w postaci nabycia ustug,
dostaw lub robot budowlanych”??2, Nie mozna oczywiscie pomingé stanowisk odmiennych??3,
W mojej ocenie, zasadny jest pierwszy z wyrazonych pogladow, bioragc pod uwage chocby
zasade celowego dziatania ustawodawcy, ktory skoro przed omawiang nowelizacja nie wskazat
w art. 144 ustawy Pzp mozliwosci odniesienia tego przepisu do umoéw ramowych, to byto to
dziatanie zamierzone. Taka teza nie wyklucza oczywiScie przyjecia, ze w pewnych sytuacjach
do uméw ramowych mozna bylo stosowa¢ odpowiednio postanowienia dotyczace umow o

udzielenie zamowienia publicznego.

Aktualne brzmienie wspomnianego art. 144 ustawy Pzp stanowi po pierwsze,
wyartykutowanie wypracowanych na przestrzeni lat pogladow ETS w tym zakresie??*, a po
drugie, jest wynikiem implementacji do polskiego porzadku prawnego art. 72 nowej dyrektywy
klasycznej. Warto na marginesie wspomnie¢, ze zagadnienie mozliwosci dokonywania zmian
umowy oraz umowy ramowej nie bylo uregulowane w poprzednio obowigzujacej dyrektywie
2004/18/WE. W konteks$cie niniejszej pracy istotna jest jednak wylacznie mozliwos¢ zmiany
umowy ramowej jako narzg¢dzia agregacji zamowienia. Problematyka ta jest doniosta prawnie,
albowiem niekontrolowana zmiana umowy ramowej moze powodowaé powstawanie
nieprawidtowosci skutkujacych zwlaszcza utrudnieniem dostepu do zaméwienia dla MSP, co
jest szczegblnie waznym zagadnieniem. Jako przyktad zmiany dokonanej z naruszeniem art.

144 ustawy Pzp, ktora godzitaby w interesy m.in. MSP, mozna by poda¢ choéby zmiang umowy

222 G, Wicik, Umowa ramowa w zaméwieniach publicznych...

223 ). Baehr, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 338.

224 por, ETS w wyroku z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja Wspolnot Europejskich v. CAS
Succhi di Frutta SpA, ECR 2004, nr 4A, s. [-03801, w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., C 454/06 pressetext
Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice Austrii (Bund) i innym, ECLI:EU:C:2008:351, w wyroku z dnia
15 pazdziernika 2009 r. C 196/08 Acoset SpA przeciwko Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico
Ragusa i innym, ECLI:EU:C:2009:628, w wyroku z dnia 29 kwietnia 2010 r., C 160/08 Komisja przeciwko RFN,
ECLI:EU:C:2010:230, w wyroku z dnia 13 kwietnia 2010 r., C 91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankfurt am
Main, Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, ECLI:EU:C:2010:182.
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ramowej poprzez przedtuzenie okresu jej trwania do np. 10 lat, co pozbawitoby dostepu do

rynku potencjalnych wykonawcow przez dhugi okres.

Warto rowniez podkresli¢, ze pomimo znacznego rozszerzenia katalogu mozliwos$ci
zmian umownych (w tym rowniez dodatkowo odniesienia art. 144 ustawy Pzp po raz pierwszy
wprost do umow ramowych) regutg w odniesieniu do kontraktéw (w tym umoéw ramowych)
zawieranych w nastgpstwie przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego pozostaje ich niezmienno$¢. Tym samym, przepisy okreslajace przestanki zmiany
umoéw ramowych nalezy interpretowac w sposob Scisty. Artykut 144 ust. 1 ustawy Pzp zawiera
bowiem obecnie zamkni¢ty katalog przestanek, ktorych zaistnienie pozwala na modyfikacje
umowy ramowej bez konieczno$ci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamdwienia. Zgodnie natomiast z poprzednim brzmieniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazane
byly istotne zmiany postanowien zawartej] umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania
takiej zmiany w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
oraz okreslit warunki takiej zmiany. Jezeli zatem zamawiajacy nie przewidzial mozliwosci
dokonania stosownej zmiany w powyzej wskazanych dokumentach przetargowych oraz nie
okreslit warunkéw danej zmiany??®, mogt dokonywaé jedynie zmian nieistotnych, przy czym
ponosil ryzyko uznania danej zmiany za istotng, albowiem w razie zmiany z naruszeniem art.
144 ustawy Pzp taka zmiana podlegata uniewaznieniu (a przed nowelizacja z 2 grudnia 2009 r.

dla takiej zmiany zastosowany byt wprost rygor niewaznoéci®%).

Ustawowe ograniczenie mozliwosci zmian umowy bylo i jest nadal ograniczeniem
zasady swobody zawierania uméw wyrazonej w art. 353! k.c., zgodnie z ktérym strony
zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy si¢ wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego??’. Powyzszy artykut oraz inne przepisy kodeksu cywilnego majg zastosowanie do
umow zawieranych w sprawach zamowien publicznych, jezeli przepisy ustawy Pzp nie
stanowig inaczej. Regula ta wynika bowiem wprost z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Zasada

swobody zawierania umow uprawnia strony umowy cywilnoprawnej (a wigc rowniezZ umowy

225 W orzecznictwie stusznie wskazano, ze ustawa Pzp nie zobowiazuje do precyzyjnego okre$lenia jakie doktadnie
majg by¢ warunki zmiany, tylko do ujecia warunkéw zmiany, co daje mozliwo$¢ zachowania elastycznos$ci przy
konstruowaniu warunkéw zaméwienia, por. wyrok NSA z 30 marca 2017 r., sygn.. akt 1l GSK 1899/15, Legalis
nr 1637715.

226 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektoérych innych
ustaw (Dz.U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778).

221 W zakresie ograniczenia zasady swobody zawierania uméw por. uwagi A. Kidyby, Komentarz do kodeksu
cywilnego, art. 353! Kc, wyd. 2, 2014, Lex.
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ramowej) do uksztalttowania wedle wlasnego uznania wzajemnych zobowiazan??®. Oczywiscie

w ustawie — Prawo zamowien publicznych zasada ta doznaje wiele ograniczen, chociazby
poprzez fakt, ze to zamawiajacy (a nie obydwie strony) ustala tre§¢ umowy oraz Uumowy
ramowej. W kontekScie omawianego problemu ograniczeniem wspomnianej zasady jest
wiasnie art. 144 ustawy Pzp, ktory okresla sytuacje, w ktoérych mozliwa jest zmiana umowy

oraz umowy ramowej.

Obecnie, na mocy omawianego przepisu, zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej
umowy ramowej w stosunku do treSci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna z okoliczno$ci wskazanych szczegétowo w
tre$ci omawianego artykulu. Ustawodawca wskazat zatem wprost, jakie zmiany moga by¢
dokonywane przez zamawiajacych. Tymi okoliczno$ciami sg przyktadowo: zmiany, ktére
zostaly przewidziane w ogloszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych okreslajacych ich zakres, w
szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian. Przedmiotowe postanowienie nawigzuje zatem do poprzedniego
brzmienia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, bardziej szczegétowo odnoszac si¢ natomiast do kwestii
warunkéw wprowadzania danej zmiany. Chodzi o to, ze w przypadku zamiaru zmiany umowy
ramowej zamawiajacy powinien okresli¢ dokladnie, jaki charakter bedzie mie¢ dana zmiana.
Zmiana nie powinna oczywiscie doprowadzi¢ do tego, ze modyfikacji ulegtby ogdlny charakter
umowy ramowej. Wydaje si¢ zatem, ze nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej w umowie
ramowej zostatyby okre§lone wszelkie zobowigzania w sposob definitywny, albowiem
wowczas umowa ramowa uleglaby przeksztalceniu w umowe definitywng 0 ramowej
wspolpracy, a ponadto sama umowa ramowa stataby si¢ umowa, na mocy ktorej udzielane jest
zamowienie publiczne, wbrew definicji, o ktorej mowa w art. 2 pkt 9a ustawy Pzp. Taka zmiana
stanowilaby niewatpliwie naruszenie zakazu utrudniania uczciwej konkurencji i byta

jednoczesnie niedopuszczalng barierg dostepu do zamdwien dla wykonawcow.

Innym przykitadem dopuszczalnych zmian umowy ramowej sg zmiany, ktorych taczna
warto$¢ jest mniejsza niz kwoty tzw. progdéw unijnych i jest jednoczesnie mniejsza od 10%
warto$ci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie ramowej w przypadku zamowien na
ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na roboty budowlane — jest mniejsza od 15%

warto$ci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie ramowej. Ustawodawca wskazal zatem

228 Na temat cywilnoprawnego charakteru umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego por. uwagi R. Szostak,
Zakres i struktura prawa zamowien publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2013, nr 4, Legalis.
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wyraznie kwoty progowe, ponizej ktérych zmiana zawsze moze by¢ dokonana, niezaleznie od
tego, czy byla przewidziana w ogloszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Mozliwo$ci dokonywania takich zmian w zakresie dotyczacym umow ramowych nalezy, co do
zasady, zaaprobowa¢. Zamawiajacy musi mie¢ bowiem pewng swobod¢ dokonywania tzw.
zmian bagatelnych w przypadku, w ktorym warto$¢ umowy ramowej powinna by¢ zwiekszona
lub zmniejszona o niewielka kwote (w stosunku do warto§ci umowy ramowej), a w zwigzku z
tym niecelowe jest przeprowadzenie nowego postgpowania. Z drugiej strony nalezy pamietaé,
ze biorgc pod uwage wartos¢ umowy ramowej, ktora ustalona w 4-letnim okresie trwania moze
by¢ spora, zwigkszenie jej wartosci o 10% moze nie by¢ w rzeczywistosci nieznaczgcg zmiang
(jezeli chodzi o wartos¢). Takie modyfikacje powinny by¢ uwaznie monitorowane przez organy
uprawnione do przeprowadzania kontroli w zakresie stosowania prawa zamowien publicznych,
albowiem moga one by¢ wykorzystywane réwniez do utrudniania dostepu do zamoéwienia dla
MSP. Wspomniana powyzej nieprawidlowa sytuacja moze nastapi¢ w przypadku zwigkszenia
wartosci umowy ramowej zawartej z jednym z wykonawcdéw z przekroczeniem powyzej

wskazanych progéw kwotowych.

Zamawiajacy moze rowniez dokona¢ zmiany umowy ramowej, jezeli modyfikacje
dotyczg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych od dotychczasowego
wykonawcy, nieobjetych zamdéwieniem podstawowym, o ile staty si¢ niezbedne i zostaty

spetnione tacznie nastgpujace warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych lub
technicznych, w szczegdlnosci dotyczacych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug

lub instalacji, zamdéwionych w ramach zamoéwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow

dla zamawiajacego,

c) warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% warto$ci zamowienia okreslonej

pierwotnie w umowie ramoweyj.

Niezaleznie od powyzszego, zamawiajacy moze takze dokona¢ zmian w umowie

ramowej, jezeli zostaly spelnione tacznie nastepujace warunki:

a) konieczno$¢ zmiany umowy ramowej spowodowana jest okoliczno$ciami, ktorych

zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidziec,

b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie

ramowej.
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Nalezy jednak zastrzec, ze zaznaczonych w powyzszych akapitach zmian umowy
ramowej, ktore moga by¢ zastosowane przy spetnieniu wskazanych w punktach warunkow,
zamawiajacy nie moze dokonywa¢ w celu uniknigcia stosowania przepisOw ustawy.
Przyktadowo, zamawiajacy nie powinien zwicksza¢ warto$ci zawartej umowy ramowej w celu
udzielania  dodatkowych zaméwien (na podstawie umow  wykonawczych) i1
nieprzeprowadzania kolejnego postepowania zmierzajacego do zawarcia nowej umowy
ramowej. Takie dziatanie utrudniatoby niewatpliwie dostep MSP oraz pozostatych

wykonawcoOw do zamdwienia.

Kolejnym istotnym aspektem wartym poruszenia jest obowigzek zamawiajacego
zamieszczenia (po dokonaniu zmiany na zasadach wskazanych powyzej — dotyczy zmian, o
ktorych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp) ogloszenia o zmianie umowy ramowej w
Biuletynie Zamowien Publicznych lub przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

stosownego ogloszenia.

Jezeli chodzi natomiast o zmian¢ umowy ramowej, ktérg zamawiajacy przewidziat w
dokumentacji przetargowej, jak réwniez zmiany spowodowane okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy, dzialajac z nalezyta staranno$cia, nie mogt przewidzie¢ (a warto$¢ zmiany nie
przekracza 50% warto$ci zamowienia okreslonej pierwotnie umowie ramowej), czy tez tzw.
zmian bagatelnych (do 10% warto$ci zamdowienia okreslonej pierwotnie w umowie ramowej w
przypadku dostaw i ustug lub 15% w przypadku robot budowlanych), to ustawodawca przyjat
dodatkowo, iz przedmiotowa zmiana nie moze prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy
ramowej. Zakaz zmiany charakteru umowy ramowej w tym wypadku wynika wprost z art. 72
nowej dyrektywy klasycznej. Tak jak juz wspomniano, zakazana bytaby wiec zmiana umowy
ramowej, wskutek ktorej umowa ramowa stalaby si¢ w rzeczywisto$ci umowa o udzielenie
zamowienia publicznego. Niedopuszczalna wedtug mnie bylaby réwniez zmiana wartosci,
ktoéra przeksztatcataby umowe ramowa, dotyczaca np. dostaw, na umowe na roboty budowlane.
Taka sytuacja bylaby mozliwa w razie zmian warto$ci poszczegdlnych §wiadczen w ramach

umowy ramowej, prowadzacych do zmiany gldéwnego przedmiot §wiadczenia.

Inne przypadki, w ktérych ustawodawca wyraznie dopuszcza mozliwo$¢ dokonania
modyfikacji umowy ramowej, to m.in. sytuacja zmian podmiotowych po stronie

wykonawcy??, Chodzi o zmiany, ktére zamawiajacy przewidziat w okreslonej dokumentacji

229 Nalezy zauwazyé, ze w praktyce czestym przykladem omawianych zmian sg przeksztalcenia spotek
handlowych — gdzie w razie zmiany formy prawnej mamy do czynienia w rzeczywisto$ci z tym samym
podmiotem, a wigc obowigzuje zasada kontynuacji, a nie sukcesji. W tym zakresie por. uwagi A. Rataj [w] R.
Kwasnicki, K. Falkiewicz, I. Mika, M. Przygodzka, A. Rataj, P. Wierzbicki, A. Wozniak, Spotka z ograniczong
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postepowania, zmiany wyniku potaczenia, podziatu, przeksztalcenia, upadtosci,
restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsigbiorstwa, o ile
nowy wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, lub tez zmiany powstate w wyniku
przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow.
Wspomniane zmiany sg rowniez zgodne z nowg dyrektywa klasyczng oraz wymagajg
zaaprobowania. Na marginesie warto zwroci¢ uwage, ze modyfikacje dotyczace przeksztalcen
wigza si¢ wystepowaniem zasady kontynuacji na gruncie prawa cywilnego, a zatem
nieuzasadnione byloby odmawianie podmiotowi przeksztatlconemu mozliwosci dalszego
realizowania umow wykonawczych na podstawie umowy ramowej. Z kolei nieprawidtowe
zastosowanie omawianej zmiany moze rowniez narusza¢ prawa wykonawcow, zwigzane z
dostepem do zamodwienia, albowiem umozliwienie dalszej realizacji umowy ramowe;j
podmiotowi, ktéry nie powstal w ramach wskazanych zmian, bgdzie niewatpliwie stanowié

dzialanie niezgodne z prawem.

Niezaleznie od powyzej wskazanych mozliwosci zmian umowy ramowej dopuszczalne
sg kazdorazowo zmiany uznane za nieistotne, z tym ze ustawodawca (w przeciwienstwie do
poprzedniej regulacji art. 144 ustawy Pzp), co zostalo juz podkreslone, zdefiniowat obecnie, w
Slad za postanowieniami nowej dyrektywy klasycznej, jakie zmiany nalezy uznawac za istotne.
Tak wigc, na podstawie art. 144 ust. le ustawy Pzp, zmiang postanowien zawartych w umowie

ramowej uznaje si¢ za istotna, jezeli:

1) zmienia ogdlny charakter umowy ramowej w stosunku do charakteru umowy ramowej w

pierwotnym brzmieniu;

2) nie zmienia ogoOlnego charakteru umowy ramowej 1 zachodzi co najmniej jedna z

nastepujacych okolicznosci:

a) wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia, to w tym postgpowaniu wzi¢liby lub mogliby wzia¢ udziat inni wykonawcy lub
przyjeto by oferty innej tresci,

b) narusza réwnowage ekonomiczng umowy ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposob

nieprzewidziany pierwotnie w umowie ramowej,

odpowiedzialnoscig, Warszawa 2005, s. 693 i n. W zakresie dopuszczalnoéci zmian podmiotowych por. K.
Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zaméwienia publicznego, Rozdzial IV, Warszawa 2017,
Legalis, nadto: J. Jerzykowski, Zmiany podmiotowe (cz. 1), ,,Przetargi Publiczne”, 2018, nr 1, 5.42-45.
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C) znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajacy z umowy

ramowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamowienia, nowym

wykonawcg w przypadkach innych niz wymienione w art. 144 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Tak wigc, tre$¢ art. 144 ust. le ustawy Pzp, podobnie jak art. 72 ust. 4 dyrektywy,
nawigzuje do tez orzecznictwa TSUE, ktore zostaty wyartykulowane na przestrzeni lat. Co
istotne, nalezy przyjac, ze wnioskujac a contrario, wszelkie inne zmiany umowy ramowej,
ktorych charakter nie wypeltnia znamion wskazanych powyzej, powinny by¢ uznane za zmiany
nieistotne, a zatem dopuszczalne w $wietle zarowno ustawy Pzp, jak 1 nowej dyrektywy
klasycznej. W mojej ocenie, stuszna jest dokonana zar6wno na poziomie prawa UE, jak i prawa
krajowego proba zdefiniowania pojecia ,,zmiany istotnej”, cho¢ podzielam rowniez stanowisko,
zgodnie z ktorym ,,pojecie «istotnosci» wydaje si¢ niemozliwe do jednoznacznego
zdefiniowania w kategoriach prawnych. Stad zaréwno orzecznictwo TSUE, jak i obecnie
przepisy dyrektywy 2014/24/UE wskazuja na jego zasadnicze elementy, podaja pewne
wytyczne pozwalajgce ustali¢ jego znaczenie; niemniej ocena istotnosci lub nieistotnosci
zawsze powinna by¢ odnoszona do konkretnej sytuacji i stanu faktycznego danej sprawy.
Ocena «istotnos$ci» zmiany zawsze bgdzie bowiem subiektywna co pokazuje np. wyr. TSUE z
4.6.2009 r. w sprawie C-250/07 (Legalis), w ktorej rzecznik generalny, przychylajac si¢ do
stanowiska KE, ocenit dane zachowanie instytucji zamawiajacej jako zmiang istotng, podczas
gdy Trybunat uznat je za niemajace takiego charakteru (opinia rzecznika generalnego Poiaresa
Maduro przedstawiona 17.12.2008 r. do wyr. TSUE z 4.6.2009 r. w sprawie C-250/07, Legalis
oraz wyr. TSUE z 4.6.2009 r. w sprawie C-250/07, Legalis)?%.

Nalezy jedynie przypomnieé¢, ze przykladowo w ocenie TSUE zmiang istotng jest
zmiana wprowadzajaca warunki, ,.ktore gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zamdOwienia, umozliwiltyby dopuszczenie innych oferentdéw niz ci, ktorzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwilyby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata
pierwotnie dopuszczona”?®!. Podzielam powyzsze stanowisko w catoéci, uwazam, ze w pehi
obrazuje definicj¢ ,,istotno$ci zmiany”, albowiem statuuje o kluczowej, w moim przekonaniu,
zalezno$ci pomiedzy wprowadzeniem zmiany, a jej wptywem na konkurencje w ramach

postepowania.

230 p, Granecki, Komentarz do ustawy... art. 144, por. wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07,
Legalis nr 139344,
231 Por. cytowany juz w niniejszej pracy wyrok TSUE, sygn. akt C 454/06.

112


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrzguytmmbqg4zq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrzguytmmbqg4zq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrzguytmmbqg4zq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrzguytmmbqg4zq

Przestrzeganie przez zamawiajacych zasad dokonywania zmian w umowach ramowych
jest niezwykle istotne z wielu powodow?*2. Po pierwsze, zmiany dokonane z naruszeniem
ustawy Pzp w powyzej wskazanym zakresie podlegaja uniewaznieniu, a na miejsce
uniewaznionych postanowien umowy ramowe] wchodzg postanowienia umowne Ww
pierwotnym brzmieniu. Nieprzestrzeganie ustawy Pzp moze mie¢ zatem szereg negatywnych
konsekwencji, zwigzanych z uniewaznieniem postanowienia umownego. Jako przyktad mozna
poda¢ chociazby konieczno$é wzajemnego zwrotu $wiadczen®® (jezeli odpadta podstawa
umowna do wykonania danego zobowigzania) lub mozliwo$¢ wystgpienia z ewentualnym

roszczeniem odszkodowawczym przez wykonawce®*

. W przypadku, w ktorym zmiana
dokonana przez strony wykraczalaby poza ramy ustalone w ustawie Pzp, nalezatoby
przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Po drugie, dokonywanie zmian
umowy ramowej zgodnie z ustawg Pzp chroni wykonawcow, ktorzy cheieliby wzig¢ udziat w
zaméwieniu, przed zamknigciem im tej mozliwosci. Przyktadowo, zmiana umowy ramowej
poprzez znaczne zwickszenie zakresu jej przedmiotu (z naruszeniem ustawy Pzp) wyklucza z
mozliwos$ci udzialu w postepowaniu wykonawcoéw, ktdrzy chceieliby ubiegac si¢ o kolejne

zamowienie po zakonczeniu trwania danej umowy ramowe;.

Nowelizacj¢ polegajaca na wprowadzeniu do krajowego porzadku prawnego
wyraznych unormowan okre$lajacych zmiany dopuszczalne w umowie ramowej oceniam
pozytywnie. Ustawodawca dostosowat przepisy w tym zakresie do wymogdw nowej dyrektywy
klasycznej, ktora z kolei normuje, poczawszy od 2014 r., wypracowane wczesniej W
orzecznictwie zasady zmian uméw oraz umow ramowych. Biorac pod uwage zwlaszcza prawa
MSP w konteksécie wyzej wskazanej zmiany, nalezy przyjaé, iz nastapito ich wzmocnienie.
Generalnie stoj¢ na stanowisku, ze zmiany te sg korzystne dla wszystkich wykonawcow, nie
tylko mikro-, matych i $rednich. Jednakze biorac pod uwage, ze jednym z glownych celow
modyfikacji dokonanych w ustawie Pzp nowela z 22 czerwca 2016 r. byta ochrona interesow
MSP, nalezy przyjaé, iz w tym zakresie prawa tej grupy wykonawcow beda rowniez w

wigkszym stopniu chronione.

232 Nalezy pamigta¢, ze zmiana umowy lub umowy ramowej w sprawie zamowienia publicznego dokonana z

naruszeniem ustawy Pzp moze powodowa¢ odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 roku o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Dz. U. z 2017 r., poz. 1311, t.j ze
zm., w tym kontekécie por. Orzeczenie GKO z dnia 25 lutego 2016 r., sygn. akt BDF1.4800.145.2015, Legalis nr
1640626. W tym orzeczeniu wskazano w szczegdlnosci, ze penalizuje si¢ wylacznie zmiany dokonane z
naruszeniem ustawy Pzp, a nie jakiekolwiek zmiany.

233 Zastosowanie w przypadku konieczno$ci zwrotu $wiadczen znalaziby art. 410 i n. k.c. regulujacy kwestie
zwrotu $§wiadczenia nienaleznego.

234 W tym zakresie podstawe dochodzenia roszczen moze stanowi¢ w szczegdlnosci art. 471 i n. k.c.
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W poprzednim stanie prawnym kwestia ,,istotnosci zmiany” przy braku wytycznych
ustawowych byla pojeciem w wysokim stopniu arbitralnie wyktadanym, zwlaszcza w
poczatkowym okresie istnienia tego pojecia, z uwagi na niewielki wowczas dorobek w tym
zakresie orzecznictwa. Obecnie bardziej sprecyzowane wytyczne wskazane w art. 144 ustawy
Pzp, powinny zapobiega¢ w wigkszym stopniu zmianom powodujgcym zwtaszcza uznaniowe
zwigkszanie przez zamawiajacych warto$ci umow ramowych, co moze z kolei zapobiec
praktyce eliminowania wykonawcow z dostepu do danego zamdwienia przez szereg lat z rzedu.
Roéwniez jezeli chodzi o ewentualne kontrole postepowan w tym zakresie, nalezy uznaé, ze
uprawnione organy beda miaty utatwione zadanie, w szczegdlnosci z uwagi na bardziej
precyzyjnie niz poprzednio okreslone przestanki, uprawniajace zamawiajacych do dokonania

Zmiany umowy ramowey.

6. Uwagi koncowe

Umowy ramowe to metoda agregowania zamowien, ktora zaréwno na gruncie dyrektyw
unijnych, jak i krajowej ustawy Pzp w brzmieniu sprzed i po nowelizacji z 22 czerwca 2016 r.
nie moze by¢ oceniona jednoznacznie, jezeli chodzi o jej stosowanie i zapewnienie dostgpu do
zamoéwien dla MSP. Otéz, w zaleznosci od szczegétowych unormowan danego postgpowania,
moze to by¢ instrument prawny korzystny albo niekorzystny zaréwno dla zamawiajacych, jak
1 wykonawcdw. Zalozeniem umowy ramowej bylo 1 jest rowniez obecnie doprowadzenie do
oszczednos$ci czasu 1 $rodkow finansowych po stronie zamawiajacego, a zatem osiggnigcie
korzysci finansowych (zwigzanych z efektem skali), jak rowniez organizacyjnych. Wydaje sig,
ze te cele mogg by¢ spetnione przy prawidlowym stosowaniu istniejgcych uregulowan. W moje;j
ocenie, umowa ramowa zostala aktualnie w prawidlowy sposob transponowana do ustawy Pzp.
Istnieje jednak kilka podstawowych zagrozen zwigzanych z jej stosowaniem i mozliwym
utrudnieniem dostepu do rynku dla MSP. W tym zakresiec w pierwszej kolejnosci trzeba
wskazac¢ na przypadek braku podziatu zamdwienia w ramach danej umowy ramowej na cz¢sci
1 jednoczesne skorelowanie warunkéw udzialu w postgpowaniu ze znaczng wartoscia
zamoOwienia zagregowanego poprzez stosowanie tej metody. Takie dzialania powinny by¢
szczegblnie skrupulatnie analizowane pod katem przestrzegania w szczegdlnosci zasady
zachowania uczciwej konkurencji 1 zasady proporcjonalnosci. Jest to o tyle istotne, ze
zagregowanie zamowienia poprzez zawarcie umowy ramowej uniemozliwia dostep do
zamoOwien wykonawcom, ktérzy nie sg strong tej umowy przez caty okres jej trwania. Po drugie,
nalezy w omawianym konteks$cie szczeg6lnie wnikliwie monitorowaé przypadki zawierania

umoéw ramowych przez centralnych zamawiajgcych, albowiem wowczas nastepuje podwojne
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zagregowanie zamowienia. Po trzecie, nie rozwigzano wskutek nowelizacji problemu
zwigzanego ze wspomnianym wczesniej ustalaniem wartoSci umow wykonawczych, a
wpltywem tych warto$ci na wybdr trybu postepowania. Nie wyjasniono réwniez w sposob
jednoznaczny kwestii, czy do umoéw ramowych nalezy stosowaé postanowienia dotyczace
umow o udzielenie zamowienia publicznego, albowiem w szeregu przypadkéw takie
watpliwosci nadal pozostaja. Przyktadowo, mozna wspomnie¢ o zabezpieczeniu nalezytego
wykonania umowy, ktdra to instytucja nie powinna by¢, w moim przekonaniu, stosowana do
umoéw ramowych, albowiem funkcja tego zabezpieczenia jest adekwatna do uméw, na mocy
ktorych realizowane sg $wiadczenia. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy pelni w
szczegolnosci funkcje zabezpieczenia ryzyka kontraktowego oraz, jak podkresla si¢ w
pismiennictwie, funkcje prewencyjno-stymulacyjng, ktéra polega ,,na tym, ze wykonawca
obawiajac si¢ nieuchronnej odpowiedzialnos$ci bezposredniej badz roszczen regresowych i
ewentualnych innych pozaprawnych pretensji osoby trzeciej udzielajacej zabezpieczenia w

interesie dtuznika z gory staranniej wykonuje swoje zobowiazanie?°,

Z drugiej strony aprobaty wymaga uregulowanie obecnie w art. 144 ustawy Pzp wprost
mozliwosci dokonywania zmian umowy ramowej z jednoczesnym wyszczegolnieniem
przypadkow, w ktorych takie zmiany sa dopuszczalne. Prawidlowym rozwigzaniem jest
réwniez wykreslenie przez ustawodawce odestania, w zakresie umowy ramowej, do instytucji
wadium, albowiem jak wskazalem w niniejszej pracy, stosowanie wadium w ramach tej metody
agregacji nie znajduje uzasadnienia.

Otwarte natomiast pozostaje pytanie o mozliwy wzrost popularnosci tej instytucji wrod
zamawiajacych, zwigzany chociazby z umozliwieniem stosowania w jej ramach aukcji
elektronicznej czy tez katalogow elektronicznych. Korzysci ze stosowania umow ramowych
byty dotychczas w znacznie wigkszym stopniu dostrzegane w innych panstwach cztonkowskich
UE niz w Polsce, gdzie liczba zawieranych umoéw byla znacznie nizsza. Pomimo wigc, Ze
skorzystanie z tej] metody agregacji zaméwienia pozwalato dokona¢ pewnych oszczednosci
ekonomicznych, udzielanie zamdéwien z wykorzystaniem umowy ramowe] byto w Polsce

dotychczas niezbyt czeste.

25 R, Szostak, Planowanie i finansowanie zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 141.
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Rozdzial 111
Dynamiczny system zakupow
1. Uwagi ogolne

Znacznie rzadziej, w porOwnaniu z umowami ramowymi, jako instrument agregowania
zamoOwien stosowany byt dynamiczny system zakupéw. W odréznieniu od uméw ramowych
nie jest to bowiem zagadnienie znane i powszechnie uzywane w prawie cywilnym lub w innych
dziedzinach prawa na dlugo przed wprowadzeniem ustawy Pzp do krajowego porzadku
prawnego. Z uwagi na fakt, ze omawiana instytucja prawna jest bezposrednio zwigzana z
procesem elektronizacji w zamowieniach publicznych, nie byta rowniez powszechnie znana
jeszcze kilkadziesiat lat temu. Takze obecnie, na co wskazywatem w rozdziale 1, dynamiczny
system zakupow nie jest czgsto stosowanym narzedziem prawnym, stluzacym do wyboru
wykonawcow. Zatem pomimo faktu, ze przedmiotem dynamicznego systemu zakupoéw byty
dostawy powszechnie dostepne, nabywane na podstawie umowy sprzedazy, lub ustugi
powszechnie dostepne, system ten nie cieszyt si¢ powszechng popularnoscia wsrod
zamawiajacych, a w konsekwencji relatywnie rzadko stwarzal problemy praktyczne dla
wykonawcow. W mojej ocenie, nie bez znaczenia byl w tym aspekcie nierozerwalny zwigzek
pomiedzy dynamicznym systemem zakupdw a elektronizacjg postgpowania, ktora wywotywata
1 nadal wywotuje wiele obaw zamawiajacych (czesto zupetnie nieuzasadnionych), zwigzanych
ze stosowaniem elektronicznych narzedzi komunikacji. Zamawiajacy nadal sg czesto
sceptycznie nastawieni do uzywania elektronicznych form prowadzenia postgpowania w
zamowieniach publicznych. Pomimo Ze przedmiotowe zagadnienie nalezy do elektronicznych
technik stuzacych zamawiajagcemu do wyboru wykonawcow (odmiennie niz umowa ramowa),
jest réwniez instytucja prawng, ktora pozwala agregowa¢ zamowienia, albowiem po
ustanowieniu dynamicznego systemu zakupdéw zamawiajagcy moze udziela¢ zamdéwien w
ramach tej instytucji przez kilka lat z rzgdu. Na marginesie nalezy wskazaé, ze wartosciag
dynamicznego systemu zakupow jest fgczna warto$¢ zaméwien objetych tym systemem,

ktorych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie jego trwania.

Omawiana instytucja prawna powinna zatem by¢ wzigta pod uwage jako metoda
agregowania, ktéra moze ulatwia¢, ale rowniez potencjalnie utrudnia¢ dostep do rynku
wykonawcom, zwlaszcza tym zaliczajacym sie do MSP. Warto zatem przesledzi¢ poszczegodlne
zmiany w konstrukcji systemu zaréwno w prawie UE, jak i prawie krajowym, albowiem

korzystanie z niego moglo bez watpienia dyskryminowa¢ wykonawcow, chociazby poprzez

116



skorelowanie jego warto$ci z ustanowionymi warunkami udzialu w postepowaniu. Podobnie
jak umowa ramowa, system rowniez nie zostal wprowadzony do ustawy Pzp jako odrgbny tryb
udzielania zaméwien, a pewien proces, ktory prowadzi do zawarcia umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

2. Dynamiczny system zakupéw w prawie Unii Europejskiej przed wejsciem w zycie

nowej dyrektywy klasycznej

Jednym z powodow, dla ktorych bez watpienia wprowadzono w prawie UE dynamiczny system
zakupow, byl postep techniczny skutkujacy szerszym uzyciem przez zamawiajacych w obrocie
prawnym narzedzi elektronicznych, ktére pozwalaly zarowno zaoszczedzi¢ czas, jak i
ograniczy¢ koszty. System nie byl uregulowany w dyrektywach unijnych obowigzujacych
przed 2004 r.

W motywie 13 preambuty do dyrektywy nr 2004/18/WE wskazano, ze ,,z uwagi na
szybki rozwoj elektronicznych systemow zakupow, nalezy obecnie wprowadzi¢ odpowiednie
reguty, ktore umozliwig instytucjom zamawiajacym petne wykorzystanie mozliwosci
stwarzanych przez te systemy. W tym kontekscie niezbedne jest zdefiniowanie w pekni
elektronicznego, dynamicznego systemu zakupoéw dla zakupoéw biezacego uzytku, oraz
okreslenie szczegolnych regut tworzenia i funkcjonowania takiego systemu w celu zapewnienia
rownego traktowania kazdego wykonawcy, ktory chciatby wzigé w nim udziat. Kazdy
wykonawca, ktory ztozy oferte orientacyjna, zgodnie ze specyfikacja oraz spetni kryteria
kwalifikacji powinien mie¢ mozliwos¢ przystapienia do takiego systemu. Taka technika
zakupow umozliwia instytucji zamawiajacej, poprzez stworzenie wykazu zakwalifikowanych
oferentow oraz umozliwienie udzialu nowym oferentom, uzyskanie szczegdlnie szerokiego
wachlarza ofert dzieki dostepnym udogodnieniom elektronicznym, a poprzez to zapewnienie
optymalnego wykorzystania $srodkow publicznych dzigki szerokiej konkurencji”. Wynika z
tego, ze prawodawca unijny powigzal ze sobg w nierozerwalny sposob system jako metode
agregacji 1 jako elektroniczny sposob udzielania zamoéwienia, co miato doprowadzi¢ w
szczegolnosci do procedowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

Przyjecie prawnych rozwigzah w omawianym zakresie miato niewatpliwie znaczenie
nie tylko, jezeli chodzi o ulatwienie funkcjonowania zamawiajgcych, ale roéwniez
zagwarantowanie praw wykonawcom z uwzglednieniem zasad uczciwej konkurencji, tak aby
kazdy podmiot miat mozliwo$¢ uczestniczenia w systemie. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze
unijny prawodawca, zdajac sobie zapewne sprawe z odmiennos$ci zwigzanej z kulturg prawng

poszczegbdlnych panstw cztonkowskich, jak rowniez ze zrdéznicowanego rozwoju
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gospodarczego cztonkéw UE, wprowadzil przedmiotowy system (podobnie jak umowe
ramow3) jako instytucj¢ fakultatywna, w odniesieniu do jej uregulowania w ramach krajowych
porzadkow prawnych.

Zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE dynamiczny system zakupow okre$lono jako w petni
elektroniczny proces dokonywania biezacych zakupéw, ktorych cechy, jako ogolnie
dostepnych na rynku, spetniaja wymagania instytucji zamawiajacej. System ten ma
ograniczony czas trwania oraz jest otwarty przez caly swodj okres waznosci dla kazdego
wykonawcy, ktory spetnia kryteria kwalifikacji i ztozyt oferte orientacyjng zgodng ze
specyfikacjg. Zgodnie zatem z wyzej wskazang definicja, system miat stuzy¢ dokonywaniu
,biezacych zakupoéw”, a nie nabywaniu np. zamdéwien o charakterze innowacyjnym.
Podkres$lono réwniez jego ograniczony czas trwania — nie mogt obowigzywac przez okres
dtuzszy niz 4 lata poza nalezycie uzasadnionymi wyjatkowymi przypadkami. Takie dziatania
(podobnie jak w odniesieniu do umoéw ramowych) nalezy oceni¢ jednoznacznie pozytywnie,
albowiem miaty one na celu zapobieganie sytuacji, gdy zagregowanie zamowienia w ramach
systemu uniemozliwiloby dostep do zamowienia wykonawcom niespetniajacych okreslonych
kryteridow. Taka konstrukcja prawna miata zatem zasadnicze znaczenie zwlaszcza w obszarze
wykonawcow z sektora MSP. Na marginesie mozna podnie$é, ze sformutowanie ,,nalezycie
uzasadnione wyjatkowe przypadki” powinno by¢ interpretowane $cisle, zgodnie z zasada, ze
wyjatki nie podlegaja wyktadni rozszerzajace;.

Dyrektywa 2004/18/WE wyznaczyla swoiste ramy dla dziatania systemu. W art. 33
poprzednio obowiazujacej dyrektywy klasycznej wskazano w szczegodlnosci, ze w celu
utworzenia dynamicznego systemu zakupOw instytucje zamawiajace przestrzegaja zasad
procedury otwartej na wszystkich etapach az do udzielenia zamowien w ramach tego systemu.
Tak wigc, zgodnie z przyjetymi rozwigzaniami, wszyscy oferenci, ktorzy spehniali kryteria
kwalifikacji i przedstawili ofert¢ orientacyjng, zgodng ze specyfikacja oraz wszelkie
dokumenty dodatkowe, musieli by¢ dopuszczani do udzialu w systemie. Wowczas istniato
pojecie ofert orientacyjnych, ktore obecnie, w ramach nowelizacji, zostato usuniete, o czym
szczegdtowo bedzie mowa w dalszej czg$ci opracowania. Oferty orientacyjne dopuszczonych
do systemu oferentow mogty by¢ ulepszane w dowolnym momencie pod warunkiem, ze
pozostawaly zgodne ze specyfikacja. W piSmiennictwie wskazywano 6wczesnie, ze ,,ocena

ofert orientacyjnych pozwoli zamawiajagcemu na stworzenie «elektronicznego rynku
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zakwalifikowanych wykonawcow». Rynek ten nie ma charakteru zamknigtego, poniewaz

zgodnie z ustawa Pzp mozliwe jest ciagte sktadanie ofert przez nowych wykonawcow”?%,

Kolejng kwestia, na ktorg nalezy zwroci¢ uwagge, jest fakt, ze srodki komunikacji, jakimi
miaty postugiwaé si¢ strony postepowania, powinny mie¢ wytacznie forme elektroniczng.
Powinny by¢ ogélnie dostepne i nie mogty ograniczaé¢ dostgpu wykonawcow do postepowania.
W mojej ocenie, te postanowienia byly niezbedne, aby uchroni¢ wykonawcoéw przed
stawianiem przez zamawiajacych zbyt rygorystycznych wymogow w zakresie sprzetu
informatycznego. W dzisiejszych czasach trudno sobie wyobrazi¢ przedsiebiorstwa, ktore nie
korzystajg z elektronicznych form komunikacji albo przynajmniej nie majg takich mozliwosci.
Mozna jednakze przyjac, iz w 2004 r. kwestia ta byta mniej oczywista, tym bardziej jezeliby
zatlozy¢é, ze zamawiajacy mial nieograniczong przepisami mozliwos¢ eliminowania
wykonawcoOw poprzez narzucanie niedostgpnych ogolnie form komunikacji. Takie
ograniczenie wprowadzone przez prawodawce¢ unijnego miato duze znaczenie zwlaszcza w
kontekscie segmentu MSP, albowiem przedsigbiorcy o znacznych rozmiarach zapewne mieli
mozliwosci finansowe 1 organizacyjne, aby dostosowa¢ si¢ do nawet najbardziej
,»wysrubowanych” przez zamawiajacych wymogéw w zakresie korzystania z narzedzi
elektronicznych. W art. 33 dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotano si¢ do rozwigzan w
zakresie form komunikacji okreslonych w art. 42 omawianego aktu prawnego. W art. 42 ust. 4
wskazano z kolei, ze narzgdzia wykorzystywane do celow komunikacji za posrednictwem
srodkow elektronicznych, jak rowniez ich wiasciwosci techniczne musza mie¢ charakter
niedyskryminacyjny, ogolnodostepny i kompatybilny z technologiami informatycznymi i
komunikacyjnymi bedacymi w powszechnym uzyciu.

Niedyskryminacyjny 1 ogolnodostepny charakter rozwigzan technicznych miat
oczywiscie zwiagzek z faktem, ze zamawiajacy nie mogli odwotywac sie do tego systemu w celu
zapobiegania, ograniczania lub zaktécania konkurencji. Dodatkowym rozwigzaniem, majgcym
utatwia¢ dostep wykonawcow do systemu, byt przepis zakazujacy obcigzania optatami jego
uczestnikoOw oraz zainteresowanych wykonawcow.

W celu utworzenia dynamicznego systemu zakupow nalozono na instytucje
zamawiajace obowigzek opublikowania ogloszenia o zamowieniu, zaznaczajaCc wyraznie, ze
dotyczy ono dynamicznego systemu zakupoéw. Ponadto, zamawiajacy mial wskaza¢ w

specyfikacji m.in. charakter zakupow objetych systemem, jak réwniez wszelkie niezbedne

2% M. Michalowska, E. Grabowska-Szweicer, G. Mazurek, |. Ziarniak, Aukcje i licytacje elektroniczne w
zamowieniach publicznych, Wroctaw 2014, s. 120.
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informacje dotyczace systemu zakupow, wykorzystywanego sprzetu elektronicznego oraz
uzgodnien i specyfikacji dotyczacych potaczen technicznych. Zamawiajacy powinien zapewnic
nieograniczony, bezposredni 1 pelny dostep do specyfikacji i wszystkich dokumentow
dodatkowych od momentu opublikowania ogtoszenia az do uptywu terminu funkcjonowania
systemu. Dostep powinien by¢ oczywiscie zapewniony za pomocg srodkéw elektronicznych,
co bylo logiczng konsekwencja przyjetego w dyrektywie klasycznej sposobu komunikowania
si¢ pomiedzy stronami. Powinien on obejmowa¢ m.in. udostgpnienie adresu elektronicznego.

Instytucje zamawiajgce mialy obowigzek zapewni¢ kazdemu wykonawcy w trakcie
calego okresu funkcjonowania dynamicznego systemu zakupoéw mozliwosé ztozenia oferty
orientacyjnej oraz dopuszczenia do systemu. Ocena ofert orientacyjnych powinna zostac
dokonana w maksymalnym terminie 15 dni od daty jej zlozenia. Przedtuzenie okresu oceny
zostato jednak dopuszczone, pod warunkiem ze w migdzyczasie nie zostato dokonane zadne
zaproszenie do skfadania ofert. Instytucja zamawiajaca zobowigzana byta poinformowac
oferenta, ktory ztozyl oferte orientacyjng, w najblizszym mozliwym terminie o dopuszczeniu
go do dynamicznego systemu zakupow lub o odrzuceniu jego oferty orientacyjnej.

Z kolei zgodnie z art. 33 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE kazde konkretne zamdowienie
stanowilo przedmiot zaproszenia do sktadania ofert. Przed dokonaniem zaproszenia do
sktadania ofert instytucje zamawiajace byly zobowigzane do opublikowania uproszczonego
ogloszenia o zamoéwieniu, zapraszajac wszystkich zainteresowanych wykonawcow do ztozenia
oferty orientacyjnej, zgodnie z ust. 4, w terminie, ktory nie mogt by¢ krotszy niz 15 dni od daty
wystania uproszczonego ogtoszenia. Instytucje zamawiajace nie miaty prawa natomiast
kontynuowa¢ postgpowania ofertowego do momentu zakonczenia oceny wszystkich ofert
orientacyjnych otrzymanych w tym terminie.

Na mocy obowigzujacych wowczas postanowien dyrektywy 2004/18/WE instytucje
zamawiajace mialy obowigzek zaprosi¢ wszystkich oferentdéw dopuszczonych do systemu do
ztozenia oferty na kazde konkretne zamoéwienie, ktore miato zosta¢ udzielone w ramach
systemu. W tym celu nalezalo wyznaczy¢ termin sktadania ofert oraz udzieli¢ zamdwienia
oferentowi, ktory przedstawil najlepsza oferte wedlug kryteriow udzielenia zaméwienia
okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu, dotyczacym utworzenia dynamicznego systemu
zakupow.

Z uwagi m.in. na fakt, ze instytucje zamawiajace miaty obowigzek zapewnic¢ kazdemu
wykonawcy w trakcie catego okresu funkcjonowania dynamicznego systemu zakupow
mozliwos¢ ztozenia oferty orientacyjnej oraz dopuszczenia do systemu, jak rowniez fakt, ze

dyrektywa 2004/18/WE nakladata na zamawiajgcych obowigzek publikowania informacji o

120



systemie (w ramach przestrzegania zasady jawno$ci i przejrzysto$ci), nalezy uznaé, ze bioragc
pod uwage uregulowania omawianego aktu prawnego, byla to technika agregowania
zamowien, ktora w niewielkim stopniu mogta utrudniaé dostep do rynku dla MSP. Wspomniane
utrudnianie konkurencji mogto mie¢ zwigzek np. z nieproporcjonalnymi do potrzeb wymogami
(np. warunkami udziatu) postawionymi przez zamawiajacych, czy to zwigzanymi bezposrednio
z przedmiotem zamoéwienia, czy tez np. z elektronicznymi $rodkami komunikacji
obowigzujacymi w ramach systemu. Byla to zatem technika agregowania zamdwien znacznie
bardziej ,,otwarta” na MSP niz umowa ramowa. Nie bez znaczenia jest oczywiscie fakt, ze
dynamiczny system zakupow mogt by¢ stosowany do wspomnianych wczesniej ,,biezacych
zakupow” (a nie np. wielkich projektow innowacyjnych), co de facto oznaczalo, ze ich
realizacja moga si¢ zajaé przede wszystkim MSP, ktore w duzej mierze wykonujg takie wiasnie

zamoOwienia.

3. Dynamiczny system zakup6w w nowej dyrektywie klasycznej

Dynamiczny system zakupoéw zostal uregulowany w art. 34 nowej dyrektywy klasycznej.
Uchylony art. 33 dyrektywy 2004/18/WE byt bardziej skomplikowany w stosunku do obecnej
wersji przepisu. Jako przyktad mozna wskaza¢ chocby fakt, ze nowe brzmienie dynamicznego
systemu zakupdw nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert orientacyjnych, w przeciwienstwie
do poprzedniej regulacji. Odnosnie do zmian polegajacych na uproszczeniu procedury
dynamicznego systemu zakupow w literaturze podkresla si¢, ze ,,ma nastapi¢ poprzez ich
realizacje w drodze procedury ograniczonej, co w opinii ustawodawcy miatoby wyeliminowac
koniecznos¢ skladania ofert orientacyjnych, uznawanych za podstawowe obcigzenie w
dynamicznym systemie zakupow”?3’. W literaturze zauwaza si¢ rowniez, ze poprzez ztozonos¢
procedury dynamicznego systemu zakupow narzedzie to bylo mato popularne na gruncie
poprzednio obowiazujacych dyrektyw?3®. Podnosi si¢ takze, ze jednym z celéw wprowadzenia
zmian w zakresie w szczegOlnosci dynamicznego systemu zakupow bylo zwigkszenie

czestotliwosci udzielania zamowien z zastosowaniem elektronicznych form komunikac;ji?*°.

Dynamiczny system zakupow, co juz podkre$latem, nie jest odrgbnym trybem

udzielenia zamowienia publicznego, a ,elektronicznym procesem udzielania zamdéwien

237 ], Czarnecka, [w:] Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji — nowe unijne dyrektywy
koordynujgce procedury udzielania zamdéwien publicznych, red. M. Olejarz, Urzagd Zamowien Publicznych,
Warszawa 2014, s. 73.

238 H, Talago-Stawoj, Europejskie prawo..., s. 362.

2% Por. Z. Raczkiewicz, Techniki i instrumenty w zakresie zamowien elektronicznych w ramach dyrektywy
2014/24/UE, ,,Przetargi Publiczne” 2014, nr 9, s. 48.
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publicznych, ktérego celem jest dokonywanie biezacych zakupdéw ogolnie dostgpnych na rynku
produktéw, robot budowlanych lub ustug. Przykladowo mozna wskazaé¢, iz dynamicznym
systemem zakupow moga zosta¢ objete ustugi na zakup papieru, materiatow biurowych,
srodkéw higienicznych czy ustugi sprzatania. Dyrektywa nie przewiduje jednak kryteriow,
zgodnie z ktorymi instytucja zamawiajaca dokonywataby oceny, czy zakup danego produktu

powinien zosta¢ objety dynamicznym systemem zakupu’2%,

Wspomniany art. 34 dyrektywy wyraznie stanowi, ze system ten powinien by¢
stosowany do ,,zakupow ogolnie dost¢pnych na rynku”, zatem, a contrario nalezatoby przyjaé,
ze nie jest odpowiednig metoda do nabywania zamowien niestandardowych, innowacyjnych,
wymagajacych konsultacji z wykonawcami np. w zakresie dokonania opisu przedmiotu
zamoOwienia. Nie ulegta zatem zmianie, wskutek nowelizacji prawa UE, ogo6lna reguta, zgodnie

z ktdrg system nie powinien stuzy¢ zamowieniom o skomplikowanym przedmiocie.

W literaturze odno$nie do ,,zakupoéw ogodlnie dostepnych na rynku” podkresla sie, ze
,punktem odniesienia dla zrozumienia tego pojecia powinny by¢ podaz i popyt. W tym sensie,
o ogoblnej dostgpnosci na rynku mozna mowi¢ wtedy, kiedy z jednej strony — §wiadczenie
oferowane jest na rynku przez liczne podmioty, a z drugiej — kiedy nieograniczona grupa
konsumentéw ma do niego tatwy dostep”?**. W mojej ocenie natomiast, skoro system powinien
by¢ stosowany do ,,zakupow ogolnie dostgpnych na rynku”, to kwestii celu ustalenia, czy
uzasadnione jest zastosowanie dynamicznego systemu zakupéw do udzielenia danego
zamoOwienia, mozna by si¢ niejednokrotnie positkowaé orzecznictwem KIO, wydanym w
kontekscie zamoéwien udzielanych w trybie zapytania o ceng. We wspomnianym trybie
zamawiajacy moze bowiem udzieli¢ zamodwienia, jezeli jego przedmiotem sg ,,dostawy lub
ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych”. Abstrahujac od kwestii
sformutowania dotyczacego ,,ustalonych standardéw jakosciowych”, pojecia ,,powszechnej
dostepnosci” oraz ,,0g6Inej dostepnosci” wydaja si¢ by¢ tozsame w swym zakresie. Oczywiscie
nalezy mie¢ na uwadze, ze w trybie zapytania o cen¢ nie mozna udziela¢ zamdwien w zakresie
robot budowlanych, co jest dopuszczalne w ramach dynamicznego systemu zakupow.
Przykladowo, w jednym z orzeczen KIO wskazala, ze ,termin «powszechna dostgpnos$c»,
rozumie¢ nalezy jako dotyczacy wszystkich, wszystkiego, pospolity, masowy, seryjny,

popularny. Z kolei rzeczy i ustugi powszechnie dostgpne to takie, ktore jako dobra popularne

240, Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 34.
241 W, Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE...,
s. 428.
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sg wszedzie na rynku oferowane 1 wykonywane przez wszystkich wykonawcow dziatajacych
w okreslonej branzy. Mozna je nabywac¢ bez wzgledu na miejscowos¢ i czas. W konsekwencji
przez «powszechng dostepnos¢ dostaw lub uslug» nalezy rozumie¢ oferowanie doébr o
pozadanej charakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych
dobr praktycznie nieograniczonej grupie konsumentow, co z kolei laczy si¢ wprost z
powszechng konsumpcjg takich dobr czy ustug. Dostawy lub ustugi powszechnie dostgpne
dotycza zatem dobr popularnych, zaspokajajacych potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow
publicznych i prywatnych na terenie calego kraju. Rynek jest nimi nasycony, wszedzie i ciggle
sa oferowane jako dobra tatwo dostepne, ktore mozna naby¢ na rynku lokalnym lub

regionalnym”?%,

Dynamiczny system zakupow jest w prawie Unii Europejskiej metoda agregowania
zaméOwien podobng do umowy ramowej. Podstawowa roznica dotyczy jednak istnienia
mozliwos$ci dopuszczenia do systemu zakupow nowych wykonawcow w trakcie jego trwania,
albowiem w umowie ramowej prawodawca unijny nie dopuscit takiego rozwigzania prawnego.
Wydaje si¢ zatem, ze nowa dyrektywa klasyczna wyznacza MSP w tym wypadku znacznie
szerszy dostgp do zamdéwienia niz w przypadku umoéw ramowych. Wobec tego moze budzi¢
zdziwienie fakt, ze instytucja prawna dynamicznego systemu zakupOéw, Pomimo jej
implementowania do krajowego porzadku prawnego i nowatorskich uregulowan w zakresie
wykorzystania narzedzi elektronicznych, nie byla dotychczas, w mojej ocenie, szerzej
wykorzystywana w praktyce przez instytucje zamawiajace. Prawodawca unijny, niejako
uzasadniajac w preambule dyrektywy wprowadzenie przedmiotowych zmian w omawianym
systemie, wskazal, ze ,na podstawie dotychczasowych doswiadczen istnieje rdéwniez
koniecznos¢ dostosowania przepisow regulujacych dynamiczne systemy zakupow, aby
umozliwi¢ instytucjom zamawiajacym petne wykorzystanie mozliwosci oferowanych przez ten
instrument. Systemy te nalezy uprosci¢, w szczeg6élno$ci poprzez ich realizacj¢ w drodze
procedury ograniczonej, eliminujgc w ten sposob koniecznos¢ sktadania ofert orientacyjnych,
uznanych za jedno z gtownych obcigzen zwigzanych z dynamicznymi systemami zakupow.
Zatem kazdy wykonawca, ktory zlozy wniosek o dopuszczenie do udziatu i ktory spetnia
kryteria kwalifikacji, powinien mie¢ mozliwo$¢ udzialu w postepowaniach o udzielanie
zamoOwien prowadzonych na podstawie dynamicznego systemu zakupdéw w okresie jego
wazno$ci. Ten sposob dokonywania zakupdw umozliwia instytucji zamawiajacej korzystanie

ze szczegllnie szerokiej gamy ofert, a co za tym idzie, zapewnia optymalne wykorzystanie

242 Tak: Uchwata KIO z dnia 26 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO/KD 47/15, Legalis 1352488.
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srodkéw publicznych dzieki szerokiej konkurencji w odniesieniu do powszechnie uzywanych
lub gotowych produktéw, robot budowlanych lub ushug, ktore sg ogélnie dostepne na rynku’?43,
Moéwiac zatem w duzym uproszczeniu, celem wprowadzenia tej instytucji prawnej, jak rowniez
celem jej obecnej modyfikacji, bylo zapewnienie instytucjom zamawiajgcym prostego i
przejrzystego sposobu dokonywania zakupoéw powszechnie dostepnych. Wydaje sie, ze
zamiarem prawodawcy unijnego w tym zakresie objete jest rowniez wykorzystanie dostepnych,
wskutek postepu technologicznego, instrumentow elektronicznych przy udzielaniu zaméwien
publicznych, zachowujac jednoczesnie odpowiedni poziom konkurencyjnosci wsrod
wykonawcow. W art. 34 zdanie drugie nowej dyrektywy klasycznej wskazano bowiem, ze
dynamiczny system zakupow jest realizowany jako w peli elektroniczny proces i przez caty
okres waznosci systemu zakupow jest otwarty dla kazdego wykonawcy, ktory spetnia kryteria
kwalifikacji.

System urzeczywistnia zatem prymat elektronicznych $rodkow komunikacji, ktory ma
miejsce w nowej dyrektywie klasycznej. W tym kontek$cie warto rdwniez zaznaczy¢, ze w
poprzednio obowigzujacej dyrektywie 2004/18/WE, stosowanie s$rodkéw komunikacji
elektronicznej bylo rownoprawnym narzedziem komunikacji z pozostatymi, tradycyjnymi
sposobami. Nalezy przy tym wskazaé, ze powyzsza zmiana w zakresie srodkéw komunikacji
jest wynikiem wdrazania tzw. e-zamowien, ktorych zatozenia zostaly szczegdétowo okreslone
w Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw pn. ,Strategia na rzecz e-zamowien”,
opublikowanym w dniu 20 kwietnia 2012 r.?**, Dynamiczny system zakupdw jest wiec
immanentnie zwigzany z elektroniczng formg porozumiewania si¢ w ramach postgpowania.
Prawodawca unijny wprost wskazuje bowiem, ze cata komunikacja dotyczaca dynamicznego
systemu zakupow przebiega wytacznie w formie elektronicznej. Fakt ten stanowi potwierdzenie
wskazanej juz wczesniej zasady, ze instrumenty prawne przewidziane w nowej dyrektywie
klasycznej, stuzace prawidtowemu stosowaniu agregowania zaméwienia, powinny by¢

wykorzystywane, co do zasady przy uzyciu srodkow elektronicznych.

Konsekwencja przyjecia rozwigzania polegajacego na tym, ze cata komunikacja w
ramach dynamicznego systemu zakupow przebiega w formie elektronicznej, jest rdwniez

wprowadzenie zasady, iz instytucje zamawiajace zapewniaja wykonawcom za pomoca

243 Por. motyw 63 preambuty do dyrektywy.

244 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
i  Komitetu Regionoéw, pn. ,Strategia na rzecz e-zaméwien, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52012DC0179&from=PL.
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srodkow elektronicznych nieograniczony, pelny, bezposredni 1 bezptatny dostep do
dokumentéw zamowienia. Odwotano si¢ w tym wypadku wprost do uregulowan art. 53 nowe;j
dyrektywy klasycznej, ktory okresla szczegétowo zasady dostgpnosci dokumentow

zamoOwienia w formie elektroniczne;.

Dyrektywa stanowi dodatkowo, ze dynamiczny system zakupéw moze by¢ podzielony
na kategorie produktow, robot budowlanych lub ustug obiektywnie zdefiniowanych na
podstawie cech zamowien, ktore bgda udzielane w ramach danej kategorii. Wskazuje si¢ zatem
na odniesienie do cech i kategorii zamowien. Te pierwsze moga obejmowac odniesienie do
maksymalnej dopuszczalnej wielkosci pdzniejszych konkretnych zamoéwien lub do
okreslonego obszaru geograficznego, na ktérym pozniejsze konkretne zamowienia beda
realizowane. Z kolei kategorie powinny by¢ okreslone przez odniesienie do obiektywnych
czynnikow, ktore moga obejmowaé na przyklad maksymalng dopuszczalng wielkos¢
konkretnych zamowien udzielanych w ramach danej kategorii lub konkretny obszar
geograficzny, gdzie konkretne zamowienia majg by¢ realizowane. Gdy dynamiczny system
zakupdéw podzielony jest na kategorie, instytucja zamawiajagca powinna stosowaé kryteria
kwalifikacji proporcjonalne do cech charakterystycznych danej kategorii®®. Celem
wprowadzenia mozliwoéci dokonania takiego podziatu jest zwickszenie udziatu MSP w

systemie na znaczng skaleg.

Co ciekawe, jako przyktad systemu o duzej skali nowa dyrektywa klasyczna wskazuje
dynamiczny system zakupow obstugiwany przez centralng jednostk¢ zakupujaca, ktory to
podmiot jest rowniez narzedziem agregowania zamowien. Odniesienie postanowien dyrektywy
do MSP w zakresie dynamicznego systemu zakupdw jest kolejna egzemplifikacja jednego z
podstawowych celow uchwalenia omawianego aktu prawnego, a mianowicie umozliwienia
wskazanemu wyzej rodzajowi przedsigbiorcow swobodnego konkurowania na rynku

zamowien publicznych UE.

