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Wykaz skrotow

BGK

BZP

CBOSA

COCOLAF

CpPV

Dz.U.

EFTA

EKSL

EMAS

GKO

GPA

INTOSAI

Bank Gospodarstwa Krajowego
Biuletyn Zamoéwien Publicznych
Centralna Baza Orzeczen Sadow Administracyjnych

Advisory Committee for the Coordination of Fraud
Prevention (Komitet Doradczy Europejskiego

Urzedu ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych)

Common Procurement Vocabulary

(Wspo6lny Stownik Zamowien)
Dziennik Ustaw

European Free Trade Association (Europejskie

Porozumienie o Wolnym Handlu)
Europejska Karta Samorzadu Lokalnego

Eco-Management and Audit Scheme

(system ekozarzadzania i audytu)
Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

Government Procurement Agreement (Porozumienie

w sprawie zakupdéw rzadowych)

The International Organization of Supreme
Audit Institutions (Migdzynarodowa Organizacja
Najwyzszych Organow Kontroli)



Wykaz skrétow

j.s.t. jednostka samorzadu terytorialnego

Kce ustawa Kodeks cywilny

k.k. ustawa Kodeks karny

k.k.s. ustawa Kodeks karny skarbowy

Kpa ustawa Kodeks postepowania administracyjnego
Kpc ustawa Kodeks postepowania cywilnego
KIO Krajowa Izba Odwotawcza

MP Monitor Polski

NIK Najwyzsza Izba Kontroli

ONZ Organizacja Narodow Zjednoczonych

0.p. Ordynacja podatkowa

PKB produkt krajowy brutto

Pzp ustawa Prawo zamowien publicznych

RIO Regionalna Izba Obrachunkowa

RP Rzeczpospolita Polska

SIWZ specyfikacja istotnych warunkow zamodwienia
SN Sad Najwyzszy

TFUE Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
TSUE Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej
UE Unia Europejska

u.f.p. ustawa o finansach publicznych

u.g.k. ustawa o gospodarce komunalne;j
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Wykaz skrotow

UNCITRAL

u.n.d.f.p.
u.s.g.
u.s.p.
u.S.W.
u.z.p.p.I.
uzp
WE
w.p.f.
WTO

7Zb.0Orz.

United Nations Commission on International
Trade Law (Komisja Narodéw Zjednoczonych ds.

Migdzynarodowego Prawa Handlowego)

ustawa o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych
ustawa o samorzadzie gminnym

ustawa o samorzadzie powiatowym

ustawa o samorzadzie wojewodztwa

ustawa o zasadach prowadzenia polityki rozwoju
Urzad Zamowien Publicznych

Wspdlnoty Europejskie

wieloletnia prognoza finansowa

World Trade Organization (Swiatowa Organizacja Handlu)

Zbior Orzecznictwa
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Wstep

Jednostki samorzadu terytorialnego (j.s.t.) w granicach ustawowo przyznanej sa-
modzielnosci realizujg miedzy innymi zadania wiasne w zakresie uzytecznos$ci publicz-
nej, czyniac to we wlasnym imieniu i na wlasng odpowiedzialno$¢. W toku wykonywa-
nia tych zadan j.s.t. zlecaja ustugi, dostawy oraz wykonywanie robot budowlanych,
wykorzystujac do tych celow $rodki finansowe majace status srodkow publicznych.
W takich sytuacjach obowigzane sg do stosowania przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. Wynika to zar6wno z zakresu obowigzywania tej ustawy, jak i statusu j.s.t.
jako jednostek sektora finanséw publicznych. Zamdwienia publiczne, rozumiane jako
umowy odptatne zawierane migdzy zamawiajagcym a wykonawca, ktorych przedmiot
stanowig ustugi, dostawy i roboty budowlane, regulowane sa przez zréznicowany kata-
log aktéw normatywnych. Bioragc pod uwagg ich miejsce w strukturze zrodet prawa,
mozna wyrozni¢ zaréwno regulacje prawa migdzynarodowego, prawa Unii Europejskiej
(UE) jak i prawa krajowego.

Regulacje prawa miedzynarodowego i prawa UE zostang w niniejszej pracy wyko-
rzystane wylacznie do zdefiniowania pojecia i zakresu podstawowych instytucji prawa
zamowien publicznych. W ramach prawa krajowego zamdwienia publiczne udzielane
przez j.s.t. regulowane sg nie tylko przez przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,
ale takze przez ustawe o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Ponadto znajduja tutaj
zastosowanie przepisy tworzace system prawny samorzadu terytorialnego oraz odrgbne
regulacje tworzace system finans6w publicznych, ze szczegbdlnym uwzglednieniem sys-
temu finansowego samorzadu terytorialnego.

Regulacje prawne z zakresu samorzadu terytorialnego stwarzaja zréznicowane
mozliwosci finansowania zadan przez j.s.t. Dotyczy to migdzy innymi wspolnego finan-
sowania zaméwien publicznych w ramach zawieranych porozumien, zwigzkow i stowa-
rzyszen j.s.t., czy tez przekazywania przez j.s.t. zadan w celu udzielenia zamowien pu-
blicznych, zwykorzystaniem formy umowy lub porozumienia, jednostkom niezaliczonym
do sektora publicznego. Zrédtem finansowania takich zaméwien beda wowczas nie tyl-
ko $rodki publiczne, ale takze $rodki prywatne. Mozliwe jest tez, na podstawie przepi-
sOW ustawy o gospodarce komunalnej, wspotfinansowanie przez j.s.t. zamowien z udzia-
tem innych form organizacyjnych, takich jak spotki prawa handlowego. Przepisy ustawy
o partnerstwie publiczno-prywatnym, czy przepisy ustawy o dziatalno$ci pozytku pu-
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blicznego i wolontariacie, umozliwiajg powierzenie wykonywania zadan zwigzanych
z udzielaniem zamoéwien publicznych osobom fizycznym, osobom prawnym lub jed-
nostkom organizacyjnym nieposiadajagcym osobowosci prawne;j.

Zamowienia publiczne udzielane przez j.s.t. sa najczesciej realizowane za posred-
nictwem wilasnych jednostek organizacyjnych, majacych status jednostek sektora finan-
sow publicznych. Przedmiotem pracy bgda wylacznie zamowienia publiczne udzielane
przez j.s.t. w celu realizacji dostaw, ustug i robot budowlanych za posrednictwem wta-
snych jednostek organizacyjnych, tj. jednostek budzetowych i samorzadowych zakta-
déw budzetowych, na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Taki
wybor zakresu badan jest uzasadniony faktem, iz tego rodzaju zamowienia dominujg
w catkowitej puli zamowien publicznych udzielanych w Polsce. Wytaczono z zakresu
rozwazan formy i tryb udzielania zamowien publicznych regulowane ustawa o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi. Finansowanie zamowien publicznych z udziatem $rod-
kow prywatnych jak dotad nie znalazto bowiem w Polsce szerszego zastosowania.

Na zagadnienia finansowoprawne, ktére wyznaczaja ramy dziatania j.s.t. przy
udzielaniu zamoéwien publicznych, dominujacy wptyw maja regulacje systemu finansow
publicznych, ze szczegdlnym wskazaniem na zasady tworzace odregbny rezim prawny
okreslajacy mozliwosci zaciagania przez j.s.t. zobowigzan oraz dokonywania wydatkow
shuzacych finansowaniu tych zaméwien. Jezeli zamowienie publiczne jest finansowane
z udziatem srodkow pochodzacych z bezzwrotnej pomocy zagranicznej, naktadajg si¢ na
to dodatkowe wymogi wynikajace z regulacji dotyczacych wykorzystywania takich
srodkow. Zakres zagadnien finansowoprawnych musi takze obejmowac¢ skutki zwigzane
z nieprawidlowym sposobem postepowania na etapie przygotowania i realizacji zamo-
wienia publicznego. Stad obok sankcji wynikajacych z prawa UE i z ustawy o finansach
publicznych, przedmiotem badan bedzie takze odpowiedzialno$¢ o charakterze represyj-
nym, okreslona przez ustawe o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych.

Rezim prawny obowigzujacy j.s.t. jako zamawiajacego jest wigc zroznicowany.
Obejmuje regulacje prawne tworzace rdézne systemy. Czynnosci zwigzane z przygoto-
waniem i udzieleniem zamowienia podlegaja zatem regulacji o zréznicowanym charak-
terze prawnym. Stad analiza przeprowadzana w poszczeg6lnych rozdziatach pracy be-
dzie miata charakter wicloaspektowy.

Celem analizy ztozonego systemu regulacji prawnej determinujgcej udzielanie za-
mowien publicznych przez j.s.t. jest przede wszystkim rozwazenie kwestii, czy obowia-
zujacy system prawny umozliwia zacigganie zobowigzan i dokonywanie wydatkow

w celu sfinansowania zamowien publicznych w sposob racjonalny, respektujac przy tym
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konstytucyjna zasade samodzielno$ci finansowej j.s.t. Tak zakreslony przedmiot oraz cel
badan zostang szerzej zaprezentowane w kolejnych rozdziatach.

Polskie prawo zaméwien publicznych, implementujac cele prawa pierwotnego UE
do procedury udzielenia zamowien publicznych, wskazuje na obowigzek przestrzegania
zasad wynikajacych z prawa UE, wyznaczajacych poszczegdlne etapy postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przedmiotem badan w rozdziale I, wprowadzaja-
cym, beda zatem zagadnienia obowigzujacej w tym zakresie struktury zrédel prawa.
Przedstawiono tam zwigzla charakterystyke zasad unijnego i krajowego prawa zamowien
publicznych oraz celowos$ci szczegdlnego unormowania obowigzujacych w tym przypad-
ku procedur. Nie pominigto rowniez definicji najwazniejszych poje¢ zwigzanych z zamo-
wieniami publicznymi przewidzianych w prawie UE i w przepisach prawa krajowego.

Analizujac zadania j.s.t. jako zamawiajacych, rozwazania przeprowadzone w roz-
dziale IT koncentrowac¢ si¢ bedg na tych instytucjach finansowoprawnych, ktore obliguja
do udzielenia koniecznych upowaznien w celu zaciggania zobowigzan. Przedmiotem
tego rozdziatu beda takze obowiazki zwigzane z planowaniem $rodkow publicznych
przewidzianych dla sfinansowania przedsigwzig¢ stuzacych realizacji zamowien pu-
blicznych w ramach planowania wieloletniego (wieloletni plan finansowy), jak i plano-
wania rocznego (planowanie budzetowe). Zbadanie tej problematyki wiaze si¢ z ustale-
niem obowigzujacych w tym zakresie zasad umozliwiajacych zabezpieczenie Srodkow
pieni¢znych nie tylko dla ustalenia limitu warto$ci zamowienia, ale takze dla mozliwo-
$ci sfinansowania realizacji najkorzystniejszej wybranej oferty. Stad w koncowej czesci
tego rozdziatu zawarte sa rozwazania zwigzane z wymogami determinujacymi ustalenie
wartos$ci zamowienia oraz z zasadami dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przedmiotem analizy w rozdziale III sg instrumenty finansowoprawne umozliwia-
jace realizacje zawartej umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Po ustaleniu hy-
brydowego charakteru prawnego tej umowy przedstawiono i zbadano publicznoprawne
ograniczenia zwigzane z jej realizacjg. Wykonywanie umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego wiaze si¢ przede wszystkim z konieczno$cig przestrzegania szczeg6lnych
wymogow dotyczacych dokonywania wydatkoéw. Regulacje obowigzujace w tym zakre-
sie tworzg kolejny ztozony rezim prawny, wynikajacy z ustawy o finansach publicznych.
Z uwagi na to, ze znaczna cze$¢ zamdwien publicznych udzielanych przez j.s.t. jest
wspotfinansowana z bezzwrotnych srodkoéw zagranicznych, przedmiot badan w tym roz-
dziale jest poszerzony o regulacje prawne umozliwiajgce finansowanie zamowien pu-
blicznych z udzialem tych srodkow.

Wykorzystywanie $rodkow publicznych do finansowania zamdwien publicznych
podlega kontroli sprawowanej przez ustawowo w tym celu powolane organy. Zagadnie-

nia dotyczace nieprawidtowosci wystepujacych w zwiazku z przygotowaniem i udziele-
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niem zamo6wien publicznych stanowig przedmiot rozdziatu IV. Nie sposob byto pomingé
takze sankcji zwigzanych z ujawnionymi w tym zakresie nieprawidtowo$ciami, przewi-
dzianych w regulacjach UE i w ustawie o finansach publicznych.

Niezaleznie od odpowiedzialno$ci przewidzianej w przepisach ustawy o finansach
publicznych, podmioty uczestniczace w procedurze udzielania zamdéwien publicznych
ponosza takze odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Odpowiedzialnos¢ ta jest nie tylko gwarantem tadu finanséw publicznych, ale zapewnia
takze uczciwa konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow na rynku zamowien pu-
blicznych. W rozdziale V dokonano zatem, w oparciu o obowigzujacy system norma-
tywny, szczegotowego zbadania deliktow zwigzanych wszystkimi etapami procedury
udzielania zamowienia publicznego, z uwzglednieniem orzecznictwa uksztattowanego
w tym zakresie. Omawiane delikty stanowia egzemplifikacje problemow finansowo-
prawnych, jakie napotykaja j.s.t. udzielajace zamowien publicznych.

Ostatni, VI rozdzial monografii jest podsumowaniem, w ktorym zwrdocono uwage
na zagadnienia warte dalszej dyskusji. Poddano takze ocenie ustawodawstwo normujace
udzielanie zamowien publicznych przez j.s.t., wskazujac na te elementy, ktore moga
stwarza¢ zagrozenia dla nalezytego wykonywania przez j.s.t. przypisanych im zadan.

Monografia jest zaadresowana przede wszystkim do osob, dla ktérych zagadnienia
finansowoprawne zamowien publicznych sg przedmiotem studiéw lub dziatalno$ci na-
ukowej. Moze okaza¢ si¢ takze przydatna dla oséb zawodowo zajmujacych si¢ zamo-
wieniami publicznymi udzielanymi przez jednostki samorzadu terytorialnego oraz kon-
trolg tych zamowien. Wyrazam nadzieje¢, ze zapoznanie si¢ z trescig niniejszej pracy
utatwi i przyblizy studiowanie zagadnien finansowoprawnych determinujacych udziela-
nie zamowien publicznych przez j.s.t. za posrednictwem wiasnych jednostek organiza-

cyjnych, majacych status jednostek sektora finansow publicznych.
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Rozdzial 1

Podstawy prawne, pojecie i zasady udzielania zamowien
publicznych

1. Zrédla prawa zaméwien publicznych

Na podstawy prawne zamowien publicznych sklada si¢ szereg aktow normatyw-
nych o zrdéznicowanej tresci i terytorialnej mocy obowigzujacej, usytuowanych w rdz-
nym miejscu w systemie zrodet prawa. W pierwszym rze¢dzie, z racji jej uniwersalnego
charakteru i ogolnoswiatowego zasiggu, nalezy wymieni¢ Ustawg modelowg ONZ
w sprawie zamawiania towarow, robot budowlanych i ustug z dnia 15 czerwca 1994 r.,
przygotowang przez Komisje Narodow Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa
Handlowego (United Nations Commission on International Trade Law — UNCITRAL).
Nowa Ustawa modelowa weszta w zycie 1 lipca 2001 r. i zastapila poprzednio obowiga-
zujaca. Zachowata jednak wiekszo$¢ dotychczasowych rozwigzan. Istotnym uzupet-
nieniem jej tre$ci sa klauzule dotyczace elektronicznych srodkéw wymiany danych.

Zasadniczymi celami ustawy wymienionymi w jej preambule sg: maksymalizo-
wanie oszczgdnos$ci i efektywnosci zamowien publicznych; zachecanie do uczestni-
czenia w postgpowaniu w sprawie zamowienia poprzez wspieranie konkurencji mig-
dzy wykonawcami i dostawcami (tam, gdzie jest to wlasciwe — rowniez o rdznej
przynalezno$ci panstwowej); dziatanie na rzecz rzetelnego i rownorzednego traktowa-
nia wykonawcow i dostawcow; dazenie do przejrzystosci oraz uczciwosci, rzetelnosci
i publicznego zaufania do procesu zamawiania. Celem Ustawy modelowej jest ponad-
to wspieranie harmonizacji standardow mig¢dzynarodowych w dziedzinie zamowien
publicznych, wynikajacych przede wszystkim z Konwencji Narodow Zjednoczonych
przeciwko korupcji. Konwencja ta, ktora weszta w zycie 14 grudnia 2005 r., jest aktem
migdzynarodowym o uniwersalnym zasiggu i zostata ratyfikowana przez Polske
w dniu 15 wrzes$nia 2006 r.! Zawiera miedzy innymi przepisy dotyczace Srodkow
ochrony, odnoszacych si¢ zardbwno do sektora publicznego, jak 1 prywatnego (w tym

zwigzanych z praniem pienigedzy), a takze regulacje zwigzane z odpowiedzialnos$cia

" Dz.U. 22007 1., Nr 84, poz. 563.
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0sOb prawnych, obejmujace mi¢dzy innymi przekupstwo krajowych i zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych.

Ustawa modelowa UNCITRAL ma charakter ramowy. Ustanawia podstawowe za-
sady prawne regulujace zamoéwienia publiczne. Moze funkcjonowaé¢ samodzielnie.
Moze tez zosta¢ uzupetniona przez bardziej szczegdlowe przepisy wykonawcze wpro-
wadzone przez organ lub wladze panstwa przyjmujacego te ustawe. W Ustawie modelo-
wej zawarte s bezposrednie odwotania do aktow Swiatowej Organizacji Handlu (World
Trade Organization — WTO), Banku Swiatowego oraz Unii Europejskie;.

Porozumienie WTO w sprawie zakupow rzadowych (Government Procurement
Agreement — GPA) stanowi umowg wielostronng? zawartg w ramach tej organizacji. Re-
guluje ono procedury udzielania zamoéwien przez rzady tych panstw, ktore w ramach
swojego cztonkostwa w WTO zdecydowaly si¢ by¢ strong GPA. Oznacza to, ze nie
wszystkie panstwa cztonkowskie Swiatowej Organizacji Handlu sa zobowiazane do
przestrzegania GPA.

Cele GPA sformutowane w preambule to:

1) stworzenie wielostronnych ram dla praw i zobowiazan z poszanowaniem ustaw

i przepisow, procedur i praktyk zwiazanych z zaméwieniami publicznymi, ze
wzgledu na osiggnigcie wickszego stopnia liberalizacji i wzrostu §wiatowego
handlu oraz ulepszenie mi¢gdzynarodowych ram dla zasad prowadzenia handlu
Swiatowego,

2) zapewnienie przejrzystosci ustaw, przepisoOw, procedur i praktyk w zakresie

zamoéwien publicznych,

3) ustanowienie procedur mi¢dzynarodowych zawiadamiania, konsultacji, nadzoru

i rozstrzygania sporéw w celu zapewnienia sprawiedliwego, szybkiego i sku-
tecznego egzekwowania postanowien miedzynarodowych dotyczacych
zamowien publicznych oraz utrzymania réwnowagi praw i obowigzkéw na

mozliwie jak najwyzszym poziomie.

Porozumienie GPA zostato podpisane w dniu 15 kwietnia 1994 r. w Marakeszu,
wraz z zakonczeniem Rundy Urugwajskiej. Bylto to, obok wspomnianej Ustawy mode-
lowej UNCITRAL, jedno z najwazniejszych wydarzen w historii migdzynarodowego
systemu zamowien publicznych. Systematycznie wzrasta rola, jakg w ramach WTO od-
grywa GPA. Jest to spowodowane wzrastajaca rola zamoéwien publicznych, zwiekszaja-
cg si¢ liczba panstw-czlonkow GPA oraz perspektywa przystgpienia nowych panstw,
W tym panstw obecnie szybko si¢ rozwijajacych.

2 Tzw. plurilateral agreement, zob. B. Hoekman, M.M. Kostecki, Ekonomia swiatowego
systemu handlu. WTO: zasady i mechanizmy negocjacji, wyd. 2, Wroctaw 2011, s. 544 i n.
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Porozumienie w swym zakresie regulacji opiera si¢ na strukturze okreslanej w lite-
raturze przedmiotu mianem ,,zréznicowanej geometrii”’. Strony umowy wynegocjowaty
miedzy sobg roézny zakres liberalizacji rynku zamowien publicznych. W konsekwencji
rozwigzania krajowe poszczeg6lnych sygnatariuszy listy r6znig si¢ migdzy sobg. W trak-
cie negocjacji miato bowiem miejsce porownywanie warto$ci zamowien, jakie poszcze-
gblne strony zamierzajg otworzy¢ dla wykonawcow z innych panstw. Celem byto dopro-
wadzenie do wzajemnoS$ci w tym zakresie, rozumianej w taki sposob, zeby dane panstwo
otworzyto swoj rynek zamdwien publicznych dla wykonawcow z innego panstwa beda-
cego strong Porozumienia tylko w takim zakresie, w jakim przedsigbiorcy z tego pan-
stwa maja zapewniony niedyskryminacyjny dostep do zamoéwien w drugim panstwie’.

Wszystkie panstwa Unii Europejskiej sa obecnie stronami Porozumienia GPA. Po-
rozumienie stanowi cz¢$¢ prawa unijnego. Przystgpienie do Porozumienia byto negocjo-
wane przez Komisje, ktéra miala mandat do prowadzenia tych negocjacji nie tylko
w imieniu istniejgcej wowczas Wspodlnoty, ale rowniez w imieniu jej poszczegdlnych
panstw cztonkowskich. Decyzja Rady 94/800/WE z dnia 22 grudnia 1994 r.* porozumie-
nia osiagnig¢te w trakcie Rundy Urugwajskiej zostaly podpisane w imieniu Wspolnoty
Europejskiej, w zakresie dotyczacym jej kompetencji. Decyzja ta zawiera w preambule
stwierdzenie, ze zaden przepis umowy tworzacej Swiatowa Organizacje Handlu oraz jej
zatacznikoéw nie ma bezposredniej skutecznosci. Jedng z zatagczonych umow jest wiasnie
Porozumienie w sprawie zamowien publicznych. Oznacza to, ze Rada, ratyfikujac umo-
wy miedzynarodowe, wylaczyla jego bezposrednig skutecznosé. Za brakiem bezposred-
niej skuteczno$ci przemawia rOwniez wprowadzanie zmian do obowigzujacych dyrek-
tyw regulujacych procedury udzielania zamowien publicznych, majacych na celu
dostosowanie ich do przepis6w Porozumienia®.

