Maciej Guzinski

Zamowienia publiczne w prywatyzacji
zadan komunalnych

1. Przedmiotem rozwazan jest realizacja zadania w ramach gospodarki komunal-
nej, o ktorej mowa w ustawie z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalne;j'. Usta-
wa ta okresla zasady i formy gospodarki komunalnej jednostek samorzadu terytorialne-
go, tj.: gminy w znaczeniu ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym?;
powiatu w znaczeniu ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym?; wo-
jewodztwa w znaczeniu ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa®.
Zgodnie z jej postanowieniami (art. 1 ust. 1) gospodarka komunalna polega na wykony-
waniu przez jednostki samorzadu terytorialnego zadan wilasnych w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej. Powyzsze wskazuje, ze przedmiotem go-
spodarki komunalnej, jako dziatalno$ci wykonywanej przez jednostki samorzadu teryto-
rialnego, jest realizowanie zadan wilasnych polegajacych na zaspokajaniu zbiorowych
potrzeb wspodlnoty samorzadowej, czyli tzw. zadan komunalnych. Tak rozumiana gospo-
darka komunalna obejmuje w szczeg6lnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicz-
nej, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno-
sci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych (art. 1 ust. 2)°.

Gospodarka komunalna (realizacja zadan komunalnych) moze by¢ prowadzona
przez jednostki samorzadu terytorialnego w okreslonych formach organizacyjno-praw-
nych, w szczegolnosci w formach samorzadowego zaktadu budzetowego lub spotek pra-
wa handlowego (art. 2 u.g.k.). Ponadto jednostki te, zgodnie z art. 3 u.g.k., moga w dro-
dze umowy powierzy¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom
fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobo-

wosci prawnej, z uwzglednieniem przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 1. o finan-

1 Dz U.z1997 ., Nr9, poz. 43 ze zm., dalej: u.g.k.
2Dz. U 22001 r., Nr 142, poz. 1591 ze zm.

3 Dz Uz2001r., Nr 142, poz. 1592 ze zm.

4 Dz Uz2001 1., Nr 142, poz. 1590 ze zm.

5 Na temat pojecia i zakresu gospodarki komunalnej: zob. M. Ciepiela, Formy komunalnej

dziatalnosci gospodarczej, PUG 2001, nr 6; M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej.
Komentarz, Warszawa 2008.
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sach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z pézn. zm.), w trybie przepisOw ustawy
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r., Nr 19,
poz. 100 oraz z 2010 r., Nr 106, poz. 675), przepisoOw ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101, z pézn. zm.), prze-
pisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
1., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), przepisoOw ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatal-
nosci pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz. U. z 2010 r., Nr 234, poz. 1536) i usta-
wy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2011 r.,
Nr 5, poz. 13) albo na zasadach ogoélnych.

Powyzsza regulacja przewiduje wigc jako sposob realizacji zadan komunalnych
przez jednostki samorzadu terytorialnego powierzenie ich wykonywania podmiotom ze-
wnetrznym (wykonawcom). Nie wchodzac w szczegoty, wskazaé nalezy, ze takie prze-
kazanie zadan komunalnych podmiotom zewngtrznym w drodze umowy jest uyymowane
jako forma prywatyzacji wykonywania zadan publicznych poprzez wlaczenie podmio-
tow prywatnych w realizacje zadan, ktore przypisane sa jednostkom samorzadu teryto-
rialnego®. O wyborze sposobu prowadzenia gospodarki komunalnej, a tym samym for-
my realizacji zadan komunalnych, co do zasady, decyduje organ stanowiacy jednostki
samorzadu terytorialnego, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej (art. 4 u.g.k.).
Natomiast wdrozenie wybranego rozwigzania nalezy do organéw wykonawczych danej
jednostki samorzadu terytorialnego.

To powierzenie zadan komunalnych, jak wynika z art. 3 u.g.k., moze nastgpi¢ m.in.
z wykorzystaniem instytucji zamowienia publicznego. A wigc w trybie przepisoOw usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych’, ktora okresla zasady
i tryb udzielania zméwien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania
zamoOwien publicznych oraz organy wlasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie
(art. 1 u.p.z.p.). Moze nastapi¢ takze w trybie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi®, ktora okre$la zasady i tryb zawierania umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi oraz srodki ochrony prawnej (art. 1 ust. 1). Uzna¢ bo-
wiem nalezy, ze koncesj¢ na roboty budowlane lub ustugi, o ktéorych mowa w ustawie

o koncesjach, stanowig kwalifikowang posta¢ zamdwienia publicznego’.

Na temat prywatyzacji tych zadan zob. A. Btas, Prywatyzacja zadan samorzqdu terytorialne-
go, [w:] A. Btas (red.), Studia nad samorzgdem terytorialnym, Wroctaw 2002, s. 352 i n.

Dalej: u.p.z.p. lub ustawa.
Dalej: ustawa o koncesji.

M. Guzinski, Koncesje na roboty budowlane i ustugi jako nowa forma zarzqdzania mieniem
przez jednostki samorzqdu terytorialnego, [w:] L. Kieres (red.), Nowe problemy badawcze
w teorii publicznego prawa gospodarczego publicznego (z uwzglednieniem samorzqdu tery-
torialnego), Wroctaw 2010, s. 91 i n.
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Powstaje wigc zagadnienie, kiedy, w jakiej sytuacji ma zastosowanie przy powie-
rzaniu w drodze umowy zadan komunalnych, o ktorym mowa w art. 3 u.g.k., ustawa

Prawo zamowien publicznych, a kiedy ustawa o koncesji.

2. Zgodnie z postanowieniami u.p.z.p. przez zamoéwienie publiczne nalezy rozu-
mie¢ umowy odptatne zawierane migdzy zamawiajagcym (podmiot zobowigzany do sto-
sowania ustawy) a wykonawca (podmiot uczestniczacy w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia, zainteresowany jego uzyskaniem), ktorych przedmiotem sa ustugi, dosta-
wy lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 u.p.z.p.). Wprowadzona ustawg regulacja doty-
czy wiec podmiotow kwalifikowanych przez ustawe jako zamawiajacy. Podstawowa
grupe tych podmiotow, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p., stanowia jednostki sektora
finanséw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych'®, a wigc m.in. jed-
nostki samorzadu terytorialnego. Wskazane podmioty poddane sg ustawie, gdy udziela-
ja zamowienia, ktérego przedmiotem sa: a) roboty budowlane — rozumiane jako wyko-
nanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w znaczeniu ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane'!, a takze rozumiane jako wykonanie rob6t budowla-
nych przez osoby trzecie, zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajacego
(art. 2 pkt 8 u.p.z.p.); b) dostawy — rozumiane jako nabywanie rzeczy, praw oraz innych
dobr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz
leasingu (art. 2 pkt 2 u.p.z.p.); ¢) ushugi — rozumiane jako wszelkie Sswiadczenia, ktorych
przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a ktére sg uznane za takie w stosow-
nym rozporzadzeniu (art. 2 pkt 10 u.p.z.p.). Poddane sa ustawie, gdy realizacja powyz-
szych zamowien zwigzana jest z konieczno$cig zawarcia umowy odptatnej z ich wyko-
nawcg, przewidujacej zwykte wynagrodzenie.