Szczegbdtowa procedura statuujgca funkcjonowanie dynamicznego systemu zakupow
jest ujeta we wspomnianym art. 34 nowej dyrektywy klasycznej, ktory wprost okresla
minimalne terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow oraz minimalne terminy skfadania ofert. Tak wigc, minimalny termin sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w systemie wynosi 30 dni od daty wystania ogloszenia o

zamoOwieniu lub — w przypadku gdy wstepne ogloszenie informacyjne jest stosowane jako

245 Por. 66 motyw preambutly do dyrektywy.
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sposOb zaproszenia do ubiegania si¢ o zamdwienie — od daty wystania zaproszenia do
potwierdzenia zainteresowania. Po wystaniu zaproszenia do sktadania ofert dla pierwszego
konkretnego zamowienia w ramach dynamicznego systemu zakupow nie wyznacza si¢ zadnych
kolejnych termindéw na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu. Zamawiajacy ma
obowigzek zapewni¢ kazdemu wykonawcy w trakcie calego okresu waznosci dynamicznego
systemu zakupow mozliwos¢ ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w systemie. Ocena
tych wnioskéw nastepuje zgodnie z kryteriami kwalifikacji w terminie 10 dni roboczych od ich
otrzymania. Termin ten mozna przedtuzy¢é maksymalnie do 15 dni roboczych w
indywidualnych przypadkach, o ile jest to uzasadnione, w szczego6lnosci koniecznos$cig
przeanalizowania dodatkowej dokumentacji lub innego zweryfikowania tego, czy spetniono
kryteria kwalifikacji. ,,Jednak nalezy mie¢ na uwadze, iz poje¢cie zasadnosci przedtuzenia
terminu jest nieprecyzyjne. Wobec tego istotne jest, aby instytucja zamawiajaca odwotywata
si¢ do niego w przypadkach szczegolnych oraz przy zachowaniu regut konkurencji pomi¢dzy
wykonawcami”?46,

Dyrektywa zastrzega jednoczesnie, ze o ile zaproszenie do sktadania ofert w ramach
pierwszego konkretnego zamdwienia w dynamicznym systemie zakupdéw nie zostalo wystane,
instytucje zamawiajace moga wydtuzy¢ okres oceny, pod warunkiem ze w przedtuzonym
okresie oceny nie zostanie wystosowane zadne zaproszenie do sktadania ofert. Instytucje
zamawiajace powinny jednak okre$li¢ w dokumentach dotyczacych zamoéwienia dlugosé
wspomnianego wyzej przedtuzonego okresu, ktéry zamierzaja zastosowaé. Po
przeprowadzeniu przedmiotowe] oceny zamawiajacy informuje danego wykonawce, w
najwczesniejszym mozliwym terminie, o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu go do
dynamicznego systemu zakupow.

Jezeli chodzi o minimalny termin sktadania ofert, to wynosi on co najmniej 10 dni od
daty wystania zaproszenia do sktadania ofert. Prawodawca unijny dopuszcza w tym przypadku
mozliwo$¢ stosowania art. 28 ust. 4 (regulujacego procedure ograniczong) nowej dyrektywy
klasycznej, zgodnie z ktorym panstwa cztlonkowskie moga postanowi¢, ze wszystkie instytucje
zamawiajace ponizej szczebla centralnego — lub okreslone ich rodzaje — majg prawo wyznaczy¢
termin skladania ofert w drodze wzajemnego porozumienia miedzy instytucja zamawiajaca a
zakwalifikowanymi kandydatami, pod warunkiem ze wszyscy zakwalifikowani kandydaci beda
mieli tyle samo czasu na przygotowanie i zlozenie ofert. W przypadku nieosiggniecia

porozumienia w sprawie terminu sktadania ofert termin ten wynosi co najmniej 10 dni od daty

248 J, Pawelec (red.), A. Dabrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 34.
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wystania zaproszenia do ich zlozenia. Oznacza to zatem, ze w sytuacji, w ktorej panstwa
cztonkowskie wprowadza do swoich systemoéw prawnych wyzej wskazang mozliwos¢
modyfikowania terminu sktadania ofert w drodze wzajemnego porozumienia mig¢dzy instytucja
zamawiajacg a zakwalifikowanymi kandydatami, zamawiajacy (niebedacy instytucjami na
szczeblu centralnym) bedg mogli ustala¢ np. kilkudniowe terminy sktadania ofert w
porozumieniu z zakwalifikowanymi kandydatami. Podczas wyznaczania terminéw sktadania
ofert i wnioskdw o dopuszczenie do udziatu instytucje zamawiajace musza jednak, w mysl art.
47 ust. 1 dyrektywy, uwzgledni¢ ztozono$¢ zamowienia oraz czas potrzebny na sporzadzenie
ofert. W razie braku porozumienia z kandydatami, zamawiajacy nie bedzie miat zatem podstaw
do skrocenia terminu sktadania ofert ponizej 10 dni, liczac od daty wystania zaproszenia do
sktadania ofert. W ramach dynamicznego systemu zakupow nie stosuje si¢ natomiast art. 28
ust. 3 i 5 nowej dyrektywy klasycznej. Tak wigc, nie ma podstaw do skracania przez instytucje
zamawiajace terminow sktadania ofert na zasadach, o ktérych mowa w ust. 3 i 5 wskazanych
powyzej.

Kolejnym elementem charakterystycznym dla dynamicznego systemu zakupdéw w
prawie UE jest zobowigzanie instytucji zamawiajacych do publikowania zaproszenia do
ubiegania si¢ 0 zamdwienie, wyraznie zaznaczajac przy tym, ze instytucje te beda stosowac
dynamiczny system zakupow. Zamawiajacy powinni réwniez wskazaé szereg informacji
charakteryzujacych sposob procedowania w ramach dynamicznego systemu zakupow. W
zwigzku z tym nalezy przewidzie¢ charakter i szacowang ilo$¢ przewidzianych zakupow oraz
wszelkie niezbedne informacje dotyczace systemu, w tym sposob jego funkcjonowania, a takze
informacje dotyczace wykorzystywanego sprzetu elektronicznego oraz technicznych rozwigzan
1 specyfikacji dotyczacych polaczen. Ponadto, nalezy dokona¢ podzialu na kategorie
produktow, robot budowlanych lub ustug, jak rowniez wskaza¢ cechy okreslajace te kategorie.
Nalezyte informowanie wykonawcow o szczegdtach postgpowania ma istotne znaczenie dla
zachowania uczciwej konkurencji, albowiem podmioty, ktére nie spelniajg np. wymogow
dotyczacych wykorzystywanego sprzetu elektronicznego, moga powzigé stosowne $rodki
przygotowawcze.

Zamawiajacy zapraszaja wszystkich dopuszczonych do dynamicznego systemu
zakupow wykonawcow do sktadania ofert na kazde konkretne zamowienie udzielane w ramach
tego systemu. Jezeli chodzi o szczegblowe kwestie zwigzane z zapraszaniem uczestnikoOw
postepowania, to prawodawca unijny odsyta w tym zakresie do art. 54 dyrektywy. Oznacza to,
7€ m.in. zaproszenia powinny zawiera¢ odestanie do adresu elektronicznego, pod ktérym za

pomoca $rodkow elektronicznych zostaty bezposrednio udostepnione dokumenty zamowienia.
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W przypadku, w ktorym zamawiajacy podzielit dynamiczny system zakupow na
okreslone kategorie robdt budowlanych, produktéw lub ustug, zaprasza on do ztozenia ofert
wszystkich uczestnikow dopuszczonych do kategorii, ktéra odpowiada danemu zamowieniu.
Jezeli chodzi o udzielenie zamdwienia, to nastepuje ono na rzecz wykonawcy, ktory ztozyt
najlepsza ofert¢ na podstawie okre$lonych w ogtoszeniu lub zaproszeniu do zainteresowania
kryteridéw udzielenia zamowienia. Jezeli chodzi o miejsce publikacji kryteriow, to zamawiajacy
publikuje je w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, w przypadku gdy wstgpne
ogloszenie informacyjne jest stosowane jako sposdb zaproszenia do ubiegania si¢ o
zamowienie. Dyrektywa wskazuje dodatkowo, ze kryteria udzielenia zamdowienia moga, w
stosownych przypadkach, zosta¢ sformutowane bardziej precyzyjnie w zaproszeniu do
sktadania ofert.

Instytucje zamawiajace sg uprawnione, aby w dowolnym momencie okresu waznosci
dynamicznego systemu zakupow zadaé, by dopuszczeni uczestnicy zlozyli nowe i
zaktualizowane o$wiadczenia wlasne, dotyczace spetnienia kryteriow kwalifikacji jako$ciowe;.
Termin na zlozenie przedmiotowych o$wiadczen wynosi pie¢ dni roboczych od dnia
przekazania takiego zadania. Nalezy przy tym ,,pamietaé, ze przewidziana w ogo6lnych
przepisach niniejszej dyrektywy dotyczacych srodkow dowodowych mozliwo$¢ zwrdcenia si¢
do wykonawcow o przedtozenie dokumentow potwierdzajacych i obowigzek ich przedtozenia
przez oferenta, ktéremu udzielono zamdwienia, ma zastosowanie rowniez do dynamicznych
systemow zakupow, co wprost potwierdza motyw 65 Preambuty”?4'.

Zamawiajacy wskazuja okres waznosci dynamicznego systemu zakupow W zaproszeniu
do ubiegania si¢ 0 zamoéwienie. Zmiana okresu waznosci jest dopuszczalna, jednakze instytucja
zamawiajaca powinna w takiej sytuacji powiadomi¢ Komisj¢ Europejska o przedmiotowe;j
zmianie. Omawiane powiadomienie nastepuje przy uzyciu formularzy standardowych?*®, Tak
wiec, w razie zmiany okresu wazno$ci bez zakonczenia funkcjonowania dynamicznego
systemu zakupoéw poinformowanie wymaga uzycia formularza wykorzystanego pierwotnie na
potrzeby zaproszenia do ubiegania si¢ o zamowienie dotyczacego dynamicznego systemu
zakupow, natomiast w przypadku zakonczenia funkcjonowania systemu wymagany jest
formularz ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 50 nowej dyrektywy

klasycznej.

247 \W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
432.

248 Formularze standardowe zostaty okre$lone w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia
11 listopada 2015 r. ustanawiajagcym standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajacym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011, Dz.Urz. UE L 296 z 12.11.2015.
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Wykonawcy zainteresowani dynamicznym systemem zakupoéw lub uczestniczacy w
nim nie mogg by¢, zgodnie z art. 34 ust. 9 dyrektywy, obcigzani zadnymi optatami przed
rozpoczeciem okresu waznos$ci systemu lub w trakcie tego okresu. W literaturze podkresla sie,
ze ,przepis ten natomiast milczy o ewentualnych optatach, jakich moglaby domagac si¢
instytucja zamawiajgca od innych zamawiajacych, co moze mie¢ znaczenie przyktadowo przy
centralnych jednostkach zakupujacych”?#. Zakaz obcigZania optatami ma w tym wypadku, w
mojej ocenie, zapobiega¢ uniemozliwieniu dostepu do systemu dla szerokiej gamy
wykonawcoOw. Zakaz ten powinien by¢ zatem oceniany w kontek$cie mozliwego naruszania
zasady zachowania uczciwej konkurenciji.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze dynamiczny system zakupow w prawie UE stanowi
podobny do uméw ramowych instrument agregowania zamowien publicznych. Zasadnicza
réznica pomiedzy obiema instytucjami dotyczy tego, ze w przeciwienstwie do umow
ramowych, w przypadku dynamicznego systemu zakupdw przepisy nie pozwalaja na
ograniczenie liczby zarejestrowanych wykonawcow podczas procedury udzielania
zamdwienia, co oznacza, ze system ma umozliwia¢ ztozenie ofert wszystkich oferentom.
Wydaje si¢ zatem, ze system ten bardziej niz umowa ramowa moze sprzyja¢ konkurencji wérdd
wykonawcow, a zatem moze to by¢ narzedzie prawne rowniez bardziej dostepne dla MSP.
Dodatkowym atrybutem tego postgpowania, w odniesieniu do praw MSP, jest obecnie
mozliwo$¢ podzielenia systemu na okreslone kategorie zamowien, co sprzyja niewatpliwie
zachowaniu uczciwej konkurencji, jak rowniez mikro-, matym i $rednim przedsigbiorcom.

Z drugiej jednak strony obydwie techniki agregacji maja stluzy¢ gtéwnie ograniczaniu
kosztow udzielania zamowien, poprzez stosowanie technik pozwalajagcych na sumowanie
zamoOwien w czasie. Ponadto, co ciekawe, obydwie instytucje sg stosowane za pomocg
podobnych narzedzi elektronicznych, o ktorych mowa w dyrektywie. Przyktadowo aukcja
elektroniczna — instrument zamowien elektronicznych, ktérym na mocy dyrektywy dysponuje
rowniez zamawiajagcy, moze by¢ przeprowadzana zarowno pomigdzy stronami umowy
ramowej, jak tez w przypadku zamowien udzielanych w ramach dynamicznego systemu
zakupdéw. Dodatkowo, jezeli chodzi o wskazanie podobienstw wystepujacych w prawie UE
pomigdzy umowg ramowa a dynamicznym systemem zakupow, to réwniez w przypadku
ustalania warto$ci dynamicznego systemu zakupdw instytucja zamawiajaca uwzglednia
maksymalng szacunkowg wartos¢ bez VAT wszystkich zamoéwien przewidywanych przez caty

okres waznosci systemu.

249 W, Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
432.
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Nalezy oceni¢, ze eliminacja koniecznos$ci sktadania w ramach dynamicznego systemu
zakupdw ofert orientacyjnych moze przyczynic si¢ do popularyzacji stosowania go, zwtaszcza
w kontekscie postgpujacego procesu elektronizacji zamoéwien. Dotychczas bowiem stosowanie

systemu jako techniki agregowania zamdwienia nie bylo powszechne.

4. Dynamiczny system zakupow w ustawie — Prawo zamowien publicznych w brzmieniu

sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r.

Definicja legalna dynamicznego systemu zakupoéw zostata wprowadzona do krajowej ustawy
Pzp w 2006 r., w ramach nowelizacji, na mocy tego samego aktu prawnego, ktorym
wprowadzono do polskiego porzadku prawnego umowe ramowg. Instytucja ta, podobnie zatem
jak w przypadku wspomnianej umowy, zostata implementowana w zwigzku z wejSciem w zycie
dyrektywy 2004/17/WE oraz dyrektywy 2004/18/WE, jak réwniez cztonkostwem
Rzeczpospolitej Polskiej w Unii Europejskiej. Juz w momencie uchwalania tej instytucji w
polskim prawie, w pi$miennictwie wskazywano na glowny cel, ktéry ma spetni¢ dynamiczny
system zakupoéw w ustawie Pzp. Podniesiono mianowicie, ze ,,system ten ma w istotny sposob
zmniejszy¢ obcigzenia zwigzane z organizowaniem wielu odrgbnych postgpowan na realizacje
dostaw i ustug powszechnie dostepnych”?>°. Niezaleznie zatem od faktu, ze system byt i jest
nadal instrumentem prawnym sluzacym agregowaniu zaméwien oraz w pelni elektroniczng
metoda udzielania zamowien, miat od poczatku swego istnienia pelnic¢ przede wszystkim rolg

usprawniajacg proces dokonywania zakupow??L,

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 2 pkt 2a ustawy Pzp przez dynamiczny system
zakupow nalezalo rozumie¢ ograniczony w czasie elektroniczny proces udzielania zamowien
publicznych, ktorych przedmiotem sg dostawy powszechnie dostepne nabywane na podstawie
umowy sprzedazy lub ushugi powszechnie dostepne. Z definicji wynikato zatem a contrario, ze
wykluczono mozliwos$¢ stosowania dynamicznego systemu zakupow do udzielania zamowien
publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane. Ponadto instytucji tej nie wolno byto
stosowac, jezeli przedmiot zamowien dotyczyl nabywania rzeczy, praw oraz innych dobr na
podstawie umowy dostawy, najmu, leasingu oraz innych umow z wyjatkiem umowy sprzedazy.

Dalszym ograniczeniem byla mozliwo$¢ stosowania dynamicznego systemu zakupow

20 H, Olszowska, Dynamiczny system zakupow, ,,Przetargi Publiczne” 2006, nr 4, s. 38.

251 Por. Opinia merytoryczna o rzgdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
wraz z autopoprawka (druki sejmowe 127 i 127-A) z uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie, czy projektowane
przepisy realizuja zakladane cele nowelizacji, 29 grudnia 2005 r., Warszawa,
http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk5.nsf/Opwsdr?OpenForm&127.
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wytacznie do dostaw i ustug powszechnie dostepnych. Pojecie ,,powszechnej dostepnosci
dostaw i uslug” nalezalo rozumie¢ jako ,,oferowanie dobr o pozadanej charakterystyce przez
liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczone;j
grupie konsumentow, co z kolei tgczy si¢ wprost z powszechng konsumpcjg takich dobr czy
ustug”??, Zgodnie z tym, co wskazalem wczesniej, w zakresie interpretowania sformutowania
,powszechnej dostgpnosci” mozna positkowac si¢ orzecznictwem dotyczacym trybu zapytania

0 ceng.

Dynamiczny system zakupéw cechowato rowniez to, ze w postepowaniu prowadzonym
w celu jego ustanowienia oraz w postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego tym
systemem zamawiajagcy 1 wykonawcy przekazuja oswiadczenia, dokumenty, wnioski,
zawiadomienia, zaproszenia i inne informacje drogg elektroniczng. Stanowit o tym art. 103 ust.
1 ustawy Pzp (nadal obowigzujacy), ktory nalezalo traktowaé jako przepis lex specialis w
stosunku do uchylonego obecnie art. 27 ust. 3 ustawy Pzp. W obydwu postgpowaniach oferty
sktadane byly, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej, opatrzone bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Nalezy jednak pamietaé, ze przed nowelizacja ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. rOwniez
pozostale dokumenty nalezato w tym wypadku sktada¢ z zachowaniem formy tozsamej dla
oferty. Z § 7 ust. 1 zdanie drugie uchylonego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byé skladane?3, wynikato bowiem
jednoznacznie, ze w przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one
opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. W piSmiennictwie wskazano, z czym
nalezatoby si¢ zgodzi¢, ze jedna z glownych wad dynamicznego systemu zakupow byt
obowigzek stosowania powyzej wskazanego bezpiecznego podpisu elektronicznego
weryfikowanego za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu, albowiem popularno$¢ tej
formy prawnej dla czynno$ci prawnych jest znacznie ograniczona, co powoduje, ze
ograniczony moze by¢ réwniez dostgp do realizacji zamdwien publicznych dla matych 1

$rednich przedsiebiorstw?4,

252 Uchwata KIO z dnia 28 wrzeénia 2011 1., sygn. akt KIO/KD 74/11, Legalis nr 761165.

253 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r.
poz. 231).

24 por. W. Lugowski, Dynamiczny system zakupdw, ,,Przetargi Publiczne” 2012, nr 3, s. 24.
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Jezeli chodzi o obowigzujace na gruncie poprzednich unormowan zasady ustanawiania
dynamicznego systemu zakupdw, to na podstawie art. 102 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy mogt
ustanowi¢ dynamiczny system zakupdéw oraz udziela¢ zamowien objetych tym systemem,
stosujgc odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego. Z tresci wskazanego przepisu wynikato wiec, ze skoro przy udzielaniu
zamdwien objetych tym systemem stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace zamdwienia w
trybie przetargu nieograniczonego, to dynamiczny system zakupow sam w sobie nie jest trybem

udzielania zamdwienia, o ktorym mowa w dziale 11, rozdziat III ustawy Pzp.

Odpowiednie zastosowanie przepisOw o przetargu nieograniczonym oznaczato, ze
przepisy te znajda zastosowanie w innym celu niz udzielenie zamowienia przy zastosowaniu
tego trybu. Nie wprowadzalo to jednak mozliwosci modyfikowania sposobu stosowania
zadnego z przepisOw o przetargu nieograniczonym. Roznice pomigdzy udzielaniem
zamOwienia w trybie przetargu nieograniczonego a jego zastosowaniem w zakresie
dynamicznego systemu zakupow wynikaty wylacznie z przepiséw dziatu 111, rozdziat Il ustawy
Pzp?®. Ponadto warto podkresli¢, ze przy korzystaniu z procedury dynamicznego systemu
zakupdw nalezato stosowaé nie tylko przepisy ustawy Pzp, odnoszace si¢ wylacznie do trybu
przetargu nieograniczonego, ale rowniez wszystkie przepisy, ktore powinny by¢ stosowane

przy przeprowadzaniu postepowania w przedmiotowym trybie.

Dynamiczny system zakupéw mogt by¢ ustanawiany, podobnie jak umowa ramowa, co
do zasady, na okres nie dluzszy niz 4 lata. Ze wzglgdu na przedmiot zamowienia i szczegdlny
interes zamawiajgcego system mogl by¢ jednak ustanowiony na okres dluzszy. W takim
wypadku zamawiajacy w terminie 3 dni zawiadamiat o tym Prezesa UZP, podajac wartos¢
dynamicznego systemu zakupdéw 1 przedmiot zamoéwien objetych tym systemem oraz
uzasadnienie faktyczne i prawne. Celem zawiadomienia byto dokonanie przez uprawniony
organ weryfikacji przestanek uprawniajgcych zamawiajgcego do ustanowienia dynamicznego
systemu na okres dluzszy niz 4 lata. Z uwagi jednak na fakt, Ze sam dynamiczny system byt

niezwykle rzadko stosowany, takie zawiadomienia w zasadzie nie mialy miejsca®®®.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze terminem poczatkowym ustanowienia
dynamicznego systemu zakupow bylo zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu. W

piSmiennictwie podnosi si¢ bowiem, ze ,,opierajac si¢ na wyktadni jezykowej, nie mozna wigc

255 por. W. Dzierzanowski, Komentarz..., s. 565.
26 Do takich konkluzji mozna doj$¢ po analizie sprawozdan UZP z funkcjonowania systemu zamdwien
publicznych za lata 2010-2016, gdzie nie ma wzmianki o takim zawiadomieniu.
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przyja¢, ze dynamiczny system zakupow jest ustanowiony z chwilg wszczecia postgpowania
zmierzajacego do jego utworzenia. Jednoznacznych wskazéwek w tym zakresie nie daja
rowniez dyrektywy UE, ktorych postanowienia sa wdrazane do prawa polskiego poprzez
przyjecie przepisow o dynamicznym systemie zakupow. Mimo przywotanego brzmienia art.
103 ust. 1 wydaje si¢ jednak, ze za ustanowienie dynamicznego systemu zakupoOw nalezy

uwaza¢ zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu”?>’,

Przyjmuje si¢, ze podobnie jak w przypadku maksymalnego okresu trwania systemu
ujetego w dyrektywach, rowniez w tym wypadku przestanki uprawniajgce zamawiajacego do
ustanowienia dynamicznego systemu zakupow na okres dtuzszy niz 4 lata nie powinny by¢
interpretowane rozszerzajagco. W mojej ocenie jest to istotne, zwlaszcza z uwagi na ryzyko
ograniczenia dost¢pu do rynku dla wykonawcow, ktorzy w razie ewentualnego bezzasadnego
przedtuzenia okresu trwania systemu mogliby byé pozbawieni mozliwosci udzielenia im
zamowienia. Pomimo faktu, ze system byl teoretycznie podczas jego trwania otwarty na
konkurencje¢, to w razie przyjecia nieprawidlowych warunkéw udzialu przez zamawiajacego
sytuacja niekorzystna dla potencjalnych wykonawcow z segmentu MSP mogta trwaé wiele lat.
Prawidlowym rozwigzaniem ustawowym bylo zatem zobligowanie zamawiajacych do
zawiadamiania Prezesa UZP o zasadno$ci przedtuzenia okresu trwania systemu ponad 4 lata,
cho¢ jak wskazano wcze$niej, mozliwo$¢ ta nie byta w zasadzie stosowana. Biorgc jednak pod
uwage wyspecjalizowany charakter przedmiotowej instytucji, jaka jest UZP, takie dzialania
ustawodawcze, majace ogranicza¢ dopuszczalno$¢ bezzasadnego wydtuzania dynamicznego
systemu zakupdw, nalezy mimo wszystko uzna¢ za zasadne. Przedmiotowe regulacje zostaly
jednak uchylone na mocy wspomnianej juz nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. W
kontekscie uprawnien MSP taka zmiane oceniam negatywnie, albowiem brak jest w tym
zakresie wystarczajacej kontroli nad zamawiajacymi, ktérzy moga w arbitralny sposob okresla¢

dhugo$¢ trwania systemu?®,

Zamawiajacy nie mogt rdowniez wykorzystywa¢ dynamicznego systemu zakupoéw do
ograniczania konkurencji. Jest to zasada, ktorg ustawodawca po raz kolejny powtorzyt w art.
102 ust. 4 ustawy Pzp. Z uwagi na fakt, ze przedmiotowy przepis nie ulegt zmianie, do dnia
dzisiejszego aktualny pozostaje poglad, ze przepis ten stanowi superfluum w stosunku do art. 7

ust. 1 ustawy Pzp?®°. Takie stanowisko nie wydaje sie jednak uzasadnione, biorac pod uwage

257 Tak: W. Dzierzanowski, Komentarz..., S. 568.

258 Szerzej na ten temat w niniejszym rozdziale, w zakresie dotyczacym dynamicznego systemu zakupow po
nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r.

29 Por. P. Pelczynski, Prawo zaméwien. .., s. 622.
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fakt, ze kwestia ograniczania konkurencji jest fundamentalna w odniesieniu do wszystkich
postgpowan prowadzonych zgodnie z ustawa Pzp, a w konteks$cie problematyki niniejszej pracy
ma zasadnicze znaczenie w odniesieniu do istniejacych zagrozen w dostepie do zamowien dla
MSP, ktoére moga wystapi¢ przy stosowaniu instytucji prawnych stuzacych agregowaniu
zamowien. Z drugiej strony nie mozna oczywiscie takiej tezie zupelnie odméwic stusznosci,
biorgc pod uwage jedynie zasady techniki prawodawczej, zgodnie z ktorymi nalezaloby unika¢
zbednych powtorzen. Warto przypomnieé, na co juz szczegétowo wskazywatem, ze tozsamy
zakaz jest rowniez odrebnie wyartykutowany w art. 100 ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do

umowy ramowej.

Zgodnie z art. 104 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu sprzed wejscia w zycie nowelizacji
ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r., od dnia zamieszczenia ogltoszenia o zamowieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
zamawiajacy mial obowigzek udostepnienia na stronie internetowej specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia oraz informacji dotyczacych dynamicznego systemu zakupéw. Po
wprowadzeniu systemu do ustawy Pzp przepis zostalt w niewielkim stopniu skorygowany na

mocy nowelizacji w 2007 r.2%0

, jednakze zmiana miata charakter porzadkujacy. W powyzej
wskazanym przepisie zawarte byto przykladowe wyliczenie wspomnianych informacji, ktére
powinny by¢ zamieszczone na wskazanej stronie. Tak wigc zamawiajacy, oprocz
obowigzkowego podania informacji dotyczacych okreslenia przedmiotu zamowien objetych
dynamicznym systemem zakupow, czasu jego trwania, przewidywanych terminow
dokonywania  zamdéwien oraz  wymagan technicznych  dotyczacych  urzadzen
teleinformatycznych niezbednych do porozumiewania si¢ zamawiajacego z wykonawcami, w
tym przesylania ofert, mogt zamieSci¢ roéwniez inne informacje, pozadane w danym
postepowaniu. Przyja¢ nalezy, co zostato juz podniesione, ze wymogi techniczne dotyczace
urzadzen teleinformatycznych niezbednych do porozumiewania si¢ zamawiajacego z
wykonawcami nie powinny mie¢ wptywu na ograniczenie konkurencji np. poprzez postawienie
zbyt wygoérowanych wymogow, jezeli chodzi o sprzet komputerowy, ktory to wymog

uniemozliwiatby ztozenie oferty przecietnemu wykonawcy?®:.

Jezeli chodzi natomiast o wykonawce i jego obowigzki ustawowe, to aby by¢

dopuszczonym do udzialu w dynamicznym systemie zakupdw, powinien on ztozy¢ oferte

260 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zam6wien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2007 r. Nr 82, poz. 560).
%1 por. W. Dzierzanowski, Komentarz..., s. 574.
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orientacyjng. Oferty te mogty by¢ sktadane przez caty okres trwania dynamicznego systemu
zakupow, co stanowilo niewatpliwa jego zalete, jezeli chodzi o dostep do zamowien dla
wykonawcow, w tym MSP. W art. 105 ust. 1 ustawy Pzp, ktory normowat problematyke ofert
orientacyjnych, przewidziano szereg wyltaczen statuujacych brak mozliwosci stosowania
regulacji ogélnych w postgpowaniu prowadzonym w celu dopuszczenia do udziatu w
dynamicznym systemie zakupdéw. Przyktadowo, zamawiajacy nie mogt zada¢ od wykonawcy
whniesienia wadium, a wykonawca mogt ztozy¢ wigcej niz jedng oferte orientacyjng, nie mogt
natomiast ztozy¢ oferty cze$ciowej lub wariantowej. Brak mozliwosci zadania wadium
oceniam pozytywnie z uwagi na fakt, ze w tym wypadku wadium nie miatoby charakteru
gwarancyjnego, jaki ma np. w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego. Ustawodawca poprzez to wylaczenie usungt watpliwosci interpretacyjne,
ktére istnialty wowczas w odniesieniu do umowie ramowej. Brak tych niescistosci wplywat
zdecydowanie na korzy$¢ systemu w stosunku do umowy ramowej w odniesieniu do kryterium

dostepnosci postgpowania dla MSP.

Ponadto, poprzez brak mozliwosci zastosowania art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, nie mozna
byto zmieni¢ lub wycofaé oferty przed uptywem terminu ich sktadania. Oferta orientacyjna
mogta by¢ natomiast w kazdym czasie uaktualniona, poprzez ztozenie nowego oswiadczenia
woli. Zamawiajgcy nie mogl rowniez, na podstawie art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, dokonaé zwrotu
oferty, ktora zostata ztozona po terminie. Wreszcie przy skladaniu ofert orientacyjnych nie
stosowano art. 85 i 86 ustawy Pzp. Oznaczato to, ze nie miaty w tym wypadku zastosowania
przepisy ogolne stanowigce o okresie zwigzania wykonawcy oferta, jak roéwniez przepisy
dotyczace mozliwo$ci zapoznawania si¢ z ofertami przed uplywem terminu ich otwarcia.
Pomimo powyzej wskazanego wylaczenia (art. 86 ustawy Pzp) trzeba przyjac, ze nalezato
stosowa¢ zasad¢ dotyczaca nieujawniania tresci oferty przed dniem jej otwarcia oraz zasade
jawnosci ofert po przedmiotowym terminie. Tak wigc, brak mozliwosci powotywania si¢ na
art. 86 ustawy Pzp byl uzasadniony tym, ze przepisy o dynamicznym systemie zakupow nie
regulowaty terminu otwarcia ofert orientacyjnych, a cale postgpowanie, w przeciwienstwie do
postepowan prowadzonych na ogdlnych zasadach, miato charakter ciagly?®?. Istnieja rowniez
poglady gloszace, ze mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez wykonawcow, ktorzy nie ztozyli jeszcze
ofert orientacyjnych, z ofertami juz ztozonymi w danym post¢gpowaniu nie powinna miec

negatywnych nastgpstw z uwagi na fakt, iz oferty te miaty na celu przede wszystkim

262 |bidem, s. 576.
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dopuszczenie danego wykonawcy do dynamicznego systemu zakupoéw?®®. Te szczegdlne
uregulowania zwigzane byly z faktem, ze oferty orientacyjne nie zobowigzywaty do wykonania
zamdwienia, a stanowily jedynie swego rodzaju wyartykulowane o§wiadczenie woli, dotyczace

wziecia udziatu w systemie.

Wykonawca wraz z oferta orientacyjng powinien sktada¢ o$wiadczenie o spetnieniu
warunkow udzialu w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zazadal dodatkowo dokumentow
potwierdzajacych spetnienie tych warunkow, roéwniez te dokumenty. W razie braku
zados$¢uczynienia temu zadaniu zastosowanie miat art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stanowiagcy o
obowigzku zamawiajgcego wezwania wykonawcow do ich uzupetnienia. Bioragc pod uwage
obowigzek stosowania art. 103 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy przyjac, ze wspomniane wczesniej
dokumenty powinny by¢ rowniez sktadane w formie elektronicznej. Brak bylo jednak
konieczno$ci, aby o$wiadczenia lub dokumenty byly ztozone z zachowaniem formy, o ktorej
mowa w art. 103 ust. 2 ustawy Pzp, a wigc aby byly opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Podkresli¢
jednak nalezy, ze wraz z uaktualniong oferta orientacyjna nie bylo obowigzku ponownego
sktadania os$wiadczen 1 dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w

postepowaniu.

Zgodnie z obowigzujacymi wowczas regulacjami zamawiajacy powinien dokonaé
oceny oferty orientacyjnej w terminie nie dtuzszym niz 15 dni od dnia jej otrzymania. Termin
ten mogl by¢ przez niego przedtuzany z zastrzezeniem, iz w okresie tego przedtuzenia nie mogt
on wszcza¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow. Na zamawiajacego natozono rowniez obowigzek niezwlocznego poinformowania
wykonawcy o dopuszczeniu do udziatu w dynamicznym systemie zakupow albo o odmowie

dopuszczenia oraz podania jednocze$nie uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Kolejnym krokiem zamawiajacego, ktory powinien poczyni¢ w celu udzielenia
zamoOwienia objetego dynamicznym systemem zakupow, bylo zamieszczenie na stronie
internetowe] uproszczonego ogloszenia o zamowieniu. Zamieszczenie powinno mie¢ miejsce
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoOwienia objetego tym systemem.
Uproszczone ogloszenie pozwalato wykonawcom dotychczas niedopuszczonym do udzialu w
dynamicznym systemie zakupow ztozy¢ oferte orientacyjng. Jezeli chodzi o minimalng tresé

tego ogloszenia o zamodwieniu, to powinno ono zawiera¢ co najmniej termin i miejsce

263 Por, P. Pelczynski, Prawo zaméwie..., S. 627.
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opublikowania ogloszenia o zamdwieniu dotyczacego ustanowienia dynamicznego systemu
zakupow, nazwe (firme) zamawiajacego, okreslenie przedmiotu zamdwienia oraz wielkos¢ lub
zakres zamoOwienia, adres strony internetowej, na ktorej jest udostepniona specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia, oraz informacje, o ktérych mowa w art. 104 ust. 1 ustawy
Pzp, jak rowniez termin sktadania ofert orientacyjnych. Takie rozwigzanie miato niewatpliwie
na celu przekazanie informacji o zamoéwieniu jak najwigkszej grupie wykonawcow, co trzeba
oceni¢ pozytywnie. Powyzsze obowiazki byty przyktadem na zwigzanie zamawiajacego zasada

jawnosci i przejrzystosci.

Termin na ztozenie ofert orientacyjnych przez wykonawcow nie mogt by¢ krétszy niz
15 dni. Pierwotnie termin byt liczony od dnia przekazania tego ogloszenia, a nastepnie po jedne;j
z nowelizacji od dnia zamieszczenia tego ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspodlnot Europejskich (a po zmianie ustawy

Pzp — Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej?4).

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy mogl, przed publikacja
uproszczonego ogloszenia, zmieni¢ (a zgodnie z wczesniejsza wersja omawianego przepisu
»zmodyfikowac”) tres¢ SIWZ. O dokonanej zmianie (modyfikacji) informowal on
niezwlocznie wszystkich wykonawcow dopuszczonych do udzialu w dynamicznym systemie
zakupdw, a takze zamieszczal t¢ informacj¢ na stronie internetowe;.

Zamawiajagcy zobowigzany byl do niezwtocznego dokonania oceny zlozonych ofert.
Stanowil o tym art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, na mocy ktorego nalezy przyjac, iz wprowadzono
obowigzek krotszego niz okreslony w art. 105 ust. 4 ustawy Pzp 15-dniowy termin dokonania
oceny ofert orientacyjnych. Dodatkowo, zamawiajagcy mial obowigzek niezwlocznego
poinformowania wykonawcy o dopuszczeniu do udziatu w dynamicznym systemie zakupow
albo o odmowie dopuszczenia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Po zakoficzeniu oceny ofert orientacyjnych zamawiajacy powinien niezwlocznie
rozpocza¢ postepowanie o udzielenie zamdéwienia objetego dynamicznym systemem zakupow.
Jego wszczecie nastepowato poprzez wystanie przez zamawiajacego zaproszen do sktadania
ofert do wszystkich wykonawcoéw dopuszczonych do omawianego systemu. Zaproszenie do
skladania ofert powinno by¢ przekazywane w formie elektronicznej, zgodnie z zasada

wymieniong w art. 103 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze wyznaczenie

264 Na mocy art. 1 pkt 28 ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi dokonano w catej ustawie Pzp zmiany sformulowania
,,Urzad Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich” na ,,Urzad Publikacji Unii Europejskiej” (Dz.U. z 2012 r.
poz. 1271).
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przez zamawiajacego terminu do skladania ofert powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem czasu
niezbg¢dnego do ich przygotowania i ztozenia. Wyznaczenie zbyt krotkiego terminu (zwlaszcza
podczas ktorego wypadatyby np. dni uznane za ustawowo wolne od pracy) nalezaloby
rozpatrywac¢ w kontekscie naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego dynamicznym systemem zakupow
ztozone oferty powinny by¢ oceniane, wylacznie bioragc pod uwage kryteria okreslone w SIWZ,
ktérg zamawiajacy udostepnil na swojej stronie internetowej, zgodnie z trescig art. 104 ustawy
Pzp. Sktadane w tym postepowaniu oferty nie mogly by¢ mniej korzystne od oferty
orientacyjnej.

Nalezy podzieli¢c poglad, ze jezeli oferta zlozona w postepowaniu 0 udzielenie
zamdwienia objetego dynamicznym systemem zakupow bylaby mniej korzystna od
wczesniejszej propozycji wykonawcy, wyrazonej w formie oferty orientacyjnej, powinna by¢
odrzucona. Nie ma bowiem podstaw, aby w sytuacji istnienia réznic (na niekorzys¢
zamawiajagcego) pomiedzy ofertami pierwszenstwo mialy mie¢ postanowienia oferty
orientacyjnej®°.

W zaproszeniu do skladania ofert zamawiajacy miat mozliwos$¢ zadania od wykonawcy
ztozenia dokumentoéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezy
jednak zwroci¢ uwage, ze zamawiajacy mogt zaniecha¢ zadania zlozenia przedmiotowych
dokumentow bez wzglgdu na warto§¢ zamowienia objetego dynamicznym systemem zakupow.

Konkludujace, dynamiczny system zakupdéw miat, przed omawiana nowelizacjg z 22
czerwca 2016 r., na celu dokonanie usprawnienia i przyspieszenia procesu udzielania
zamowienia publicznego, poprzez wprowadzenie pewnych uproszczen proceduralnych.
Powszechnie zwracano rowniez uwage, ze instytucja ta, ze wzgledu na ograniczong mozliwos¢
manipulowania materiatami elektronicznymi, w sposob istotny wptywa na redukcje zagrozen
korupcyjnych?®. Taka teza wydaje si¢ w sposob oczywisty zasadna, albowiem sktadanie
dokumentow w formie pisemnej (np. na dzienniku podawczym) moze rodzi¢ ryzyko naduzy¢;
znacznie trudniej jest dokona¢ ewentualnych nieprawidlowosci przy uzyciu elektronicznych
narze¢dzi komunikacji.

System zostat wprowadzony w szczeg6lnosci z uwagi na rozwdj elektronicznych
zamowien publicznych. Wydaje si¢, ze mogt by¢ metoda agregowania bardziej adekwatng dla

zamowien, w ktorych mogli bra¢ udziat zwlaszcza najmniejsi wykonawcy. Po pierwsze dlatego,

25 por, R. Szostak, Udzielanie zaméwien publicznych w trybie powtarzalnego przetargu elektronicznego —
dynamiczny sposob dokonywania zakupow, ,,Przeglad Prawa Handlowego™ 2007, nr 1, s. 31.
266 por, H. Niedziela, Nowe podejscie do zaméwien publicznych, Warszawa 2011, wyd. 1, s. 343.

138



ze dotyczyl on zamoéwien ,,powszechnie dostgpnych”, a po drugie, ze byla to procedura
,otwarta” na wykonawcow w trakcie jej trwania, w przeciwienstwie do umowy ramowe;j.
System cieszy? si¢ jednak znikoma popularno$cig z uwagi na znaczny stopien skomplikowania
oraz, w mojej ocenie, niech¢¢ zamawiajgcych do stosowania elektronicznych narzedzi
komunikacji. Zauwazono, ze ,,dynamiczny system zakupow ma jednak kilka niezaprzeczalnych
zalet. Pierwsza z nich jest znaczne skrocenie czasu trwania postgpowania 0 udzielenie
zamoOwienia, stanowigcego bolaczke systemu zamoéwien publicznych. Kolejng zaleta jest
szerokie 1 biezgce rozeznanie zamawiajagcego na rynku wynikajace z posiadanej listy
wykonawcow oraz aktualizowanych ofert orientacyjnych”?%’, Ten samo autor wskazat rowniez
na inne zalety dzialania systemu. Podniost mianowicie, ze ,,ze wzgledu na podziat i rozbicie
poszczegblnych zaméwien zwigksza si¢ liczba wykonawcow zdolnych do ich wykonania.
Natomiast mozliwos$¢ sukcesywnego sktadania i aktualizowania ofert orientacyjnych zwigksza
poziom realizacji zasady konkurencji”?%. Zgadzam si¢ w szczegolnosci z teza, ze podziat
zamdwien prowadzi do zwigkszenia liczby wykonawcow, ktdrzy moga z powodzeniem wzigé
udzial w danym postgpowaniu. W tym kontekscie system byt zatem narzedziem, ktory mogh

by¢ metoda agregowania adekwatng dla potrzeb MSP.

5. Dynamiczny system zakupow w ustawie — Prawo zamowien publicznych

5.1 Uwagi ogdlne

Po wejsciu w zycie 28 lipca 2016 r. nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. zmianie
ulegla (w przeciwienstwie do pojgcia umowy ramowej, ktore pozostato niezmienione) definicja
systemu. Obecnie bowiem, zgodnie z art. 2 pkt 2a ustawy Pzp, poprzez dynamiczny system
zakupow nalezy rozumie¢ ograniczony w czasie elektroniczny proces udzielania zamdowien
publicznych, ktérych przedmiotem sa powszechnie dostgpne ushugi, dostawy lub roboty
budowlane. Wbrew poprzednio obowigzujacej definicji z obecnego brzmienia wskazanego
powyzej sformutowania wynika wigc wyraznie, ze przedmiotem systemu mogg by¢ zaréwno
ustugi, dostawy, jak 1 roboty budowlane. Istniejg jednak rowniez ograniczenia podobne do
przyjetych w ustawie przed wspomniang nowelizacja. W tym miejscu warto wskazaé, ze
zardwno poprzednio, jak i aktualnie przedmiotem systemu mogg by¢ jedynie ,,zamdwienia
powszechnie dostgpne”. Ustawodawca zlikwidowatl zatem ograniczenia w zakresie uzywania
omawianej instytucji przy wyborze wykonawcy na wykonanie zamdowienia dotyczacego robot

budowlanych. W mojej ocenie, rozszerzenie mozliwosci stosowania systemu do wszystkich

267 W. Lugowski, Dynamiczny system..., s. 24.
268 |pidem, s. 24.
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rodzajow zamoOwien moze przyczynic si¢ do jego upowszechnienia w praktyce, jako jednego z
narzg¢dzi agregowania zamowien publicznych.

Nieusuniecie z definicji systemu odniesienia do ,,powszechnej dostgpnosci” zamowien
oznacza, ze mozna go stosowa¢ wylacznie do dokonywania cyklicznych zakupdéw prostych
produktéw, ustug lub rob6t budowlanych. Biorae z kolei pod uwage wprowadzenie mozliwosci
korzystania z systemu do wyboru wykonawcy na roboty budowlane z jednoczesnym
zastrzezeniem, ze powinny by¢ one powszechnie dost¢pne, nalezy uznaé, iz chodzi w tym
wypadku o proste roboty budowlane, remonty niewielkich obiektow budowlanych itp. W moje;j
ocenie, system moze stac si¢ korzystnym sposobem ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia dla
MSP, ktore jak pokazuje praktyka rynkowa (w segmencie robot budowlanych), czesto
zamierzaja pozyskac proste, nieskomplikowane zamdwienia, albowiem po pierwsze, sg w
stanie samodzielnie spetni¢ warunki udziatu postawione w postgpowaniu przez zamawiajacego,
a po drugie, ponosza znacznie mniejsze ryzyko niewykonania zamdwienia niz przy nawet
niewielkiej czesci bardzo skomplikowanej inwestycji budowlanej. Poza tym MSP w wielu
przypadkach przystepuja do postgpowan, w ktérych moga samodzielnie spetni¢ warunki
udzialu (ewentualnie polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego), znacznie rzadziej wystepuja
jako tzw. konsorcja, albowiem rodzi to dodatkowe ryzyka, zwiagzane chociazby z solidarng

269 Dodatkowo, jak wskazuja badania naukowe,

odpowiedzialnos$cig za wykonanie zamowienia
MSP raczej rzadko lub w ogdle nie spotykaja sic w swoim obszarze dziatalnosci z
zamoOwieniami publicznymi na wykonanie nowych lub znaczaco udoskonalonych produktow,
ustug lub rozwigzan. Powotujac si¢ na analizy Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci z
2012 r. mozna wskazac¢, ze tylko 15% wykonawcow styka si¢ z tego typu zamdwieniami czgsto
lub bardzo czesto, a 16% — nie zetkneto si¢ nigdy”?’°. Oznacza to ze zamowienia, ktore moga

by¢ przedmiotem systemu, a wigc nie zamowienia innowacyjne, skomplikowane, a zamowienia

powszechnie dostepne moga pozostawaé w zainteresowaniu zwlaszcza MSP.

Utrzymanie w definicji systemu powyzszego sformutowania, odnoszacego si¢ do
zamoOwien powszechnie dostepnych, jest réwniez jak najbardziej uzasadnione z punktu
widzenia koniecznosci dostosowania polskiego systemu prawnego do zgodnos$ci z prawem UE
w tym zakresie, albowiem art. 34 nowej dyrektywy klasycznej zawiera w odniesieniu do

systemu wytyczne stanowigce, ze system ten powinien by¢ stosowany do zakupow ogolnie

269 W zakresie solidarnej odpowiedzialno$ci cztonkéw konsorcjum por. K. Muchowska-Zwara, Prawne problemy
funkcjonowania konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zamowien publicznych,
Warszawa 2015.

20w, Starzynska, J. Kornecki, J. Wiktorowicz, J. Szymanski, Zaméwienia publiczne..., s. 45.
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dostepnych na rynku. Jezeli chodzi o powyzej wskazane pojecia, to w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej podnosi si¢ przyktadowo, ze ,,ustluga ochrony mienia i 0s6b w odniesieniu
do infrastruktury krytycznej w rozumieniu ustawy o zarzadzaniu kryzysowym, nie jest ustuga
powszechnie dostepna, gdyz nie stuzy biezacemu uzytkowi przecietnego odbiorcy”?. Z kolei
W Innym orzeczeniu zauwazono, ze ,,dynamiczny system zakupéw moze by¢ stosowany dla
takich powszechnie dostepnych dostaw i ustug, ktére shuza biezacemu uzytkowi. Zakupy
biezacego uzytku, to zakupy codziennego, obecnego uzywania. Aby dang dostawe czy ustuge
zakwalifikowa¢ jako powszechnie dostepng musi ona stuzy¢ kazdemu do zaspokajania jego
biezacych potrzeb”?’2. W mojej ocenie, pomimo ze wspomniane orzeczenia zostaly wydane
przed wejSciem w zycie omawianych zmian ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r., tezy w nich
wyrazone zachowuja aktualno$¢. Obecnie natomiast nalezy poczeka¢ na orzecznictwo w
zakresie zdefiniowania powszechnie dostepnych robdt budowlanych, wydane w odniesieniu do

dynamicznego Systemu zakupow.

Po nowelizacji niezmienna pozostata zasada ustalania warto$ci dynamicznego systemu
zakupdw; jest ona w dalszym ciggu okreslana jako taczna warto§¢ zamowien objetych tym
systemem, ktorych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie jego trwania. Tak wigc, rOwniez
obecnie szacowanie warto$ci zamowienia w odniesieniu do systemu powinno dotyczy¢ okresu
jego trwania. W przeciwienstwie jednak do poprzednich uregulowan, nie bedzie to, co do
zasady, maksymalnie 4-letni okres, albowiem przedmiotowe ograniczenie zostato uchylone.
Oznacza to, ze aktualnie jezeli system zostat ustanowiony np. na 10 lat, to wartoscia moze by¢
faczna warto§¢ zamowien objetych systemem, ktdérych zamawiajacy zamierza udzieli¢é w
okresie 10 lat. Takie rozwiazanie jest niekorzystne z punktu widzenia interesow MSP w
zwigzku z mozliwos$cia powigzania warunkow udzialu w postepowaniu z wartoscig
zamowienia ustalong jak powyzej. Wydaje si¢ jednak, ze korzystanie z systemu w taki sposob
moze by¢ uznane za ograniczajace konkurencje, a zatem sprzeczne z art. 102 ust. 4 ustawy Pzp.
Ustanowienie systemu na zbyt dlugi okres moze, w mojej ocenie, narusza¢ réwniez zasadg
proporcjonalno$ci. Juz na gruncie poprzedniego stanu prawnego wskazywano bowiem, ze ,,za
ograniczanie konkurencji moze by¢ uznane nieuzasadnione ustanowienie systemu na okres

dhuzszy niz 4 lata”?"3,

271 Uchwata KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 26/14, Legalis nr 1245571.
272 Uchwata KIO z dnia 26 marca 2014 r., sygn. akt KIO/KD 21/14, Legalis nr 993088.
213 Tak: M. Pluzanski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, art. 102, Warszawa 2009, Legalis.

141



Zgodnie z art. 102 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze ustanowi¢ dynamiczny system
zakupdéw oraz udziela¢ zamdwien objetych tym systemem, stosujac odpowiednio przepisy
dotyczace udzielania zamoéwienia w trybie przetargu ograniczonego, jezeli przepisy niniejszego
rozdzialu nie stanowig inaczej. Po nowelizacji omawiana metoda agregowania zamowienia
moze by¢ zatem uzywana przy odpowiednim stosowaniu przepiséw dotyczacych przetargu
ograniczonego, a wigc dwuetapowego trybu udzielenia zamoéwienia. Poprzednio odpowiednie
zastosowanie mialy regulacje dotyczace przetargu nieograniczonego. Zmiana wynika z
koniecznosci dostosowania systemu do wymogéw postawionych przez nowa dyrektywe
klasyczng, ktora wskazuje, ze realizacja systemu powinna nastgpowaé w drodze procedury
ograniczonej, co eliminuje konieczno$¢ sktadania ofert orientacyjnych, ktére byto jednym z
aspektow minimalizujacych popularno$é¢ przedmiotowej instytucji wsrod zamawiajgcych.
Nalezy zauwazy¢, ze tak jak w przypadku umoéw ramowych nastgpuje ,,odpowiednie
stosowanie” trybu udzielenia zamowienia, w tym wypadku przetargu ograniczonego, co
oznacza, ze Wwspomniane przepisy beda stosowane wprost lub beda odpowiednio

zmodyfikowane w sposob uwzgledniajacy specyfike dynamicznego systemu zakupow.

Dodatkowo, w art. 102 dodano m.in. ust. 1a, na podstawie ktorego system moze zostac
podzielony na kategorie dostaw, ustug lub robot budowlanych, zdefiniowane na podstawie cech
zamowien, ktore beda udzielane w ramach danej kategorii. Warto zauwazy¢, ze ,,prawo
zamdwien publicznych nie precyzuje znaczenia ,,kategorii”. Nalezy wigc przyjac, ze zgodnie z
jezykowym znaczeniem pojecia chodzi o zamdwienia zblizone do siebie rodzajowo
(przedmiotowo)”?’*. Z kolei cechy te moga, w szczegdlnosci, dotyczyé dopuszczalnej wielkosci
pozniejszych zamowien lub obszaru geograficznego, na ktorym pdzniejsze zamdwienia beda
realizowane. Celem wprowadzenia powyze] wskazanych podzialdéw jest dostosowanie
krajowych regulacji do wymogow nowej dyrektywy klasycznej, jak rowniez, w mojej ocenie,
zwigkszenie udziatu MSP w systemie na wieksza skale. Zmiane t¢ nalezy oceni¢ pozytywnie,
zarowno w kontekscie doprowadzenia krajowego ustawodawstwa do zgodnosci z prawem
unijnym, jak i dokonania zmiany prawa w kierunku utatwiajacym dostep do zamowien dla
mikro-, matych i srednich przedsigbiorcow. Wykonawcy bedacy MSP, a zwtaszcza najmniejsi
przedsigbiorcy, relatywnie rzadko wykonuja np. ustugi wielobranzowo, stad podziat
dynamicznego systemu zakupow na okreslone kategorie danych zamoéwien moze przyczyniacé
si¢ do rozwoju tej instytucji wsrod omawianego segmentu podmiotéw. Jest to o tyle istotne, ze

jak juz wskazalem poprzednio, system jest adekwatnym sposobem na uzyskanie zamowienia

274 Tak: W. Dzierzanowski [w]: Komentarz...., art. 102, Warszawa 2018, Lex.
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przez MSP, biorac pod uwage fakt jego stosowania do ustug dostaw i robot budowlanych

,»powszechnie dostepnych”.

Wracajac do kwestii dlugosci trwania dynamicznego systemu zakupdw, nalezy
zaznaczy¢, ze ze wzgledu na likwidacje przedmiotowego ograniczenia czasowego uchylono
ust. 2 1 3 art. 102 ustawy Pzp wyznaczajace maksymalny okres, na ktory system mogt byc
ustanawiany i obligujace zamawiajacego do powiadamiania Prezesa UZP w razie ustanowienia
systemu na okres przekraczajacy ustawowe maksimum. Zmiana ta jest zwigzana z brakiem w
obecnie obowigzujacej nowej dyrektywie klasycznej (na wzor 4-letniego okresu w poprzednio
obowigzujacej dyrektywie 2004/17/WE) maksymalnego okresu, na ktory system mogh by¢
ustanowiony. W tym kontekscie, a wigc wylacznie w zakresie dostosowania polskiego
ustawodawstwa do wymogow prawa UE, uchylenie wspomnianych przepisow nie budzi moich
watpliwosci 1 wymaga aprobaty. Abstrahujac jednak od prawa UE, uchylenie przepisow
dotyczacych maksymalnego okresu trwania systemu oraz, co jest tego konsekwencja, uchylenie
przepisow dotyczacych kontroli Prezesa UZP omawianego zagadnienia nalezy ocenié
negatywnie. Wedlug mnie brak maksymalnego okresu trwania systemu, jak réwniez brak
upowaznienia ustawowego do kontroli przedmiotowego zagadnienia moze rodzi¢ mozliwos$ci
dla zamawiajacych naduzywania systemu poprzez ograniczenie dostepu do zamdwienia dla
wykonawcow, w tym rowniez MSP. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy system
jest ustanawiany na wiele lat, a warunki udziatlu w postgpowaniu spetnia jedynie wykonawca,
ktdry pozostaje w zmowie przetargowej z zamawiajacym. Jezeli natomiast warunki udzialu
zostaty sformutowane w sposob poprawny, to omawiane ograniczanie dostgpu moze miec
miejsce w mniejszym zakresie z uwagi na fakt, ze podczas trwania systemu wykonawcy
zachowujg mozliwo$¢ wstepowania do niego 1 uczestniczenia w postgpowaniu. Jezeli chodzi
bowiem o czas trwania systemu, ustawodawca dodal obecnie art. 102 ust. 3a ustawy Pzp, na
podstawie ktorego, w przypadku jego modyfikacji, zamawiajacy ma obowigzek dokonac
zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu. Jest to zmiana zasadna, umozliwiajgca szerszemu
gronu wykonawcoéw zapoznanie si¢ z nowym okresem trwania systemu. To rowniez przejaw
obowigzku zachowania zasady przejrzysto$ci 1 zasady jawno$ci. Nalezy mie¢ bowiem na
wzgledzie, Ze ,,zasada przejrzystosci zapewnia konkurencyjnos¢ wszystkim zainteresowanym

wykonawcom, a takze daje mozliwoé¢ kontroli prawidtowoéci dziatan zamawiajacego”?’®.

W odniesieniu do stanu prawnego sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. nie

dokonano, o czym juz wspominatem, zmiany przepisu, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie

275 Tak: 1. Skubiszak-Kalinowska, Prawo zamdwier publicznych..., s. 141.
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moze wykorzystywac¢ dynamicznego systemu zakupoéw do ograniczania konkurencji (art. 102
ust. 4 ustawy Pzp). Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem wskazujacym, ze ,,ustawodawca
podkreslit, ze udzielanie zamdéwien w ramach dynamicznego systemu zakupéw nie moze
zmierza¢ do ograniczania konkurencji. Wrecz przeciwnie, dynamiczny system zakupow to tryb,
dzigki ktoremu zamawiajagcy maksymalnie powinien otworzy¢ si¢ na konkurencje przy
udzielaniu zaméwien na powszechnie dostgpne ustugi, dostawy lub roboty budowlane, m.in.
poprzez elektronizacje udzielenia zamowienia”?’®. Pozostawienie wspomnianego przepisu bez
zmian jest obecnie o tyle istotne, ze w piSmiennictwie wskazuje si¢ rOwniez, iz jednym z
przejawow ograniczania konkurencji jest utworzenie systemu na zbyt dtugi okres w stosunku
do przedmiotu zaméwienia oraz uzasadnionych potrzeb zamawiajacego?’’. Zatem, jak to juz
zaznaczytem w niniejszej pracy, m.in. z art. 102 ust. 4 ustawy Pzp nalezy obecnie wywodzi¢

zakaz przedtuzania systemu ponad uzasadniony dla zamawiajacego okres.

Warto w tym miejscu rowniez wspomnie¢, ze z uwagi na fakt, iz zar6wno omawiany
system, jak i umowa ramowa nie mogg by¢ wykorzystywane do ograniczenia konkurencji,
nalezy przyjac, ze aktualne pozostaja rozwazania poczynione w niniejszej pracy, a dotyczace
zakazu wykorzystywania tych instytucji do ograniczania konkurencji. Dynamiczny system
zakupdw jest bowiem, pomimo wspomnianych rdznic, sposobem zagregowania zamowien w
czasie, a zatem jego wykorzystanie moze rodzi¢ podobne zagrozenia dla wykonawcow jak
korzystanie z instytucji umowy ramowej. Przyktadowo, jednym z naruszen (przy stosowaniu
systemu) byloby, w mojej ocenie, zadanie przez zamawiajacego wniesienia przez wykonawce
wadium w wysokos$ci 3% warto$ci zamdwienia (zatem zgodnie z art. 45 ust. 4 ustawy Pzp),
jednakze przy ustanowieniu dynamicznego systemu zakupow na kilka lat, co zwigksza znacznie
jego wartos¢, przy jednoczesnym wymaganiu od wykonawcow powyzej wskazanego
zabezpieczenia, w odniesieniu do niewielkiej czeSci zamowienia, dotyczacej danej kategorii
ustug. W takich przypadkach system moze zdecydowanie utrudnia¢ dostgp do rynku zamowien
publicznych dla MSP. Po nowelizacji zamawiajacy ma bowiem, w moim przekonaniu,
mozliwos¢ zadania wadium od wykonawcoOw z uwagi na uchylenie, nowelg z 22 czerwca 2016

r., art. 105 ustawy Pzp.

276 ], Jarnicka, [w:] Prawo zaméwier publicznych, M. Jaworska (red.), D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A.
Matusiak, Warszawa 2017, Legalis.
271 Por. W. Dzierzanowski, Komentarz..., S. 567.

144



5.2 Przeprowadzenie post¢powania przy zastosowaniu dynamicznego systemu zakupow

W postgpowaniu prowadzonym w celu ustanowienia dynamicznego systemu zakupdw oraz w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia objetego tym systemem strony przekazuja sobie
o$wiadczenia, dokumenty, wnioski, zawiadomienia, zaproszenia i inne informacje droga
elektroniczng. Ustawodawca nie zmienit wskutek nowelizacji dokonanej 22 czerwca 2016 r.
generalnej zasady obowigzujacej w systemie, polegajgcej na tym, ze jest to postepowanie
prowadzone przy uzyciu elektronicznych narzedzi komunikacji. Dynamiczny system zakupow
jest, zgodnie z wymogami nowej dyrektywy klasycznej, realizowany jako w pelni elektroniczny
proces, a wigc cata komunikacja w jego ramach odbywa si¢, nawigzujac do wymogow art. 34
ust. 3 wspomnianego aktu prawa unijnego, wylgcznie w formie elektronicznej. Zasada ta

dotyczy rdwniez ogloszenia o wszczeciu postgpowania w celu ustanowienia systemu.

Wyzej wspomniana nowela uchylita art. 103 ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ktorego w
postegpowaniach prowadzonych w celu ustanowienia dynamicznego systemu zakupéw oraz w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia objetego tym systemem oferty sktada si¢, pod rygorem
niewaznosci, w postaci elektronicznej, opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Uchyleniu ulegl rowniez
art. 103 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcy o zamieszczaniu drogg elektroniczng, za pomoca
formularzy umieszczonych na stronach portalu internetowego UZP, ogloszen w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych oraz przekazywaniu tych ogloszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Obecnie nie jest zatem wymagana forma porozumiewania si¢ przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, zgodnego z ustawg z 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach

zaufania oraz identyfikacji elektronicznej?’.