Bardzo szeroki zasieg (obejmujacy wszystkich beneficjentéw Banku Swiatowego)
majg rowniez przygotowane w styczniu 2011 r. przez Bank Swiatowy Wytyczne dla
pozyczkobiorcow w sprawie zamawiania towarow, robot i ustug, oprocz konsultingo-
wych, finansowanych badz wspotfinansowanych ze srodkow Miedzynarodowego Banku
Odbudowy i Rozwoju’. Podobnie jak w poprzednio omoéwionych aktach, celem tych
wytycznych jest zachowanie przejrzystosci procedur zamowien publicznych i realizacja

zasady rownych szans. Pozyczkobiorca, odpowiedzialny za przygotowanie i wdrozenie

3 D. Piasta, Zaméwienia publiczne w $wietle procedur Swiatowej Organizacji Handlu, War-
szawa 2001, s. 30.

4 Dz.U. L 336 z23.12.1994, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 11 Tom 21 P. 80-81.
5D. Piasta, Zamowienia publiczne ..., s. 80-83.

6 The World Bank, Guidelines. Procurement of Goods, Works, and Services under IBRD and
IDA Credits & Grants by World Bank Borrowers, Washington 2011.
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projektu wspotfinansowanego przez Bank Swiatowy, przyjmuje na siebie odpowiedzial-
no$é rowniez za zarzadzanie tym projektem. Srodki pozyskane z pozyczki moga byé
wykorzystane wylacznie na cel, na jaki pozyczka zostala przyznana, z nalezytym
uwzglednieniem efektywnosci ekonomicznej oraz niezaleznie od wszelkich czynnikow
politycznych Iub pozaekonomicznych. W tym celu Bank ustala szczegdtowe procedury
majace na celu zapewnienie jednakowej informacji dla oferentow z krajow rozwinigtych
irozwijajgcych si¢. Bank w ten sposob ustanawia jednakowe szanse konkurowania o do-
starczanie towarow, robot i ustug niebedacych konsultingowymi. Procedury te maja za-
gwarantowac przejrzystos¢ procesu udzielania zamowien.

Odrebng grupe stanowi prawodawstwo Unii Europejskiej (wczesniej Wspolnot
Europejskich). Sktada si¢ nan cato$¢ prawodawstwa Wspolnot Europejskich i Unii
Europejskiej, ktora tworzy unijny dorobek prawny, nazywany acquis communautaire.
Dla panstw bedacych cztonkami Unii Europejskiej dorobek ten jest podstawa do
ksztattowania wlasnego porzadku prawnego. Tworza go nie tylko akty prawne, lecz
takze przyjete sposoby jego rozumienia i stosowania, polityki wspdlnotowe, orzecz-
nictwo sgdowe, zwyczaje, a takze wartosci tkwigce u podstaw funkcjonowania UE’.
Aktami prawnymi Unii Europejskiej majacymi pierwszorzedne znaczenie sa Traktat
o Unii Europejskiej®, na podstawie ktoérego Unia Europejska uzyskata osobowosé
prawng, oraz Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®. W traktatach nie poruszo-
no wprost kwestii zamowien publicznych. Sformutowano natomiast podstawowe za-
sady dotyczace rynku wewnetrznego UE. Zostal on stworzony jako unia celna (art. 28
ust. 1 TFUE), czyli obszar bez granic wewnetrznych, na ktérym jest zapewniony swo-
bodny przeptyw towardw, osob, ustug i kapitatu (art. 26 ust. 2 TFUE). Uczestnikami
tego rynku sg podmioty pochodzace z panstw cztonkowskich, bez wzglgdu na miejsce
ich siedziby czy miejsce dziatalnosci. TFUE formuluje podstawowe zasady: zakazu
ograniczania swobody przedsigbiorczosci (art. 49 TFUE), zakazu ograniczania badz
zaktocania konkurencji (art. 101 ust. 1 TFUE), prowadzenia polityki gospodarczej
w poszanowaniu zasady otwartej gospodarki rynkowej z wolng konkurencja (art. 119
ust. 1; art. 120 TFUE). Na podstawie art. 103 ust. | TFUE Rada, na wniosek Komisji
i po konsultacji z Parlamentem Europejskim, wydaje rozporzadzenia lub dyrektywy

w celu zastosowania tych zasad.

7'S. Biernat, Zrédta prawa Unii Europejskiej, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej,
wyd. 3, Warszawa 2006, s. 1 in.

8 Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r., wersja skonsolidowana, Dz.U. C 326/13
7 26.10.2012, zwany dalej TUE.

9Dz.U. 22007 r., Nr 203, poz. 1569, wersja skonsolidowana Dz.U. C 326/47 z26.10.2012,
dalej zwany TFUE.
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Dla zaméwien publicznych istotne sg dyrektywy kierowane do panstw cztonkow-
skich UE, wigzace w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety. Organom krajo-
wym pozostawia si¢ jednak swobode wyboru formy i srodkow jej wdrazania. Najwaz-
niejsze sg nastepujace dyrektywy:

1) dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywa klasyczna)',

2) dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziata-
jace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych (tzw. dyrektywa sektorowa)'’,

3) dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicz-
nych na dostawy i roboty budowlane'?,

4) dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie po-
prawy skutecznos$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych (tzw. dyrektywa odwolawcza)®,

5) dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy
ustawowe, wykonawcze 1 administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepi-
sow unijnych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotow dziatajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji',

6) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty bu-
dowlane, dostawy i ushugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE
12004/18/WE (tzw. dyrektywa obronna)®.

0Dz.U. L 134/114 z 30.04.2004, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 06 Tom 07 P. 132—
262.

" Dz.U. L 134/1 z 30.04.2004, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 06 Tom 07 P. 19-131.

12 Dz.U. L 395/33 z 30.12.1989, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 06 Tom 01 P. 246—
248.

3 Dz.U. L 335/31 220.12.2007.

Dz U. L 76/14 z 23.03.1992, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 06 Tom 01 P. 315—
321.

5 Dz.U. L 216/76 z 20.08.2009.
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Oprocz wymienionych dyrektyw do katalogu zrodet prawa zaméwien publicznych
Unii Europejskiej nalezy rowniez zaliczy¢ nastepujace dyrektywy:

1) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/33/WE z dnia 23 kwietnia
2009 r. w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczednych po-
jazdow transportu drogowego'®,

2) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/32/WE z dnia 5 kwietnia
2006 r. w sprawie efektywnos$ci koncowego wykorzystania energii i ustug
energetycznych oraz uchylajaca dyrektywe Rady 93/79/EWG',

3) dyrektywa Rady 92/75/EWG z dnia 22 wrzesnia 1992 r. w sprawie wskazania
poprzez etykietowanie oraz standardowe informacje o produkcie, zuzycia ener-
gii oraz innych zasobow przez urzadzenia gospodarstwa domowego',

4) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/UE z dnia 19 maja 2010 r.
w sprawie wskazania poprzez etykietowanie oraz standardowe informacje o pro-
dukcie, zuzycia energii oraz innych zasobow przez produkty zwigzane z ener-
gia®,

5) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/31/UE z dnia 19 maja 2010 r.
w sprawie charakterystyki energetycznej budynkow?.

Wszystkie wymienione dyrektywy zawierajg dwie grupy przepisow — regulacje ma-
terialnoprawne i regulacje proceduralnoprawne. Jako akty prawa unijnego muszg by¢ im-
plementowane do porzadku prawnego panstw cztonkowskich z uwzglednieniem zasad
ogolnych, okreslajacych relacje miedzy prawem pierwotnym a wtérnym. Nie sg jednak
adresowane wprost do krajowych podmiotow prawa. Nie stanowig zatem bezposredniego
zrédta uprawnien lub obowigzkow jednostek. Panstwa cztonkowskie UE sga zobowigzane
do uwzglednienia w przepisach prawa krajowego celu ogoélnego regulacji przewidzia-
nych w dyrektywach. Na gruncie prawa zaméwien publicznych nalezy przez to rozumiec,
iz w prawie krajowym nalezy przewidzie¢ rozwigzania, ktore umozliwig osiggnigcie ce-
low wyrazonych w odpowiednich dyrektywach dotyczacych zaméwien publicznych.
W przypadku rozbiezno$ci pomiedzy przepisem dyrektywy a rozwigzaniem prawa we-

wnetrznego, interpretacja prawa wewngtrznego winna by¢ dokonywana z uwzglednie-

6 Dz.U. L 120/5 z 15.05.2009.
7 Dz.U. L 114/64 7 27.04.2006.

18 Dz.U. L 29716 z 13.10.1992, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 13 Tom 011 P. 216-219,
uchylona przez Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/UE z dnia 19 maja 2010 .
w sprawie wskazania poprzez etykictowanie oraz standardowe informacje o produkcie, zuzycia
energii oraz innych zasobow przez produkty zwiazane z energia, Dz.U. L 153/1 z 18.06.2010.

9 Dz.U. L 153/1 z 18.06.2010.
20 Dz.U. L 153/13 z 18.06.2010.
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niem ogolnych zasad wynikajacych z dyrektyw unijnych, tj. z uwzglednieniem niedy-
skryminacji, ochrony konkurencji, rownego traktowania oraz przejrzystosci?'.

Odmienny charakter prawny majg rozporzadzenia. Majg one zasieg ogolny. Wiaza

w cato$ci i sg bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich. Adre-
satami norm rozporzadzen sa zarOwno instytucje i organy unijne, jak i same panstwa
cztonkowskie oraz jednostki — osoby fizyczne i prawne?. Rozporzadzenia unijne stano-
wig zatem bezposrednie zrodto prawa takze dla jednostek samorzadu terytorialnego.
Kwestii zamowien publicznych dotycza przede wszystkim:

1) rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie Wspélnego Stownika Zamowien (Common Procurement Vocabulary —
CPV)%,

2) rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustana-
wiajace standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach procedur za-
mowien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady?,

3) rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1150/2009 z dnia 10 listopada 2009 r. zmienia-
jace rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005 w odniesieniu do standardowych for-
mularzy do publikacji ogloszen w ramach procedur zaméwien publicznych
zgodnie z dyrektywami Rady 89/665/EWG 1 92/13/EWG?,

4) rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. zmienia-
jace dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europe;j-
skiego 1 Rady w odniesieniu do progdw obowiazujacych w zakresie procedur
udzielania zamowien,

5) rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23
pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i dro-

21 L. Kieres, Europejskie prawo zaméwieri publicznych, [w:] M. Guzifski (red.), Zaméwienia
publiczne jako przedmiot regulacji prawnej. Podrecznik uniwersytecki, Wroctaw 2012, s. 17.

22 A. Czajka, Wplyw europejskiego soft law na polskie ustawodawstwo w dziedzinie zamé-
wien publicznych, [w:] Prawo wobec wyzwan wspolczesnosci, tom 7, Materiaty sesji naukowej
Poznan, 07.12.2010, s. 136.

23 Dz.U. L 74/1 z 15.03.2008.

24 Dz.U. L 257/1 z 01.10.2005, uchylone przez rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE)
nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajace standardowe formularze do publikacji
ogloszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005
Dz.U. L 222/1 z27.08.2011.

25 Dz.U. L 313/3 2 28.11.2009. uchylone przez rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE)
nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajace standardowe formularze do publikacji
ogloszen w dziedzinie zamoéwien publicznych i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1564/200,
Dz.U. L 222/1 z27.08.2011.

26 Dz.U. L 314/64 z 01.12.2009.
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gowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/69 1 1107/70%,

6) rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 106/2008 z dnia 15
stycznia 2008 r. w sprawie wspolnotowego programu znakowania efektywnosci
energetycznej urzadzen biurowych (Energy Star),

7) rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 66/2010 z dnia 25
listopada 2010 r. w sprawie oznakowania ekologicznego (nowe rozporzadzenie
Ecolabel) oraz decyzje Komisji 2001/681/WE i 2006/193/WE?,

8) rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1221/2009 z dnia 25
listopada 2009 r. w sprawie dobrowolnego udziatu organizacji w systemie eko-
zarzadzania i audytu we Wspdlnocie (EMAS), uchylajace rozporzadzenie nr
761/2001 (nowe rozporzadzenie EMAS)*,

9) rozporzadzenie Rady (WE, Euroatom) nr 2988/1995 z dnia 18 grudnia 1995 r.
w sprawie ochrony intereséw gospodarczych Wspdlnot Europejskich?!,

10) rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euroatom) nr 996/2012
z dnia 22 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastoso-
wanie do budzetu ogoélnego Unii Europejskiej, oraz uchylajace rozporzadzenie
Rady (WE), Euroatom nr 1605/200232,

11) rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiaja-
ce przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalne-
go, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci i uchyla-
jace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999%, zwane takze rozporzgdzeniem

ramowym.

Waznym elementem acquis communautaire, rozumianego jako cato$§¢ dorobku

prawnego UE, sg obok dyrektyw i rozporzadzen takze decyzje, zalecenia i opinie wyda-

wane na podstawie art. 288 TFUE. Decyzje maja najczesciej charakter indywidualny i sg

wigzace dla ich adresatéw. Petnia rolg zblizong do decyzji administracyjnych w krajo-

wych porzadkach prawnych. Wymienione w art. 288 TFUE zalecenia i opinie maja na-

27 Dz.Urz. UE L 315/1 z 03.12.2007.

28 Dz.U. L 39/1 z 13.02.2008.

2 Dz.U. L 27/1 230.01.2010.

30Dz U. L 342/1 222.12.2009.

31 Dz.U. 312/1 2 23.12.1995, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 01 Tom 01 P. 340-43.
32 Dz.U. L 298/1 226.10.2012.

33 Dz.U. L 210/25 2 31.07.2006.
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tomiast charakter niewigzacy, podobnie jak wiele innych instrumentoéw stanowigcych
nieformalne instrumenty prawne. Mozna do nich zaliczy¢ konkluzje, deklaracje, komu-
nikaty, obwieszczenia, kodeksy, wyjasnienia i wytyczne. W literaturze takie akty prawne
zaliczane sa do kategorii aktow nienazwanych. Cechuje je brak wigzacej mocy prawne;j.
Sa okreslane mianem ,,prawa miekkiego” (ang. soft law). Pojgcie to wprowadzit McNa-
ir, analizujgc prawo traktatowe*. Okreslit nim nieformalne instrumenty, ktore nie sg ani
prawem mig¢dzynarodowym, ani prawem zwyczajowym. Okre$lajag natomiast zasady,
reguty oraz standardy zachowania oczekiwane od podmiotoéw prawa migdzynarodowe-
go. W prawie unijnym soft law odgrywa podobna rolg, stanowigc wyraz oczekiwan sta-
wianych panstwom cztonkowskim w zakresie implementacji i stosowania prawa unijne-
go. Uzupekia ono tres¢ wigzacych aktow prawnych, formutujac normy i wartosci, ktore
powinny by¢ wprowadzone do systemow prawnych panstw cztonkowskich na zasadzie
rekomendacji. Ma tez niewatpliwy wptyw na orzecznictwo. Respektowanie soft law nie
wynika jednak z prawa mi¢dzynarodowego. Ma raczej wymiar polityczny™®.

Zasady wynikajace z postanowien wspomnianych dyrektyw doprecyzowuje Ko-
munikat wyjasniajacy Komisji Europejskiej dotyczacy prawa unijnego obowiazujacego
w dziedzinie udzielania zamoéwien, ktore wcale nie sa lub sa jedynie cze$ciowo objete
dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych’.

Kwestie zamowien publicznych zostaly uregulowane takze w polskim prawodaw-
stwie. Uczyniono to juz przed Il wojna $wiatowa, a mianowicie ustawa z dnia 15 lutego
1933 1. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji pra-
wa publicznego®’. Kolejne ustawy uchwalano w latach 1948, 1957, 1983 i 1994. Aktual-
nie obowigzuje ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych®, ktora
byta wielokrotnie nowelizowana (w zwigzku z dostosowaniem polskiego prawa zamo-
wien publicznych do prawa Unii Europejskiej), ostatnio — w sposob znaczgcy — uczynio-
no to ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Pzp oraz ustawy o konce-
sji na roboty budowlane lub ustugi*. Obecna tres¢ ustawy jest w zasadzie zgodna
z dyrektywami UE i obowigzuje wraz z powolanymi wyzej rozporzadzeniami UE.

Wskaza¢ nalezy, ze uchwalenie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na

roboty budowlane lub ustugi spowodowato wylaczenie instytucji koncesji na roboty

34 Lord McNair, The law of treaties, Oxford 1961.

3% A. Czajka, Wplyw europejskiego soft law..., s. 137-138.

% Dz.U. C 179/02 7 01.08.2006.

3" Dz.U. Nr 19, poz. 127.

38 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 1., Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej zwana Pzp.
¥ Dz.U. 220121, poz. 1271.
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budowlane z ustawy Prawo zamowien publicznych. Koncesje na roboty budowlane

i takze na ustugi niewatpliwie sa kwalifikowana postacia zamoéwienia publicznego,

niemniej aktualnie objete sa regulacja odrgbnej ustawy. Zagadnienia te, jak to ustalono

we wstepie, nie beda przedmiotem rozwazan w niniejszym opracowaniu.

Na polski system prawa zamowien publicznych sktadaja sie takze przepisy innych

ustaw, do ktorych wprost odwoluje si¢ Pzp. Dla potrzeb badanego zakresu nalezy wska-

za¢ przede wszystkim na:

ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych?,

ustawe z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny*,

ustawe z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego*?,
ustawe z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego®,
ustawe z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych®,

ustawe z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane®,

ustawe z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej*,

ustawe z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji¥’,
ustawe z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesjach na roboty budowlane i ustugi*,
ustawe z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej*,

ustawe z dnia 16 lutego 2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentow.

Do katalogu zrodet prawa krajowego nalezy zaliczy¢ takze akty wykonawcze do

wyzej wymienionych ustaw. Stanowig one bardzo zroznicowany i obszerny katalog

i beda powotywane w poszczegolnych fragmentach opracowania.

40Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zm., dalej zwana u.f.p.
41 Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm., dalej zwana Kc.

42 Dz.U. Nr 43, poz. 296 ze zm., dalej zwana Kpc.

43 Tekst jedn. Dz.U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm., dalej zwana Kpa.
44 Tekst jedn. Dz.U. z 2013 1., poz. 168, dalej zwana u.n.d.f.p.

4% Tekst jedn. Dz.U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.

46 Dz.U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.

47 Tekst jedn. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.

48 Dz.U. Nr 19, poz. 101 ze zm.

49 Dz.U. 22011 1., Nr 45, poz. 236 ze zm.

%0 Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.
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2. Pojecie i cel zamowien publicznych

Celowos¢ regulacji prawnych dotyczacych zamowien publicznych wynika z pod-
stawowych zasad ksztattujacych porzadek prawny UE. Wskazuje na nie pkt 2 preambu-
ly do dyrektywy klasyczne;j:

,Udzielanie zamdwien, na ktore w Panstwach Cztonkowskich zawarte zostaty
umowy w imieniu panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotow
prawa publicznego, podlega poszanowaniu zasad Traktatu, a w szczegélnosci zasady
swobody przeptywu towardéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody §wiadczenia
ustug, a takze zasad, ktore si¢ z nich wywodza, takich jak: zasada rownego traktowania,
zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci
oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zamoéwien publicznych powy-
zej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie unijnych przepisow koordynujacych
krajowe procedury udzielania takich zamowien, ktore begda oparte na tych zasadach
w sposob umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie zamo-
wien publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy stuzace koordynacji powinny
by¢ zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej regutami i zasadami oraz
innymi regutami Traktatu”.

W powolanej preambule jako nadrzedne jawig si¢ wartosci lezace u podstaw same-
go utworzenia Unii Europejskiej jako obszaru wspolnego rynku. Chodzi tu o swobodny,
nieograniczany wewngtrznymi przepisami panstw cztonkowskich przeptyw towarow,
ustug i 0s6b. Podstawowe zasady zwigzane z transgraniczng dziatalno$cig gospodarcza
na obszarze wspolnego rynku to zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji,
zasada wzajemnej uznawalno$ci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.
Dotyczg one wszelkich dziatan, w tym réwniez udzielania zamoéwien publicznych. Pra-
wodawca unijny w szczegolny jednak sposob traktuje zamowienia publiczne, uznajac,
ze jest to obszar dzialalnos$ci szczegdlnie narazony na brak transparencji i konkurencji.
W $wietle powotanej preambuty do dyrektywy obliguje panstwa cztonkowskie do odpo-
wiedniego uksztattowania wlasnego ustawodawstwa dotyczacego zamowien publicz-
nych, ktore bedzie zgodne z zasadami tam wymienionymi. Postuluje si¢ takze, aby stwo-
rzy¢ system skoordynowanych procedur, wspolny dla wszystkich panstw cztonkowskich
UE, ktory bedzie oparty na tych zasadach w sposob umozliwiajacy ich skuteczne wdro-
zenie oraz zapewniajacy otwarcie zamowien publicznych na konkurencje. Wszelkie
watpliwos$ci dotyczace stosowania tych procedur powinny by¢ interpretowane zgodnie
z regutami i zasadami przewidzianymi w prawie pierwotnym i prawie wtornym UE.

W polskim ustawodawstwie w art. 2 pkt 2 Pzp podana zostata definicja zamowien

publicznych. Nalezy przez nie rozumie¢ umowy odptatne zawierane mi¢gdzy zamawia-
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jacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Definicja ta jest niemal identyczna z definicja zawarta w dyrektywie klasycznej UE
(art. 1 ust. 1 pkt 2 lit. a), gdzie jako zamowienia publiczne okresla si¢ umowy o cha-
rakterze odplatnym, zawierane na pismie pomigdzy jedna lub wigcej instytucjami za-
mawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktorych przedmiotem jest wykona-
nie robot budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu
wspomnianej dyrektywy.

Wymienione definicje majg charakter przedmiotowo-podmiotowy. Istotnym bra-
kiem obu definicji jest wszakze pominigcie znaczenia okreslenia ,,publiczne”. Cechami
odrézniajacymi zaméwienia publiczne od innych umow cywilnych o dostawy, ustugi
czy roboty budowlane sa bowiem przede wszystkim:

* realizacja zamowienia w interesie publicznym,

 finansowanie zamowienia ze §rodkéw publicznych!.

Obydwa warunki muszg by¢ spetnione jednoczesnie. Samo wykonanie ustug, do-
staw lub robot budowlanych na rzecz zamawiajacego, nawet jezeli nastepuje na podsta-
wie umowy i realizuje interes publiczny, nie kreuje zamowienia publicznego. Jak pod-
kre§la si¢ w literaturze, zamoéwienia publiczne stanowia organizacyjng forme
dysponowania funduszami publicznymi przez $cisle wskazane podmioty w celu uzyska-
nia okreslonego rezultatu w warunkach konkurencji miedzy takimi podmiotami, ktore
moga uzyskac prawo do realizacji ustug, dostaw i robot budowlanych?2.