Natomiast zgodnie z postanowieniami ustawy o koncesji, przez koncesje¢ na roboty
budowlane lub ustugi nalezy rozumie¢ umowy zawierane mi¢dzy koncesjodawca a kon-
cesjonariuszem, ktorych przedmiotem jest wykonanie roboty budowlanej lub ustugi za
wynagrodzeniem, ktore stanowi wytaczne prawo do eksploatacji obiektu budowlanego,
w tym pobierania pozytkow, albo takie prawo wraz z platnoscig koncesjodawcy, lub
wylaczne prawo do wykonywania ustugi, w tym pobierania pozytkow, albo takie prawo
wraz platno$cig koncesjodawcy (art. 1 ust. 2). Stosowanie ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ushugi moze nastapié¢, gdy spetnione zostang tacznie dwie podstawowe
przestanki: 1) umowe koncesji zawiera wyraznie wskazany w ustawie podmiot kwalifi-

kowany jako koncesjodawca (art. 3), obok innych podmiotdw taki status posiadajg takze

10 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.).
1 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.).
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jednostki samorzadu terytorialnego (art. 3 pkt 2); 2) umowa koncesji dotyczy realizacji
roboty budowlanej lub ustugi (art. 1 ust. 1). Z tym, ze te podmioty poddane beda tej
ustawie, gdy zawierajg umowe odptatng z wykonawcg zadania (koncesjonariuszem), za
kwalifikowanym wynagrodzeniem — wynagrodzenie, ktore stanowi wytaczne prawo do
eksploatacji obiektu budowlanego, w tym pobierania pozytkow (w przypadku konces;ji
na roboty budowlane) lub wytaczne prawo do wykonywania ustugi, w tym pobierania
pozytkéw (w wypadku koncesji na ustugi), albo takie prawo wraz z ptatnoscig koncesjo-
dawcy.

Z powyzszego wynika niewatpliwie, ze jezeli przedmiotem zamdwienia, udziela-
nego przez jednostke samorzadu terytorialnego, bedg takie dostawy, ustugi lub tez robo-
ty budowlane, ktorych realizacja miesci si¢ w pojeciu zadan komunalnych, to wowczas
uzna¢ nalezy, iz dane zamowienie jest powierzaniem wykonywania tych zadan, o kto-
rym jest mowa w art. 3 u.g.k. Tym samym uzna¢ nalezy, ze jezeli przy powierzaniu
wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom
prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci prawnej przez
jednostke samorzadu terytorialnego w przedmiocie odptatnego zlecenia (zwykle wyna-
grodzenie) beda mieszczace si¢ w pojeciu zadan komunalnych dostawy, ustugi lub tez
roboty budowlane — w znaczeniu u.p.z.p. — to woéwczas mamy do czynienia z zamowie-
niem publicznym w rozumieniu tej ustawy. Natomiast, jezeli przedmiotem zamowienia
udzielanego przez jednostke samorzadu terytorialnego beda ustugi lub tez roboty bu-
dowlane, ktorych realizacja miesci si¢ w pojeciu zadan komunalnych, a ich powierzanie
nastepuje w drodze umowy odptatnego w formie kwalifikowanego wynagrodzenia, to
wowczas mamy do czynienia z zamoéwieniem ujmowanym jako koncesja na roboty bu-
dowlane lub ustugi w rozumieniu ustawy o konces;ji.

Z powierzeniem zadania komunalnego (w uj¢ciu zar6wno ustawy u.p.z.p., jak
i ustawy o koncesji) mamy do czynienia, gdy dochodzi do zawarcia umowy. Natomiast
jednym z koniecznych elementow stosunku cywilnoprawnego powstalego na skutek za-
warcia umowy jest wystepowanie co najmniej dwoch stron posiadajacych zdolnos$c
prawng bycia podmiotem praw i obowigzkow. Niewatpliwie z takimi dwoma podmiota-
mi nie bedziemy mieli do czynienia w sytuacji np. wystgpowania dwoch nieposiadajg-
cych osobowosci prawnej jednostek organizacyjnych — jednostek samorzadu terytorial-
nego. W takim przypadku bedziemy mieli bowiem do czynienia tylko i wylacznie
z jednym podmiotem posiadajagcym t¢ zdolno$¢ prawng, a mianowicie dang jednostka
samorzadu terytorialnego, ktéra wystepuje poprzez swoje jednostki organizacyjne.
W konsekwencji, w opisanej sytuacji nie wystapi mozliwo$¢ zastosowania regulacji
art. 3 u.g.k. z zastosowaniem procedur zamowienia publicznego, przewidzianych w ana-

lizowanych ustawach.

- 350 -



Zamowienia publiczne w prywatyzacji zadan komunalnych

Cechg instytucji zamowien publicznych, regulowanych ustawag Prawo zamowien
publicznych, jak i ustawg o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, jest wprowadzenie
rozwigzan polegajacych na ustanowieniu okreslonego rezimu zachowania przy zawiera-
niu umoéw odplatnych przez wskazane podmioty, ktorych przedmiotem sg ustugi, roboty
budowlane czy dostawy. Rezim ten polega na okresleniu zasad, sposobu, form postepo-
wania w calym procesie udzielania zamdwienia publicznego, poczynajac od jego przy-
gotowania, poprzez wylonienie wykonawcy zamoéwienia, do realizacji w oparciu o za-
wartg umowe'?. Powstaje wigc kolejne zagadnienie — w jakim zakresie reguty ustawy
Prawo zamowien publicznych czy ustawy o koncesji maja zastosowanie przy powierza-
niu zadan komunalnych, o ktérym mowa w art. 3 u.g.k. Zgodnie z postanowieniami tego
artykutu powierzenie zadan komunalnych okreslonym podmiotom moze nastapi¢ w try-
bie przepiséw tych ustaw. Powstaje wigc pytanie, czy to postanowienie art. 3 u.g.k. na-
lezy rozumie¢ jako odestanie do okreslonych ustawa u.p.z.p. czy ustawa o koncesji za-
sad, sposobu, form i trybu postepowania w procesie udzielania zaméwienia publicznego
czy jedynie do trybu udzielania zamoéwien, a $cislej wytonienia wykonawcy zadania.

Sformutowanie art. 3 u.g.k. poprzez odestanie do trybu przepiséw tych ustaw wska-
zuje, ze ustawy te powinny by¢ stosowane wprost, w catosci, a nie w ograniczonym za-
kresie. Oznacza to, ze jednostka samorzadu terytorialnego bedzie posiadata status ,,za-
mawiajgcego” w rozumieniu u.p.z.p., zobligowanego do stosowania jej postanowien
wraz ze wszystkimi tego konsekwencjami'®. Tym samym powierzanie podmiotowi ze-
wnetrznemu w drodze umowy wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalne;j
w trybie ustawy u.p.z.p. wigzac si¢ bedzie z przestrzeganiem przez jednostke samorzadu
terytorialnego wszystkich zasad, rygorow i wymogow, jakie prawo zamdwien publicz-
nych wprowadza przy udzielaniu zamdwienia publicznego. Podobnie, jednostka samo-
rzadu terytorialnego bedzie posiadata status ,.koncesjodawcy” w rozumieniu ustawy
o koncesji, zobligowanego do stosowania jej postanowien wraz ze wszystkimi tego kon-

sekwencjami.