Co do porozumiewania si¢ w ramach systemu drogg elektroniczng warto wspomniec,
ze aktualnie w $cisle okreslonych w art. 10c ustawy Pzp przypadkach zamawiajacy moze w
ramach systemu odstgpi¢ nawet od wymogu uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej przy
sktadaniu ofert. W takiej jednak sytuacji, wraz z zaproszeniem do sktadania ofert zamawiajacy
przekazuje wykonawcy specyfikacje istotnych warunkow zamowienia oraz wskazuje termin i
miejsce opublikowania ogloszenia o zamowieniu. Jako przyktad uzasadniajacy zaniechanie
uzycia $rodkéw komunikacji elektronicznej przy sktadaniu ofert mozna podac¢ przypadek, w
ktoérym odstgpienie od zasady porozumiewania si¢ drogg elektroniczng jest niezbedne z powodu

naruszenia bezpieczenstwa S$rodkéw komunikacji elektronicznej lub tez z uwagi na

28 Dz. U z 2016 1., poz. 1579.
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wyspecjalizowany charakter zamowienia uzycie Srodkow komunikacji elektronicznej
wymagatoby narzedzi, urzadzen lub formatu plikow, ktore nie sg ogoélnie dostepne lub nie sa
obslugiwane za pomoca ogoélnie dostepnych aplikacji. Jezeli chodzi o drugi z przytoczonych
przyktadow, to wydaje si¢, ze z uwagi na charakter systemu (dotyczy zamowien powszechnie
dostgpnych, a wiec co do zasady nieskomplikowanych) nie bedzie on mial w praktyce
zastosowania. Celowe jest jednak umozliwienie zamawiajacemu odstgpienia od stosowania
narze¢dzi komunikacji elektronicznej, rowniez w razie zastosowania dynamicznego systemu
zakupow. Jezeli bowiem narzucone narzg¢dzia elektroniczne bylyby zbyt skomplikowane,
moglyby stanowi¢ naturalng barier¢ dostepu do zaméwienia dla MSP. Takie rozwiazanie,
dajace zamawiajacemu pewng swobode w zakresie stosowania narzedzi komunikacji, nalezy
wiec zaaprobowac.

Innym zagadnieniem, ktore stanowi w mojej ocenie jedng z gwarancji dostepnosci do
systemu dla wykonawcow, a zwlaszcza MSP, jest kwestia zakazu ustanawiania odptatnosci w
ramach dzialania omawianej instytucji. Dostep do dynamicznego systemu zakupow jest
bezplatny. Przedmiotowa regulacja, ktéra zostata ustanowiona w art. 104f ustawy Pzp, jest
wynikiem implementowania do polskiego porzadku prawnego postanowienia art. 34 ust. 9
nowej dyrektywy klasycznej. Jednakze krajowemu odpowiednikowi przepisow prawa UE w
tym zakresie mozna postawi¢ zarzut, ze jest on zbyt lakoniczny. Na podstawie omawianego
artykutu ustawy Pzp nie wiadomo bowiem, czy wykonawcy uczestniczacy w systemie nie moga
by¢ obcigzani zadnymi optatami jedynie przed rozpoczgciem okresu waznosci dynamicznego
systemu zakupdw, czy rdwniez w trakcie jego trwania. W przeciwienstwie do zbyt ogélnego
brzmienia art. 104f ustawy Pzp, zgodnie z ww. artykutem nowej dyrektywy klasyczne;,
wykonawcy zainteresowani dynamicznym systemem zakupow lub uczestniczacy w nim nie
moga by¢ obcigzani zadnymi oplatami przed rozpoczgciem okresu waznosci dynamicznego
systemu zakupow lub w trakcie tego okresu. Oczywiscie wiec zgodnie z prowspolnotowa
wykladnia omawianego przepisu oplaty nie powinny by¢ pobierane na zadnym etapie.
Generalnie jednak sam fakt wprowadzenia omawianego zagadnienia do ustawy Pzp nalezy
oceni¢ pozytywnie w odniesieniu do obydwu gtéwnych tez bedacych przedmiotem badan w
ramach niniejszej pracy, a wigc w kontek$cie ulatwien stosowanych przez ustawodawce
skierowanych w kierunku MSP w odniesieniu do instrumentéw agregowania zaméwien oraz
pomimo powyzszych uwag, rowniez w zakresie zgodnos$ci krajowego porzadku prawnego z
nowa dyrektywa klasyczng. Mozna réwniez doda¢, ze zakaz ustanawiania oplat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wpisuje si¢ w szerszy trend, zgodnie z ktoérym

wykonawcy nie powinni by¢ obcigzani dodatkowymi kosztami, ktorych nie ponosi
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zamawiajacy, z uwagi na szeroko rozumiang elektronizacj¢ zamowien. Jako przyktad, mozna
poda¢ uchylenie (na podstawie nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r.) art. 42 ust.2 na
mocy ktérego na wniosek wykonawcy zamawiajacy przekazywat w terminie 5 dni specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia, natomiast opftata, jakiej mogt w tym zakresie zada¢, mogla

pokrywac koszty jej druku oraz przekazania.

Informacje o stosowaniu dynamicznego systemu zakupow wraz z niezbednymi
wiadomos$ciami zamawiajacy ma obowigzek udostepni¢ na swojej stronie internetowej w dniu,
w ktérym zamieszcza ogloszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo w
dniu publikacji w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej. Jezeli chodzi o zakres

wspomnianych informacji, to ustawa Pzp wymienia w szczegolnosci:

1) okreslenie przedmiotu zaméwien objetych dynamicznym systemem zakupéw wraz z
szacowang iloscia;
2) czas trwania dynamicznego systemu zakupow;
3) przewidywane terminy dokonywania zamoéwien;
4) wymagania techniczne dotyczace wurzadzen teleinformatycznych niezbednych do
porozumiewania si¢ zamawiajgcego z wykonawcami, w tym przesytania ofert;

5) sposob funkcjonowania dynamicznego systemu zakupow;
6) podziat na kategorie dostaw, ustug lub robdt budowlanych wraz z cechami okreslajagcymi te
kategorie, o ile dynamiczny system zakupoéw zostanie podzielony na kategorie;
7) czy przewiduje si¢ wymog sktadania ofert w postaci katalogu elektronicznego lub dotaczenia

katalogu elektronicznego do oferty.

Ustawodawca dokonat zatem, w stosunku do poprzednio obowigzujacego stanu
prawnego, zmiany polegajacej na tym, ze na stronie internetowej w powyzej wskazanym
terminie nie zamieszcza si¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co ma oczywiscie
zwigzek z faktem, Ze obecnie udzielanie zamowien objetych systemem nastgpuje przy
zastosowaniu odpowiednio przepisow dotyczacych udzielania zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego, a nie przetargu nieograniczonego. Istotny jest rowniez fakt, ze przedmiotowe
informacje powinny by¢ dostgpne na stronie internetowej przez caly okres trwania
dynamicznego systemu zakupdw. Jest to przyktad zachowania zasady przejrzystoscii jawnosci
oraz gwarancja petnej transparentnosci postgpowania. Ustawodawca w wyniku nowelizacji
zobowigzal zamawiajacego do uwidocznienia na stronie internetowej dodatkowych, w

stosunku do stanu prawnego sprzed zmiany ustawy Pzp, informacji, co ma bezposredni zwiazek
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ze zmiang sposobu prowadzenia postgpowania przy zastosowaniu systemu. Przyktadowo,
dodano pkt 7 wskazany powyzej, albowiem na gruncie poprzednio obowigzujacych regulacji
brak byto mozliwosci skorzystania z katalogow elektronicznych. Obecnie dodano réwniez
obowigzek zamieszczenia informacji dotyczacych podziatu na kategorie dostaw, ustug lub
robot budowlanych wraz z cechami okreslajgcymi te kategorie, o ile oczywiscie wystepuje dany
podziat.

Podobnie jak w przypadku umoéw ramowych po omawianej nowelizacji, rowniez w
wypadku korzystania przez zamawiajacych z dynamicznego systemu zakupdéw, mogg oni
wymagac, aby oferty w ramach systemu zostaty ztozone w postaci katalogéw elektronicznych
lub dotaczenia katalogdw elektronicznych do wniosku o dopuszczenie do systemu. Stanowi o
tym art. 1049 ustawy Pzp.

W przypadku zastosowania katalogdw elektronicznych w ramach dynamicznego
systemu zakupow nalezy przyjaé, ze niezaleznie od dopuszczenia mozliwosci sktadania tych
katalogow, komunikacja pomi¢dzy stronami musi przebiega¢ w formie elektronicznej. Jesli w
ramach systemu zostal dopuszczony wigcej niz jeden wykonawca oraz wraz ze wszystkimi
wnioskami o dopuszczenie do dynamicznego systemu zakupow zostaly zlozone katalogi
elektroniczne, zamawiajacy moze, przed udzieleniem zamoéwienia, zaprosi¢ wykonawcoéw do
ponownego ztozenia lub zaktualizowania katalogéw. W takim przypadku zamawiajacy
zawiadamia wykonawcow, ze z katalogdw elektronicznych, ktdre zostaly juz ztozone, pobierze
informacje potrzebne do sporzadzenia ofert. Zamawiajacy jest zobowigzany do
poinformowania wykonawcow o terminie i godzinie pobrania danych oraz do wyznaczenia
odpowiedniego terminu na odmowe¢ wyrazenia przez wykonawce zgody na ich pobranie.
Warunkiem pobrania informacji jest poinformowanie o tym w ogloszeniu o zamowieniu.
Dodatkowo, przed udzieleniem zaméwienia zamawiajacy przedstawia wykonawcy, ktorego
oferta zostala wybrana, pobrane informacje w celu sprawdzenia, czy oferta nie zawiera
istotnych btedow.

Powyzej wskazane zmiany wynikaja oczywiscie z koniecznosci transponowania do
krajowej ustawy Pzp postanowien nowej dyrektywy klasycznej, a w szczegolnos$ci art. 34 ust.
4 wspomnianego aktu prawnego. Jezeli chodzi o podzial na kategorie dostaw, ustug lub robot
budowlanych wraz z cechami okre$lajagcymi te kategorie, jest to wtasnie wyraz obowigzku
dostosowania prawa krajowego do wymogow prawa UE przygotowanego w sposob, ktory
powinien promowaé udziat MSP w rynku zamoéwien publicznych. Nalezy bowiem
przypomnie¢, iz kazdorazowo podzial zamdwienia na cze$ci, czy to w ramach okreslonych

kategorii ustug, dostaw lub tez rob6t budowlanych, czy tez w ramach jednego wigkszego
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jednorodzajowego zamoéwienia bedzie, co do zasady, sprzyjat udzialowi mikro-, matych 1
srednich przedsigbiorcéw w postepowaniu. W pismiennictwie zwraca si¢ uwage, ze podzial na
kategorie powinien by¢ adekwatny do przedmiotu zamodwienia i zgodny z zasada
proporcjonalno$ci, co ma szczegdlne znaczenie zwlaszcza dla ochrony interesow MSP.
Przyktadowo podnosi sig, ,,ze gdy dynamiczny system zakupow jest podzielony na kategorie
swiadczen, warunki winny dotyczy¢ poszczegdlnych kategorii. Nie jest wiec dopuszczalne, by
przy podziale na kategorie warunki miaty by¢ spetniane tak, by naktada¢ wymaog uczestnictwa
wykonawcy w wiecej niz jednej kategorii. Kazda kategoria jest odrebng czgsécig systemu i
udziat w nim w tej czesci nie moze si¢ wigzac z konieczno$cig wykazania, ze wykonawca jest

zdolny spehiaé takze jakie$ $wiadczenie z dowolnej innej czesci”?™.

Ustawodawca, co jest zmiang zarowno prawidlowg (ze wzgledu na zgodnos¢ z nowa
dyrektywa klasyczng), jak i w mojej ocenie stuszng (z uwagi na zagwarantowanie szerszego
dostepu do systemu wykonawcom, w tym MSP), wprowadzil obowigzek zamawiajacego
wyznaczenia terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow, nie krotszego niz 30 dni, liczac od dnia zamieszczenia ogloszenia o zamowieniu w
Biuletynie Zamowien Publicznych lub przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogloszenia o zamowieniu lub, gdy wstgpne ogloszenie informacyjne zawiera informacje
wymagane dla ogloszenia o zamoéwieniu, od dnia przekazania zaproszenia do potwierdzenia
zainteresowania. Stosunkowo dlugi termin ma umozliwi¢ wszystkim zainteresowanym
wykonawcom powzigcie wiadomosci o systemie, jak roéwniez, w razie podjgcia decyzji w tym
przedmiocie, ztoZenie stosownego wniosku. Istotny jest rowniez obowiazek zamieszczania albo
przekazywania ogloszen, ktory jest przykladem istnienia wspomnianych wczesniej zasad
jawnosci oraz zasad przejrzystosci w praktyce. Aktualny pozostaje bowiem poglad nawigzujacy
do judykatury ETS, wyrazony na gruncie poprzednio obowigzujacych przepiséw, zgodnie z
ktorym zasada przejrzystosci jest rozumiana przede wszystkim jako zasada jawnos$ci ogloszen
w publikatorach dotyczacych zamoéwien publicznych?®®, Ze wspomnianego orzecznictwa
wynika w szczego6lnosci, ze przypadki braku obowigzku publikacji ogloszenia o zamdwieniu
w publikatorze unijnym powinny by¢ interpretowane $cisle, albowiem maja charakter

wyjatkow potwierdzajacych jedynie generalng regute?®!.

2% Tak: W. Dzierzanowski [w]: Komentarz...., art. 104 ¢, Warszawa 2018, Lex.

280 por, P. Szustakiewicz, Zasady..., s. 19-20.

281 Por. orzeczenie ETS z dnia 10 marca 1987 r., C 199/85, Komisja przeciwko Republice Wtoskiej, Zb. Orz.
1987, s. 1039.
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W okresie trwania systemu, zamawiajagcy ma obowigzek zapewni¢ wykonawcom nim
nieobjetym, mozliwos¢ ztozenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w tej procedurze.
Omawiana instytucja jest zatem w dalszym ciggu znacznie bardziej ,,otwarta” na wykonawcow
niz umowa ramowa. Nalezy jednak wspomnie¢, ze w ramach systemu po wystaniu zaproszenia
do sktadania ofert, dotyczacych pierwszego zamowienia objetego dynamicznym systemem
zakupow nie wyznacza si¢ kolejnych terminéw na skladanie wnioskéw o dopuszczenie do

udzialu w tym postgpowaniu.

Oprécz wskazania przez ustawodawce terminu na sktadanie wnioskoOw o dopuszczenie
do udziatu w systemie, ustawodawca wyznaczyt rowniez 10-dniowy termin (liczony od dnia
ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w dynamicznym systemie) zamawiajacemu na
ocen¢ spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu W postgpowaniu. Pozytywnie nalezy
oceni¢ mozliwo$¢, aby w uzasadnionych przypadkach termin 10-dniowy mogl zostaé
przedtuzony do 15 dni. Jako przyktad uzasadnionego przypadku ustawa Pzp wskazuje w
szczegolnosci potrzebe badania dodatkowej dokumentacji lub sprawdzenia, czy zostaty
spelnione warunki udziatu w postgpowaniu. Jednoczesnie, zgodnie z art. 104b ust. 3 ustawy
Pzp, jezeli zaproszenie do skladania ofert na pierwsze zamodwienie objete dynamicznym
systemem zakupdw nie zostato wystane, termin 10-dniowy moze zosta¢ przedtuzony pod
warunkiem, ze w przedtuzonym okresie nie zostanie wystosowane zadne zaproszenie do
sktadania ofert. Zamawiajacy zawiadamia wykonawce, ktorego wniosek podlega badaniu, o
dhugosci przedtuzonego terminu. Powyzej wskazane terminy przewidziane na oceng wnioskoéw
stanowig konsekwencje wdrozenia przepisow unijnych do krajowego ustawodawstwa, a
konkretnie motywu 64 nowej dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym ,,analiza tych wnioskow
o dopuszczenie do udziatu powinna zazwyczaj by¢ przeprowadzona w ciggu maksymalnie 10
dni roboczych, majac na uwadze fakt, ze ocena kryteriow kwalifikacji bedzie si¢ odbywac na
podstawie uproszczonych wymogdéw dotyczacych dokumentacji okre§lonych w niniejszej
dyrektywie. Jednak gdy dynamiczny system zakupow jest ustanawiany po raz pierwszy,
instytucje zamawiajace moga — w odpowiedzi na pierwszg publikacje ogloszenia o zamdowieniu
lub na zaproszenie do potwierdzenia zainteresowania — otrzymac tak duzg liczbe wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu, Ze moga potrzebowa¢ wigcej czasu na ich analize. Powinno to by¢
dopuszczalne, pod warunkiem ze przed przeanalizowaniem wszystkich wnioskdw, nie zostanie
rozpoczete zadne konkretne postgpowanie o udzielenie zamowienia. Instytucje zamawiajgce

powinny mie¢ swobod¢ w organizowaniu sposobu analizy wnioskéw o dopuszczenie do
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udziatu, na przyklad postanawiajgc analizowac je tylko raz w tygodniu, pod warunkiem ze

dotrzymane sg terminy rozpatrzenia kazdego wniosku”.

Kolejnym etapem, po analizie wnioskow wykonawcow, jest zaproszenie skierowane
przez zamawiajacego do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw tych podmiotow, ktore nie
podlegaja wykluczeniu. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz nie ma obowigzku zapraszania do
postgpowania wykonawcodw w liczbie nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz 20. Ustawodawca
w odniesieniu do systemu w sposob wyrazny wytgczyt mozliwosé zastosowania art. 51 ustawy
Pzp. Jezeli jednak system zostat podzielony na okreslone kategorie dostaw, ustug lub robot
budowlanych, zamawiajacy zaprasza do wudzialu w postgpowaniu wykonawcow
niepodlegajacych wykluczeniu oraz spetniajacych warunki udzialu w postgpowaniu
odpowiadajace jednej z kategorii. Jest to oczywista i racjonalna, w mojej ocenie, konsekwencja
podziatu systemu na kategorie zamoéwien. Trudno bowiem, aby skoro system zostal podzielony
na kategorie, wykonawcy podlegali wykluczeniu lub tez byli zobligowani do spelniania
warunkow udzialu odno$nie do wszystkich zaméowien objetych systemem. Ratio legis podziatu
zamoOwienia na kategorie jest bowiem tozsame z uzasadnieniem dla wprowadzenia podziatu
zaméOwien na czesci, a wiec omawiane podziatly maja (oprocz zadoscuczynienia potrzebom

zamawiajacego) wspiera¢ udziat MSP w rynku zaméwien.

Zamawiajacy moze w dowolnej chwili w okresie trwania dynamicznego systemu
zakupdéw wezwac dopuszczonych wykonawcow do ztozenia w terminie 5 dni roboczych od
dnia przekazania wezwania nowych oswiadczen zgodnie z art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Interesujace jest, ze ,,ustawodawca okreslit ww. termin nie w dniach kalendarzowych, ale w
dniach roboczych, wzorujac sie na zapisie art. 34 ust. 7 Dyrektywy”?82, Takie dziatanie

ustawodawcy nalezy jednak uzna¢ za prawidiowe.

W ramach systemu zamawiajacy zaprasza jednoczesnie wszystkich uczestnikow do
sktadania ofert na kazde zamowienie udzielane w zakresie dynamicznego systemu zakupow w
terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia wystania zaproszenia do sktadania ofert. Nie stosuje
si¢ w tym wypadku przepisu art. 52 ust. 3—5 ustawy Pzp, dotyczacego termindéw sktadania

wnioskOw w przetargu ograniczonym.

Konsekwencja mozliwo$ci dokonania podzialu systemu na kategorie dostaw, ustug lub
robot budowlanych, zdefiniowane na podstawie cech zamodwien, ktére beda udzielane w

ramach danej kategorii, jest, co uzasadnione, regula gloszaca (jezeli oczywiscie system zostat

282 p, Granecki, Komentarz do ustawy... art. 104e.
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podzielony na kategorie), ze zamawiajacy zaprasza jednoczesnie do sktadania ofert wszystkich
wykonawcow dopuszczonych do sktadania ofert dotyczacych danej kategorii. Ustawodawca
okreslil przy tym w art. 104e ust. 4 ustawy Pzp minimalne dane, ktére powinny zosta¢ zawarte
w przedmiotowym zaproszeniu (m.in. adres strony internetowej z udostepniong specyfikacija
istotnych warunkéw zamowienia oraz wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
brak podstaw wykluczenia). Co jednak wazniejsze, w zaproszeniu do sktadania ofert
zamawiajacy moze doprecyzowac kryteria oceny ofert okreslone w ogloszeniu o zaméwieniu,
w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogloszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcow. Oczywiscie ,,doprecyzowanie kryteriow nie stanowi zezwolenia
na swobodng ich zmiang, decyzja taka nie moze ich zmienia¢ w taki sposob, ze ocena ofert
opierataby si¢ na informacjach, ktére, jesli bylyby znane na etapie przygotowania ofert,
moglyby mie¢ wplyw na ich tre$¢, lub na okolicznosci, ktére moglyby skutkowaé
dyskryminacja lub uprzywilejowaniem jednego z wykonawcow”?%. Dodatkowo, jezeliby
zmiana skutkowata otrzymaniem na tym etapie zupelnie nowych informacji przez

wykonawcow, stanowitoby to naruszenie zasady przejrzystosci postepowania.

Zamawiajacy wybiera ofert¢ na podstawie ustalonych kryteri6w oceny. Nastepnie
zobowigzany jest udzieli¢ zamoéwienia (zawrze¢ umowe) wykonawcy, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza. Krajowy ustawodawca w art. 104e ust. 5 ustawy Pzp, w
przeciwienstwie do postanowienia art. 34 ust. 6 nowej dyrektywy klasycznej, nie wskazuje
wprost na obowigzek udzielenia zamdéwienia wykonawcy, ktory ztozyt najlepsza oferte na
podstawie okreslonych kryteriow, jednakze nalezy przyjaé, ze taki obowiazek istnieje, cho¢ sa
to dwie odrebne czynno$ci (udzielenie zamoéwienia i wybor najkorzystniejszej oferty), do

ktorych zamawiajacy jest zobowigzany.

6. Uwagi koncowe

Dynamiczny system zakupow jest sposobem agregacji zamowienia, ktory powinien by¢, co do
zasady, znacznie bardziej otwarty na wykonawcoéw (w tym MSP) niz umowa ramowa. Warto
bowiem wspomnie¢, ze w okresie trwania systemu zamawiajacy zapewnia nieobjetym nim
wykonawcom mozliwos¢ ztozenia wnioskow o dopuszczenie do udzialu w tej procedurze.
Umowa ramowa takiej mozliwosci nie przewiduje. Aprobaty wymaga regulacja, zgodnie z

ktora system moze zosta¢ podzielony na kategorie dostaw, ustug lub robot budowlanych,

283 E, Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych..., s. 918.
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zdefiniowane na podstawie cech zaméwien udzielanych nastepnie w ramach danej kategorii.
Omawiana instytucja prawna oczywiscie moze, a niekoniecznie musi, by¢ stosowana przez
zamawiajacych. Od podmiotéw prowadzacych dane postepowanie zalezy wigc, czy nie bedzie
ono naruszalo uczciwej konkurencji i promowato udziat MSP w postepowaniu, czy tez wrecz
przeciwnie. Mankamentem w tej kwestii pozostaje niewatpliwie konieczno$¢ stosowania art.
22c ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w przypadku dynamicznego systemu
zakupéw wymog posiadania minimalnego rocznego obrotu wyliczany jest na podstawie
przewidywane] maksymalnej wielkosci zamowien, ktore majg by¢ objete tym systemem.
Wspotzaleznos¢ pomiedzy maksymalng wielko$cia zamowien objetych systemem, nie
majacym, co istotne, obecnie ograniczenia czasowego w zakresie dlugo$ci trwania, a
warunkiem udzialu (odno$nie do sytuacji ekonomicznej lub finansowej) dotyczacym
minimalnego obrotu, moze eliminowa¢ z udzialu w nim mniejsze podmioty. Zdecydowanie
negatywnie oceniam przedmiotowq regulacje. Wedtug mnie nie ma uzasadnienia, aby zada¢ od
wykonawcy minimalnego rocznego obrotu na poziomie maksymalnej wielko$ci zamowien
objetych systemem, ktory moze trwac wiele lat. Takie dziatanie pozostawatoby w sprzecznosci
z zasadg proporcjonalnosci. Ustawodawca wprowadzit bowiem minimalne obroty w
powiazaniu z warunkiem udziatu w danym post¢gpowaniu, aby zagwarantowa¢ zamawiajacym,
ze dany wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamowienie. W odniesieniu do dynamicznego
systemu zakupow takie zapewnienie mogloby, w mojej ocenie, zosta¢ zrealizowane, jezeliby
skorelowa¢ minimalny obrét w okresie trwania zamowienia z maksymalng wielkos$cia
zamoOwien w ramach systemu w okresie jego trwania. Ewentualnie roczny obrét powinien
odnosi¢ si¢ do zamowien udzielanych w rocznym okresie trwania systemu. Powyzsza regulacja
powoduje, ze dynamiczny system zakupow jako technika agregowania zamowien nie pozostaje

bez wad, mogacych wptywaé na udziat w nim MSP.

Moim zdaniem, aktualne pozostaje jednak stanowisko wyrazone w doktrynie w
odniesieniu do dynamicznego systemu zakupow uregulowanego przed zmiang ustawy Pzp z 22
czerwca 2016 r. Wskazano mianowicie, ze ,,wykorzystanie takiego sposobu udzielania
zamoOwien publicznych ma istotng przewage na prowadzeniem ,,pojedynczych postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, gdyz umozliwia stworzenie quasi-bazy danych

wykonawcow, ktérzy sa w stanie zrealizowaé zaméwienia objete tym systemem”234,

284 K, Jachowska, Dynamiczny system zakupéw, ,Przetargi Publiczne” 2013, nr 4, s. 19.
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Rozdzial IV Centralny zamawiajacy

1. Uwagi ogolne

Centralny zamawiajacy to instytucja prawna wprowadzona do polskiego systemu zamowien
publicznych na mocy wspomnianej wezesniej ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r., majacej na celu
implementowanie postanowien dyrektyw 2004/17/WE oraz 2004/18/WE. Jest ona
odpowiednikiem zdefiniowanego w prawie Unii Europejskiej pojgcia ,,centralna jednostka
zakupujaca”. Podobnie jak w przypadku umoéw ramowych oraz dynamicznego systemu
zakupow, wprowadzenie w prawie UE centralnych jednostek zakupujacych miato spowodowac
przyspieszenie postepowan majacych na celu udzielenie zamowienia publicznego, zniwelowaé
pewne niedogodnosci zwigzane ze stosowaniem zamoéwien, jak réwniez usprawnié proces
prowadzenia postgpowania. Jak wynika z uzasadnienia do projektu ww. ustawy zmieniajacej
ustawe Pzp, przepisy dotyczace -centralnego zamawiajagcego wprowadzono, oprocz
koniecznosci dostosowania prawa polskiego do zgodnosci z prawem UE, w celu zwigkszenia

konkurencji oraz usprawnienia procesu dokonywania zakupow?%°,

Na marginesie jedynie nalezy wskaza¢, ze na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych istniala réwniez mozliwosé
przeprowadzenia postepowania z wykorzystaniem podmiotu porownywalnego z wyzej
wskazang instytucja centralnego zamawiajacego. W ustawie przewidziano bowiem podstawe
prawng do wyznaczenia przez Rad¢ Ministrow jednostki organizacyjnej wlasciwej do
przeprowadzenia postgpowania o zamowienie 1 dokonania zamdwienia wspolnego w imieniu
tych jednostek, jezeli przedmiot zamowien lezal w sferze zainteresowania wielu jednostek
administracji rzagdowej. Byty zatem mozliwosci, aby rowniez przed okresem implementowania
dyrektyw do prawa krajowego powota¢ instytucje majaca charakter centralnego
zamawiajacego. Brak bylo jednak wowczas, w ramach krajowej regulacji, zdefiniowanej
instytucji odnoszacej si¢ do omawianego zagadnienia. Dodatkowo, jezeli przedmiot zamowien
lezat w sferze zainteresowania wielu jednostek komunalnych, woéjt (burmistrz, prezydent
miasta) mogt wyznaczy¢ komunalng jednostk¢ organizacyjng witasciwa do prowadzenia
postepowania o zamowienie i dokonania zaméwienia wspélnego w imieniu tych jednostek?2®.
Mozliwo$¢ zagregowania zamowienia poprzez skorzystanie z ,ustug” centralnego
zamawiajacego istniala wigc zarowno na poziomie rzagdowym, jak i samorzagdowym. Warto

jednak zauwazy¢, ze w poprzednio obowigzujacej ustawie o zaméwieniach publicznych

25 Por. uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej z dnia 7 kwietnia 2006 .,
http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/wgdruku/127.
288 por, art. 5 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych.
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upowaznienie do dokonania zamdwienia wspolnego powinno by¢ udzielone w stosunku do
konkretnego zamoéwienia lub na czas oznaczony. Jezeli zatem Rada Ministrow wyznaczyta
jednostke organizacyjng wiasciwa do prowadzenia postgpowania o zamowienie i dokonania
zamoOwienia wspolnego w imieniu tych jednostek, to wskazany podmiot byt upowazniony do
udzielenia jedynie konkretnego zamodwienia, ewentualnie do dziatania w tym zakresie przez
czas oznaczony. Brak bylo zatem podstaw, aby zgodnie ze wspomniang ustawg powotywac
podmiot, ktory w sposob trwaly petitby rolg centralnego zamawiajacego, co uleglo zmianie
wraz z wejsciem w zycie wspomnianej noweli z dnia 7 kwietnia 2006 r.

Wracajac zatem do problematyki centralnego zamawiajgcego w brzmieniu przyjetym
ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r., nalezy zauwazy¢, ze byta ona kolejnym przyktadem
wprowadzenia przez ustawodawce krajowego techniki agregowania zamdwien, polegajacej na
ich kumulowaniu, ktére majg stuzyé poszczegdlnym zamawiajagcym w ramach jednego
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Co interesujace, omawiana instytucja, w
przeciwienstwie np. do dynamicznego systemu zakupoéw, od jej wprowadzenia do polskiego
porzadku prawnego az do fundamentalnych zmian wprowadzonych nowelg do ustawy Pzp z
dnia 22 czerwca 2016 r. nie ulegata Zadnym modyfikacjom. Ponadto, odmiennie niz umowa
ramowa oraz dynamiczny system zakupow, byla to metoda agregowania polegajaca na
skumulowaniu w ramach postgpowania zapotrzebowania na zamoéwienie wigcej niz jednego
zamawiajacego.

Pomimo Ze od momentu ww. nowelizacji mingto ponad 10 lat, w polskim systemie
prawnym zamowienia z udzialem centralnego zamawiajacego byty dotychczas stosowane dos¢
rzadko. Niezaleznie od faktu powotania tej instytucji, zastosowanie zamowien
scentralizowanych miato miejsce rowniez z wykorzystaniem tzw. centralnych zamawiajacych
resortowych, ktérymi byly podmioty wyznaczone przez ministra kierujacego wilasciwym
dziatem administracji rzadowej?®’.

Doszukujgc si¢ przyczyn niewielkiego zainteresowania w wymiarze praktycznym
omawianym zagadnieniem w pismiennictwie wskazano, ze ,,dotychczasowy opor w tej materii
wynika¢ moze z obaw, ze zamdwienia centralne badz realizowane wspdlnie przez kilku
zamawiajacych mogg ograniczy¢ dostgp do rynku zamowien publicznych matym i $rednim
przedsiebiorcom”?®. Odmiennie zatem niz w odniesieniu do dynamicznego systemu zakupow

diagnozowano przyczyny niskiego zainteresowania danym zagadnieniem. W mojej ocenie,

287 Centralni zamawiajacy resortowi zostali powolani w szczegdlnosci w sagdownictwie, o czym jest mowa w
dalszej czgsci rozdziatu.
28 J. Kunicki, Centralny Zamawiajgcy i zaméwienia wspélne, ,,Przetargi Publiczne” 2010, nr 4, s. 16.
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brak wspotpracy nie wynikat jedynie z ww. obaw, ale z bardziej prozaicznego powodu, a
mianowicie z braku przyjetej powszechnie praktyki skutkujacej wspolpraca w zakresie
zamoOwien publicznych pomigdzy poszczegdlnymi zamawiajgcymi.

Jako przyktad utrudnien zwiazanych z udzialem wykonawcow (w tym MSP) w
zamoOwieniach centralnych podnoszono roéwniez, ze ,niewatpliwie scentralizowane
zamoOwienia publiczne mogg by¢ nierealne dla wielu mniejszych wykonawcow chociazby i
dlatego, ze wptata wadium przy duzym zamowieniu np. o wartosci miliona euro, bedzie
skuteczng bariera”?®°. Wedlug mnie obawy te nie byly bezzasadne, biorac pod uwage, ze kwote
wadium wyliczano (rowniez obecnie wylicza si¢) w odniesieniu do procentowej wartosci
zamdOwienia. Natomiast zakladajac, ze centralny zamawiajacy udzielalby zamowienia w
czesciach, w ramach jednego postgpowania (np. dla poszczegdlnych jednostek, na potrzeby
ktoérych dziatal), przy czym kazda stanowitaby przedmiot odrgbnej umowy, to wowczas
wadium mogloby by¢ ustalane w odniesieniu do poszczegodlnych czgsci, co stanowiloby
niewatpliwie istotne utatwienie dla MSP. Przez wyzej wspomniany okres istnienia tej instytucji
w omawianym brzmieniu ustawodawca krajowy nie rozwigzatl jednak przedmiotowego
problemu.

Biorgc pod uwage powyzsze, warto dokona¢ analizy regulacji zwigzanych z
omawianym zagadnieniem, aby sprobowac udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy wspomniana
technika agregowania zamoéwienia mogta by¢, pomimo niewielkiego zainteresowania
praktycznego, ,atrakcyjnym” instrumentem prawnym dla zamawiajacych oraz czy mogla

utrudnia¢ dostep do rynku zamowien wykonawcom.

2. Centralna jednostka zakupujaca w prawie UE przed wejsciem w zZycie nowej
dyrektywy klasycznej

Zgodnie z art. 1 ust. 10 dyrektywy 2004/18/WE centralng jednostke zakupujacg okreslono jako
instytucje zamawiajaca, ktora nabywa dostawy lub ustugi przeznaczone dla instytucji
zamawiajacych lub udziela zamowien publicznych, lub zawiera umowy ramowe na roboty
budowlane, dostawy lub ustugi przeznaczone dla instytucji zamawiajacych. Interesujacy,
zwlaszcza z punktu widzenia niniejszej dysertacji, jest fakt, ze przepisy prawa UE wskazywaty
wprost na mozliwo$ci agregowania zamowienia zarOwno poprzez zastosowanie centralnej
jednostki zakupujacej, jak tez zawieranie jednocze$snie umow ramowych. Dopuszczalne byto

zatem wielokrotne zagregowanie zamodwienia. Zamawiajagcy mogli wiec kumulowaé

29 T, Kluszezynska, Centralny zamawiajgcy, ,,Przetargi Publiczne” 2006, nr 8, s. 10-11.
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postepowanie, zwigkszajac jego warto$§¢ poprzez przeznaczenie zamoéwienia dla wigkszej
liczby zamawiajacych, jak rowniez poprzez zwigkszenie wolumenu zaméwien w czasie.
Wprowadzajac jednak takie regulacje, nalezato przewiedzie¢ swego rodzaju mechanizmy
prawne zapobiegajace nadmiernej agregacji, ktéra mogtaby wyklucza¢ z postepowania o
udzielenie zamowienia sektor MSP (np. obligatoryjny podziat zamowienia na czesci). Wydaje
si¢g, ze prawodawca unijny wzigl czeSciowo pod uwage mozliwos¢ wystgpowania
przedmiotowego zagrozenia. W motywie 15 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE wskazano
bowiem, ze ,,w Panstwach Czionkowskich opracowano pewne scentralizowane techniki
zakupow. Niektore instytucje zamawiajgce odpowiadajg za nabywanie lub udzielanie
zamo6wien publicznych lub uméw ramowych dla innych instytucji zamawiajacych. Z uwagi na
duze wolumeny zakupoéw techniki te pomagaja w zwigkszeniu konkurencji i usprawnieniu
procesu dokonywania zakupoéw publicznych. Nalezy zatem przewidzie¢ w przepisach
wspolnotowa definicje centralnych jednostek zakupujacych obstugujacych instytucje
zamawiajace. Nalezy takze zdefiniowa¢ warunki, na podstawie ktérych mozna uzna¢, zgodnie
z zasadami niedyskryminacji oraz rownego traktowania, ze instytucje zamawiajace dokonujace
zakupu robot budowlanych, dostaw lub ustug za posrednictwem centralnej jednostki
zakupujacej, postepuja zgodnie z niniejsza dyrektywa?%°.

W ocenie prawodawcy unijnego technika agregacji zamdwienia w postaci centralnej
jednostki zakupujacej miata wigc pomoc w zwigkszeniu konkurencji i usprawnieniu procesu
dokonywania zakupéw publicznych. Mozna powiedzie¢, ze takie wlasnie byto ratio legis
wprowadzenia omawianego uregulowania. Podzieli¢ trzeba oczywiscie w tym wypadku
stanowisko, ze dany sposob udzielania zamowien mogt usprawnié¢ proces dokonywania
zakupow, chociazby poprzez skumulowanie w jednym podmiocie osrodka decyzyjnego w
zakresie zamowienia, jednakze nalezy mie¢ daleko idace watpliwosci, czy instytucja ta mogta
poméc w zwigkszeniu konkurencji. Dyrektywa 2004/18/WE, w mojej ocenie, nie
przywidywata bowiem wystarczajacych rozwigzan, w zakresie omawianej instytucji, majacych
zwigkszy¢ konkurencje wsrod wykonawcow. Wskazywata jedynie ogodlnie, ze uznaje sie, iz
instytucje zamawiajace, ktore dokonujg zakupu rob6t budowlanych, dostaw lub ustug od lub za
posrednictwem centralnej jednostki zakupujacej w przypadkach okreslonych w art. 1 ust. 10,
stosuja sie do niniejszej dyrektywy, o ile stosuja sie¢ do niej centralne jednostki zakupujace?®®*.
Dyrektywa 2004/18/WE nie regulowata natomiast szczegdtowo kwestii dotyczacych podziatu

zamoOwien na czesci (w pordwnaniu z nowg dyrektywa klasyczng), opierajac si¢ na zatozeniu,

2% pPor. motyw 15 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE.
291 por. art. 11 dyrektywy 2004/18/WE.
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ze kluczowa kwestig jest uwzglednienie omawianego zagadnienia w kontekscie zakazu
podzialu zaméwienia na czes$ci w celu uniknigcia stosowania jej postanowien. Brak przepisow,
ktore preferowalyby podzial zagregowanych zamowien na czgéci, byt zatem sporym
mankamentem poprzednio obowigzujacych regulacji unijnych.

Warto rowniez wspomnie¢ o praktycznym wymiarze dziatalnosci instytucji centralnych
zamawiajacych. W niektérych panstwach UE juz w zakresie poprzednio obowigzujacych
przepisow prawa UE rozpoczely dziatalno$¢ podmioty udzielajace zamowien
scentralizowanych. Jako przyktad mozna poda¢ takie podmioty, jak francuski UGAP (Union
des Groupements d"Achats Publics) czy wtoski CONSIP (Concessionaria Servizi Informativi
Pubblici)®2. Szczegdlnie ta druga instytucja wywarta znaczny wpltyw na europejski rynek
zamowien publicznych. Podnosi si¢ bowiem, ze zostala ona wskazana jako wzor do
nasladowania przez program Unii Europejskiej Phare reformy zamoéwien publicznych w Turcji
i na Cyprze??. Poza tym warto zauwazy¢, ze Francja powotata UGAP, wlasnie korzystajac z
wloskich doswiadczen, zwigzanych z centralnym zamawiajagcym. CONSIP zostat utworzony w
1997 r. jako spotka publiczna, w ktorej 100% udzialdow posiadato panstwo. Poczatkowo
podmiot ten miat zajmowac si¢ zamoéwieniami z dziedziny IT, jednakze poczawszy od 2000 r.,
zadania CONSIP zostaly rozszerzone?**. Glownymi celami dzialalnosci tej instytucji byto
zmniejszenie biurokracji i ograniczenie kosztow zwigzanych z prowadzonymi postgpowaniami.
Centralizacja zakupow 1 ujednolicenie procedur spowodowato jednak sporo protestow
wykonawcoéw z segmentu MSP. Mialo to zwiazek z koniecznoscig znacznej obnizki cen
oferowanych przez wykonawcow. W konsekwencji pod naciskiem wiasnie MSP rzad whoski
zniost obowigzek centralizacji zakupoéw dla wielu podmiotow publicznych, jednakze
doswiadczenia wloskie zaowocowaly rozwojem instytucji centralnego zamawiajgcego w wielu

krajach cztonkowskich UE?®,

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, Ze instytucja centralnego zamawiajacego byla w
poprzednio obowigzujacej dyrektywie klasycznej uregulowana w sposob, w mojej ocenie, zbyt
ogolny. Nie zmienito to jednak faktu, Ze omawiana metoda agregowania funkcjonowata (i
dziata nadal) catkiem preznie w poszczegélnych panstwach cztonkowskich UE. Jest to
oczywiscie spowodowane w szczegolnosci obowigzkiem implementowania postanowien

poprzednio obowigzujacej dyrektywy do krajowych porzadkdéw prawych.

292 por. W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE...,
s. 143.

2% por. M. Marra, Innovation in E-Procurement. The Italian Experience, November 2004, s. 21.

294 Ibidem, s. 10.

2% |bidem, s. 18 i n.
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3. Scentralizowane dzialania zakupowe i centralne jednostki zakupujace w nowej

dyrektywie klasycznej

Po uchyleniu dyrektywy 2004/18/WE i wraz z wejsciem w zycie nowej dyrektywy klasyczne;j
zostaly w prawie UE znacznie rozbudowane i udoskonalone mozliwosci korzystania z
zamowien centralnych. Oprocz modyfikacji centralnej jednostki zakupujgcej wprowadzono
instytucje scentralizowanych dziatan zakupowych, ktora obecnie réwniez stanowi instrument

prawny umozliwiajgcy sprawne agregowanie zamowien publicznych.

Pomimo, ze prawodawca unijny wyodrebnil definicje scentralizowanych dziatan
zakupowych oraz centralnych jednostek zakupujacych, to ujat obydwa te instrumenty
agregowania zamowien w jeden artykul dyrektywy. Omawiane zagadnienia sg bowiem ze soba
powigzane, zarowno w sposob redakcyjny (ujete w art. 37 dyrektywy), jak i merytoryczny. Stad
tez uzasadnione jest ich taczne omowienie w ramach niniejszego rozdzialu, pomimo ze
scentralizowane dziatania zakupowe moga by¢ prowadzone (oprocz centralnej jednostki
zakupujacej) wspolnie przez kilku zamawiajacych, a zatem mozliwe byloby wyodrgbnienie
cze¢sci niniejszego zagadnienia i omdwienie go w rozdziale dotyczacym wspdlnego udzielania
zamowien.

Wracajac do wyzej wskazanych definicji, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z nowg
dyrektywa klasyczng scentralizowane dziatania zakupowe oznaczajg dziatania prowadzone w
trybie ciaglym w formie nabywania dostaw lub ustug z przeznaczeniem dla instytucji
zamawiajacych albo udzielania zaméwien publicznych lub zawierania umoéw ramowych na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi z przeznaczeniem dla instytucji zamawiajacych (art. 2
ust. 1 pkt 14). Z kolei centralna jednostka zakupujaca to instytucja zamawiajaca, ktora realizuje

scentralizowane dziatania zakupowe oraz, ewentualnie, pomocnicze dziatania zakupowe (art. 2

ust. 1 pkt 16).

Pojecie centralnej jednostki zakupujacej, o czym wczesniej wspomniano, bylo juz
poprzednio uregulowane w prawie UE, a konkretnie w art. 1 ust. 10 uchylonej dyrektywy
2004/18/WE. Definicja rdznita si¢ zasadniczo od obecnej, brak bylo bowiem jakiegokolwiek
nawigzania do realizacji scentralizowanych dziatan zakupowych czy tez pomocniczych dziatan
zakupowych. Aktualnie istnieje szersza mozliwo$¢ wykorzystania w praktyce centralnych
jednostek zakupujacych. Moga one bowiem, w przeciwienstwie do poprzedniego stanu

prawnego, realizowa¢ pomocnicze dzialania zakupowe, w tym w szczego6lnosci majg prawo
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doradza¢ w zakresie zwigzanym z prowadzeniem lub planowaniem postgpowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Taka zmiana jest, W mojej ocenie, pozytywna, zwlaszcza z uwagi na
fakt, ze niejednokrotnie centralni zamawiajacy (centralne jednostki zakupujace) wykazujg si¢

profesjonalizmem, ktéry pozwala unika¢ bledow w zakresie prowadzonych postepowan.

Badajac zrédlta powstania zupelnie nowej instytucji prawnej] w postaci
scentralizowanych dziatan zakupowych, nowa dyrektywa klasyczna daje w tym zakresie kilka
wskazowek. Otdz, juz w preambule do wspomnianego aktu prawnego podkreslono istote
centralizacji zakupoéw 1 jej wplyw na obnizenie kosztéw i1 profesjonalizacje zamoéwien
publicznych?®, Jednym z celéow wprowadzenia scentralizowanych dziatan zakupowych byto
umozliwienie dokonania koncentracji zakupow pod wzgledem liczby zaangazowanych
instytucji zamawiajacych badz liczby i warto$ci zamowien w czasie. Prawodawca unijny
wskazuje zatem w tym wypadku, Zze agregowanie zamoOwien moze nastgpowac zarowno
poprzez kumulowanie instytucji zamawiajacych, jak 1 kumulowanie liczby zamowien w czasie.

Przyktadem takiego kumulowania zamoéwien sg wlasnie scentralizowane dzialania zakupowe.

W literaturze wymienia si¢ korzysci, jakie mogg wynika¢ ze stosowania
scentralizowanych dziatan zakupowych. Sg to w szczego6lnosci mozliwosci uzyskania lepszej
ceny, zwigkszenia wolumenu zamdwienia, obnizenia kosztow postepowania przetargowego,
uzyskania lepszego produktu, obnizenia ryzyka prawnego®’. Dyrektywa sygnalizuje zatem
glownie przyczyny ekonomiczne jako powod agregowania zamowienia. Jak juz podniostem w
rozdziale | pracy, przyczyny te sg zasadniczym powodem stosowania nie tylko ww. metody,

ale w zasadzie wszystkich instytucji prawnych stuzacych agregowaniu zamowien.

Z drugiej strony nalezy pamigtaé, ze wykorzystanie scentralizowanych dziatan
zakupowych moze ogranicza¢ dostep do rynku zaméwien dla MSP, co byloby wbrew pewnym
Htrendom legislacyjnym” przyjetym w prawie UE. W mojej ocenie, koncentracja zamowien
poprzez zastosowanie przedmiotowych dziatan (np. kumulowanie instytucji zamawiajacych),
przy agregowaniu w czasie zamowienia, w zwigzku z zastosowaniem dodatkowo mechanizmu
umoéw ramowych, moze stanowi¢ realne zagrozenie dla niektorych wykonawcow, zwigzane
m.in. z brakiem mozliwosci spetnienia wymogow okreslonych w postepowaniu przez instytucje
zamawiajacg, narzucaniem rozwigzan, ktére w znacznym okresie statuuja ryzyko gospodarcze

po stronie wykonawcy.

2% Por. motyw 59 preambuty do dyrektywy, zacytowany w rozdziale | pracy.
297 por. J. Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 37, oraz OECD
(2011), Centralised Purchasing Systems in the European Union, SIGMA Papers, No. 47, OECD Publishing.
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Problematyka nadmiernej koncentracji zamowienia jest podnoszona roéwniez w
kontekscie dziatalnosci centralnych jednostek zakupujacych. W pismiennictwie zwraca si¢
bowiem uwagg na istnienie wskazanego wyzej problemu. Zauwaza si¢, ze ,,w zakresie dziatan
podejmowanych przez centralng jednostke zakupujgcg, szczegdlnie w rozumieniu nadanym w
art. 2 ust. 1 pkt 14-16, istotne znaczenie mogg mie¢ zagadnienia antymonopolowe. W
zalezno$ci od ksztaltu regulacji antymonopolowych w danym panstwie czionkowskim,
mozliwe jest bowiem uznanie, iz dzialania podejmowane przez centralng jednostke zakupujaca
moga by¢ postrzegane jako dziatania mieszczgce si¢ w kategorii porozumien, ktére moga
wymaga¢ zbadania z punktu widzenia definicji 1 wykladni przepisow regulujacych zakaz

»2% W odniesieniu do krajowego porzadku

porozumien ograniczajacych konkurencje
prawnego mozna sobie bowiem wyobrazi¢ istnienie porozumienia majacego charakter
wertykalny, wystepujacego pomiedzy centralnym zamawiajacym a wykonawcg, ktorzy

poprzez wzajemne uzgodnienia eliminuja z rynku zamoéwien pozostatych przedsigbiorcow?.

Wracajac do kwestii szczegblowego uregulowania omawianych instytucji na gruncie
dyrektywy, warto rowniez zwroci¢ uwage, ze scentralizowane dziatania zakupowe sg to
dzialania prowadzone w trybie cigglym, a zatem jest to instrument agregowania zamowienh w
czasie realizowany, poprzez prawne umozliwienie instytucjom zamawiajagcym wspdlnego
(permanentnego, a nie doraznego) udzielania zamoéwien, jednak bez koniecznosci
»instytucjonalizowania” wspotpracy poszczegdlnych zamawiajacych. Jezeli chodzi natomiast
o centralne jednostki zakupujace, sa to podmioty, ktore same posiadaja status instytucji
zamawiajacej. Centralna jednostka zakupujaca moze bowiem prowadzi¢ (cho¢ niekoniecznie)
scentralizowane dziatania zakupowe, natomiast scentralizowane dziatania zakupowe mogg by¢
prowadzone m.in. przez centralne jednostki zakupujace. Analizujac zakres poszczegdlnych
definicji mozna stwierdzi¢ bezsprzecznie, ze scentralizowane dziatania zakupowe to opis
pewnego procesu, natomiast centralna jednostka zakupujaca to podmiot realizujacy dany proces
dokonywania zamodwienia, jednakze wspolny pozostaje cel, a mianowicie obydwa instrumenty

prawne stuzg jako techniki agregowania zamowien.

W  doktrynie podkresla si¢ jednoznacznie, ze jezeli chodzi o instytucje
scentralizowanych dziatan zakupowych to nalezy zauwazy¢, iz stanowig one ,,jedng z form tzw.

zamowien zagregowanych (art. 33 i n.), czyli dziatan umozliwiajacych nabywanie towaréw lub

2% ], Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 2.
29 Wigcej na temat porozumien wertykalnych: M. Sieradzka, Zmowy przetargowe...
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ustug w wigkszej skali w sposob zorganizowany*®. Aby mozna méwié o scentralizowanych
dziataniach zakupowych, powinny one by¢ prowadzone w trybie cigglym, a nie jako dziatania
dorazne, czyli jedynie na potrzeby skonkretyzowanego zamowienia. Moga to by¢ dziatania
prowadzone, jak juz wspomniano, przez centralng jednostke zakupujacg. Dyrektywa wskazuje
przy tym, ze to od decyzji poszczegolnych panstw cztonkowskich zalezy, czy do krajowego
porzadku  prawnego zostang wprowadzone regulacje dotyczace dokonywania
scentralizowanych dziatan zakupowych z wykorzystaniem centralnej jednostki zamawiajace;.
Prowadzenie tych dzialan z wykorzystaniem centralnej jednostki zakupujgcej nie jest
oczywiscie warunkiem sine qua non, albowiem takie postepowanie moze prowadzi¢ rowniez
podmiot nie bedacy w ogble zamawiajagcym. Na marginesie mozna wspomniec¢, ze jezeli chodzi
0 mozliwos¢ wspolnego realizowania (na gruncie polskiego porzadku prawnego) postgpowania
o zamoOwienie publiczne przez kilka podmiotow, z ktérych niekoniecznie wszystkie posiadaja
status zamawiajacego, to jest to dopuszczalne, o czym szczegdlowo jest mowa w kolejnym
rozdziale. Taka ewentualno$¢ istniata w polskim porzadku prawnym juz przed wejsciem w

zycie uregulowan nowej dyrektywy klasycznej.

W przypadku z kolei obligatoryjnego dzialania panstw cztonkowskich, ktére narzuca
prawo unijne, nalezy zauwazy¢, ze poszczegOlni cztonkowie UE zostali zobowigzani do
kontroli centralnych zakupow w zakresie zapobiegania niekorzystnym skutkom, zwigzanym z
mozliwo$cig wystapienia nadmiernej agregacji zamowienia. Komisja Europejska podkresla, ze
»agregacja 1 centralizacja zakupdw powinny jednak by¢ dokladnie monitorowane w celu
uniknigcia nadmiernej koncentracji sity nabywczej i zmowy oraz w celu zachowania
przejrzystosci 1 konkurencji, jak rdéwniez mozliwosci dostgpu matych 1 Srednich
przedsigbiorstw do rynku”®!, Oprécz kwestii obowigzkowego monitorowania zaméwien w
celu unikania wystapienia zjawiska nadmiernej agregacji, przepisy dyrektywy daja konkretne
narzedzia umozliwiajace zapobiezenie niepozadanym skutkom, zwigzanym z eliminowaniem
z postepowania MSP. Otéz, przyktadowo art. 46 dyrektywy stanowi w szczegdlnosci o tym, ze
instytucje zamawiajgce moga postanowi¢ o udzieleniu zamdwienia w oddzielnych czesciach;
mogg tez okresli¢ wielko$¢ i przedmiot takich cze$ci. Jak zauwaza sie¢ w literaturze, ,,w
odréznieniu od dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE, nowe dyrektywy, tj. 2014/24/UE oraz
2014/25/UE, zawieraja dos¢ obszerng regulacj¢ dotyczaca podziatu zamowien publicznych na

czesci. Gtownym celem wprowadzenia tych przepiséw byto zwiekszenie konkurencji, m.in.

3003, Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 2.
301 Whiosek Komisji Europejskiej KOM(2011), s. 20.
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poprzez ulatwienie udzialu w realizacji zamoOwienia publicznego matych 1 $rednich
przedsigbiorstw, ktére zasadniczo maja mniejsze mozliwosci konkurencyjne w wypadku

zamowien wymagajacych wiekszego potencjalu technicznego i finansowego’32.

Przy
udzielaniu zaméwien scentralizowanych zamawiajacy powinien zatem wzia¢ kazdorazowo pod

rozwage mozliwos¢ dokonania podzialu zamoéwienia na czgsci.

Istota scentralizowanych dzialan zakupowych ,,powoduje, Zze moga one lepiej
sprawdza¢ si¢ w sytuacjach, kiedy zakupami objete sg pewne zestandaryzowane dostawy,
ushugi czy roboty. Nie bedg one optymalng metodg pozyskania zamowienia w sytuacji, kiedy
instytucja zamawiajaca bedzie posiadata szczegolne i wyjatkowe wymagania™3%. Wystepuje tu
wiec pewne podobienstwo do dynamicznego system zakupow, ktory rowniez nie jest
odpowiednig metoda prowadzenia postgpowania w przypadku zamoéwien niestandardowych.
Zreszty standaryzacja jest rowniez jedng z przyczyn udzielania zamowien z wykorzystaniem

umow ramowych.

Z kolei dziatania centralnych jednostek zakupujacych majg, w rozumieniu nowej
dyrektywy klasycznej, polega¢ na nabywaniu dostaw lub ustug (z wylaczeniem robot
budowlanych) i nast¢pczej ich odsprzedazy na rzecz innych instytucji zamawiajacych albo na
swego rodzaju posrednictwie w zakresie udzielania zamoéwien, zawierania umoéw ramowych na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi dla instytucji zamawiajacych. Przyjmuje sig, ze ,,taka
funkcja posrednika mogtaby by¢ w niektorych przypadkach wykonywana w drodze
autonomicznego prowadzenia stosownych postgpowan o udzielanie zamoéwien, bez
szczegdtowych instrukeji od danych instytucji zamawiajacych; w innych za$ przypadkach —w
drodze prowadzenia stosownych postgpowan o udzielanie zamdwien zgodnie z instrukcjami od

danych instytucji zamawiajacych, w ich imieniu i na ich rachunek’3%,

W pi$miennictwie zauwaza si¢ réwniez, ze pojawiaja si¢ watpliwosci zwigzane z
okresleniem zakresu, w jakim centralna jednostka zakupujaca ma prawo zwigkszy¢ warto$é
odsprzedawanych dobr oraz ustug, jak réwniez czy owo zwickszenie moze nastgpi¢ z
wykorzystaniem wlasnych §rodkow. Watpliwosci te zwigzane sg z faktem, ze dyrektywa nie
precyzuje zakresu nabywanych dostaw lub ustug. Zwigkszenie wartosci zamowienia, poprzez
wystapienie dodatkowych kosztow (zwigzanych np. z przechowywaniem towardow), moze

sktania¢ do przyjecia takiego sposobu interpretowania art. 37 dyrektywy. Zgodnie z nim

3023, Pawelec (red.), A. Dagbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 46.

303 |bidem, art. 37.

304 W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s.
451.
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mozliwe jest uwzglednienie w procedurze odsprzedazy tych ustug, ktére m.in. majg charakter
incydentalny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ponadto odsprzedawca tych ushug

305 W moim przekonaniu nie ma przeciwwskazan, zeby uznaé,

zajmuje si¢ ich §wiadczeniem
ze istniejg w nowej dyrektywie klasycznej podstawy do pobrania przez centralng jednostke
zakupujaca dodatkowych optat, zwigzanych z poniesionymi dodatkowymi kosztami, o ktorych

mowa powyze;j.

Podobnie jak inne formy zamowien zagregowanych, rowniez zaméwienia prowadzone
przez centralng jednostke zakupujaca sg realizowane z wykorzystaniem elektronicznych
srodkéw komunikacji. Prawodawca unijny wprost podkresla wspomniang zasad¢ w art. 37 ust.
3 dyrektywy, wskazujac, ze wszystkie postegpowania o udzielenie zamoéwienia przeprowadzane
przez centralng jednostke zakupujaca odbywaja si¢ z wykorzystaniem elektronicznych srodkow
komunikacji, zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 22. Wprowadzono wiec bezwzgledny
nakaz stosowania elektronicznych $rodkow komunikacji, zobowiazujac do niego panstwa
cztonkowskie. Warto w tym miejscu wspomnie¢, ze przywotany powyzej art. 22 statuuje
naczelng zasade, zgodnie z ktorg panstwa cztonkowskie zobowigzane sa do zapewnienia, iz
wszelka komunikacja i wymiana informacji, prowadzona na mocy dyrektywy, powinna
przebiega¢ z wykorzystaniem elektronicznych §rodkow komunikacji, zgodnie z wymogami
niniejszego artykutu. Co istotne, narzgdzia i urzadzenia wykorzystywane do celéw komunikacji
za pomoca $rodkow elektronicznych, jak réwniez ich wilasciwosci techniczne, musza by¢
niedyskryminujace, ogolnie dostgpne i interoperacyjne z produktami ICT, bedacymi w
powszechnym uzyciu oraz nie mogg ogranicza¢ dostgpu wykonawcow do postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Rowniez w przypadku wykorzystywania $Srodkéw komunikacji
elektronicznej, w ramach scentralizowanych dziatan zakupowych, warto zwréci¢ uwagg, czy
wypetniajac ten obowiazek, nie narzucono warunkéw technicznych mogacych dyskryminowac
poszczegolnych wykonawcow. Wskazane dziatania przeciwdziatajace dyskryminacji
wspomniane powyzej, maja istotne znaczenie zwlaszcza dla MSP, ktérzy stanowia ogromna

wigkszos$¢ wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Nastgpnym zagadnieniem zwigzanym z Korzystaniem z omawianych metod agregacji
zamoOwien jest kwestia wzajemnego rozlozenia pomiedzy instytucje zamawiajace
odpowiedzialnos$ci za prowadzone wspolnie postepowanie. Jezeli chodzi bowiem o korzystanie
z systemu scentralizowanych dziatan zakupowych, zaréwno w przypadku wystepowania

centralnej jednostki zakupujacej w roli hurtownika, jak tez posrednika, pojawia si¢ w nowej

305 por, S. Arrowsmith, The Law of Public Utilities Procurement, 2014, s. 537.
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dyrektywie klasycznej problem ponoszenia odpowiedzialno$ci za dane postepowanie. W tym

zakresie mozliwe sg dwa podstawowe rozwigzania:

1) centralna jednostka zakupujgca moze ponosi¢ wytaczng odpowiedzialno$¢ za

prowadzone przez siebie postgpowania lub,

2) odpowiedzialno$¢ moze by¢ limitowana do cz¢sci postepowan prowadzonych przez

dang jednostke.

Tak wiec, odpowiedzialno$¢ powinna by¢ w sposob koherentny zwigzana z dang czgscig
postepowania. W razie przeprowadzania postgpowania przez dwie lub wiecej instytucji
zamawiajacych kazda powinna ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za dang czgs$¢ postepowania. Brak
jest zatem podstaw, aby przyja¢, iz zasadne bedzie obowigzywanie w tym zakresie

odpowiedzialnosci solidarne;.