Bardzo wazng cechg definiujgcg zamowienie publiczne jest odplatny charakter
umowy. W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze przez odptatnos¢ nalezy rozumiec
wzajemne przysporzenie. Wykonawca otrzymuje zaptate za wykonane ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, ale zamawiajacy w wyniku zrealizowanej umowy rowniez musi
uzyska¢ wymierne korzysci ekonomiczne®. Zagadnienie to zostanie bardziej szczegoto-
wo omowione w rozdziale I11.

Cechg instytucji zamoéwien publicznych, regulowanych powyzsza ustawa, jest
wprowadzenie rozwigzan polegajacych na ustanowieniu okre$lonego rezimu zachowa-
nia przy zawieraniu umow odptatnych, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy, roboty
budowlane. Rezim ten polega na okresleniu zasad, sposobu i form zachowania zamawia-

jacego w procesie wytonienia wykonawcy zaméwienia publicznego (udzielenia zamo-

51 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego w prawie zaméwien publicznych, Warszawa
2012,s. 17 in.

52 L. Kieres, Europejskie prawo zaméwien..., s. 12.

53 M. Szydto, The Process of Granting Exclusive Rights in the Light of Treaty Rules on Free
Movement, ,,German Law Journal” 2011, nr 7, s. 1416.
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wienia), poczynajac od jego podjecia (przygotowania i wszczecia), poprzez wybodr naj-
korzystniejszej oferty, konczac na przystapieniu do realizacji w oparciu o umowe, ktéra
zostanie zawarta (art. 2 pkt 7a Pzp).

Ustawowe regulacje dotycza podjecia dziatan w zakresie przygotowania postgpo-
wania o udzielenie zamowienia, a wiec ustalenia, czy dokonujac zamowien, zamawiajacy
sam przygotowuje i przeprowadza postepowanie w tym zakresie, dziatajac przez swego
kierownika, czy powierza przygotowanie i przeprowadzenie udzielenia zaméwien wta-
snej wydzielonej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej (art. 15 Pzp), a ponadto
ustalenia, czy w tym postepowaniu uczestniczy i w jakim zakresie komisja przetargowa
(art. 19-20 Pzp). Dotycza takze koniecznos$ci sporzadzenia specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia (SIWZ), czyli dokumentu okreslajacego migdzy innymi przedmiot zle-
canego w drodze umowy zamowienia, warunki i wymogi ubiegania si¢ o realizacje zamo-
wienia, termin jego realizacji, sposob sporzadzenia i sktadania ofert, kryteria wyboru
wykonawcy, istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci umowy (art. 36
ust. 112 Pzp). Nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy zobowigzani sg nie tylko do sporzadze-
nia tego dokumentu, zawierajagcego okreslong ustawowo tres¢, ale takze do uczynienia
tego wedtug wskazanych ustawowo regut (art. 22, art. 29-34, art. 82, 91 Pzp).

Zamowienia publiczne wymagaja takze przestrzegania regut odnoszacych si¢ bez-
posrednio do wytonienia wykonawcy zamowienia publicznego, poprzez uregulowanie:
wszczecia postgpowania, oceny spelnienia warunkoéw 1 wymogow udziatu wykonawcow
w postepowaniu (art. 24-26 Pzp), oceny waznosci ofert i samego postepowania (art. 89
193 Pzp) oraz wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 2 pkt 5 Pzp). Wytonienie wykonaw-
cy zamowienia nastgpuje nie w drodze swobodnej oceny, ale w oparciu o jawne kryteria
(art. 91 Pzp), w przypadku jezeli nie zachodzg ustawowe przestanki niewaznosci poste-
powania (art. 93 Pzp). Jezeli wystepuja takie przestanki, winno nastapi¢ uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a nie wyltonienie wykonawcy.

Ustalony ustawowo rezim udzielania zamowienia publicznego nie ogranicza si¢
jedynie do postgpowania w zakresie wylonienia wykonawcy zamowienia (postepowania
o udzielenia zamowienia), ale dotyczy takze realizacji zamowienia publicznego w opar-
ciu o zawartg umowe. Zgodnie z ustawg umowa nie moze by¢ sporzadzana w dowolnej
formie. Winna by¢ zawarta pod rygorem niewaznosci w formy pisemnej (art. 139 Pzp).
Moze by¢ ona zawierana — co do zasady — na czas oznaczony, na okres nie dtuzszy niz 4
lata, chyba ze ustawa przewiduje inaczej (art. 142 Pzp). Umowa ta jest jawna i podlega
udostepnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicz-
nej. Zgodnie z ustawa tre§¢ umowy jest zdeterminowana zapisami zawartymi w specyfi-
kacji oraz zawartymi w wybranej ofercie. Zakres §wiadczen wykonawcy winien by¢

tozsamy z jego zobowigzaniami zawartymi w ofercie (art. 140 Pzp). Zakazane jest nato-
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miast dokonywanie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy zadania, chyba ze powierza-
jacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamdwieniu lub
w specyfikacji oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zmiana dokonana wbrew temu ogra-
niczeniu jest niewazna (art.144 Pzp). Ustawa wprowadza takze szczegdlng mozliwos¢
odstgpienia przez zamawiajacego od zawartej juz umowy (art. 145 Pzp), a takze okresla
przestanki niewaznosci umowy (art. 146 Pzp).

Ta og6lna charakterystyka zasad udzielania zamowien publicznych zostanie rozwi-
nigta w dalszych czg¢$ciach opracowania.

Wspomniane wyzej pojecie interesu publicznego ma $cisty zwigzek z pojgciem do-
bra publicznego. Kryteriami odrdzniajacymi dobro publiczne od dobra prywatnego
moga by¢ kryteria spoteczne (uzyteczno$¢) lub ekonomiczne (odptatnosé). Wedtug kry-
terium uzyteczno$ci dobra prywatne od publicznych r6zni zasieg korzysci — ograniczony
do jednej lub kilku osob, np. rodziny, badz powszechny i nieograniczajacy korzystania
z tego samego dobra przez inne osoby. Z punktu widzenia kryterium odptatnosci istotne
jest natomiast, czy zrodtem odptatnosci sg fundusze prywatne czy tez publiczne (np.
budzet panstwa lub budzety j.s.t.)*.

Interes publiczny (traktowany dawniej rOwnowaznie z interesem spotecznym) jest
jednym z podstawowych poje¢ prawa administracyjnego®. W nauce prawa, definiujac
administracje publiczng, wskazuje si¢ jako jedna z jej konstytutywnych cech dziatania
shuzace realizacji interesu publicznego®. Jest to jednak pojecie niedookreslone i nie-
ostre, zaliczane przez nauke prawa do kategorii klauzul generalnych drugiego typu, czy-
li zakazujacych stosowania subiektywnej hierarchii wartos$ci i nakazujacych odwotywa-
nie si¢ do systemow wartosci ogélnych, przyjetych w danym miejscu i czasie™.

Taki charakter pojecia interesu publicznego sprawia, ze obok definicji stowniko-
wych pojawito si¢ w literaturze przedmiotu wiele wyjasnien opartych na konfrontacji
interesu publicznego z interesem jednostkowym. Cecha konstytutywna interesu pu-
blicznego byloby zatem to, iz dotyczy on ogoétu, niecokreslonej z gory liczby osoéb,

a nie jednostki czy okres$lonej grupy spotecznej®. W takich interpretacjach wskazuje

54'S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2005,
s. 27.

55 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa
1986, s. 9.

56 Zob. np. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 260; H. 1zdebski,
M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2004, s. 93.

ST'W. Jakimowicz, Wykladnia w prawie administracyjnym, Krakow 2006, s. 23.

%8 Por. Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 19 listopada 2001 r., sygn. XVII Ama 2/01
(Dz. Urz. UOKIiK z 2002 r., Nr 1, poz. 47).
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si¢ na mozliwe kolizje intereséw jednostki z interesem publicznym, rozumianym jako
nadrzedny*’. Znacznie czesciej jednak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, ze cho-
ciaz interes indywidualny nie pokrywa si¢ z interesem publicznym, relacje miedzy
nimi mogg by¢ zréznicowane — od identyfikacji, poprzez oboj¢tnosé, az po ewidentng
sprzeczno$¢. Nigdy tez interes publiczny nie bedzie prosta suma interesOw prywat-
nych. Celem demokratycznego panstwa prawa winno by¢ harmonijne godzenie obu
tych interesow. Coraz czesciej na gruncie nauk spotecznych wskazuje si¢ na role grup
spotecznych jako uczestnikow zycia publicznego. Interes publiczny w tym ujeciu sta-
nowi wypadkowa intereséw grupowych, o ktorych hierarchii trudno z goéry orzec. Na-
lezy si¢ tez zgodzi¢ z pogladem, iz wartosci sktadajace si¢ na interes publiczny moga
mie¢ wzgledem siebie konkurencyjny charakter — i to wtagnie ma miejsce w przypad-
ku zaméwien publicznych. Nalezy tez podzieli¢ poglad, ze chociaz pojgcie interesu
publicznego nie zostato w doktrynie precyzyjnie zdefiniowane®, to zawsze okresla
stan pozadany przez znaczng czes$¢ lub wigkszos¢ niedookreslonej, abstrakcyjnie poj-
mowanej grupy ludzi, dotyczacy tej grupy i odmienny lub nawet przeciwstawny inte-
resom prywatnym ¢

Kwestia finansowania zamowien publicznych ze §rodkéw publicznych nie jest jed-
noznaczna. W ustawowej definicji zamowienia publicznego nie okresla si¢ pochodzenia
srodkow, ktore zamawiajacy przeznacza na realizacj¢ zamowienia publicznego. Nie za-
wsze zatem muszg to by¢ srodki publiczne w rozumieniu ustawy o finansach publicz-
nych. Procedura zaméwien publicznych obowigzuje jednak takze wtedy, gdy podmiot
publiczny okre§lony prawnie jako zamawiajacy nie korzysta ze §rodkoéw publicznych
(np. w przypadku zamowien sektorowych).

W art. 2 Pzp, zawierajacym objasnienia poje¢, obok definicji zamawiajacego, wyko-
nawcy, ustug, dostaw i robot budowlanych, podana jest takze definicja $rodkow publicz-
nych. Odsyta ona do zakresu srodkéw publicznych okreslonego w ustawie o finansach
publicznych (art. 5 u.f.p.). Jednak ustawa ta réwniez nie definiuje dochodéw publicznych.
W art. 5 ust. 2 u.f.p. wymienione zostaty jedynie w kolejnych punktach rodzaje dochodow
i przychodow, ktére ustawodawca zakwalifikowat do srodkow publicznych. Wyczerpujaco
wymieniono tam pie¢ podstawowych kategorii srodkow publicznych, a nastgpnie niektore

%9 Por. teza wyroku NSA z dnia 18 stycznia 1995 r.: »najdalej nawet idace poglady co do
zakresu uwzglgdnienia stusznego interesu strony w postgpowaniu administracyjnym przewiduja,
ze granicg dla niego jest kolizja z interesem spotecznym”, A/Wr 1386/94, ,,Przeglad Orzecznic-
twa Podatkowego” 1996, nr 6, poz. 181.

80 Definicja podana w uchwale TK z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96 OTK 1997 nr 1, poz. 15)
jako ,korzysci ptynace dla ogdtu spoteczenstwa z realizacji dziatan, przedsigwzieé, ktére sa
zadaniami panstwa lub j.s.t.”, nie wyczerpuje ztozonosci zagadnienia.

61 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego..., s. 24.
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z tych kategorii (dochody publiczne, $rodki europejskie, przychody budzetu panstwa i bu-
dzetow j.s.t. oraz innych jednostek sektora finansow publicznych) szczegdtowo wypethio-
no konkretnymi rodzajami srodkéw. Katalog ten nie ma charakteru zamknigtego. Obejmu-
je tez przychody jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace z prowadzonej przez
nie dziatalno$ci oraz z innych zrédet.

Do $rodkéw publicznych ustawodawca zaliczyt takze srodki europejskie. W art. 5
ust. 1 pkt 2 u.f.p. przyjeto, iz do tej kategorii nalezy zaliczy¢ $rodki pochodzace z budze-
tu UE oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielanej przez panstwa czton-
kowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA). Do $rodkéw pocho-
dzacych ze zrodet zagranicznych ustawodawca zalicza takze inne bezzwrotne srodki
zagraniczne. Szczegdtowe ustalenie rodzaju srodkow pochodzacych z tych zrodet znaj-
duje si¢ w art. 5 ust. 3 u.f.p. Wymienione wyzej §rodki publiczne bedace w gestii j.s.t. sa
wykorzystywane przez j.s.t. jako zrodto finansowania zamoéwien publicznych. Najistot-
niejszg role dla finansowania zaméwien publicznych przez j.s.t. odgrywaja dochody
i przychody j.s.t., w tym przede wszystkim zrodta zwrotne, a takze bezzwrotne srodki
zagraniczne pochodzace glownie z funduszy UE oraz od panstw EFTA.

Zamowienia publiczne udzielane w ramach projektow wspotfinansowanych ze
srodkow UE podlegaja tym samym zasadom kwalifikacji przedmiotowej, co zamowie-
nia finansowane ze $rodkow wiasnych zamawiajgcego. Istotne roznice polegajg na tym,
ze zamawiajacy, udzielajagc zamowien w ramach projektow wspotfinansowanych ze
srodkoéw UE, jest zwigzany zasadami wynikajacymi z prawa unijnego, w tym takze na-
lezacymi do kategorii soft law (dokumenty 1 wytyczne instytucji udzielajgcej wsparcia).

Interes publiczny w realizacji zaméwien publicznych jest zwigzany z gospodaro-
waniem srodkami publicznymi. W zwigzku z tym pojawiaja si¢ tu kryteria ekonomiczne.
Wobec ograniczonej ilosci i dostepnosci srodkéw publicznych ich wydatkowanie musi
by¢ oszczgdne i uzasadnione rachunkiem ekonomicznym. Zasady gospodarowania $rod-
kami publicznymi okreslono w sposob ogolny w art. 44 ust. 3 pkt 1 u.f.p. — jako doko-
nywanie wydatkow w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metod i §rodkow stu-
zacych osiagnigciu zatozonych celow.

W kontekscie zamowien publicznych cele te nalezy rozumiec¢ szeroko. Celem jest
bowiem nie tylko pelna i terminowa realizacja zadania, dokonana zgodnie z obowigzuja-
cymi przepisami, lecz takze ochrona wartosci uznanych za nadrzedne, w tym szeroko
rozumianego interesu publicznego. Rzutuje to na kryteria wyboru oferty w procedurze
zamo6wien publicznych. Obok kryteriow ekonomicznych (najnizszej ceny lub oferty naj-
korzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej) — tzw. kryte-
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ridw pierwszorzgdnych lub pierwszoplanowych® — bierze si¢ pod uwage kryteria ,,drugo-
rzedne” (,,drugoplanowe”). Nie dotycza one szeroko pojetej racjonalnosci i efektywnosci
ekonomicznej, lecz odnosza si¢ do pewnych pozytywnych i pozadanych stanéw rzeczy,
bedacych celami dziatania panstwa jako takiego. Do celow tych mozna zaliczy¢: zwal-
czanie bezrobocia, promowanie stabo rozwinietych i niedoinwestowanych regionow kra-
ju, ochrone srodowiska, popieranie grup ludnosci bedacych w trudniejszej sytuacji niz
pozostata cze$¢ spoteczenstwa (np. osoby starsze lub niepelnosprawne). Instytucja zama-
wiajgca moze tak ksztattowac przebieg postepowania o udzielenie zamowienia publicz-
nego, aby byly uwzglednione cele realizujace interes publiczny. Jakkolwiek stosowanie
takich kryteriow wyboru ofert bylo kwestionowane, to orzecznictwo TSUE dopuszcza je
pod warunkiem petnego poszanowania traktatowych zasad niedyskryminacji, swobody
prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej i swobody $wiadczenia ustug. W jednym z orze-
czen TSUE przyjal postugiwanie si¢ takim drugoplanowym kryterium nie tylko jako kry-
terium dopuszczenia wykonawcy do udziatlu w postgpowaniu, ale takze jako kryterium
wyboru oferty®. W innym orzeczeniu TSUE uznat, Ze kryterium przyczyniania si¢ przez
wybranego wykonawce do zwalczania lokalnego bezrobocia moze zosta¢ przez instytu-
cj¢ zamawiajaca zastosowane jako jedno z kryteriow wyboru oferty pod warunkiem, ze
bedzie zgodne z zasadg niedyskryminacji i regutami swobodnego przeptywu oraz ze zo-
stanie w odpowiedni sposob ogloszone®.

Interes publiczny, dominujacy przy wyborze oferty, wymaga uwzglednienia obok

kryteriow ekonomicznych takze kryteriow realizacji celow spotecznych.

3. Podmioty udzielajace zaméwien publicznych

Krag podmiotow zaliczanych do uczestnikow zamoéwien publicznych po stronie za-
mawiajacego jest okreslony w dyrektywach poprzez wskazanie instytucji zamawiajacej.
Wedlug art. 1 ust. 9 dyrektywy klasycznej oraz art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy 2004/17 — ka-
tegoria ,,instytucje zamawiajace” obejmuje panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwigzki ztozone z jednej lub wielu takich jednostek lub
z jednego lub wielu podmiotow prawa publicznego. Definicja ta w kolejnych punktach
rozwija okreslenie ,,podmiot prawa publicznego”. Instytucja moze by¢ uznana za pod-

62 M. Szydto, Udzielenie zaméwienia publicznego jako pomoc paristwa w rozumieniu art. 87
ust. 1 Traktatu ustanawiajqcego Wspolnote Europejskq, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2007,
z.2,s.371.

83 Orzeczenie TSUE w sprawie 31/87 Gebroeders Beentjes BV v. Holandia, Zb.Orz. 1988,
s. 4635, pkt 28-31, 36-37.

64 Orzeczenie TSUE w sprawie C-225/98 Komisja v. Francja, Zb.Orz. 2000, s. 1-7445, pkt
58-54.
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miot prawa publicznego, jezeli posiada osobowo$¢ prawna, zostala ustanowiona w szcze-
gdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego (zatem takich, ktorych zaspokojenie lezy w interesie pu-
blicznym), a ponadto spelnia jeden z nastepujacych warunkow: jest finansowana w cato-
$ci lub w przewazajacej czgéci przez organy panstwowe, samorzadowe lub inne instytu-
cje prawa publicznego, podlega nadzorowi w odniesieniu do zarzadu instytucji, ponad
potowe sktadu jej organu kierowniczego stanowig osoby mianowane przez organy pan-
stwowe, samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego. Dyrektywa 2004/17 zali-
cza takze przedsiebiorstwa publiczne do kategorii instytucji zamawiajace;.

Wisrdd instytucji zamawiajacych wymienione sg takze jednostki samorzadu teryto-
rialnego. Szczegdlna pozycje tych jednostek w porzadku prawnym UE eksponuje art. 4
ust. 2 TFUE, wedtug ktérego ,,Unia szanuje rowno$¢ Panstw Cztonkowskich wobec
Traktatow, jak rowniez ich tozsamos$¢ narodowa, nierozerwalnie zwigzang z ich podsta-
wowymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorza-
du regionalnego i lokalnego”.

Wedlug ogolnej definicji zawartej w art. 2 pkt 12 Pzp, podmiotem udzielajagcym
zamoOwienia publicznego (zamawiajacym) moze by¢ osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej obowigzana do stosowania
ustawy. Artykut 3 Pzp zawiera natomiast wykaz kategorii podmiotéw zamawiajacych.
Katalog ten jest bardzo obszerny.

W pierwszej kolejnosci ustawodawca zalicza do tych podmiotéw jednostki sek-
tora finanso6w publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, a zatem
wszystkie j.s.t., (art. 9 u.f.p.) oraz niemajace takiego statusu panstwowe jednostki or-
ganizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, czyli instytucje panstwowe niezali-
czone do sektora finanséw publicznych, ale uznane za organy panstwowe w rozumie-
niu dyrektywy klasycznej (art. 3 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp). Sa one obowigzane do
stosowania ustawy Pzp bezwarunkowo.

W dalszej kolejnosci przepisy art. 3 ust. 1 Pzp wymieniaja w pkt 3—7 podmioty,
ktore sg zobowigzane do stosowania ustawy jedynie wowczas, gdy spetnig okreslone
warunki. Beda to inne niz zaliczone do sektora finansow publicznych osoby prawne,
utworzone w szczego6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie-
majgcych charakteru przemystowego ani handlowego. B¢da one podmiotami podlegaja-
cymi ustawie Pzp, jezeli jednostki sektora finansoéw publicznych lub inne panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, pojedynczo lub wspolnie,
bezposrednio lub przez inny podmiot: a) finansujg je w ponad 50%, lub b) posiadaja
ponad potowe udziatéw albo akcji, lub c) sprawuja nadzoér nad organem zarzadzajacym,

lub tez d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
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zarzadzajacego. Obowigzane do stosowania przepisow ustawy sa takze zwigzki wszyst-
kich wymienionych powyzej podmiotdw, niezaleznie od koniecznosci spetnienia jakich-
kolwiek dalszych przestanek (art. 3 ust. 1 pkt 3 i 3a Pzp).

Kolejng grupe stanowig inne niz wcze$niej wymienione kategorie podmiotow,
jezeli dokonujg zamowien sektorowych okreslonych w art. 132 Pzp. Beda one podle-
ga¢ ustawie po spelnieniu jednego z dwoch warunkéw: 1) dziatalnos¢é podmiotu jest
wykonywana na podstawie ustaw szczegdlnych lub wytacznych (tj. praw przyzna-
nych w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej) albo 2) pozostaja pod dominuja-
cym wplywem podmiotéw wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp. Dominujacy
wplyw moze polegac na a) finansowaniu ich w ponad 50%, lub b) posiadaniu ponad
polowy udziatéw albo akcji, albo c) posiadaniu ponad potowy glosow wynikajacych
z udzialdéw albo akcji, lub d) sprawowaniu nadzoru nad organem zarzadzajacym, albo
tez e) posiadaniu prawa do powotywania ponad potowy sktadu organu zarzadzajacego
(art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp).