3. Nie wchodzac w szczegotowe rozwazania, wskazac¢ nalezy, ze powierzanie przez
jednostke samorzadu terytorialnego wykonania zadania komunalnego, w trybie przepi-
sow prawa zaméowien publicznych, wigzaé si¢ winno z przestrzeganiem zasad udzielania

zamoOwien publicznych; zasady uczciwej konkurencji i zasady roéwnego traktowania wy-

12 70b.7J. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 150 i n.; M. Sta-

chowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 132 i n., M. Guzinski (red.), Prawo zamowien publicznych, Wroctaw
2008, s. 47 i n.; M. Guzinski, Koncesje na roboty budowlane i ustugi..., s. 97 i n.

13 Zob. M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej..., s. 183 in.
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konawcow; zasady prowadzenia postgpowania w sposob przejrzysty i obiektywny; zasa-
dy udzielania zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy; zasady jawnosci prowadzonego postepowania; zasady zachowania formy pi-
semnej 1 jezyka polskiego przy prowadzeniu postgpowania; zasady stosowania trybow
przewidzianych w ustawie (art. 7-10 u.p.z.p.).

Powierzanie przez jednostke samorzadu terytorialnego wykonania zadania komu-
nalnego, w trybie przepiséw prawa zamowien publicznych winno obejmowaé przestrze-
ganie rygordw i wymogoéw obowiazujacych na etapie przygotowania postepowania
o zmdwienie publiczne od strony organizacyjnej i merytorycznej. Przystepujac do powie-
rzenia wykonania zadania komunalnego, w trybie zamdwienia publicznego, jednostka
samorzadu terytorialnego winna przygotowac ten proces od strony organizacyjnej, a wiec
rozstrzygnac, czy zwiazane z tym dziatania i czynnosci podejmuje przez swego kierow-
nika czy tez powierza ich przygotowanie i przeprowadzenie wtasnej wydzielanej jedno-
stce organizacyjnej lub osobie trzeciej. Zgodnie bowiem z rozwigzaniami zawartymi
w ustawie (art. 15 ust. 1 u.p.z.p.) postepowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje
i przeprowadza sam zamawiajacy, a wigc podmiot zobowigzany do stosowania jej prze-
pisow. Dziata on w tym zakresie przez swego kierownika, tj. osobg lub organ, ktory zgod-
nie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowg jest uprawniony do zarzadzania
zamawiajacym (art. 2 pkt 3 u.p.z.p.). Przy tego rodzaju rozwigzaniu to kierownik zama-
wiajacego przygotowuje i podejmuje czynnosci oraz dziatania zwigzane z udzieleniem
zamowienia publicznego i ponosi za nie odpowiedzialnos¢. Z tym ze kierownik moze
powierzy¢ w drodze pisemnej te czynnosci pracownikom zamawiajacego. Wowczas po-
dejmuje je wyznaczony pracownik i w zakresie, w jakim zostaly mu one powierzone,
ponosi odpowiedzialno$¢ (art. 18 ust. 112 u.p.z.p.). Niemniej przepisy ustawy przewidu-
ja, ze podmiot zobowigzany do jej stosowania moze powierzy¢ przygotowanie lub prze-
prowadzenie postegpowania o udzielenie zamowienia wlasnej jednostce organizacyjnej
lub osobie trzeciej (art. 15 ust. 2). Podmioty, ktérym powierzono przygotowanie, przepro-
wadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia, dziatajg w imieniu i na rzecz zamawia-
jacego, a ich dzialania sa dla zamawiajacego wiazgce. Powierzenie czynnosci wilasnej
jednostce organizacyjnej winno by¢ przesadzone i okreslone w wewnetrznym dokumen-
cie zamawiajacego. Z tym ze jednoczesnie nastapi¢ winno udzielenie upowaznienia 0so-
bie Iub osobom, ktére w ramach tej jednostki bedg dziatalty w imieniu zamawiajacego,
jego kierownika. Natomiast powierzenie dokonania tych czynno$ci osobie trzeciej wig-
zac¢ sie winno z udzieleniem stosownego pisemnego petnomocnictwa.

Przygotowanie postepowania zwigzane jest takze z ustaleniem, czy uczestniczy¢
bedzie w tej procedurze takze specjalna komisja, zwana na gruncie u.p.z.p. komisja

przetargowa, czy tez nie i w jakim zakresie. Zgodnie z przepisami regulujacymi zamo-
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wienia publiczne kierownik zamawiajgcego zobowigzany jest do powotania takiej komi-
sji, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p., tzw. kwoty progowe. W sytuacji, gdy war-
to$¢ zamowienia jest mniejsza niz powyzsze kwoty, kierownik zamawiajagcego moze
powota¢ komisj¢ przetargowa, ale nie musi tego czyni¢ (art. 19 ust. 11 2 u.p.z.p.). Ko-
misja ta jest powotywana — co do zasady — do oceny spetniania przez wykonawcow
warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia oraz do badania i oceny
ofert. Moga jednak zosta¢ takze powierzone komisji inne czynno$ci zwigzane z przygo-
towaniem i przeprowadzeniem samego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z tym iz
ustalenia tej komisji nie maja charakteru wigzacego. Komisja przedstawia jedynie pro-
pozycje okreslonych rozwigzan czy okreslonego stanowiska, a do kierownika zamawia-
jacego nalezy decyzja rozstrzygajaca (art. 20 u.p.z.p.).

Proces ten — powierzenia wykonania zadania komunalnego w trybie zaméwienia
publicznego — powinien by¢ przygotowany takze od strony merytorycznej. Zwigzane to
jest przede wszystkim z obowigzkiem sporzadzenia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, dokumentu okres$lajagcego m.in. przedmiot zamoéwienia, tryb wytonienia
wykonawcy, warunki i wymogi ubiegania si¢ o realizacj¢ zadania, termin jego realizacji,
sposob sporzadzenia i sktadania oferty, kryteria wyboru wykonawcy zaméowienia, istot-
ne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci umowy (art. 36 ust. 112 u.p.z.p.).
Podkresli¢ nalezy, ze jednostka samorzadu terytorialnego, zgodnie z prawem zamowien
publicznych, nie tylko zobowiazana jest do sporzadzenia dokumentu zawierajacego
okreslong tres¢, ale takze do uczynienia tego wedlug wskazanych regul. Gdy idzie
o wskazanie przedmiotu powierzanego zadania komunalnego, konieczne jest wiec nie
tylko jego okreslenie, ale takze winno to by¢ uczynione w sposob wskazany w ustawie.
Nastgpi¢ to powinno w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy oraz przy uzyciu doktad-
nych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, za pomocg obiektywnych cech technicz-
nych i jakosciowych z zachowaniem okre$lonych norm. Nie mozna natomiast tego
przedmiotu opisywac w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 29- 31
u.p.z.p.). Jednoczesénie jednostka samorzadu terytorialnego winna takze okresli¢ warto$¢
powierzanego zadania. Przy dokonywaniu tych czynno$ci — okreslaniu przedmiotu
1 warto$ci — zastosowanie ma reguta zakazujgca dzielenia zamowienia na czg¢sci lub za-
nizanie jego wartosci, jezeli mialoby to na celu uniknigcie stosowania przepisow zamo-
wien publicznych (art. 32 ust. 2 u.p.z.p.).