Kwestia odpowiedzialnos$ci poszczegdlnych podmiotow ma wazkie znaczenie dla
mozliwos$ci prawidlowego dziatania omawianych zamowien zagregowanych. Ot6z, w
preambule do dyrektywy wskazano m.in.,, ze ,nalezy ustali¢ zasady podziatu
odpowiedzialnos$ci z tytutu wypetniania obowigzkéw wynikajacych z niniejszej dyrektywy
pomiedzy centralng jednostka zakupujaca a instytucjami zamawiajacymi, ktére nabywaja od
centralnej jednostki zakupujacej lub za jej posrednictwem. W przypadku gdy centralna
jednostka zakupujaca ponosi wylaczna odpowiedzialno$¢ za przeprowadzanie postgpowan o
udzielenie zamowienia, powinna ona by¢ rowniez wytacznie 1 bezposrednio odpowiedzialna za
zgodno$¢ tych postegpowan z prawem. W przypadku gdy instytucja zamawiajaca prowadzi
niektore czgsci postgpowania, na przyktad ponownie poddaje zamdwienie procedurze
konkurencyjnej na mocy umowy ramowej lub udziela poszczeg6lnych zamoéwien w oparciu o
dynamiczny system zakupow, powinna ona nadal ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za realizowane
przez siebie etapy”*®®. W konkluzji mozna stwierdzié, Ze kwestia ponoszenia
odpowiedzialnosci w ramach omawianych technik agregowania zamowienia, ma doniosle
znaczenie dla wspdlnego przeprowadzania postgpowania w ramach scentralizowanych dziatan
zakupowych, zardwno przez poszczegéOlne instytucje zamawiajgce, jak 1 przez centralng

jednostke zakupujaca.

Co istotne, zasadniczo odpowiedzialno$¢ poszczegdlnych zamawiajacych zostata
powigzana z prowadzonym przez dany podmiot postepowaniem. Oznacza to, ze brak jest

podstaw, aby kazda z instytucji bioracych udziat w czesci postgpowania o udzielenie

308 Motyw 69 preambuty do dyrektywy.
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zamoOwienia publicznego ponosita odpowiedzialno$¢ za cato$¢ danej procedury. Takie
rozwigzanie nalezy oceni¢ pozytywnie. W przypadku przyjecia zasad odpowiedzialnosci,
zgodnie z ktorymi kazdy z zamawiajacych bylby odpowiedzialny za cato$¢ postepowania,
nalezatoby bowiem oczekiwac, ze z uwagi na mozliwos¢ wystgpienia dodatkowego ryzyka w
takim wypadku, wspomniany instrument agregowania nic mogiby cieszy¢ si¢ popularnoscig i

nie bylby szeroko stosowany w praktyce.

Jezeli chodzi o omawianie problematyki centralnych jednostek zakupujacych, warto
rowniez wspomnie¢ o mozliwosci agregowania zamdowien poprzez stosowanie pomocniczych
dziatan zakupowych. Centralna jednostka moze bowiem realizowacé zarowno scentralizowane
dziatania zakupowe, jak réwniez pomocnicze dziatania zakupowe. Zgodnie z definicjg zawartg
w art. 2 ust. 1 pkt 15 dyrektywy ,,pomocnicze dziatania zakupowe” oznaczaja dzialania
polegajace na zapewnieniu wsparcia dla dziatan zakupowych, w szczeg6lnosci w nastepujacych

formach:

a) infrastruktury technicznej umozliwiajacej instytucjom zamawiajgcym udzielanie zaméwien

publicznych lub zawieranie umow ramowych na roboty budowlane, dostawy lub ustugi;

b) doradztwa dotyczacego prowadzenia lub planowania postepowan o udzielenie zamowienia

publicznego;

¢) przygotowania postgpowan o udzielenie zaméwienia i zarzagdzania nimi w imieniu i na rzecz

danej instytucji zamawiajgce;.

»Pomocnicze dziatania zakupowe mozna okresli¢ jako czynno$ci majace na celu
zabezpieczenie organizacyjne wlasciwego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
lub zaméwien centralnych. Dyrektywa przyktadowo wskazuje na rodzaje dzialan, m.in.
dotyczace nabycia infrastruktury technicznej. W celu zapewnienia wysokiej efektywnosci
dziatah w tym zakresie Dyrektywa przewiduje mozliwo$¢ dokonywania pomocniczych dziatan
zakupowych w ramach scentralizowanych dziatah zakupowych bez stosowania procedur
przewidzianych w Dyrektywie. Jednakze, gdy zamowienia publiczne na ustugi, dotyczace
pomocniczych dzialan zakupowych, sa realizowane przez podmioty inne niz centralna
jednostka zakupujaca w zwigzku z prowadzeniem przez nig scentralizowanych dzialan
zakupowych na rzecz danej instytucji zamawiajacej, takie zamowienia publiczne na ushugi
powinny by¢ udzielane zgodnie z Dyrektywa (pkt 70 preambuty)”®*’. Pomocnicze dziatania

zakupowe maja zatem na celu dokonanie zabezpieczenia organizacyjnego wlasciwego

307 J. Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Golawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 2.
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub zamdwien centralnych. Ich realizacja
moze odbywac¢ si¢ bez stosowania postepowania przewidzianego w dyrektywie. Prawodawca
unijny wylaczyl bowiem konieczno$¢ stosowania procedur przewidzianych w zakresie
udzielenia centralnej jednostce zakupujacej zamoéwienia publicznego na ustugi w zakresie
realizacji pomocniczych dziatan zakupowych. Warto wspomnie¢, ze tozsame wylaczenie
dotyczy réwniez udzielenia centralnej jednostce zakupujacej zamowienia publicznego na ustugi

w zakresie scentralizowanych dziatan zakupowych.

Realizacja pomocniczych dziatan zakupowych moze mie¢, w mojej ocenie, rowniez
najmniejszy, w porownaniu z pozostalymi rodzajami dzialan podejmowanych przez centralne
jednostki zakupujace, wptyw na dostep do zaméwien dla MSP. Samo bowiem doradztwo
danego podmiotu na rzecz zamawiajacych moze przynies¢ gtdéwnie pozytywny aspekt w postaci
mozliwo$ci pozyskania wiedzy eksperckiej, co powinno prowadzi¢ do wykluczenia
prawdopodobienstwa naruszania przepisOw, poprzez w szczegdlnosci niezgodne z prawem
utrudnianie dostepu do zaméwienia dla MSP. Poza tym, brak jest w tym przypadku elementu,

jakim jest rzeczywiste zagregowanie zamowienia w ramach jednego postepowania.

W odniesieniu do centralnej jednostki zakupujacej nalezy zwroci¢ uwage na jeszcze
jeden aspekt, mianowicie korzystanie z tej metody agregowania zamowien jest w ramach nowe;j
dyrektywy klasycznej dopuszczalne rowniez w wymiarze transgranicznym. Juz w motywie 73
preambuty do nowej dyrektywy klasycznej wskazano, ze ,,przepisy te powinny okresla¢
warunki transgranicznego korzystania z centralnych jednostek zakupujacych i wskazywaé
majagce zastosowanie ustawodawstwo dotyczace zamdwien publicznych, w tym majace
zastosowanie ustawodawstwo dotyczace srodkow odwotawczych, w przypadkach wspdlnych
postepowan transgranicznych, stanowigc tym samym uzupelienie norm kolizyjnych
przewidzianych w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 (1 )38,

Zgodnie natomiast z art. 39 ust. 2 dyrektywy panstwa czlonkowskie nie zakazujg swoim
instytucjom zamawiajagcym korzystania ze scentralizowanych dziatan zakupowych
realizowanych przez centralne jednostki zakupujace, ktore znajduja si¢ w innym panstwie
cztonkowskim. W odniesieniu do scentralizowanych dziatah zakupowych realizowanych przez
centralng jednostke zakupujaca, znajdujaca si¢ w innym panstwie cztonkowskim niz instytucja
zamawiajaca, panstwa cztonkowskie moga jednak sprecyzowac, ze ich instytucje zamawiajace
moga korzystac jedynie ze scentralizowanych dziatan zakupowych okreslonych w art. 2 ust. 1

pkt 14 lit. a) lub b) nowej dyrektywy klasycznej. Tak wiec, bezsprzecznie tzw. zamowienia

308 Por. motyw 73 do preambuty dyrektywy.
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transgraniczne sg $cisle powigzane z innymi instytucjami prawnymi stuzgcymi agregowaniu
zamoéwien — ze scentralizowanymi dziataniami zakupowymi oraz centralnymi jednostkami
zakupujacymi. Odwolanie w art. 39 ust. 2 do art. 2 pkt 14 dyrektywy oznacza, ze chodzi o
umozliwienie panstwom czlonkowskim sprecyzowania w przepisach krajowych,
implementujgcych postanowienia dyrektywy, iz korzystanie ze scentralizowanych dziatan
zakupowych realizowanych przez centralng jednostke zakupujaca bedzie ograniczone do
nabywania dostaw lub ustug z przeznaczeniem dla instytucji zamawiajacych (centralna
jednostka zakupujgca peini role hurtownika) lub udzielania zamowien publicznych, lub
zawierania umow ramowych na roboty budowlane, dostawy lub ustugi z przeznaczeniem dla
instytucji zamawiajacych (centralna jednostka zakupujaca peini role posrednika). Innymi
stowy, dopuszczono mozliwo$¢ dokonywania zamdéwienia w celu nabywania od centralnej
jednostki zamawiajacej lub za jej posrednictwem dobr przeznaczonych na potrzeby jednostki

Zamawiajacej.

Istotne jest rowniez, ze dyrektywa w zakresie zamoOwien transgranicznych
realizowanych z wykorzystaniem centralnej jednostki zakupujgcej jednoznacznie wskazuje
prawo wiasciwe obowigzujace w ramach tej procedury. Z przepisoOw tych wynika bowiem, ze
prawo krajowe panstwa czlonkowskiego, w ktorym ma siedzibe centralna jednostka
zakupujaca, ma réwniez zastosowanie w przypadku udzielenia zamoéwienia W ramach
dynamicznego systemu zakupow, prowadzenia ponownego poddania zaméwienia procedurze
konkurencyjnej na mocy umowy ramowej oraz okreslenia, ktorzy wykonawcy bedacy stronami

umowy ramowej wykonaja dane zadanie.

Reasumujac, mozna zatem uznac¢, ze scentralizowane dzialania zakupowe 1 centralne
jednostki zakupujace stanowig interesujgce instrumenty prawne stuzace efektywnemu
agregowaniu zamowien publicznych i1 udzielaniu zamoéwien scentralizowanych. Moga one
cieszy¢ si¢ znaczng popularno$cia w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE, zwlaszcza
wraz ze wzrostem wykorzystania przez instytucje zamawiajgce elektronicznych $rodkow
komunikacji, jak rowniez przy utrzymaniu obecnych tendencji prowadzacych do uzyskiwania
nizszych cen 1 kosztow transakcyjnych oraz poprawy i profesjonalizacji zarzadzania
zamoOwieniami. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze przedmiotowe mechanizmy powinny by¢
monitorowane celem zapobiegania zmowom przetargowym, nadmiernej koncentracji sity
nabywczej oraz z uwagi na konieczno$¢ przestrzegania zasad uczciwej konkurencji. Na
aprobate zastuguje zwlaszcza rozszerzenie mozliwosci korzystania przez centralne jednostki

zakupujace z pomocniczych dziatan zakupowych. W tym wypadku wydaje sie, ze glownym
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celem tej metody jest szeroko rozumiana profesjonalizacja zamowien, a nie uzyskanie efektu

skali, poprzez skumulowanie nabywanych dobr w ramach jednego postgpowania.

4. Centralny zamawiajacy w ustawie — Prawo zamowien publicznych w brzmieniu sprzed
nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.

Instytucje centralnego zamawiajgcego wprowadzono do obecnie obowigzujacej ustawy Pzp na
mocy ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r. Zgodnie z art. 15a ust. 1 ustawy Pzp centralny
zamawiajacy mogt przygotowywac i przeprowadzaé postgpowania o udzielenie zamowienia,
udziela¢ zamowien lub zawiera¢ umowy ramowe na potrzeby zamawiajacych z administracji
rzadowej, jezeli zamowienie bylo zwigzane z dzialalno$cig wiecej niz jednego zamawiajacego.
Nalezy przyjaé, ze z dziataniem centralnego zamawiajacego zwigzana jest rowniez jego
odpowiedzialno$¢. Zgodzi¢ nalezy si¢ zatem z teza, ze ,.centralny zmawiajacy moze
odpowiada¢ za samo przygotowanie postepowania lub tez przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania”>%,

Krajowy ustawodawca nie zdecydowal si¢ owczesnie na wprowadzenie definicji
omawianej instytucji. Z kolei wyjasnieniem zasad dziatania zamowien przeprowadzanych
przez centralnego zamawiajacego zajeta si¢ doktryna. W pi§miennictwie wskazano m.in., ze
,centralizacja zamowien egzystowa¢ ma na dwoch ptaszczyznach. Chodzi tu o to, Ze centralny
zamawiajacy wiladny jest do udzielania okreslonego rodzaju zamowien, uczestnictwa w
odbiorze okreslonych dobr, bedac jednoczes$nie reprezentantem Skarbu Panstwa. Posredniczy
on takze przy zamawianiu danego przedmiotu czy tez zawieraniu umowy ramowej. Efektem tej
kompetencji jest to, ze jednostki rzadowe beda w sposob samodzielny zajmowaly sie
realizowaniem kontraktu, ktéry zostal zawarty na ich rzecz3%,

Tak jak, w przypadku umowy ramowej oraz dynamicznego sytemu zakupow, rowniez
instytucja centralnego zamawiajgcego zostata wprowadzona do krajowego porzadku prawnego
jako instrument prawny fakultatywny. Przyjeto bowiem rozwigzanie legislacyjne, zgodnie z
ktérym, Prezes Rady Ministrow moze wskaza¢ centralnego zamawiajacego sposrod organow
administracji rzadowej lub jednostek organizacyjnych podlegtych tym organom lub przez nie
nadzorowanych. Ustawodawca ograniczyt zatem w tym przepisie krag podmiotow, z ktorych

nalezy ewentualnie dokona¢ wyboru centralnego zamawiajacego. Na marginesie mozna

zauwazy¢, ze bez znaczenia jest przy tym fakt, czy dany podmiot wskazany przez Prezesa Rady

309 T, Niemiec, Zakupy centralne, ,,Przetargi Publiczne” 2012, nr 8, s. 50.
310 P, Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, Legalis.
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Ministrow posiada osobowo$¢ prawng. W literaturze przedmiotu podkresla si¢ natomiast, ze
,»pojecie to obejmie zarowno centralne i naczelne organy administracji rzadowej, jak i terenowe
organy tej administracji. Nie ograniczono przy tym mozliwosci powolania centralnego
zamawiajacego do organéw administracji ogoélnej, co oznacza, ze rowniez dowolny organ
administracji specjalnej moze zostaé wskazany jako taki zamawiajacy. Nie jest natomiast
mozliwe uzyskanie statusu centralnego zamawiajacego przez te organy administracji
panstwowej, ktore nie sa administracja rzadowa (organy samorzadu terytorialnego,
administracje sejmowa, Najwyzsza Izbe Kontroli, Kancelari¢ Prezydenta itp.)”'t. W doktrynie
zaprezentowane zostato jednak réwniez nastepujace stanowisko: ,,nie wydaje si¢ jednak trafne,
by pojecie centralnego zamawiajacego ogranicza¢ wytacznie do tego, ktory wskaze Prezes
Rady Ministrow zgodnie z art. 15a ust. 4 ustawy Pzp, gdyz nie wynika to wprost z przepisow
ustawy. To, ze moze on go wskaza¢, nie oznacza, ze tylko on go wskazuje. Moze go wskazaé
(lub nim by¢) inny dysponent czesci budzetu panstwa (zob. np. art. 114 ustawy z 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. 2017 poz. 2077 ze zm.). Niemniej jednak z powotanych
wyzej przepisOw mozna wywies¢, ze centralnym zamawiajacym jest jednostka organizacyjna,
ktoérej zadaniem bedzie przygotowanie i przeprowadzenie postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego, a takze zawarcie umow o zamowienie publiczne albo umoéw ramowych. Wydaje
sig, ze centralnym zamawiajacym moze by¢ tez jednostka samorzadu terytorialnego w stosunku
do podporzadkowanych jej zakladow budzetowych (zaktadéw gospodarki komunalne;,
przedszkoli itp.)”*!2. Wspomniany autor podniost dodatkowo, Ze ,nalezy si¢ odwotaé do
postanowien dyrektywy 2004/18/WE (dyrektywa klasyczna), ktoéra w art. 1 ust. 10 postuguje
si¢ pojeciem «centralna jednostka zakupujaca». Z kolei art. 1 ust. 9 tej dyrektywy definiuje
instytucje zamawiajace jako «panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwiazki ztozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu
podmiotéw prawa publicznego». Oznacza to, ze za centralnego zamawiajacego mozna takze
uzna¢ zwigzek miedzygminny, skoro zgodnie z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy z 8 marca 1990 r. 0
samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1875 ze zm. ) w ich ramach gminy
moga sobie wzajemnie lub innym jednostkom samorzadu terytorialnego udziela¢ pomocy, w
tym pomocy finansowej. Zatem skoro do centralnego zamawiajacego nalezy stosowac przepisy
0 zamawiajacym, to moze nim by¢ tez jednostka samorzadu terytorialnego lub zwigzek

miedzygminny”33,

311 M. Stachowiak, Komentarz..., s. 168.
312 g, Babiarz, Prawo zaméwien publicznych..., s. 161.
313 |bidem, s. 162.
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W mojej ocenie, nalezy w odniesieniu do 6wczesnego stanu prawnego podzieli¢ poglad,
zgodnie z ktérym ,,centralnym zamawiajagcym moze by¢ wylacznie jednostka organizacyjna
wskazana przez Prezesa Rady Ministrow spo$rod organdéw administracji rzadowej lub
jednostek organizacyjnych podlegtych tym organom lub przez nie nadzorowanych”3'4. Wydaje
si¢, ze ustawodawca krajowy przywidziat mozliwos¢, aby centralnym zamawiajacym byta
jednostka samorzadu terytorialnego. Rzeczywiscie art. 1 ust. 9 tej dyrektywy 2004/18/WE
zdefiniowal instytucje zamawiajgce roéwniez jako jednostki samorzadu terytorialnego. Nie jest
to jednak, w mojej ocenie, jedyny argument $wiadczacy o zasadnos$ci pogladu, jakoby jednostka
samorzadu terytorialnego mogta by¢ centralnym zamawiajgcym. Nie mozna bowiem
zapominaé, ze centralny zamawiajacy jest zgodnie z prawodawstwem unijnym instytucja
fakultatywna, a zatem nie mozna bylo wykluczyé, iz krajowy ustawodawca ograniczy w
pewnym zakresie zastosowanie omawianych przepisow. Argument przemawiajacy za
uznaniem mozliwosci bycia centralnym zamawiajagcym przez jednostke samorzadu
terytorialnego wynikal wprost z art. 15a ust.4 ustawy Pzp, na podstawie ktorego Prezes Rady
Ministrow moze wskazac¢ centralnego zamawiajacego m.in. spos$rdd jednostek organizacyjnych
nadzorowanych przez organy administracji rzadowej®'®. W tym kontekécie nalezy zauwazy¢,
iz przyktadowo organami nadzoru na gming, powiatem oraz samorzadem wojewddztwa sg w
szczegolnosci Prezes Rady Ministrow i wojewoda®!®. Nalezatoby zatem przyjaé, ze centralny
zamawiajacy moze by¢, wbrew wyzej zaprezentowanym pogladom, wyznaczony roéwniez
sposrod jednostek samorzadu terytorialnego. Na takg mozliwos¢ wskazuje wyktadnia literalna
przepisu. Mozna mie¢ natomiast, w tym zakresie, uzasadnione watpliwosci biorac pod uwage
wykladni¢ funkcjonalng 1 mozliwo$¢ ograniczenia samodzielnos$ci jednostek samorzadu
terytorialnego poprzez ustanowienie, sposrdd nich, centralnego zamawiajacego. Zagadnienie
to ma o tyle donioste znaczenie, ze art. 15a ust. 4 ustawy Pzp, umozliwiajacy Prezesowi Rady
Ministrow wyznaczenie centralnego zamawiajacego, nie zostat uchylony do dzis.

Zeby osiagnaé cel w postaci prawidtowego zagregowania zamowienia, w ustawie Pzp
przyjeto rozwigzanie, zgodnie z ktorym Prezes Rady Ministrow, wskazujac centralnego
zamawiajacego, mogt w drodze zarzadzenia poleci¢ zamawiajacym z administracji rzadowej

nabywanie okreslonych rodzajow zaméwien od wybranego przez siebie podmiotu lub od

814 E. Norek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 78.

315 W zakresie pojecia nadzoru por. E. Komorowski, [W:] Ustréj samorzqdu terytorialnego w Polsce, red. M.
Chmaj, Warszawa 2005, s. 220.

316 Por, art. 86 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1875 ze zm.), art.
76 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1868 ze zm.), art. 78
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2096 ze zm.).
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wykonawcow wybranych przez centralnego zamawiajgcego oraz udzielanie zamowien na
podstawie umowy ramowej zawartej przez centralnego zamawiajacego, a takze okresli¢ zakres
informacji  przekazywanych centralnemu zamawiajgcemu przez tych zamawiajacych,
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oraz sposdb wspotdziatania ze wskazang
instytucja. Przepis ten obowigzuje rowniez obecnie. Przedmiotowe uprawnienie Prezesa Rady
Ministrow wprowadzono wprost w art. 15a ust. 5 ustawy Pzp. W przypadku wydania aktu
kierownictwa wewngtrznego przez Prezesa Rady Ministrow ,,pomigdzy centralnym
zamawiajagcym a zamawiajagcymi z administracji rzadowej nie dojdzie do ustanowienia
stosunku cywilnoprawnego, ktérego zrddlem bytaby umowa, a tym samym nie wystapi
konieczno$¢ stosowania ustawy (udzielenia zamdwienia publicznego). Niemniej jednak
zasadne jest pytanie, czy w przypadku nie wydania zarzadzenia, o ktérym mowa w art. 15a ust.
5, centralny zamawiajacy moze dokonywac czynno$ci na potrzeby zamawiajacych z
administracji rzagdowej. Na pytanie to nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco. Na taka mozliwo$¢
wskazuje bowiem art. 15a ust. 1. Centralny zamawiajacy moze bowiem zawieraé z
zamawiajacymi z administracji rzadowej okreslone porozumienia, ktore beda regulowaly
wzajemne relacje tych podmiotow”3’. W sytuacji natomiast, gdy centralny zamawiajacy miat
wykonywa¢ czynno$ci na potrzeby innych zamawiajacych, o ktérych mowa w uchylonym
obecnie art. 15a ust. 3, podmioty te powinny by¢ zwigzane stosunkiem cywilnoprawnym.
Kolejng kwestig niedoprecyzowang przed zmiang ustawy Pzp, dokonang w wyniku
noweli z 22 czerwca 2016 r. bylo jednoznaczne przesadzenie, czy centralny zamawiajacy
wykonujacy czynnos$ci w trybie art. 15a ustawy Pzp dziata w imieniu zamawiajacych, czy tez
w imieniu wlasnym. Jest to istotne zagadnienie zwlaszcza w ujeciu cywilistycznym. W moje;j
ocenie, trudno uzna¢, ze centralny zamawiajagcy mogt dziata¢ w tym wypadku w imieniu
zamawiajacych, na potrzeby ktorych dziata. W tym konteks$cie warto zwrdci¢ uwage na
interesujagce postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie, w ktérym dokonano w
szczegblnosci wykladni pojecia centralnego zamawiajgcego, wskazujac m.in., ze ,,mozliwy
zakres dopuszczalnych czynnosci centralnego zamawiajgcego zdefiniowany zostat w art. 15a
ust. 1 ustawy Pzp. Dziatania te moga by¢ ograniczone do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. W takim przypadku po definitywnym wyborze
najkorzystniejszej oferty (a wigc rOwniez po ostatecznym rozstrzygnieciu protestow), umowy
W sprawie zamowienia z wybranym wykonawca bedg zawiera¢ samodzielnie zamawiajacy, na

ktérych rzecz przygotowano 1 przeprowadzono postepowanie. Dzialania centralnego

317 P, Wisniewski [w:] G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s.
126.
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zamawiajgcego mogg rowniez obejmowaé udzielenie zamoéwienia. W takim przypadku
centralny zamawiajacy zawiera umowe o roboty budowlane, stajac si¢ jej strong, lub nabywa
na wlasng rzecz dostawy lub ustugi. Nastepnie na podstawie art. 4 pkt 11 moze przekazywac
(w tym odsprzedawacé) je zamawiajacym, ktorych potrzeby majg zaspokaja¢ nabyte
zamowienia”®®. Centralny zamawiajacy nie powinien zatem dziata¢ w imieniu pozostatych
zamawiajacych niezaleznie od faktu, czy zawiera umowe z wykonawca, czy tez umowe
zawierajg poszczegblni zamawiajacy. Jesli umowg zawiera centralny zamawiajacy, powinien
on przekazywaé nabyte zamowienia poszczegodlnym zamawiajagcym wilasnie na podstawie art.
4 pkt 11 ustawy Pzp.

Oprocz sytuacji gdy centralny zamawiajacy zawieral umoweg po przeprowadzeniu
postgpowania na potrzeby zamawiajacych, mozliwe bylo oczywiscie rowniez wystgpienie
przypadku, kiedy umowy z wybranym w postepowaniu wykonawca zawierali bezposrednio
zamawiajacy, na rzecz ktérych przeprowadzono postgpowanie. Odnosnie do wyzej
wspomnianych watpliwosci w zakresie stosunkow prawnych w pis§miennictwie podkreslono,
ze ,relacje migdzy centralnym zamawiajagcym a innymi zamawiajagcymi okresla stosunek
cywilny, ktérego zrodlem jest umowa taczaca centralnego zamawiajacego z poszczegdlnymi
zamawiajacymi. Wzgledem wykonawcow centralny zamawiajacy dziata w imieniu wlasnym,
na rachunek zamawiajacych w granicach wynikajacych z art. 393 k.c.”®°, W literaturze
podkreslono takze, ze ,,zastosowanie znajdzie przepis art. 393 k.c. (§wiadczenie na rzecz osoby
trzeciej), z tym ze w przypadku wykonywania przez centralnego zamawiajacego wylacznie
czynnosci polegajacych na przygotowaniu oraz przeprowadzeniu postepowania (bez zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub zawarcia umowy ramowej), przepis art. 393
k.c. bedzie mial zastosowanie odpowiednie”®?, Kwestia tych relacji, a w szczegodlnosci
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy centralny zamawiajacy dziata w imieniu wiasnym, czy
tez dziata w imieniu i1 na rzecz poszczegolnych podmiotow, mogta mie¢ zasadnicze znaczenie,
chociazby w konteks$cie ustalenia zasad odpowiedzialno$ci umownej 1 ewentualnej mozliwosci
dochodzenia roszczen z zawartych umow.

W doktrynie zauwazono takze problem braku rozwigzania w ustawie Pzp zagadnienia
odptatnosci za ustugi Swiadczone przez centralnego zamawiajacego. Jak wskazat J. Pierdg,

»przepisy nie rozstrzygaja kwestii odptatnosci za wykonywanie czynnosci centralnego

318 pPostanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 marca 2013 r., V Wydziat Cywilny Odwotawczy,
sygn. akt VV Ca 3341/12, Legalis nr 13275086.

319 E. Norek, Prawo zaméwien publicznych..., s. 79.
320 G, Wicik, Komentarz do ustawy... art. 15.
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zamawiajacego. Poniewaz rzecz dotyczy organéw administracji rzgdowej (lub jednostek jej
podleglych albo nadzorowanych) nalezy przyja¢, ze czynnosci centralnego zamawiajacego
dokonywane na rzecz innych podmiotow nie sg odptatne, natomiast potrzeby finansowe
centralnego zamawiajgcego zwigzane z wykonywaniem takiego zadania uwzgledniane sg w
ustawie budzetowej”®?!. Tozsamy poglad prezentuje w tej sprawie S. Babiarz®?2. W tym
aspekcie podzielam jednak poglad M. Stachowiak, ktora podkreslita, ze ,,w przypadku
wykonywania czynno$ci na rzecz innych zamawiajacych, a takze w przypadku braku
rozwigzania budzetowego na rzecz administracji rzadowej, czynnosci te mogg byc
wykonywane odptatnie”*?3. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze samo nabywanie dostaw, ustug
lub robo6t budowlanych od centralnego zamawiajacego lub od wykonawcdéw wybranych przez
centralnego zamawiajacego nie podlegato (i nadal nie podlega) przepisom ustawy Pzp (art. 4
pkt 11). Wazne jest réwniez, ze zgodnie z 6wczesnymi regulacjami ustawy Pzp centralny
zamawiajacy nie mogl wykonywa¢ ustug wylacznie dla jednego zamawiajacego. Za takim
stanowiskiem przemawiata bowiem jednoznacznie literalna wyktadnia uchylonego obecnie art.
15a ust. 1 ustawy Pzp.

Ustawa Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. w sposob
wyrazny dopuszczala zawieranie przez centralnego zamawiajacego umow ramowych na rzecz
innych zamawiajacych, jak réwniez udzielanie zamowien na podstawie umowy ramowej
zawartej przez centralnego zamawiajacego, jezeli dana umowa ramowa przewidywata taka
mozliwos¢. Ustawodawca krajowy, zgodnie z wytycznymi dyrektywy 2004/18/WE,
wprowadzil mozliwo$¢ dokonania podwoéjnej agregacji zamowienia, zarOwno poprzez
zastosowanie instytucji centralnego zamawiajacego, jak 1 udzielenie zamoéwienia na podstawie
umoéw ramowych.

Ponadto nalezatoby wspomnie¢, ze w wyniku nowelizacji ustawy Pzp z 7 kwietnia 2006
r. wprowadzono przepisy, na mocy ktorych, dziatajac na podstawie art. 15a ust. 4 1 ust. 5
zarzadzeniem nr 16 z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wskazania centralnego zamawiajacego
do przygotowywania 1 przeprowadzania postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,
udzielania zamowien oraz zawierania umoéw ramowych na potrzeby jednostek administracji
rzagdowej, Prezes Rady Ministrow wskazal jako centralnego zamawiajacego Centrum Ustug

Wspolnych®?4, Centrum powstato na mocy zarzadzenia nr 16 Szefa Kancelarii Prezesa Rady

321 J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, art. 15a, Warszawa 2015, Legalis.

822 5 Babiarz, Komentarz..., s. 163.

823 1. Stachowiak, Komentarz..., s. 169.
32https://centrum.gov.pl/wpcontent/uploads/2017/02/Zarzadzenie_Nr_16_ Prezesa_Rady Ministrow_z_30 03 2
011.pdf.
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Ministrow z dnia 22 pazdziernika 2010 r. w sprawie utworzenia instytucji gospodarki
budzetowej Centrum Uslug Wspolnych przez przeksztalcenie gospodarstwa pomocniczego
oraz nadania statutu®?®. Powyzej wskazanemu centralnemu zamawiajagcemu powierzono
przygotowanie 1 prowadzenie zamowien, udzielanie zamowien oraz zawieranie umow
ramowych dla 61 jednostek administracji rzadowe;.

Centrum Ustug Wspoélnych byto instytucja gospodarki budzetowej, ktora z kolei z
dniem 1 stycznia 2017 r. zmienita nazwe¢ na Centrum Obstugi Administracji Rzadowej 1 pod ta
nazwg funkcjonuje obecnie. CUW pierwotnie powstat z przeksztalcenia w drodze sukcesji
generalnej Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, na podstawie ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®?® oraz rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 21
wrzesnia 2010 r. w sprawie sposobu i trybu przeksztatcenia gospodarstw pomocniczych
panstwowych jednostek budzetowych w instytucje gospodarki budzetowej®?’. Nastgpnie na
mocy zarzadzenia nr 20 Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw z dnia 12 grudnia 2016 r. w
sprawie zmiany nazwy instytucji gospodarki budzetowej Centrum Ustug Wspdlnych na
Centrum Obstugi Administracji Rzadowej oraz nadania mu statutu®?® powotano COAR, ktéry
jest obecnie centralnym zamawiajacym, w mysl art. 15a ustawy Pzp. Przedmiotem dziatalnosci
podstawowej Centrum Ustug Wspdlnych bylo m.in. nabywanie uslug, dostaw i robot
budowlanych na rzecz Kancelarii Prezesa Rady Ministrow w celu zapewnienia realizacji zadan
publicznych przez ten podmiot. Do zadan CUW nalezat rowniez w szczegdlno$ci zarzad,
gospodarowanie 1 administrowanie mieniem, obsluga administracyjna, gospodarcza i
techniczna, w tym administrowanie systemem i siecig teleinformatyczna, w tym stuzaca do
przetwarzania informacji niejawnych3?. Centrum Ustug Wspolnych bylo zatem centralnym
zamawiajacym, ktorego zadanie stanowito m.in. prowadzenie wspdlnych oraz centralnych
zamowien publicznych zgodnie z ustawa Pzp, jak réwniez §wiadczenie ustug wspdlnych
wynikajacych z przedmiotowych zamdwien. Jest to wigc przyktad zastosowania w praktyce
instytucji centralnego zamawiajgcego jako techniki agregowania zamowienia.

Oprécz centralnego zamawiajacego, opisanego powyzej, ustawa Pzp wprowadzita
réwniez mozliwos$¢ realizowania zamowien centralnych za posrednictwem podmiotow, ktore

w szerszym znaczeniu réwniez wykonywaty czynno$ci centralnego zamawiajacego. Taka

325 Niepublikowane.

326 T j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2077 ze zm.

%27 Dz.U. 2 2010 r. Nr 181, poz. 1217.

328 http://bip.centrum.gov.pl/cuw/status-i-podstawa-prawn/1129,Status-i-podstawa-prawna.html.

329 Por. Zadania i kompetencje CUW, http://www.bip.cuw.gov.pl/cuw/zadania-i-kompetencje/1130,Zadania-i-
kompetencje.html.
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mozliwos¢ istniala zaré6wno na poziomie samorzadu terytorialnego, jak 1 w administracji
rzadowej. Ustawa Pzp przewidywala (i nadal przewiduje) odmienne regulacje w tym zakresie
zaréwno dla administracji samorzadowej, jak 1 administracji rzadowej. W art. 16 ust. 3 i ust. 4
ustawy Pzp wskazano bowiem podstawy prawne do wyznaczenia podmiotu, ktéra bedzie
wiasciwy do przeprowadzenia postepowania i1 udzielenia zaméwienia na rzecz tych jednostek
zard6wno przez ministra kierujacego dziatem administracji rzadowej, jak i organ wykonawczy
jednostki samorzadu terytorialnego. Zauwaza si¢, ze ,,w art. 16 ust. 3 wskazano formg¢
zarzadzenia, w ktorej nastepuje wyznaczenie petnomocnika przez ministra kierujgcego dziatem
administracji rzadowej. W pozostatych przypadkach wyznaczenie moze nastapi¢ w kazdej
formie, wlasciwej ze wzgledu na status prawny zamawiajacych (np. umowa/porozumienie
regulujace zasady wspolnego udzielania zamowienia), z zachowaniem formy pisemnej, co
wynika z zasady pisemnosci postepowania i odpowiednich przepisow kodeksu cywilnego,
m.in. odno$nie do petnomocnictwa’3°,

Przyktadem mozliwo$ci wyznaczania przez ministra kierujagcego dziatem administracji
rzadowej sposrod podlegtych mu jednostek organizacyjnych lub przez niego nadzorowanych
zamawiajacego, ktory bedzie wlasciwy do przeprowadzenia postepowania i udzielenia
zamoOwienia na rzecz tych jednostek, jest zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 lutego
2013 r. w sprawie wskazania zamawiajacego do przygotowywania i przeprowadzania
postgpowan o udzielenie zamdwienia publicznego, udzielania zamowien oraz zawierania
umoéw ramowych na rzecz sagdow powszechnych®*, Na mocy tego aktu prawnego zobowigzano
poszczeg6lne jednostki do nabywania towaréw i ustug okreslonych we wskazanym akcie
prawnym (np. systemoéw informacji prawnej, prasy) od wykonawcow wybranych przez Sad
Apelacyjny w Krakowie. Dodatkowo, zobowigzano Sad Apelacyjny w Krakowie do zawierania
uméw ramowych na rzecz sagdow powszechnych. Jednoczes$nie zobligowano podlegte ww.
ministrowi jednostki do nabywania m.in. oprogramowania od wykonawcéw wybranych przez
innego zamawiajacego — Sad Apelacyjny we Wroctawiu. Podzielono zatem pomig¢dzy dwoch
zamawiajacych, we wskazanym w zarzadzeniu zakresie, rynek zamowien publicznych dla
sagdownictwa, centralizujac jednoczesnie zakupy. Wspomniany przyktad w zakresie
kompetencji przyznanych Sadowi Apelacyjnemu w Krakowie obrazuje, ze z sumowaniem
zamowien poprzez skumulowanie poszczegdlnych zamawiajagcych w ramach jednego
postepowania miata rowniez praktyczny zwigzek agregacja zamowien w postaci umow

ramowych. Przedmiotowe wspotdziatanie poszczegdlnych technik wydaje si¢ oczywiste z

330 por. M. Stachowiak, Komentarz..., s. 173.
31 Dz.U. MS z 2013 r. poz. 122.
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uwagi na korzysci, ktére niosto zamawiajacym w postaci oszczednosci czasu 1 Ssrodkow. Z
drugiej jednak strony mogto de facto ,,wyklucza¢” z mozliwosci udzialu w postepowaniu
przedsicbiorcow z segmentu MSP, poprzez nadmierng agregacje zamowienia. W takiej
sytuacji, szczegolnie istotne byto zatem wiasciwe okreslenie warunkoéw udziatu (w sposob
proporcjonalny do danych cze¢sci postepowania), jak réwniez dokonanie podziatu zamdwienia
na czesci. Nalezy nadmienié, ze ww. zarzadzenie zostato uchylone i zastgpione zarzadzeniem
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 16 wrze$nia 2014 r. w sprawie wskazania zamawiajacego do
przygotowywania i przeprowadzania postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego,
udzielania zaméwien oraz zawierania uméw ramowych na rzecz sadéw powszechnych®*2, W
nowym zarzadzeniu podmiotem, ktory przeprowadzi i realizuje zamoéwienia dla sadownictwa
jest Sad Apelacyjny w Krakowie.

Z kolei zgodnie z zarzadzeniem Dyrektora Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 11
stycznia 2012 r. zostata powotana instytucja dziatajaca pod nazwa Centrum Zakupéw dla
Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej, wpisana do Krajowego Rejestru

Sadowego>%

. Wspomniana jednostka sektora finanso6w publicznych, ktora funkcjonuje rowniez
obecnie, ma za zadanie przede wszystkim prowadzenie centralnych zaméwien publicznych dla
jednostek sadownictwa powszechnego®*. Jest to zatem zupehie inny podmiot niz centralny
zamawiajacy dziatajacy na podstawie art. 15a ustawy Pzp. Nie jest to rowniez tzw. centralny
zamawiajacy resortowy, ktérym jest Sad Apelacyjny w Krakowie. Centrum Zakupéw dla
Sadownictwa pehito przed omawiang nowelizacja (i pelni nadal) w szczego6lnosci role
podmiotu reprezentujacego Sad Apelacyjny w Krakowie, ktory z kolei dziata w imieniu sagdow
powszechnych na terenie Rzeczpospolitej Polskiej jako centralny zamawiajgcy resortowy. Nie
jest to jednak odpowiednik centralnej jednostki zakupujacej w rozumieniu dyrektyw unijnych.
Mozliwos$¢ udzielania zamoOwien z wykorzystaniem instytucji centralnego zamawiajacego
resortowego jest szczegdlnym przypadkiem wspdlnego udzielania zamoéwien przez
zamawiajacych, w tym wypadku z wykorzystaniem podmiotu, ktéry reprezentuje pozostatych,
ustanowionego nie w formie porozumienia, a w szczegolnej formie zarzadzenia danego

ministra.

32 Dz.U. MS z 18.04.2014 r. poz. 153.

333 Zarzgdzenie Dyrektora Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 11 stycznia 2012 r. w sprawie utworzenia
Centrum Zakupow dla Sagdownictwa Instytucji Gospodarki Budzetowej z siedzibg w Krakowie, niepublikowane.
334 Por. rozdzial 2 Statutu Centrum Zakupow dla Sadownictwa,
http://www.czdsigh.gov.pl/attachments/article/119/Zarz%C4%85dzenie%20nr%207.16.1GB%20z%20dn.%2015
.07.2016r.%20informuj%C4%85ce%200%20zmianie%20Statutu%20CZDSIGB.pdf.
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W pi$miennictwie podnosi si¢, ze ,,przepis art. 16 ust. 3 ustawy Pzp, inaczej niz art. 15a
ust. 5, nie jest wystarczajaca podstawa do nalozenia obowigzkéw na centralnego
zamawiajacego. Przepis ten odnosi si¢ bowiem wytacznie do jednostek podleglych oraz
nadzorowanych przez wilasciwego ministra. Niezbedne bedzie zatem zawarcie stosownego
porozumienia wiasciwego ministra lub wskazanych przez niego jednostek z centralnym
zamawiajacym. Mozliwos¢ taka stwarza art. 15a ust. 1 ustawy”3*®. Nalezy podkresli¢, ze W
razie wskazania zamawiajacego, ktory miat przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamowienia
w imieniu i na rzecz pozostalych zamawiajgcych, kwestia ta powinna by¢ zaznaczona w SIWZ.
Brak bylo oczywiscie przeciwwskazan, aby wyznaczony przez zamawiajacych podmiot byt
upowazniony wylacznie do przeprowadzenia postgpowania, a nie do udzielenia zamowienia.
Wowczas, umowy powinny by¢ zawierane indywidualnie przez poszczegdlnych
zamawiajacych, na rzecz ktérych dziatal upowazniony podmiot. W razie jednak podpisania
umowy zamawiajacy, ktory dziatal w imieniu pozostatych podmiotéw, nie byl jedynym
zobowigzanym wzgledem wykonawcy, z ktérym zawarto umowe. Zakres zobowigzan kazdego
z podmiotow winien by¢ okreslony we wspomnianej umowie.

Zagadnienie to bylo wazne, biorgc pod uwage ewentualng odpowiedzialno$¢
poszczegbdlnych zamawiajacych wzgledem wykonawcéw za dang cze$¢ zamowienia (np. za
zaptate wynagrodzenia). Warto rowniez zaznaczy¢, ze art. 16 ustawy Pzp nie obejmowat swoim
zakresem czynno$ci dotyczacych przygotowania postgpowania (np. sporzadzenia opisu
przedmiotu zamowienia). Oznacza to, ze w takim wypadku, kazdy z zamawiajacych miat prawo
samodzielnie dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia, a jedynie przeprowadzenie
postepowania, ewentualnie udzielenie zamowienia zostalo powierzone wyznaczonemu
zamawiajacemu.

Istotne jest rowniez, ze ,,ustanowienie jednego zamawiajacego jako dzialajacego w
imieniu i1 na rzecz kilku zamawiajacych nie oznacza przeniesienia na niego prawa do
podejmowania decyzji w stosunkach wewnetrznych pomiedzy zamawiajacymi. Porozumienie
miedzy zamawiajagcymi powinno doprecyzowac zasady podejmowania decyzji, np. przez
utworzenie komisji przetargowej zlozonej z pracownikow wszystkich zamawiajacych.
Rowniez wiele regulacji prawa zamowien publicznych bedzie odnosilo si¢ nie tylko do
pelnomocnika zamawiajacych wystepujacych wspdlnie, ale do wszystkich tych zamawiajacych
(np. zasada bezstronno$ci 1 obiektywizmu o0s6b wystepujacych w postepowaniu,

odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepiséw ustawy, obowigzek poddania si¢ kontroli Prezesa

335 p, Wisniewski, Komentarz..., s. 130-131.
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UZP)”%%¢. Prawidlowe sporzadzenie porozumienia przed wszczeciem postgpowania przez
wyznaczony podmiot miato zatem kluczowe znaczenie dla praw i obowigzkoéw poszczegolnych
zamawiajacych, zwlaszcza ze powszechnie obowiazujace przepisy prawa pozostawiaty w tym
zakresie znaczng swobode decyzyjng poszczegdlnym zamawiajgcym, nie regulujac
omawianych kwestii w ustawie Pzp. W tym aspekcie warto rowniez zwroci¢ uwage na
postanowienie ustawy Pzp (art. 16 ust. 5). Wynika z niego, ze przepisy dotyczace
zamawiajacego stosuje si¢ odpowiednio do zamawiajacych, ktoérzy wspolnie przeprowadzajg
postepowanie 1 wspodlnie udzielajg zamowienia. ,,W takim przypadku niezgodne z przepisami
prawa zamoéwien publicznych dzialania zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamoéwienia w imieniu i na rzecz pozostatlych zamawiajacych,
podjete w postgpowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej
zamawiajacy upowazniony jest zobowigzany na podstawie tej ustawy, obcigza¢ beda
wszystkich zamawiajacych wspolnie przeprowadzajacych postepowanie 1 udzielajacych
zamowienia”3’,

Zarowno zamoOwienia z udzialem centralnego zamawiajacego, jak rowniez z
wykorzystaniem centralnych zamawiajacych resortowych mogly z uwagi na znaczny stopien
zagregowania zamowienia utrudnia¢ dostep do niego dla MSP. Jako przyktad postgpowan
mogacych, w mojej ocenie, prokurowac trudnosci w dostgpie do zamdéwien dla mniejszych
wykonawcow, mozna wskaza¢ chociazby zamowienia udzielane przez Sad Apelacyjny w
Krakowie, w imieniu ktérego dzialalo Centrum Zakupoéw dla Sadownictwa Instytucja
Gospodarki Budzetowej. Chodzi w szczegolnosci o postepowania, w ktorych nie umozliwiono
wykonawcom sktadania ofert czesciowych. Przykladowo w postepowaniu ogltoszonym na
dostawe materiatow biurowych dla sadow powszechnych, w imieniu ktorych dziatat centralny
zamawiajacy resortowy, wadium ustalono na poziomie 400 000,00 zl, a warunek posiadania
zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych okreslono na poziomie 2 000 000,00 zi, co
wedtug mnie, bylo kwotg nieosiggalng dla wielu mniejszych przedsiebiorcow dziatajacych w
danej branzy®*®. Zeby unikna¢ tego typu niekorzystnych dla MSP sytuacji, wystarczyto
podzieli¢ zamowienie na czeSci dla poszczegdlnych sadow apelacyjnych i jednostek im

podleglych.

336 M. Stachowiak, Komentarz..., s. 173.

337 A, Bazan [w:] J. Nowicki, A. Bazan, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 194; por.
tez wyrok KIO z dnia 25 marca 2013 r., sygn. akt KIO 452/13, KIO 457/13, Legalis nr 741464.

338 Ogloszenie wystano do opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Dz.U. S $146 z 30.07.2016
264396-2016-PL.
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5. Zamowienia scentralizowane w ustawie — Prawo zaméwien publicznych

5.1 Uwagi ogdlne

Nowelizacja ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 r. dokonata
gruntownej zmiany w zakresie agregowania zamodwien publicznych w  znaczeniu
podmiotowym, a zatem polegajacego na skumulowaniu w ramach jednego post¢powania o
udzielenie zamdwienia wigkszej liczby zamawiajacych. W ramach tego sposobu agregowania
zamowien nalezy, co zostalo juz wskazane wczes$niej, wyrdzni¢ udzielanie zaméwien z
wykorzystaniem instytucji centralnego zamawiajacego, jak rowniez wspoOlne udzielanie
zamowien przez kilka podmiotow oraz sposoby agregowania zamowien w wymiarze zamowien
transgranicznych, ktére moga by¢ przeprowadzane zaréwno przez kilka podmiotéw wspdlnie,
jak i poprzez utworzenie wspdlnego podmiotu z zamawiajagcymi z innych panstw
cztonkowskich UE. Podobnie jak przy wprowadzaniu instytucji centralnego zamawiajacego w
nowej dyrektywie klasycznej, rowniez w odniesieniu do omawianej instytucji w ustawie Pzp w
polskim pi$miennictwie wskazuje si¢, ze ,,z uwagi na duze wolumeny zakupow tego rodzaju
techniki moga pomoéc w zwigkszeniu konkurencji i powinny poméc w doprowadzeniu do
profesjonalizacji zakupéw publicznych”33,

Centralny zamawiajacy to obecnie instytucja prawna uregulowana w sposob zupetnie
odmienny, w poréwnaniu ze stanem prawnym sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. W celu
dokonania oceny prawnej postanowien dotyczacych instytucji centralnego zamawiajacego w
polskim prawie zamowien publicznych, niezbedna jest analiza omawianego problemu rowniez
w kontek$cie pojecia centralnej jednostki zakupujacej, istniejacego w prawie UE. Warto
bowiem wspomnie¢, ze ratio legis wprowadzenia omawianej instytucji w prawie unijnym jest
zawarte w preambule do nowej dyrektywy klasycznej, a w szczegdlnosci w motywach 69 i 70.
Podkreslono tam m.in., ze ,,w wigkszo$ci panstw cztonkowskich coraz czesciej stosowane sg
scentralizowane techniki zakupdw. Centralne jednostki zakupujace odpowiadaja za nabywanie,
zarzadzanie  dynamicznymi  systemami  zakupéw  lub  udzielanie = zamdéwien
publicznych/zawieranie umoéw ramowych w imieniu innych instytucji zamawiajacych, za
wynagrodzeniem lub bez*%. Zrozumienie celu wprowadzenia omawianej problematyki w
prawie unijnym pozwala zatem dokona¢ prawidlowej analizy tego zagadnienia w ustawie —

Prawo zamowien publicznych.

3% A, Hryc-Lad, A Smerd, A Gawronska-Baran, Prawo zaméwier publicznych 2016. Komentarz do nowelizacji,
Warszawa 2016, s. 47.
340 Por. motyw 69 preambuly do nowej dyrektywy klasycznej.
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Powstaje natomiast pytanie, czy szerszy udzial centralnych zamawiajagcych w
udzielaniu zaméwien publicznych nie ograniczy dodatkowo dostepu do nich MSP. Wydaje sie,
ze wiele zalezy do samych centralnych zamawiajacych i w szczeg6lnosci sposobu
formulowania postanowien specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Prawidtowa wydaje
si¢ teza, ze centralny zamawiajagcy bedzie adekwatnym podmiotem do przeprowadzenia
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdre posiada pewien ustalony poziom
przyjetych standardow. Nie bedzie to zatem odpowiednia metoda udzielenia zamoéwienia
majgcego charakter innowacyjny. W tym kontek$cie nie moze dziwi¢ fakt ustawowego
skorelowania omawianej instytucji z dynamicznym systemem zakupow, ktory jest rowniez
metoda agregowania zaméwien odpowiednia do wspomnianego typu postepowan. Biorac
zatem pod uwage fakt, Zze centralny zamawiajacy jest odpowiednim podmiotem do
wykorzystania w zakresie zamoéwien zestandaryzowanych, istotne jest kazdorazowe
przestrzeganie w tym wypadku przepiséw ustawy Pzp, dotyczacych podzialu zamowienia na

czesci.

5.2 Centralny zamawiajacy — definicja i zadania ustawowe

Centralny zamawiajacy jest obecnie uregulowany w art. 15a—15d ustawy Pzp. W stosunku do
stanu prawnego sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. zmieniono konstrukcje normatywna
poszczegblnych przepisow w tym zakresie oraz dodano zupelnie nowe regulacje, znacznie
rozszerzajac mozliwos¢ udzielania zamowien publicznych z wykorzystaniem omawianej
instytucji. Jako przyktad nowych postanowien mozna wskaza¢ art. 15d ustawy Pzp, na mocy
ktorego zamawiajacy moze korzystaé z ustug centralnego zamawiajacego posiadajacego
siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Przepis ten odnosi si¢ zatem
zarowno do instytucji centralnego zamawiajacego, jak tez jest czesScia zagadnienia dotyczacego

zamoOwien transgranicznych.

Jezeli chodzi natomiast o wspomniane zmiany w zakresie konstrukcji normatywnej
przepisOw, to w art. 15a uchylono ust. 1-3, ktére wskazywaty m.in., Zze centralny zamawiajacy
moze przygotowywacé i przeprowadza¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia, udziela¢
zamowien lub zawiera¢ umowy ramowe na potrzeby zamawiajacych z administracji rzadowej,
jezeli zamowienie jest zwigzane z dziatalnos$cig wigcej niz jednego zamawiajacego. Warto
zauwazyC, ze ,,zniesiono przy tym zasadnicze przyporzadkowanie jego roli do realizacji
zamOwien na potrzeby zamawiajacych z administracji rzagdowej, o ile dotyczyty dziatalnosci

wiecej niz jednego zamawiajacego. Wobec wprowadzenia definicji pomocniczych dziatan
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zakupowych (o czym ponizej), wraz z nowymi regulacjami uchylono takze ust. 2 i 3 art. 15a
ustawy Pzp, w tym katalog czynnos$ci centralnego zamawiajacego oraz mozliwos¢ realizacji

centralnych zakupow dla pozostalych, blizej nie okreslonych zamawiajacych”34L,

W art. 15a ustawy Pzp pozostawiono natomiast bez zmian ust. 4-6, a zatem
przedmiotowy artykul stal si¢ obecnie gltownie delegacja ustawowg dla Prezesa Rady
Ministrow, ktory moze wskazaé centralnego zamawiajacego sposrod organéw administracji
rzadowej lub jednostek organizacyjnych podlegtych tym organom lub przez nie
nadzorowanych. Aktualne pozostaly rowniez uprawnienia Prezesa Rady Ministrow do
polecania, w drodze zarzadzenia (w razie wskazania centralnego zamawiajacego),
zamawiajagcym z administracji rzagdowej nabywania okreslonych rodzajow zamoéwien od
centralnego zamawiajgcego lub od wykonawcow wybranych przez ten podmiot. Dodatkowo,
Prezes Rady Ministrow moze poleci¢ udzielanie zaméwien na podstawie umowy ramowe;j
zawarte] przez centralnego zamawiajacego, a takze okre$lanie zakresu informacji
przekazywanych centralnemu zamawiajacemu przez tych zamawiajacych, niezbednych do
przeprowadzenia postgpowania oraz sposob wspotdziatania z nim. Zmianie nie ulegto rowniez
unormowanie, zgodnie z ktdérym przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje si¢ odpowiednio

do centralnego zamawiajacego.

Nalezy przyja¢, ze instytucja prawna centralnego zamawiajgcego, zardwno w
odniesieniu do poprzednio obowigzujacego stanu prawnego, jak i, co najistotniejsze, takze
obecnie, nie ogranicza zasady decentralizacji, wynikajacej z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Co do
zasady decentralizacji w pi$miennictwie wskazuje si¢, ze ,,cho¢ bezposrednio nie wymieniona
przez ustawodawce w ustawie, ma ogromne znaczenie dla funkcjonowania systemu zamédwien
publicznych. Dostrzegli to twoércy ustawy, ktorzy decentralizacje wymienili na pierwszym
miejscu, opisujgc zasady zaméwien publicznych w uzasadnieniu do projektu ustawy”342,
Podzielam poglad wyrazony w odniesieniu do poprzednio obowigzujacego stanu prawnego,
poniewaz zachowuje on nadal aktualnos$¢. Zgodnie z nim nie moze by¢ mowy o sprzecznosci
pomiedzy centralnym zamawiajacym, a zasadg decentralizacji istniejgcg, cho¢ nie
wyartykutowang wprost, w ustawie Pzp. Jak stusznie wskazano, ,,w tym wypadku nie chodzi o

swego rodzaju ubezwlasnowolnienie jednostki prowadzacej postgpowanie. Instytucja

centralnego zamawiajacego wskazuje na sposob zorganizowania zakupoéw przez administracje

341 M. Kuzma, Zaméwienia publiczne po implementacji dyrektyw 2016, Lex.

342 p, Szustakiewicz, Zasady..., s. 187, por. rébwniez uzasadnienie do projektu ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z dnia 7 listopada 2003 r., druk sejmowy nr 2218, s. 16.
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publiczng, ktéra moze wybra¢ model, wedlug ktorego kazda jednostka organizacyjna sama
dokonuje zakupoéw albo wskazaé jedna, ktéra w imieniu innych jednostek przeprowadza

postepowanie”*,

W wyniku nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. zdefiniowano centralnego
zamawiajacego 1 okreslono, ze jest to zamawiajacy, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp. Ustawodawca wyznaczyl zatem jednoznacznie, jakie podmioty moga mie¢ ten
status. Warto zauwazy¢, ze w omawianym katalogu nie mogg znajdowac si¢ podmioty inne niz
opisane w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp. Innymi stowy, nie wszyscy zamawiajacy, ktorych
zakupy sg uznawane za zaméwienie publiczne na gruncie ustawy Pzp, moga by¢ centralnym
zamawiajagcym w rozumieniu ustawy Pzp. W przypadku omowionym w art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, a wigc w razie udzielania zamowienia przez inny podmiot niz wskazany w art. 3
ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, przy jednoczesnym wystapieniu szeregu okolicznosci (ponad 50%
warto$ci udzielanego przez nie zamdwienia jest finansowane ze §rodkow publicznych lub przez
podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a; warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8; przedmiotem zamowienia sg
roboty budowlane w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej okreslone w zataczniku II do
dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektoéw sportowych, rekreacyjnych lub
wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkow szkot wyzszych lub budynkow
wykorzystywanych przez administracje publiczng lub uslugi zwigzane z takimi robotami
budowlanymi) nie ma podstaw do przyjecia, ze dane zamoéwienie publiczne moze by¢
realizowane przez centralnego zamawiajacego, a jednocze$nie bedzie podlegato

postanowieniom ustawy Pzp.

Omawiang definicj¢ dodano na mocy art. 15b ustawy Pzp. Zgodnie z ust. 1
wspomnianego przepisu centralnym zamawiajgcym jest zamawiajacy, o ktorym mowa w art. 3

ust. 1 pkt 14, prowadzacy dziatalno§¢ w zakresie:

1) nabywania dostaw lub uslug z przeznaczeniem dla zamawiajacych;
2) udzielania zamoéwien lub zawierania umow ramowych, ktorych przedmiotem sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi z przeznaczeniem dla zamawiajacych;
3) pomocniczych dziatah zakupowych.
Jednoczes$nie ustanowiono regulacje, zgodnie z ktérg zamawiajacy wskazani w art. 3

ust. 1 pkt 1-4 mogg nabywac¢ dostawy lub ustugi od centralnego zamawiajacego lub dostawy,

343 |pidem, s. 190-191.
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ustugi lub roboty budowlane za pomoca dynamicznych systemoéw zakupow obstugiwanych
przez centralnego zamawiajgcego lub na podstawie umowy ramowej zawartej przez niego.

Nowoscig jest rozwigzanie zakladajace, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia
przeprowadzane przez centralnego zamawiajacego odbywa si¢ wylacznie przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej®**. Ma to oczywiscie zwiazek z postepujaca elektronizacja
zamowien publicznych, jak rowniez (a moze przede wszystkim) z faktem, ze praw0 unijne
obliguje, aby wszystkie postgpowania o udzielenie zamowienia przeprowadzane przez
centralng jednostke zakupujaca odbywaty si¢ z wykorzystaniem elektronicznych $rodkow
komunikacji**. Ustawodawca krajowy prawidlowo uwzglednit, w ramach nowelizacji,
obwarowania narzucone przez prawodawce unijnego. Narzedzia wykorzystywane do celow
komunikacji elektronicznej oraz ich wlasciwosci techniczne powinny by¢ oczywiscie
niedyskryminujagce dla wykonawcéw, co ma szczegdlne znaczenie z punktu widzenia
dostepnosci danego zamowienia dla MSP.

Obecnie istnieje znacznie szersza mozliwo$¢ wykorzystania instytucji centralnych
zamawiajacych. Moga one bowiem na gruncie obowigzujacego stanu prawnego realizowac
réwniez pomocnicze dziatania zakupowe, w tym w szczeg6lnosci majg prawo doradza¢ w
zakresie zwigzanym z prowadzeniem lub planowaniem postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Sa to dziatania nieprzewidziane przez ustawe Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji
z 22 czerwca 2016 r. W ramach obecnego stanu prawnego poszczegolni zamawiajacy majg
prawo korzysta¢ ze specjalistycznej wiedzy centralnego zamawiajacego bez koniecznosci

nabywania dobr za jego posrednictwem.

5.3 Centrum Obshlugi Administracji Rzadowej jako przyklad dzialania centralnego
zamawiajacego w praktyce

Jak juz wspominalem w niniejszym rozdziale, obecnie role centralnego zamawiajacego w
rozumieniu art. 15a ustawy Pzp petni Centrum Obslugi Administracji Rzagdowej, ktore jest
instytucja gospodarki budzetowej powotana przez Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow w

celu zapewnienia realizacji zadan publicznych Kancelarii Prezesa Rady Ministrow.

34 Por. I. Ziarniak, Elektronizacja zaméwien publicznych, ,Przetargi Publiczne” 2017, nr 10, s. 13—15; nadto: A.
Tyniec, 1. Wyzgowska, Centralny Zamawiajqgcy i oferta elektroniczna, ,,Przetargi Publiczne” 2017, nr 10, s. 16—
19.