Nastepna grupe tworza jednostki inne niz zaliczone do sektora finanséw publicz-
nych lub do panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej. Sa one zobowigzane do stosowania przepisOw Pzp, jezeli udzial $rodkow
publicznych w wartosci udzielanego zamowienia przekracza 50% lub jezeli zamowie-
nie jest w co najmniej 50% finansowane przez podmioty, o ktorych mowa w art. 3 ust.
1 pkt 1-3a Pzp. Zamowienie takie musi ponadto dotyczy¢ robot budowlanych obejmu-
jacych wykonanie czynno$ci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpi-
tali, obiektéw sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkol-
nych, budynkéw szkét wyzszych lub budynkow wykorzystywanych przez
administracj¢ publiczng lub ustugi zwiazane z takimi robotami budowlanymi, a war-
to$¢ zamowienia bedzie co najmniej rowna progom unijnym okreslonym na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp. Wymienione wyzej przestanki musza by¢ spetnione tacznie (art. 3
ust. 1 pkt 5).

Do ostatniej kategorii podmiotéw zobowigzanych do stosowania przepisoéw Pzp
nalezg w mysl art. 3 ust. 1 pkt 7 Pzp podmioty, z ktérymi zawarto umowe¢ koncesji na
roboty budowlane na podstawie ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Be-
dzie to dotyczylo tylko takiego zakresu ich dziatalno$ci, w jakim udzielaja zamowien.

Pojecie zamawiajgcego ustawodawca zarezerwowal wigc dla wyraznie przewi-
dzianego w art. 3 Pzp katalogu podmiotow. Beda to podmioty gospodarujace mieniem
publicznym, glownie panstwowe i samorzadowe. Oprocz tych podmiotow publicz-
nych regulacja ustawy Pzp obejmuje takze inne podmioty gospodarujgce sktadnikami
mienia publicznego, o ile finansujg swe zadania z udziatem $rodkoé6w publicznych Iub
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srodkow angazowanych przez jednostki publiczne badz tez gdy sg to zadania publicz-
ne realizowane na szczego6lnych zasadach®.

Wskazane w ustawie podmioty uzyskaja status zamawiajacego, o ile beda doko-
nywac¢ przedmiotowo kwalifikowanych zamowien na roboty budowlane, dostawy lub
ushugi, ktore w przewazajacej mierze beda sfinansowane ze srodkéw publicznych i o ile
nie zachodza ustawowe przestanki wytaczenia stosowania Pzp. Mozna zatem przyjac,
ze konstruujac pojecie zamawiajacego, ustawodawca ograniczyt cywilnoprawng swo-
bode zawierania umow. Zamawiajagcym moze by¢ zatem podmiot, ktory jest szczegdl-
nie kwalifikowany ustawowo, rowniez w odniesieniu do warto$ci zaméwienia. Zgodnie
z art. 4 pkt 8 Pzp warto$¢ ta musi wynosi¢ co najmniej wyrazong w ztotych rownowar-
tos¢ kwoty 14 000 euro.

Z uwagi na przyjety w niniejszym opracowaniu zakres badan dalsze rozwazania
koncentrowac si¢ beda na zamawiajgcym, jakim jest j.s.t., i na jednostkach organizacyj-
nych funkcjonujacych w ramach ich struktur, tj. samorzadowych jednostkach budzeto-
wych i samorzadowych zaktadach budzetowych. Zgodnie z ustaleniami dokonanymi
w mysl art. 9 pkt 2, 3 1 4 u.f.p. podmioty te sg zaliczone do sektora finanséw publicz-
nych®. Zamawiajagcymi bgdacymi przedmiotem niniejszych badan be¢da zatem j.s.t.
i samorzadowe zaklady budzetowe wykonujgce zadania wymienione w art. 14 u.f.p.
oraz samorzgdowe jednostki budzetowe. Wedtug art. 32 ust. 5 Pzp, wyodrgbniona jed-
nostka organizacyjna zamawiajacego moze udziela¢ zamdowienia publicznego zwigza-
nego z jej wlasng dziatalno$cig w zakresie posiadanej samodzielnosci finansowe;j.

Pojecie samodzielnosci finansowej j.s.t. 1 samorzadowych jednostek jest okreslo-
ne przez regulacje systemu finansowego j.s.t. W $wietle tych regulacji podmioty te
maja prawo do gromadzenia wtasnych dochodow, przychodéw oraz dokonywania wy-
datkow i rozchodow, a takze prowadzenia gospodarki finansowej w oparciu o wlasny
budzet®’. Samodzielno$¢ finansowa jednostek organizacyjnych j.s.t. jest zdetermino-
wana stanowigcym podstawe ich funkcjonowania planem finansowym, ktory przewi-

duje okreslony zakres ich dochodow lub przychodow®. Zasady dokonywania wydat-

85 M. Guzifiski, Przedsiebiorcy publiczni i zarzqd mieniem publicznym, [w:] A. Borkowski,
A. Chelmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, Administracyjne prawo
gospodarcze, Wroctaw 2005, s. 305.

66 Nie beda wigc do nich zaliczane spotki, w ktorych j.s.t. posiada ponad potowe udziatow
lub akcji albo sprawuje nadzor nad organem zarzadzajacym lub jednostki j.s.t. maja prawo do
powotywania ponad potowy sktadu zarzadzajacego.

87 1. Czaja-Hliniak, Prawno-finansowe gwarancje samodzielnosci jednostek samorzqdu
terytorialnego, Wyzsza Szkota Administracji, Bielsko-Biata 2001, s. 66; J. Gluminska-Pawlic,
Samodzielnos¢ finansowa jednostek samorzqdu terytorialnego w Polsce, Katowice 2003, s. 196.

68 J. Matecki, Z problematyki nadzoru nad finansami komunalnymi, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1991, z. 1, s. 43 i n.; idem, Sgdowa ochrona samodzielnosci

-36 -



Podstawy prawne, pojecie i zasady udzielania zamowien publicznych

kéw lub finansowania kosztow danych jednostek sa okreslone przez zasady
determinujace dokonywanie wydatkéw okre§lone przez ustawe o finansach publicz-
nych, a takze przez przepisy prawa wewnetrznego (np. w statucie, regulaminie organi-
zacyjnym)®.

Wedhug art. 2 pkt 7a Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest
wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamowieniu, przestania zaproszenia do
sktadania ofert badz przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru
oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publiczne-
g0, a w trybie zamowienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy.
Przepis ten okresla wigc ramy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ter-
minem wszczecia postgpowania jest moment uzewngtrznienia woli zamawiajacego
w sprawie zamowienia. Jest to w zasadzie data publikacji ogloszenia o zamowieniu™, od
ktorej nastepuja czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego’. Celem
tego postepowania jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie zawar-
ta umowa w sprawie zamowienia publicznego. W trybie zamowienia z wolnej reki cho-
dzi o wynegocjowanie tresci takiej umowy. Odpowiada to istocie procedur udzielania
zamowien publicznych, zmierzajacych do okreslenia zasad i sposobu wylonienia kontra-
henta (wykonawcy), z ktérym bedzie zawarta umowa w sprawie zamowienia publiczne-
g0. Z przepisow Pzp wynika, iz wybor wykonawcy zamoéwienia publicznego oparty jest
na wyborze najkorzystniejszej oferty (art. 91 Pzp). Cel procedur udzielania zamowien
publicznych jest wigc osiggniety z chwilg dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
(art. 92 Pzp). Biorac to pod uwagg podkresla si¢, ze z punktu widzenia postgpowania
o udzielenie zamowien publicznych nie jest istotne zawarcie umowy (udzielenie zamo-
wienia publicznego), lecz wybor wykonawcy, ktoremu moze by¢ udzielone zamowienie
(wybdr najkorzystniejszej oferty), konczacy postgpowanie. Podobnie jest w zamowie-
niach udzielanych w trybie zamowienia z wolnej reki, gdzie ustawodawca wigze skutek
w postaci zakonczenia postepowania z chwilg ustalenia warunkdéw przysztej umowy,
a nie z chwilg jej zawarcia’. Potwierdza to przepis art. 7 ust. 3 Pzp, wedlug ktorego
zamoOwienia publicznego udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

finansowej samorzqdu terytorialnego, [w:] I Forum Samorzgdowe. Polska samorzqdnosé
w integrujgcej sie Europie, Szczecin 2004, s. 324.

69 podobnie: J. Pier6g, Komentarz do art. 32 Pzp, [w:] J. Pierdg, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2012.

70 Art. 40 ust. 1, art. 48 ust. 1, art. 56 ust. 1, art. 60c ust. 1, art. 75 Pzp.
" Art. 17 ust. 12 Pzp.
2 Art. 2 pkt 7a Pzp.
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Udzielenie zaméwienia publicznego nastepuje wszakze z chwilg zawarcia umowy
cywilnoprawnej, polegajacej na ztozeniu zgodnych oswiadczen woli jej stron, czyli za-
mawiajacego 1 wykonawcy wyltonionego w wyniku zakonczonego postgpowania. We-
dhug art. 139 ust. 1 Pzp, do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje si¢ prze-
pisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Istotna jest zatem
zdolnos¢ zamawiajacego do sktadania oswiadczen woli.

Taka zdolno$¢ maja jednostki samorzadu terytorialnego, ktorym przepisy ustaw
samorzadowych jako przepisy szczegodlne, do ktorych odsyta art. 33 Kc, przyznaja oso-
bowos¢ prawng’. Zgodnie z art. 38 Kc, osoba prawna dziata przez swoje organy w spo-
sob przewidziany w ustawie 1 w opartym na niej statucie. Ustawa o samorzadzie gmin-
nym stanowi w art. 46 ust. 1, ze os§wiadczenie woli w imieniu gminy w zakresie zarzadu
mieniem sktada jednoosobowo wojt albo dzialajacy na podstawie jego upowaznienia
zastepca wojta, samodzielnie albo wraz z inng upowazniong przez wojta osobg. Ustawa
o samorzadzie powiatowym przyjmuje w art. 48 ust. 1, ze o§wiadczenie woli w spra-
wach majatkowych w imieniu powiatu skladajg dwaj czlonkowie zarzadu lub jeden
cztonek zarzadu i osoba upowazniona przez zarzad. Wedlug art. 57 u.s.w. oswiadczenia
woli w imieniu wojewddztwa sktada marszatek wojewodztwa wraz z cztonkiem zarzadu
wojewodztwa, chyba ze statut wojewodztwa stanowi inaczej (ust. 1), a sejmik woje-
wodztwa moze udzieli¢ marszatkowi upowaznienia do sktadania jednoosobowo o$wiad-
czen woli, innych niz przewidywane w statucie wojewodztwa (ust. 2).

Zamawiajacym moze tez by¢ zwigzek komunalny, okreslony jako zwigzek mie-
dzygminny czy zwiazek powiatow, a takze stowarzyszenie jednostek samorzadu teryto-
rialnego. Zaroéwno zwigzek komunalny™, jak i stowarzyszenie j.s.t.”” maja osobowos¢
prawng i moga wystepowaé w obrocie cywilnoprawnym na zasadach okreslonych
w ustawie badz statucie’™. Ta kategoria zamawiajacych nie bedzie wszakze przedmiotem
dalszych rozwazan.

Wyjas$nienia wymaga sytuacja prawna zamawiajacych bedacych samorzadowymi
zaktadami budzetowymi czy samorzadowymi jednostkami budzetowymi. Jak juz stwier-

73 Art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, tekst jedn. Dz.U.
z 2001 r., Nr 142, poz. 1591, dalej zwana u.s.g.; art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie powiatowym, tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1592, dalej zwana u.s.p.;
art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa, tekst jedn. Dz.U.
z 2001 r., Nr 142, poz. 1593, dalej zwana u.s.w.

74 Art. u.s.g., art. 66 ust. 2 u.s.p.

S Art. 172 Konstytucji, art. 84 u.s.g., art. 65 u.s.p., art. 8b ust. 1 u.s.w., w zw. z art. 17 ust. 1
ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach (tekst. jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 79,
poz. 855 z pdzn. zm.).

76 Art. 10 ust. 1 pkt 6 Prawa o stowarzyszeniach w zw. z art. 38 K.c.
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dzono, podmioty te majg status zamawiajacych jako jednostki sektora finanso6w publicz-
nych. Z ustrojowoprawnego punktu widzenia sa one jednak elementem sktadowym struk-
tury j.s.t., za pomocg ktdrych sg wykonywane zadania samorzadowe”. Z uwagi na to, ze
nie majg one osobowosci cywilnoprawnej, na potrzeby obrotu cywilnoprawnego do tych
podmiotow moze mie¢ zastosowanie art. 33'§ 1 Kc, wedlug ktorego do jednostek orga-
nizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna,
stosuje si¢ odpowiednio przepisy o osobach prawnych. Nalezy wszakze uzupehi¢ ten
przepis o istotng regulacj¢ zawartg w ustawach samorzadowych. Zgodnie z art. 47 ust. 1
u.s.g. kierownicy jednostek organizacyjnych gminy nieposiadajagcych osobowosci praw-
nej dziataja jednoosobowo na podstawie pelnomocnictwa udzielonego przez wojta. Po-
dobng regulacje zawiera art. 56 ust. 1 u.s.w., wedtug ktorego kierownicy wojewodzkich
samorzadowych jednostek organizacyjnych niemajacych osobowosci prawnej dzialaja
jednoosobowo na podstawie pelnomocnictwa udzielonego przez zarzad wojewddztwa.
Wynika z tego, ze samorzadowe gminne i wojewodzkie jednostki organizacyjne moga
mie¢ status zamawiajgcych, jezeli wynika to z upowaznienia udzielonego ich kierowni-
kom przez wdjta (burmistrza lub prezydenta miasta) badz przez zarzad wojewodztwa.
Artykut 48 ust. 2 u.s.p. stanowi natomiast w tym zakresie, ze zarzad powiatu moze
upowazni¢ kierownikow jednostek organizacyjnych powiatu do sktadania o$wiadczen
woli zwigzanych z prowadzeniem biezacej dziatalno$ci powiatu. W swietle tej regulacji
jednostki organizacyjne powiatu moga mie¢ status zamawiajacych przy spelnieniu
dwdch warunkow, a mianowicie jezeli zamowienie publiczne miesci si¢ w zakresie pro-
wadzenia biezgcej dziatalnoSci powiatu i kierownik takiej jednostki dysponuje w tym
zakresie upowaznieniem do sktadania oswiadczen woli. Biezaca dziatalno$cia powiatu
jest dziatalnos$¢ charakterystyczna dla tej jednostki samorzadu terytorialnego, o charak-
terze cigglym. W literaturze podkresla si¢, ze zakres biezacej dziatalno$ci powinien by¢
okreslony przedmiotowo badz kwotowo w prawnym akcie wewngtrznym powiatu’.
W pozostatych przypadkach zamawiajgcym bedzie powiat, w ktdrego imieniu, zgodnie
z art. 48 ust. 1 u.s.p., oswiadczenie woli w sprawach majatkowych sktadaja dwaj czton-
kowie zarzadu lub jeden cztonek zarzadu i osoba upowazniona przez zarzad.
Alternatywa dla zaméwien publicznych w ich klasycznej formie jest umowa kon-
cesji i umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym. R6znig si¢ one od umow zamowie-
nia publicznego forma wynagrodzenia, ktore uzyskuje strona prywatna z tytutu spetnie-
nia okreslonych umowa §wiadczen na rzecz zamawiajacego (podmiotu publicznego).
Wynagrodzeniem koncesjonariusza na podstawie takiej umowy moze by¢ wytaczne pra-

T Art. 9 ust. 1 us.g., art. 6 ust. | us.p., art. 8 ust. | u.s.w.

8 . Bandarzewski, Komentarz do art. 48 u.s.p., [w:] P. Chmielnicki (red.), Komentarz do
ustawy o samorzqdzie powiatowym, Warszawa 2005, s. 359 i n.
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wo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscig koncesjo-
dawcy w przypadku koncesji na roboty budowlane. W razie udzielenia koncesji na ushu-
gi wynagrodzeniem moze by¢ wylaczne prawo do wykonywania ustug, w tym pobierania
pozytkow, albo takie prawo wraz z ptatnoscia koncesjodawcy™.

Na mocy ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?®’,
podmioty publiczne i partnerzy prywatni mogg nawigzaé¢ wspotprace, ktorej celem jest
wspolna realizacja przedsiewzigcia oparta na podziale zadan i ryzyk migdzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym (art. 1 ust. 2 ustawy). W literaturze wskazuje si¢ na
liczne korzys$ci ekonomiczne wynikajace z takiego rozwigzania, bedacego alternatywa
dla udzielenia zamoéwienia publicznego®!. Obydwie formy umow nie bedg jednak przed-
miotem dalszych rozwazan.

Jezeli podmiotem udzielajgcym zamowienia publicznego jest beneficjent funduszy
pomocowych UE, to jego obowiazki beda si¢ ksztaltowaty w zaleznosci od tego, czy
zostanie zakwalifikowany jako zamawiajacy w rozumieniu przepisow ustawy Pzp. Obo-
wigzywac go beda wtedy wszystkie rygory tej ustawy, a ponadto dodatkowe wymagania
zwigzane z umowa o dofinansowanie ze Srodkdéw europejskich. Jezeli jednak bedzie on
udzielal zamowien niepodlegajacych przepisom Pzp, to beda go obowiazywaly akty
normatywne i wytyczne programowe instytucji udzielajacej wsparcia.

4. Przedmiot zamowien publicznych

Przedmiot zamoéwienia publicznego okreslono w art. 2 pkt 13 Pzp. Jest nim, podob-
nie jak w dyrektywie klasycznej, ustuga, dostawa lub roboty budowlane. Kazde z tych
poje¢ zdefiniowano w powotanym art. 2 Pzp.

Zgodnie z obecnie obowigzujacym (zmienionym powotang ustawa z dnia 12 paz-
dziernika 2012 r.) brzmieniem ustawy Pzp, usluga zostata okreslona jako ,,wszelkie
$wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a sg uslugami
okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a lub art. 2b”. Zgodnie z art. 2a
Pzp, Prezes Rady Ministrow zostat upowazniony do okreslenia w drodze rozporzadzenia
wykazu ustug priorytetowych i niepriorytetowych z uwzglednieniem postanowien dy-
rektywy 2004/18 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordy-
nujacej procedury udzielenia zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospo-

® M. Lamch-Rejowska, L. Laszczynski, Prawo zaméwier publicznych. Praktyczny
przewodnik dla zamawiajgcych i wykonawcow, Warszawa 2012, s. 297.

80 Dz.U. 22009 1., Nr 19, poz. 100 ze zm.

81 A. Hargza, M. Szydto, W. Szydto, Wspéipraca dla rozwoju regionu pomiedzy jednostkami
samorzqdu terytorialnego a przedsiebiorcami geologicznymi i gorniczymi, Wroctaw 2012, s. 54 i n.
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darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Kolejny art. 2b Pzp upowaznia
rowniez Prezesa Rady Ministrow do wydania rozporzadzenia zawierajacego wykaz
ushug priorytetowych i niepriorytetowych z uwzglednieniem postanowien dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. (tzw. dyrektywy
obronnej). Obecnie nie jest to wigc definicja wylacznie negatywna, jak byto to w po-
przednio obowigzujacych regulacjach.

Dostawa, w rozumieniu prawa zamowien publicznych, to zgodnie z art. 2 pkt 2 Pzp
nabywanie rzeczy, praw oraz innych dobr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprze-
dazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Przedmiotem dostaw moga by¢ jedynie
takie rzeczy, prawa i dobra, ktore zgodnie z obowigzujacymi przepisami moga by¢
przedmiotem obrotu®. Pojecie ,,rzeczy” nalezy definiowa¢ zgodnie z art. 45 Kc, a wigc
jako przedmioty materialne, tj. o charakterze samoistnym, mogace wystepowac samo-
dzielnie w obrocie. Przez poj¢cie ,,inne dobra” nalezy rozumie¢ rézne formy energii,
ktore nie majg charakteru materialnego, ale moga by¢ przedmiotem obrotu.

Okreslenie robot budowlanych w nowej wersji ustawy Pzp zostato zmienione.
Wedtug art. 2 pkt 8 Pzp nalezy przez nie rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie
i wykonanie robot budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 2¢ lub obiektu budowlanego, a takze realizacj¢ obiektu budowlanego za pomoca
dowolnych $rodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego.
Okreslenie obiektu budowlanego znajduje si¢ w nowo dodanym punkcie 5d art. 2 Pzp.
Przez obiekt budowlany nalezy rozumie¢ wynik catosci robdt budowlanych w zakre-
sie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktory moze samoistnie spetniaé
funkcje¢ gospodarczg lub techniczna.

Definicja robot budowlanych podana w Pzp ma szerszy zakres przedmiotowy niz
odpowiednia definicja w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane®’. Obejmuje
ona obok wykonania robot budowlanych takze zaprojektowanie i wykonanie robot bu-
dowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2¢ Pzp, jak rowniez
realizacje obiektu budowlanego za pomoca dowolnych srodkow, zgodnie z wymagania-
mi okreslonymi przez zamawiajacego.

Nowo wprowadzony do ustawy Pzp art. 2¢, na ktéry powotuje si¢ definicja robot
budowlanych, zawiera delegacj¢ ustawowa dla Prezesa Rady Ministrow do okreslenia
w drodze rozporzadzenia wykazu robot budowlanych, z uwzglednieniem dyrektywy
klasycznej 1 dyrektywy sektorowej. W tym zakresie obowigzuje od dnia 20 lutego 2013
1. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu

82 \1. Stachowiak, Komentarz do art. 2 Pzp, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 28.

83 Tekst jedn. Dz.U. z 2006 1., Nr 156, poz. 1118 ze zm.
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robot budowlanych®. Przypisuje ono poszczegélnym kategoriom robot budowlanych
odpowiednie kody Wspolnego Stownika Zamowien.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamoéwienia publicznego musi by¢ wilasciwie
opisany. Opis powinien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie do-
ktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno-
$ci, ktore moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zakazuje si¢ (art. 29 ust. 3 Pzp)
opisywania przedmiotu zamowienia za pomocg znakéw towarowych, patentow lub po-
chodzenia. Jezeli nie da si¢ okresli¢ wystarczajaco doktadnie przedmiotu zamowienia bez
zastosowania znakoéw czy patentéw, w opisie musi si¢ znalez¢ dopuszczenie rozwigzan
rownowaznych. Zakaz ten stanowi realizacj¢ naczelnej zasady systemu zamoéwien pu-
blicznych — uczciwej konkurencji i rtownego traktowania wykonawcow. W praktyce za-
kaz ten jest bardzo cze¢sto naruszany, i to nie wprost, lecz przez okreslenie przez zamawia-
jacego takich parametrow czy rozwigzan technicznych, ktore wskazuja na konkretng
marke czy model produktu i w rezultacie moga wskazywac na konkretnego wykonawce®.