Wylonienie wykonawcy zadania komunalnego przez jednostke samorzadu teryto-
rialnego z zastosowaniem przepisow zamowien publicznych moze nastapi¢ jedynie

w jednym z przewidzianych trybéw procedowania: przetarg nieograniczony, przetarg
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ograniczony, negocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez oglosze-
nia, zamowienie z wolnej reki, zapytanie o cene, licytacja elektroniczna. Z tym uwarun-
kowaniem, ze podstawowym trybem wylonienia wykonawcy zadania komunalnego jest
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Co oznacza, ze moga by¢ one stoso-
wane, co do zasady, zawsze, a uczynienie tego w innym trybie moze nastapic¢ jedynie
wylacznie w okolicznosciach okreslonych w przepisach ustawy (art. 10 u.p.z.p.).

Powierzanie zadania komunalnego przez jednostke samorzadu terytorialnego zwia-
zane jest takze z ustaleniem warunkow udziatu zainteresowanych podmiotow w poste-
powaniu oraz opisu sposobu oceny spetnienia tych warunkoéw. Zgodnie z przepisami
ustawy moga to by¢ warunki pozytywne w zakresie posiadania uprawnien niezbg¢dnych
do wykonywania okreslonych dziatan lub czynno$ci zwigzanych z zadaniem komunal-
nym, jezeli ustawy naktadajg taki obowigzek, a takze, jednakowe dla wszystkich pod-
miotow, warunki w zakresie: posiadania wiedzy i doswiadczenia; potencjatu techniczne-
go 1 0sob zdolnych do wykonania zadania; znajdowania si¢ w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie zadania (art. 22 ust. 1 u.p.z.p.). Warunki te winny
by¢ ustalone w sposdb jednakowy dla wszystkich potencjalnych podmiotéw oraz w spo-
sob jednoznaczny, tak aby nie utrudniaty uczciwej konkurencji. Konieczne jest wskaza-
nie sposobu oceny spetnienia tych warunkow, w tym dokumentéw, ktore maja potwier-
dzi¢ ich spehienie przez wykonawcoéw (art. 25-26 u.p.z.p.). Ich rodzaj i zakres jest
okreslony w rozporzadzeniu'.

Samo wylonienie wykonawcy konkretnego zamowienia o okreslonym przedmiocie
w ramach zméwienia publicznego nast¢puje w drodze wyboru najkorzystniejszej oferty,
po uprzednim wszczeciu tego postepowania, przygotowaniu i zlozeniu ofert oraz ich
badaniu i ocenie. Podjecie postepowania w zakresie wytonienia wykonawcy zadania ko-
munalnego — jako postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — moze nastgpi¢
wiec po uprzednim wszczeciu postepowania o powierzenie tego zadania. Wszczecie
tego postepowania — w zalezno$ci od wybranego trybu — winno nastgpic¢ albo w formie
zmieszczenia ogloszenia publicznego (art. 40, 48, 56, 60c u.p.z.p.), albo w okreslonych
przypadkach (art. 63, 66, 71 u.p.z.p.) w formie skierowania zaproszenia do wybranych
podmiotow. Wszczynajgc postepowanie, jednostka samorzadu terytorialnego — jako za-
mawiajacy — udostepnia zainteresowanym podmiotom specyfikacje istotnych warunkow
zamoOwienia. Nastgpuje to w miejscu i terminie zaleznym od wybranego trybu udzielania
zamoOwienia (art. 42, art. 54 ust. 4, art. 57 ust. 5, art. 60e ust. 3 u.p.z.p.). Z tym ze udo-
stepnia nie tylko specyfikacje, ale takze wyjasnienia jej tresci. Przygotowujac na podsta-

14 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow do-
kumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty
te moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
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wie specyfikacji ofertg, zainteresowani wykonawcy moga, zgodnie z art. 38 u.p.z.p.,
zwrécic sie do zamawiajacego z prosba o wyjasnienie tresci tego dokumentu. Podmiot
powierzajacy zadanie w takiej sytuacji jest zobowigzany do niezwlocznego udzielenia
wyjasnien pytajacemu. Ponadto pytanie wraz z odpowiedzia zobowiazany jest jednocze-
$nie udostgpni¢ wszystkim uczestnikom postepowania, ktorym przekazat specyfikacje,
a jezeli jest ona udostepniona na stronie internetowej, zamieszcza odpowiedz na tej stro-
nie bez ujawniania zrodla zapytania. Jezeli dokonana zostanie modyfikacja tresci specy-
fikacji — co moze nastagpi¢ w szczegolnie uzasadnionych przypadkach przed uptywem
terminu sktadania ofert — zmiana ta musi by¢ takze przekazana wszystkim zainteresowa-
nym podmiotom.

Wykonawca zadania komunalnego — jako zamoéwienia publicznego — moze by¢
wybierany w oparciu o ztozong w wyznaczonym miejscu i terminie przez zainteresowa-
ne podmioty oferte. Przygotowana przez nich oferta winna spetnia¢ wymagania prawa
cywilnego, ponadto musi spetnia¢ warunki okreslone w przepisach ustawy Prawo zamo-
wien publicznych, a w szczegdlnos$ci tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (art. 82 u.p.z.p.). Wraz z oferta wykonawca powinien
ztozy¢ zadane dokumenty potwierdzajace spelnienie warunkow udzialu w postepowa-
niu, w tym takze wadium, jezeli jest wymagalne. Oferta winna by¢ ztozona przez zain-
teresowanego wykonawce, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej. Wyjatkowo,
za zgodg zamawiajgcego, mozna zlozy¢ ofert¢ w postaci elektronicznej, opatrzong bez-
piecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifiko-
wanego certyfikatu (art. 82 ust. 112 u.p.z.p.). Regulg jest, ze wykonawca moze ztozy¢
tylko jedng oferte na cato$¢ zlecenia i Ze nie moze ona mie¢ postaci wielowariantowej,
zawiera¢ kilku propozycji realizacji zadania czy jego realizacji w cze¢$ciach, chyba ze
przewidziano to w specyfikacji (art. 83 u.p.z.p.). Ztozona oferta wywotuje skutek praw-
ny po uptywie terminu jej ztozenia; do tego czasu wykonawca dysponuje witasng oferts,
moze j3 zmieni¢ lub wycofa¢ czy w miejsce wycofanej ztozy¢ nowa (art. 84 u.p.z.p.). Po
uplywie tego terminu sktadajacy oferte nie moze si¢ z niej wycofa¢, oczekujac na roz-
strzygniecie podmiotu, ktoremu oferte ztozyt. Jest zwigzany ofertg przez okres wskaza-
ny w specyfikacji.