345 7 dniem 4 lipca 2017 r. weszto w zycie Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 1. w
sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz
udostgpniania i przechowywania dokumentoéw elektronicznych, Dz.U. z 2017 r. poz. 1320. Rozporzadzenie to
stosuje sie w cato$ci wytgcznie do centralnych zamawiajgcych w rozumieniu art. 15b ustawy Pzp; w odniesieniu
do pozostatych zamawiajacych rozporzadzenie wejdzie w zycie w catosci z dniem 17 pazdziernika 2018 r.
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Funkcje organu zatozycielskiego dla COAR peli Szef Kancelarii Prezesa Rady
Ministrow. Zgodnie z zarzadzeniem nr 100 Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 sierpnia 2017 .
w sprawie wskazania centralnego zamawiajacego dla jednostek administracji rzadowej oraz
wskazania jednostek administracji rzadowej zobowigzanych do nabywania zamowien od
centralnego zamawiajacego®¥® realizacja zamowien przez COAR na rzecz jednostek
administracji rzadowej obejmuje nabywanie dostaw lub ustug z przeznaczeniem dla jednostek
administracji rzadowej, udzielanie zamowien lub zawieranie uméw ramowych, ktorych
przedmiotem sg dostawy, ustugi lub roboty budowlane, z przeznaczeniem dla tych jednostek
oraz wykonywanie pomocniczych dziatan zakupowych (§ 5 zarzadzenia nr 100). Warto zwrécié
uwage na fakt, ze postanowienia poprzednio obowigzujacego zarzadzenia nr 10 Prezesa Rady
Ministrow z dnia 28 lutego 2014 r. w sprawie wskazania centralnego zamawiajacego do
przygotowywania 1 przeprowadzania postegpowan o udzielenie zamdwienia publicznego,
udzielania zamdwien oraz zawierania umow ramowych na potrzeby jednostek administracji
rzadowej®*’ dotyczace uprawnien COAR byly niespdjne z kompetencjami centralnego
zamawiajgcego przyznanymi przez ustaw¢ Pzp w art. 15b. Wspomniany akt kierownictwa
wewnetrznego nie przewidywal bowiem prowadzenia przez COAR pomocniczych dziatan
zakupowych. Zmiana zarzadzenia byta zatem zasadna oraz konieczna.

Warto rowniez zwroci¢ uwage, ze zgodnie ze statutem COAR, stanowigcym zatgcznik
do wspomnianego wczesniej zarzadzenia nr 20 Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw z dnia
12 grudnia 2016 r. w sprawie zmiany nazwy instytucji gospodarki budzetowej Centrum Ustug
Wspolnych na Centrum Obstugi Administracji Rzadowej oraz nadania mu statutu, zakres
dziatalno$ci omawianego podmiotu jest znacznie szerszy niz prowadzenie zamoOwien
scentralizowanych w trybie ustawy Pzp. Ot6z, w zakresie zadan znajduje si¢ rowniez zarzad,
gospodarowanie 1 administrowanie mieniem czy tez przykladowo zapewnienie bazy
szkoleniowo-konferencyjnej dla rzadu. COAR wykonuje czynnosci w zakresie okreslonym w
zarzadzeniu nr 100 w imieniu i na rzecz jednostek z administracji rzagdowej bez koniecznos$ci
podpisywania petnomocnictw lub stosownych porozumien.

Wydaje sie, ze agregowanie zamoéwien przy uzyciu instytucji centralnego
zamawiajgcego powinno mie¢ miejsce w tym przypadku w szczegdlnosci w zakresie zamowien

publicznych o ustalonych standardach jakosciowych. Chodzi na przyktad o dostawy energii

346 M.P. z 31.08.2017 r. poz. 832.

347 Uchylone na mocy wspomnianego zarzadzenia nr 100 Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 sierpnia 2017 r. w
sprawie wskazania centralnego zamawiajacego dla jednostek administracji rzagdowej oraz wskazania jednostek
administracji rzadowej zobowigzanych do nabywania zaméwien od centralnego zamawiajacego.
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elektrycznej, paliw, prasy, ustugi telekomunikacyjne, utrzymania czystosci. Jego rola powinna
zatem by¢ zgodna z ideg centralnej jednostki zakupujacej w prawie UE oraz centralnego
Zamawiajacego w ustawie Pzp.

COAR dokonuje analizy przesylanych przez jednostki administracji rzadowej
zapotrzebowan na konkretne zamowienia pod wzgledem zwlaszcza mozliwosci dokonania
oszczedno$ci wynikajacych z efektu skali. Jest to najlepszy praktyczny przyklad, ze jedng z
podstawowych przyczyn agregowania zamowien — opisanych szczegoétowo w rozdziale I pracy
— jest mozliwo$¢ uzyskania korzysci ekonomicznych po stronie zamawiajacych. W razie
uznania przez COAR, ze oszczednosci wynikajgce z procesu agregacji nie sg wystarczajace,
moze doj$¢ do rezygnacji prowadzenia postgpowania przez wspomnianego centralnego
zamawiajacego. Wydaje si¢, ze w statucie COAR brak jest jednak odniesienia (cho¢by poprzez
uzycie stosownych klauzul generalnych) do zagadnienia udzielania zamdwien z jednoczesnym
zapewnieniem dostepu do nich dla MSP. W moim przekonaniu bowiem, celem COAR powinno
by¢ osigganie oszczednosci ekonomicznych, jednakze dziatania takie powinny nastgpowac bez
utrudniania dostepu do zamoéwienia dla MSP, w tym zwlaszcza dla mikroprzedsigbiorcow.

Interesujace jest, ze COAR przystuguje wynagrodzenie od poszczegolnych jednostek,
w imieniu ktdrych przygotowuje i przeprowadza postgpowanie. Wysokos¢ wynagrodzenia
zalezy od stopnia skomplikowania postgpowania i ilosci czasu potrzebnego na jego
przeprowadzenie. Wynagrodzenie wynosi od 0,5% do 1,5% ceny brutto zamowienia
sktadanego przez obstugiwang jednostke z administracji rzadowej, ceny brutto okreslonej w
umowie wykonawcze] albo ceny okreslonej w umowie zawarte] w wyniku zamoéwienia
centralnego, jaka kazda z jednostek jest zobowigzana zaptaci¢ wykonawcy z tytutu jej realizacji
— w przypadku zamowien nieobjetych umowami ramowymi®*.

Aktualny pozostaje zatem poglad, Zze w przypadku wykonywania przez centralnego
zamawiajgcego czynno$ci na rzecz innych zamawiajacych mozna wprowadzi¢ odplatnos¢ za
$wiadczone ustugi®*®. W mojej ocenie, nalezy zatem przyjaé, ze w razie popehienia przez
COAR nieprawidtowosci przy przeprowadzaniu postepowania, wskutek ktoérych dany
zamawiajacy poniesie szkode, podmiot ten bedzie mial roszczenia cywilnoprawne,
odszkodowawcze w stosunku do centralnego zamawiajacego. Z kolei dziatania centralnego

zamawiajacego w stosunku do zamawiajacych nalezatoby rozpatrywac¢ w kontekscie nalezytej

348 Por. § 11 ust. 5 zarzadzenia nr 100 Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 sierpnia 2017 r. w sprawie wskazania
centralnego zamawiajacego dla jednostek administracji rzadowej oraz wskazania jednostek administracji rzgdowe;j
zobowigzanych do nabywania zamowien od centralnego zamawiajgcego.

39 Poglad ten wyrazita M. Stachowiak, Komentarz..., s. 169.
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staranno$ci dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dzialalnosci gospodarczej, ktorg
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a ktéra wynika z art.
355 k.c.3*,

Jezeli chodzi o umowy zawierane po przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, to warto zauwazy¢, ze wszelkie prawa wynikajace z tych kontraktow
wykonuja poszczegdlne jednostki. Przyktadowo, w razie koniecznos$ci skorzystania z gwarancji
jakosci udzielonej przez wykonawce nalezy przyjaé, ze jej beneficjentem jest dana jednostka,
a nie COAR. Konsekwencja takiego zatozenia jest oczywiscie ponoszenie przez poszczegolne
jednostki odpowiedzialnosci za niewykonanie umowy zawartej w ich imieniu i na ich rzecz
przez COAR. Jest to prawidlowe rozwigzanie, albowiem trudno byloby uzna¢ za zasadng
sytuacj¢, w ktorej w razie istnienia nieprawidtowosci w zakresie wykonanej na rzecz danej
jednostki umowy roszczenia gwarancyjne dana jednostka kieruje do COAR, a dopiero
centralny zamawiajacy wystepuje do wykonawcy umowy.

W konkluzji mozna stwierdzi¢, ze Centrum Obstugi Administracji Rzadowej wydaje si¢
by¢ niezbedna instytucja zarowno w $wietle postanowien ustawy Pzp, jak 1 realizacji
zapotrzebowania w zakresie zamowien publicznych najwazniejszych instytucji w Polsce. Nie
mozna bowiem zapominaé, ze oprocz ww. funkcji zajmuje si¢ ono administrowaniem i
zarzadzaniem oraz obstugg siedziby Kancelarii Premiera Rady Ministrow, a takze obstuga
techniczng rzadu i organdéw rzadowych: Rady Ministrow, Komitetu Statego Rady Ministrow
oraz ministrow. Nie mozna jednak zapomina¢, ze zbyt szeroka centralizacja zakupow moze
spowodowa¢ efekt nadmiernego wyparcia z rynku MSP, w tym zwlaszcza lokalnych

przedsigbiorcow.

5.4 Centralny zamawiajacy w samorzadzie terytorialnym
W mojej ocenie, oddzielnego omoéwienia wymaga zagadnienia ustawowych mozliwosci
powolania centralnego zamawiajagcego w samorzadzie terytorialnym. Istniejg bowiem trzy
zasadnicze podstawy prawne do powolania tej instytucji prawne] na tym poziomie
administracyjnym.

Po pierwsze, jak juz wspominatem, ustawodawca nie uchylit art. 15a ust. 4 ustawy Pzp,

na podstawie ktorego Prezes Rady Ministrow moze wskaza¢ centralnego zamawiajacego m.in.

30 Por. rozwazania T. Wisniewskiego w zakresie zagadnienia nalezytej staranno$ci w: J. Gudowski (red.), T.
Bielska-Sobkowicz, G. Bieniek, T. Wisniewski, H. Ciepta, P. Drapata, M. Sychowicz, R. Trzaskowski, C.
Zutawska, Komentarz do kodeksu cywilnego, art. 355, Ksiega Trzecia — Zobowigzania, Warszawa 2013, Lex,
nadto: wyrok SN z dnia 17 sierpnia 1993 r., sygn. akt 11 CRN 77/93, OSNC 1994/3/69.
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sposrdd jednostek organizacyjnych nadzorowanych przez organy administracji rzadowej.
Zatem zgodnie ze wspomniang delegacja ustawowa Prezes Rady Ministréw moze ustanowié
centralnym zamawiajacym gming, powiat czy tez samorzad wojewodztwa. Przepis ten
uprawnia organ administracji rzgdowej do wyznaczenia centralnego zamawiajgcego sposrod
podmiotow nalezacych do jednostek samorzadu terytorialnego. Z uwagi jednak na fakt, ze
dzialalno$¢ omawianych jednostek reguluja zupeilnie odmienne przepisy, a wspomniane
instytucje maja w rzeczywistosci faktycznie nierzadko sprzeczne interesy, powotywanie w ten
Sposob centralnego zamawiajgcego wydaje mi si¢ w praktyce mato realne. Nie sposob réwniez
pomina¢ watpliwosci, wynikajacych z zastosowania wyktadni funkcjonalnej art. 15a ust.4
ustawy Pzp, o ktorych wspomniatem juz w niniejszej pracy. W moim przekonaniu w razie
jednak wskazania centralnego zamawiajacego przez Prezesa Rady Ministrow sposrod jednostek
samorzadu terytorialnego podmiot taki bylby odpowiednikiem centralnej jednostki
zakupujacej, o ktorej mowa w nowej dyrektywie klasycznej, a wigc pehnitby role swego rodzaju
centralnego zamawiajgcego Sensu stricto.

Z kolei drugi przypadek mozliwosci powotania podmiotu wykonujacego zadania
centralnego zamawiajacego na poziomie samorzadu terytorialnego istnieje na podstawie art.
15¢ ustawy Pzp, ktory zostal wprowadzony w ramach nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. Zgodnie
ze wspomnianym przepisem organ stanowigcy jednostki samorzadu terytorialnego moze, w
drodze uchwaty:

1) wskaza¢ albo powota¢ podmiot wykonujacy zadania centralnego zamawiajacego, albo
okresli¢ sposob powolywania takich podmiotow,

2) okresli¢ zakres dziatania tych podmiotow,

3) oznaczy¢ zamawiajacych obowigzanych do nabywania okreslonych rodzajow zamowien od
centralnego zamawiajacego, udzielania zamowien na podstawie umowy ramowej zawartej
przez centralnego zamawiajacego lub objetych dynamicznym systemem zakupow
obstugiwanym przez centralnego zamawiajacego,

4) okresli¢ sposob wspotdziatania z centralnym zamawiajagcym

— majac na wzgledzie zapewnienie wigkszej efektywnos$ci, profesjonalizacji udzielania

zamoéwien oraz zwiekszenie konkurencji.

W razie powotania na poziomie samorzadu terytorialnego podmiotu wykonujacego
zadania centralnego zamawiajacego (zgodnie z art. 15¢ ustawy Pzp) nie ma podstaw, aby
przyjaé, ze jest to centralny zamawiajacy Sensu stricto. Jest to bowiem jedynie podmiot

wykonujacy zadania centralnego zamawiajacego, ktdrego na potrzeby niniejszej pracy mozna
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by okresli¢ jako centralnego zamawiajgcego sensu largo. Wydaje sie, ze ustawodawca krajowy
reguluje problematyke centralnego zamawiajacego szerszej, niz wymaga tego nowa dyrektywa
klasyczna, trudno jednak dopatrzy¢ si¢ w tym zakresie sprzecznosci pomiedzy ustawa Pzp a

prawem UE.

Ustawodawca wskazat w omawianym artykule ustawy Pzp (art. 15¢) cel, jaki powinien
by¢ osiggnicty w przypadku wyznaczenia przez organ samorzadu terytorialnego centralnego
zamawiajacego. Cele te sa w zasadzie zbiezne ze wskazanymi w rozdziale I pracy w zakresie
agregowania zamowien. Jezeli chodzi o zwigkszenie efektywnosci czy tez profesjonalizacji
zamoOwien, to omawiane cele byly juz przyczyng agregowania zamowien przed nowelizacja
ustawy Pzp, zarowno w Polsce, jak i w innych krajach UE. Interesujacy jest natomiast
wskazany cel powotania centralnego zamawiajacego na poziomie samorzadu terytorialnego,
jakim jest zwiekszenie konkurencji. Mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy powotanie
omawianego podmiotu moze przyczynia¢ si¢ do zwiekszenia konkurencji. Dotychczasowa
praktyka pokazywala bowiem wielokrotnie, ze zamodwienia z udzialem centralnego
zamawiajacego eliminowaly z mozliwosci ztozenia oferty w postgpowaniu MSP.
Przedmiotowe postanowienie ustawy Pzp zashluguje jednak na aprobate. Jest to bowiem
sformulowanie, ktorego zabraklo, jak juz wspominalem powyzej, w odniesieniu do COAR.
Wskazany przepis, pomimo znacznego stopnia ogolnosci, bedzie miat niewatpliwie znaczenie
przy dokonywaniu przez KIO lub sady powszechne interpretacji przepisow ustawy Pzp w
przypadku powstania sporu, czy dane postgpowanie z wykorzystaniem okre§lonego
centralnego zamawiajacego nie utrudnito dostepu do zamowienia dla MSP.

W mojej ocenie, nie mozna wykluczy¢, ze poprzez powotlanie centralnych
zamawiajacych przez poszczegdlne jednostki samorzadu terytorialnego nastgpi zwigkszenie
profesjonalizacji zamdowien, a wskutek tego zostang w postgpowaniu postawione wilasciwe
warunki udziatu, zostanie dokonany podzial zamowienia na czgsci itd. Przyczyni si¢ to w
konsekwencji do zwigkszenia konkurencji ws$réd wykonawcéw. Wryartykulowane przez
ustawodawce, w sposOb wyrazny, omawiane cele powinny by¢ zatem brane pod uwage
zardwno przez centralnych zamawiajacych przy konstruowaniu dokumentow przetargowych,
jak 1 przez inne podmioty dokonujace wyktadni przepisow ustawy Pzp, w odniesieniu do
ewentualnych sporéw powstatych na tym tle w zamowieniach publicznych, przeprowadzanych
w samorzadzie terytorialnym.

W odrdznieniu od art. 15a ust. 4 ustawy Pzp, na podstawie ktérego to Prezes Rady

Ministrow wyznacza centralnego zamawiajacego, w art. 15¢ podmiotem uprawnionym do
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wskazania albo powolania tej instytucji jest organ stanowigcy jednostki samorzadu
terytorialnego. Sg nim rada gminy, rada powiatu oraz sejmik wojewodztwa. Ustawodawca
powinien, w mojej ocenie, okresli¢ bardziej precyzyjnie dany organ jako organ stanowiacy i
kontrolny, a wiec zgodnie z nazewnictwem ustaw samorzadowych®®!. Jednakze warto zwrocié
uwage, ze w jezyku prawnym uzywa si¢ w kontekscie powyzszych organéw réwniez okreslenia

%2 Byé¢ moze w tym przypadku ustawodawca okre$lit wspomniane podmioty

organ stanowiacy
jako organy stanowigce dla zaznaczenia ich roli stanowigcej w wyznaczaniu centralnego
zamawiajacego w odrdznieniu od roli kontrolnej, ktorg réwniez peinig. Moje watpliwosci budzi
rowniez zasadno$¢ powotywania centralnego zamawiajacego przez organ kolegialny, ktory ma
charakter stricte polityczny, i co do zasady nie zajmuje si¢ tematyka zamowien publicznych.
Wiasciwszym rozwigzaniem byloby wskazanie organu wykonawczego jako podmiotu
uprawnionego do powotania centralnego zamawiajacego. Na przykladzie gminy mozna
zauwazy¢, ze to wlasnie wojt, burmistrz, prezydent, a nie rada, zgodnie z art. 31 u.s.g., Kieruje
biezacymi sprawami gminy oraz reprezentuje ja na zewnatrz, a zatem wydaje si¢, ze jest
réwniez podmiotem, ktory powinien posiadaé kompetencje wskazana w art. 15¢32. Biezacymi
s3 sprawy powtarzajace sie, wymagajace stalego zatatwiania®®**. W tym kontekscie trzeba
jednak zauwazy¢, ze organ stanowigcy moze réwniez okreslic sposob powotywania
zamawiajacych wykonujacych zadania centralnego zamawiajacego, a zatem moze w
rzeczywistosci czgsciowo scedowaé to uprawnienie na organ wykonawczy, okreslajac sposob
powotywania przez ten wtasnie podmiot.

Z uwagi na fakt, ze ustawodawca zdecydowat si¢ powierzy¢ organom kolegialnym
kompetencje¢ do wskazywania czy tez powolywania podmiotu wykonujgcego zadania
centralnego zamawiajacego, takie dzialanie nastepuje w formie uchwaty, ktéra nie powinna
mie¢ oczywis$cie statusu aktu prawa miejscowego. ROwniez w tej formie nalezy okresli¢ zakres
dzialania omawianego podmiotu, a wiec ustali¢, jakimi zamdwieniami publicznymi beda objete
zamoOwienia scentralizowane. Kolejng istotng kwestia jest rOwniez wyznaczenie
zamawiajacych (w tym wypadku w szczegdlnosci jednostek organizacyjnych otworzonych na
danym poziomie samorzadu terytorialnego) obowigzanych do nabywania okre§lonych w

uchwale zamowien od centralnego zamawiajacego. Wydaje sie, ze w tym wypadku

%1 Por, art. 15 u.s.g., art. 9 u.s.p., art.16 u.s.w.

352 Por. np. art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 2017 r. poz. 827).
33 Por. wyktadni¢ art. 31 u.s.g. dokonang przez NSA w uchwale z dnia 13 listopada 2012 r., | OPS 3/12,
Orzecznictwo NSA i WSA z 2013 r., nr 2, poz. 21.

354 Por. A. Skoczylas, [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz z odniesieniami do ustaw o samorzqdzie
powiatowym i samorzgdzie wojewddztwa, R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.), J. Dominowska, K. Jaroszynski, W.
Piatek, A. Skoczylas, W. Sawczyn, L. Ztakowski, Warszawa 2011, s. 388.
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zastosowanie znajdzie wspomniany juz w niniejszej pracy art. 4 pkt 11 ustawy Pzp, na mocy
ktérego poszczegolni zamawiajacy moga nabywaé dostawy, ustugi lub roboty budowlane od
centralnego zamawiajacego bez koniecznos$ci stosowania ustawy Pzp. Interesujace jest, ze
organ stanowigcy 1 kontrolny moze w uchwale oznaczy¢ réwniez zamawiajacych
zobowigzanych do udzielania zamoéwien na podstawie umowy ramowej zawartej przez
centralnego zamawiajgcego lub objetych dynamicznym systemem zakupow obstugiwanym
przez centralnego zamawiajacego. Wspomniany akt prawny moze wi¢c zobowigzywac
poszczegbdlnych zamawiajacych do stosowania wielu form agregacji zamowienia. Wydaje sig,
Ze zagregowanie np. na poziomie gminy zamodwienia, poprzez obowigzek nabywania
zamoOwien od centralnego zamawiajacego, dodatkowo w ramach umowy ramowej moze
utrudni¢ dostep do danego rynku wielu lokalnym wykonawcom, szczegdlnie tym o
najmniejszym potencjale. Wspomniane formy agregowania zamowien, zwlaszcza w
poszczegblnych samorzadach, powinny by¢ zatem stosowane z duza ostroznoscia. O ile
bowiem centralizacja zakupow dokonywana poprzez COAR jest zrozumiala zaréwno
ekonomicznie, jak i przede wszystkim organizacyjnie, o tyle w ramach poszczegodlnych
jednostek samorzadu terytorialnego mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy nadmierna
centralizacja zakupdw nie utrudni, a moze nawet nie pozbawi dostgpu do rynku wielu

mniejszych, lokalnych wykonawcow.

Na marginesie nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze W orzecznictwie sadow
administracyjnych stusznie rozr6znia si¢ wspotdziatanie gminy i jej jednostek organizacyjnych
na podstawie art. 10—10d u.s.g. od ustanowienia centralnego zamawiajacego na podstawie art.
15¢ ustawy Pzp. W jednym z wyrokow wskazano, ze wojewoda zasadnie stwierdzit
rozstrzygnigciem nadzorczym niewazno$¢ uchwaty rady miejskiej, ktora powierzyta jednostce
organizacyjnej gminy przygotowywanie postgpowan na zakup ustug, dostaw 1 robot
budowlanych. Zdaniem WSA w Gliwicach rada gminy, jako organ stanowiacy i kontrolny, nie
posiada upowaznienia do przekazywania w trybie 1 na zasadach okreslonych w przepisach art.
10-10d u.s.g. podleglej gminie jednostce zadan z zakresu dokonywania zamowien publicznych.
Zeby podlegla jednostka mogla wykonywaé czynno$ci na rzecz gminy w zakresie prawa
zamoOwien publicznych, organ stanowiacy i kontrolny powinien przede wszystkim powotac si¢
na przepisy ustawy Pzp, jako lex specialis w stosunku do ustawy o samorzadzie gminnym. W
przypadku ustanowienia wspomniane] jednostki centralnym zamawiajagcym samorzagdowym

uchwata rady powinna by¢ podjeta na podstawie art. 15¢ ust. 1 ustawy Pzp oraz musi zawierac
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35 To orzeczenie pokazuje, jak istotne sa

wszelkie wymogi okreslone dla tego artykutlu ustawy
szczegotowe postanowienia uchwat podejmowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego,

zwlaszcza w kontekscie ewentualnego stwierdzenia ich niewaznosci przez organ nadzoru.

Warto réwniez na marginesie doda¢, ze ustawodawca z dniem 1 stycznia 2016 r.
znowelizowatl na mocy ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o samorzadzie
gminnym oraz niektérych innych ustaw®® wszystkie trzy ustrojowe ustawy samorzadowe w
celu uporzadkowania zasad organizowania przez jednostki samorzadu terytorialnego wspdlne;j
obstugi administracyjnej finansowej 1 organizacyjnej jednostek przez nie obstugiwanych.
Obecnie zard6wno gminy, powiaty, jak 1 samorzady wojewddztwa mogg powotywac ,,centra
ustug wspolnych”, organizujac wspdlng realizacje ustug, w tym w szczeg6lnosci
administracyjnych, kadrowo-ptacowych i finansowych®’. Nalezy jednak pamietaé o wyzej
wspomnianym rozroéznieniu na wspolne organizowanie uslug na podstawie tzw. ustaw
samorzagdowych oraz realizacji zadah centralnego zamawiajacego zgodnie z ustawa Pzp.
Ustawodawca ograniczyl bowiem w powyzej wspomnianych samorzadowych aktach prawnych
mozliwo$¢ cedowania na ,,centra uslug wspdlnych” kompetencji kierownikéw jednostek
zaliczanych do sektora finanséw publicznych (kierownikow zamawiajacego). Przyktadowo,
zgodnie z art. 10c u.s.g. zakres wspdlnej obstlugi nie moze obejmowac¢ kompetencji
kierownikow jednostek zaliczanych do sektora finanséw publicznych do dysponowania
srodkami publicznymi oraz zaciggania zobowigzan, a takze sporzadzania i zatwierdzania planu
finansowego oraz przeniesien wydatkoéw w tym planie. Stusznie podnosi si¢ bowiem, ze ,,dla
systemu finansow publicznych wazne jest, kto 1 na jakich zasadach odpowiada za sprawy
majatkowe w jednostce. Rozproszenie kompetencji w tym zakresie z pewnoscig nie

przyczynitoby sie do usprawnienia dziatania jednostki obstugiwane;j”3%.

Z kolei trzecia mozliwo$¢ powotania omawianej instytucji w samorzadzie terytorialnym
zostala przewidziana w przywotywanym juz art. 16 ust. 4 ustawy Pzp. Nie jest to jednak
centralny zamawiajacy w $cistym znaczeniu. Ustawodawca nie uzywa, w przeciwienstwie do
art. 15¢ ustawy Pzp, w odniesieniu do art. 16 ust. 4 ustawy Pzp sformutowania ,,centralny

zamawiajacy”. We wskazanej podstawie prawnej umocowano organ wykonawczy jednostki

3% Por. WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 8 marca 2017 r., sygn. akt | SA/GI 68/17, Legalis nr 1597789.

36 Dz.U. z 2015 r. poz. 1045.

357 Por. H. Goska P. Horelik, W. Lachiewicz, A. Pawlikowska, P. Walczak, J. Pawelec, B. Pietrzak, red. E. Skurcza,
Uchwaly i zarzqdzenia organow samorzqdu terytorialnego dotyczqce spraw finansowych, rozdziat XIII pkt 1.3,
wyd. 4, 2016, Legalis.

38 Tak. B. Jakacka-Sitek, Pefnomocnictwa i upowaznienia w sektorze publicznym. Wzory dokumentow z
wyjasnieniami, rozdziat IV, podrozdziat 4.2, wyd. 2, 2016, Legalis.
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samorzadu terytorialnego do wyznaczenia jednostki organizacyjnej sposrod podlegtych
podmiotow, ktora bedzie wiasciwa do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamoéwienia
na rzecz tych jednostek. W tym wypadku stusznie wskazano, ze podmiotem uprawnionym do
wyznaczania tego quasi-centralnego zamawiajgcego jest organ wykonawczy jednostki
samorzadu terytorialnego. Aktualno$¢ zachowuja bowiem tu watpliwosci podkreslone
wczesniej w odniesieniu do art. 15¢ ustawy Pzp, a dotyczace przyznania uprawnienia do

powotywania centralnego zamawiajacego dla organdw stanowigcych i kontrolnych.

5.5. Centralny zamawiajacy posiadajacy siedzib¢ w innym panstwie czlonkowskim

Unii Europejskiej

Na podstawie art. 15d ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze korzysta¢ z ustug centralnego
zamawiajacego posiadajacego siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej.

Ustugi te podlegaja przepisom obowigzujagcym w tym panstwie czlonkowskim.

Ustawodawca krajowy uwzglednit zatem w ramach nowelizacji z 22 czerwca 2016 r.
konieczno$¢ wprowadzenia do ustawy Pzp zasady, ktora zostala transponowana wprost z nowe;j
dyrektywy klasycznej, a ktora przewiduje, ze panstwa cztonkowskie nie majg prawa zakazac
swoim instytucjom zamawiajacym korzystania ze scentralizowanych dzialan zakupowych
realizowanych przez centralne jednostki zakupujace znajdujace si¢ w innym panstwie
cztonkowskim. Warto jednak zwroci¢ uwagg, ze wskutek powyzej wskazanej zmiany ustawy
Pzp, nie wprowadzono (w odniesieniu do dziatan zakupowych realizowanych przez centralng
jednostke zakupujaca znajdujaca si¢ w innym panstwie cztonkowskim niz instytucja
Zamawiajgca) ograniczenia mozliwosci, aby zamawiajacy mogli korzysta¢ jedynie ze
scentralizowanych dziatan zakupowych okreslonych w art. 2 ust. 1 pkt 14 lit. a) lub b) nowe;j
dyrektywy klasycznej. Oznacza to, ze nie wprowadzono w ustawie Pzp ograniczenia do
korzystania ze scentralizowanych dziatan zakupowych, ktore polegaja na prowadzeniu dziatan
w trybie ciggtym w jednej z nastgpujacych form: nabywania dostaw lub ustug z przeznaczeniem
dla instytucji zamawiajacych; udzielania zamowien publicznych lub zawierania umow
ramowych na roboty budowlane, dostawy lub ustugi z przeznaczeniem dla instytucji
zamawiajacych. Powyzsze dzialanie nalezy jednak uzna¢ za prawidlowe, jezeli chodzi o zakres
implementacji, albowiem nowa dyrektywa klasyczna wskazuje jedynie na uprawnienie, a nie
obowigzek poszczegolnych panstw cztonkowskich do wprowadzenia przedmiotowego

ograniczenia w ustawach krajowych. Ustawodawca dopuscit rowniez korzystanie z
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pomocniczych dziatan zakupowych realizowanych przez centralnych zamawiajgcych, ktorych
siedziby znajduja si¢ w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich Unii Europejskie;.

Z tresci art. 15d ustawy Pzp wynika przede wszystkim, ze zamdwienia transgraniczne
moga by¢ realizowane za posrednictwem centralnego zamawiajacego posiadajgcego siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Skorzystanie z tej instytucji prawnej moze
polega¢ na wyznaczeniu przez kilku zamawiajacych z poszczegdlnych panstw cztonkowskich
centralnego zamawiajacego, ktory przeprowadzi postepowanie w jednym z trzech przypadkow
wskazanych w art. 15b ust. 1 ustawy Pzp. Chodzi zatem o wspomniane wczesniej nabywanie
dostaw lub ustug z przeznaczeniem dla zamawiajacych; udzielanie zamowien lub zawieranie
umoéw ramowych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi z
przeznaczeniem dla zamawiajacych oraz pomocnicze dziatania zakupowe. Rola centralnego
zamawiajacego moze zatem zgodnie z ustawg Pzp polega¢ zaré6wno na np. nabyciu ustug z
przeznaczeniem dla poszczegdlnych zamawiajacych, jak tez jedynie na doradztwie dotyczacym
przeprowadzania lub planowania postepowan o udzielenie zamowienia (w przypadku
pomocniczych dziatan zakupowych).

Regulacje ustawy Pzp dopuszczaja wprost, aby w ramach jednego postepowania doszto
do agregacji zamodwienia na dwoch lub wigcej plaszczyznach. Zamodéwienie moze zostaé
mianowicie zagregowane poprzez skorzystanie z mozliwosci dokonania zamdwienia
transgranicznego. Po drugie, skumulowanie warto$ci zamoéwienia moze nastgpi¢ np. poprzez
zawarcie, w ramach postgpowania transgranicznego, umowy ramowej. W przypadku zatem
wystapienia w praktyce szerszego korzystania przez zamawiajagcych z ww. mozliwosci
prawnych, w ramach jednego postgpowania, powstaja watpliwosci odnosnie do realnego
umozliwienia dostgpu do rynku zamoéwien dla matych i $rednich przedsigbiorstw, co jest
przeciez bezsprzecznie jednym z naczelnych celéw wprowadzenia nowych uregulowan w
prawie UE. Sektor MSP moze mie¢ bowiem utrudniony dostep do zaméwienia (np. poprzez
brak mozliwosci spetniania warunkéw w zakresie posiadania okre$lonej sytuacji finansowej z
uwagi na powigzanie wymogow co do rocznego obrotu wykonawcy w odniesieniu do wartosci
zamoOwienia) z uwagi na jego nadmierng agregacj¢. Szczegdlnie wazne jest wiec przestrzeganie
przez omawiane podmioty regut podzialu zamoéwienia na czg$ci, ktére wynikaja z nowe;j
dyrektywy klasycznej i ustawy Pzp. Problematyka podziatu zaméwienia na czg¢$ci jest bowiem
jednym z najistotniejszych zagadnien w zakresie umozliwienia dostepu do rynku zamowien
publicznych dla MSP. W przypadku korzystania z centralnego zamawiajacego majacego
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim UE wydaje sie¢, ze podzial zamdwienia na czgdci

bedzie w praktyce obligatoryjnym elementem postepowania, albowiem w przeciwnym razie
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nalezatoby przyjac, ze ma miejsce wspdlne, niepodzielne zamoOwienie transgraniczne, co moze
by¢ przypadkiem niezwykle rzadkim.

Wedhug mnie nie jest wysoce prawdopodobne, aby zamdwienia transgraniczne staty si¢
bardzo szeroko stosowanym narzedziem prawnym, nawet pomimo zasadniczego uregulowania
przedmiotowe] kwestii w dyrektywie oraz ustawie Pzp. Wigksze znaczenie zdaje si¢ miec
bowiem, poki co, kwestia odmiennych porzadkow prawnych oraz odrebnej praktyki przyjeta w
poszczegolnych panstwach czlonkowskich, ktoére to roznice nie sklaniajg instytucji
zamawiajacych do podejmowania szerokiej wspotpracy w tym zakresie. Wydaje si¢ jednak, ze
zamoOwienia transgraniczne begda czgsciej stosowane, poprzez wspolne udzielanie zamdowien
przez zamawiajacych z poszczegdlnych panstw cztonkowskich bez wykorzystania instytucji
centralnego zamawiajacego. Do takiego wniosku prowadzi¢ moze fakt, ze wspolne udzielanie
zaméOwien transgranicznych nast¢puje przewaznie poprzez uzgodnienia pomiedzy
zainteresowanymi danym zagadnieniem stronami, a zatem pomiedzy poszczegdlnymi
zamawiajacymi. Centralny zamawiajacy jest z kolei podmiotem, ktéry w obrgbie danego
panstwa czlonkowskiego przeprowadza postgpowania, przynoszac wymierne korzysci
ekonomiczne oraz organizacyjne podleglym jednostkom. Ponadto wspdlne udzielenie
zamoOwien transgranicznych bez udzialu centralnego zamawiajacego moze dawaé wiele
korzysci partycypujacym w tym przedsiewzigciu stronom, o czym szczegotowo jest mowa w
kolejnym rozdziale opracowania.

Wracajac do problematyki regulacji przyjetych w krajowej ustawie Pzp, dotyczacych
centralnego zamawiajagcego w wymiarze transgranicznym, nalezy stwierdzi¢, ze w wyniku
dokonanej implementacji nowej dyrektywy klasycznej w ust. 2 art. 15d ustawy Pzp wskazano,
iz do udzielania zaméwien objetych dynamicznym systemem zakupow realizowanym przez
centralnego zamawiajacego, o ktorym mowa w ust. 1, lub udzielania zamdéwien na podstawie
umowy ramowej zawarte] przez takiego centralnego zamawiajacego stosuje si¢ przepisy
obowigzujace w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej, w ktorym siedzibe posiada ten
zamawiajacy. Ustawodawca ujat zatem w tym przepisie oczywista regule kolizyjng majaca
sprawi¢, ze bedzie mozna skutecznie realizowa¢ powierzone zadania. W razie bowiem
przyjecia, ze centralny zamawiajacy ma opiera¢ si¢ na podstawie np. prawa panstwa
cztonkowskiego, z ktérego pochodzi wigkszo$¢ zamawiajacych, na rzecz ktorych dziata,
omawiany przepis art. 15d ustawy Pzp bytby zapewne ,,martwy”, jezeli chodzi o mozliwos¢
stosowania.

Kolejng podstawowa kwestig, wynikajaca z przyjetej regulacji w art. 15d ustawy Pzp

jest zasada, zgodnie z ktora do ustug realizowanych przez centralnego zamawiajacego w
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ramach zamoéwien transgranicznych stosuje si¢ przepisy obowigzujace w panstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej, w ktérym siedzibe ma centralny zamawiajacy. Réwniez w
tym wypadku wskazano jednoznacznie na wybdr prawa wilasciwego, dotyczacy zamowien
objetych dynamicznym systemem zakupdéw lub udzielania zamowien na podstawie umowy
ramowej, zawartej przez centralnego zamawiajgcego. Oznacza to, iz przepisy obecnie
obowigzujacej ustawy Pzp wprowadzaja regule, zgodnie z ktdrg prawem wilasciwym dla danego
postgpowania transgranicznego jest prawo kraju, w ktorym ma siedzibg centralna jednostka
zakupujgca. Zasada ta zostata wprowadzona do ustawy Pzp z uwagi na tozsame postanowienia
dyrektywy w tym zakresie. Doda¢ nalezy, ze wybor prawa wlasciwego nie powinien prowadzié¢
do sytuacji, w ktorej centralna jednostka zakupujgca stosuje przepisy panstwa cztonkowskiego,
ktére w sposob nieprawidlowy wdrozylo postanowienia dyrektywy. W takim bowiem
przypadku, dosztoby do niezgodnego z prawem stosowania przepisow przez zamawiajacych z
panstw cztonkowskich na rzecz ktorych dziata wspomniana centralna jednostka zakupujaca.
Wydaje si¢, ze ograniczeniem w stosowaniu przez zamawiajacych art. 15d ustawy Pzp,
moze by¢ w szczegdlnos$ci art. 15a ust.5 ustawy Pzp, na mocy ktorego Prezes Rady Ministréw,
wskazujac centralnego zamawiajacego, moze, w drodze zarzadzenia, poleci¢ zamawiajagcym z
administracji rzadowej nabywanie od wyznaczonego przez siebie podmiotu okreslonych
rodzajow zamoéwien. W taki przypadku zamawiajacy zobowigzani sg bowiem do nabywania
okreslonych zaméwien od podmiotu wyznaczonego w trybie art. 15a ust.5 ustawy Pzp, a nie
do korzystania w tym zakresie z ustug podmiotu, posiadajacego siedzib¢ w innym panstwie

cztonkowskim UE.

6. Uwagi koncowe

Jezeli chodzi o podsumowanie problematyki centralnego zamawiajacego w ustawie Pzp w
brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r., to oceng zagadnienia dobrze oddaje
nastepujacy poglad wyrazony w piSmiennictwie: ,niejasna prawnie rola centralnego
zamawiajacego oraz brak szczegdélowych unormowan w zakresie stosunkow prawnych
pomigdzy centralnym zamawiajagcym a innymi zamawiajacymi nie najlepiej wrozy idei
obnizenia cen, ktora przy$§wiecata tworcom centralnego zamawiajacego w polskim prawie.
Zreszta podobne zalozenia przyjeli autorzy odpowiednich zapisow w dyrektywach unijnych.
Jak wskazuja doswiadczenia z dokonywania wspolnych zakupdéw, efekt skali zakupu
rzeczywiscie ma wplyw na obnizanie ceny. Jednak z drugiej strony skala zakupow utrudnia, a
czasami wregcz uniemozliwia ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia matym i $rednim

przedsiebiorstwom. Takie ograniczenie konkurencji przynosi efekt odwrotny od
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zamierzonego”>*°. W petni podzielam poglad wyrazony w powyzszej tezie. Trudno oprzeé si¢
wrazeniu, ze instytucja centralnego zamawiajacego, w brzmieniu obowigzujacym w latach
20062016, miata za zadanie stuzy¢ w zasadzie wylacznie zamawiajacym, jako stronom
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Zagregowanie zamoéwienia moglo
niewatpliwie utrudnia¢ dostep do rynku zamoéwien dla wykonawcow, zwlaszcza z sektora MSP.
Skupienie w ramach jednego postepowania ,,potrzeb wielu zamawiajacych” nie sprzyjato
mozliwosciom udziatu w nim mniejszych podmiotow. Niewatpliwie natomiast pozytywnym
aspektem omawianych zaméwien mogto by¢ obnizenie kosztow postepowania 1 jego
usprawnienie organizacyjne. Byly to jednak dotychczas okolicznos$ci powodujace, ze dana
instytucja spetniata prawidtowo swoja role w systemie prawnym. Taka teza moze by¢ uznana
za shuszna, jesli dokonuje si¢ analizy omawianej kwestii jedynie od strony zabezpieczenia
interesOw zamawiajacego.

Obecnie centralny zamawiajacy, jako instytucja, zostal zdefiniowany 1
uszczegodtowiony w ustawie Pzp, z uwagi na konieczno$¢ implementacji postanowien nowej
dyrektywy klasycznej. Aprobaty wymaga okreslenie ustawowych praw i obowigzkow w
zakresie powolywania centralnego zamawiajacego zarOwno na poziomie samorzadu
terytorialnego, jak i1 rzadowym. Instytucja ta zostala implementowana poprawnie przy
jednoczesnie szerszym, niz tego wymaga nowa dyrektywa klasyczna, uregulowaniu omawianej
problematyki. Jezeli chodzi o wplyw nowych przepisow na zastosowanie centralnego
zamawiajacego w praktyce, to nalezy zauwazyc¢, ze na poziomie rzagdowym COAR (poprzednio
pod nazwa CUW) oraz centralni zamawiajacy resortowi byli juz organizatorami postgpowan
przed nowelizacjg ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. W tym zatem przypadku nie nalezy
spodziewa¢ si¢ radykalnych zmian w czgstotliwosci, czy tez zakresie zastosowania tej
instytucji. Odmiennie moze by¢ w sytuacji powolania centralnego zamawiajagcego w
samorzadzie terytorialnym. Szczegdélowe unormowanie art. 15¢ ustawy Pzp moze zachegcié
ograny stanowigce 1 kontrolne poszczegdlnych jednostek samorzadu terytorialnego do
podejmowania uchwat w zakresie wskazania centralnego zamawiajgcego. Moze to by¢
spowodowane przede wszystkim celem, jakim jest uzyskanie nizszych kosztow i dokonanie
profesjonalizacji zakupow. Obawiam si¢ jednak, Ze centralizacja zamdéwien moze w tym
wypadku odbywac si¢ wielokrotnie ze szkoda po stronie lokalnych wykonawcow nalezacych
do MSP. Zamawianie przez centralnego zamawiajacego zestandaryzowanych ustug, dostaw

czy tez robot budowlanych facznie, np. dla wszystkich jednostek w danej gminie, moze utrudni¢

39 J. Pierodg, Prawo zamoéwien..., art.15a, 2015.
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uzyskanie danego zamoOwienia najmniejszym wykonawcom. Proces ten powinien by¢ zatem
monitorowany przez wlasciwe organy administracji publicznej, w tym w szczegdlnos$ci przez

Prezesa UZP.
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Rozdzial V Wspoélne przeprowadzanie postepowania i udzielenie zaméwienia

1. Uwagi ogolne

Kolejnym sposobem agregowania zamoéwien wprowadzonym do polskiego porzadku prawnego
jest wspodlne przeprowadzanie postepowania 1 udzielanie zamoéwienia przez zamawiajacych.
Metoda ta zostala uregulowana w pierwotnym brzmieniu ustawy Pzp, a zatem, w
przeciwienstwie np. do centralnego zamawiajacego, jeszcze przed wejsciem Polski do Unii
Europejskiej.

Przedmiotowe zagadnienie nie zostato natomiast ujete w ustawie z 10 czerwca 1994 r.
o zamoéwieniach publicznych. Mozna postawié teze, ze woOwczas w razie wspdlnego
przeprowadzania postgpowania przez zamawiajacych i wspdlnego udzielania zamdowienia takie
dziatanie mogtoby by¢ uznane za niezgodne z prawem, biorac pod uwage zasade legalizmu,
zgodnie z ktorg w szczegolnosci jednostki sektora finanséw publicznych powinny dziata¢ na
podstawie przepisow prawa®®’. Z drugiej jednak strony, w mojej ocenie bardziej zasadnym
wydaje sie, ze biorgc pod uwage, iz wspotpraca jednostek w tym zakresie miala (ma nadal)
charakter cywilnoprawny (a nie polegala np. na wydawaniu decyzji administracyjnych),
wspolne udzielanie zamoéwienia mozna bytoby uzna¢ 6wczesnie za dopuszczalne.

Wspoélne udzielanie zamdéwien bylo (jest rowniez nadal) sposobem agregowania
zamdwienia, a w razie stosowania tej instytucji jego wartoscia jest faczna warto§¢ zamowien
wszystkich zamawiajacych w ramach danego postepowania. W literaturze przedmiotu
wskazano nawet, ze ,komentowana instytucja jest przeciez niczym innym, jak swoistym
konsorcjum nie mniej niz dwoch zamawiajacych”®®!. Podobnie jak w zakresie konsorcjum
ustanowionego przez wykonawcoéw, wspotpraca zamawiajgcych moze mie¢ znaczenie zaroOwno
na etapie prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak 1 jego realizacji.
W przeciwienstwie jednak do wspolpracy wykonawcdéw, ustawa Pzp nie reguluje kwestii
solidarnej odpowiedzialnosci podmiotdw wspolnie przeprowadzajacych postgpowanie o

udzielenie zamowienia publicznego®2

. W piSmiennictwie wskazywano jednak, co nastepuje:
,»ZWaZyWwszy, Ze umowa w sprawie zamowienia publicznego zawierana jest w imieniu i na rzecz
wszystkich wspdlnie zamawiajacych, to rowniez wszyscy wspolnie (solidarnie) zamawiajacy

sa odpowiedzialni za jej wykonanie w szczegolno$ci w zakresie odpowiedzialnos$ci wzgledem

360 Por. postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2005 r., sygn. akt WK 22/04, w ktérym odniesiono sie do
problematyki zasady legalizmu wynikajacej z art. 7 Konstytucji, Legalis nr 67742, nadto: P. Tuleja, [w:] M. Safjan
(red.), L. Bosek (red.), P. Tuleja i in., Konstytucja RP, t. I, Komentarz do art. 7, Warszawa 2016, Legalis.

361 M. Bubnowski, Ustawa prawo zaméwien publicznych. Komentarz, art. 16, Warszawa 2007, Legalis.

362 Por. art. 141 ustawy Pzp stanowigcy o solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow.
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wykonawcy za zaptate naleznego mu wynagrodzenia”3%®. Mozna by uzna¢ wspomniany poglad
za shuszny wytacznie jednak z zastrzezeniem, ze owa solidarno$¢ wynikata wprost z czynnosci
prawnej, a zatem z umowy zawartej pomiedzy zamawiajacymi.

Nalezy zaznaczy¢, ze problematyka wspdlnego przeprowadzenia postepowania i
udzielania zamowienia nie byta w zasadzie zmieniana w okresie od jej uchwalenia w 2004 .
az do nowelizacji ustawy — Prawo zamdwien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 r. Co prawda
w mig¢dzyczasie zmianie ulegl art. 16 ustawy Pzp, ale nowelizacja miata zwigzek z wejsciem w
zycie przepisow dotyczacych instytucji centralnego zamawiajacego 1 wprowadzeniem jej do
art. 15a ustawy Pzp. W zwigzku z tym, na mocy nowelizacji ustawy Pzp, ustawg z dnia 7
kwietnia 2006 r., uchylono art. 16 ust. 2 ustawy Pzp, ktory pozwalat Prezesowi Rady Ministrow
wyznaczy¢ (w drodze zarzadzenia) spos$rod jednostek organizacyjnych podlegajacych mu
jednostke organizacyjng, ktora przeprowadzi postepowanie i udzieli zamdwienia na rzecz
wigkszej liczby jednostek. Dodatkowo, dokonano zmian w ust. 3 przedmiotowego artykutu,
rozszerzajac kompetencje ministra kierujacego dziatem administracji rzadowej®®.

Jezeli chodzi o ratio legis wprowadzonej, ustawowej mozliwosci wspolnego
przeprowadzania postgpowania i udzielania zamowienia w krajowym porzadku prawnym, to W
pisSmiennictwie zauwazono, ze ,,uzasadnieniem dla wspdlnego przeprowadzania postgpowania
i udzielenia zaméwienia przez zamawiajacych moze by¢ cel uzyskania lepszych warunkéw na
rynku. Oczywista rzeczg jest, ze im wigcej ustug dostaw czy robot budowlanych zamawiaja
zamawiajacy, tym nizsze ceny mogg uzyskac. Jednak nalezy zwroci¢ uwagg na jeszcze jeden
aspekt potwierdzajacy stuszno$¢ decyzji o wspdlnych zamowieniach. Ogromna role odgrywaja
sprawy techniczne, np. ujednolicenie systemu komputerowego dla wielu jednostek. I tu mozna
zauwazy¢ podobienstwo do zamowien prowadzonych przez centralnego zamawiajacego —
podobienstwo w osiggnieciu celu”®®®. Stusznie zwrécono zatem uwage na analogiczno$é
sposobu agregowania zamowienia w postaci wspdlnego ich udzielania z instytucja prawna
centralnego zamawiajacego. Oprocz wyzej wspomnianych spraw technicznych, ktérych
ujednolicenie jest istotne, warto rowniez wspomnie¢ o efekcie skali 1 obnizeniu kosztéw
postgpowania, ktore to zagadnienia sa rownie wazne dla obydwu metod agregowania

zamOwien.

363 W. Lugowski, Wspdlne udzielanie zamowien publicznych, ,,Przetargi Publiczne” 2012, nr 6, s. 11.

364 Wprowadzono dodatkowo m.in. mozliwo$¢ polecenia przez ministra jednostkom, na rzecz ktérych nabywane
sg okreSlone rodzaje zamowien, zaopatrywania si¢ w produkty lub ustugi od wskazanego albo centralnego
zamawiajacego lub od wykonawcdéw wybranych przez wskazanego albo centralnego zamawiajgcego oraz
mozliwo$¢ polecenia udzielania zamowien na podstawie umowy ramowej zawartej przez wskazanego albo
centralnego zamawiajgcego.

365 T, Kluszczynska, Centralny Zamawiajgcy..., s. 11.
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Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze odmiennie mogly dotychczas prezentowac si¢
natomiast zagrozenia w dostepie do zamoéwien dla wykonawcow, w tym MSP, w zaleznosci od
zastosowane] techniki agregacji. W przypadku bowiem zamoéwien przeprowadzanych i
udzielanych wspolnie zupetlie oczywisty wydaje si¢ wczesniejszy podzial zamoéwienia na
czesci, dotyczace poszczegolnych zamawiajgcych. Natomiast w razie udzielania zamdwienia
przez centralnego zamawiajacego bardziej prawdopodobne bylo zaistnienie sytuacji, w ktorej
centralny zamawiajacy zawiera umowe, stajac si¢ jej strong, po czym na podstawie art. 4 pkt
11 ustawy Pzp przekazuje nabyte produkty zamawiajacym, na potrzeby ktérych dziatat. Mogto
to oznaczac, ze brak bylo zasadnosci podzialu zamoéwienia na czegsci (na etapie prowadzonego
postgpowania), albowiem cze$¢ nabytych w ramach zamodwienia produktéw centralny
zamawiajacy mogl przekazywac zgodnie z zawartym z zamawiajagcymi porozumieniem, a nie
z ustalonym dla wykonawcow podziatem zamowienia. Kwestia ta mogla mie¢ natomiast
zasadnicze znaczenie dla mozliwos$ci spelnienia warunkow postepowania, ktore (w razie braku
podzialu zamodwienia na czg¢éci) powinny si¢ odnosi¢ do tacznej wartoSci zamowienia.
Bezsprzeczny jest rowniez fakt, ze brak podziatu zamdwienia na czgéci nie byt bez znaczenia,
jezeli chodzi o utrudnianie dostgpu do zamoéwienia dla MSP poprzez np. znaczng wysokosé
wadium lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

W inny spos6b natomiast réznice pomigdzy udzielaniem zamowien przez centralnego
zmawiajacego a wspolnym udzielaniem zamoéwien przez zamawiajagcych wskazano w
pismiennictwie. Zauwazono bowiem, ze ,,0 ile instytucj¢ centralnego zamawiajacego mozna
okresli¢ mianem lacznosci podmiotowej w procedurze zamowien publicznych, o tyle instytucje
udzielenia zamowienia wspdlnego przez dwdch lub wigcej zamawiajacych nalezy okresli¢ jako
instytucj¢ tacznosci przedmiotowej. W ramach tej instytucji chodzi o to, ze dwoch lub wigcej
zamawiajacych moze udzieli¢ zamowienia po przeprowadzeniu jednego postgpowania i
podpisaniu jednej umowy, przy czym wyznaczaja oni wowczas sposrod siebie zamawiajacego
upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania 1 udzielenia zamowienia w ich imieniu 1 na
ich rzecz. Umowe o roboty budowlane, dostawy lub ushugi zawiera wowczas zamawiajacy
upowazniony. Zawarcie takiej] umowy (porozumienia) nie oznacza, Zze mamy tu do czynienia
tylko z jednym zamawiajacym, gdyZz umowa taka nie moze pozbawi¢ jej stron statusu
zamawiajacych”®®. Co interesujace, jest to czeSciowo odmienny, w poréwnaniu z

zastosowanym przeze mnie, podziat, albowiem na potrzeby niniejszego opracowania zaro6wno

366 S. Babiarz, Komentarz..., s. 165.
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zamoOwienia z udzialem centralnego zamawiajacego, jak i wspolne udzielanie zamoéwien przez
kilku zamawiajacych okreslitem jako agregowanie zamowien w znaczeniu podmiotowym.
Jezeli chodzi o przepisy unijne, to przyjmuje si¢, ze wspOlne przeprowadzanie
postepowania i1 udzielanie zamowien, cho¢ wprost nieuregulowane, byto juz dopuszczalne na
mocy dyrektyw unijnych, wydanych w latach 90. XX w. Nie byla to jednak odrebna,
wyrézniona w dyrektywach technika agregowania zamoéwien. Dopuszczalnos¢ wspdlnego
przeprowadzania postgpowania i udzielania zamowien zostata, podobnie jak w przypadku tzw.
zamoOwien transgranicznych, wyartykulowana przez orzecznictwo ETS, ktory wskazat, ze
»porozumienie, mocg ktérego pierwsza instytucja zamawiajgca powierza drugiej instytucji
zamawiajacej realizacje obiektu budowlanego, stanowi zamowienie na roboty publiczne w
rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199,
str. 54) zmienionej przez dyrektywe Parlamentu europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13
pazdziernika 1997 r. bez wzgledu na to, czy przewiduje ono, ze pierwsza instytucja
zamawiajaca jest lub bedzie wlascicielem catosci lub czesci tego obiektu czy tez nie”*%’. W tym
samym wyroku podniesiono rdwniez, iz ,,przy ustalaniu warto$ci zamdwienia publicznego dla
celéow art. 6 dyrektywy 93/37 zmienione] przez dyrektywe 97/52 nalezy wziag¢ pod uwage
catkowitg warto$¢ zamdwienia na roboty budowlane z punktu widzenia potencjalnego oferenta,
co obejmuje nie tylko cato§¢ kwot, jakie bedzie musiala zaptaci¢ instytucja zamawiajaca, ale
réwniez wszystkie inne kwoty pochodzace od 0sob trzecich”. Wspolne udzielanie zamowien,
pomimo iz nieuregulowane w sposob wyrazny w dyrektywie 2004/18/WE, byto rowniez
prawnie dopuszczalne. Jako instrument prawny stuzacy agregowaniu zostato ujete wprost w

prawie UE dopiero wraz z wejsciem w zycie nowej dyrektywy klasyczne;.

2. Wspolne udzielanie zaméwien transgranicznych w nowej dyrektywie klasycznej

Jednym z przypadkow wspolnego udzielania zamowien, uregulowanego w nowej dyrektywie
klasycznej, sa zamoOwienia transgraniczne prowadzone przez zamawiajacych z poszczegolnych
panstw czlonkowskich UE. Taka mozliwo$¢ zostala dopuszczona wprost dopiero we
wspomnianym akcie prawnym. Rowniez w dyrektywie 2004/18/WE nie byto przeszkod
prawnych do przeprowadzania postgpowan przez zamawiajacych z poszczegdlnych panstw

cztonkowskich UE, jednakze dopiero w obecnym ksztatcie obowigzujacych przepisow kwestia

367 Wyrok ETS z dnia 18 stycznia 2007 r., sprawa C-220/05, Jean Auroux i inni przeciwko Commune de Roanne,
ECLI:EU:C:2007:31.
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ta zostala wskazana wprost. W pismiennictwie juz w zakresie poprzednio obowigzujacych
postanowien podnoszono jednak, ze istnieje szereg probleméw zwigzanych m.in. z
niejednolitymi regulacjami w poszczegélnych panstwach czlonkowskich. Przyktadowo
zauwazono, ,,ze sposob 1 zakres implementacji w poszczegolnych panstwach cztonkowskich
potrafi znacznie si¢ r6zni¢, co utrudnia prowadzenie transgranicznych procedur przetargowych.
O ile przy zamowieniach o warto$ci powyzej progoéw unijnych, podstawe prawng tworza
przepisy dyrektyw, o tyle przy zaméwieniach o wartoéci podprogowej panstwa cztonkowskie
posiadaja bardzo odmienne regulacje. W chwili obecnej pojawiajg si¢ postulaty koniecznosci
podjecia dyskusji nad przysztoscig prawa zamowien publicznych Unii Europejskiej réwniez w
aspekcie samego procesu ustanawiania przepisOw tego prawa, a doktadniej jego zrodel: wyboru
miedzy dyrektywami a rozporzadzeniami”®®®, Rowniez przeprowadzane badania naukowe
wskazywaly, Zze przeszkody natury administracyjnej na poziomie poszczegdlnych panstw
cztonkowskich (rozbiezno$¢ przepisow) sa jednym z gtownych hamulcéw w prowadzeniu

wspotpracy transgranicznej®®®.

Jezeli chodzi o geneze powstania obecnie obowigzujacych przepisow, to nalezy
zauwazy¢, ze w trakcie prac nad nowymi uregulowaniami, dotyczacymi zamowien publicznych
na poziomie UE, réwniez Komisja Europejska zauwazyla, iz ,,wspolne udzielanie zamdwien
publicznych przez instytucje zamawiajace z réznych panstw cztonkowskich napotyka obecnie
wyjatkowe trudnosci prawne, dotyczace w szczegolnosci konfliktow ustawodawstw
krajowych. Mimo ze dyrektywa 2004/18/WE w sposdb domyslny dopuszcza wspdlne
transgraniczne udzielanie zamowien publicznych, w praktyce szereg krajowych systemow
prawnych w sposéb wyrazny lub domyslny powoduje, ze wspdlne transgraniczne udzielanie
zamowien jest pod wzgledem prawnym watpliwe lub niemozliwe. Instytucje zamawiajace z
réznych panstw cztonkowskich moga by¢ zainteresowane wspolpraca i wspdlnym udzielaniem
zamowien publicznych w celu maksymalnego wykorzystania potencjatu rynku wewngtrznego
pod wzgledem korzysci skali oraz podziatu ryzyka i korzysci, migdzy innymi w przypadku
innowacyjnych projektow charakteryzujacych si¢ wyzszym ryzykiem niz racjonalnie mozliwe
do zaakceptowania przez pojedyncza instytucje zamawiajaca”>’°. Komisja wskazata wiec, ze
w tym wypadku agregowanie zamowien poprzez kumulowanie instytucji zamawiajacych w

ramach jednego postgpowania ma na celu podziat ryzyka pomigdzy poszczegodlnych

368 H. Nowicki, P. Nowicki, Zamowienia publiczne..., s. 9.

%9 por. EUROPEAN BUSINESS TEST PANEL (EBTP) Cross-border public procurement, s. 2,
http://ec.europa.eu/yourvoice/ebtp/consultations/2011/cross-border-public-procurement/report_en.pdf.

370 Whiosek Komisji Europejskiej KOM(2011) 896..., s. 22.

203



zamawiajacych, jak rowniez wykorzystanie potencjatu rynku wewnetrznego pod wzgledem
korzysci skali, co oznacza, iz w ramach zsumowanego zamdwienia instytucje zamawiajace
maja mozliwo$¢ uzyskania oferty korzystniejszej ekonomicznie. Istotnym aspektem jest
rowniez fakt, ze w ocenie Komisji Europejskiej zamdwienia transgraniczne powinny shuzy¢
zamoOwieniom o charakterze innowacyjnym (np. z zakresu nowych technologii), albowiem w
przypadku takich zaméwien wzrastajace ryzyko (np. niewlasciwie dokonanego opisu
przedmiotu zamdwienia) moze zostaé¢ podzielone na poszczegdlne podmioty zamawiajace. W
przeciwienstwie zatem np. do dynamicznego systemu zakupdéw, ta metoda agregowania
zamoOwienia jest adekwatna w stosunku do zamoéwien o bardziej skomplikowanym
przedmiocie. Zauwazono roéwniez, ze ,,wspolpraca transgraniczna miedzy instytucjami
Zzamawiajacymi z roznych panstw cztonkowskich mogtlaby przyczynic¢ si¢ do dalszej integracji
rynkOw zamowien, sprzyjajac scalaniu rynkow europejskich ponad granicami krajowymi i
tworzac tym samym realna, konkurencyjng w skali miedzynarodowej baze przemystowa
Europy”3'L.