Kazdy przedmiot zamoéwienia publicznego musi by¢ wyraznie okreslony. Obok
ustalenia jego wartosci konieczne jest takze podanie opisu. Opis ten, zgodnie z art. 29
ust. 1 Pzp, winien by¢ przedstawiony w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomo-
ca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wy-
magan i okolicznos$ci, ktére moga mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W pewnych sy-
tuacjach okreslonych w ustawie opis moze nawet przesadzac o trybie, w jakim bedzie
prowadzone postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. W opisie nie mogg si¢
jednak znajdowac okreslenia, ktore charakteryzuja przedmiot zamowienia przez poda-
nie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia (art. 29 ust. 3 Pzp). Naruszatoby to
naczelng zasad¢ systemu zamowien publicznych —uczciwej konkurencji i rOwnego trak-
towania wykonawcow. Tylko w wyjatkowych sytuacjach, kiedy ze specyfiki przedmiotu
zamoOwienia wynika, iz nie da si¢ go wystarczajaco doktadnie opisa¢ bez uzycia znaku
lub patentu, ustawa dopuszcza takg mozliwos¢*®. Na podstawie art. 30 Pzp mozliwy jest
opis przedmiotu zamowienia z uzyciem cech technicznych i jako$ciowych (norm). Po-
wotanie norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow odniesienia wskazanych
w tym przepisie obliguje jednak zamawiajacego do wskazania, ze dopuszcza on rozwia-
zania rownowazne opisywanym. Wykonawca, powotujac si¢ w ofercie na takie réwno-

wazne rozwigzania, winien wykaza¢, ze spetniaja one wymogi zamawiajgcego.

84 Dz.U. 22012 1., poz. 1372.

85 M. Szorc, K. Zaczeniuk, Wykonywanie zadan j.s.t. w trybie zaméwien publicznych,
[w:] C. Kosikowski, J.M. Salachna (red.), Finanse samorzqgdowe. 580 pytan i odpowiedzi,
Warszawa 2012, s. 145-146.

86 Ibidem, s. 144—145.
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Ustawa Pzp przewiduje w art. 4 obszerny katalog wytaczen przedmiotowych jej sto-
sowania. Powodem takich wylaczen moze by¢ szczeg6lny rodzaj chronionego interesu,
ktorego charakter stoi w sprzecznosci z zasadami udzielania zamdwien publicznych (np.
zamoOwienia objete tajemnica panstwowa), lub tez fakt, ze zawieranie uméw danego rodza-
ju podlega innym procedurom (np. udzielanie dotacji na podstawie odrebnych ustaw)®.

Tak samo, jak przy okresleniu podmiotu, rowniez i w przypadku ustalenia przed-
miotu zamoéwienia publicznego ustawodawca ogranicza cywilnoprawna swobodg za-
wierania tego rodzaju uméw, wskazujac, ze przedmiotem umowy moga by¢ wytacznie

dostawy, ustugi i roboty budowlane.

5. Wykonawcy zamowien publicznych

Zgodnie z art. 2 pkt 11 Pzp wykonawcg zamowienia publicznego jest osoba fi-
zyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci praw-
nej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamowienia publicznego. Jest to definicja bardzo pojemna, obejmu-
jaca niemal wszystkie podmioty, a jedynym kryterium ograniczajacym jest w niej sam
przedmiot zamowienia publicznego. W tak sformutowanej definicji wykonawca be-
dzie wiec zarowno dostawca towardéw, jak i podmiot oferujacy ustugi czy prowadzacy
roboty budowlane.

Z przepiso6w Pzp nie wynika, aby o zamdwienie publiczne mogty si¢ ubiega¢ wyltacz-
nie podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg. Oznacza to, ze wykonawca moze tez
by¢ osoba fizyczna niebedaca przedsigbiorca®. Tak szeroko ujety zbior wykonawcow za-
moéwien publicznych jest odzwierciedleniem naczelnych zasad — niedyskryminacji, swo-
body przedsiebiorczosci i rownego traktowania — wymienionych w TFUE oraz w pream-
bule do dyrektywy klasycznej, a takze w art. 7 Pzp. Wykonawca musi jednak zawsze by¢
podmiotem w rozumieniu prawa cywilnego, posiada¢ zdolnos¢ do czynnosci cywilno-
prawnych. Podmiot zglaszajacy uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego dazy bowiem do zawarcia umowy cywilnoprawnej z zamawiajacym®.

Prawo realizacji zadan finansowanych ze $rodkéw publicznych przystuguje na
podstawie art. 43 u.f.p. ogélowi podmiotow, chyba Ze odrgbne ustawy stanowia inaczej.
Wyrazona w tym przepisie powszechnos¢ dostepu do realizacji zadan finansowanych ze

srodkow publicznych dla wszystkich podmiotdéw, niezaleznie od ich przynaleznosci do

87 G. Karwatowicz, M. Lamch-Rejowska, Zamdwienia publiczne w projektach wspétfinanso-
wanych ze Srodkow unijnych, Wroctaw 2011, s. 39.

88 J. Pierog, Komentarz do art. 2, [w:] J. Pierog, Prawo zamowier....

89p Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 23.
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sektora publicznego lub prywatnego, jest realizacja podstawowej zasady rownego trak-
towania wszystkich podmiotow, wyrazonej w dyrektywie klasycznej. Uznaje sig tez, ze
wdrozenie tej zasady powinno wplywac na wzrost konkurencyjnosci ofert, a w konse-
kwencji na obnizenie kosztow wykonywania zadan finansowanych ze $srodkow publicz-
nych®. Przewidziane w ustawie ograniczenie tego prawa winno wynika¢ z waznych spo-
tecznie wzgledow. Jako przyktad mozna podac art. 22 ust. 2 Pzp, na podstawie ktorego
zamawiajgcy moze zastrzec w ogloszeniu o zamowieniu, ze o udzielenie zamowienia
moga si¢ ubiega¢ wytacznie wykonawcy (podmioty gospodarcze), u ktoérych ponad 50%
zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne.

Definicja wykonawcy ma charakter dynamiczny Zbior podmiotéw kwalifikowa-
nych jako wykonawcy na poczatku postepowania (ubieganie si¢ o uzyskanie zamowie-
nia, ztozenie oferty) jest zazwyczaj znacznie szerszy niz na etapie zawarcia umowy,
gdzie jest to jeden wybrany przez zamawiajacego wykonawca. Nalezy jednak zwrocié
uwage na fakt, ze zamawiajacy, okre$lajac szczegotowo przedmiot zamowienia (w spe-
cyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia i w ogtoszeniu), dokonuje posrednio elimina-
cji niektorych wykonawcow, ktorzy nie beda w stanie zapewni¢ realizacji zamowienia,
nie beda uczestniczy¢ w postgpowaniu.

Kolejna przestanka mogaca istotnie wptywac na eliminacje potencjalnych wykonaw-
cOw jest wybor trybu udzielenia zamowienia publicznego. Ustawodawca, dopuszczajac
rozmaite tryby udzielania zamowienia, wprowadza ich hierarchi¢ — od zawsze dopuszczal-
nych i majacych prymat trybow przetargowych (przetargu nieograniczonego i przetargu
ograniczonego) do najbardziej ograniczajacego konkurencyjnos¢ trybu zamowienia z wol-
nej reki. Ten ostatni tryb, ktorego stosowanie jest obwarowane wicloma zastrzezeniami
(art. 67 Pzp), zaktada a priori uczestnictwo tylko jednego wykonawcy od samego poczat-
ku prowadzonego postgpowania®. W pozostatych trybach nieprzetargowych zamawiajacy
sam dokonuje selekcji wykonawcow na poczatkowych etapach postepowania.

We wszystkich ustawowo przewidzianych trybach, w tym takze w trybach przetar-
gowych, dokonujac zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp weryfikacji wykonawcdw, zamawiajacy
ma prawo ustali¢ i oceni¢ warunki, jakim musza oni odpowiada¢. Moze rowniez wy-
kluczy¢ z dalszego toku postepowania podmioty nieposiadajgce odpowiednich upraw-
nien, wiedzy, doswiadczenia, niedysponujace potencjatlem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia czy znajdujace si¢ w niepomyslnej sytuacji eko-

nomicznej i finansowe;.

90 7. Ofiarski, Komentarz do art. 43, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawic-
ka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Wroctaw 2010.

5] erzykowski, Komentarz do art. 66, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamowien..., s. 316.
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Zamawiajacy ma zatem szerokie mozliwo$ci wptywania na dobor wykonawcow.
Zawsze jednak musi przestrzega¢ zasady niedyskryminacji. Oznacza to stosowanie jed-
nakowych kryteriow merytorycznych do wszystkich potencjalnych wykonawcow. Kry-
teria te musza by¢ konsekwentnie stosowane na wszystkich etapach postgpowania,
a wiec i podczas oceny juz ztozonych ofert prowadzacej do wytonienia oferty najko-
rzystniejszej i zawarcia umowy. Nalezy tu wyraznie podkresli¢, ze zamawiajacy wybie-
ra ofertg, a nie wykonawce, a dokonujac wyboru, musi przestrzega¢ wszystkich zasad

sformutowanych w przepisach prawa.

6. Ogolne zasady udzielania zamowien publicznych wedlug
prawa Unii Europejskiej i prawa krajowego

Zasady udzielania zamowien publicznych zawarte w prawie UE okresla w lako-
niczny sposob art. 2 dyrektywy 2004/18/WE: ,,Instytucje zamawiajace zapewniajg row-
ne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziataja w sposob przejrzysty”.
Niedyskryminujace traktowanie ma zwigzek z art. 18 TFUE, ktory ustanawia ogolny
zakaz dyskryminacji w prawie unijnym i ma bezposrednie zastosowanie do wszelkich
postepowan w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, niezaleznie od wartosci za-
mowienia. Jest to reguta oparta na idei niedyskryminacji arbitralnej, a krag kryteriow
niedyskryminacyjnych nie jest oznaczony®”?. Wywodzi si¢ ona z norm dotyczacych praw
cztowieka. TFUE transponuje t¢ zasadg do stosunkow gospodarczych jako podstawe
tworzenia wolnego rynku.

Reguta rownosci znajduje rozwini¢cie w przepisach dyrektywy odnoszacych si¢ do
kolejnych faz postgpowania przetargowego. W literaturze podkresla si¢, ze wlasnie ta
regula jest $cisle zwigzana z zapewnieniem uczciwej konkurencji®.

Zasada przejrzystosci oznacza, ze w procedurze przetargowej reguly sg jasne oraz
ze istniejg srodki shuzace do weryfikacji prawidtowosci ich stosowania. Pojgcie to nie
zostato w dyrektywie wyjasnione. W orzecznictwie uznano, ze wiaze si¢ ona z dostgp-
noscig ogloszen o zaméwieniu oraz efektywng kontrolg procedur udzielania zamowien
w ramach wnoszonych srodkow odwotawczych®.

Dyrektywy UE w sprawie zamowien publicznych obowiazuja w porzadku praw-
nym panstw z uwzglednieniem zasad og6lnych, ktore wskazujg na relacje migdzy pra-

wem pierwotnym i wtornym UE a prawem wewnetrznym panstw cztonkowskich. Z za-

92 J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspélnotowego, Torun 1996, s. 187.
8g Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Londyn 1996, s. 462.

%4 Orzeczenie w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH and Telephonadress GmbH v. Telekom
Austria and Herold Business Data AG, ECR 2000, s. I-10745.
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sad tych wynika pierwszenstwo regulacji prawa unijnego przed wewnetrznym
porzadkiem prawnym, co ma szczegolne znaczenie w sytuacjach ewentualnych kolizji.
Jezeli ustawodawca wewnetrzny zaniechat implementacji rozwigzan dyrektyw do prawa
wewnetrznego lub dokonat implementacji niezgodnie z ustaleniami dyrektyw, to zawar-
te w dyrektywach rozwigzania beda obowiazujace w krajowym porzadku prawnym®.

Ogodlne zasady udzielania zamowien publicznych w prawie polskim sformutowane
sa w nieco inny sposob niz w dyrektywie klasycznej. Okresla je ustawa Pzp w rozdziale
2 (art. 7-10) jako:

 zasada uczciwej konkurencji,

» zasada rownego traktowania wykonawcow,

 zasada bezstronnosci i obiektywizmu,

» zasada udzielania zamowienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie

7z przepisami ustawy Pzp,
» zasada jawnosci,
» zasada zachowania formy pisemnej i stosowania jezyka polskiego,

» zasada prymatu przetargu nieograniczonego i ograniczonego.

Przepisy zawarte w rozdziale 2 Pzp maja bardzo istotne znaczenie w zamdwieniach
publicznych. W literaturze wyrazany jest poglad, ze przypisanie im nazwy ,,zasada” jest
w pelni umotywowane. Przepisy te maja jednakowe zastosowanie do wszystkich trybow
udzielania zamowien publicznych. Naruszenie czy pomini¢cie ktorejs z zasad jest uzna-
wane za razgce naruszenie ustawy.

Zasada uczciwej konkurencji ma na celu chronienie sprawnie dziatajacego rynku
1 przeciwdziatanie wykorzystywaniu na nim pozycji monopolistycznej. Uznaje si¢ po-
wszechnie, ze konkurencja na rynku sprzyja efektywnemu wykorzystaniu srodkéw fi-
nansowych. Zasada ta obowigzuje na wszystkich etapach przygotowania i prowadzenia
postepowania. Obowigzuje zarowno zamawiajacego, jak i wykonawcow. Dotyczy to
w szczegolnosci opisu przedmiotu zamowienia i warunkow stawianych wykonawcom.

Majac na wzgledzie, by poprzez sformutowania przedmiotu zamowienia nie eli-
minowac z postepowania konkretnego wykonawcy czy konkretnego produktu, usta-
wodawca wprowadzit regule, Ze zamawiajacy nie moze przedmiotu zamowienia opi-

sywa¢ w sposob, ktory moglby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp).

951 Kieres, Europejskie Prawo zaméwien publicznych, [w:] M. Guzinski (red.), Zaméwienia
publiczne...,s. 16-17.

%67, Pierég, Prawo zamowien..., s. 53.
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W ustawie nie ma definicji terminu ,,uczciwa”. Nalezy zatem odwotac¢ si¢ do stosow-
nej regulacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Przedmiotu zamowienia nie mozna ponadto opisywac poprzez wskazanie znakow
towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przed-
miotu zamdwienia i nie da si¢ opisa¢ przedmiotu zamdéwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen. W takim przypadku istnieje jednak obowiazek umozliwienia po-
tencjalnym wykonawcom ztozenia oferty rownowaznej (art. 29 ust. 3 Pzp).

Wyrazem realizacji zasady uczciwej konkurencji jest rozwigzanie okreslajace, ze
wskazanie warunkow udzialu w postgpowaniu, jak i opisu sposobu dokonania oceny
speliania tych warunkow, powinno by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz pro-
porcjonalne do przedmiotu zamowienia (art. 22 ust. 4 Pzp). Jest to rozwigzanie ustawo-
we majace na celu dotarcie z informacjg o wszczynanym postgpowaniu do kregu wszyst-
kich potencjalnych wykonawcow. Chodzi tu o publikacj¢ ogloszen o zamowieniu
w okreslonych publikatorach i w okres§lonej formie (art. 11, art. 27 ust. 3 Pzp). Przeja-
wem realizacji tej zasady jest obowigzek zamawiajacego eliminowania z postgpowania
wykonawcow dopuszczajacych si¢ wzgledem siebie czynow nieuczciwej konkurencji
poprzez odrzucanie ztozonych przez nich ofert (89 ust. 1 pkt 3 Pzp).

Zasada rownego traktowania wykonawcow (niedyskryminacji) obowigzuje rowniez
na kazdym etapie przygotowania i prowadzenia postepowania. Zakazuje ona stosowania
przywilejow, ale tez srodkoéw dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na status
prawny, forme¢ dziatania, miejsce zamieszkania, siedziby czy wykonywania dzialalnosci,
przynaleznos¢ panstwowg czy inne wlasciwosci wykonawcy. Ocena ztozonych ofert nie
moze by¢ uzalezniona od tych wiasciwosci. Rowne traktowanie wykonawcoéw nakazuje
zapewni¢ wszystkim wykonawcom jednakowy dostep do informacji w tym samym cza-
sie. Nakazuje ponadto dokonanie oceny ztozonych ofert i wyboru najkorzystniejszej na
podstawie jednakowych i znanych wszystkim wykonawcom kryteriow.

Zasada ta znajduje odzwierciedlenie w przepisach Pzp okreslajacych uprawnienia
i obowigzki zamawiajacego. Przejawia si¢ to migdzy innymi w tym, Ze zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcow spetnienia takich samych warunkéw udzialu w postepo-
waniu, takich samych o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych ich spetnienie, a tak-
ze ze ich ocenianie winno nastgpi¢ wedlug wczesniej sprecyzowanych i znanych wyko-
nawcom jednakowych regut (art. 25-6 Pzp). Nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy ma
obowigzek zapewnienia wykonawcom réwnego dostgpu do istotnych dla postepowania
informacji w jednakowym czasie, w szczegolnosci udostgpnienia SIWZ i wyjasnien jej
tre$ci. Zamawiajacy nie moze rowniez dowolnie zmienia¢ warunkow udziatu w poste-

powaniu i kryteri6w oceny ofert, a zmiany postanowien SIWZ moze dokona¢ jedynie
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w szczegolnie uzasadnionych przypadkach (art. 36 1 38 Pzp). Rowne traktowanie wyko-
nawcow oznacza takze, ze jest wyznaczony taki sam termin sktadania ofert, a ich ocena
1 wybor najkorzystniejszej oferty nastepuje na podstawie jednakowych, znanych wszyst-
kim wykonawcom, przestanek i kryteriow (art. 86, 89 1 art. 91 ust. 1 Pzp).

Zasada bezstronnosci i obiektywizmu naktada obowiagzek zapewnienia, aby w po-
stepowaniu braty udziat ze strony zamawiajacego osoby niezwigzane z ktorymkolwiek
z wykonawcoOw uczestniczacych w postgpowaniu i niemajace interesu osobistego w jego
przebiegu i wyniku. Osoby te, pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej, muszg ztozy¢
stosowne oswiadczenia. Art. 17 ust. 1 Pzp przewiduje okolicznosci wylaczajace udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia po stronie zamawiajgcego osob, ktdre pozo-
stajg w okreslonych zwigzkach z wykonawcami. Gwarantem realizacji zasady bezstron-
nosci sg oswiadczenia o zaistnieniu lub braku istnienia okolicznos$ci powodujacych ko-
nieczno$¢ wytgczenia takich osob, a takze konieczno$¢ powtorzenia podjetych czynnosci
(art. 17 ust. 2 1 3 Pzp).

Zasada udzielania zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-
pisami ustawy Pzp dotyczy wszystkich przepisow ustawy. Udzielenie zamdwienia musi
wigc nastgpi¢ przy zastosowaniu dozwolonego dla danej warto$ci zamdwienia trybu i po
dokonaniu wszystkich przewidzianych prawem czynnosci. Zasada ta wyklucza zmiany
podmiotowe po stronie wykonawcy.

Zasada jawnosci okresla obowiazki informacyjne, jakie winien spetni¢ zamawiaja-
cy w toku catego postepowania o udzielenie zaméwienia. Celem jest zagwarantowanie
przejrzystosci systemu zamdéwien publicznych. Wspomaga ona gtowne zasady konku-
rencyjnosci i rownego traktowania wszystkich uczestnikow postepowania. W tym
aspekcie zasada ta ma charakter wewnetrzny. Mozna jej jednak réwniez przypisa¢ cha-
rakter zewnetrzny. Informacje o zamowieniu winny bowiem dociera¢ do wszystkich za-
interesowanych osob”’.

Zasada zachowania formy pisemnej i stosowania jezyka polskiego stuzy zacho-
waniu zasady jawnos$ci i umozliwia kontrole. Obowigzuje dla catego postgpowania.
Zostata rozwinigta w art. 96 ust. 1 Pzp, ktory wprowadza obowigzek sporzadzenia
jawnego pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zasadg t¢ potwierdza i realizuje art. 27 ustawy stanowiacy, ze w postepowaniach
o udzielenie zamowienia o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zama-
wiajacy 1 wykonawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, fak-
sem lub drogg elektroniczng. Jezeli wnioski, o§wiadczenia lub zawiadomienia przekaza-

no faksem lub drogg elektroniczna, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie

% M. Guzinski, Krajowe prawo zamowien publicznych, [w:] M. Guzinski (red.), Zaméwienia
publiczne..., s. 58.
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potwierdza fakt ich otrzymania. Wyrazem tej zasady jest wymodg pisemnego utrwalania
przebiegu postepowania, poprzez obowiazek sporzadzania pisemnego protokotu poste-
powania o udzielenie zamowienia (art. 96 ust. 1 Pzp). Ustawa niekiedy wprost wskazuje,
ze niektore czynnosci zwigzane z postepowaniem muszg by¢ dokumentowane w formie
pisemnej. Dotyczy to migdzy innymi o§wiadczenia o braku okolicznosci wytaczajacej
osobe z udziatu w postepowaniu (art. 17 ust. 2 Pzp), a takze umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego (art. 139 ust. 2 Pzp). Z powyzsza zasada zwigzany jest wymdg prowa-
dzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia w jezyku polskim (art. 9 ust. 2 Pzp). Je-
dynie w szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze wyrazi¢ zgode na
ztozenie ich rowniez w jednym z jezykow powszechnie uzywanych w handlu migdzyna-
rodowym lub jezyku kraju, w ktorym zamdwienie jest udzielane.

Zasada prymatu przetargu nieograniczonego i ograniczonego uznaje oba te tryby za
podstawowe i dopuszczalne bez ograniczen. Kazdy inny tryb dopuszczony przepisami
Pzp (s3 nimi, zgodnie z art. 10 ust. 2 Pzp, tryb negocjacji, negocjacji z ogloszeniem,
dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania
o ceng¢ oraz licytacja elektroniczna) wymaga spelnienia ustawowych przestanek. Prze-
stanki te majg charakter funkcjonalny. Z okolicznosci zaistniatego stanu faktycznego
wynika bowiem, czy zamawiajacy bedzie uprawniony do zastosowania trybu innego niz
przetarg oraz jaki to bedzie mogt by¢ tryb®®.

Skorzystanie z takich trybow, uznawanych za ograniczajace konkurencje, wiaze sie
z koniecznos$cig spetnienia dodatkowych warunkoéw. Ograniczenia i zaostrzony rezim
postepowania wobec nieprzetargowych trybow postgpowania majg na celu respektowa-
nie dwoch najwazniejszych zasad — uczciwej konkurencji i niedyskryminacji. Wybor
trybu postepowania nie jest zatem w pelni pozostawiony decyzji zamawiajgcego.