Wybor wykonawcey zadania komunalnego moze nastgpi¢ w oparciu o wazng oferte.
Dlatego w toku postgpowania konieczne jest sprawdzenie, czy oferta zostata zlozona
przez podmiot niepodlegajacy wykluczeniu z tego postepowania lub podmiot zaproszo-
ny do udziatu w tym postepowaniu. Oferta ztozona przez wykonawce niespetniajacego
warunkow udziatu w postgpowaniu nie jest rozpatrywana. Ponadto sama oferta musi by¢
wazna, nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania oferta podlegajaca odrzuceniu. W razie

wystapienia tych przestanek jednostka samorzadu terytorialnego jest zobowiazana ofer-
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te odrzuci¢ (art. 89 u.p.z.p.). W trakcie badania i oceny ofert, poza wyraznie wskazanymi
wyjatkami, niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy stronami negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (art. 87 u.p.z.p.). Tym
samym wykonawca zadania komunalnego moze by¢ wybierany jedynie sposrod pod-
miotdw spelniajacych okreslone pozytywne wymagania ustawowe, ustalone przez za-
mawiajacego, oraz sposrod wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu z ubiegania
si¢ 0 zamoOwienie publiczne, w oparciu o wazng oferte. Z tym ze wylonienie wykonawcy
zadania komunalnego w ramach zamowienia publicznego nastapi¢ moze nie w drodze
swobodnej oceny, ale w oparciu o jawne kryteria. Kryteriami wyboru moze by¢ cena
albo cena i inne parametry odnoszace si¢ do przedmiotu powierzanego zadania. Nie
moga kryteria natomiast, co do zasady, dotyczy¢ wlasciwos$ci wykonawcy, a w szczegol-
nosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 91 u.p.z.p.).
Wskaza¢ nalezy, ze ustawowy zakaz stosowania kryteriow dotyczacych wlasciwosci
wykonawcy, podobnie jak wymodg przedktadania dokumentow potwierdzajacych spet-
nienie warunkow, a takze wyboru niektorych tryboéw postepowania, doznaje ogranicze-
nia w przypadkach m.in. powierzania zadan z zakresu ustug, o ktérych mowa w art. 5
ustawy.

Powierzy¢ zadanie komunalne mozna wigc podmiotowi, ktorego oferta byta najko-
rzystniejsza. Natomiast najkorzystniejsza oferta to taka, ktora przedstawia najkorzyst-
niejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia lub
innych dopuszczonych kryteriow, albo oferta z najnizsza ceng (art. 2 pkt 5 u.p.z.p.).
W przypadku, jezeli dwie lub wigcej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych
kryteridow oceny ofert, zamawiajacy — jako najkorzystniejsza sposrod tych ofert — wybie-
ra ofert¢ z nizsza ceng. Natomiast w sytuacji, gdy zostaly ztozone oferty o takiej samej
cenie, w postgpowaniu, w ktorym jedynym kryterium oceny ofert jest cena, zamawiajg-
cy wzywa wykonawcow, ktorzy ztozyli te oferty, do ztozenia ofert dodatkowych i za
najkorzystniejszg uznaje te, ktéra w ofercie dodatkowej posiada najnizsza ceng (art. 91
ust. 415 u.p.z.p.). Z tak wybranym oferentem jednostka samorzadu terytorialnego moze
podpisa¢ umowe o realizacje¢ zadania komunalnego, o ile nie zachodza ustawowe prze-
stanki niewaznosci postgpowania. W sytuacji ich wystapienia winno nastapi¢ obowigz-
kowe uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdwienia, ktorego przedmiotem byto
powierzenie okreslonego zadania komunalnego. Zgodnie z art. 93 ust. 1 u.p.z.p. zama-
wiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: 1) nie ztozono zad-
nej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynal zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postgpowaniu od wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, z wyjatkiem
postepowania w trybie zapytania o cen¢ i licytacji elektronicznej; 2) w postepowaniu

prowadzonym w trybie zapytania o cen¢ nie ztozono co najmniej dwoch ofert niepodle-
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gajacych odrzuceniu; 3) w postepowaniu prowadzonym w trybie licytacji elektronicznej
wptynety mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie do udziatu w licytacji elektronicznej
albo nie zostaly ztozone oferty przez co najmniej dwoch wykonawcow niepodlegaja-
cych wykluczeniu; 4) cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg zamawia-
jacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia; 5) zostaly ztozone oferty dodat-
kowe o takiej samej cenie; 6) wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze
prowadzenie postegpowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢; 7) postgpowanie obarczone jest wada
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Realizacja powierzonego zadania komunalnego w trybie ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z jej przepisami, winna nastapi¢ w drodze umowy, do ktorej stosuje
si¢ przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej (art. 139
u.p.z.p.)"”. Oznacza to, ze w sprawach uregulowanych w ustawie jej postanowienia maja
pierwszenstwo przed postanowieniami kodeksowymi. Jednostka samorzadu terytorialne-
g0, zawierajac przedmiotowa umowe, musi uwzgledniac te ograniczenia ustawowe. Na-
tomiast zgodnie z przepisami ustawy przedmiotowa umowa nie moze by¢ sporzadzana
w dowolnej formie, ale winna by¢ zawarta pod rygorem niewaznosci w formie pisemne;j
(art. 139 u.p.z.p.). Moze by¢ ona zawierana, co do zasady, na czas oznaczony, a jedynie
w okreslonych sytuacjach na czas nieoznaczony (art. 142-143 u.p.z.p.). Umowa ta jest
jawna i podlega udostgpnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do infor-
macji publicznej. Ponadto tre§¢ umowy jest zdeterminowana zapisami zawartymi w spe-
cyfikacji oraz zawartymi w wybranej ofercie. Natomiast zakres Swiadczen wykonawcy
winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniami zawartymi w ofercie (art. 140 u.p.z.p.). Usta-
wa wprowadza zakaz dokonywania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w sto-
sunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy zadania, chyba
ze powierzajacy przewidzial mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamo-
wieniu lub specyfikacji oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zmiana dokonana wbrew
temu ograniczeniu jest niewazna (art. 144 u.p.z.p.). Niemniej jednostka samorzadu tery-
torialnego moze odstgpi¢ od zawartej juz umowy. Moze to uczyni¢ w razie zaistnienia
okolicznos$ci powodujacych, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, cze-
go nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy, w terminie 30 dni od po-
wzigcia wiadomosci o tych okolicznosciach. W takim wypadku nalezy si¢ wykonawcy
zadania jedynie wynagrodzenie z tytulu wykonania cze$ci umowy (art. 145 u.p.z.p.).
Zachowanie jednostki samorzadu terytorialnego, powierzajacej wykonywanie za-

dania komunalnego w trybie ustawy Prawo zamdwien publicznych, na zasadach w niej

15 Zob. m.in. A. Panasiuk, Umowy w zaméwieniach publicznych, Poznah 2002, s. 59 i n.
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okreslonych, poddane jest kontroli i ocenie dokonywanej przez zainteresowane zada-
niem podmioty'®. Przepisy tej ustawy bowiem nie tylko okre$lajg rezim postepowania
przy udzielaniu zaméwienia publicznego, ale takze wprowadzaja rozwigzania w zakre-
sie kontrolowania zachowan zamawiajacych co do przestrzegania ustalonych regut,
w tym przez wykonawcow — w formie przyznanych im $rodkéw ochrony prawnej (art.
179-198 u.p.z.p.). Tym samym wykonawcy oraz innemu podmiotowi, jezeli majg lub
mieli interes w uzyskania tego zadania w ramach zamowienia publicznego oraz poniesli
lub moga ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow, przy-
shluguja w zakresie okreslonym w ustawie srodki w postaci: odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, skargi do sadu powszechnego.