Tak wigc wydaje si¢, ze w tym wypadku instytucja prawna zamowien transgranicznych
zostala wprowadzona z uwagi m.in. na konieczno$¢ utatwienia wspodlpracy pomigdzy
poszczegdlnymi zamawiajacymi z roéznych panstw czlonkowskich®’?. Taki kierunek dziatan
prawodawczych w prawie UE nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem przejrzystos¢ regulacji w
wymiarze transgranicznym sprzyja rozwojowi wspdipracy miedzynarodowej, co moze
niewatpliwie przyczynia¢ si¢ do wzrostu gospodarczego poszczegdlnych panstw
cztonkowskich.

Przechodzac do szczegotowej analizy problematyki omawianych zamoéwien, nalezy
stwierdzi¢, ze mozliwos¢ wspoOlpracy transgranicznej reguluje art. 39 nowej dyrektywy
klasycznej, ktory jednoznacznie dopuszcza wspolne dziatanie instytucji zamawiajacych z
r6éznych panstw cztonkowskich w procesie udzielania zamdéwien publicznych. Jezeli chodzi o

form¢ prawng instytucji zamawiajacych z poszczegolnych panstw czlonkowskich, to

871 Zielona Ksiega..., s. 25-26.

872 Warto zaznaczyé, Ze katalog instytucji zamawiajacych mogacych wspotpracowaé transgranicznie jest bardzo
szeroki. Przyktadowo zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 dyrektywy instytucje zamawiajace oznaczaja panstwo, wladze
regionalne lub lokalne, podmioty prawa publicznego lub zwigzki ztozone z co najmniej jednej takiej instytucji lub
z co najmniej jednego takiego podmiotu prawa publicznego. W duzej mierze to panstwa czlonkowskie poprzez
ustawodawstwa krajowe decyduja, czy dany podmiot nalezy zaliczy¢ np. do wtadz lokalnych. W znacznym jednak
zakresie, jezeli chodzi o wyktadnie poszczegdlnych poje¢ zawartych w ww. artykule dyrektywy, nalezy kierowac
si¢ tu orzecznictwem ETS (a obecnie TSUE). W tym kontekscie por. np. wyrok ETS z dnia 2 grudnia 1999 r., C-
176/98, Holst Italia SpA v. Comune di Cagliari, Zb. Orz. 1999, s. I-8607; wyrok ETS z dnia 11 czerwca 2009 r.,
C-300/07, Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopadie Schuhtechnik v. AOK Rheinland/Hamburg, Zb. Orz.
2009, s. 1-4779; wyrok ETS z dnia 13 grudnia 2007 r., C-337/06, Bayerischer Rundfunk i inni v. GEWA -
Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH, Zb. Orz. 2007, s. I-11173.
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dyrektywa nie przewiduje w tym wypadku ograniczen. Mozliwa jest zatem wspotpraca
pomigdzy np. jednostka samorzadu terytorialnego a podmiotem administracji rzadowe;.
Podkreslenia wymaga natomiast, ze prawodawca unijny przewiduje szereg innych ograniczen,

zwigzanych z prowadzeniem tych postgpowan.

Szczegbdlng uwage zwraca si¢ mianowicie na podkreslenie zasady, ze zamawiajacy nie
majg prawa do korzystania z procedur transgranicznych w celu unikania obowigzkowych
przepisow prawa publicznego zgodnych z prawem unijnym, ktérym podlegaja w swoim
panstwie cztonkowskim. Zasada ta zostala wyrazona zarowno w art. 39, jak I motywie 73
preambuty do nowej dyrektywy klasycznej. Obowigzuje zatem zasada analogiczna do reguty
statuujacej zakaz dzielenia (lub zgodnie z obecnym brzmieniem ustawy Pzp — zakaz zanizania
wartosci) zamowienia w celu uniknigcia stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych.
Innymi stowy, zamawiajacy nie powinien korzysta¢ z procedury transgranicznej, wybierajac
stosowanie przepisOw w innym panstwie cztonkowskim, wylacznie w celu uniknigcia
stosowania obowigzkowych przepisow prawa publicznego zgodnych z prawem unijnym,
ktéremu podlega w swoim panstwie cztonkowskim. Przyktadowo, jezeli polski zamawiajacy
bylby zobligowany do zamdwienia robot budowlanych, dostaw lub ustug w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, natomiast w razie dokonania wyboru innego porzadku
prawnego z kraju cztonkowskiego UE moglby skorzysta¢ z trybu niekonkurencyjnego i
wskutek zawarcia porozumienia ze stosownym zamawiajacym z danego panstwa
cztonkowskiego dosztoby do udzielenia zamowienia transgranicznego, nalezaloby uznac, iz
takie dziatanie pozostaje w sprzecznos$ci z dyrektywa. Nalezy w tym wypadku przyjac teze, ze
owa sprzecznos¢ wystagpitaby jedynie po stronie zamawiajgcego, ktory zawart porozumienie w
celu uniknigcia stosowania obowigzkowych przepisow prawa publicznego zgodnych z prawem
unijnym, a nie po drugiej stronie omawianego porozumienia. W pi§miennictwie omawiany
przez dyrektywe zakaz przeprowadzania postgpowan transgranicznych w celu uniknigcia
stosowania obowigzkowych przepisow prawa publicznego zgodnego z prawem unijnym ujmuje
si¢ w stwierdzenie, z ktorego wynika, ze przedmiotowa wspdlpraca zamawiajgcych jest
dopuszczalna, ,,jesli tylko niemozno$¢ ich zastosowania lub zastosowanie w ograniczonym
zakresie nie bedzie wynikiem dziatan celowych, jedynie skutkiem przyjecia sposobu
wspotpracy, ktory czyni dostosowanie si¢ do tych przepisoéw obiektywnie niemozliwym, a
jednoczesnie korzysci ze wspotpracy dla zamawiajgcego, i szerzej — dla interesu publicznego,

beda znacznie wicksze niz z samodzielnego udzielenia zamowienia”3">.

37 A. Sottysinska, Europejskie..., s. 387.
205



Dodatkowo warto wspomnie¢, ze wyze] wskazany mechanizm zabezpieczajacy
wprowadzony przez dyrektywe dziata rowniez na korzy$é sektora MSP, a patrzac szerzej —
takze w celu utrudniania dokonywania naruszen zasady zachowania uczciwej konkurencji,
albowiem jezeliby dopuszczono dobrowolne zawieranie porozumien transgranicznych w celu
uniknigcia stosowania okre§lonych procedur przetargowych (trybow konkurencyjnych),
wowczas wspomniani przedsigbiorcy mogliby mie¢ niewatpliwie utrudniony dostep do danego

zamoOwienia.

Panstwa cztonkowskie zobowigzane sg do wdrozenia procedur umozliwiajgcych
wspolne udzielanie zamdwien przez zamawiajacych z poszczegdlnych panstw. Regulacje
krajowe uchwalone przez poszczegdlnych czionkéw Unii Europejskiej nie powinny by¢
natomiast poddawane wyktadni w sposéb, ktdry narusza postanowienia dyrektywy statuujace
dopuszczalno$§¢ wspoOlpracy pomiedzy instytucjami zamawiajagcymi w ramach procedury

transgranicznej.

Podkreslenia wymaga fakt, ze ,,wspdlne udzielenie zamowienia nie jest tym samym, co
wspolne wykonywanie zadan publicznych lub udzielanie zamowien publicznych migdzy
podmiotami sektora publicznego. Dlatego formy prawne przewidziane dla wspolpracy
transgranicznej na mocy art. 39 nie wylaczaja mozliwosci wzajemnego udzielania sobie
zamédwien na podstawie innych przepisow Dyrektywy (zamowienia wytaczone spod rezimu
Dyrektywy sa nadal zamowieniem publicznym w rozumieniu prawa unijnego). W
szczegolnosci uregulowania art. 39 nie pozostaja w sprzecznosci z art. 12 (art. 39 ust. 1 akapit
1)374 Nalezy zatem bezsprzecznie rozrézni¢ zamowienia transgraniczne od zaméwien typu in
house®”®. Czym innym jest zatem dokonanie zamowienia publicznego przez dwie instytucje
zamawiajace od wykonawcy niezwigzanego z zadnym z zamawiajacych, a czym innym
udzielenie zamowienia pomig¢dzy dwiema instytucjami zamawiajacymi. Ta druga sytuacja
bezsprzecznie pozostaje poza regulacja zamowien transgranicznych, o ktorej mowa w art. 39

dyrektywy. Zamoéwienia typu in house nie mozna réwniez uzna¢ za sposob agregowania

374 . Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 39.

375 W zakresie zamowieni in house ETS wypowiedzial si¢ W szeregu orzeczen, por. np. wyrok ETS z dnia 18
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98, Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas- Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562, wyrok ETS z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03,
Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605, wyrok ETS
z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07, Coditel Brabant SA przeciwko Commune d’Uccle i Régionde
Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621, wyrok ETS z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Carbotermo
SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio i AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308.
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zamoOwien, stad omowienie tej materii pozostaje poza obszarem zainteresowania niniejszego

opracowania.

Dyrektywa wskazuje, ze kilka instytucji zamawiajacych z roéznych panstw
cztonkowskich moze wspolnie udzieli¢ zamoéwienia publicznego, zawrze¢ umowe ramow3 lub
obstugiwa¢ dynamiczny system zakupéw. Instytucje zamawiajace majg wigc rowniez prawo,
w zakresie ustalonym w art. 33 ust. 2 akapit drugi dyrektywy, udziela¢ zamowien na mocy
umowy ramowej lub za pomocg dynamicznego systemu zakupdéw. Oznacza to, ze mamy w tym
wypadku do czynienia ze swoistg ,,podwdjng” agregacja zamowienia. Po pierwsze, sumowanie
nastepuje poprzez udzielenie zamoOwienia w ramach porozumienia transgranicznego, a po
drugie, poprzez skorzystanie przez instytucje zamawiajace z udzielenia zamowienia w ramach

umowy ramowej lub dynamicznego systemu zakupow.

Prawodawca unijny wskazuje na istnienie mozliwosci zawarcia porozumienia pomiedzy
poszczegdlnymi zamawiajacymi z panstw cztonkowskich UE, w ktoérym nalezy okresli¢
obowigzki stron oraz odpowiednie, majace zastosowanie przepisy prawa krajowego, jak
réwniez sprecyzowaé wewngtrzng organizacje postegpowania o udzielenie zamdwienia, w tym
kwestie zarzadzania postepowaniem, podziatu zamawianych robdt budowlanych, dostaw lub
ustug oraz zawarcia umoéw. Okreslenie wzajemnych obowigzkoéw, wskazanie odpowiednich
przepisow prawa krajowego, majacych zastosowanie do postepowania transgranicznego, oraz
sprecyzowanie wewngtrznej organizacji postepowania o udzielenie zamowienia moze réwniez
wynika¢ z umowy mig¢dzynarodowej zawartej pomigdzy panstwami cztonkowskimi UE. W
takiej sytuacji, co oczywiste, zawieranie porozumien dublujagcych postanowienia umowy
migdzynarodowej bedzie dzialaniem zbgdnym. Nie mozna natomiast wykluczy¢, ze
porozumienie stanowitoby pewnego rodzaju doprecyzowanie umowy mi¢dzynarodowe;,
zawartej pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Wydaje si¢, ze w praktyce moze okazac sig, iz
zarOwno porozumienia jak 1 umowy mie¢dzynarodowe w zakresie zamowien transgranicznych
beda wiec dziataniem pozadanym. Jezeli chodzi bowiem o prawa i obowiazki stron, to zapewne
kwestie te mogg by¢ uregulowane w porozumieniu, jednakze juz np. sposob rozliczen
podatkowych, w tym naliczenie i odliczenie podatku od warto$ci dodanej, stanowi materi¢
regulacji na poziomie danych panstw, a nie poszczegolnych instytucji zamawiajacych.

Zamawiajacy wypelniaja obowiazki okreSlone dyrektywa w zakresie zamowien
transgranicznych, jezeli nabywaja ustugi, dostawy lub roboty od innej instytucji zamawiajacej
(podlegajacej prawu innego panstwa cztonkowskiego), ktéra na mocy porozumienia jest

odpowiedzialna za postgpowanie o udzielenie zamoOwienia. ,,Powyzsze oznacza brak
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obowigzku ponownego przeprowadzania postepowania o udzielenia zamowienia publicznego
w ramach nabywania ustug, dostaw i robdt od instytucji zamawiajacej innego panstwa
cztonkowskiego, ktora prowadzila postepowanie na podstawie porozumienia zawartego
zgodnie z art. 39 ust. 4738, Dyrektywa wskazuje rowniez, ze podziat obowiazkow i majace
zastosowanie przepisy krajowe sg okreslone w dokumentach zamoéwienia, dotyczacych

wspolnie udzielanych zaméwien.

Reasumujac, uregulowanie w dyrektywie wprost wspolnego udzielania zamoéwien
transgranicznych nalezy oceni¢ pozytywnie. Pomimo ze poprzednio obowigzujaca dyrektywa
2004/18/WE dopuszczata (w sposob dorozumiany) udzielanie zaméwien w  sposob
transgraniczny, to wprowadzenie omawianej kwestii w sposéb wyrazny w prawie UE powinno
pozwoli¢ na jednolite, a przez to bardziej przejrzyste uregulowanie przedmiotowej instytucji na
gruncie poszczegolnych porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich UE. W praktyce bowiem
istnienie réznic w poszczegodlnych przepisach prawnych przyczynia si¢, w mojej ocenie, do
zmniejszenia mozliwos$ci korzystania obecnie przez instytucje zamawiajgce z przedmiotowego,

transgranicznego sposobu udzielania zaméwien publicznych.

3. Utworzenie wspélnego podmiotu przez zamawiajacych w zamoéwieniach

transgranicznych

Dyrektywa dopuszcza, aby kilka instytucji zamawiajacych z réznych panstw cztonkowskich
utworzylo wspdélny podmiot w celu udzielenia zamowienia. Przyktadowo, wskazuje si¢ na
mozliwo$¢ powotania europejskiego ugrupowania wspotpracy terytorialnej, utworzonego na
mocy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1082/2006%”7, lub tez inna
instytucje, ustanowiong na mocy prawa unijnego. Jezeli chodzi o podmioty prawa unijnego,
ktére moga by¢ swego rodzaju ,,narzedziem” stuzacym do wspolnego udzielenia zamoéwienia
transgranicznego, to mozna tu wymieni¢ np. spotke europejska, europejskie zgrupowanie
interesOw gospodarczych czy tez spotdzielni¢ europejska. Dany pomiot ma by¢ utworzony na
state lub tez jego istnienie moze mie¢ charakter wylacznie dorazny, tak wigc nalezy przyjac, ze
okres, na ktéry nastepuje jego powotanie, zalezy jedynie od decyzji stron inicjujacych dang
procedure. W tym kontek$cie warto wspomniec€, ze problematyke spotki europejskiej reguluje

w prawie unijnym rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w

376 ], Pawelec (red.), A. Dabrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 39.
877 Rozporzadzenie (WE) nr 1082/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie
europejskiego ugrupowania wspotpracy terytorialnej (EUWT), Dz.U. UE L 210 z 31.07.2006, s. 19 ze zm.
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sprawie statutu spotki europejskiej (SE)*’® oraz dyrektywa Rady 2001/86/WE z dnia 8
pazdziernika 2001 r. uzupetniajaca statut spotki europejskiej w odniesieniu do zaangazowania

pracownikow?’®,

Z kolei europejskie zgrupowanie interesOw gospodarczych ujeto w
rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 2137/85 z dnia 25 lipca w sprawie europejskiego ugrupowania
interesow gospodarczych (EUIG)*®. Jednocze$nie obydwa podmioty sa uregulowane (w
zakresie nieujetym w ww. rozporzadzeniach) w ustawie z dnia 5 marca 2005 r. o europejskim
zgrupowaniu interesow gospodarczych i spotce europejskiej®eL. Z kolei spotdzielnia europejska
jest unormowana w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1435/2003 z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie
statutu spotdzielni europejskiej (SCE)®? oraz dyrektywie Rady 2003/72/WE z dnia 22 lipca

2003 r. uzupelniajacej statut spotdzielni europejskiej w odniesieniu do zaangazowania

pracownikow3®,

W razie dokonania przez instytucje zamawiajace wyboru formy wspotpracy powinno
rowniez nastgpi¢, w drodze decyzji wlasciwego organu wspdlnie powolanego podmiotu,
uzgodnienie przepiséw prawa wiasciwych do przeprowadzenia zaméwienia obowigzujacych
wedtug prawa krajowego panstwa cztonkowskiego, w ktérym podmiot ma siedzibe, lub prawa
krajowego panstwa cztonkowskiego, w ktérym podmiot prowadzi dzialalnos$¢, niemniej jednak

wybrane ustawodawstwo nie moze by¢ niezgodne z przepisami omawianej dyrektywy.

Na marginesie: nie mozna zgodzi¢ si¢ z tezg prezentowang w doktrynie sugerujaca, ze
art. 39 ust. 5 dyrektywy do$¢ jednoznacznie wskazuje, iz forma wspodtpracy, poprzez
utworzenie wspolnego podmiotu, moze dotyczy¢ wylacznie podmiotu tworzonego na
podstawie przepisow unijnych (przy uwzglgdnieniu ewentualnie przepisow krajowych
wykonawczych), wbrew postanowieniom motywu 73 preambuly do dyrektywy, z ktorego
wynika taka mozliwo$¢ zard6wno w odniesieniu do podmiotow prawa unijnego, jak i
krajowego®®*. Otéz w mojej ocenie, brak jest tu jakiejkolwiek sprzecznosci. Regulacja art. 39

ust. 5 odnosi si¢ jedynie do mozliwosci utworzenia podmiotu prawa unijnego w celu

378 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu spotki europejskiej
(SE), Dz.U. UE L 2001.294.1.

379 Dyrektywa Rady 2001/86/WE z dnia 8 pazdziernika 2001 r. uzupehiajaca statut spotki europejskiej w
odniesieniu do zaangazowania pracownikow, Dz.U. UE L 294, 10.11.2001, p. 0022—-0032.

380 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2137/85 z dnia 25 lipca w sprawie europejskiego ugrupowania interesow
gospodarczych (EUIG), Dz.U. UE L 1985.199.1.

381 Ustawa z dnia 5 marca 2005 r. o europejskim zgrupowaniu interesoéw gospodarczych i spotce europejskiej (t.].
Dz.U. z 2015 r. poz. 2142).

382 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1435/2003 z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie statutu spoldzielni europejskiej
(SCE), Dz.U. UE L 2003.207.1.

33 Dyrektywa Rady 2003/72/WE z dnia 22 lipca 2003 r. uzupehliajgca statut spoldzielni europejskiej w
odniesieniu do zaangazowania pracownikow, Dz.U. UE L 207, 18.08.2003, p. 0025-0036.

384 Por. A. Sottysinska, Europejskie..., s. 391.
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procedowania postepowania transgranicznego, wskazujac, iz jest to tylko egzemplifikacja (a
nie wymienienie mozliwosci w katalogu zamknietym), a ponadto trudno przyjaé, aby
prawodawca unijny wymieniat przykladowo podmioty prawa krajowego, biorac pod uwage

roznice ustawodawcze wystepujace w ramach poszczegdlnych panstw cztonkowskich UE.

Pomimo ze sam fakt rozszerzenia mozliwosci przeprowadzania postepowan
transgranicznych musi zaslugiwaé na aprobatg, wydaje sig, ze taki sposob procedowania bedzie
miat niewielkie zastosowanie w praktyce. Po pierwsze, zamdowienia transgraniczne mogg by¢
stosowane relatywnie rzadko z uwagi na wspomniane wczesniej utrudnienia, zwigzane
chociazby z rozbieznoSciami w zakresie przepisOw prawa poszczegdlnych panstw
cztonkowskich UE, a po drugie, w razie podjecia juz decyzji w zakresie zasadno$ci
zastosowania zamoOwienia w wymiarze transgranicznym bardziej adekwatnym rozwigzaniem
wydaje si¢ by¢ zawarcie porozumienia i wspolne przeprowadzenie postgpowania bez

koniecznos$ci powotywania w tym celu jakiegokolwiek podmiotu.

4. Okazjonalne wspolne udzielanie zamowien

Instytucja prawna okazjonalnego wspolnego udzielania zamowien jest nastgpnym przyktadem
regulowania na poziomie przepisOw unijnych postgpowan dwoch lub wiecej zamawiajacych,
ktorzy moga uzgodni¢ przeprowadzenie pewnych konkretnych zakupdéw wspolnie. Warto
przypomnie¢, ze wspdlne udzielanie zamowien, pomimo iz nie bylo uregulowane wprost w
dyrektywie 2004/18/WE, byto prawnie dopuszczalne. Zdaniem Komisji Europejskiej wspolne
okazjonalne udzielenie zamowienia jest jedng z ,,szesciu specjalnych technik i narzedzi
zwigzanych z zamoOwieniami, przewidzianych na potrzeby zamoéwien zagregowanych i
elektronicznych3®. Komisja wyszczegdlnia bowiem oprocz wspdlnych zaméwien rowniez
centralne jednostki zakupujace, dynamiczny system zakupdéw, umowy ramowe oraz narzg¢dzia

stuzace zamowieniom elektronicznym, a zatem aukcje elektroniczne i katalogi elektroniczne.

Nowa dyrektywa klasyczna reguluje kwestie okazjonalnego, wspdlnego udzielania
zamoOwien w art. 38. Niemniej jednak cel wprowadzenia omawianej instytucji, jak rowniez
pewien og6lny opis jej dzialania, zostat zawarty juz w motywie 71 preambuty do dyrektywy.
Prawodawca unijny wskazuje bowiem, ze ,,wzmocnienie przepisoéw dotyczacych centralnych
jednostek zakupujacych nie powinno w zaden sposob sta¢ na przeszkodzie obecnym praktykom

polegajacym na  sporadycznym  wspolnym  udzielaniu = zamoéwien, tj.  mniej

385 Por. Whniosek Komisji Europejskiej KOM(2011) 896..., s. 9.
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zinstytucjonalizowanych 1 systematycznych wspdlnych zakupach, lub ustalonej praktyki
Zwracania si¢ do uslugodawcéw przygotowujacych i1 zarzadzajacych procedurami udzielania
zamdwien w imieniu i na rachunek instytucji zamawiajacej oraz na jej polecenie. Przeciwnie,
pewne cechy wspolnego udzielania zamowien powinny zosta¢ doprecyzowane z racji istotnej
roli, jaka moze odgrywac¢ wspolne udzielanie zamowien, zwtaszcza w zwigzku z projektami
innowacyjnymi”. Podobnie zatem jak w przypadku innych instytucji shuzacych zamowieniom
zagregowanym (por. uwagi do zamdwien transgranicznych), rowniez w tym zakresie podkresla
si¢ potrzebe uszczegdlowienia przepisoOw statuujacych te problematyke. Dodatkowo, zaznacza
si¢ znaczenie doprecyzowania regulacji dotyczacych wspdlnego udzielania zamowien w
kontekscie projektow innowacyjnych. Warto natomiast zwroci¢ uwage, ze ,,mozliwosé
wspolnego udzielania zamoéwien przewidziana Dyrektywa nie pozostaje zatem, w
przeciwienstwie do uregulowan dotyczacych scentralizowanych dziatan zakupowych, w gestii
uznania panstw cztonkowskich”3. Dyrektywa narzuca zatem panstwom cztonkowskim pewne
ogblne wytyczne w zakresie implementowania przepisOw unijnych do krajowego porzadku
prawnego. Z drugiej strony pozostawiono czlonkom UE do$¢ znaczny zakres swobody
regulacyjnej, dotyczacej szczegdtowego zakresu omawianego zagadnienia. Warto bowiem
zauwazy¢, 1z poza unormowaniem zasad odpowiedzialno$ci dyrektywa nie ingeruje
szczegbtowo w kwesti¢ zorganizowania przez zamawiajacych przeprowadzania wspdlnych,

okazjonalnych zaméwien.

Dyrektywa w ww. motywie przewiduje szereg mozliwosci w zakresie szczegétowych
rozwigzan prawnych, dotyczacych wspdlnego udzielania zamowien. Przyktadowo, stosowanie
tej instytucji prawnej, moze by¢ dokonywane w rdéznych wariantach, mianowicie od zaméwien
skoordynowanych, poprzez opracowywanie wspdlnych specyfikacji technicznych dla robot
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére zostang zamdéwione przez pewna liczbe instytucji
zamawiajacych, z ktdrych kazda prowadzi odrgbne postgpowanie o udzielenie zamowienia, po
sytuacje, gdy dane instytucje zamawiajace wspolnie prowadzg jedno postepowanie o udzielenie
zamowienia albo dziatajgc razem, albo powierzajac jednemu podmiotowi zadanie zarzgdzania

postepowaniem o udzielenie zamowienia w imieniu wszystkich instytucji zamawiajacych.

Oznacza to, ze wspOlpraca pomigdzy zamawiajacymi moze przybieraé szereg rdznych
postaci. Dyrektywa dopuszcza wspdlne przygotowanie dokumentéw zamodwienia (np. w
polskim systemie prawnym we wspolnym zamoOwieniu dotyczacym robdt budowlanych

dopuszczalne bytoby przygotowanie m.in. dokumentu o nazwie ,,specyfikacja techniczna

386 J. Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Golawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 38.
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wykonania i1 odbioru robdt budowlanych”), przy jednoczesnym przyjeciu, ze kazda z instytucji
prowadzi odrebne postgpowanie o udzielenie zamowienia. Inng mozliwoscig jest laczne
udzielenie zamoéwienia albo udzielenie zamoéwienia przez jednego zamawiajacego,
dziatajgcego na rzecz innych instytucji zamawiajacych. W przypadku prowadzenia odrgbnego
postepowania przez kazda z instytucji ryzyko utrudnienia dostepu do zaméwienia dla MSP jest
najmniejsze (ryzyko zwigzane z agregacja), z uwagi na faktyczny brak zagregowania
zamdwienia, a jedynie wzajemng wspotprace zamawiajagcych na wezeéniejszym etapie. Takie
porozumienie jest rowniez korzystne dla instytucji zamawiajacych, albowiem pozwala
wymieni¢ do$wiadczenia zwigzane z przygotowaniem postgpowania, a zatem zwigkszy¢
poziom profesjonalizmu w tym zakresie, zachowujgc zasad¢ uczciwej konkurencji w
postgpowaniu, poprzez mozliwos¢ udziatu w zamowieniu szerszej grupy wykonawcoéw. W
razie natomiast wspolnego udzielania zamoéwienia przez kilka podmiotéw kluczowy dla
dostepu do zamoéwienia dla MSP jest oczywiscie jego podziat na czeéci. W przypadku bowiem
braku umozliwienia skladania ofert czeSciowych 1 rozparcelowania zamoOwienia na
pOzniejszym etapie pomiedzy instytucje zamawiajace (po zawarciu umowy o udzielenie
zamoOwienia), ryzyko utrudnienia dostgpu do zamowienia znacznie wzrosnie. Jest to, w mojej
ocenie, rowniez najmniej korzystny wariant wspolpracy dla zamawiajacych, ktérzy pozostaja
niepotrzebnie powigzani stosownymi zobowigzaniami po zawarciu umowy o udzielenie

zamowienia publicznego.

Kolejnym istotnym aspektem omawianej regulacji jest fakt, ze dyrektywa nie wymaga,
aby wspolpraca pomiedzy zamawiajagcymi w ramach wspolnego okazjonalnego udzielania
zamoOwienia przybrata okreslong, konkretng forme¢ prawng. Brak jest zatem obowigzku
powolywania jakiegokolwiek podmiotu celem przeprowadzenia wspomnianego postgpowania.
Instytucje zamawiajagce moga opiera¢ kooperacj¢ na zawartym porozumieniu, co zbliza

omawiany model wspodtpracy do podejmowanego w ramach zaméwien transgranicznych.

Prawodawca unijny ktadzie znaczny nacisk na uregulowanie zasad 1 rozktad
odpowiedzialno$ci instytucji zamawiajacych, prowadzacych wspolnie postgpowanie o
udzielenie zamowienia. Kwestia ta jest bowiem uwzgledniona zarowno we wspomnianym juz
motywie nr 71 preambuly, jak i wynika wprost z art. 38 ust. 2 dyrektywy. Zasadniczo mozna
w duzym uproszczeniu stwierdzi¢, ze odpowiedzialno$¢ poszczegdlnych zamawiajacych jest
uzalezniona od zakresu ich obowigzkéw w ramach wspolpracy. Jezeli bowiem kilka instytucji
zamawiajacych wspolnie prowadzi dane postgpowanie, to zgodnie z dyrektywa powinny one

wspolnie odpowiada¢ za wypetnienie swoich obowiazkéw. Z kolei w przypadku, w ktorym
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zamawiajacy realizujg wspdlnie jedynie okreslone cze$ci postepowania, wspdlna
odpowiedzialno$¢ powinna mie¢ wytacznie zastosowanie do tych partii postepowania, ktore
byly prowadzone wspdlnie. Dyrektywa, jako przyklady czesci postepowania, za ktore kazdy
zamawiajacy (prowadzac je sam) ponosi wylgczng odpowiedzialnos¢, wymienia m.in.
udzielenie zamowienia, zawarcie umowy ramowej, obsluge dynamicznego systemu zakupow,

czy tez ponowne poddanie zaméwienia procedurze konkurencyjnej na mocy umowy ramowej.

Wspdlna odpowiedzialno$¢ instytucji zamawiajacych za postepowanie powstaje
réowniez w przypadku, w ktorym jeden podmiot zarzadza postepowaniem, wystepujac we
wlasnym imieniu i w imieniu pozostatych zainteresowanych instytucji zamawiajagcych. W
doktrynie prezentuje si¢ poglad, ze wspdlna odpowiedzialno$¢ instytucji zamawiajacych
okreslona w art. 38 ust. 2 dyrektywy ma charakter odpowiedzialno$ci solidarnej, podkreslajac
przy tym, iz przepisy unijne nie pozostawiajag w tym zakresie panstwom czlonkowskim
swobody decyzyjnej w zakresie implementacji omawianych zasad odpowiedzialnosci do
krajowych porzadkéw prawnych®®’. Przyjecie tezy o solidarnej odpowiedzialnosci za zasadna
oznaczatoby m.in., ze do krajowego porzadku prawnego nalezatoby wprowadzi¢ uregulowania,
z ktérych bedzie jasno wynikaé solidarno$¢ zamawiajacych. Ustawodawca krajowy winien
zatem w tym przypadku uwzgledni¢ wystapienie sytuacji, gdy kilku zamawiajacych moze by¢
zobowigzanych w ten sposob, ze wykonawca moze zada¢ catosci lub czesci §wiadczenia od
wszystkich zamawiajacych tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie
wykonawcy przez ktoregokolwiek z zamawiajacych zwalnia pozostatych®®, W mojej ocenie,
przyjecie tezy o solidarnej odpowiedzialno$ci podmiotow wspdlnie przeprowadzajacych
postepowanie budzi uzasadnione watpliwosci. Z dyrektywy nie wynika bowiem, ze wspdlna

odpowiedzialnos¢ musi mie¢ charakter solidarny.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie w dyrektywie instytucji wspolnego
okazjonalnego udzielania zamowien jest odzwierciedleniem szerszego trendu na gruncie
ustawodawstwa UE, ktory ma na celu uregulowanie wprost kwestii poprzednio dopuszczalnych
na gruncie prawa unijnego. Celem wprowadzenia omawianego instrumentu prawnego jest
umozliwienie instytucjom zamawiajagcym nawigzania wspOlpracy w celu wspolnego,
sporadycznego udzielania zamdwien. Jest to zatem kolejne narzadzie stuzgce do ich

agregowania.

387 Por. J. Pawelec (red.), A. Dgbrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 38.
388 Por. art. 366 k.c. (Dz.U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.).
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Warto w tym miejscu zwroci¢ uwagg na fakt, ze rowniez w tym wypadku agregowanie
zamdOwienia moze by¢ realizowane niejako kilkutorowo. Otdz, po pierwsze, sumowanie
warto$ci zamowienia moze odbywac si¢ poprzez wspolne okazjonalne udzielenie zaméwienia
publicznego przez kilka instytucji zamawiajacych, a po drugie, poprzez skorzystanie przez te
instytucje np. z jednego z instrumentOw agregowania zamowienia w czasie (umowa ramowa,

dynamiczny system zakupow).

5. Wspolne udzielanie zamowien na podstawie ustawy — Prawo zamowien publicznych w

brzmieniu sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r.

Zgodnie z wprowadzonym, na mocy ustawy Pzp, art. 16 ust. 1 zamawiajacy mogli wspolnie
przeprowadzi¢ postgpowanie i udzieli¢ zamoéwienia, wyznaczajac sposréd siebie
zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamoéwienia w
ich imieniu i na ich rzecz. Co interesujace, w piSmiennictwie wskazano na istnienie pogladow,
zgodnie z ktorymi udzielanie zaméwien wspdlnych na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp jest
obowiazkiem, a nie uprawnieniem zamawiajacych®®. Z taki stanowiskiem nie sposob sie
zgodzi¢, brak jest jakiejkolwiek argumentacji przemawiajacej za uznaniem powyzszej tezy za

zasadna.

Podzielam natomiast poglad zaprezentowany w jednym z wyrokow Sadu Najwyzszego,
zgodnie z ktorym ,,z przepisow zawartych w Prawie zamowien publicznych nie wynika bowiem
zakaz wspolnego przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamdwienia publicznego przez
podmioty o niejednorodnym statusie, tj. posiadajace status zamawiajacego w rozumieniu art. 2
pkt 12 1 art. 3 ust. 1 tej ustawy tagcznie z innymi podmiotami, ktére, co do zasady, tego statusu
nie posiadaja’3®°. Oznacza to zatem, ze wspolne przeprowadzenie postgpowania mogto (moze
réwniez nadal) nastagpi¢ w porozumieniu pomi¢dzy zamawiajagcym w rozumieniu ustawy Pzp
oraz np. spoika o kapitale wylacznie ,,prywatnym”. W praktyce udzielano wigc wielu zamowien
po przeprowadzeniu postepowania przez kilku zamawiajgcych, ktérych struktura kapitatowa
wskazywala, ze nie majg oni jednakowego statusu, albowiem cz¢s¢ zamawiajacych byla,
zwlaszcza w ramach danej grupy kapitalowej, podmiotami prywatnymi. Nie brak jednak
pogladow przeciwnych gloszacych, ze wspomniane wspoétdziatanie jest niedopuszczalne.

Odnos$nie do powyzej wskazanego stanowiska, zaprezentowanego przez Sad Najwyzszy, W

389 Na istnienie takich pogladéw (nie zgadzajac sie jednak z nimi) powoluje sie W. Lugowski, bez wskazania
jednak ich zrodta, Wspélne udzielanie zamowier publicznych, ,Przetargi Publiczne” 2012, nr 6, s. 9.
3% Wyrok SN z dnia 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt | CSK 207/14, Lex 1710337.
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doktrynie podniesiono: ,,trudno jednak zgodzi¢ si¢ z takim wyrokiem. Ustawa nie daje
mozliwo$ci dobrowolnego stosowania jej przepiséw przez podmioty nieobjete jej zakresem.
Nie ma przy tym znaczenia czy podmiot taki bedzie wystepowal samodzielnie, czy wspdlnie z
innym, objetym zakresem ustawy podmiotem. Poza tym, art. 16 jednoznacznie mowi o
wspolnym udzielaniu zamoéwien przez zamawiajacych, a nie przez jakiekolwiek podmioty”*°*.
W mojej ocenie, zasadne jest jednak stanowisko Sadu Najwyzszego, ktore w szerszym zakresie
nie jest kwestionowane. Na marginesiec mozna dodaé, ze obecnie taka wspolpraca, jezeli
stanowitaby dodatkowo realizacje wspolnego przedsigwziecia, bytaby oparta na podziale zadan
i ryzyk, mogtaby by¢ rozpatrywana w kontek$cie ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o
partnerstwie publiczno-prywatnym3®®2. Zgodzié nalezy sie ze stanowiskiem, ze art. 16 ust. 1
ustawy Pzp odnosi si¢ wprost wylacznie do zamawiajacych. Brak jest jednak uzasadnienia dla
ustanawiania zakazu wspoéldziatania podmiotu prywatnego z zamawiajagcym, przyjmujac
zalozenie, ze podmioty te maja dziata¢ przede wszystkim w granicach prawa, a nie wylacznie
na podstawie przepisOw prawa, co wedhug mnie odréznia je od zamawiajacych w rozumieniu
ustawy Pzp, ktorzy zgodnie ze wspomniang juz w niniejszej pracy zasada legalizmu musza
dziala¢ na podstawie konkretnych przepisow prawa.

Jezeli chodzi o zakres obowigzywania omawianego zagadnienia, to z kolei w doktrynie
wskazano, ze ,,istotag zamdwienia wspolnego jest tozsamo$¢ przedmiotu zamowienia (np.
jednakowe oprogramowanie komputerowe dla wielu jednostek organizacyjnych, wspolny
zakup materialow biurowych). Ponadto wymagany jest udziat po stronie zamawiajacej kilku
(co najmniej dwoch) jednostek administracji rzadowej, jednostek samorzadowych lub innych
zamawiajacych”3%. Warto jednak zwrécié uwage, ze ,,ustawodawca nie okreslit jakichkolwiek
przestanek co do rodzaju przedmiotu postgpowania, ktore umozliwiatyby wspolne udzielenie
zaméwienia lub odpowiednio go zakazywaty”3%,

Z kolei w orzecznictwie podkreslono, Ze ,,nie ma takze osobnej definicji zamdwienia na
potrzeby wspdlnych zamowien, zatem jedynym wyznacznikiem w tym zakresie jest art. 2 pkt
13, zgodnie z ktorym zamodwieniem publicznym jest odptatna umowa zawierana pomiedzy
zamawiajacym, a wykonawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Z
tej definicji wynika wprost dopuszczalno$¢ taczenia réznych rodzajow zamowien przez uzycie

alternatywy tacznej «lub»”**®®. Z tym pogladem nalezy sie zgodzi¢, jednakze przy przyjeciu

391 J. Pierog, Prawo zamoéwien..., 2017, Legalis.

392 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. z 2017 r. poz. 1834).
3% J. Pierodg, Prawo zamoéwien..., art. 16, 2004, Legalis.

394 A Bazan, Komentarz..., S. 192—-193.

3% Tak: KIO w wyroku z dnia 25 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 827/13, Legalis 745955.
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zalozenia, ze laczenie réznych rodzajowo zamowien moze doprowadzi¢ do wystgpienia
nadmiernej agregacji wartosci zaméwienia, co bytoby juz niezgodne z ustawa Pzp i mogtoby
ograniczaé dostep do danego postepowania dla wykonawcow, w tym dla MSP.

Odnos$nie do rodzaju podmiotow udzielajgcych, na podstawie art. 16 ustawy Pzp,
wspolnie zamoOwienia zaprezentowano stanowisko, zgodnie z ktorym ,,w przypadku jednostek
samorzadu terytorialnego zamawiajagcego upowaznionego moze wskaza¢ organ wykonawczy
jednostki samorzadu terytorialnego. Jak si¢ wydaje, przepisy o zamawiajagcym upowaznionym
1 zamowieniach wspolnych (art. 16 ust. 1-5) tylko wyjatkowo mozna stosowa¢ do centralnych
zamawiajacych. Wynika to z faktu, ze ustawodawca w art. 16 ust. 5 zawart odestanie tylko do
przepiséw o zamawiajacych, a nie o centralnym zamawiajacym. Stad tez zasada stosowania art.
15a do zamawiajacego upowaznionego oraz do zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 16 ust.
5, z uwzglednieniem ostroznej analogii umozliwia wykorzystanie instytucji zamowienia
wspolnego przez kilku centralnych zamawiajacych. Wydaje si¢ jednak, ze wspolni centralni
zamawiajacy powinni by¢ podlegli temu samemu ministrowi albo temu samemu organowi
wykonawczemu jednostki samorzadu terytorialnego. Kryterium wyboru zamowienia
wspolnego musi by¢ jednak tozsamy przedmiot zaméwienia publicznego”*%®. W mojej ocenie,
brak bylo w o6wczesnym stanie prawnym jakichkolwiek przeciwwskazan do wspolnego
przeprowadzania postepowan i udzielania zamdéwienia réwniez przez zamawiajacych
centralnych zgodnie z zasada, ze skoro ustawodawca w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp nie poczynit
rozrdznienia na poszczegdlnych zamawiajacych, to przedmiotowego rozrdznienia nie powinno
si¢ czyni¢ rowniez w drodze wyktadni. W nawigzaniu do stanowiska wyrazonego przez Urzad
Zamoéwien Publicznych na gruncie éwczesnego stanu prawnego ustawa Pzp nie wymagata
zatem ,,spelnienia jakichkolwiek przestanek dla podjecia decyzji o udzieleniu zamdwienia
wspolnie, co oznacza, ze zamawiajacy mogg skorzystac¢ z dyspozycji art. 16 ust. 1 ustawy Pzp
w kazdym przypadku, jezeli uznajg to za uzasadnione i na podstawie zawartego mi¢dzy soba
porozumienia przeprowadzi¢ wspdlnie postepowanie i udzieli¢ wspolnie zamowienia’>’.

Zeby podjaé omawiane dzialanie, zamawiajacy mieli obowiazek wyznaczy¢ sposrod
siebie podmiot upowazniony do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamowienia w ich
imieniu i na ich rzecz. W tym zakresie wyznaczony zamawiajacy dziatat w charakterze
pelnomocnika, zastosowanie mialy zatem w tym wypadku przepisy si¢ art. 95-109 k.c. Stusznie

podniesiono, ze taka sytuacja ,,nie oznacza jednak, ze w wyniku upowaznienia jednego z

3% S Babiarz, Komentarz..., s. 165—166.
397 QOpinia prawna — Wspélne udzielenie zamowienia — art. 16 ustawy Pzp, Informator Urzedu Zamowien
Publicznych, marzec 2011, s. 13.
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zamawiajacych do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamdéwienia publicznego w
imieniu i na rzecz pozostaltych zamawiajacych, tracg oni status «zamawiajacych» w tym
postepowaniu. Udzielenie upowaznienia w takiej sytuacji ma bowiem jedynie uzasadnienie
organizacyjne 1 stuzy uzyskaniu formalnej podstawy do wykonywania przez jednego z
zamawiajacych czynnos$ci zwigzanych przeprowadzeniem postepowania 1 udzieleniem
zamdwienia w imieniu i na rzecz pozostalych zamawiajacych”3%,

Zasady ustanowienia pelnomocnika okreslato prawo cywilne z uwagi na brak
odrebnych przepisow w ustawie Pzp®®. W doktrynie zauwazono ze ,,termin «pelnomocnictwo»
nalezy rozumie¢ funkcjonalnie jako umocowanie do dziatania na rzecz osoby lub oséb trzecich.
Ustanowienie pelnomocnika wymaga zatem zlozenia oswiadczenia przez podmioty
reprezentowane, tj. przez wszystkich wspolnie zamawiajacych, z wyjatkiem zamawiajacego
upowaznionego. Warto zwroci¢ uwage, ze zawarcie umowy Ww sprawie zamoOwienia
publicznego wymaga formy pisemnej stad udzielenie petnomocnictwa upowaznionemu
zamawiajacemu rowniez wymaga zachowania formy pisemnej”*®. Dodatkowo, fakt
ustanowienia pelnomocnika powinien by¢ jednoznacznie wskazany w specyfikacji istotnych

41 W orzecznictwie podkreslono, ze ,wskazanie w gwarancji

warunkow zamowienia
ubezpieczeniowej wylacznie tego zamawiajacego, ktory w imieniu innego jeszcze podmiotu
prowadzi postepowanie nie dyskwalifikuje wniesionego wadium. Aby uznaé, ze wadium nie
zostato prawidlowo wniesione nalezatoby wykazaé, iz podmiot prowadzacy postgpowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego nie bedzie mogt zaspokoi¢ roszczen wynikajacych z
ustawowego prawa do zatrzymania wadium”™*%2, W prezentowanym wyroku shusznie uznano

wiec, ze w dokumencie zabezpieczajacym oferte wykonawcy, brak jest koniecznosci

wymieniania wszystkich zamawiajacych na rzecz ktérych prowadzone jest postepowanie.

Po przeprowadzeniu postgpowania wspdlnie przez zamawiajacych za posrednictwem
podmiotu wyznaczonego, ktory byt upowazniony jedynie do przeprowadzenia postepowania,
umowy byly juz zawierane przez poszczegolne podmioty. W mojej ocenie, taka konstrukcja
byta najkorzystniejsza, w ramach tej metody agregacji, dla wszystkich stron postgpowania.
Zamawiajacym oszczedzata ona czasu, zwigzanego z wtorng redystrybucja dobr nabytych od

wykonawcy, do ktorej zobowigzany bylby wyznaczony pelnomocnik w razie zawarcia przez

3% p, Granecki, Komentarz do ustawy..., art. 16.

399 Por. analize prawng stosunku prawnego pelnomocnictwa dokonang przez M. Smyka w: Pefnomocnictwo
wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa 2010.

400 W. Lugowski, Wspdine udzielanie zamowien. .., s. 10.

401 Por. wyrok ZA z dnia 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1175/07, Legalis 1396390.

402 Tak: KIO w wyroku z dnia 29 marca 2013 r., sygn. akt KIO 83/13, Legalis 742188.
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niego umowy o udzielenie zaméwienia. Wykonawcy mieli natomiast wickszg gwarancje, ze
zawierajagc umowy juz z podmiotami bezposrednio zainteresowanymi, podzial zamowienia na
czesci w ramach danego postepowania byt wiasciwie przeprowadzony.

Nalezy réwniez pami¢ta, ze w razie zawarcia umoOw przez poszczegdlnych
zamawiajacych mieli oni wszyscy obowigzek wskazania w rocznym sprawozdaniu
omawianych zaméwien. Odmienna sytuacja miala natomiast miejsce w sytuacji, gdy umowa
byta zawierana wylacznie z zamawiajacym upowaznionym do udzielenia zamowienia.
Wowczas jedynie ten podmiot byt zobowigzany do ujecia w sprawozdaniu przedmiotowej
informacji.

Wspdlne udzielanie zamowien publicznych bylo dotychczas wielokrotnie stosowane w
praktyce. W pismiennictwie opisano konkretne przyklady stosowania z powodzeniem
wspolnego udzielania zamdéwien w wymiarze wylgcznie krajowym. Zauwazono m.in., ze ,,w
2012 r. grupa zakupowa Zwiagzku Gmin Slaska Opolskiego (dalej ZGSO) odniosta
ogolnopolski sukces w przetargu na zakup energii elektrycznej dla 47 jednostek posiadajacych
osobowos$¢ prawng, w tym 23 gmin oraz gminnych spotek i instytucji kultury. Wedlug
dokumentacji przetargowej zaoszcze¢dzono 25,6% srodkéw budzetowych przeznaczonych na
okres zaméwienia™*%. Zwrdcono rowniez uwage, ze korzysci ekonomiczne nie byty jedynymi,
ktore wystapily w zwiagzku ze stosowaniem omawianej metody agregowania zamowienia.
Podniesiono bowiem, ze ,,poza oszcz¢dnosciami budzetowymi nie sposob przecenic¢ korzysci
zarzadczych wynikajacych z form grupowej wspotpracy urzedéw i pozostatych instytucji.
Niewatpliwie nastgpuje doskonalenie pracy urzednikéw, calych zespoldow i1 samorzadowych
instytucji*®*. Bez watpienia zatem wspdlne udzielanie zaméwien mogto powodowaé szereg
korzysci dla zamawiajacych®. Trudno nie zauwazy¢, ze powyzej wskazane profity pokrywaja
si¢ z przyczynami agregowania zamowien opisanymi przeze mnie w rozdziale I (m.in. efekt
skali, profesjonalizacja procesu zakupow). Brak jednak jakiejkolwiek wzmianki dotyczacej
ewentualnych korzysci dla wykonawcdw zdaje si¢ wylacznie potwierdzac teze, ze ww. metoda
agregowania zamoOwien miala na celu jedynie uzyskanie wartosci dodanej dla jednej ze stron

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

408 C. Tomalik, Wspéine zakupy energii elektrycznej, ,,Przetargi Publiczne” 2013, nr 3, s. 61.

44 1bidem, s. 63.

405 W zakresie korzyéci dla zamawiajacych zwiazanych z tworzeniem tzw. grup zakupowych por. N. Gill,
Zamowienia publiczne. Aspekty praktyczne w komentarzach, Poznan 2015, s. 36-42.
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6. Wspolne przeprowadzanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego w
ustawie — Prawo zamowien publicznych

6.1 Uwagi ogolne

Po nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. wspolne przeprowadzenie postgpowania i
udzielenie zamdéwienia publicznego moze wystgpowaé zarOwno w wymiarze wylgcznie
krajowym, jak tez transgranicznym. WspoOlne przeprowadzanie postgpowan przez
zamawiajacych krajowych zostato uregulowane w art. 16 ustawy Pzp, ktory w pewnym zakresie
ulegt zmianie wskutek wspomnianej nowelizacji. W wyniku zmian nie dokonano modyfikacji
ogo6lnej zasady, zgodnie z ktérg zamawiajacy moga wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie i
udzieli¢ zamoéwienia, wyznaczajagc sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego do
przeprowadzenia postgpowania 1 udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz.
Wyartykulowano  jednak  dodatkowo zasady odpowiedzialnosci  poszczegdlnych
zamawiajagcych w przypadku wspolnego przeprowadzania postgpowania, do czego

ustawodawca krajowy byt zobligowany z uwagi na postanowienia art. 38 ust. 2 dyrektywy.

Jezeli chodzi natomiast o wspolne przeprowadzanie zamowien transgranicznych, to
polski ustawodawca, dokonujac implementacji nowej dyrektywy klasycznej, uregulowat
problematyke zamoOwien transgranicznych w artykutach od 15d do 15f ustawy Pzp.
Zagadnienie, o ktorym mowa w art. 15d ustawy Pzp, dotyczy omowionego juz wczesniej
centralnego zamawiajacego w wymiarze transgranicznym. Z kolei wspdlnego przeprowadzania
postgpowan i1 udzielenia zaméwien dotycza art. 15e 1 15f ustawy Pzp, ktore zostang omdéwione
w niniejszym rozdziale. Instytucja prawna zamowien transgranicznych zostata wprowadzona z
uwagi na oczywistg, w moim przekonaniu, konieczno$¢ dostosowania prawa krajowego do
wymogow prawa Unii Europejskiej. Zamowienia te, uregulowane expressis verbis w ustawie
Pzp, maja na celu utatwi¢ wspolprace pomiedzy poszczegdlnymi zamawiajacymi z rdznych
panstw cztonkowskich. Taki kierunek dziatan prawodawczych zaréwno na poziomie prawa
Unii Europejskiej, jak i prawa UE nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem przejrzystos¢ regulacji
W wymiarze transgranicznym sprzyja rozwojowi wspdipracy mie¢dzynarodowej, co moze
niewatpliwie przyczynia¢ si¢ do wzrostu gospodarczego poszczegdlnych panstw

cztonkowskich UE.
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6.2 Wspoélne przeprowadzanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego przez
zamawiajacych krajowych

Brak radykalnych zmian dokonanych w art. 16 ustawy Pzp sprawia, ze aktualny pozostaje
szereg pogladow wyrazonych na gruncie poprzedniego stanu prawnego i przytoczonych w
niniejszej pracy, w tym w szczego6lnosci stanowisko, zgodnie z ktdrym zamoéwien moga
wspolnie udziela¢ zamawiajacy o niejednorodnym statusie, tzn. podmioty z sektora
publicznego oraz prywatnego. Ustawodawca w dalszym ciggu nie wyartykutowat rodzajow
postepowan, ktore mogg by¢ przedmiotem udzielenia w ramach art. 16. Dodatkowo, nie
wprowadzono definicji wspolnego udzielania zamdwienia, zatem tak jak przed omawiang
nowelizacjg nalezy w tym zakresie odnosi¢ si¢ po prostu do definicji zamowienia, o ktorej

mowa w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

Na mocy art. 16 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy maja prawo porozumie¢ si¢ w zakresie
zard6wno wspolnego przeprowadzenia postgpowania, jak tez wspolnego udzielenia zamoéwienia.
Laczne procedowanie na warunkach wskazanych powyzej nie obejmuje natomiast czynnosci,
ktére dotycza przygotowania postgpowania, co jest uregulowane w art. 29-38 ustawy Pzp.
Unormowanie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp nie wyklucza natomiast podj¢cia przez zamawiajgcych
decyzji o wspolnym przygotowaniu postepowania. W pismiennictwie wskazuje sig, ze ,,takie
dziatanie jest zgodne z zasadg swobody umoéw, z ktérej wynika, ze strony zawierajagce umowe
moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspolzycia spotecznego.
W zwigzku z powyzszym sposob wykonywania tych czynno$ci powinien by¢ uregulowany

wprost w umowie lub porozumieniu’4°®.

We wspomnianym porozumieniu zamawiajacy powinni w sposob szczegdtowy okresli¢
podzial praw 1 obowigzkow. W szczegdlnosci nalezatoby wskaza¢, jakie czynno$ci w ramach
postepowania wykonuje dany zamawiajacy, aby unikna¢ ewentualnych nieporozumien
zwigzanych z niejasnym podziatem kompetencji. Kwestia ta wydaje si¢ mie¢ zasadnicze
znaczenie, zwlaszcza w kontek$cie uregulowania powyzej wspomnianych zasad
odpowiedzialno$ci poszczegdlnych zamawiajacych w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zasady te sa bowiem kluczowa i zarazem jedyna zmiang, jezeli

chodzi o wspomniany art. 16 ustawy Pzp. Zgodnie z nowo wprowadzonym art. 16 ust. 6 ustawy

406 p_ Granecki, Komentarz do ustawy... art. 16.
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Pzp, jezeli postepowanie o udzielenie zamowienia jest prowadzone w cato$ci w imieniu i1 na
rzecz wigcej niz jednego zamawiajacego, wszyscy zamawiajacy ponosza odpowiedzialnos¢ za
wypelienie obowiazkéw wynikajacych z ustawy. Odpowiedzialno$¢ powstaje rowniez w
przypadku, gdy jeden z zamawiajacych prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia,
wystepujac we wilasnym imieniu i w imieniu pozostalych zamawiajacych. Z kolei zgodnie z
ust. 7 wspomnianego artykutu, jezeli postepowanie o udzielenie zamdwienia nie jest
prowadzone w cato$ci w imieniu i na rzecz wszystkich zamawiajacych, kazdy zamawiajacy
ponosi odpowiedzialno$¢ za wypelnienie swoich obowigzkéw wynikajacych z ustawy w
zakresie czesci postepowania, ktore prowadzi w swoim imieniu i na swojg rzecz. Ustawodawca
wyraznie rozrdznit zatem sytuacje istnienia odpowiedzialno$ci w zaleznosci do tego, w czyim

imieniu prowadzone jest postepowanie.

Dodatkowo, zgodnie z przyjetymi obecnie zasadami odpowiedzialno$ci, wszyscy
zamawiajacy ponoszg odpowiedzialno$¢ za wypetnienie obowigzkoéw wynikajacych z ustawy
W czesci postgpowania, ktora jest prowadzona w imieniu i na rzecz wszystkich zamawiajacych.
Nalezy uznaé, ze skoro powyzsze regulacje majg charakter ius cogens, to nie ma podstaw do
przyjecia w porozumieniu zawartym przez zamawiajacych postanowien, zgodnie z ktorymi
niektore podmioty (bedacy stronami porozumienia) nie ponoszg odpowiedzialnosci za
wypelnienie obowigzkéw wynikajacych z ustawy, w czesci postgpowania prowadzonej w

imieniu i na rzecz tych zamawiajacych.

Z powyzszego mozna wysnu¢ kilka uzasadnionych, w mojej ocenie, uwag. Po pierwsze,
ustawodawca krajowy prawidlowo transponowal do ustawy Pzp zasady odpowiedzialnosci,
ktore reguluje nowa dyrektywa klasyczna. Po drugie, wprowadzenie zasad odpowiedzialnos$ci
moze nie mie¢ znaczenia dla faktu zwigkszenia czy tez ewentualnego zmniejszenia dostepu do
danego zamoéwienia przez MSP. Niemniej jednak ustawowe okreslenie zasad
odpowiedzialno$ci moze niewatpliwie zwigkszy¢ mozliwosci wszystkich wykonawcow w
dochodzeniu roszczen od poszczegdlnych zamawiajacych, w zwiagzku z przeprowadzonym
postepowaniem. Przyktadowo, jezeli postepowanie o udzielenie zamowienia jest prowadzone
w calo$ci w imieniu 1 na rzecz wigcej niz jednego zamawiajacego, a WSZysCy zamawiajacy
ponosza odpowiedzialno$¢ za wypeknienie obowiazkéw wynikajacych z ustawy Pzp, to
wykonawca moze od kazdego zamawiajacego dochodzi¢ ewentualnych roszczen
odszkodowawczych. Roszczenia powinny by¢ oczywiscie kierowane do podmiotu

bezposrednio odpowiedzialnego za szkodg po stronie danego wykonawcy.
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6.3 Wspoldzialanie zamawiajacych z réznych panstw czlonkowskich UE

Nastepnym przyktadem na transponowanie do polskiego porzadku prawnego przepisu
umozliwiajacego zamawiajgcym wspolne przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest regulacja art. 15e ustawy Pzp. Zgodnie z ust. 1
wspomnianego przepisu zamawiajacy moga wspolnie z zamawiajgcymi posiadajacymi siedzibe
w innych panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej przygotowaé 1 przeprowadzic¢
postepowanie o udzielenie zamdwienia, zawrze¢ umowe ramowa, obstugiwa¢ dynamiczny
system zakupow oraz udziela¢ zamowien na podstawie umowy ramowej lub objetych
dynamicznym systemem zakupow. Polski ustawodawca implementowal zatem do krajowego
porzadku prawnego unormowania wspomnianego wczesniej art. 39 ust. 4 nowej dyrektywy
klasycznej. Przedmiotowa regulacja ma, w mojej ocenie, wazkie znaczenie dla kwestii
podejmowania przez poszczegdlnych krajowych zamawiajacych decyzji o rozpoczeciu
ewentualnej wspotpracy w ramach zamodwienia transgraniczneg0. Dopuszczenie bowiem
wprost w ustawie Pzp mozliwosci wspoélnego udzielania zamoéwien publicznych przez
instytucje zamawiajace z roznych panstw cztonkowskich, wydaje si¢ by¢ istotne z uwagi na
wspomniane wczesniej trudnosci w przeprowadzaniu tego typu postgpowan, w zwigzku z
brakiem wyraznych podstaw prawnych.

W razie wspdlnego przygotowania i przeprowadzania postgpowania o udzielenie
zamoOwienia przez instytucje zamawiajace z réznych panstw cztonkowskich (jak réwniez w
razie wspolnego zawarcia umowy ramowej, obstugiwania dynamicznego systemu zakupow
oraz udzielania zamowien na podstawie umowy ramowej lub objetych dynamicznym systemem
zakupow) zamawiajacy powinni, w mysl art. 15e ust. 2 ustawy Pzp, zawrze¢ porozumienie, W
ktérym zostang okreslone obowigzki stron, ich podzial miedzy zamawiajacych i majace
zastosowanie przepisy panstw, w ktorych siedziby maja poszczegdlne instytucje zamawiajace,
jak rdwniez organizacj¢ postepowania o udzielenie zamowienia, zawarcia umowy ramowej lub
ustanowienia dynamicznego systemu zakupow, w tym kwestie przygotowania i
przeprowadzenia tego postgpowania, podzialu zamawianych robdt budowlanych, dostaw lub
ustug oraz zawarcia umoéw z zastrzezeniem, ze przedmiotowe zagadnienia nie zostaty
uregulowane w umowie miedzynarodowej zawartej migdzy Rzeczpospolita Polska a
panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. Oznacza to, ze niewykluczone jest oczywiscie
przyjecie rozwigzania, w ktérym w ramach jednego postgpowania transgranicznego

zastosowanie znajdzie zarOwno umowa mi¢dzynarodowa, jak i porozumienie bedace w istocie
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doprecyzowaniem postanowien przedmiotowej umowy. Na marginesie warto zaznaczyc¢, ze
szczegolnie istotne (réwniez w konteks$cie ewentualnych uprawnien wykonawcow) moze
okaza¢ si¢ zwlaszcza prawidtowe okreslenie w przedmiotowym porozumieniu podziatu
obowigzkow oraz odpowiedzialnosci poszczegdlnych zamawiajacych za konkretne fragmenty
postepowania. W razie bowiem wystgpienia jakichkolwiek uchybien w ramach zamowienia
transgranicznego nietrudno wyobrazi¢ sobie zaistnienie sporu dotyczacego wzajemnych
rozliczen finansowych pomigdzy zamawiajgcymi.

Ustawa Pzp precyzuje rowniez obecnie, ze podziat obowigzkéw 1 majace zastosowanie
przepisy wskazuje si¢ w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dotyczacych wspoélnie udzielanych zaméwien (art. 15e ust. 3 ustawy Pzp). Przepis
ten jest wynikiem implementacji reguty wyrazonej w nowej dyrektywie klasycznej, zgodnie z
ktéra podziat obowigzkow 1 majace zastosowanie przepisy krajowe powinny by¢ okreslone w
dokumentach zamowienia dotyczacych wspolnie udzielanych zamowien.

Dodatkowo, zgodnie z art. 15¢ ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy nie stosuje przepisow
ustawy do czynnosci, o ktorych mowa w ust. 1, jezeli zastosowanie majg przepisy innego
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. Wprowadzono zatem regut¢ kolizyjng — na jej
podstawie do czynnosci, ktéore w ramach postepowan transgranicznych moga wspdlnie
przeprowadza¢ zamawiajacy posiadajacy siedzibe w innych panstwach czionkowskich Unii
Europejskiej, nie majg zastosowania przepisy polskiej ustawy Pzp.