Zasady ogolne prawa zamowien publicznych odwotuja si¢ wprost, przez przy-
wotanie, do odpowiednich zasad przedsigbiorczo$ci na wspdlnym rynku UE. Sg to
zasady swobody, wolnosci i niedyskryminacji zawarte w prawie pierwotnym UE®.
Przepisy krajowe, implementujac owe zasady, formutuja bardziej szczegdtowo wy-
magania wobec stron postgpowania. Zasady ogodlne stanowia uzupetnienie luk
w przepisach szczegdétowych. W razie problemdéw interpretacyjnych pozwalajg na
wyktadnie zgodna z wolg ustawodawcy, rozstrzygajaca powstate problemy. Jednakze
naruszenie przepiséw szczegdlnych jest najczesciej jednoczesnym naruszeniem za-

sad zamdwien publicznych!®,

% M. Lamch-Rejowska, L. Laszczyfski, Prawo zaméwier publicznych..., s. 169.
9 1. Kieres, Europejskie Prawo zaméwieri..., s. 14-15.

190 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego..., s. 57.
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Zasadzie jawnosci stuzg przepisy rozdziatu 3 dziatu I Pzp, zatytutowanego ,,0Ogto-
szenia”. Realizacji pozostatlych zasad stuza natomiast procedury normujace postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia, bedace przedmiotem dziatu II ustawy Pzp. Zasadniczymi
celami owych procedur sa:

* realizacja podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych,
¢ eliminacja nieprawidlowosci,
* wyréwnywanie szans podmiotoOw zaangazowanych w postepowanie,

* niwelowanie sprzecznosci interesow zamawiajacych i wykonawcow.

Omoéwione powyzej skrotowo ogdlne zasady postepowania przy udzielaniu zamo-
wien publicznych sg rozwinigte w przepisach szczegotowych regulujacych kolejne eta-
py tego postepowania. Aspekty finansowoprawne dotyczace dziatan podejmowanych
przez j.s.t. w zwiazku z udzieleniem zamowienia publicznego beda przedmiotem kolej-

nych rozdziatéw opracowania.
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Rozdzial 11

Jednostka samorzadu terytorialnego jako zamawiajacy

1. Zakres zadan jednostek samorzadu terytorialnego a zamowienia
publiczne

Zadania samorzadu terytorialnego sg zdeterminowane prawnie. Wynika to z zasady
wyrazonej w art. 7 Konstytucji RP', ktéry stanowi, ze organy wladzy publicznej, a za-
tem takze organy samorzadu terytorialnego, dziataja na podstawie i w granicach prawa.
Organy wtadzy publicznej, a wiec i j.s.t., moga zatem podejmowac tylko takie dziatania,
czy wykonywac tylko takie zadania, ktore sg zdefiniowane prawnie i przydzielone praw-
nie takiemu organowi (kategorii organdw) do wykonania. Wyjatkowo zadania mogg by¢
okreslone przez sam podmiot wiadzy publicznej, kiedy prawo daje mu taka kompetencjg.
Biorac to pod uwage, przyjmuje si¢ jako zasadg, ze organy wtadzy publicznej moga czy-
ni¢ tylko to, na co im prawo zezwala. W innej sytuacji sg natomiast podmioty prywatne,
ktorych aktywno$¢ nie ogranicza si¢ jedynie do czynienia tego, na co im prawo zezwala.
Obejmuje bowiem takze moznos¢ podejmowania dziatan niezakazanych przez prawo.

Ustréj i zadania samorzadu terytorialnego uksztaltowane sg przepisami zawartymi
w Konstytucji, w aktach prawa migdzynarodowego (ponadnarodowego), w ustawach
oraz w aktach wykonawczych wydanych do tych ustaw.

Regulacja konstytucyjna jest istotna dla okreslenia pozycji samorzadu terytorialne-
go w strukturze panstwa oraz zakresu zadan jednostek tego samorzadu®2. Poza powota-
nym art. 7 Konstytucja RP zawiera bardziej szczegotowe regulacje w tym zakresie. Wy-
odrebnia samorzad terytorialny obok administracji rzadowej, jako formg¢ ustrojowa
administracji publicznej. Przyjmuje w art. 15 zasade decentralizacji wladzy publicznej
oraz wprowadza obowiagzek takiego ustawowego ksztaltowania zasadniczego podziatu
terytorialnego panstwa uwzgledniajgcego wigzi spoteczne, gospodarcze lub kulturowe,
ktory zapewnia jednostkom terytorialnym zdolno$¢ wykonywania zadan publicznych.

W art. 16 Konstytucja gwarantuje samorzadowi terytorialnemu (czyli ogdétowi miesz-

101 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 ., Dz.U. Nr 78, poz. 483
ze zm.

102 M. Miemiec, Zadania samorzqdu terytorialnego, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Mie-
miec, Prawo finansow publicznych sektora samorzqdowego, Warszawa 2013, s. 31 in.
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kancow kazdej jednostki zasadniczego podziatu terytorialnego) udzial w sprawowaniu
wiadzy (administracji) publiczne;j.

Na ustalenie zakresu zadan samorzadu terytorialnego ma takze wptyw ratyfiko-
wana przez Polsk¢ Europejska Karta Samorzadu Lokalnego'®, definiujgca samorzad
lokalny jako prawo i zdolnos¢ spotecznosci lokalnych, w granicach okre§lonych pra-
wem, do kierowania i zarzadzania zasadniczg cze$cig spraw publicznych na ich wta-
sng odpowiedzialno$¢ i w interesie ich mieszkancow. Karta ustala takze standardy
dotyczace finansowania zadan przez j.s.t. Istotng role odgrywaja tutaj postanowienia
zawarte w art. 9 EKSL. Postanowienia zawarte w trzech pierwszych ustgpach tego
artykutu maja charakter obligatoryjny. Zgodnie z ich trescig wtasne zasoby finansowe
spotecznosci lokalnej maja by¢ wystarczajace dla wykonania przekazanych zadan. Za-
sobami tymi spoteczno$ci lokalne powinny swobodnie dysponowa¢ w ramach wyko-
nywania swoich kompetencji. Ponadto wysoko$¢ tych zasobow powinna by¢ dostoso-
wana do zakresu uprawnien przyznanych spotecznosciom przez Konstytucje lub przez
ustawy. Nalezy rowniez wskaza¢ wymaog, aby czes$¢ zasobow finansowych spoteczno-
sci lokalnych pochodzita z optat i podatkow lokalnych, ktérych stawke maja prawo
ustala¢ te spotecznosci w zakresie ustalonym przez ustawe!®*. Pozostale postanowienia
art. 9 Karty zalecajg migdzy innymi, aby do systemu finanséw lokalnych wprowadzo-
no wyréwnywanie finansowe, ktorego tryb i formy powinny by¢ konsultowane z sa-
morzadem, a takze ograniczony dostep do rynku kapitatlowego. Karta odwotuje si¢ do
zasady subsydiarno$ci, przyjmujac, ze odpowiedzialno$¢ za sprawy publiczne powin-
ny ponosi¢ glownie organy wtadzy, znajdujace si¢ najblizej obywateli, ktorymi sa nie-
watpliwie organy samorzadu terytorialnego.

W rozdziale VII. Samorzqd terytorialny Konstytucja rozwija regulacje dotyczaca
samorzadu terytorialnego. W art. 166 zadania j.s.t. zostaly podzielone na dwie kategorie
— zadania wtasne i zadania zlecone. Zadania wlasne, ktére maja charakter podstawowy
dla j.s.t., sg okreslane jako zadania publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty
samorzadowej. Zadaniami zleconymi sg zadania administracji rzadowej przekazywane
j.s.t. w drodze ustawowej, jezeli to wynika z uzasadnionych potrzeb panstwa. Istotna dla
og6lnego podziatu zadan miedzy administracje rzadowa a samorzadow3 jest zasada wy-
razona w art. 163 Konstytucji, wedtug ktorej samorzad terytorialny wykonuje zadania
publiczne niezastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla organéw innych wtadz pu-

blicznych. W rozgraniczeniu zadan administracji rzadowej od administracji samorzado-

193 Dz.U. 2 1994 1., Nr 124, poz. 607, dalej zwana EKSL.

104 M. Mazurkiewicz, Zakres finanséw lokalnych i ich gwarancje konstytucyjne,
[w:] W. Miemiec, B. Cybulski (red.), Samorzadowy poradnik budzetowy na rok 1997, War-
szawa 1997, s. 225.
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wej przyjeto wigc zasade domniemania wlasciwosci samorzadu terytorialnego. Zasada
podziatu zadan w samym systemie samorzadu terytorialnego zawarta jest natomiast
w art. 164 Konstytucji, wedlug ktorego gmina jako podstawowa jednostka w strukturze
samorzadu terytorialnego wykonuje wszystkie zadania samorzadu terytorialnego nieza-
strzezone dla innych j.s.t. Stanowi to o domniemaniu wasciwosci gminy. W art. 2 ust. 2
u.s.w. przyjeto natomiast zasade, ze do zakresu dziatania samorzadu wojewddztwa nale-
zy wykonywanie zadan publicznych o charakterze wojewodzkim niezastrzezonych usta-
wami na rzecz organow administracji rzagdowe;j.

Mozna stwierdzi¢, ze regulacja zadan samorzadu terytorialnego zawarta w usta-
wach samorzadowych powtarza oraz rozwija regulacje zawartg w Konstytucji i EKSL,
z tym, ze ustawy samorzadowe zawierajg ponadto katalogi zadan j.s.t.

Wszystkie ustawy samorzadowe przyjmuja, ze j.s.t. wykonuja zadania publiczne
w imieniu wlasnym i na wlasng odpowiedzialno§¢®. W przypadku samorzadu powiato-
wego i samorzadu wojewodztwa w ustawach zastrzezono dodatkowo, ze zadania te sa
okreslone ustawami. W wyniku tego zakresu zadan samorzadu powiatowego i samorzg-
du wojewodztwa sg zamknigte ustawowo. Zakres zadan gminy jest natomiast otwarty,
gdyz poza zadaniami wyraznie ustawowo przekazanymi do wykonania, gmina moze
wykonywa¢ inne lokalne zadania publiczne'®® zdefiniowane ustawowo, lecz niezastrze-
zone (nieprzekazane) ustawowo na rzecz innych podmiotow. Regulacja ta stanowi takze
podstawe do podejmowania przez gming nowych, dotychczas ustawowo niezdefiniowa-
nych lokalnych zadan o charakterze publicznym i poszerzania w taki sposob zakresu
zadan wiasnych'”. Moze to jednak nastapi¢ jedynie wtedy, gdy nie naruszy to zdolnosci
gminy do wykonywania ustawowych zadan obowiazkowych.

Wszystkie ustawy samorzgdowe zawierajg katalog zadan wtasnych j.s.t. W art. 7
u.s.g. przyjmuje sig, ze do zadan wlasnych gminy nalezy zaspokajanie zbiorowych po-
trzeb gminnej wspolnoty samorzadowej. Zadania te sg przewidziane w 21 kategoriach:
fadu przestrzennego, gospodarki nieruchomos$ciami, ochrony $rodowiska i przyrody
oraz gospodarki wodnej; gminnych drog, ulic, mostow, placow oraz organizacji ruchu
drogowego; wodociagdéw i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania
sciekow komunalnych, utrzymania czystosci i porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wy-
sypisk i unieszkodliwiania odpadow komunalnych, zaopatrzenia w energie¢ elektryczna

i cieplng oraz gaz; dziatalnosci w zakresie telekomunikacji; lokalnego transportu zbioro-

105 Art. 2 ust. 1 u.s.g.; art. 2 ust. 1, art. 4 ust. 1 u.s.p.; art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 u.s.w.

198 Nalezy podkresli¢, ze zakres zadan gminy jest ograniczony przez art. 6 u.s.g. do wykony-
wania zadan publicznych o znaczeniu lokalnym.

197 Zob. np. H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dzialalnosci, Warszawa
20006, s. 105; F.L. Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, Stuttgart 2004, s. 43.
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wego; ochrony zdrowia; pomocy spotecznej, w tym osrodkow i zaktadow opiekunczych;
wspierania rodziny i systemu pieczy zastgpczej; gminnego budownictwa mieszkaniowe-
go; edukacji publicznej; kultury, w tym bibliotek gminnych i innych instytucji kultury
oraz ochrony zabytkow i opieki nad zabytkami; kultury fizycznej i turystyki, w tym te-
renow rekreacyjnych i urzadzen sportowych; targowisk i hal targowych; zieleni gminne;j
1 zadrzewien; cmentarzy gminnych; porzadku publicznego i bezpieczenstwa obywateli
oraz ochrony przeciwpozarowej i przeciwpowodziowej, w tym wyposazenia i utrzyma-
nia gminnego magazynu przeciwpowodziowego; utrzymania gminnych obiektow i urza-
dzen uzytecznos$ci publicznej oraz obiektéw administracyjnych; polityki prorodzinne;j,
w tym zapewnienia kobietom w cigzy opieki socjalnej, medycznej i prawnej; wspierania
i upowszechniania idei samorzagdowej, w tym tworzenia warunkow do dziatania i roz-
woju jednostek pomocniczych i wdrazania programow pobudzania aktywnosci obywa-
telskiej; promocji gminy; wspotpracy i dzialalnosci na rzecz organizacji pozarzadowych
oraz podmiotow wymienionych w art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzia-
talnosci pozytku publicznego i o wolontariacie'®; wspotpracy ze spoteczno$ciami lokal-
nymi i regionalnymi innych panstw.

Artykut 7 ust. 2 u.s.g. odsyta do ustaw, ktore nadaja okreslonym gminnym zada-
niom charakter obowigzkowy'®.

Zadania wlasne j.s.t. mozna przypisa¢ do okreslonych kategorii, takich jak: in-
frastruktura techniczna, infrastruktura spoteczna, porzadek i bezpieczenstwo pu-
bliczne, tad przestrzenny i ekologiczny, a takze kategorii zbiorczej, w ktérej miesz-
cza si¢ pozostale zadania. Stosownie do tego zadania wtasne gminy mozna podzieli¢
nastepujaco:

* infrastruktura techniczna gminy (gminne drogi, ulice, mosty, place, wodociagi,
kanalizacja, usuwanie i oczyszczanie $ciekéw komunalnych; utrzymywanie
czystos$ci, utrzymywanie urzadzen sanitarnych; wysypiska odpadéw komunal-
nych oraz ich utylizacja; zaopatrzenie w energi¢ elektryczng i cieplng; komu-
nalne budownictwo mieszkaniowe; lokalny transport zbiorowy; targowiska
i hale targowe; gminne obiekty i urzadzenia uzytecznosci publicznej oraz
obiekty administracyjne);

* infrastruktura spoteczna (ochrona zdrowia, pomoc spoleczna, oswiata, kultura,
ochrona zabytkéw i opieka nad zabytkami, kultura fizyczna);

198 Tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 234, poz. 1536.

109 Jako przyktad takiej regulacji mozna wskaza¢ art. 14a ust. 3 i 4 ustawy z dnia 7 wrze$nia
1991 r. o systemie o§wiaty, Dz.U. z 2004 r., Nr 256, poz. 2572 ze zm.
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» porzadek i1 bezpieczenstwo publiczne (organizacja ruchu drogowego, porzadek
publiczny, ochrona przeciwpozarowa i przeciwpowodziowa, bezpieczenstwo

sanitarne);

* lad przestrzenny i ekologiczny (planowanie przestrzenne, gospodarka terenami,

ochrona srodowiska);

* pozostate zadania'®.

Powyzsze ogo6lnie okreslone zadania gminy sprecyzowano w powotanej ustawie
z dnia 17 maja 1990 r. o podziale zadan i kompetencji okre§lonych w ustawach szczegdl-
nych pomigdzy organy gminy a organy administracji rzadowej oraz o zmianie niekto-
rych ustaw, a takze w p6zniej uchwalonych ustawach z zakresu materialnego prawa ad-
ministracyjnego, w ktorych okreslono podmioty oraz organy wtasciwe do zalatwiania
spraw z zakresu regulacji tych ustaw.

Ten katalog zadan nie jest wigc zamknigty. Moze ulega¢ zmianie na skutek uchwa-
lenia nowych ustaw. Dotyczy to takze zadan z zakresu administracji rzagdowe;.

Tak ustalony ustawowo porzadek kompetencyjno-zadaniowy moze by¢ w przypadku
konkretnej gminy uzupetiony o zadania: z zakresu administracji rzadowej, przekazane na
podstawie porozumien z organami administracji rzgdowej (ust. 2); z zakresu wtasciwosci
powiatu oraz zadania z zakresu wlasciwo$ci wojewodztwa przejete do wykonania na pod-
stawie porozumien z tymi jednostkami samorzadu terytorialnego (ust. 2a); z zakresu wia-
$ciwosci innych gmin wykonywane na podstawie porozumien migdzygminnych (art. 74
u.s.g.)*; a takze przekazane przez powiat w wyniku pozytywnego rozpatrzenia uzasadnio-
nego wniosku gminy w sprawie przekazania jej zadania z zakresu swojej powiatu na wa-
runkach ustalonych w porozumieniu (art. 4 ust. 5 u.s.p.).

Nalezy podkresli¢, ze z mocy porozumien zawartych z powiatem badz samorza-
dem wojewodztwa zakres zadan gminy moze jedynie ulec zwiekszeniu. Niedopuszczal-
ne jest natomiast ograniczenie zadan wlasnych gminy i wyzbycie si¢ czeséci z nich przez
przekazanie ich w drodze porozumienia powiatowi czy samorzadowi wojewoddztwa.
Ustawa o samorzadzie gminnym przewiduje wprawdzie mozliwo$¢ przekazania innej
jednostce samorzadowej zadania nalezacego do gminy, jednak nie w drodze porozumie-
nia z powiatem, lecz w drodze zawarcia w trybie art. 74 ust. 1 u.s.g. porozumienia mig-
dzygminnego, ktérego celem jest powierzenie jednej z gmin okre$lonych w porozumie-
niu zadan publicznych, badz przekazania w drodze porozumienia zadania wilasnego

M0 Por. M. Miemiec, Zakres dzialania gminy, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne,
Wroctaw 2010, s. 198, 199.

" Przekazaniu nie moga podlega¢ sprawy nalezace do wylacznej wlasciwosci organu gmi-
ny, np. uregulowane w art. 18 ust. 2 u.s.g.
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innej gminie czy zwigzkowi mi¢dzygminnemu. W obowigzujagcym prawie brak jest
w zasadzie podstaw do przekazywania zadan samorzadowych w drodze aktu indywidu-
alnego (porozumienia) ze stopnia nizszego na stopien wyzszy czy z systemu samorzadu
terytorialnego do administracji rzadowej. Zapobiega to procesowi recentralizacji czy
rekoncentracji zadan. Jedynym wyjatkiem od tej reguly jest zwrot zadan uzyskanych
w drodze porozumienia organowi, ktory je uprzednio przekazat.

Artykut 4 ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym ustala katalog okreslonych
ustawami kategorii zadan publicznych o charakterze ponadgminnym, ktére wykonuje
powiat. Do tych kategorii nalezg zadania z zakresu: edukacji publicznej, promocji
i ochrony zdrowia, pomocy spotecznej, wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej;
polityki prorodzinnej, wspierania 0sob niepetnosprawnych, transportu zbiorowego
i drog publicznych, kultury oraz ochrony zabytkdéw i opieki nad zabytkami, kultury fi-
zycznej i turystyki, geodezji, kartografii i katastru, gospodarki nieruchomos$ciami, admi-
nistracji architektoniczno-budowlanej, gospodarki wodnej, ochrony $rodowiska i przy-
rody, rolnictwa, le$nictwa 1 rybactwa $rodladowego, porzadku publicznego
i bezpieczenstwa obywateli, ochrony przeciwpowodziowej, w tym wyposazenia i utrzy-
mania powiatowego magazynu przeciwpowodziowego, przeciwpozarowej i zapobiega-
nia innym nadzwyczajnym zagrozeniom zycia i zdrowia ludzi oraz srodowiska, prze-
ciwdziatania bezrobociu oraz aktywizacji lokalnego rynku pracy, ochrony praw
konsumenta, utrzymania powiatowych obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej
oraz obiektéw administracyjnych, obronnosci, promocji powiatu, wspotpracy i dziatal-
nos$ci na rzecz organizacji pozarzadowych oraz podmiotow wymienionych w art. 3 ust.
3 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontaria-
cie, dziatalnosci w zakresie telekomunikacji.

Zadania wlasne powiatu mozna podzieli¢ nastepujgco:

* infrastruktura techniczna (transport i drogi publiczne, gospodarka nieruchomo-
$ciami, utrzymanie powiatowych obiektéw i urzadzen uzyteczno$ci publicznej);

* infrastruktura spoteczna (edukacja publiczna, promocja i ochrona zdrowia, pomoc
spoteczna, polityka prorodzinna, wspieranie oso6b niepelnosprawnych, kultura
i ochrona dobr kultury, kultura fizyczna i turystyka, przeciwdziatanie bezrobociu
oraz aktywizacja lokalnego rynku pracy, ochrona praw konsumenta, promocja po-
wiatu, wspotpraca z organizacjami pozarzagdowymi);

» porzadek i bezpieczenstwo publiczne (porzadek publiczny i bezpieczenstwo oby-
wateli, ochrona przeciwpowodziowa, przeciwpozarowa i zapobieganie innym
nadzwyczajnym zagrozeniom zycia i zdrowia ludzi, obronno$¢, wykonywanie za-

dan powiatowych stuzb, inspekc;ji i strazy);
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* lad przestrzenny i ekologiczny (geodezja, kartografia i kataster, zagospodarowanie
przestrzenne i nadzoér budowlany, gospodarka wodna, rolnictwo, le$nictwo i ry-

bactwo $rodladowe, ochrona srodowiska);

* pozostate zadania''2,

W art. 4 u.s.p. wymienione sg takze inne zadania powiatu. Zadaniem publicznym
powiatu jest zapewnienie wykonywania okreslonych w ustawach zadan i kompetencji
kierownikow powiatowych shuzb, inspekcji i strazy, bedacych zespolonymi organami
terenowej administracji rzadowej (ust. 2). Ustawy moga okresla¢ inne zadania powiatu
(ust. 3). Ustawa odsyta rowniez do ustaw mogacych okresla¢ niektore sprawy nalezace
do zakresu dziatania powiatu jako zadania z zakresu administracji rzagdowej, wykonywa-
ne przez powiat (ust. 4). Ustawa zastrzega, ze okreslone w niej zadania powiatu nie
mogg narusza¢ zakresu dziatania gmin (ust. 6). Artykutl 4a u.s.p. stanowi, ze ustawy
moga naktadac¢ na powiat obowigzek wykonywania zadan z zakresu organizacji przygo-
towan i przeprowadzenia wyboréw powszechnych oraz referendow?®.