Mozliwo$¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnych przewidzianych w ustawie
uwarunkowana jest przestankami materialnoprawnymi i formalnymi. Te pierwsze doty-
czg okolicznosci odnoszacych si¢ do zasadnosci wnoszonego $rodka. Ich zaistnienie nie
wplywa na mozno$¢ wszczgcia procedur odwolawczych, lecz warunkuje uwzglednienie
wniesionego srodka. Natomiast przestanki formalne (legitymacja do wniesienia $rodka,
dochowanie terminéw do wniesienia $rodka, formy pisma procesowego, optacenie wpi-
su) odnoszg si¢ do okolicznosci, ktorych istnienie lub nieistnienie decyduje o mozliwo-
$ci rozpoznania w okreslonym postepowaniu danej sprawy. Skuteczno$¢ wniesienia
srodka ochrony prawnej przez uprawniony podmiot zalezy od jednoczesnego zaistnienia
nastepujacych okolicznosci:

1. naruszenia przez zamawiajacego swoim postepowaniem przepisow ustawy

1 aktow wykonawczych, wydanych na podstawie tej ustawy;

2. doznania lub mozliwo$ci doznania uszczerbku w interesie prawnym w uzyska-
niu zamowienia przez uprawniony podmiot;

3. istnienia zwigzku przyczynowego pomigdzy naruszeniem przez zamawiajace-
g0 przepisow ustawowych a uszczerbkiem w interesie prawnym wykonawcy
lub mozliwoscia takiego uszczerbku (art. 179 u.p.z.p.).

Uprawniony podmiot dla skorzystania ze §rodkow ochrony prawnej winien wiec
wykazaé, ze jego interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moégt doznaé
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajagcego przepisow ustawy. Ochronie
w ustawie podlega tylko interes prawny, nie za$ interes faktyczny, a wigc taki, ktéry ma
charakter obiektywny i podstaw¢ w normie prawnej.

Podstawowym s$rodkiem ochrony prawnej, przewidzianym w ustawie, jest odwota-
nie wnoszone do Krajowej [zby Odwolawczej. Rozpoznajac to odwotanie, Krajowa Izba

Odwotawcza moze je odrzucic, oddali¢ lub uwzglednic. Jezeli uwzgledni, moze nakazad

16 Zob. szerzej: M. ‘Guzinski, Srodki prawne w ustawie — Prawo zamowien publicznych, [w:]
L. Kieres (red.), Srodki prawne publicznego prawa gospodarczego, Wroctaw 2007, s. 21 i n.
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wykonanie lub powtorzenie czynnos$ci zamawiajgcego, lub nakaza¢ uniewaznienie czyn-
nosci, a takze uniewazni¢ umowe w catosci lub w czesci, a w okreslonej sytuacji natozy¢
kare finansowa (art. 189, art. 192 u.p.z.p.). Kolejnym $rodkiem jest skarga do sadu po-
wszechnego. Rozpatrujac sprawe, sad moze skarge odrzuci¢, oddali¢, a takze uwzgled-
ni¢. W tym ostatnim przypadku sad zmienia zaskarzone rozstrzygnigcie i orzeka o isto-
cie sprawy (art. 198e, art. 198f u.p.z.p.).

Konsekwencja zastosowania srodkow ochrony prawnej moze by¢ wigc nakazanie
dokonania lub powtérzenia okreslonej czynno$ci, uniewaznienie jej, uniewaznienie po-
stepowania, uniewaznienie umowy w catosci lub czesci, kara finansowa. Ponadto wska-
za¢ nalezy, ze naruszenie zasad, formy lub trybu przepisow zamowienia publicznego
przy udzielaniu zamowienia przez jednostke samorzadu terytorialnego, jako jednostke
sektora finansow publicznych, traktowane jest jako nieprzestrzeganie dyscypliny finan-
sow publicznych. W konsekwencji, kierownicy tych podmiotdw, osoby uczestniczace
W tym procesie ponosza odpowiedzialnos$¢ na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych!”.

4. Takze powierzanie przez jednostke samorzadu terytorialnego wykonania zadania
komunalnego, w trybie przepisow ustawy o koncesji, wigza¢ si¢ winno z przestrzega-
niem zasad tego postgpowania: zapewnienia rownego i niedyskryminacyjnego traktowa-
nia zainteresowanych podmiotow, dziatania w sposob przejrzysty, zachowania uczciwe;j
konkurencji. (art. 6).

Przystepujac do postepowania o udzielenie koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi, jednostka samorzadu terytorialnego winna je przygotowac od strony merytorycznej,
co zwigzane jest przede wszystkim ze sporzadzeniem ogloszenia o koncesji — dokumen-
tu okreslajacego ,,zapotrzebowanie” i wymogi zamawiajacego, stanowiacego podstawe
sporzadzenia oferty przez zainteresowane podmioty i oceny waznos$ci ztozonych ofert.
Wskaza¢ nalezy, ze ustawa o koncesji naktada nie tylko obowiazek sporzadzenia tego
dokumentu i okresla jego tres¢ oraz reguluje sposoéb opracowania jego istotnych posta-
nowien. Istotnym elementem tego dokumentu jest przedmiot koncesji. Koncesjodawca,
przygotowujac postepowanie o zawarcie umowy koncesji, jest wiec obowigzany doko-
na¢ przede wszystkim opisu przedmiotu koncesji, czyli przedmiotu umowy, i postaci
wynagrodzenia. Z tym ze obowiazek koncesjodawcy nie ogranicza si¢ do koniecznos$ci
jego sporzadzenia, ale winno to by¢ uczynione w sposob wskazany w ustawie. Ustawo-
dawca wprowadza w zakresie jego opisu ogolne zasady, a takze rozwigzania co do spo-
sobu jego dokonania. I tak, jednostka samorzadu terytorialnego, jako koncesjodaweca,

7 Dz U.z2005r., Nr 14, poz. 114 ze zm.
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powinna to uczyni¢ w sposob umozliwiajacy zainteresowanym podmiotom jednakowy
dostep do wykonania koncesji oraz w sposob, ktory nie stwarza ograniczen konkurencji
w dostepie do wykonania koncesji (art. 7 ust. 1). W konsekwencji, dla zabezpieczenia
realizacji wskazanych powyzej zasad, opis przedmiotu koncesji w szczegdlnosci nie
moze zawiera¢ znakdw towarowych, patentdw, oznaczenia typu, pochodzenia lub pro-
dukcji, ktére moglyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania zaintereso-
wanego podmiotu z postegpowania. Odstepstwo od tego ograniczenia jest dopuszczalne
w uzasadnionych przypadkach, gdy koncesjodawca nie moze opisa¢ przedmiotu konce-
sji zgodnie z ogdlnymi regutami, a opisowi takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub réownowaz-
ny” (art. 7 ust. 4). Natomiast samo opisanie przedmiotu koncesji winno by¢ dokonane na
jeden ze sposobow wskazanych w ustawie o koncesji. Moze by¢ ono uczynione przez:
1) odniesienie do specyfikacji technicznej; 2) charakterystyke lub wymagania w zakre-
sie funkcjonalnos$ci przedmiotu koncesji, pod warunkiem, ze opis taki umozliwia zainte-
resowanym podmiotom ustalenie przedmiotu koncesji; 3) cz¢$ciowe odniesienie si¢ do
specyfikacji technicznej oraz cze$ciowe odniesienie si¢ do charakterystyki lub wymagan
w zakresie funkcjonalnosci (art. 7 ust. 2).