Nalezy pamigtac, ze wspdlne udzielanie zamowien przez instytucje zamawiajace na
podstawie ustawy Pzp (podobnie jak na gruncie dyrektywy) nie jest tozsame z udzielaniem
zamoOwien pomigdzy samymi zamawiajagcymi. WspoOlpraca zamawiajacych w ramach
zamoOwien transgranicznych musi by¢ zatem odrozniana od zamowien udzielanych przez jedna
instytucje zamawiajaca na rzecz drugiej. Pomigedzy wskazanymi dwiema instytucjami nie ma
sprzeczno$ci, dotycza one bowiem odmiennych zasad udzielania zaméowien.

Jak wynika z opracowania Feasibility study concerning the actual implementation of a
joint cross-border procurement procedure by public buyers from different Member States*’,
wykonanego na zlecenie Komisji Europejskiej, wspolne udzielanie zamowien transgranicznych
ma réwniez swoj wymiar praktyczny. We wspomnianym studium, w ktéorym zbadano cztery

przypadki stosowania zamoOwien transgranicznych w UE, poddano analizie zakup

407 Opracowanie przygotowane na zlecenie Komisji Europejskiej pn. Feasibility study concerning the actual
implementation of a joint cross-border procurement procedure by public buyers from different Member States,
Bruksela 2016, http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/22102/.
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oprogramowania dla bankow centralnych, zakup innowacyjnych towardéw i uslug majacych
zwigzek ze ,,zdrowym starzeniem si¢”, zakup oprogramowania Citrix oraz roboty budowlane
w zakresie tunelu budowanego wspdlnie przez Wiochy i Austri¢. Z opracowania wynika, ze
celem udzielania tych zaméwien byly m.in. korzysci zwigzane z uzyskaniem nizszych cen,
zmniejszenie kosztow zwigzanych z udzieleniem zamodwienia czy tez wzajemna wymiana
doswiadczen. Sg to zatem podstawowe cele agregowania zaméwien, ktére zostaly opisane w
rozdziale I niniejszej pracy i ktérych dzialanie potwierdza omawiane badanie.

Oproécz tych celow zamawiajacy w ramach zamdwien transgranicznych, co interesujace,
liczyli rowniez np. na zaznajomienie si¢ z rynkiem drugiego zamawiajgcego oraz poznanie
jezykéw obceych. Jezeli chodzi natomiast o wyzwania zwigzane ze wspolnymi zamowieniami
transgranicznymi, to wskazano, ze dotycza one w szczegolnosci skomplikowanych krajowych
procedur w zakresie zamdwien publicznych, ale rowniez faktu, ze narzedzia elektroniczne
stuzagce udzielaniu zamdéwien s3 wielokrotnie niedostosowane do zamawiajacych z
poszczeg6lnych panstw cztonkowskich UE. W konkluzji mozna niewatpliwie stwierdzi¢, ze
dana analiza pokazuje, jak skomplikowanym zjawiskiem sa wspdlne zamowienia
transgraniczne 1 z jak wieloma wyzwaniami si¢ one wigzg. Stusznie natomiast podkresla si¢ w
piSmiennictwie, ze nalezy ,,zastanowiC si¢ na tym jak reprezentatywne sa wyniki studium.
Bazuje ono bowiem na niewielkiej liczbie badanych przyktadow — na czterech
przeanalizowanych ponadgranicznych zamoéwieniach publicznych. Czy zidentyfikowane
«bodzce», «klucze do sukcesu» oraz «wyzwania» nie okazalyby si¢ odmienne, gdyby
przeanalizowano nie kilka, a kilkadziesiat lub kilkaset ponadgranicznych zamodwien
publicznych?**% Problem jednak w tym, ze poki co omawiany sposob udzielania zamowien
jest zjawiskiem mato powszechnym, pozostaje zatem poczeka¢ na ewentualny wzrost
popularno$ci tego sposobu udzielania zamowienia. Warto rowniez zwroci¢ uwage na inny
aspekt prezentowanego studium, mianowicie przeanalizowane przypadki pokazuja, ze wspolne
zamOwienia transgraniczne dotyczg raczej kontraktow o do$¢ znacznym potencjale i
niekoniecznie moga by¢ w zakresie zainteresowania tych najmniejszych wykonawcoéw (MSP).
To z kolei wskazuje, ze wspdlne udzielanie zamowien w wymiarze transgranicznym, jako
metoda agregowania zamowien, moze by¢ czgstokro¢ adresowane do przedsigbiorcéw o
najwigkszych rozmiarach i potencjale, w przeciwienstwie do metody, jaka jest przyktadowo

dynamiczny system zakupow. Wydaje si¢ zatem, ze wspolne, transgraniczne udzielanie

408 7, Raczkiewicz, Zaméwienia ponadgraniczne, ,,Przetargi Publiczne” 2017, nr 6, s. 47.
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zamowien jest metoda agregowania, ktora moze by¢ mniej dostepna dla MSP niz dynamiczny

system zakupoéw lub nawet wspolne krajowe udzielanie zamdwien publicznych.

6.4 Utworzenie wspolnego podmiotu z zamawiajacymi z innych panstw czlonkowskich UE

Niezaleznie od mozliwosci udzielenia zaméwienia transgranicznego, poprzez skorzystanie z
uslug centralnego zamawiajacego lub poprzez udzielenie zamoOwienia wspolnie przez
zamawiajacych posiadajacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskie;,
zamawiajagcy moga w drodze porozumienia utworzy¢ wspolny podmiot z zamawiajagcymi
posiadajacymi siedzib¢ w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Ustawa Pzp, w
art. 15f ust. 1, wskazuje w tym wypadku w szczegolnosci na mozliwos¢ utworzenia
wspomnianego wczesniej europejskiego ugrupowania wspotpracy terytorialnej (EUWT). Taka
mozliwo$¢ przewidziana w ustawie Pzp stanowi rezultat transponowania do krajowego
porzadku prawnego norm Unii Europejskiej, o ktorych mowa w art. 39 ust. 5 nowej dyrektywy
klasycznej, jak réwniez uwzglednia unormowania pkt 73 preambuly dyrektywy. Warto
zauwazy¢, ze zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1082/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie europejskiego ugrupowania wspotpracy terytorialnej celem
EUWT jest ulatwianie i upowszechnianie wspotpracy transgranicznej, transnarodowej lub
migdzyregionalnej wylgcznie z zamiarem wzmocnienia spdjnosci ekonomicznej i spotecznej.
EUWT posiada osobowos$¢ prawng i zgodnie ze wspomnianym aktem prawnym ma zdolnos¢
prawng 1 zdolno$¢ do czynno$ci prawnych w kazdym z panstw cztonkowskich. Biorac pod
uwagg, ze rozporzadzenie unijne obowigzuje bezposrednio w kazdym z panstw cztonkowskich
UE (bez konieczno$ci implementacji), prawodawca unijny wskazal zamawiajacym w miare
prosty, przykladowy sposob wspotpracy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zamawiajacy moga, w
drodze porozumienia, utworzy¢ rowniez inny (w stosunku do EUWT) wspolny podmiot w celu
przygotowania 1 przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamodwienia. Wynika to z
wyrazenia ,,w szczegolnosci” uzytego w art. 15f ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie omawiany
przepis pozostaje w zgodnos$ci z art. 39 ust. 5 nowej dyrektywy klasycznej, ktory réwniez
postuguje si¢ katalogiem otwartym.

Dokonujac wyktadni omawianej regulacji, nalezy przyja¢, ze ustawodawca krajowy
dopuscit, aby wspdlny podmiot zostat utworzony zarowno ad hoc w celu realizacji zaméwienia
transgranicznego, jak tez aby mial on charakter permanentny. W mojej ocenie, brak jest rowniez
przeciwwskazan, aby instytucja ta, utworzona w celu prowadzenia postgpowan

transgranicznych, byla powotana w ramach jednego z systeméw prawnych panstw
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cztonkowskich UE uczestniczagcych w danym porozumieniu o utworzeniu podmiotu. Jedynie
bowiem taka interpretacja art. 15f ustawy Pzp jest zgodna z celem dyrektywy wyrazonym w
pkt 73 preambuty, ktéry w sposob wyrazny dopuscit tworzenie wspolnych podmiotdw zardwno
na podstawie prawa krajowego, jak i unijnego.

Watpliwosci interpretacyjne budzi natomiast sformutowanie wskazane w art. 15f ust. 1
ustawy Pzp, ktére sugeruje, ze wystarczy, aby dwoch zamawiajacych utworzyto wspolnie dany
podmiot celem realizacji zamoéwienia transgranicznego (,,Zamawiajacy moga, w drodze
porozumienia...”), gdy tymczasem nowa dyrektywa klasyczna w sposdb wyrazny stanowi o
,»Kilku instytucjach zamawiajacych”, co oznacza, iz przedmiotowych instytucji powinno by¢ w
zasadzie co najmniej trzy. Wedlug mnie, brak jest jednak przeciwwskazan, aby tylko dwaj
zamawiajacy utworzyli wspolny podmiot w omawianym powyzej celu. W przypadku
utworzenia w drodze porozumienia wspolnego podmiotu, wlasciwy organ danej instytucji
wskazuje przepisy krajowe obowigzujace w jednym z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej,
ktére beda miaty zastosowanie do przygotowywania i przeprowadzania postepowania o
udzielenie zaméwienia, zawierania umow ramowych oraz ustanawiania dynamicznego systemu
zakupow przez ten podmiot. Zastosowanie moga mie¢ jednak wylgcznie przepisy krajowe
panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, w ktorym wspdlny podmiot ma siedzibe albo

prowadzi swoja dziatalnosc.

7. Uwagi koncowe
Wspdlne przeprowadzenie postepowania i udzielenie zamowienia stanowi jedng z kilku
dostgpnych na mocy ustawy Pzp technik agregowania. Metoda ta, nieznacznie modyfikowana
na przestrzeni lat, poczawszy od 2004 r. az do dnia dzisiejszego, istnieje w systemie zamowien
publicznych. Pomimo ze, jak juz wspomniano, przepisy dotyczace omawianego zagadnienia
nie zawieraly ograniczen w zakresie przedmiotu zamdwienia, ktorego mozna udzieli¢ wspolnie,
jak rowniez pozwalaty na udzielanie tego typu zamowien wszystkim rodzajom zamawiajacych,
Omawiany sposob agregacji nie byl czesto stosowany, podobnie jak pozostale metody. Inna
byta jednak, co zostato juz wielokrotnie podkreslone, czgstotliwo$¢ stosowania poszczegdlnych
metod. Wydaje si¢, ze jednym z kluczowych aspektow, ktory bezwzglednie musialby zaistnie¢
w sytuacji wspdlnego udzielenia zamdwienia, jest wspolny cel lub szeroko rozumiany interes
spoleczno-gospodarczy zamawiajacych (np. taczne udzielenie zamowienia na zorganizowanie
imprezy kulturalnej dla kilku gmin).

Jezeli chodzi o wpltyw przedmiotowego sposobu sumowania zamowien na dostgp do

rynku dla MSP, to nalezy przyjaé, Zze omawiane zagregowanie zamowienia moglo, zwlaszcza
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przed nowelizacja ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r., w wielu przypadkach ogranicza¢ wyzej
wspomniane prawo mikro-, matych i $rednich przedsigbiorcow. Oto6z, w razie wspolnego
udzielenia zamowienia przez kilku zamawiajacych, bez podziatu zaméwienia na czgsci (bez
umozliwienia sktadania ofert czgsciowych) odnoszacego si¢ do poszczegdlnych podmiotow,
znaczna warto$¢ zamoéwienia mogla uniemozliwia¢ zlozenie oferty wykonawcom
niespeltniajacym warunkow skorelowanych ze znaczng warto$cig zamdwienia. Jest to zatem ten
sam problem, ktory wystepuje w stosunku do wszystkich pozostatych metod agregowania
zamowien. W tym zakresie jednak, praktyczna mozliwo$¢ utrudnienia dostgpu do zamowienia
dla MSP wydaje si¢ byé mniejsza niz w zamowieniach z udzialem centralnego zamawiajacego,
ktory to podmiot (jak pokazuje praktyka) wielokrotnie nie dzielit zamowienia na czesci w
odniesieniu do poszczegdlnych zamawiajacych, na rzecz ktorych dziatal, z uwagi na chocby
istniejaca w ustawie Pzp mozliwos¢ redystrybucji dobr wspomniang w art. 4 pkt 11 ustawy Pzp.
Tymczasem w przypadku wspdlnego udzielania zamoéwienia umozliwienie sktadania ofert
cze$ciowych wydaje si¢ dzialaniem znacznie bardziej uzasadnionym i oczywistym (w stosunku
do dziatan centralnego zamawiajacego), chocby z uwagi na mozliwo$¢ uniknigcia w takiej
sytuacji konieczno$ci redystrybucji nabytych dobr po zawarciu umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Istotne jest réwniez, ze w wyniku omawianej nowelizacji do$¢ znaczaco rozszerzono
mozliwo$¢ wspolnego udzielania zamdwien poprzez uregulowanie tej kwestii w wymiarze
transgranicznym, zarOwno w prawie unijnym, jak i krajowym. Jak juz wskazatlem wcze$niej,
wspolne udzielanie zamoOwien transgranicznych, rzadko, ale bywa stosowane w
poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE, jednakze zwigkszenie uprawnien
zamawiajacych w tym zakresie nalezy oceni¢ pozytywnie. Warto nadmieni¢, ze Polska
pozostaje w tyle w stosunku do wielu cztonkow UE, jezeli chodzi o liczbe wspdlnie udzielanych
zamowien w stosunku do ich og6lnej liczby. Przyktadowo w 2016 r. liczba ta wynosita w Polsce

3%, natomiast w Wielkiej Brytanii 25%, a na Malcie 27%"%.

409 por. Single Market Scoreboard, Performance per Policy Area, Public Procurement, lipiec 2017,
http://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_per_policy_area/public_procurement/index_en.htm.
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Rozdzial VI Mechanizmy przeciwdzialania nadmiernej agregacji
1. Uwagi ogolne

Omawiajac instytucje prawne stuzgce agregowaniu zamowien oraz wplyw, jaki majg te
zagadnienia na dostep do rynku MSP, nie mozna zapomnie¢ o podstawowych mechanizmach
ustawowych, majacych w swej istocie przeciwdziata¢ nadmiernej agregacji. Stuzg one bowiem
ograniczeniu tego zjawiska przez podzial zamédwienia, ewentualnie skrocenie trwania umowy
w czasie. Agregacja i podziat sg zatem ze sobg powigzane. Warto zauwazy¢, ze jezeli chodzi o
przyczyny wystepowania zjawiska nadmiernego sumowania zamowienia, to w literaturze
wskazuje si¢ paradoksalnie, ze ,nadmierne agregowanie zamowien spowodowane jest
najczesciej obawami zamawiajacych przed zarzutem dzielenia zamowienia na czesci w celu

unikniecia stosowania przepisow ustawy Pzp”41°,

W moim przekonaniu mozna wyr6zni¢ trzy podstawowe instrumenty prawne stuzace
wspomnianym powyzej celom. Pierwszym i wedlug mnie najwazniejszym jest mozliwosé
podzialu zamowienia na czg¢sci. Chodzi w tym wypadku oczywiscie o podzial w ramach danego
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie odrgbne udzielanie zaméwien w
ramach oddzielnych postepowan. W tym kontekscie trzeba zwrdci¢c uwage na fakt, ze
,stosowanie przepisOw o zamodwieniach publicznych byto 1 jest uwarunkowane tzw.
progowymi warto$ciami zamowienia, ujetymi zaréwno z perspektywy unijnej, jak i krajowe;.
Podzial zamoéwienia stwarza ryzyko potraktowania kazdej jego czes$ci jako odrgbnego
zamOwienia, a warto$¢ tak wyodrebnionych zamowien moze by¢ nizsza od ustawowo
okreslonych progéow. Ryzyko to wprawdzie nie istnieje w przypadku podziatu przez
wykorzystanie instytucji oferty cze$ciowej, jest jednak realne w przypadku podzialu przez
prowadzenie odrebnych postepowan”*l. Czesciowo inne s3 zatem zagrozenia wystepujace
podczas podziatu zamoOwienia na czg¢$ci poprzez udzielenie go w ramach odrebnych
postepowan, a inne w przypadku umozliwienia skladania ofert cze¢sciowych. Brak
umozliwienia sktadania ofert czgsciowych moze w szczeg6lnosci narusza¢ zasade uczciwej
konkurencji. W takim wypadku naruszone zostaja niejednokrotnie w rownym stopniu interesy
wykonawcow, jak 1 zamawiajagcych. Wykonawcy nie moga przystapi¢ do postgpowania,
albowiem np. nie spelniajg warunkow udziatu, a zamawiajacy nie moga z uwagi na brak

ztozonych ofert dokona¢ wyboru wykonawcy. Szczegdlnie zagrozong grupa wykonawcow sa

410 D, Koba, Nowe podejscie do zaméwien publicznych — wyzwanie dla zamawiajqcych — szansa dla mafych i
srednich przedsiebiorstw, Warszawa 2010, s. 10.
41 7. Gordon, Podziat zaméwienia publicznego na czesci, ,,Prawo Zaméwien Publicznych” 2017, nr 2, Legalis.
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podmioty z segmentu MSP, ktore albo nie sa w stanie spelié¢ warunkéw udzialu w
postgpowaniu, albo spetniaja je wytacznie w ramach konsorcjum (ktére czgsto bywa dla nich
ryzykowne, z uwagi choéby na solidarng odpowiedzialno§¢ wykonawcow), albo poprzez
uzyskanie zobowigzania podmiotu trzeciego, umozliwiajacego spelnienie wraz z wykonawca

ubiegajacym si¢ o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Drugim instrumentem prawnym, ktéry ma przeciwdziata¢ opisywanemu powyzej
niekorzystnemu zjawisku, jest ograniczony ustawowo czas trwania umow. Jest to dos¢
kluczowe zagadnienie, albowiem nadmierna kumulacja trwania umowy w czasie utrudnia
dostgp do danego zamowienia dla wszystkich wykonawcow (np. poprzez nieprawidlowe
zawarcie umowy na czas nieoznaczony, co skutkuje brakiem kolejnych postgpowan na
przestrzeni lat, majacych na celu udzielenie zamowienia publicznego), jak rowniez moze
utrudnia¢ przedmiotowy dostep zwlaszcza wykonawcom — MSP. Otéz btedne ustalenie przez
zamawiajacego, ze umowa o $wiadczenie danej ushugi moze trwaé np. 10 lat, moze
spowodowac, oprocz skutku opisanego powyzej, réwniez rezultat w postaci nadmiernego
skumulowania warunkéw udziatu w postgpowaniu poprzedzajagcym zawarcie umowy, ktore
powinny by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia 1 ustanowione zgodnie z zasada

proporcjonalnosci.

Trzecim zagadnieniem, zwigzanym z przeciwdzialaniem nadmiernej agregacji jest
ustawowy zakaz laczenia zamowien, ktore odrebnie udzielane wymagaja zastosowania réznych
przepiséw ustawy. Zakaz ma, w mojej ocenie, przede wszystkim przeciwdziata¢ praktykom
faczenia w ramach jednego postgpowania zamowien niepowigzanych ze sobag w zaden sposéb,
co wielokrotnie ma miejsce w szczegolnosci z uwagi na obawy zamawiajacych, dotyczace
postawienia im, w razie przeprowadzenia kontroli, ewentualnego zarzutu nieuzasadnionego

podzialu zaméwienia na czgsci.

2. Podzial zamo6wienia na czesci jako instrument stuzacy zwiekszaniu dostepu do rynku

zaméwien publicznych dla MSP

Umozliwienie sktadania wykonawcom ofert czeSciowych jest, jak juz wspomnialem,
podstawowym instrumentem prawnym majacym przeciwdziala¢é nadmiernej agregacji, a w
konsekwencji naruszeniu zasad uczciwej konkurencji w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia

publicznego. Podzial zaméwienia na cze$ci, w ramach jednego postepowania, jest
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zagadnieniem uregulowanym zarowno w nowej dyrektywie klasycznej, jak i w ustawie — Prawo

zamoOwien publicznych.

Jezeli chodzi o prawo unijne, to obecnie obowiazujace zasady podzialu zamdwienia sa
znacznie bardziej szczegotowe w stosunku do poprzednich rozwigzan, obowigzujacych na
podstawie dyrektywy 2004/18/WE. Zasady podziatu zamowienia na czgsci ujgto w art. 46
dyrektywy. Wspomniany przepis stanowi o podziale zamdéwienia na czgSci zarOwno w
znaczeniu udzielenia odrebnych zamoéwien w odrgbnych postepowaniach, jak tez w znaczeniu
umozliwienia wykonawcom ztozenia ofert na odrgbne cz¢sci jednego zamdwienia w ramach
jednego postepowania. Z punktu widzenia badanego zagadnienia szczegdlnie istotny jest
oczywiscie drugi przypadek rozumienia podzialu zaméwienia na czgsci. Udzielenie
zamdwienia w czesciach, w ramach odrebnych postgpowan nie nastgpuje bowiem wowczas,
gdy zamawiajacy stosuje instrumenty prawne sluzace agregowaniu zamowien, opisane w
niniejszej pracy. W razie zsumowania zaméwien w ramach jednego postepowania istotnym
mechanizmem shuzacym zapewnieniu dostepu do danego zamowienia dla MSP jest wiasnie
jego podzial na czgsci. Na marginesie warto rowniez wspomnie¢, ze jezeli chodzi o
zapewnienie przez Uni¢ Europejska i jej panstwa czlonkowskie uwarunkowan prawnych
sprzyjajacych inicjatywom i rozwojowi przedsiebiorstw z poszczegdlnych krajow, dziatajacych
na terenie w catej UE, w tym zwlaszcza MSP, to obowiazek ten (a wiec obowiazek wziecia pod
uwagg dokonania podzialu zamowienia na czg¢$ci) wynika rowniez wprost z art. 173 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Omawiane regulacje dyrektywy sa zatem réwniez

konsekwencja zasad przyjetych w traktatach unijnych.

Dyrektywa wskazuje m.in., ze podzialu zamoéwienia mozna dokona¢ na zasadzie
ilosciowej lub jakosciowej. W przypadku zasad podziatu ilosciowego chodzi o to, aby wielkos¢
poszczegolnych czesci zamowienia lepiej odpowiadata mozliwosciom MSP, natomiast w
przypadku podzialu jakoSciowego materi¢ danej czeSci nalezy dostosowa¢ do
wyspecjalizowanych sektoréw tej grupy wykonawcow lub wedtug roznych kolejnych etapow

projektu.

Z postanowien dyrektywy wynika, Ze brak jest podstaw do dokonywania podziatu
zamdOwienia stanowigcego funkcjonalng catos¢. Takie stanowisko jest zgodne z teza
zaprezentowang przez ETS (obecnie TSUE). W tym kontekscie mozna wskaza¢ na wyrok, z

ktorego wynika, ze nieuzasadnione jest dokonywanie sztucznego podzialu jednolitej wartosci
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zamOwienia*'2,

Tak wigc, podzialu zamoOwienia nalezy dokonywaé, stosujac sie¢ w
szczegolnosci do wytycznych okreslonych w dyrektywie wskazujacej przestanki i zasady
podzialu zamdwienia na czg$ci, przewidujacej jednakze sytuacje, w ktorych dla dokonania

podziatu nie ma prawnego uzasadnienia.

Zgodnie z motywem 78 dyrektywy ,,wielko$¢ i przedmiot poszczegdlnych czesci
zamoOwienia powinny by¢ dowolnie okreslane przez instytucj¢ zamawiajaca, ktdra zgodnie z
odno$nymi przepisami o obliczaniu szacunkowej warto$ci zamowienia, powinna takze mie¢
prawo do tego, by udzieli¢ niektoérych z tych czesci zamoéwienia bez stosowania procedur
niniejszej dyrektywy. Instytucja zamawiajgca powinna mie¢ obowigzek rozwazenia celowosci
podzialu zamdéwien na czgsci, jednoczesnie zachowujac swobode autonomicznego
podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jaka uzna za stosowna, nie podlegajac nadzorowi
administracyjnemu ani sagdowemu. W przypadku gdy instytucja zamawiajaca zdecyduje, ze
podzial zamowienia na czeSci nie bylby wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub
dokumenty zamowienia powinny zawiera¢ wskazanie gtownych przyczyn decyzji instytucji
zamawiajacej. Przyczyny te moglyby by¢ na przyktad nastgpujace: instytucja zamawiajaca
mogtaby stwierdzi¢, ze taki podzial grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi
trudno$ciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamdwienia, lub tez
potrzeba skoordynowania dziatan réznych wykonawcéw realizujacych poszczegdlne czesci

zamowienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wlasciwemu wykonaniu zamowienia”.

Doprecyzowaniem powyzej przytoczonego motywu preambuty do dyrektywy, w
zakresie zasad podzialu zamowienia na czgsci, jest wspomniany juz wezesniej art. 46. Wynika
z niego przede wszystkim, ze instytucje zamawiajagce moga postanowi¢ o udzieleniu
zamoOwienia w cze$ciach. Co jednak istotne, w razie podjecia decyzji o braku dokonania
podzialu zamowienia na czg$ci zamawiajacy winien mie¢ na uwadze, ze nalezy wskaza¢ w
sprawozdaniu lub innych dokumentach zamowienia przyczyne braku dokonania
przedmiotowego podziatu. Przyczyna ta nie powinna by¢, W mojej ocenie, wskazana
lakonicznie 1 nie moze ogranicza¢ si¢ jedynie do podniesienia, ze zamawiajacy podjat taka
wtlasnie decyzje.

Najistotniejszym z punktu widzenia przedstawianych zagadnien jest fakt, Zze w

ogloszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania instytucje

zamawiajace wskazuja, czy oferty mozna sktada¢ w odniesieniu do jednej, kilku, czy

412 \Wyrok ETS z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie C-574/10, Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, ECLI:EU:C:2012:145.

231



wszystkich czesci. Nawet jezeli mozliwe jest zlozenie ofert w odniesieniu do kilku lub
wszystkich czeéci zamoéOwienia, instytucje zamawiajagce moga ograniczy¢ liczbe czesci
zamodwienia, ktore mozna udzieli¢ jednemu oferentowi, pod warunkiem ze maksymalna liczba
czegsci, jaka moze by¢ udzielona jednemu oferentowi, jest okreslona w ogloszeniu o
zamoOwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Instytucje zamawiajgce
wskazuja w dokumentach zamoéwienia obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub zasady,
jakie zamierzaja zastosowa¢ w celu ustalenia, ktore cze$ci zostang udzielone, gdyby
zastosowanie kryteriow udzielenia zamowienia prowadzito do udzielenia jednemu oferentowi

wiekszej liczby czesci, niz wynosi maksymalna liczba (art. 46 ust. 2).

Dyrektywa, w zakresie zasad podzialu zamodwienia na czesci, daje panstwom
cztonkowskim pewna swobode legislacyjng, gdy chodzi o wprowadzanie uregulowan
krajowych. Moga one bowiem (ale nie maja takiego obowiagzku) postanowi¢, ze w przypadku
gdy wiecej niz jedna z czeSci zamdwienia ma by¢ udzielona temu samemu oferentowi,
instytucje zamawiajace mogg udziela¢ zamowien obejmujgcych kilka lub wszystkie czesci,
jezeli wskazaly w ogloszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania, ze zastrzegaja sobie taka mozliwos¢, 1 wskazaty czesci lub grupy czesci, ktore
moga zosta¢ potaczone. W takiej sytuacji instytucje zamawiajace, zgodnie z motywem 79
preambuty do dyrektywy, powinny jednak mie¢ mozliwos¢ przeprowadzenia oceny
porownawczej ofert w celu ustalenia, czy oferty zlozone przez konkretnego wykonawce w
odniesieniu do konkretnej kombinacji czgéci spetniatyby (jako cato$¢) kryteria udzielenia
zamowienia, okreslone zgodnie z dyrektywa w odniesieniu do tych czgsci w sposob lepszy niz
oferty, ktorych poszczegoélne czesci rozpatrywane bylyby oddzielnie. Z przedmiotowego
motywu dyrektywy wynika rowniez, ze ,,w przypadku pozytywnego wyniku takiej oceny
instytucji zamawiajacej nalezy zezwoli¢ na udzielenie danemu oferentowi zamowienia
obejmujacego odnos$ne czesci. Nalezy doprecyzowac, ze instytucje zamawiajace powinny
przeprowadza¢ taka ocen¢ poréwnawczg, po pierwsze okreslajac, ktére oferty najlepiej
spelniajg kryteria udzielenia zamowienia okreslone w odniesieniu do kazdej cz¢sci, a nastgpnie
— poréwnujac je z ofertami zlozonymi przez konkretnego oferenta w odniesieniu do konkretnej
kombinacji czeSci, w ujeciu catosciowym”. Ratio legis powyzszych rozwigzan wynikajace
wprost z omawianego fragmentu preambuty to unikanie przypadku, w ktérym zobowigzanie
instytucji zamawiajacych do udzielania zamoéwien w czesSciach powodowatoby konieczno$¢
zaakceptowania znacznie mniej korzystnych rozwigzan w poréwnaniu z udzieleniem

zamoOwienia obejmujacego pewien zbiodr czesci lub ich catosé.
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W pismiennictwie wskazuje si¢ na przyczyny, ktore moga skutkowac brakiem podziatu
zamdwienia na czgSci. W mojej ocenie, przyczyny te sg aktualne rowniez, jezeli chodzi o
umozliwienie sktadania ofert czesciowych w ramach jednego postepowania. Wskazuje si¢
bowiem, ze ,jako przykladowe zostaly wymienione niedogodnosci o «nadmiernym» lub
«powaznymy charakterze. W tym kontekscie niewielki wzrost mozliwej do uzyskania ceny z
uwagi na podzial zaméwienia (udzielenie szerszego zamdwienia bedzie z reguly tansze niz
udzielenie kilku mniejszych zamowien), lub sama konieczno$¢ organizacji koordynacji
wykonawcOw, nie powinny stanowi¢ wystarczajacej przyczyny zaniechania podziatu
zamowienia na czesci”*'3. Taka interpretacja powinna, wedhug mnie, spotkaé si¢ z aprobata. W
odniesieniu do umozliwienia sktadania wykonawcom, w ramach zamowien zagregowanych,
ofert czeSciowych nalezy jednak zauwazy¢, ze takie dziatanie powoduje wystepowanie
znacznie szerszego dostepu do zamowienia dla przedsigbiorcow z segmentu MSP, ktorzy, co
zostato juz podkreslone, stanowia przyttaczajacg wiekszos¢ rynku zamowien publicznych UE.
Techniki agregowania zamowien zostaly obecnie znaczaco, w pordOwnaniu z poprzednio
obowigzujacymi przepisami, rozbudowane w prawie UE, zatem tym bardziej istotne jest
wlasciwe stosowanie podzialu danego postepowania na czgsci. Wydaje si¢ rowniez, ze inna
bedzie czestotliwos¢ podziatu w ramach jednego postepowania w zalezno$ci od zastosowanej
metody agregacji. Przyktadowo, zasada najprawdopodobniej bedzie podzial zamowienia na
czgsci w razie wspolnego udzielania zaméwienia przez kilka podmiotéw. Z kolei w razie
zagregowania zamoOwienia przy zastosowaniu instytucji centralnego zamawiajacego podziat
zamoOwienia moze wystegpowac znacznie rzadziej z uwagi na fakt, ze centralny zamawiajacy
(centralna jednostka zakupujaca) zawrze umowg z wykonawca we wilasnym imieniu, a

nastepnie redystrybuuje zakupione dobra na rzecz innych zamawiajacych.

Dyrektywa z jednej strony nakazuje uwzglednia¢ w dokumentacji zamowienia
przyczyny braku podzialu zamowienia na czg¢sci, natomiast z drugiej nie wprowadza
mechanizmu nadzoru dotyczacego postepowania instytucji zamawiajagcych w tym zakresie.
Niemniej jednak w pi$miennictwie podnosi si¢, ze ,,motyw 78 preambuly do dyrektywy
2014/14/UE oczywiscie nie wyklucza uprawnien wykonawcow do wnoszenia srodkow ochrony
prawnej] w odniesieniu do kazdej decyzji zamawiajacego, réwniez dotyczacej podziatu
zamoOwienia lub braku takiej decyzji. Wydaje si¢, iz intencja ustawodawcy jest wskazanie, ze
sama dyrektywa 2014/24/UE nie naktada na zamawiajacych obowiagzku dokonania podziatu,

ale jedynie obowigzek rozwazenia takiej mozliwosci. Brak nadzoru administracyjnego i

413 Tak: J. Pawelec (red.), A. Dabrowska, M. Gotawski, P. Horelik, Komentarz do ustawy... art. 46.
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sadowego moze dotyczy¢ jedynie celowosci podzialu zamoéwienia”*'*. Gdyby zatem intencja
prawodawcy unijnego byl bezwzgledny obowigzek dokonania podziatu zamowienia,

mechanizm nadzoru nad tg czynno$cig powinien by¢ okreslony precyzyjnie.

Ustawodawca krajowy implementowal zagadnienie podziatu zamdwienia na czesci do
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze podzieli¢ zamdwienie na
czesci, okreslajac zakres 1 przedmiot tych czesci. W tym przypadku jednak zamawiajacy
powinien okre§lic w ogloszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogloszeniu o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcow, a takze w zaproszeniu do sktadania ofert lub w
zaproszeniu do negocjacji, czy ofert¢ mozna sklada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub
wszystkich cze$ci zamowienia. Jest to zatem, wedlug mnie, obowigzek zamawiajacego, ktory
wynika w szczegdlno$ci ze wspomnianej juz niejednokrotnie zasady przejrzystosci
postgpowania. Z kolei jego uprawnieniem jest okreslenie w ogloszeniu o zamdwieniu, W
specyfikacji  istotnych warunkow zamowienia, W zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania lub w ogloszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, a
takze w zaproszeniu do sktadania ofert lub zaproszeniu do negocjacji maksymalnej liczby
cze$ci zamoOwienia, na ktore moze zosta¢ udzielone zamowienie jednemu wykonawcy. Zatem
sktadanie przez wykonawcg ofert na wszystkie czesci postgpowania, pomimo braku wskazania
przez zamawiajacego tym zakresie takiej mozliwosci, powinno skutkowa¢ ich odrzuceniem

jako niezgodnych z ustawg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp*™®

. W tym kontekscie
nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze ,,wykluczenie wykonawcy z postepowania obejmujacego
cze$¢ zamodwienia albo odrzucenie oferty czesciowej nie ma wpltywu na uczestnictwo danego
wykonawcy w postepowaniu obejmujacym inne czesci tego samego zamowienia*'®. Podobnie
whniesienie srodkow ochrony prawnej na poszczegdlne czesci zamdwienia albo uniewaznienie

postepowania w zakresie niektorych cze$ci nie wywotuje zadnych skutkow w stosunku do

pozostatych czesci. Jednoczesnie wykonawcy majg interes we wnoszeniu odwotan tylko co do

414 A. Sottysinska, Europejskie..., s. 431.

415 por. M. Sledziewska, Proces udzielania zaméwier publicznych po nowelizacji Prawa zaméwien publicznych.
Komentarz praktyczny z orzecznictwem, Warszawa 2017, s. 108, por. takze wyrok KIO z dnia 16 lutego 2015 r.,
sygn. akt KIO 208/15, Legalis nr 1218954,

416 Od tej zasady sa, w mojej ocenie, wyjatki, jak np. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, na podstawie ktérego
zamawiajagcy wyklucza wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawil informacje
wprowadzajagce w blad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia. Wedlug mnie wprowadzenie w btad w odniesieniu do
jednej czesci powinno w tym wypadku skutkowaé wykluczeniem z catego postgpowania.
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czesci, w ktorej ztozyli oferte”*!’. Orzecznictwo potwierdza, ze ,,nie ma przy tym podstaw do
traktowania ofert czgsciowych zbiorczo (jako jedng oferte) takze z tego wzgledu, ze odroézniac
je bedzie przedmiot zobowigzania wykonawcy (przedmiot $wiadczenia)”*!8, Oczywiscie czesci
zamoOwienia, w ramach jednego postepowania, mogg by¢ ze sobg w pewien sposob powigzane
w sytuacji, gdy zamawiajacy ograniczyt liczbe cze$ci, ktora moze by¢ udzielona danemu
wykonawcy. Omawiany zwigzek czeSci zamowienia nalezy oczywiscie rozpatrywaé w
kontekscie oceny i pordwnania ofert, a nie w odniesieniu do kwestii odrzucenia oferty na dang
czesC.

Zamawiajacy moze zatem ograniczy¢ liczbe czesci zamowienia, ktérych mozna udzieli¢
jednemu wykonawcy, pod warunkiem ze maksymalng liczbg czesci, jaka moze by¢ udzielona
jednemu wykonawcy, wskaze w dokumentach wspomnianych powyzej. Skladanie ofert
czg¢sciowych jest, co oczywiste, uzasadnione wylgcznie, jezeli przedmiot zamowienia jest
podzielny w rozumieniu art. 379 § 2 k.c., a wigc jezeli zamowienie moze by¢ spetnione
cze$ciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci*®. Jako przyklad, mozna tu wskazaé
dostawe sprzetu medycznego podzielong na pakiety, z ktorych kazdy dotyczy odrebnego
urzadzenia®?. Jeszcze w orzecznictwie Zespotu Arbitrow wskazano, ze oferty czesciowe moga
by¢ przewidziane w zamowieniach dotyczacych projektow planéw urzadzenia lasow dla

poszczegolnych lesnictw*?:

. Wyrok jest w mojej ocenie aktualny, cho¢ zostat wydany na
gruncie uchylonego obecnie art. 83 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy miat
prawo dopusci¢ mozliwo$¢ ztozenia oferty czeSciowej, jezeli przedmiot zamdwienia byl
podzielny. Interesujace jest, ze brak podzialu zamowienia na czgsci moze by¢ rozpatrywany
rowniez w konteks$cie naruszenia art. 5 k.c. Na gruncie poprzednio obowigzujacego stanu
prawnego KIO wskazata, ze ,,uprawnienie zamawiajgcego sformutowane w przepisach ustawy
moze zosta¢ ograniczone tylko w wypadku wyraznego naruszenia zasad ogdlnych ustawy lub
powotanych klauzul generalnych wyrazonych w art. 5 k.c., np. gdy brak podziatu na czgsci
zamoOwienia, ktére jest podzielne, prowadzi do sytuacji, w ktorych konkurencja zostaje
ograniczona czy wrecz wyeliminowana, a zamawiajacy nie kierowat si¢ przy tym waznymi
wzgledami gospodarczymi. W ten sposob nalezaloby oceni¢ przypadek, gdy czes¢ zamowienia

ze wzgledu na ochrong praw wytacznych moze zosta¢ udzielona lub faktycznie wykonana tylko

47 M. Sledziewska, Proces udzielania zaméwien..., s. 111-112, por. tez wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2015 r.,
sygn. akt KIO 2742/14, Legalis nr 1213857.

418 Tak: KIO w wyroku z dnia 20 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1584/15, Legalis nr 1086958.

419 W zakresie analizy przestanek wystepowania podzielnosci §wiadczenia por. wyrok SN z dnia 14 marca 2002
r., sygn. akt IV CKN 821/00, Legalis nr 65083.

420 por. P. Granecki, Komentarz do ustawy... art. 36aa.

421 por, wyrok ZA z dnia 11 kwietnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-648/05, Legalis nr 1472188.
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przez jednego wykonawcg, a druga czg$¢ zamowienia moglaby zosta¢ wykonana z
zachowaniem konkurencji — przy czym rozdzielenie obu czgsci zamdwienia do odrgbnych

postepowan bytoby mozliwe”#?2,

Mozliwos¢ sktadania ofert cze¢sciowych jest kluczowym zagadnieniem z punktu
widzenia ochrony intereséw MSP w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z
orzecznictwa wynika jednak, ze jezeli chodzi o umozliwienie sktadania przedmiotowych ofert,
to zapewnienie dostepu do zamoéwienia nie jest priorytetowe w stosunku do zapotrzebowania
na dane zamowienie zamawiajacego*?. Przyktadowo, w jednym z wyrokéw KIO rozpatrywata
(na gruncie poprzednio obowigzujacych przepisow) sprawe postepowania na wykonywanie
publicznego transportu zbiorowego w zakresie wojewddzkich 1 miedzywojewddzkich
kolejowych przewozow pasazerskich w ramach $wiadczenia ustug publicznych. Zdaniem
odwotujacego w przedmiotowym postgpowaniu zaniechanie skorzystania z (uchylonego
obecnie) art. 83 ust. 2 ustawy Pzp stanowilo naduzycie prawa w $wietle art. 5 k.c. W jego
ocenie, przedmiot zamowienia byl podzielny, a ztozenie ofert czesciowych na poszczegolne
trasy nie przyniostoby zadnego uszczerbku zamawiajacemu, a ponadto mialo prowadzi¢ do
zwigkszenia konkurencyjnosci. Dodatkowo, w ocenie odwotujacego zaden z wykonawcow —
przewoznikow nie byt w stanie konkurowac z dotychczasowym podmiotem $wiadczacym dane
ustugi z uwagi na m.in. niewystarczajace zasoby. Jednakze zdaniem Izby ,,odwotujacy nie
przedstawil w uzasadnieniu tego zarzutu jakichkolwiek korzysci ptynacych dla
Swiadczeniobiorcow (pasazerow), ktore przewyzszatyby trudnosci, wskazywane przez
Zamawiajacego, a wynikajace z wielosci operatorow dziatajacych na tych samych liniach
kolejowych. Odwotlujacy nie przedstawit korzysci dla odbiorcéw ustug ani z punktu widzenia
podziatu geograficznego zamdwienia, ani tez z punktu widzenia podzialu zamowienia na ustugi
Swiadczone taborem spalinowym lub elektrycznym. Z tresci zarzutu wynika jedynie dazenie do
uzyskania mozliwosci $wiadczenia ustug w sposob odpowiadajacy Odwolujacemu. Interes
jednego wykonawcy nie moze stanowi¢ wytacznej podstawy do dokonania podziatu
zamoOwienia na czg$ci. Odwolujacy nie wykazat bowiem, ze w warunkach tego postepowania
brak dopuszczenia skladania ofert czgsciowych moze powodowac¢ ograniczenie konkurencji.
Odwohujacy nie wykazat w szczegdlnosci, ze istniejg na rynku przewoznicy kwalifikujacy sie
jako MSP, ktorzy beda mogli ztozy¢ oferty wowczas, gdy zaméwienie zostanie podzielone na

czesci albo ze sg na rynku przewoznicy dziatajacy w wyspecjalizowanych sektorach, ktorzy w

422 Tak: KIO w wyroku z dnia 15 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 680/11, Legalis nr 402678.
423 Por. wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 311/08, Legalis nr 304745.
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przypadku podziatu zaméwienia wedtug rodzaju napedu pojazdow (spalinowy lub elektryczny)
uzyskaja w ten sposob dostgp do zamodwienia, a jednocze$nie, ze nie spowoduje to
niekorzystnych skutkéw dla odbiorcow ustug™*?*. Wyrok ten potwierdza w mojej ocenie teze,
aktualng rowniez obecnie, ze sam fakt podzielno$ci zamdéwienia nie musi przesadzaé o
obowiazku umozliwienia skladania ofert czesciowych wykonawcom?#?. Dziatania
podejmowane w tym zakresie przez zamawiajacego powinny by¢ wobec tego zgodne rowniez

z zasadg proporcjonalno$ci®?®,

W  odniesieniu do poprzednio obowigzujacego stanu prawnego dopuszczenie
mozliwosci sktadania ofert czesciowych byto prawem, a nie obowigzkiem zamawiajacego, a
zatem wykonawca nie mégl domagac si¢ od zamawiajacego dopuszczenia sktadania ofert
czesciowych®?’. Po nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. umozliwienie sktadania
ofert czeSciowych, zgodnie z literalnym brzmieniem art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp rowniez jest
prawem, a nie obowigzkiem. Obecnie jednak art. 36aa ustawy Pzp nalezy interpretowaé w
powigzaniu z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, na podstawie ktoérego zamawiajgcy wskazuje w
protokole z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego powody niedokonania
podzialu zamowienia na cze$ci. Uzasadnienie niedokonania podziatu zamdwienia na czesci,
poprzez uniemozliwienie skladania ofert czgsciowych, powinno by¢ skonkretyzowane i nie
powinno odnosi¢ si¢ wylacznie do korzysci organizacyjnych zamawiajacego. Wihasciwym
uzasadnieniem wydaje si¢ natomiast w szczegolnosci wyjasnienie, ze umozliwienie sktadania
ofert czesciowych grozitoby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudno$ciami

technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zaméwienia*?®,

Taka interpretacja pozostaje w zgodzie ze wspomnianymi wczesniej motywami do
preambuly do nowej dyrektywy klasycznej oraz z art. 46 tej dyrektywy. W orzecznictwie, w
odniesieniu do uzasadnienia niedokonania podzialu zamowienia na czg¢sci, wskazuje sig, ze

»przewidziane prawem uzasadnienie powinno by¢ mozliwie najszersze, zawiera¢ dokladna

424 Tak: KIO w wyroku z dnia 24 marca 2015 r., sygn. akt KIO 469/15, Legalis nr 1242303.

425 Por. w zakresie braku obowigzku podziatu np. R. Szostak, Ksztattowanie warunkéw zaméwienia po zmianach
W prawie zamowien publicznych, cz. 11, ,Finanse Komunalne” 2016, nr 12, s. 61 i n., nadto J. Dolecki, Podzial
zamowienia na czesci, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2017, nr 1.

426 W zakresie rozumienia zasady proporcjonalnosci por. KIO w wyroku z dnia 15 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO
476/16, Legalis nr 1457013.

427 Tak: KIO w wyroku z dnia 18 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 99/10, Legalis nr 218199; por. tez E.
Wiktorowska, Zasadnosé podziatu, ,,Przetargi Publiczne” 2017, nr 9, s. 9.

428 por. opinia UZP pt. Jak uzasadnié¢ rezygnacje z podziatu zaméwienia na czesci? Czy to, Ze zamawiajgcemu
wygodniej jest mieé¢ jedng umowe niz trzy na poszczegdlne czesci, jest wystarczajgcym Uzasadnieniem?,
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-
ustawy-prawo-zamowien-publicznych/podzial-zamowienia-na-czesci.
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analiz¢ sytuacji rynkowej tego rodzaju zaméwien, opisywac relacje cenowe poszczegdlnych
Swiadczen. W uzasadnieniu takim nie jest wystarczajace jedynie ogolne podanie korzystnosci
samej ceny, lecz konieczne jest odniesienie si¢ do samego przedmiotu zamowienia, warunkéw
rynku i mozliwoéci §wiadczonych ustug na podstawie konkretnych przypadkow”#?°. Nie mozna
roOwniez zapominaé, ze ,,dotychczas uprawnienie zamawiajacego do podziatu na czgsci byto
oceniane z punktu widzenia zachowania zasad udzielania zaméwien, w wyniku nowelizacji
dochodzi jeszcze cel wskazany w dyrektywach, czyli otwarcie na mate 1 S$rednie

przedsiebiorstwa’%°,

Po wspomnianej nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. KIO potwierdzita,
ze brak dokonania podzialu zaméwienia na cz¢$ci moze naruszac art. 7 ustawy Pzp. W jednym
z wyrokoéw Izba uwzglednita bowiem zarzut wykonawcy, ktory wskazal, ze ,,zamawiajacy
précz dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory wskazuje na produkty jednego
producenta dodatkowo nie dopuscil w niniejszym postepowaniu do podziatu zamoéwienia na
czesci mimo, iz przedmiot postgpowania podzielony zostal na okreslone typy urzadzen i nadaje
si¢ do przeprowadzenia w czeSciach. Poprzez takie zaniechanie przy jednoczesnym opisie
wskazujacym na jednego producenta podmioty zainteresowane uczestnictwem chocby w
zakresie Defibrylatoréw typu «E» nie sa w stanie ztozy¢ oferty w postgpowaniu, gdyz nie
posiadaja w sprzedazy urzadzen wymaganych przez Zamawiajacego w pozostatych typach w
tym zakresie pozostaja w pelni zalezne od jedynego podmiotu ktéry moze zlozy¢ oferte w
postepowaniu”*3!, Doda¢ nalezy réwniez, ze w przytoczonym wyzej orzeczeniu KIO odrzucita
argument zamawiajacego, ktory wskazywal na zamiar osiggnigcia efektu skali 1 przez to nizszej
ceny zamoOwienia. Z uzasadnienia KIO wynika, w mojej ocenie, niezwykle istotna kwestia, a
mianowicie, ze skoro tylko jeden podmiot bytby w stanie ztozy¢ oferte (wtasnie wskutek braku
podzialu zamowienia na czgsci), to nie moze by¢ mowy o efekcie skali, albowiem dany
wykonawca nie miatby w rzeczywistosci z kim konkurowa¢. Przedmiotowy wyrok wskazuje,
ze zagregowanie zamoOwienia niekoniecznie prowadzi do uzyskania celu, dla ktorego
zamoOwienie zostalo skumulowane. Bez wdrozenia instrumentéw prawnych (takich jak
umozliwienie sktadania ofert czesciowych) dziatajacych na rzecz MSP cele zamawiajacych

moga nie zosta¢ osiaggniete.

429 Tak: KIO w wyroku z dnia 25 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2124/16, Legalis nr 1538490.
430 M. Sledziewska, Proces udzielania zaméwier..., s. 102.
431 por. wyrok KIO z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2018/16, Legalis nr 1546259.

238



W literaturze zaprezentowano natomiast interesujacy poglad, zgodnie z ktorym ,,w
obecnym stanie prawnym — wbrew stanowisku K10 — zasada z art. 7 ustawy Pzp, stanowigca o
przygotowaniu i prowadzeniu postgpowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, nie moze stanowi¢ uzasadnienia obowigzku
podziatu zamodwienia na cz¢sci. Do takiej konkluzji prowadzi analiza relacji zachodzace;j
miedzy unormowaniami z art. 7 i z art. 36aa ustawy Pzp. Niewatpliwie art. 7 ustawy Pzp
ustanawia zasad¢, natomiast art. 36aa ustawy Pzp — zwykla regule, przy czym — w
analizowanym przypadku zachodzi konflikt migdzy zasadg a zwykla regula. Jest to wiec
sytuacja wprawdzie nie tozsama, ale zblizona do relacji lex generali — lex speciali. To za$
uzasadnia pierwszenstwo stosowania zwyktej reguty przed zasada, bo zwykta reguta musi by¢
traktowana jako wyjatek od zasady”**?. Nie zgadzam sie z t teza. W mojej ocenie, wszelkie
prawa zamawiajacego, w tym roéwniez to wynikajace z art. 36aa ustawy Pzp, powinny by¢
wyktadane z poszanowaniem wszystkich zasad zamowien publicznych. Nie moze tu by¢ mowy
o zadnej relacji zblizonej do relacji lex generali — lex speciali. Brak podziatu zamoéwienia na
czesci moze w pewnych sytuacjach prowadzi¢ do naruszenia art. 7 ustawy Pzp, co nie oznacza
oczywiscie, ze zasada wynikajaca z tego artykutu nakazuje dokonywac kazdorazowo czynno$ci

podzialu zamoéwienia na czgsci.*>

Aktualno$¢ zachowuje zatem poglad wyrazony przed wspomniang wyzej nowelizacja,
wedle ktorego ,,przyznane zamawiajacemu w przepisie art. 83 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) prawo nie jest
jednak prawem bezwzglednym i podlega ono kontroli pod wzgledem zgodnosci z zasadami
udzielania zamowien, a w szczegolnosci, czy niedopuszczenie do sktadania ofert czesciowych,
w sytuacji gdy przedmiot zamowienia jest podzielny, nie prowadzi do naruszenia zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych”*®*. Przed nowelizacja
sformulowano réwniez stanowisko, zgodnie z ktéorym ,,gdyby wola ustawodawcy byto
natozenie na zamawiajgcego w okreslonych sytuacjach np. zwigkszenia konkurencyjnosci

postepowania, obowigzku umozliwiania skladania ofert cze$ciowych, to taki obowigzek

432 7. Gordon, Podziat zaméwienia publicznego...

433 7 kolei na stanowisku, Ze brak podzialu zamdwienia na czesci nie moze stanowié podstawy do stawiania zarzutu
naruszenia art. 7 ustawy Pzp stoi G. Matejczuk, Powody niedokonania podziatu, ,,Przetargi Publiczne”, 2018, nr
1,s.33-37.

434 Tak: KIO w wyroku z dnia 4 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 557/14, Legalis nr 863218.
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wynikatby wprost z przepisow ustawy”*®. Ta teza tez wydaje si¢ by¢ aktualna, albowiem

obecnie rowniez brak jest obowigzku umozliwienia wykonawcom sktadania ofert czgsciowych.

W pi$miennictwie wskazuje si¢ jednak na mozliwos¢ wystepowania pewnych réznic w
zakresie mozliwosci sktadania ofert czesciowych w porownaniu z poprzednio obowigzujacym
stanem prawnym. Podnosi si¢ bowiem, ze ,,wprawdzie podzial zamdwienia na czegsci jest
uprawnieniem zamawiajacego, to jednak w zwigzku z konieczno$cia uzasadnienia tej decyzji
przez zamawiajacego, prawdopodobnie wykonawcy czesciej niz dotychczas beda podejmowali
probe kwestionowania zaniechania zamawiajgcego polegajacego na odstgpieniu od podziatu na
czesci w drodze odwotan do Prezesa KIO. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy brak podziatu na
czesci bedzie naruszal konkurencje lub ograniczat dostgp do zaméwienia matym i Srednim
przedsigbiorstwom™*®. Wydaje si¢ zatem, ze uprawnienia MSP w tym zakresie zostaly
nieznacznie wzmocnione przy zachowaniu obowigzujacej juz na gruncie poprzednich regulacji

zasady prawa zamawiajacego do umozliwienia sktadania ofert czesciowych.

Istotny jest réwniez fakt, ze po nowelizacji w przypadku, gdy zamawiajacy wskaze w
stosownych dokumentach maksymalng liczbe cze$ci zamdwienia, na ktore moze zostaé
udzielone zamowienie jednemu wykonawcy, okre§la réwniez w specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia obiektywne i niedyskryminujace kryteria lub zasady, ktére zastosuje w
celu wyboru, w jakich cze$ciach zostanie wykonawcy udzielone zamoéwienie w przypadku, gdy
w wyniku przeprowadzenia postegpowania o udzielenie zamowienia jeden wykonawca miatby
uzyska¢ wigksza liczbg czgsci zamdwienia, niz wynosi maksymalna liczba, na jakie moze
zosta¢ mu udzielone zamowienie. Kryteria oraz zasady shuza ustaleniu czg$ci zamowienia,
ktore moga by¢ udzielone jednemu wykonawcy, w sytuacji gdy zastosowanie przyjetych
kryteriow miato prowadzi¢ do udzielenia jednemu wykonawcy wigkszej liczby czesci
zamoOwienia, niz wynosi maksymalna liczba okreslona przez zamawiajacego. Ustawodawca
krajowy prawidlowo implementowat zatem do ustawy Pzp rozwigzania przyj¢te na gruncie art.
46 nowej dyrektywy klasycznej. Istnieje zatem ,mozliwos¢ przeprowadzenia oceny
poréwnawcze] ofert w celu ustalenia, czy oferty ztozone przez konkretnego wykonawce w
odniesieniu do konkretnej kombinacji czesci spetnialyby jako cato$¢ kryteria lub zasady
okreslone w SIWZ w odniesieniu do tych czgsci w sposob lepszy niz oferty dotyczace

poszczegolnych czegdci rozpatrywane oddzielnie. W przypadku pozytywnego wyniku takiej

4% Tak: KIO w wyroku z dnia 4 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 517/14, Legalis nr 863219, oraz wyrok KIO z
dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 617/11, Legalis nr 361377.
436 M. Sledziewska, Proces udzielania zamowien..., s. 104,
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oceny zamawiajacy moze udzieli¢ danemu wykonawcy zamowienia obejmujacego te czgsci.
Zamawiajacy powinien przeprowadzac taka ocene pordwnawcza, po pierwsze okreslajac, ktore
oferty najlepiej spetniajg kryteria lub zasady okreslone w odniesieniu do kazdej czgsci, a po
drugie, porownujac je z ofertami ztozonymi przez konkretnego wykonawce w odniesieniu do
konkretnej kombinacji czesci, w ujeciu catosciowym™*®’. Na marginesie warto wskazaé, ze nie
mozna wykluczy¢ przypadku, gdy wybor ofert w ramach poszczeg6élnych czgéci bedzie opierat

si¢ na kryteriach pozacenowych.

Warto réwniez wspomnie¢ o konkretnych, ustawowych przykladach negatywnego
oddzialywania na konkurencje (w tym MSP) braku podzialu zamoéwienia na czesci
(uniemozliwienia sktadania ofert czgsciowych z jednoczesnym zastosowaniem instrumentow
agregowania zamowien oméwionych w niniejszej pracy). Jednym z przyktadow przepisow,
ktére moga w tym zakresie negatywnie oddzialywaé na konkurencje, jest wprowadzony na
mocy omawianej nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. art. 22c ust. 5 zdanie pierwsze ustawy Pzp.
Zgodnie z nim, jezeli zamowienie oparte na umowie ramowej jest udzielane w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 101a ust. 1 pkt 2 lit. b lub ¢, wymoég posiadania minimalnego rocznego
obrotu oblicza si¢ na podstawie przewidywanej maksymalnej wielko$ci zamowien, ktore beda
realizowane w tym samym czasie lub w przypadku braku takich informacji na podstawie
wartosci umowy ramowej. Oznacza to, ze w razie udzielania zamowienia wykonawcom, z
ktérymi zamawiajacy zawart umowe ramowa (gdy w umowie nie okreslono wszystkich
warunkow dotyczacych realizacji zamoéwien bedacych przedmiotem tej umowy), wymog
posiadania przez wykonawcOéw minimalnego rocznego obrotu (w ramach postawionego
warunku posiadania okreslonej sytuacji ekonomicznej lub finansowej) oblicza si¢ na podstawie
przewidywane] maksymalnej wielkosci zamowien, ktore beda realizowane w tym samym
czasie lub w przypadku braku takich informacji na podstawie warto$ci umowy ramowej. Na
aprobate¢ zastuguje jedynie ustanowienie przez ustawodawce gornego limitu w zakresie obrotu
dla danego wykonawcy, albowiem w razie braku istnienia przedmiotowych regulacji mogloby
doj$¢ do znacznego utrudniania dostepu do rynku mniejszym przedsigbiorcom, ktorych roczny

obrot nie wypehialby warunku postawionego w postgpowaniu.

Obecna regulacja moze jednak umozliwia¢ zamawiajacym utrudnianie ubiegania si¢ o
zamowienie wykonawcom z segmentu MSP. Skorelowanie rocznego obrotu z wartoscig
umowy ramowej moze by¢ barierg ,,nie do przejscia” dla podmiotéw o niewielkich rozmiarach.

Jest to zatem element, ktory sprawia, Ze umowa ramowa moze stanowi¢ narzedzie agregacji

437 |bidem, s. 109-110.
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zamowienia niezbyt przyjaznej dla MSP. Ograniczenie dostepu do zamowienia dla MSP
stanowi automatycznie ograniczenie uczciwej konkurencji w postgpowaniu. Ustawodawca nie
uwzglednil zatem zagrozen znanych juz na gruncie poprzednio obowigzujacych przepisow. W
piSmiennictwie wskazywano bowiem, ze ,,same warunki udziatu w postgpowaniu (np. wymogi
odnoszace si¢ do obrotu lub liczba wymaganych zaméwien referencyjnych) sg czesto na tyle
wygoérowane, ze ich spetnienie przez MSP jest praktycznie niemozliwe 48, Wydaje sie, ze w
takich przypadkach nalezy mie¢ na wzgledzie w szczegodlnosci orzecznictwo TSUE.
Przyktadowo, w jednym z wyrokoéw podkreslono, ze ,,instytucja zamawiajagca ma prawo
nakltada¢ minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, postugujac si¢
jednym lub kilkoma konkretnymi elementami bilansu, pod warunkiem Ze sa one obiektywnie
odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosci do wykonania zamowienia
przez wykonawce, a ustanowiony w ten sposob prog musi by¢ dostosowany do wagi danego
zamOwienia w tym sensie, ze obiektywnie stanowi on pozytywne wskazanie istnienia bazy
ekonomicznej i finansowej wystarczajacej do wykonania tego zamowienia, lecz nie wykracza
poza to, co jest racjonalnie w tym celu niezbedne.*3®” Tak wiec, warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej powinien by¢ proporcjonalny do potrzeb zamawiajacego, nie
powinien by¢ ustanawiany na wyrost.

W mojej ocenie, brak wprowadzenia podzialu zamdwienia na czgsci powoduje jeszcze
jeden problem, a mianowicie brak mozliwosci spelnienia przez MSP warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na skorelowanie ich z warto$cig zamowienia, ktéra z kolei moze by¢
znaczna ze wzgledu na uzycie przez zamawiajacych instrumentéw agregowania zamowien, CO
powoduje wymuszong okoliczno$ciami konieczno$¢ kooperacji wykonawcow, ktorzy w
przypadku podzialu zamowienia na czeSci mogliby zlozy¢ oferty samodzielnie. Taka
wspotpraca moze mie¢ posta¢ zardwno konsorcjum, podwykonawstwa, jak 1 polegania na
potencjale podmiotu trzeciego. W przypadku tej ostatniej sytuacji, w duzej czesci przypadkow
poleganie na potencjale podmiotu trzeciego okazywato si¢ dotychczas zupelng fikcjg 1 w
konsekwencji doprowadzito m.in. do nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r.