Wedtug art. 5 u.s.p. ustawowy porzadek zadaniowy powiatu moze by¢ uzupetiony
o konkretne zadania w trybie porozumien w sprawie wykonywania zadan publicznych
z zakresu administracji rzadowej, zawieranych przez powiat z organami administracji
rzadowej (ust. 1) oraz w sprawie powierzenia prowadzenia zadan publicznych z jednost-
kami lokalnego samorzadu terytorialnego, a takze z wojewo6dztwem, na ktorego obsza-
rze znajduje si¢ terytorium powiatu (ust. 2)'**. Porozumienia podlegaja ogloszeniu
w wojewodzkim dzienniku urzedowym (ust. 3). Do tych porozumien stosuje si¢ odpo-
wiednio przepisy ustawy o samorzadzie gminnym (ust. 4). Szczegodlny przepis art. 4 ust.
5 u.s.p. przewiduje takze sytuacje, w ktoérych powiat na uzasadniony wniosek zaintere-
sowanej gminy przekazuje jej zadania z zakresu swojej wlasciwosci na warunkach usta-
lonych w porozumieniu (ust. 5).

Na podstawie porozumien zawartych przez powiat z samorzadem wojewddztwa
zadania powiatu mogg jedynie ulec zwigkszeniu. Niedopuszczalne jest bowiem ograni-
czenie zadan wilasnych powiatu i wyzbycie si¢ cze$ci z nich przez przekazanie ich
w drodze porozumienia samorzadowi wojewddztwa. Ustawa o samorzadzie powiato-

wym przewiduje wprawdzie mozliwo$¢ przekazania innej jednostce samorzadowej za-

"2 M. Miemiec, Zakres dziatania powiatu, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wro-
ctaw 2010, s. 208.

3 Na podstawie art. 156 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. Kodeks wyborczy, Dz.U. Nr 21,
poz. 112.

"4 przekazaniu nie moga podlega¢ sprawy nalezace do wylacznej whasciwosci organu po-
wiatu, np. uregulowane w art. 12 u.s.p.
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dania nalezacego do powiatu, jednak nie w drodze porozumienia z samorzadem woje-
wodztwa, lecz w drodze zawarcia porozumienia miedzypowiatowego, ktorego celem
jest powierzenie jednemu z powiatow okreslonych w porozumieniu zadan publicznych
(art. 73 ust. 1 u.s.p.) badz przekazanie w drodze porozumienia zadania wtasnego innemu
powiatowi czy zwiazkowi miedzygminnemu (art. 65 u.s.p.). Jak juz stwierdzono, w obo-
wigzujacym prawie brak jest w zasadzie podstaw do przekazywania zadah samorzado-
wych w drodze aktu indywidualnego (porozumienia) ze stopnia nizszego na stopien
wyzszy czy z systemu samorzadu terytorialnego do administracji rzadowej. Zapobiega
to procesowi recentralizacji czy rekoncentracji zadan. Jedynym wyjatkiem od tej reguty
jest zwrot przez powiat zadan uzyskanych w drodze porozumienia organowi, ktory je
uprzednio przekazal.

Zadania powiatu zostaty okreslone w ustawie z dnia 24 lipca 1998 r. 0 zmianie
niektorych ustaw okres$lajagcych kompetencje organdéw administracji publicznej —
w zwigzku z reforma ustrojowa panstwa, a takze w pozniejszych ustawach z zakresu
materialnego prawa administracyjnego.

Ten katalog zadan nie jest wicc zamkniety. Moze ulega¢ zmianie na skutek uchwa-
lenia nowych ustaw.

Regionalne usytuowanie wojewodztwa sprawia, ze jego samorzad jest wlasciwy
w sprawach okreslania strategii rozwoju wojewodztwa, realizowanej poprzez programy
wojewoddzkie, uwzgledniajacej zgodnie z art. 11 ust. 1 u.s.w. nastepujace cele:

1) pielegnowanie polsko$ci oraz rozwdj i ksztaltowanie $§wiadomosci narodowe;j,
obywatelskiej 1 kulturowej mieszkancow, a takze pielegnowanie i rozwijanie
tozsamosci lokalnej,

2) pobudzanie aktywnos$ci gospodarczej,

3) podnoszenie poziomu konkurencyjnosci i innowacyjnosci gospodarki woje-
wodztwa,

4) zachowanie wartosci srodowiska kulturowego i przyrodniczego przy uwzgled-
nieniu potrzeb przysztych pokolen,

5) ksztattowanie i utrzymanie tadu przestrzennego.

Na strategi¢ rozwoju wojewodztwa sktada si¢: diagnoza sytuacji spoteczno-gospo-
darczej wojewodztwa, okreslenie celow strategicznych polityki rozwoju wojewodztwa,
okreslenie kierunkow dziatan podejmowanych przez samorzad wojewodztwa dla osia-
gnigcia celow strategicznych polityki rozwoju wojewoddztwa (art. 11 ust. 1c). W strategii
rozwoju wojewodztwa uwzgledniane sg cele sredniookresowej strategii rozwoju kraju,
krajowej strategii rozwoju regionalnego, a takze odpowiednich strategii ponadregional-
nych. Strategia jest spdjna z planem zagospodarowania przestrzennego wojewodztwa
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(art. 11 ust. 1d). Samorzad wojewodztwa, kazdorazowo w terminie 9 miesiecy od dnia
wejscia w zycie uchwaty o przyjeciu lub aktualizacji strategii lub planu, dostosowuje do
nich strategie rozwoju wojewodztwa (art. 11 ust. 1e).

Wedtug art. 11 ust. 2 u.s.w. do zadan samorzadu wojewddztwa nalezy prowadzenie
polityki rozwoju wojewodztwa, ktora obejmuje: tworzenie warunkow rozwoju gospo-
darczego, w tym kreowanie rynku pracy, utrzymanie i rozbudowe infrastruktury spo-
tecznej i technicznej o znaczeniu wojewddzkim, pozyskiwanie i taczenie srodkow finan-
sowych — publicznych i prywatnych — w celu realizacji zadan z zakresu uzytecznos$ci
publicznej, wspieranie i prowadzenie dziatan na rzecz podnoszenia poziomu wyksztat-
cenia obywateli, racjonalne korzystanie z zasobow przyrody oraz ksztaltowanie §rodo-
wiska naturalnego, zgodnie z zasada zréwnowazonego rozwoju, wspieranie rozwoju
nauki i wspotpracy miedzy sferg nauki i gospodarki, popieranie postepu technologiczne-
go oraz innowacji, wspieranie rozwoju kultury oraz sprawowanie opieki nad dziedzic-
twem kulturowym 1 jego racjonalne wykorzystywanie, promocj¢ waloréw i mozliwosci
rozwojowych wojewddztwa, wspieranie i prowadzenie dzialan na rzecz integracji spo-
tecznej 1 przeciwdziatania wykluczeniu spotecznemu.

Do zakresu dziatania samorzgdu wojewodztwa nalezy rowniez wykonywanie za-
dan zwiazanych z rozwojem regionalnym na obszarze wojewoddztwa (art. 11 ust. 5
u.s.w.). Strategia rozwoju wojewddztwa jest realizowana przez programy wojewodzkie
i regionalny program operacyjny, o ktorych mowa w ustawie z dnia 6 grudnia 2006 r.
o zasadach prowadzenia polityki rozwoju®® (art. 11 ust. 3 u.s.w.).

W art. 14 ust. 1 u.s.w. ustawodawca wymienit w formie katalogu otwartego okre-
$lone ustawami zadania, ktore wykonuje samorzad wojewodztwa. W ramach zadan wia-

snych samorzadu wojewoddztwa mozna wydzieli¢ nast¢pujace kategorie:
* infrastruktura techniczna (drogi publiczne i transport);

* infrastruktura spoteczna (edukacja publiczna, w tym szkolnictwo wyzsze; pro-
mocja i ochrona zdrowia; kultura i ochrona jej dobr; pomoc spoteczna, polityka
prorodzinna, kultura fizyczna i turystyka, ochrona praw konsumentow, przeciw-
dziatanie bezrobociu oraz aktywizacja lokalnego rynku pracy);

* bezpieczenstwo publiczne;

* tad przestrzenny i ekologiczny (modernizacja terenéw wiejskich, zagospodaro-

wanie przestrzenne, ochrona srodowiska);

¢ inne zadania°.

M5 Tekst jedn. Dz.U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712.

"6 M. Miemiec, Zakres dzialania wojewodztwa, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne,
Wroctaw 2010, s. 217.
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Ustawy moga ponadto okresla¢ sprawy nalezace do zakresu dziatania wojewodz-
twa jako zadania z zakresu administracji rzadowej, wykonywane przez zarzad woje-
wodztwa (art. 14 ust. 2). Ustawy mogg takze naktada¢ na wojewodztwo obowigzek wy-
konywania zadan z zakresu organizacji przygotowan i przeprowadzenia wyborow
powszechnych oraz referendow (ust. 3).

Powyzsze ogdlnie okreslone zadania samorzadu wojewddztwa zostaly skonkrety-
zowane w powotanej ustawie z dnia 24 lipca 1998 r. o zmianie niektorych ustaw okre-
slajacych kompetencje organéw administracji publicznej — w zwiazku z reforma ustro-
jowa panstwa. Uzyskany w ten sposob katalog zadan nie ma charakteru zamknigtego,
gdyz ustawy mogg okreslac inne zadania samorzadu wojewodztwa. Ustawy moga takze
okresla¢ sprawy nalezace do zakresu dziatania wojewodztwa jako zadania z zakresu
administracji rzagdowej, wykonywane przez zarzad wojewodztwa.

Okreslony ustawowo porzadek kompetencyjno-zadaniowy samorzadu wojewodz-
twa moze ulec zmianie w trybie przewidzianych w art. 8 u.s.w. porozumien zawieranych
przez samorzad wojewddztwa w sprawie powierzenia prowadzenia zadan publicznych
zawieranych z innymi wojewddztwami oraz z jednostkami samorzadu lokalnego z ob-
szaru wojewodztwa (ust. 2)'*". Do porozumien stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy
o samorzadzie gminnym (ust. 3). Porozumienia te podlegaja ogloszeniu w wojewodz-
kim dzienniku urzedowym (ust. 4).

Kazda jednostka samorzadu terytorialnego jest odrgbnym podmiotem prawa
w strukturze organizacyjnej panstwa, uczestniczacym we wladzy panstwowej poprzez
wykonywanie zadan z zakresu terenowej administracji publicznej. Wspdlnym czynni-
kiem wyrozniajacym samorzadu terytorialnego w omawianym zakresie jest to, ze zada-
nia wlasne majg dla j.s.t. charakter podstawowy i wyr6zniajacy posrod administracji
publicznej, a ich istotg jest zaspokajanie lokalnych i regionalnych potrzeb publicznych.
Wskazat to Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 14 listopada 2000 r., podkreslajac,
ze samorzad terytorialny jest strukturg stuzebng wobec obywateli, utworzona dla zaspo-
kojenia ich potrzeb oraz w celu urzeczywistnienia ich wolno$ci 1 praw'®. Zadania te
mieszcza si¢ w tradycyjnych dwoch obszarach, a mianowicie sg to zadania wilasne oraz
zadania zlecone administracji rzagdowej. Wigkszos$¢ z zadan wlasnych miesci si¢ w ob-
szarze ustug publicznych. Samodzielno§¢ w wykonywaniu tych zadan przez jednostki

samorzadu terytorialnego ograniczaja przepisy ustawowe okreslajace obowiazkowe za-

"7 Przekazaniu nie moga podlegaé sprawy nalezace do wylacznej wlasciwosci organu woje-
wodztwa, np. uregulowane w art. 18 u.s.w.

M8 Sygn. K 7/00, OTK 2000, nr 7, poz. 259; A. Hareza, M. Szydto, W. Szydto, Wspéipra-
ca dla rozwoju regionu pomiedzy jednostkami samorzqdu terytorialnego a przedsigbiorcami,
geologicznymi i gorniczymi, Wroctaw 2012, s. 15.
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dania wilasne'®®. Jesli tak wynika z ustawy, j.s.t. jest obowigzana je wykonac. Zaspokoje-
nie ustawowo wymienionych potrzeb publicznych nie moze by¢ bowiem zalezne od
uznania aktualnych wtadz j.s.t. Wprowadzajac kategori¢ zadan obowigzkowych, ustawa
daje gwarancje ich wykonywania.

Jak juz stwierdzono, cecha charakterystyczng zadan wspotczesnego samorzadu
terytorialnego jest ich §wiadczacy czy ustugowy charakter. Zjawisko to ma globalny
charakter. Jednostki samorzadu terytorialnego spetniajg bowiem rolg podstawowych
ustugodawcow w zakresie ustug publicznych. W wyniku tego sg one traktowane w Eu-
ropie Zachodniej w coraz wigkszym stopniu jako przedsigbiorstwa ustugowe. Podkre-
sla sie jednak rownoczesnie, ze cele gospodarujacych j.s.t. odrozniaja si¢ istotnie od
celow przedsigbiorstw prywatnych. Wykonywanie zadan przez j.s.t. nie ma bowiem na
celu maksymalizacji zysku, lecz maksymalizacj¢ ilo$ci i1 jakosci uslug zbiorowych,
a co za tym idzie — dobrobytu spoteczenstwa. Dominuje zatem dazenie do osiggania
celow rzeczowych wyznaczonych przez prawo. Ich zakres jest jednak bardziej kom-
pleksowy niz gospodarujacych podmiotow prywatnych. Na okreslanie celow j.s.t. maja
wplyw rozne srodowiska spoteczne czy polityczne. Z uwagi na to procedury w ustala-
niu waznosci (hierarchii) celow sg bardziej ztozone niz w gospodarce prywatnej. Wyni-
ka z tego takze ich konfliktogenny charakter. Zwraca si¢ jednak uwagg na postgpujaca
racjonalizacj¢ dziatan gospodarczych j.s.t. Towarzyszy temu wystepowanie kolizji
migdzy racjonalizacjg a legalnos$cia, ktora jeszcze ciagle pozostaje podstawowym kry-
terium oceny wykonywania zadan administracji samorzadowej. Z tego wzgledu kryte-
rium gospodarnosci byto dlugo stawiane na drugim miejscu. W ostatnich latach zwraca
si¢ jednak w coraz wigkszym stopniu uwage na to kryterium®. Sprawia to, ze istotne
sg procedury zamowien publicznych, ktorych celem jest migdzy innymi uwzglednienie
kryteriow legalnosci i gospodarnosci.

Jednostki samorzadu terytorialnego oraz organy administracji rzadowej umiejsco-
wione sg w ramach terenowej administracji publicznej. Artykul 2 ustawy z dnia 23
stycznia 2009 r. o wojewodzie i administracji rzadowej w wojewodztwie'? stanowi, ze
zadania administracji rzadowej w wojewddztwie wykonuja: wojewoda; organy rzado-
wej administracji zespolonej w wojewodztwie, w tym kierownicy zespolonych stuzb,
inspekcji i1 strazy; organy niezespolonej administracji rzadowej; jednostki samorzadu
terytorialnego i ich zwiazki, jezeli wykonywanie przez nie zadan administracji rzadowe;j

wynika z odrebnych ustaw lub z zawartego porozumienia; starosta, jezeli wykonywanie

M9 Zadania zlecone maja z zatozenia charakter obowigzkowy.
120 . Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, Berlin 2006, s. 14 i n.
121 Dz.U. Nr 31, poz. 206.
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przez niego zadan administracji rzadowej wynika z odrgbnych ustaw; inne podmioty,
jezeli wykonywanie przez nie zadan administracji rzadowej wynika z odrebnych ustaw.

Zadania administracji rzagdowej mogg by¢ zatem wykonywane takze przez j.s.t. lub
przez samorzadowe osoby prawne na podstawie ustaw (zadania zlecone) badz na pod-
stawie porozumienia zawartego z wojewoda w trybie art. 20 wspomnianej wyzej ustawy
(zadania powierzone). W oparciu o ten przepis wojewoda moze powierzy¢ prowadzenie,
w jego imieniu, niektérych spraw z zakresu swej wlasciwosci jednostkom samorzadu
terytorialnego lub kierownikom samorzadowych oséb prawnych funkcjonujacych w wo-
jewddztwie. Nastepuje to na podstawie porozumienia wojewody z organem wykonaw-
czym j.s.t. lub kierownikiem samorzadowej osoby prawnej. Porozumienie okresla zasa-
dy sprawowania przez wojewode¢ kontroli nad prawidlowym wykonywaniem
powierzonych zadan. Porozumienie jest oglaszane w wojewodzkim dzienniku urzedo-
wym wraz z zalagcznikami stanowigcymi jego integralng czgs¢. Zakres porozumienia
moze dotyczy¢ wykonywania zadan z zakresu administracji rzadowej przez podmioty
samorzadowe, chyba ze szczeg6lny przepis ustawy to wyklucza'?2.

Jak juz stwierdzono, wedlug obowigzujacego prawa zadania wykonywane przez
j.s.t. mieszcza si¢ w obszarze uzytecznosci publicznej. W rozumieniu ustawy o samorza-
dzie gminnym zadaniami uzytecznosci publicznej s3 zadania wtasne gminy, okre§lone
w art. 7 ust. 1, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych po-
trzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Do pojgcia uzy-
tecznosci publicznej z ustawy o samorzadzie gminnym nawigzuje art. 1 ustawy z dnia 20
grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej'®. W przepisie tym przyjeto, ze istotnym
sktadnikiem uzytecznosci publicznej jest gospodarka komunalna obejmujaca w szcze-
gblnosci zadania wlasne j.s.t., ktorych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnosci (wspdlnoty samorzadowej) w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych.

Pojecie uzytecznosci publicznej jest istotne dla okreslenia zakresu zadan j.s.t., kto-
re moga wprawdzie wykonywac¢ zadania wykraczajace poza uzytecznos¢ publiczna, lecz
jedynie w zakresie uregulowanym ustawowo. Gmina moze zatem prowadzi¢ dziatalnos¢
gospodarczg wykraczajaca poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej wytacz-
nie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie (art. 9 ust. 2 u.s.g.). Chodzi o ustawg
o gospodarce komunalnej, ktora w art. 10 stanowi, ze poza sferg uzytecznosci publicznej
gmina moze tworzy¢ spotki prawa handlowego i1 przystepowa¢ do nich, jezeli lacznie

122 70b. np. art. 82a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, tekst jedn. Dz.U.
7 2009 1., Nr 243, poz. 1623; art. 99 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogo-
wym, tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 1137.

122 Dz.U. 22011 1., Nr 45, poz. 236 ze zm., dalej zwana u.g k.

-62 -



Jednostka samorzqdu terytorialnego jako zamawiajgcy

spelni nastgpujace warunki: istniejg niezaspokojone potrzeby wspolnoty samorzadowej
na rynku lokalnym; wystgpujace w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wplywa
ujemnie na poziom zycia wspdlnoty samorzadowej, a zastosowanie innych dziatan i wy-
nikajacych z obowiazujacych przepisow srodkow prawnych nie doprowadzito do akty-
wizacji gospodarczej, a w szczegolnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub
trwatego ograniczenia bezrobocia (ust. 1). Poza sferg uzytecznosci publicznej gmina
moze natomiast tworzy¢ spotki prawa handlowego i przystepowa¢ do nich rowniez
w sytuacji, jezeli zbycie sktadnika mienia komunalnego mogacego stanowi¢ wktad nie-
pieniezny gminy do spoétki albo rozporzadzenie nim w inny sposoéb spowoduje dla gmi-
ny powazng strat¢ majatkowa (ust. 2).

Ograniczenia dotyczace tworzenia spotek prawa handlowego i przystepowania do
nich przez gmine, o ktorych mowa w ust. 1 i 2, nie majg natomiast zastosowania do po-
siadania przez gming akcji lub udziatlow spotek zajmujacych si¢ czynnosciami banko-
wymi, ubezpieczeniowymi oraz dziatalnoscig doradczg, promocyjng, edukacyjng i wy-
dawnicza na rzecz samorzadu terytorialnego, a takze innych spotek waznych dla
rozwoju gminy, w tym klubéw sportowych dziatajacych w formie spotki kapitatowe;j
(ust. 3). Powiat nie moze w ogole prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej wykraczajacej
poza zadania o charakterze uzytecznos$ci publicznej (art. 6 ust. 2 u.s.p.). Wojewddztwo
poza sfera uzytecznosci publicznej moze natomiast tworzy¢ jedynie spotki z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig i spotki akeyjne oraz przystepowac do nich, jezeli ich dziatalnosé¢
polega na wykonywaniu czynnosci promocyjnych, edukacyjnych, wydawniczych oraz
na wykonywaniu dziatalno$ci w zakresie telekomunikacji stuzacych rozwojowi woje-
wodztwa (art. 13 ust. 2 u.s.w. w zw. z art. 10 ust. 4 u.g.k.).

Jednostki samorzadu terytorialnego moga przekazywac zadania wtasne podmiotom
spoza struktury administracji publicznej na podstawie regulacji zawartej w ustawach sa-
morzadowych oraz w ustawie o gospodarce komunalnej. Wedlug art. 3 ust. 1 u.g.k. jed-
nostki samorzadu terytorialnego moga zatem w drodze umowy powierza¢ wykonywanie
zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jed-
nostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci prawnej, z uwzglgdnieniem prze-
pisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych'*, w trybie przepisow
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym'?, przepisoOw usta-

wy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'?, przepisow usta-

124 Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.
125 Dz.U. 22009 r., Nr 19, poz. 100 ze zm.
126 Dz.U. Nr 19, poz. 101 ze zm.

-63 -



Rozdziat Il

wy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych'?, przepiséw ustawy z dnia
24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie'?® i ustawy z dnia
16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym*?. Przepis ten odsyta takze do
zasad ogolnych determinujacych przekazywanie zadan przez jednostki samorzadu teryto-
rialnego, przewidzianych zarowno w ustawach samorzadowych (ustrojowych), jak i w in-

nych ustawach, w tym w szczego6lnosci w ustawie o finansach publicznych.