Z opisem przedmiotu koncesji zwigzany jest obowigzek ustalenia warto$ci zamo-
wienia. Ustawa nie tylko naktada obowiazek ustalenia wartosci szacunkowej przedmio-
tu koncesji, ale wskazuje sposob jej obliczania. Podstawa obliczenia szacunkowej war-
tosci koncesji na roboty budowlane winna by¢, ustalona przez koncesjodawce z nalezyta
staranno$cig, kwota niezawierajaca podatku od towarow i ustug, ktéra uwzglednia sza-
cunkowy koszt robdt budowlanych oraz szacunkowg catkowitg wartos¢ dostaw niezbed-
nych do ich wykonania, oddanych przez koncesjodawce do dyspozycji koncesjonariu-
sza, bez wzgledu na planowany sposob zaptaty wynagrodzenia koncesjonariusza.
Natomiast podstawg obliczenia szacunkowej wartosci koncesji na ustugi jest, ustalona
przez koncesjodawce z nalezytg staranno$cia, kwota niezawierajaca podatku od towa-
row 1 ustug, ktora uwzglednia szacunkowy koszt §wiadczonych usthug, bez wzgledu na
planowany sposéb zaptaty wynagrodzenia koncesjonariusza (art. 9).

Przygotowanie postgpowania koncesyjnego wigze si¢ takze z koniecznoscig okre-
$lenia przez jednostke samorzadu terytorialnego warunkow udzialu w tym postgpowa-
niu zainteresowanych jego realizacja podmiotéw. Warunki te, zgodnie z ustawa, doty-
czy¢ moga: 1) zdolno$ci ekonomicznej i finansowej; 2) kwalifikacji technicznych lub
zawodowych, w tym: a) posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, b) dysponowa-
nia potencjatem technicznym, c¢) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania przed-
miotu koncesji; 3) uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli ustawy naktadaja obowigzek posiadania takich uprawnien; 4) niekaralnosci zain-

teresowanego podmiotu albo wspolnika, partnera, komplementariusza, cztonka zarzadu
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zainteresowanego podmiotu za przestepstwo popetnione w zwigzku z postgpowaniem
0 zawarcie umowy koncesji lub postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przestepstwo przeciwko prawom oso6b wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przekupstwa, przestgpstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo
popetione w celu osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe
lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu po-
petnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego (art. 13 ust. 1). Wraz ze wskaza-
niem warunkéw winien nastapi¢ opis sposobu dokonania oceny ich spetnienia i doku-
mentdéw to potwierdzajgcych.

Czynnosci przygotowawcze postepowania koncesyjnego obejmujg takze opracowa-
nie kryteriow wyboru wykonawcy umowy koncesyjnej, poprzez okreslenie kryteriow
oceny zlozonych ofert. W tym zakresie ustawa wskazuje, jakie parametry moga spetniac
funkcje kryteriow. Zgodnie z jej postanowieniami kryteriami, na podstawie ktorych jed-
nostka samorzadu terytorialnego wybiera oferte, moga by¢ w szczegdlnosci: czas trwania
koncesji, wysokos¢ wspotfinansowania przedmiotu koncesji ze srodkow oferenta, koszty
uzytkowania przedmiotu koncesji, wysokos¢ optaty za ustuge swiadczong na rzecz oso6b
trzecich korzystajacych z przedmiotu koncesji, jako$¢ wykonania, warto$¢ techniczna,
wiasciwos$ci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, rentownos¢, termin wy-
konania przedmiotu koncesji. W przypadku koncesji na roboty budowlane moga doty-
czy¢ one rowniez wlasciwosci zainteresowanego podmiotu (art. 17 ust. 3 i 4).

Postepowania jednostki samorzadu terytorialnego jako koncesjodawcy regulowane
sg takze na etapie wylaniania zainteresowanego podmiotu-koncesjonariusza. Nastepuje
to poprzez wskazanie jego zachowan w zakresie: wszczecia postgpowania, negocjacji
aspektow koncesji, badania i oceny waznos$ci ofert oraz samego postgpowania, wyboru
oferty, dokumentowania postepowania.

Wszczgcie postegpowania o udzielenie koncesji moze nastgpi¢ poprzez uzewnetrz-
nienie woli jednostki samorzadu terytorialnego w formie publikacji ogloszenia o konce-
sji (art. 10 ust. 1). W przypadku koncesji na ustugi ogloszenie zamieszczane jest w Biu-
letynie Zamowien Publicznych, udostgpnianym na stronach portalu internetowego
Urzedu Zamowien Publicznych. Natomiast ogloszenie o koncesji na roboty budowlane
przesytane jest Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich. Niezaleznie od
powyzszego jednostka samorzadu terytorialnego zamieszcza takze odpowiednie oglo-
szenie o koncesji w miejscu powszechnie dostepnym w swojej siedzibie oraz na swojej
stronie internetowe;j (art. 10 ust. 2—4). Ogloszenie sporzadzone jest wedlug wzoru okre-
$lonego w drodze rozporzadzenia i winno zawierac tres¢ wskazang w art. 11 ustawy. Po
ukazaniu si¢ ogloszenia zainteresowane podmioty — aby uczestniczy¢ w postepowaniu

— zobowigzane s3 zlozy¢ we wskazanym miejscu i terminie wniosek o zawarcie umowy
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koncesji, zawierajacy oswiadczenie o zgloszeniu udziatu w postgpowaniu oraz o§wiad-
czenie o spetnianiu opisanych w ogloszeniu o koncesji warunkéw udzialu w postepowa-
niu (art. 13 ust. 1 12). Wnioski te podlegaja obowigzkowej ocenie przez jednostke samo-
rzadu terytorialnego, ktora rozstrzyga o ich przyjeciu lub nie, a wigc o dopuszczeniu do
dalszego postgpowania. Zgodnie z ustawa wniosek jest nie przyjmowany w przypadku
nieztozenia przez zainteresowany podmiot wymaganych oswiadczen o spetnieniu wa-
runkow udzialu w postepowaniu lub ztozenia ich w niepelnym zakresie (art. 13 ust. 3).

Kolejny obowigzkowy element procedury to zapraszanie do negocjacji podmiotow,
ktorych wnioski zostaty przyjete, i prowadzenie z nimi negocjacji. Zgodnie z przepisami
ustawy negocjacje moga dotyczy¢ wszystkich aspektow koncesji, w tym aspektow tech-
nicznych, finansowych i prawnych (art. 14). Po ich zakonczeniu koncesjodawca zapra-
sza podmioty, z ktorymi prowadzit negocjacje, do ztozenia w wyznaczonym terminie
ofert, przesylajac im jednoczesnie opis warunkow konces;ji, ktorego tres¢ okresla ustawa
o konces;ji (art. 15 ust. 2).