Jako przyktad pozytywnej zmiany w ustawie Pzp w tym zakresie, mozna podac obecnie

obowigzujacy art. 22a ustawy Pzp, stanowigcy o korzystaniu przez wykonawce ze zdolnosci

438 por. W. Starzynska, J. Kornecki, J. Wiktorowicz, J. Szymanski, Zaméwienia publiczne..., s. 53.

4% Tak: TSUE w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012 r., w sprawie C 218/11 Eszak-dunantali Kéryezetvédelmi
és Viziigyi Igazgatosag (Edukovizig), Hochtief Construction AG Magyarorszagi Fioktelepe, obecnie Hochtief
Solutions AG Magyarorszagi Fidktelepe, przeciwko Kozbeszerzések Tanacsa Kozbeszerzési Dont6bizottsag, przy
udziale: Vegyépszer Epit6 és Szerelé Zrt, MAVEPCELL Kft, ECLI:EU:C:2012:643
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technicznych lub sytuacji ekonomicznej innych podmiotéw. Obecne brzmienie wyzej
wspomnianego artykulu jest bowiem ukierunkowane na istniejgca po stronie zamawiajacego
realng mozliwo§¢ weryfikacji zasobéw podmiotu trzeciego w odniesieniu do zobowigzania
przedlozonego wraz z oferta. Na gruncie poprzednio obowigzujacego stanu prawnego
nierzadko mieliSmy do czynienia (zwlaszcza w zakresie zamowien publicznych na roboty
budowlane) z calym ,rynkiem zbytu zobowigzan podmiotu trzeciego”, dochodzito zatem
bardzo czg¢sto do nabywania omawianych zobowigzan tych samych podmiotow udzielanych w
tym samym czasie na poczet wielu postepowan. Istotnym problemem bylto zatem badanie przez

40 W orzecznictwie, w kontekscie

zamawiajacych ,realnosci” udostepnienia zasobow*
przedktadania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzan podmiotu
trzeciego, wskazywano réwniez, ze ,,przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez
wykonawce od podmiotu trzeciego zasobu stanowiacego wiedze i do§wiadczenie, a nie jedynie
uzyskanie samych dokumentoéw referencji. Udowodnienie, o ktdrym mowa w analizowanym
przepisie powinno obejmowac¢ wykazanie zarowno, ze przedmiot udostepniajacy dany zasob
rzeczywiscie go posiada, ze zasob ten odpowiada swym zakresem warunkowi postawionemu
przez zamawiajacego, ze nastapi jego bezwarunkowe oddanie wykonawcy ubiegajacemu si¢ o
zamowienie na czas i w celu realizacji tego zamowienia”**!. Z kolei w przypadku wspotpracy
wykonawcow w ramach konsorcjum kazdy z wykonawcéw ponosit dodatkowe ryzyko,

zwigzane z uczestnictwem w zamoOwieniu z uwagi na przyjeta przez ustawe Pzp solidarng

odpowiedzialnos$¢ konsorcjantow.

Zasady podzialu zamowien publicznych powinny zatem uwzgledniaé, oprocz potrzeb
zamawiajacych, rowniez, a moze nawet przede wszystkim, potrzeby MSP. Zaréwno dyrektywa,
jak 1 ustawa Pzp daja obecnie zamawiajacym stosowne narzedzia prawne stuzace dzieleniu
»duzych zamoéwien” na czg¢éci w celu zminimalizowania negatywnych skutkow agregacji

zamoOwienia.

440 por, KIO w wyroku z dnia 25 lutego 2016 r., sygn. akt 196/16, Legalis 1446914, nadto: KIO w wyroku z dnia
25 lutego 2016 1., sygn. akt KIO 192/16, Legalis 1446916. W zakresie udostepniania zasobéw podmiotu trzeciego
w ramach poprzednio obowigzujacego stanu prawnego zob. F. Lapecki, O funkcjonowaniu art. 26 ust. 2b Prawa
zamoéwien publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2013, nr 1.

441 Tak: SO w Stupsku w wyroku z dnia 1 sierpnia 2013 r., sygn. akt IV Ca 409/13, oddalajacym skarge od wyroku
KIO z dnia 13 czerwca 2013 r., KIO 1184/13, Zamdwienia publiczne. Orzecznictwo Sgdéw Okregowych w latach
2010-2015 z komentarzem, H. Lopianowska, A. Packo, Warszawa 2016, s. 461.
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3. Ustawowe ograniczenia dotyczace okresu trwania umow

Jak juz wspomniatem w uwagach ogdlnych, omawiajac zagadnienie agregowania zaméwien,
nie sposdb poming¢ problematyki, zwigzanej z ustawowymi ograniczeniami nadmiernego
sumowania zamowienia, w tym w szczegdlnosci ustawowymi ograniczeniami w okresie
trwania umow. Nadmierne skumulowanie w czasie zaméwien moze spowodowac szereg
nieprawidtowosci i negatywnych konsekwencji, zwlaszcza w dostepie do zamoéwienia dla MSP.
Jako przyktad mozna wskaza¢ chociazby ustanowienie warunku udzialu w postgpowaniu,
dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, poprzez wymog posiadania minimalnego
rocznego obrotu w wysokosci dwukrotno$ci wartosci zamowienia, co jest zgodne z art. 22¢ ust.
2 ustawy Pzp, ale juz w powigzaniu z wielko$cia zamoéwienia ustalong jako warto$¢ w
nieprawidlowo przyjetym okresie 10 lat trwania umowy (jezeli warto$¢ ustalono na podstawie
art. 32 ustawy Pzp) — niezgodne z ustawg Pzp. Oczywiscie moze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej
warto$§¢ zamodwienia zostanie ustalona na podstawie np. art. 34 ust. 1 ustawy Pzp, a wigc
okreslona na podstawie zamowienia w okresie 12 miesiecy. Wowczas, rzeczywisty dhuzszy
okres trwania umowy nie ma takiego znaczenia, jak w przypadku ustalenia warto$ci na
podstawie art. 32 ustawy Pzp, albowiem korelacja wymogu posiadania minimalnego rocznego
obrotu w wysokos$ci dwukrotno$ci wartosci zamowienia (a wigc w tym wypadku w wysokos$ci
wartosci ustalonej jako 2 x 12 miesiecy) jest znacznie mniejszym obciazeniem dla MSP niz
przedmiotowy wymodg okreslony w stosunku do warto§ci zamowienia, ustalonej jako
wynagrodzenie wykonawcy w okresie trwania wieloletniej umowy. Wspomniany art. 34 ust. 1
ustawy Pzp stanowi lex specialis w stosunku do reguty ogodlnej wyrazonej w art. 32 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym podstawa ustalenia wartoSci zamoOwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow 1 ustug, ustalone przez zamawiajacego z
nalezyta staranno$cig. Z kolei z art. 34 ust. 1 ustawy Pzp wynika, Ze podstawa ustalenia warto$ci
zamoéwienia na ushugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo lub podlegajace wznowieniu w
okreslonym czasie jest tgczna warto$¢ zamowien tego samego rodzaju wyliczana generalnie w
okresie 12 miesiecy (udzielonych w terminie poprzednich 12 miesigcy lub w poprzednim roku
budzetowym z uwzglednieniem zmian ilo$ciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz
prognozowanego na dany rok S$redniorocznego wskaznika cen towaréw 1 ushlug
konsumpcyjnych ogotem albo ktoérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesigcy
nastepujacych po pierwszej ustudze lub dostawie). Przedmiotowy przyktad obrazuje, ze w

stosownych przypadkach skumulowanie zamowienia w okresie wieloletnim moze powodowac
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utrudnienia w dostgpie do zaméwienia dla MSP, zwiazane z nieproporcjonalnymi do potrzeb

zamawiajgcego, warunkami udziatu ustanowionymi w postepowaniu®*4?,

W odniesieniu do dlugosci trwania umoéw w piS$miennictwie zwraca si¢ uwage na
konieczno$¢ prowadzenia przez zamawiajacych rozsadnej polityki dotyczacej planowania
zamowien, ktéra powinna by¢ nastawiona na zwigkszanie konkurencji na danym rynku. Jako
przyktad takich dziatan wskazuje si¢ unikanie ,,oglaszania przetargéw na zamowienia, ktore
moga zosta¢ zrealizowane wylgcznie przez jeden podmiot rynkowy badz przez niewielka liczbe
podmiotéw, poniewaz wzmacnia to struktury oligopolistyczne i praktycznie uniemozliwia
wejscie na rynek nowych podmiotow. W najgorszym razie instytucja zamawiajgca mialaby
ostatecznie do czynienia z jednym dominujacym dostawca, ktory moglby dyktowaé warunki i
ceny umowy. Wiasciwy ksztalt zamowien zalezy oczywiscie od struktury danego rynku. Jezeli
mniejsze podmioty dziatajace na rynku sa w stanie §wiadczy¢ dang ustuge lub dostarczy¢ dane
produkty na mniejsza skale, skuteczne sposoby maksymalizacji konkurencji moga obejmowac
zmniejszenie wielko$ci/okresu obowigzywania umow” *43. Oznacza to, ze zwlaszcza jezeli o
dane zaméwienie moga ubiegaé si¢ MSP, warto zawieraé umowy na stosunkowo krotki okres
(np. w zakresie ustug 1 rok) w celu wzmocnienia konkurencji pomigdzy podmiotami. Taka
sytuacja jest czesto korzystna nie tylko dla MSP, ale rowniez dla samych zamawiajacych,
ktérzy moga corocznie weryfikowaé konkurencyjno$¢ ofert poprzez ogloszenie nowego

postepowania.

Nieprawidlowo$ciom polegajacym na zacigganiu zobowigzan na zbyt dtugi okres maja
zapobiega¢ w szczegblnosci art. 142 i 143 ustawy Pzp, stanowigce o maksymalnych terminach
zawierania umow podpisywanych w trybie omawianej ustawy. Nalezy zaznaczy¢, ze generalng
zasadg w zakresie okresu trwania umow jest reguta, zgodnie z ktorg umowy zawiera si¢ na czas
oznaczony. Jest to oczywiscie kolejne ograniczenie wspomnianej wczesniej zasady swobody
zawierania umow, okreslonej w kodeksie cywilnym, uzasadnione jednak z uwagi na specyfike

zamoOwien publicznych.

W doktrynie podnosi si¢, ze zasada zawierania umoOw na czas oznaczony ,,stuzy
ochronie intereséw potencjalnych wykonawcoéw, zapewnia bowiem konkurencje 1 zapobiega
ograniczaniu dostepu do rynku. Termin spetnienia §wiadczenia moze by¢ oznaczony za pomoca

konkretnej daty, pewnego przyszltego zdarzenia lub tez moze by¢ oznaczony za pomoca

442 por. L. Lipiec-Warzecha, Dyscyplina finanséw publicznych w pytaniach i odpowiedziach, rozdziat X111, pkt
2.1.4, Warszawa 2016, Legalis.
43 Zielona Ksiega..., s. 32.
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okreslonych jednostek czasu, np. dni, miesigcy”**4. Warto pamigta¢, ze jednak czym innym jest
termin wykonania umowy, a czym innym czas jej trwania. Umowa moze bowiem trwac

445

réwniez po terminie jej wykonania®™. W orzecznictwie wskazano, ze ,,okreslenie terminu

wykonania zamdwienia nie jest obwarowane zadnymi szczeg6lnymi przepisami, oprocz nakazu

zawierania umowy na czas oznaczony” 44,

Interesujacej wyktadni art. 142 ustawy Pzp dokonal réwniez Sad Najwyzszy, ktory
wskazat, ze ,,umowe w rezimie ustawy zawiera si¢ na czas oznaczony (ustawowe wyjatki od
tej zasady w okolicznos$ciach sprawy nie wystepuja). Terminem wykonania umowy zawartej
na podstawie zamowienia publicznego moze by¢ zarowno data, oznaczona liczba jednostek
czasu, jak i oznaczone zdarzenie. Niemniej, dane przyszte zdarzenie mozna traktowa¢ jako
termin ustania stosunku prawnego tylko wowczas, gdy jest ono w ramach rozsadnych ludzkich
oczekiwan oczywiscie pewne. Termin oznaczony jako «zakonczenie inwestycji» nie jest w
powyzszym rozumieniu «pewny» zardwno co do faktu, jak i chwili nadej$cia. Brak podstaw do
odstapienia od tego bezwzglednie obowigzujacego przepisu takze wowczas, gdy w umowie
strony przewidziaty klauzule zabezpieczajace wykonywanie uslug inzyniera kontraktu przez
czas niezbedny dla zakonczenia przedsigwzigcia, w szczegdlnosci wobec wydtuzenia terminu
wykonania robot przez wykonawcodw. Termin wykonania umowy musi by¢ bowiem wskazany
wprost i odpowiada¢ SIWZ. Postanowienia SIWZ i umowy zawartej na ich podstawie nie
powinny zawiera¢ sformulowan umozliwiajacych zamawiajagcemu przesuwanie terminu
realizacji umowy na niekorzy$¢ wybranego wykonawcy i uzaleznia¢ go od czynnikdéw
niezaleznych od stron tego kontraktu”**’. Nalezy zatem pamigta¢, aby termin trwania umowy
byt okreslony na podstawie regut wyznaczonych przez kodeks cywilny. Termin musi zatem w

szczegolnosci by¢ odrézniany od warunku, o ktorym mowa w art. 89-94 k.c.*48

Dodatkowo umowy dlugoterminowe, ograniczajac konkurencj¢ na rynku zamowien,
utrudniaja dostgp do uzyskania zamowienia 1 pozostaja w konsekwencji w sprzecznosci z art.
43 ustawy o finansach publicznych, a wigc z prawem dostepu do realizacji zadan

finansowanych ze $rodkow publicznych, ktory przystuguje ogdlowi podmiotow z

44 p_ Granecki, Komentarz do ustawy... art. 142.

445 Np. umowa o roboty budowlane obowiazuje w zakresie roszczen gwarancyjnych réwniez po terminie oddania
obiektu budowlanego.

446 Tak: KIO w wyroku z dnia 30 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 777/12, Legalis nr 524520.

447 Wyrok SN z dnia 13 stycznia 2016 r., sygn. akt V CSK 277/15, Legalis nr 1460678.

448 W zakresie rozréznienia terminu i warunku por. rozwazania SA w Poznaniu, dokonane w wyroku z dnia 14
wrzesnia 2012 r., sygn. akt I ACa 527/12, Lex nr 1237400.
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zastrzezeniem wyjatkow okreslonych ustawa**®. Na marginesie mozna dodaé, ze zaciaganie
zobowigzan wieloletnich powinno odbywaé si¢ w szczeg6lnosci zgodnie z zasadami
gospodarki finansowej danego zamawiajacego, a zatem na przyktad na podstawie wieloletniej

prognozy finansowej**®.

Jezeli chodzi o ustawowa dlugo$¢ okresu trwania umowy, to zamawiajacy moze
zaciggnacé zobowigzanie, ktorego przedmiotem sg $wiadczenia okresowe lub ciggle, na okres
dhuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamowienia w dluzszym okresie spowoduje oszczednos$ci
kosztow realizacji zamoOwienia w stosunku do okresu 4-letniego lub jest to uzasadnione jego
zdolnosciami platniczymi lub zakresem planowanych naktadow oraz okresem niezbednym do
ich sptaty. Jezeli warto§¢ powyzszej umowy jest natomiast rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (zatem wyzsza niz
tzw. progi unijne), zamawiajacy, w terminie 3 dni od wszczgcia postgpowania, zawiadamia
Prezesa Urzedu o zamiarze zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata, podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne. Prezes Urzedu posiada w tym zakresie analogiczne uprawnienia jak w

przypadku otrzymania informacji o zawarciu umowy ramowej na okres dluzszy niz 4 lata.

Na marginesie warto rowniez zwrdci¢ uwage na problem agregowania zamodwienia,
poprzez zawieranie umoéw na zbyt dlugi okres, W zakresie ewentualnej mozliwosci ich
wczesniejszego rozwigzania. Niezaleznie bowiem od kwestii zwigzanej z faktem, ze umowa
nie powinna by¢ zawierana na zbyt dlugi czas, przekraczajacy normy ustawowe lub tez choc¢by
rzeczywiste potrzeby zamawiajacego, warto mie¢ na uwadze, ze zobowiazania podjete na zbyt
dhugi okres moga okaza¢ si¢ w konsekwencji niekorzystne dla obydwu stron. Bezsprzecznie
bowiem umowy zawarte na czas oznaczony nie powinny by¢ wypowiadane bez waznego
powodu, ktéry powinien by¢ precyzyjnie okreslony w danym kontrakcie. Przykltadowo w
jednym z wyrokéw KIO wskazano, Ze ,jezeli juz przed zawarciem umowy zamawiajacy
przewiduje, ze moze nie mie¢ srodkéw na sfinansowanie zamdowienia w kolejnych latach, nie

powinien w ogole decydowaé si¢ na udzielenie zamowienia na trzy lata, a jedynie na rok”*°L,

W orzecznictwie KIO stusznie podkresla si¢, ze skoro umowe w trybie ustawy Pzp
zawiera si¢ na czas oznaczony, to jej wypowiedzenie powinno by¢ mozliwe tylko wtedy, jezeli

strony przewidziaty taka mozliwos¢ oraz jezeli zaszty okolicznosci uzasadniajace wczesniejsze

449 por. M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnosé¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w obszarze
zamoéwien publicznych, Warszawa 2016, s. 195, zob. L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za
naruszenie finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 206-207.

40 por. K. Suréwka, Planowanie zaméwien publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2013, nr 4.

41 Wyrok K10 z dnia 5 maja 2015 r., sygn. akt 775/15, Legalis nr 1327070.
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rozwigzanie umowy, ktore zostaty $cisle wskazane. Tak wigc, wypowiedzenie umowy zawartej
na czas oznaczony bez podania przyczyny jest niedopuszczalne*?. Zamawiajacy powinni
zatem, w mojej ocenie, unikac zaciggania zobowigzan na zbyt dtugi okres m.in. z uwagi na fakt,
ze w razie zmiany ich potrzeb wypowiedzenie umowy moze okazac si¢ niezgodne z prawem.
Ponadto, co juz podkreslalem w niniejszej pracy, umowa zawarta na zbyt dtugi okres moze

ogranicza¢ dostgp do zamoéwienia wykonawcom.

W literaturze zauwazono, ze ,czgstym przykladem proby ominigeia przepisu
zakazujgcego zawierania umow w sprawie zamowienia publicznego na czas nieokreslony jest
wskazywanie w umowach terminu, na jaki zostala ona zawarta, jednoczesnie w kolejnym
punkcie warunkujac, iz umowa ulega automatycznemu przedtuzeniu na kolejne okresy (np.
1-roczne), jezeli zadna ze stron najpdzniej na 1 miesigc przed uptywem danego okresu
obowigzywania nie ztozy pisemnego o$wiadczenia, ze nie zamierza przedtuzaé umowy”*>3, W
ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych brak jednoznacznego wskazania terminu obowigzywania umowy, przy okres§leniu
wylacznie warunku przerwania umowy zawartej na czas nieoznaczony, Stanowi 0 naruszeniu

dyscypliny finanséw publicznych***.

W pismiennictwie podkre§lono, ze ustawa Pzp ,,w stosunku do ustawy o zamowieniach
publicznych, znaczaco zliberalizowala przepisy dotyczace okresu, na jaki moze by¢ zawarta
umowa w sprawie zamodwienia publicznego. Dalsze ulatwienia w tej mierze przyniosta
nowelizacja z dnia 7 kwietnia 2006 r. (por. art. 1 pkt 63 nowelizacji). Znamiennym rysem nowej
regulacji jest ograniczenie administracyjnoprawnej ingerencji Prezesa UZP w tres¢ umow,
przejawiajace si¢ w pozbawieniu tego organu jakichkolwiek kompetencji orzeczniczych w
sprawach umow. Do dnia wejscia w zycie omawianej nowelizacji (25 maja 2006 r.) zawarcie
umowy na $wiadczenia okresowe i ciagglte na okres dluzszy niz 3 lata wymagato zgody Prezesa
UZP wyrazanej w drodze decyzji administracyjnej”*®>. Warto réwniez zwrécié uwage, ze
zamawiajacy nie ma obecnie obowigzku zawiadamiania Prezesa UZP o zawarciu umowy na
okres dluzszy niz 4 lata, nawet jezeli warto§¢ powyzszej umowy jest rowna lub przekracza tzw.
progi unijne, jednakze przy przyjeciu zatozenia, ze przedmiotem umowy sg kredyty i pozyczki,
swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, partnerstwo publiczno-

prywatne. Obowiazek nie dotyczy rowniez umow rachunku bankowego oraz ubezpieczenia, ale

452 \Wyrok K10 z dnia 4 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1876/09, Legalis nr 804031.

453 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnosé..., s. 197.

454 Orzeczenie GKO z dnia 22 pazdziernika 2009 r., BDF1/4900/50/50/09/1809, BNDFP 2009, nr 4, poz. 13.
45 ], Jerzykowski, Komentarz..., s. 779.
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wytacznie jezeli okres umowy rachunku bankowego lub umowy ubezpieczenia nie przekracza
5 lat. Jak wskazuje si¢ w pismiennictwie, ,,wyniki kontroli administracyjnej, w ktorej
zdecydowana wigkszo$¢ wydawanych decyzji potwierdza prawidtowos$¢ interpretacji prawa
dokonywang przez wnioskodawcow, byla jedng z przyczyn, dla ktérych odstgpiono od
obligatoryjnej zgody Prezesa UZP na zawieranie umow dtugoterminowych. Pozostawiono jg
jedynie dla umow, w ktérych ilo$¢ odmow byta zdecydowanie najwigksza tj. wspomnianych

juz umoéw o $wiadczenia ciagte lub okresowe”*%®,

Ustawodawca wyrdznit takze kilka rodzajow umow, ktore z uwagi na szczegdlny
przedmiot mogg by¢ zawierane na czas nieoznaczony. Chodzi w tym wypadku o0 zobowigzania,
ktorych przedmiotem sg dostawy: wody za pomocg sieci wodno-kanalizacyjnej lub
odprowadzanie $ciekow do takiej sieci; gazu z sieci gazowej; ciepla z sieci cieplowniczej;
licencji na oprogramowanie komputerowe. Na czas nieoznaczony moze by¢ rOwniez zawierana
umowa, ktorej przedmiotem sg ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub
gazu ziemnego. Zawieranie tych umow na czas nieoznaczony jest uzasadnione faktem, ze sa
one wykonywane w warunkach, w ktorych z przyczyn obiektywnych brak jest konkurencji na
danym rynku, trudno zatem uzna¢, ze w tym wypadku istnieje znaczne zagrozenie w dostepie
do zaméwienia dla MSP. Omawiane sytuacje mozna wielokrotnie okresli¢ mianem monopolu
naturalnego. W odniesieniu do wyzej wskazanych uméw nie ma zastosowania art. 142 ust. 3
ustawy Pzp. Oznacza to, ze wylaczono obowigzek zawiadomienia Prezesa UZP o zamiarze

zawarcia danej umowy na okres przekraczajacy 4 lata.

Istnieje zatem, w mojej ocenie, zwigzek pomiedzy ustawowa mozliwoscia
zagregowania zamoOwienia, poprzez zawarcie umowy na dluzszy okres, a konkurencja, jaka
wystepuje w odniesieniu do danego postepowania. Co do zasady, im mniejsza konkurencja,

tym bardziej uzasadnione jest zawarcie umowy na dtuzszy okres.

4. Zakaz laczenia zamowien publicznych
Trzecim instrumentem, ktory powinien, w mojej ocenie, czgsciowo zapobiega¢ nadmiernemu
agregowaniu zamowien z wykorzystaniem instytucji prawnych, opisanych w niniejszej pracy,

jest generalna reguta wynikajaca z ustawy Pzp, wskazana w art. 5b pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie

456 W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji..., s. 347.
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Z nig zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy faczy¢ zamowien,

ktére odrebnie udzielane wymagaja zastosowania réznych przepiséw ustawy.

Odnosnie do powyzszej reguly w pi§miennictwie wskazuje si¢, ze ,,podobnie jak w
przypadku zasady zakazujacej dzielenia zamoOwienia na odrgbne zamowienia, takze w tym
wypadku zakaz ten uwarunkowany jest celem, ktéremu miatoby shluzy¢ nieuprawnione
dzielenie zamoéwien. Tym samym ustawa nie ustanawia generalnego zakazu laczenia
zamowien, do ktorych stosuje si¢ rozne przepisy ustawy, ale zakazuje dokonywania ich taczenia
po to, by poprzez nastepcze zastosowanie przepisow wilasciwych dla jednego z nich
doprowadzi¢ do uniknig¢cia stosowania ustawy dla drugiego z taczonych zaméwien. Na
przyktad nie bedzie uprawnione potaczenie zaméwienia, do ktdrego stosuje sie przepisy ogolne,
z zamoOwieniem podlegajacym wytaczeniu spod obowigzku stosowania ustawy, w tym celu, by
zastosowa¢ wylaczenie do obu tych zaméwien”®’. Tak wiec, ,zakaz lgczenia zamowien
powinien by¢ odczytywany jako zakaz udzielenia w jednym postgpowaniu zamowien, co do
ktérych ustawa wymaga zastosowania réznych przepiséw — czyli przepisow wiasciwych dla
zamowien udzielanych na zasadach ogélnych (zwanych tez zamowieniami klasycznymi),
zamowien sektorowych lub zamowien w dziedzinach obronnosci 1 bezpieczenstwa (nazwanych
dalej rezimami udzielania zaméwien). Jezeli zamawiajacy udziela zamowien, co do ktorych
wymagane jest zastosowanie roznych przepisow (rezimoéw), to ich polaczenie jest
dopuszczalne, o ile nie shuzy obejsciu stosowania przepisow ustawy’**®, Natomiast ,taczne
udzielenie zamdéwien na ushugi, dostawy czy roboty budowlane, ktore podlegaja réznym
rezimom prawnym, w przypadku, gdy polaczenie jest celowe z punktu widzenia potrzeb
zamawiajacego, racjonalne 1 uzasadnione, a nawet konieczne, nie powinno by¢ traktowane jako

niezgodne z komentowanym przepisem”**°,

Przy dokonywaniu interpretacji i udzieleniu odpowiedzi, czy mamy do czynienia z
jednym zamowieniem, czy moze zastosowane metody agregacji sprawity, ze doszto do
nieuprawnionego lgczenia zamowien, nalezy w mojej ocenie okresli¢, co nalezaloby rozumiec
poprzez ,,jedno zaméwienie”. Trafna w tym zakresie wydaje si¢ opinia Departamentu Kontroli
Urzgdu Zamowien Publicznych (UZP/DA/AD/19142/4684/07), zgodnie z ktéra ,jedno
zamowienie charakteryzuje si¢ tym, iz mimo dokonanego podziatu obejmuje przedmiot o takim

samym lub podobnym przeznaczeniu oraz, ze przedmiot ten moze by¢ zrealizowany przez

457 M. Sledziewska, Proces udzielania zaméwieri..., s. 98.

458 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Komentarz..., art.5h, Warszawa 2018, Lex.

49 ], Jarnicka, M. Jaworska, Udzielanie zamowienia w czesciach a zakaz dzielenia zaméwienia i tqczenia
zamowien, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2017, Nr 6, Legalis.
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jednego wykonawce”°,

Odnos$nie do pojegcia zamdwienia, W doktrynie zwraca si¢ jednak
uwagg, ze ,,nNie mozna tu wprost zastosowac definicji z art. 2 pkt 13, zgodnie z ktdrg
zamdwieniem jest odptatna umowa zawierana pomigdzy zamawiajagcym a wykonawcga. Zakaz
podzielenia zamowien nie moze by¢ odczytywany jako zakaz zawarcia kilku umow i
obowigzek zawarcia jednej umowy (co przeklada si¢ na przeprowadzenie kilku postgpowan).
Podobnie w przypadku zakazu polaczenia zamowien — nie wydaje si¢, zeby zamiarem
ustawodawcy byla ingerencja w liczbe zawieranych umow. Dla interpretacji celu przepisu
nalezy przyja¢, ze zamédwienie to dostawa, ustuga lub robota budowlana stanowigca jedng

calo$é gospodarcza, jedno przedsiewzigcie z punktu widzenia celu jego realizacji*®*.

Zamawiajacy nie powinni zatem uzywac technik agregowania zamoéwien w sposob
sprzeczny z art. 5b pkt 1 ustawy Pzp. Przyktadowo, nie mozna w ramach umowy ramowe;j
ujmowac zamowien, ktore sg przedmiotowo wylaczone z ustawy Pzp (art. 4), oraz zamowien,
do ktorych ustawe Pzp nalezy stosowaé. Oczywiscie wspomniany zakaz taczenia dotyczy
wszystkich postepowan, a nie jedynie tych, w ramach ktorych sa wykorzystywane techniki
agregowania zamowien. Jednakze w tym ostatnim przypadku z uwagi na zagregowanie
zaméwienia skutek dla rynku wykonawcow, w tym MSP, moze byé szczegdlnie dotkliwy,

albowiem moze pozbawi¢ oferentow dostepu do zamédwienia przez wiele kolejnych lat.

W ustawie Pzp nie zostat natomiast sformutowany wprost zakaz taczenia zamowien w
ramach danej kategorii. Chodzi o brak wskazania w omawianej regulacji, ze zamawiajacy nie
powinien taczy¢ ze soba np. ustug w ramach danego postepowania, ktore nie sg ze sobg w zaden
sposob powiazane. Nie ma na przyklad uzasadnienia do taczenia w jednym postgpowaniu
ushugi inspektora nadzoru inwestycji budowlanej z uslugg wykonywania dokumentacji
projektowej. Problematyka wydaje si¢ oczywista z praktycznego punktu widzenia, zatem warto
mie¢ na uwadze fakt, Ze zamawiajacy nie powinien laczy¢ w jednym postgpowaniu zamowien,
ktore nie sa ze soba funkcjonalnie powigzane. W mojej ocenie, swoista ,,pokusa” dla
zamawiajacych, zeby zagregowa¢ np. w ramach umowy ramowej Szereg rozmaitych

niepowigzanych ze sobg w zaden sposob ustug lub dostaw, jest mimo wszystko realna.

Powyzej wskazany zakaz nadmiernego faczenia zamowien niepowigzanych

funkcjonalnie nalezy, wedlug mnie, wywodzi¢ przede wszystkim z art. 7 ustawy Pzp, albowiem

460 Niepublikowana, por. tez: wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 22 grudnia 2015 r., sygn. akt | SA/Bk 677/15,
Lex nr 1957468, nadto: A. Szulakowska, Planowanie zaméwien publicznych i sporzqdzanie obowigzkowego
rocznego sprawozdania, Wroctaw 2015, s. 84.

461 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Komentarz..., art. 5b, Warszawa 2018, Lex.
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trudno byloby przyjaé, ze niepowigzane ze sobag ustugi ogloszone w ramach jednego
postgpowania nie utrudnig konkurencji. W razie braku wystepowania ww. przestanek,
powodujacych, ze istnieje ,,jedno zamdwienie” w rozumieniu zaprezentowanym przez UZP,
nalezatoby przyjacé, iz istnieje kilka zamowien, ktore nie powinny by¢ agregowane w sztuczny
sposob, albowiem skutkiem takich dziatan moze by¢ utrudnienie dostepu do zamowienia dla

wykonawcow, zwlaszcza, co juz podkreslono, tych z sektora MSP.

W razie potaczenia w jedno postepowanie zamdwien niespetniajagcych ww. przestanek
mamy do czynienia z przyktadem nadmiernej agregacji zamowienia. Jezeli w takiej sytuacji
zamawiajacy dokonal takiego zsumowania zamowienia, ale roéwnoczesnie podzielit
zamoOwienie na czesci, to nalezy przyjac, iz takie dziatanie w znacznie mniejszym stopniu moze
narusza¢ interes wykonawcow. Otwarte pozostaje natomiast pytanie, czy w takim wypadku te
czegsci zostaty w sposob prawidtowy podzielone. Mégl bowiem powstaé przypadek, w ktorym
wykonawcy nie byli w stanie przystapi¢ do postgpowania na dang cze¢$¢ z uwagi na fakt, iz jej
przedmiotem byly zamdwienia nietozsame rodzajowo, a zatem dany wykonawca, aby wykonaé
umowe, musiatby dziata¢ w wielu branzach (np. zaréwno w zakresie ushug, jak i robodt
budowlanych). Réwniez w takim postgpowaniu wydaje si¢, ze mogli tatwiej sprostaé
negatywnym aspektom nieprawidlowego podzialu zamowienia na czeSci wykonawcy o
wigkszym rozmiarze (przedsigbiorstwa wielobranzowe), cho¢ mam $wiadomos¢, ze nie moze

by¢ w tym wypadku mowy o jakiejkolwiek regule, nie mozna rowniez nazbyt generalizowac.

W pismiennictwie podkreslono, ze ,,dzielenie zamoéwienia jest niestety klopotliwe i
prowadzi do zwigkszenia po stronie zamawiajacych naktadéw organizacyjnych na
postepowania, stad nie sg oni zbytnio zainteresowani tego typu dziataniami. Swoistym
wyjSciem z tej niekorzystnej sytuacji jest niewatpliwie stworzenie mozliwosci wspolnego
ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego”*®?. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze
ustawowa mozliwo$¢ tworzenia przez wykonawcow konsorcjow, jak juz wspominatem, nie jest
wolna od zagrozen. Zgodnie z jednym z raportow Urzedu Ochrony Konkurencji i1
Konsumentow ,,zasadnicze niebezpieczenstwo zwigzane z konsorcjami sprowadza si¢ do
ograniczenia rywalizacji pomiedzy przedsigbiorcami, ktorzy zamiast przedstawiac
konkurencyjne oferty, eliminujg konkurencj¢ miedzy soba, ustalajac wspolng oferte. W tym
zakresie konsorcja nie rdznig si¢ od karteli, w ramach ktoérych konkurenci rezygnuja z

rywalizacji i przedstawiaja odbiorcom jednolita oferte. Niebezpieczenstwo znacznego

462 T, Kocowski, Wspélni zamawiajgcy i wspolni wykonawcy w systemie zamowien publicznych, Wroctaw 2012,
S. 85.
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ograniczenia konkurencji bedzie tym wigksze, im wiekszy bedzie udzial jego uczestnikow w
rynku. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz pozytywny wptyw konsorcjum na rynek bedzie tym
wigkszy, im mniejsze jest prawdopodobienstwo, ze jego uczestnicy byliby w stanie wykonac
dane zadanie samodzielnie oraz im wigksza jest komplementarno$¢ pomiedzy posiadanymi
przez nich zasobami oraz koszt ich uzyskania od podmiotow trzecich”*®®, Dodatkowo
podkreslono, ze jezeli ,,konsorcjum utworzono bez zadnego obiektywnego uzasadnienia, a
konsorcjanci mogliby ztozy¢ oferty oddzielnie, majac realng szans¢ wygrania przetargu, to
dziatanie takie stanowi zakazane porozumienie ograniczajace konkurencje. Punktem wyjscia
do antymonopolowej oceny konsorcjum jest ustalenie, czy jego uczestnicy nie mogliby
samodzielnie, bez wspotpracy ze soba, wzig¢ udzialu w przetargu. Wykazanie obiektywnego
braku mozliwosci zlozenia odrebnych ofert indywidualnie przez kazdego z czlonkéw
konsorcjum prowadzi do wniosku, ze konsorcjum nie ogranicza konkurencji, albowiem w
sytuacji, gdyby konsorcjum nie zostato zawigzane, jego uczestnicy w ogole nie wzi¢liby udziatu

w przetargu”®4,

Nieprawidtowosci w tym zakresie wynikaja czestokro¢ z braku dostatecznej wiedzy
zamawiajacych, czy dane zamowienie moze zosta¢ podzielone, czy tez nalezy go udzieli¢ w
ramach jednego postepowania, pomimo iz obejmuje jednocze$nie dwa lub nawet wigcej
rodzajéow przedmiotow zamowienia. Wady omawianych dziatan polegaja zatem przede
wszystkim na zagregowaniu w ramach jednego zaméwienia dwoch rodzajowo odmiennych
przedmiotdw, pomimo zZe postgpowania powinny by¢ przeprowadzone zupetnie odregbnie lub
tez maja miejsce w sytuacji, w ktorej mimo podjgcia prawidtowej decyzji o zagregowaniu
zamoOwien rodzajowo odmiennych zastosowano procedure udzielenia zamowienia niezgodng z
przepisami ustawy Pzp. Mozliwe zatem s3 przypadki, gdy zamawiajagcy w ramach jednego
postepowania dokonywal agregacji dostaw z ustlugami, ustug z robotami budowlanymi lub tez
dostaw z robotami budowlanymi, pomimo Ze zaméwienia nie byty ze soba funkcjonalnie

powiagzane 1 mozliwe byto ich catkowite rozdzielenie pomigdzy poszczegodlnych wykonawcow.

Nalezy ,,zwréci¢ uwage, iz w Przewodniku do wspdlnotowych zasad w zamdwieniach
na dostawy, wydanym przez Komisj¢ Europejska dla interpretacji dyrektywy 93/36/EEC, ale
aktualnym dla omawianego wyzej zagadnienia, wskazano, iZ zamawiajagcy w pierwszej
kolejnosci powinien rozwazy¢, czy mozliwe jest rozdzielenie dostaw i robdt budowlanych na

dwa odregbne postgpowania, bez szkody dla tych zaméwien, tak by zachowac¢ rezim prawny

463 Raport — System..., s. 80.
464 Ibidem, s. 81.
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wlasciwy dla danego rodzaju zamoéwienia. Jezeli natomiast istniejg wzgledy przemawiajace za
potrzeba polaczenia dostaw i robot budowlanych w jednym zamowieniu, dla okreslenia, czy
mamy do czynienia z zamoOwieniem na dostawy, gdyz roboty budowlane majg charakter
dodatkowy, nalezy w pierwszej kolejnosci wzig¢ pod uwage, czy celem zamoéwienia jest
dostarczenie dobra ruchomego, tzn. takiego ktore bez szkody dla jego funkcjonowania mozna
przemieszcza¢ w inne miejsca, czy tez celem zamowienia jest wejscie w posiadanie przez
zamawiajacego nieruchomosci. W tym drugim przypadku wylaczone jest kwalifikowanie
zamoOwienia jako dostawy, a towarzyszacych jej robot budowlanych jako zamowienia

dodatkowego™°.

W literaturze podkresla si¢ istot¢ znaczenia problematyki zapobiegania nieprawidlowe;j
agregacji zamoOwien. Zauwazono m.in., ze ,,majac na uwadze, ze MSP stanowig 99,8%
podmiotow w UE — twierdzenie, iz postgpowanie jest prowadzone w warunkach prawdziwej
konkurencji w sytuacji, gdy przedsigbiorcy z sektora MSP (co najmniej ich liczba zapewniajaca
konkurencj¢) nie sg w stanie (samodzielnie) spelni¢ jego warunkow wydaje si¢ bledne,
sprzeczne z samg istota konkurencji. (Zapewne troch¢ inaczej jest w przypadku robot
budowlanych, gdy wymagania stawiane wykonawcom s3 pochodng wielkosci 1 stopnia
ztozono$ci obiektu budowlanego, ktore to cechy wprost wynikaja z jego funkcji, a nie

prze$wiadczenia zamawiajacego o koniecznosci taczenia zakresow prac)’*4%,

5. Uwagi koncowe

Ustawodawca wprowadzil zatem do ustawy Pzp instrumenty prawne pozwalajace
przeciwdziata¢ nadmiernej agregacji zamowien. Wydaje si¢, ze wystarczajace jest korzystanie
obecnie przez zamawiajacych ze wspomnianych przepisOw. Na aprobate zastluguje zwlaszcza
zmiana regulacji w zakresie podzialu zamowienia na czeSci, ktora zmienita niejako ,,punkt
cigzkosci” w zakresie obowigzkow zamawiajacego. Wbrew poprzednim regulacjom, obecnie
zamawiajacy powinien uzasadnia¢, jako sytuacje wyjatkowa, brak podzialu zamowienia na
czg$ci, co W mojej ocenie, moze znacznie przyczyni¢ si¢ do wzrostu popularnosci stosowania
takiego podziatu. Nalezy jednak pamigtaé, ze zgodnie z aktualnym orzecznictwem ,,kwestia

podzialu zamowienia jest uprawnieniem zamawiajacego, a nie jego obowiazkiem. Majac na

465 Opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych, Udzielanie zaméwier wielorodzajowych, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/udzielanie-zamowien-wielorodzajowych.
466 D, Koba, Nowe podejscie do zaméwien publicznych..., s. 11.
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uwadze mozliwe konsekwencje w dostepie do zamowienia, decyzja o tym, ze zamdwienie nie
bedzie dzielone, przy postawionym zarzucie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), podlegac
powinna ocenie w konteks$cie uzasadnionych potrzeb i1 korzysci, jakie moze nies¢ taka formuta

zamowienia dla zamawiajacego”®’.

Z kolei wyznaczenie w ustawie Pzp ograniczen w zakresie czasu trwania umow
zawartych w trybie omawianego aktu prawnego jest niezbgdne, aby zachowaé prawa
wykonawcow, w tym zwlaszcza MSP, dostepu do rynku zaméwien publicznych. Stusznie
zauwazono bowiem, ze ,,prawo zamowien publicznych przewiduje pewne dodatkowe
ograniczenia, ktore w relacjach istniejagcych pomiedzy podmiotami prywatnymi nie
wystepuja”*®®. Obowigzek zawierania umow na czas oznaczony jest bowiem bezposrednio
skorelowany z mozliwo$cig utrudniania dostgpu do rynku zamowien wykonawcom oraz
obowigzkiem zamawiajacego do zapewnienia uczciwej konkurencji. Z drugiej strony nie
mozna mie¢ zastrzezen do przyjetych przez ustawodawce wyjatkow dotyczacych zawierania
umOw na czas nieoznaczony w sytuacjach, gdy konkurencja praktycznie nie wystepuje. W
praktyce nie istniejg bowiem sytuacje, w ktorych na danym terenie jest wielu np. dostawcow
wody, bedacych jednoczes$nie podmiotami odprowadzajacymi $cieki, mogacych w réwnym

stopniu technologicznym wykonywa¢ przedmiotowe zaméwienie.

Roéwniez problematyka taczenia zamoéwien jest bezposrednio zwigzana z mozliwos$cia
ograniczenia dostepu do zaméwienia dla MSP. Wspomniane sumowanie moze polegaé w
szczegbdlnosci na potaczeniu w ramach jednego postgpowania zamowien, ktore odrebnie
udzielane wymagaja zastosowania odmiennych przepisow ustawy. Nie chodzi tu bynajmniej
wytacznie o potagczenie w ramach jednego postepowania np. ustug wylaczonych przedmiotowo
z zakresu stosowania ustawy Pzp 1 ustug objetych omawianym aktem prawnym, ale, w mojej
ocenie, rowniez w pewnych przypadkach o potaczenie w ramach jednego postgpowania
zamoOwien nietozsamych rodzajowo. Skoro bowiem ustawa zabrania taczy¢ zamodwien, ktoére
odregbnie udzielane wymagaja zastosowania roznych przepisOw ustawy, to mozna przyjac, ze
zakazane moze by¢ taczenie w ramach jednego postepowania niepowigzanych funkcjonalnie
ustug (lub dostaw) i robot budowlanych. Trzeba bowiem zauwazy¢, Zze do ushug, dostaw i robot
budowlanych, jako zamowien publicznych, maja zastosowanie czesciowo odrebne przepisy

ustawy. Jako przykltad mozna poda¢ chociazby odmienne zasady ustalania wartosci

467 Tak: KIO w Wyroku z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 101/17, Legalis nr 1580620.
468 G, Klich, Zmiana umowy w sprawie zaméwienia publicznego, Warszawa 2016, s. 215.
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zamoOwienia przy zamowieniach dotyczacych robot budowlanych i odmienne dla ushlug.
Oczywiscie ustawa Pzp reguluje réwniez przypadki, w ktorych nie ma przeszkod, zeby taczy¢
ze soba w ramach jednego zaméwienia ustugi, dostawy i roboty budowlane i wielokrotnie takie
potaczenie bedzie jak najbardziej uzasadnione*®®. Jest to jednak zagadnienie bardzo szerokie i
odrebne od tematu niniejszego opracowania. Co jednak najistotniejsze 1 co nalezy mie¢ na
uwadze w kontekscie art. 5b pkt 1 ustawy Pzp, to fakt, ze zakazane jest taczenie zamoéwien w
celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy Pzp, ktére odrebnie udzielane wymagaja
zastosowania réznych przepisow ustawy Pzp. Nie jest zatem zakazane wprost jakiekolwiek
faczenie zamoéwien, w szczegodlnosci bez intencji zamawiajacego uniknig¢cia stosowania

przepiséw ustawy Pzp.

469 Warto jako przyktad podaé¢ choéby inwestycje typu ,,zaprojektuj i wybuduj”, gdzie w zakres zamowienia
wchodza ustugi projektowania i roboty budowlane.
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Zakonczenie

Metody agregowania zamdwien stanowig, w mojej ocenie, istotne instrumenty prawne w
systemie prawa zamowien publicznych. Ich warto$¢ jest nie do przecenienia dla
zamawiajacych. Jak wskazatem w niniejszej pracy, celem stosowania wszystkich instytucji
stuzagcych agregowaniu jest przede wszystkim osiggnigcie pozytywnych skutkoéw
ekonomicznych, niezaleznie od tego, czy polegaja one na zmniejszeniu kosztow zwigzanych z
rzadziej przeprowadzanymi, wskutek agregacji, postgpowaniami, czy tez na mozliwosci
uzyskania korzystniejszych cen ofertowych z uwagi w szczegdlnosci na wspolne udzielanie
zamowien. Istotny jest rowniez fakt wystepowania rdznic pomig¢dzy poszczegdlnymi metodami
agregowania, zar6wno w zakresie czestotliwosci oraz przyczyn stosowania, jak tez, co
najwazniejsze, w odniesieniu do ich wptywu na dostep do danego zaméwienia dla MSP.
Przedmiotem badan na gruncie niniejszej pracy byly dwie podstawowe tezy, do ktérych
wykazania postuzyty trzy gtowne metody badawcze. W mojej ocenie, jezeli chodzi o pierwsza
z tez, dotyczacg wlasciwego implementowania przepisoéw unijnych do krajowego porzadku
prawnego, nalezy uznaé, ze krajowy ustawodawca wiasciwie transponowat do ustawy Pzp
przepisy nowej dyrektywy klasycznej, dotyczace technik agregowania zamowien. Mozna miec¢
watpliwosci co do samej techniki legislacyjnej w tym zakresie i faktu, ze transponowanie
przepisow do krajowego aktu prawnego miato miejsce wielokrotnie, poprzez niemalze
dostowne wyartykutowanie postanowien dyrektywy w ustawie Pzp. Jednakze podstawowe
cele, ktore zostalty wyrazone rowniez w Preambule, a ktére opisalem w niniejszej pracy, wydaja
si¢ by¢ spelnione. Trzeba rowniez wspomnie¢, ze w pisSmiennictwie wytyka si¢ krajowemu

470

ustawodawcy pewng niestarannos$¢ legislacyjng™™. Wskazuje si¢ rowniez na konieczno$é

wprowadzenia zmian w zakresie przepisOw znowelizowanych w wyniku ustawy z 22 czerwca
2016 1.4t

W przypadku drugiej z tez, wskazanych przeze mnie we wstepie do pracy, moja ocena
nie jest catkowicie jednoznaczna. Na aprobatg, w kontekscie utatwien w dostepie do
zaméwienia dla MSP, zastiguje przede wszystkim wprowadzenie nowych regulacji,
dotyczacych umozliwienia przez zamawiajacych sktadania ofert czesciowych. Wydaje sie, ze
zmiana, skutkujaca obowigzkiem zamawiajacych wyjasniania w protokole z postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego przyczyn braku podzialu zamoéwienia na czgsci, jest tu

kluczowa i skloni te podmioty do szerszego korzystania ze wskazanego instrumentu prawnego,

470 por, J. Jerzykowski, Klauzule rewizyjne, ,,Przetargi Publiczne” 2017, nr 10, s. 56.
471 Por. uwagi R. Szostaka do art. 144 ustawy Pzp opisane w: O potrzebie zmian kompleksowych w prawie
zamowien publicznych, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2017, nr 10, s. 52.
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co ma zasadnicze znaczenie dla dostepu do rynku zaméwien przez MSP w przypadku
zamdwien agregowanych.

Jezeli chodzi natomiast o przepisy, ktore, W mojej ocenie, moga umozliwiaé
zamawiajagcym utrudnianie dostepu do zamowienia dla mikro-, malych i $rednich
przedsigbiorcow, to warto wskaza¢ przyktadowo na art. 22c ust. 5 ustawy Pzp, na mocy ktorego
w szczeg6lnosci, w przypadku dynamicznego systemu zakupow warunek minimalnego obrotu
rocznego odnosi si¢ do przewidywanej maksymalnej wielko$ci zamoéwien objetych tym
systemem. Wedlug mnie nie ma uzasadnienia dla wprowadzenia zalezno$ci pomig¢dzy
maksymalng wielko$cig zamowien objetych systemem podczas calego okresu jego trwania
(zwlaszcza ze zniesiono 4-letni maksymalny okres trwania dynamicznego systemu zakupow),
poza oczywiscie faktem, ze to dyrektywa w motywie 83 wskazuje na korelacje finansowych
warunkéw udzialu w postgpowaniu z wartoscia zamowienia®’2. Abstrahujac jednak od
wymogow zgodnos$ci prawa krajowego z prawem unijnym, nie ma, co do zasady, w mojej
ocenie, uzasadnienia dla powigzania finansowych warunkow udziatu ze zagregowang, wskutek
uzycia umowy ramowej lub dynamicznego systemu zakupow, wartoscig zamowienia.

Kolejnym zagrozeniem dla spetnienia celu reformy prawa zamowien publicznych,
jakim byto utatwienie dostepu do tego rynku dla MSP, jest w istocie zwiekszenie ustawowych
mozliwo$ci korzystania przez zamawiajacych z omdwionych przeze mnie metod agregacji.
Jako przyklad, mozna wskaza¢ chociazby art. 15¢ ustawy Pzp, ktory umozliwia organom
kolegialnym jednostek samorzadu terytorialnego wskazanie albo powotanie podmiotu
wykonujacego zadania centralnego zamawiajacego. Korzystanie w szerszym zakresie z tej
instytucji prawnej przez jednostki samorzadu terytorialnego moze utrudni¢ dostep do
zamowien publicznych lokalnym przedsigbiorcom o najmniejszym potencjale. Nietrudno sobie
bowiem wyobrazi¢ sytuacje, wskutek ktorej np. gminny centralny zamawiajacy przeprowadza
postgpowanie dla wszystkich jednostek, a wskutek agregacji zamoéwienia warunki udziatu sa
nie do spetnienia przez znaczna liczbg MSP.

Zasadnym wydaje si¢, podniesienie jako postulatu de lege ferenda konieczno$ci zmiany
art. 15a ust. 4 ustawy Pzp, poprzez usunigcie mozliwos$ci wskazywania przez Prezesa Rady
Ministrow centralnego zamawiajacego sposrdd jednostek samorzadu terytorialnego. Takie
dziatanie moze by¢ uznane obecnie za dopuszczalne, nie ma natomiast jakiegokolwiek

uzasadnienia dla istnienia takich kompetencji naczelnego organu administracji rzgdowe;.

472 Por. motyw 83 preambuly do dyrektywy.
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Jak wspomniano wyzej, ustawodawca istotnie zwigkszyt liczbe regulacji w zakresie
metod agregowania zamowien. Takie dziatanie nalezy generalnie zaaprobowaé. Zar6wno
bowiem nowa dyrektywa klasyczna, jak i ustawa Pzp bardziej szczegétowo niz poprzednio
obowigzujace przepisy w tym zakresie reguluje te problematyke. Zauwazono, ze
niewystarczajaca liczba postanowien, ktore w jasny sposob okreslatyby zasady postepowania
w przypadku np. wspolnego udzielania zamowien, moze mie¢, méwigc ogodlnie, niekorzystny
wplyw na szeroko rozumiany rynek zamowien publicznych. Wynika to z oczywistych
mechanizmow, zgodnie z ktérymi brak regulacji w danej dziedzinie prawa oznacza niepewnos$¢
dla dziatan na danym rynku (w tym przypadku rynku zaméwien publicznych), co z kolei moze
prowadzi¢ z jednej strony do powstrzymywania si¢ od prowadzenia postepowan w danej
dziedzinie (np. prowadzenia postegpowan transgranicznych) lub do dziatan niezgodnych z
prawem (np. z uwagi na brak jednoznacznych przepisow). Innymi stowy, bardziej precyzyjne
uregulowanie ww. zagadnienia, zwiagzane byto zapewne z uzasadniong potrzebg przestrzegania
zasady pewnosci prawa i zasady przejrzystosci.

Kwestia niewystarczajacej liczby postanowien w omawianej dziedzinie dostrzegalna
jest zasadniczo rowniez w doktrynie prawa. Przyktadowo, odnos$nie do uzasadnienia dla
wprowadzenia w nowej dyrektywie klasycznej przepisow normujacych zasady koncentracji
zakupéw pod wzgledem liczby instytucji zamawiajacych wskazano, ze ,brak w
dotychczasowych przepisach szczegotowych zasad w odniesieniu np. do zamowien
udzielanych wspoélnie przez instytucje zamawiajace z roznych panstw cztonkowskich, mimo,
ze nie wykluczal takiej formy wspotpracy migdzy tymi instytucjami, stanowil znaczne
utrudnienie. Z uwagi na to w dyrektywie 2014/24/UE zagadnienia takie jak scentralizowane
dzialania zakupowe zostaty uregulowane znacznie bardziej szczegétowo, niz miato to miejsce
pod rzadami dyrektywy 2004/18/WE*", Zreszta sama tre$¢ nowej dyrektywy klasycznej nie
pozostawia w tym zakresie watpliwos$ci, mianowicie w motywie 73 preambuty wskazano, ze
,Wspolne udzielanie zamowien publicznych przez instytucje zamawiajace z réoznych panstw
cztonkowskich napotyka obecnie szczegdlne trudnosci prawne, dotyczace konfliktow
ustawodawstw krajowych. Pomimo tego, ze dyrektywa 2004/18/WE w sposob dorozumiany
pozwolila na wspoélne transgraniczne publiczne zamodwienia, instytucje zamawiajace nadal
napotykaja istotne trudnosci prawne i praktyczne przy zakupach od centralnych jednostek
zakupujacych w innych panstwach cztonkowskich lub przy wspdlnym udzielaniu zamowien

publicznych”.

473 J. Pozarowska, Zamoéwienia publiczne..., s. 56.
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W mojej ocenie, zwlaszcza uregulowanie wprost mozliwo$ci korzystania z zaméowien
transgranicznych jest rozwigzaniem wilasciwym i pozadanym. Pomimo, ze jak pokazuje
praktyka, wspolpraca transgraniczna jest obecnie rzadko$cia, to stworzenie ustawowych
mozliwosci takiej kooperacji z podmiotami zagranicznymi moze przyczyni¢ si¢ do jej
upowszechnienia.

Dodatkowo, pozytywnie nalezy odnies¢ si¢ do tzw. pomocniczych dziatan zakupowych,
ktérych wprowadzenie w wyniku noweli z 22 czerwca 2016 r. do ustawy Pzp, moze
doprowadzi¢ do zwigkszenia profesjonalizacji zaméwien. Przyktadowo bowiem doradztwo
centralnego zamawiajgcego dla innych podmiotow, dotyczace planowania lub przeprowadzania
postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego, moze w wielu przypadkach zapobiega¢ w
rzeczywistosci naruszeniom prawa przez zamawiajacych, ktorzy wskutek tych dziatan nabeda
stosowng wiedze, niezb¢dng do prawidlowego przeprowadzenia postgpowania.

Ustawodawca regulujac zagadnienia, ktore poprzednio nie byly ujete w przepisach
prawa, nie rozwigzal jednak wszystkich problemow zwigzanych z metodami agregowania
zamo6wien. Mianowicie w dalszym ciagu watpliwo$ci budzi kwestia (wspomniana w niniejszej
pracy), ktora nie byta jednoznaczna rowniez w odniesieniu do poprzednio obowigzujgcego
stanu prawnego, a mianowicie stosowania ustawy Pzp do umow wykonawczych zawieranych
na podstawie umowy ramowej, ktérych warto$¢ jednostkowa jest nizsza niz kwota, o ktorej
mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Po nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. nie wszystkie metody agregowania
zaméOwien stanowia w réwnym stopniu instrument prawny, ktory moze postuzyc
zamawiajagcym do naruszania zasady uczciwej konkurencji, poprzez utrudnienie dost¢pu do
zamoOwienia dla wykonawcéw o najmniejszym potencjale. Wydaje si¢, ze szczegOlnie
niekorzystne, jezeli chodzi o MSP moze by¢ przeprowadzanie przez zamawiajacych
postepowan zagregowanych zarowno poprzez umowe ramow3, jak 1 z uzyciem centralnego
zamawiajacego. Ponadto, w mojej ocenie, te dwie instytucje moga znacznie bardziej
przyczynia¢ si¢ do ograniczenia konkurencji wéréd MSP niz, co do zasady, wspolne udzielanie
zamowien albo dynamiczny system zakupow. Powodéw dla uzasadnienia takiej tezy jest co
najmniej kilka. Po pierwsze, pordwnujac agregowanie w znaczeniu podmiotowym, nalezy
podkresli¢, co byto juz wielokrotnie wskazywane, ze umowa ramowa ma charakter zamknigty,
a zatem w razie postawienia przez zamawiajacego nieproporcjonalnych do potrzeb warunkow
udziatu w postepowaniu mozliwos$¢ uzyskania zamowienia jest de facto niedostgpna dla wielu
wykonawcow przez nawet 4 lata. Z kolei dynamiczny system zakupdéw ma charakter otwarty,

co moze niewatpliwie dziala¢ jako instrument sprzyjajacy MSP. Jezeli chodzi natomiast o
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poréwnanie zamowien udzielanych przez centralnego zamawiajgcego ze wspolnym
udzielaniem zamowien na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, to wedlug mnie ta pierwsza
instytucja moze ogranicza¢ dostep do zamoéwien dla MSP w praktyce znacznie czgéciej. Chodzi
w tym wypadku o fakt, ze centralny zamawiajacy, wedlug mnie, wielokrotnie nie wprowadza
mozliwosci sktadania ofert czesciowych, agregujac zamodwienia, a dopiero nastepnie
redystrybuujac je zgodnie z art. 4 pkt 11 ustawy Pzp. Z kolei w razie udzielania zamdwienia
wspolnie przez kilku zamawiajacych bardziej oczywistym wydaje si¢ podzial zagregowanego
zamoOwienia na cze$ci dotyczace poszczegolnych zamawiajacych. Nalezy oczywiscie
podkresli¢, ze mozliwe jest wystgpienie sytuacji, gdy centralny zamawiajacy podzieli dane
postepowanie, a zamawiajacy, ktorzy udzielaja wspdlnie zamdwienia, nie dokonajg
przedmiotowej czynnosci. Chodzi jednak wylacznie o wskazanie instrumentow prawnych,
ktére wydaja si¢ by¢ bardziej adekwatne do naruszenia w tym zakresie konkurencji niz

pozostate.

Na marginesie mozna takze doda¢, ze w wyniku omawianej nowelizacji zmieniono
robwniez przepisy nie dotyczace bezposrednio metod agregowania zamoéwien, ale ich
wykorzystanie przez zamawiajacych podczas stosowania tych metod mogtoby utrudnia¢ dostep
do zamoéwienia dla MSP. Przyktadowo, zmieniono wysoko$¢ minimalnego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, ktéra przed zmiang ustawy Pzp wynosita 2% ceny catkowitej
podanej w ofercie albo maksymalnej warto$§ci nominalnej zobowigzania zamawiajacego
wynikajacego z umowy. Przy zamowieniach zagregowanych zabezpieczenie w wysokosci 2%
wartoéci zobowigzania mogto stanowi¢ dodatkowe utrudnienie dla MSP, albowiem wymagato
albo dysponowania przez wykonawce ww. $rodkami finansowymi w gotowce, albo
(najczesciej) dokonania zakupu stosownej gwarancji, co niosto wielokrotnie koniecznos¢
ponoszenia znacznych kosztow. Obecnie ustawodawca zrezygnowal z okreslania minimalnej
warto$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co oznacza, Ze zamawiajacy,
zwlaszcza przy niskim ryzyku kontraktowym, moze zadac¢ zabezpieczenia na poziomie np.
0,1% warto$ci zobowigzania. Przedmiotowa zmiang¢ uwazam za pozytywng z dwoch
podstawowych powodow. Po pierwsze, moze ona stanowi¢ ulatwienie dostgpu do zamowien,
zwlaszcza przy zobowigzaniach zagregowanych. Po drugie, uwazam, ze odno$nie do zagadnien
zwigzanych z wadium oraz zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy zamawiajacy
powinni mie¢ maksymalng swobod¢ w zakresie ustalania warunkéw postepowania. Nie mozna
oczywiscie pomija¢ kwestii, ze w wielu przypadkach ryzyko kontraktowe bedzie uzasadniato

obcigzenie wykonawcy 10-procentowym zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy.
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