Samo wytonienie przez jednostke samorzadu terytorialnego wykonawcy zadania
objetego przedmiotem koncesji odbywac si¢ moze jedynie w oparciu o ztozone oferty.
Z tym ze nastepuje to nie w drodze swobodnej oceny, ale w oparciu o kryteria oceny
ofert okreslone w opisie warunkow koncesji — wcze$niej w ogloszeniu — na zasadzie
wyboru najkorzystniejszej oferty. Nastepuje to wedtug reguty, ze najkorzystniejsza ofer-
ta to taka, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans przyjetych kryteriow. Z tym ze
wybor oferty najkorzystniejszej moze nastapic¢ jedynie sposrod ofert spetniajacych wy-
magania okre§lone w opisie warunkéw konces;ji (art. 17 ust. 1). Po wyborze oferty naj-
korzystniejszej jednostka samorzadu terytorialnego zobowigzana jest poinformowaé
o tym fakcie oferentow, podajac uzasadnienie (art. 17 ust. 5). Z wybranym oferentem
jednostka samorzadu terytorialnego moze podpisa¢ umowe koncesji na roboty budowla-
ne lub ustugi, o ile nie zachodzg wskazane w ogloszeniu o koncesji przestanki odwotania
postepowania. W przypadku ich wystapienia winno nastapi¢ obowiazkowe odwotanie
postgpowania koncesyjnego (art. 19).

Zachowanie jednostki samorzadu terytorialnego jako koncesjodawcy jest takze re-
gulowane przez ustawe na etapie realizacji koncesji w oparciu o zawartg umowe. Naste-
puje to poprzez uregulowanie kwestii: strony umowy, jej formy oraz tresci, a takze czasu
obowigzywania i zmiany. Jednostka samorzadu terytorialnego moze, co do zasady, za-
wrze¢ jedynie umowe z podmiotem, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
i to nie wezesniej niz we wskazanym w ustawie terminie (art. 21). Umowa ta winna za-
wiera¢ dane wskazane wyraznie w ustawie o koncesji (art. 22 ust. 1 1 2). Umowa konce-
sji nie moze by¢ sporzadzana przez jednostkg samorzadowa w dowolnej formie, ale —

pod rygorem niewazno$ci — w formie pisemnej (art. 21 ust. 5). Winna by¢ ona takze
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zawierana, co do zasady, na czas oznaczony. Okres, na ktory zostaje zawarta umowa
koncesji, powinien uwzglednia¢ zwrot naktadow koncesjonariusza poniesionych
w zwigzku z wykonywaniem koncesji i nie moze by¢ dtuzszy niz: 1) w przypadku kon-
cesji na roboty budowlane — 30 lat; 2) w przypadku koncesji na ustugi — 15 lat. Jedynie
w przypadku, gdy przewidziany okres zwrotu naktadow koncesjonariusza poniesionych
w zwigzku z wykonywaniem koncesji jest dtuzszy niz okres wskazany wyzej, umowa
moze zosta¢ zawarta na okres dtuzszy (art. 24).

W mysl art. 23 ustawy zakazane jest dokonywanie zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej zawarto umowe koncesji, chyba
ze konieczno$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczno$ci, ktorych nie mozna
byto przewidzie¢ w dniu zawarcia umowy. Zmiana umowy koncesji dokonana z naru-
szeniem powyzszego warunku jest niewazna. Wskaza¢ nalezy, ze oferta, o czym byta
mowa, winna spetni¢ wymagania okreslone w opisie warunkow koncesji sporzadzonym
przez zamawiajacego, a wigc ewentualna zmiana nie moze narusza¢ tych warunkow.
Ustawa przewiduje wprawdzie w art. 25 mozliwo$¢ zawarcia umowy dodatkowej z kon-
cesjonariuszem. Niemniej moze to jednak nastapi¢ w odniesieniu do wykonania robot
budowlanych nieobjetych koncesja i to jedynie w przypadku, gdy z uwagi na okoliczno-
$ci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy koncesji, roboty
staty si¢ niezbedne do wykonania okre$lonego w koncesji obiektu budowlanego. Ponad-
to taczna warto$¢ dodatkowej umowy na roboty budowlane nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci koncesji. Wskaza¢ nalezy, ze umowa dodatkowa zawarta z naruszeniem tych
obwarowan jest niewazna.

Przepisy ustawy o koncesji wprowadzaja takze rozwigzania w zakresie oceny za-
chowania jednostki samorzadu terytorialnego co do przestrzegania ustalonych regut
i konsekwencje prawne ich naruszenia. Zainteresowanemu podmiotowi, ktéry ma lub
miat interes prawny w zawarciu umowy koncesji 1 ktory ponidst lub moze poniesé szko-
de w wyniku czynnosci podjetych przez jednostke samorzadu terytorialnego z narusze-
niem przepisOw ustawy, ustawa przyznata prawo do wniesienia skargi do sadu admini-
stracyjnego. W postgpowaniu tym stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
— Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi'®, jezeli przepisy niniejszego
rozdziatu nie stanowig inaczej (art. 27).

Whiesienie skargi powoduje obowiazek jej rozpoznania. Natomiast wniesienie jej
na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, poza obowigzkiem jej rozpoznania, wy-
woluje skutek w postaci wstrzymania prawa do zawarcia umowy z oferentem, ktorego

oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, do czasu ogloszenia orzeczenia w sprawie

18 Dz. U.Nr 153, poz. 1270 z p6zn. zm.
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przez sad, z wyjatkiem sytuacji przewidzianej w ustawie (art. 29). Rozpatrujac sprawe,
sad moze skarge oddali¢, moze tez ja uwzgledni¢. Uwzglednienie skargi moze nastgpic,
jezeli stwierdzono naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw na wynik postepo-
wania o zawarcie umowy koncesji. W takim przypadku sad uchyla czynnosci podjete
przez koncesjodawce. Sad, uwzgledniajac skarge, moze w okreslonej sytuacji uniewaz-
ni¢ umowe czy orzec o skrdceniu okresu obowigzywania umowy. Sad, uwzgledniajac
skarge, moze tez natozy¢ kare finansowsa (art. 30). Ponadto naruszenie postegpowania
przy udzielaniu koncesji przez jednostki samorzadu terytorialnego publicznej jest trak-
towane jako nieprzestrzeganie dyscypliny finanséw publicznych na zasadach wskazane;j
wczesniej ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

5. W podsumowaniu podkresli¢ nalezy, ze takie przekazanie zadan komunalnych,
o ktorym mowa jest w art. 3 u.g.k., podmiotom zewngtrznym w drodze umowy jest uj-
mowane jako forma prywatyzacji wykonywania zadan publicznych poprzez wiaczenie
podmiotow prywatnych w realizacje zadan, ktore przypisane sg jednostkom samorzadu
terytorialnego. W przypadku powierzania przez jednostke samorzadu terytorialnego
tych zadan komunalnych podmiotowi zewng¢trznemu w trybie instytucji zamowienia pu-
blicznego, regulowanego przepisami ustawy — Prawo zamowien publicznych lub ustawy
o koncesji, podmioty te podlegaja — jak zamawiajacy czy koncesjodawca — rezimowi
postepowania okreslonemu w tych ustawach. Wyraza si¢ to poprzez wprowadzenie przez
ustawy obowiazku stosowania okreslonych regut postepowania, podejmowania okreslo-
nych dziatan faktycznych, a takze czynnosci prawnych o okreslone;j tresci, determinuja-
cych wybdér wykonawcy oraz w pewnym zakresie rowniez sposob realizacji zadania.
Niepodjecie czy tez spetnianie ich niezgodnie z przepisami ustawy wywotuje skutek
w postaci konieczno$ci ich powtorzenia czy podjecia, niekiedy niewaznosci catego po-
stepowania, a w okreslonych sytuacjach takze zawartej umowy. Reguty te stuza zacho-
waniu w procesie udzielania zamdwienia publicznego zasad dotyczacych uczciwej kon-

kurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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