2. Formy organizacyjne realizowania zadan jednostek samorzadu
terytorialnego w zakresie zamowien publicznych

2.1. Uwagi wprowadzajace

W ustawach samorzadowych (art. 2 ust. 1 u.s.g., art. 2 ust. 1 u.s.p., art. 6 ust. 1 pkt 1
u.s.w.) przyjeto, ze jednostki samorzadu terytorialnego wykonuja okreslone ustawami za-
dania publiczne w imieniu wlasnym i na wlasng odpowiedzialnos¢. Zasadg jest zatem wy-
konywanie zadan bezposrednio przez j.s.t. W zatozeniu powinny one by¢ w stanie wyko-
nywa¢ wszystkie ustawowe zadania. Swiadcza o tym definicje gminy (art. 4 ust. 2 u.s.g.)
i powiatu (art. 3 ust. 1 u.s.p.), wedhug ktorych przy tworzeniu, faczeniu, podziale, znosze-
niu i ustalaniu granic gmin lub powiatéw nalezy dazy¢ do tego, zeby gmina lub powiat
obejmowaty obszar mozliwie jednorodny ze wzgledu na uktad osadniczy i przestrzenny
oraz wigzi spoleczne 1 gospodarcze, zapewniajace zdolno$¢ wykonywania zadan publicz-
nych. Aby umozliwi¢ wykonywanie tych zadan, ustawa daje gminie (art. 9 ust. 1 u.s.g.),
powiatowi (art. 6 ust. 1 u.s.p.) oraz samorzadowi wojewodztwa (art. 8 ust. 1 u.s.w.) kom-
petencje w zakresie tworzenia samorzgdowych jednostek organizacyjnych. Ustawy pozo-
stawiajg wybor sposrod form organizacyjnych o charakterze publicznoprawnym (admini-
stracyjnoprawnym, finansowoprawnym) lub cywilnoprawnym. Jednostka samorzadu
terytorialnego ma zatem mozno$¢ wyboru formy organizacyjnej stuzacej wykonywaniu
zadan tej jednostki w granicach zakre§lonych ustawowo. Wynika to z istoty decentralizacji
jako swobody dziatania w granicach wyznaczonych ustawowo.

Specyfika zadan realizowanych przez j.s.t. determinuje takze wybor organizacyjno-
finansowych form prawnych, za pomoca ktorych beda realizowane te zadania**°. Ustawa

127 Dz.U. 22010 1., Nr 113, poz. 759 ze zm.
126 Dz.U. 22010 1., Nr 234, poz. 1536.
129 Dz.U. 22011 1., Nr 5, poz. 13.

130 M. Ofiarska, Z. Ofiarski, Sumodzielnosé jako fundamentalna wartosé samorzqdu teryto-
rialnego, [w:] 1. Czaja-Hliniak (red.), Nauka prawa finansowego po I dekadzie XXI wieku. Ksigga
pamiqgtkowa dedykowana Profesorowi Apoloniuszowi Kosteckiemu, Krakow 2012, s. 338.
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o gospodarce komunalnej wymienia w szczego6lno$ci dwie formy organizacyjno-prawne
wiasciwe dla realizowania wilasnej dziatalnosci gospodarczej j.s.t. Jest to samorzadowy
zaktad budzetowy oraz spotka prawa handlowego. Ze wzgledu na zrdéznicowanie pod-
miotow $wiadczacych ustugi publiczne dziatalnos$¢ j.s.t. w zakresie wyznaczonym
przedmiotem badan w niniejszym opracowaniu jest analizowana w formach samorzado-
wej jednostki budzetowej i samorzadowego zaktadu budzetowego. Sg to jednostki, ktore
w imieniu j.s.t. wykonuja wyltacznie zadania z zakresu uzytecznos$ci publicznej. Jednost-
ki samorzadu terytorialnego moga takze przekazywa¢ wykonanie zadan podmiotom
prywatnym prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg samodzielnie albo w formie spoétek,
a takze organizacjom pozytku publicznego. Te formy wykonywania zadan, jak juz wspo-

mniano, nie beda przedmiotem dalszych rozwazan.

2.2. Podstawowe zasady gospodarki finansowej jednostki budzetowej

Gospodarke finansowa samorzadowych jednostek budzetowych i zaktadéw budze-
towych reguluje ustawa o finansach publicznych. Tworzenie, taczenie i likwidowanie
jednostek budzetowych wedhug art. 12 u.f.p. zastrzezone jest do wytacznej kompetencji
organu stanowigcego j.s.t.

Zgodnie z art. 11 u.f.p. jednostki budzetowe to takie jednostki organizacyjne j.s.t.,
ktore nie posiadajac osobowosci prawnej, pokrywajg swoje wydatki bezposrednio z bu-
dzetu j.s.t., a pobrane dochody odprowadzaja na rachunek budzetu j.s.t. Sa zatem w pet-
ni objete przez budzet j.s.t. zardbwno po stronie dochodéw, jak i wydatkow. Takie obje-
cie okre§lane jest mianem budzetowania brutto. Jednostki budzetowe nie moga
z pozyskanych dochodow finansowa¢ wiasnych wydatkow?®*!. Wszystkie pozyskane
przez samorzadowg jednostke budzetowa dochody sg bowiem wylacznie dochodami
budzetu j.s.t. W ten sposdb jest realizowana klasyczna zasada zupetnos$ci budzetu. Wy-
datki jednostek budzetowych sg natomiast wydatkami budzetu j.s.t. Jednostki budzeto-
we dysponujg zatem jedynie srodkami, jakie zostaty dla nich zaplanowane w budzecie.
W ten sposdb wyznaczono limit wydatkow, mogacych by¢ w dyspozycji jednostek bu-
dzetowych.

Jednostka budzetowa dziata na podstawie statutu, ktory okresla nie tylko jej na-
zw¢ i siedzibg, ale takze przedmiot i zakres dziatalno$ci. Podstawa gospodarki finanso-
wej jednostki budzetowej jest plan finansowy, ktory obejmuje jej dochody 1 wydatki.
Procedura opracowywania planu jest uregulowana przepisami ustawy o finansach pu-
blicznych oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 7 grudnia 2010 r. w sprawie
sposobu prowadzenia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samorzadowych

131 7 wyjatkiem ustawowo okreslonych przypadkow przewidzianych w art. 11a i art. 223 u.fp.
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zaktadow budzetowych®*2. Procedura ta jest $cisle zwigzana z procedurg opracowywa-
nia i uchwalania budzetu j.s.t. Sporzadzony przez kierownika jednostki budzetowe;j
projekt planu finansowego zawiera przewidziane limity wydatkéw oraz prognoze do-
chodow. Po uchwaleniu budzetu j.s.t. kierownik jednostki budzetowej jest zobowigza-
ny dostosowac te kwoty do wielkosci ustalonych w uchwale budzetowej j.s.t. Plan pod-
lega zatwierdzeniu przez kierownika jednostki budzetowej. Przewidziane w planie
finansowym kwoty wydatkow stanowig limity. Przeznaczenie ich nie moze ulec zmia-
nie, chyba ze bedzie to konsekwencja zmiany budzetu j.s.t. lub zmian w budzecie j.s.t.,
przeprowadzonych wedtug zasad przewidzianych przez przepisy u.f.p. O dokonanych
zmianach budzetu lub w budzecie zarzad j.s.t. musi zawiadomi¢ kierownika samorza-
dowej jednostki budzetowej. Na podstawie tego zawiadomienia kierownik jednostki
jest zobowigzany dokona¢ zmian we wiasnym planie finansowym.

Zarzad j.s.t. moze takze upowazni¢ kierownikow samorzadowych jednostek bu-
dzetowych do wykorzystania instrumentu finansowoprawnego, jakim jest przeniesie-
nie zaplanowanych wydatkéw budzetowych, ale jedynie pomigdzy paragrafami.

Dla omawianej problematyki istotne jest to, czy kierownik jednostki budzetowej,
ktora nie posiada osobowosci prawnej, moze by¢ zamawiajacym w rozumieniu ustawy
Pzp. Jak ustalono w rozdziale 1, kierownicy jednostek budzetowych, mimo iz te jed-
nostki nie posiadajg osobowosci cywilnoprawnej, najczgsciej sa upowaznieni do czyn-
nosci prawnych umozliwiajacych zawarcie umowy o udzielenie zamowienia publicz-
nego. Na gruncie finansowoprawnym obok upowaznienia wynikajacego z przepisow
ustaw ustrojowych konieczne sg takze upowaznienia do zaciggania zobowigzan finan-
sowych. Ustawa o finansach publicznych w art. 261 upowaznia kierownika jednostki
budzetowej do samodzielnego zaciggania zobowiazan pieni¢znych do wysokosci kwot
wydatkow okre§lonych w zatwierdzonym planie finansowym jednostki. Ponadto,
zgodnie z art. 228 u.f.p., organ stanowiacy j.s.t. moze upowazni¢ zarzad do przekaza-
nia kierownikowi jednostki upowaznienia do zaciaggania zobowigzan zwigzanych z re-
alizacjg zamieszczonych w wieloletniej prognozie finansowej (dalej zwana w.p.f.)
przedsiewzie¢ oraz z tytulu umow, ktorych realizacja w roku budzetowym lub w la-
tach nastgpnych jest niezbgdna dla zapewnienia ciggtosci dziatania jednostek i z kto-
rych wynikajace platnosci wykraczaja poza rok budzetowy. Upowaznienia te, nie-
zmiernie istotne dla realizowania zamowien publicznych przez jednostki budzetowe,

stanowig przedmiot rozwazan w dalszych rozdziatach opracowania.

132 Dz.U. Nr 241, poz. 1616.
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2.3. Podstawowe zasady gospodarki finansowej zakladu budzetowego

Odmienng formg organizacji finansowania zadan publicznych przez j.s.t. sg samo-
rzagdowe zaktady budzetowe. Zgodnie z art. 16 u.f.p. organ stanowiacy j.s.t. jest upraw-
niony do tworzenia i likwidowania, a takze do faczenia czy przeksztatcania w inng forme
organizacyjna samorzadowych zaktadow budzetowych. Samorzadowy zaktad budzeto-
wy moze by¢ tworzony wylacznie w celu wykonywania zadan wtasnych j.s.t. o charak-
terze uzytecznos$ci publicznej, ktore w formie zamknietego katalogu zostaty wymienio-
ne w art. 14 u.f.p.

Gospodarka finansowa samorzadowych zaktadow budzetowych jest realizowana
W oparciu o szczegolne zasady finansowe, wyznaczone zarOwno przez przepisy zawarte
w art. 14-17 u.f.p., jak i w wydanych na podstawie art. 17 ust. 1 u.f.p. przepisach powo-
tanego rozporzadzenia Ministra Finanso6w z dnia 7 grudnia 2010 r.

Wedtug art. 15 u.f.p. samorzadowymi zaktadami budzetowymi sg takie jednostki
organizacyjne, ktore odplatnie wykonuja zadania, pokrywajac koszty swojej dziatalno-
$ci z przychodéw wlasnych oraz w granicach okreslonych przepisami ustawy u.f.p.
z roznych dotacji otrzymywanych z budzetu j.s.t. Podstawa gospodarki finansowej sa-
morzadowego zaktadu budzetowego jest roczny plan finansowy, obejmujacy przychody,
w tym dotacje z budzetu j.s.t., koszty dziatalnosci i inne obcigzenia, a takze stan srodkow
obrotowych, stan naleznos$ci i zobowigzan na poczatek i koniec okresu oraz rozliczenia
z budzetem j.s.t. Plany przychodow i kosztow zakltadow budzetowych sg ujmowane
w uchwale budzetowej j.s.t. w formie zalacznika. Przychody i koszty przewidziane
w planie finansowym ujmowane sg w pelnej szczegotowosci budzetowej. Musza zatem
zosta¢ wskazane wszystkie zrodta przychodoéw zaktadu budzetowego, a takze specyfika-
cja kosztow. Zaktad budzetowy moze takze realizowac inwestycje, ktore moga by¢ fi-
nansowane w catosci lub jedynie dofinansowane z dotacji budzetowych.

Jezeli planowane przychody zaktadu budzetowego powigkszone o planowany stan
srodkow obrotowych na poczatek roku przekrocza kwote przewidywanych kosztow
dziatalno$ci oraz stanu srodkéw obrotowych na koniec roku, pojawia si¢ nadwyzka
srodkow obrotowych, ktorg zaktad jest zobowigzany zgodnie z art. 15 ust. 7 u.f.p. wpta-
ci¢ do budzetu, chyba Ze organ stanowiacy j.s.t. postanowi inaczej. O sposobie wykorzy-
stania ponadplanowych przychodow w takim przypadku bgdzie decydowat kierownik
zaktadu budzetowego.

Zmian w planie finansowym zaktadu budzetowego mozna dokonywaé w ciagu
roku w trybie odmiennym, niz ma miejsce w przypadku jednostek budzetowych. Na
podstawie art. 15 pkt 8 u.f.p. zmiany w planie finansowym zaktadu budzetowego moga
by¢ dokonywane w ciggu roku w przypadku realizowania wyzszych od planowanych
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przychodow i kosztoéw, pod warunkiem, ze nie spowoduje to zmniejszenia wptat do bu-
dzetu j.s.t. ani zwickszenia dotacji z budzetu j.s.t. Wszelkie inne zmiany planu finanso-
wego moga by¢ dokonane wylacznie po uprzednim wprowadzeniu odpowiednich zmian
w budzecie j.s.t.

Samorzadowy zaktad budzetowy moze otrzymac z budzetu j.s.t. az pig¢ rodzajow
dotacji, wymienionych w art. 15 ust. 3-5 u.f.p., a mianowicie: dotacj¢ przedmiotows,
dotacje celowa na zadania biezace finansowane z udziatem niepodlegajacych zwrotowi
$rodkow z budzetu UE, panstw EFTA oraz innych zrédet zagranicznych, dotacj¢ celowg
na finansowanie lub dofinansowanie kosztow realizacji inwestycji. Samorzagdowy za-
ktad budzetowy moze otrzymac takze dotacje podmiotowa, w zakresie przewidzianym
przez ustawy szczegodlne. Nowo utworzonemu zaktadowi budzetowemu moze by¢ tak-
ze, zgodnie z art. 15 ust. 5 u.f.p., przyznana jednorazowa dotacja z budzetu j.s.t. na
pierwsze wyposazenie w §rodki obrotowe.

Tak duza roznorodno$¢ dotacji, jakie moga otrzymywac zaktady budzetowe, wynika
ze specyfiki realizowanych zadan. Jak to juz wskazano, sa to zadania z zakresu uzytecz-
nosci publicznej wykonywane odplatnie na rzecz spotecznos$ci lokalnych. Aby zapewnié
powszechna dostepnos¢ do tych ustug, ich ceny kalkuluje si¢ czasami na poziomie niepo-
krywajacym kosztow danej dziatalnosci. Przekazane dotacje pozwalaja kontynuowac
dziatalno$¢ nawet wtedy, gdy przychody whasne zaktadu budzetowego nie pokryja kosz-
tow. Suma kwot dotacji przedmiotowych, podmiotowych oraz na pierwsze wyposazenie
dla zaktadu budzetowego nie moze jednak przekroczy¢ 50% kosztow jego dziatalnosci
(art. 15 ust. 6 u.f.p.). Ustawodawca nie ustalit jednak limitu dla dotacji celowych na zada-
nia biezace finansowane z udziatlem bezzwrotnych srodkow europejskich ani na dotacje
celowe przeznaczone na finansowanie lub dofinansowanie kosztow realizacji inwestycji.

Podobnie jak w przypadku jednostek budzetowych, organ stanowigcy j.s.t. moze
zgodnie z art. 228 u.f.p. upowazni¢ zarzad j.s.t. do przekazania kierownikowi zaktadu
budzetowego upowaznienia do zaciggania zobowigzan zwigzanych z realizacjg zamiesz-
czonych w w.p.f. przedsiewzie¢ oraz z tytutu umoéw, ktorych realizacja w roku budzeto-
wym lub w latach nastepnych jest niezb¢dna dla zapewnienia cigglosci dziatania jedno-
stek i1 z ktorych wynikajgce ptatnosci wykraczaja poza rok budzetowy.

W przepisach u.f.p. brak jest wyraznego przepisu umozliwiajacego zacigganie
przez kierownika zaktadu budzetowego zobowigzan, analogicznego do tego, ktory wy-
nika z tredci art. 261 u.f.p. dla kierownika samorzadowej jednostki budzetowej. W tej
sytuacji nalezy przyjac, ze kierownik samorzadowego zaktadu budzetowego, wyposazo-
ny w upowaznienie wynikajace z regulacji ustaw samorzadowych, bedzie mogt zaciggac
zobowigzania do sfinansowania zaméwien publicznych na zasadach ogélnych wynika-
jacych z art. 46 1 52 u.f.p.
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Reguta wykonywania przez jednostki samorzadu terytorialnego wtasnych zadan
przez wiasne struktury nie jest jednak bezwzglednie obowigzujaca!®. Ustawy samorza-
dowe stwarzajg bowiem zrdznicowane mozliwosci przekazywania zadan przez jednost-
ki samorzadu terytorialnego. Dotyczy to w szczegdlnosci przekazywania zadan w ra-
mach porozumien, zwigzkéw i stowarzyszen j.s.t. Problematyka ta wykracza wszakze
poza ramy niniejszej pracy. Przedmiotem dalszych rozwazan nie beda takze inne formy
organizacyjne realizujace zadania j.s.t, takie jak spotki prawa handlowego, a takze po-
wierzenie wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym,
osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajagcym osobowosci praw-
nej z uwzglednieniem przepisoOw ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, a takze przepisow ustawy o dziatalnosci
pozytku publicznego i wolontariacie.

3. Obowiazki jednostki samorzadu terytorialnego zwigzane
Z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego a ograniczenia wynikajace z tresci wieloletniej
prognozy finansowej

3.1. Uwagi wprowadzajace

Gospodarka finansowa j.s.t., jako podmiotdw sektora finansow publicznych wypo-
sazonych we wladztwo publiczne i dysponujacych srodkami publicznymi w ramach pro-
wadzonej gospodarki finansowej, podlega reglamentacji prawnej. Reglamentacja ta ma
zréznicowany charakter i zakres w zaleznos$ci od rodzaju instytucji prawnofinansowe;j,
ktoéra bedzie miata zastosowanie w okreslonej sytuacji**. Zgodnie z art. 216 ust. 1 Kon-
stytucji RP, srodki finansowe na cele publiczne sg gromadzone i wydatkowane wytacz-
nie w sposob okreslony w ustawie. Zwrot ,,sposob gromadzenia i wydatkowania” odno-
si si¢ miedzy innymi do ustawowego wymogu okreslenia podstaw prawnych i procedur
wydatkowania §rodkéw publicznych, okreslenia struktur organizacyjnych, za pomoca

ktorych jest zarzadzane i wydatkowane mienie finansowe podmiotéw publicznych (pan-

133 Niektore przepisy ustawowe, jak np. art. 18 ust. 2 u.s.g.; art. 12 w.s.p.; art. 18 u.s.w., wia-
73 jednak wykonywanie zadan $cisle z okreslonym organem j.s.t.; uzyte jest w takich sytuacjach
okreslenie ,,wtasciwos¢ wylaczna”; w takiej sytuacji okreslony organ ma monopol na zalatwianie
tych spraw; nalezy to wzia¢ pod uwage przy okreslaniu zadan wykonywanych w réznych for-
mach wspoldziatania j.s.t.

134 W. Miemiec, Pojecie samodzielnosci finansowej jednostek samorzqdu terytorialnego,
[w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Miemiec, Prawo finansow publicznych sektora samorzgdowego,
Warszawa 2013, s. 54.
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stwa, j.s.t.), ustawowego ustalenia zasad jawnosci i przejrzystosci w odniesieniu do gro-
madzonych dochoddw i realizowanych wydatkow oraz okreslenia regul, wedtug ktérych
dokonywany jest tzw. obrét wewngtrzny wyznaczajacy transfery srodkéw pienieznych
pomigdzy budzetem panstwa a budzetami j.s.t., a takze kwestii nadzoru i kontroli nad
gospodarkg finansowa j.s.t.1®

Dokonujac na podstawie ustaw i w imieniu wiasnym wydatkéw publicznych od-
zwierciedlajacych koszty wykonania zadan wlasnych, j.s.t. ustalajg ich hierarchig, za-
kres i sposob realizacji***. Wystepujace w tym zakresie zjawisko normatywizacji zasad
1 procesOW zaciggania zobowigzan i sposobow realizowania wydatkow powoduje, ze
przedmiotem reglamentacji prawnej sg zagadnienia dotyczace nie tylko regut wydatko-
wania (lub zakazu wydatkowania), ale takze celow i wysokosci wydatkow. W literaturze
podkresla si¢, ze najbardziej widocznym przyktadem tych proceséw sa wspotczesnie
miedzy innymi regulacje dotyczace zamowien publicznych®. Wydatki j.s.t. w konse-
kwencji zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, tak jak inne wydatki
publiczne, sg dokonywane z zachowaniem granic prawa, przy respektowaniu nakazow
i zakazow ich dokonywania, wynikajacych nie tylko z przepisow prawa finansowego,
ale takze z regulacji innych gatezi prawa, w tym z uwzglgdnieniem materialnego prawa
administracyjnego. Mamy zatem tutaj do czynienia z natozeniem si¢ regulacji tworza-
cych system prawny zamdwien publicznych pochodzacy od prawodawcy unijnego i kra-
jowego, w tym regulacji finansowoprawnych, a takze administracyjnoprawnych. Dla
niniejszych rozwazan najistotniejsze sa aspekty finansowoprawne, ktore determinujg
mozliwos$¢ przygotowania czynnosci poprzedzajacych wybor wykonawcey zamowienia,
jak 1 pdzniejszych, po zawarciu umowy o udzieleniu zamowienia, w zwiazku z jego re-
alizacjg. Konieczno$¢ zastosowania w badanym zakresie instytucji i instrumentéw fi-
nansowoprawnych ustanawia okreslone ograniczenia dotyczace nie tylko koniecznos$ci
zabezpieczenia §rodkow pieni¢znych dla udzielanych zamowien publicznych, ale takze
wyznaczajace zakres zaciaganych przez j.s.t. zobowigzan, bedacych rezultatem zawartej
umowy o udzielenie zamowienia publicznego i zasad determinujgcych mozliwos¢ doko-

nywania wydatkow w zwigzku z realizacjg udzielonych zamoéwien publicznych.

135 7. Debowska-Romanowska, Prawo finansowe. Cze$é konstytucyjna wraz z czescig ogol-
ng, Warszawa 2010, s. 117-118.

136 7. Ofiarski, Dochody i wydatki jednostek samorzqdu terytorialnego, [w:] W. Miemiec,
B. Cybulski (red.), Samorzgdowy poradnik budzetowy na 2004 r., Warszawa 2004, s. 119; J. Glu-
minska-Pawlic, Wydatki i rozchody budzetowe jednostek samorzqdu terytorialnego, [w:] C. Kosi-
kowski (red.), Finanse samorzgdowe 2008, Warszawa 2008, s. 257 i n.

137 T. Dgbowska-Romanowska, Wydatki publiczne, ich formy prawne oraz zasady realizacji
w sektorze finansow publicznych, [w:] E. Ruskowski (red.), System Prawa Finansowego, t. 11,
Prawo finansowe sektora finansow publicznych, Warszawa 2010, s. 115.
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Determinacja prawna w tym zakresie oznacza takze realizowanie prawnie okreslo-
nych obowiazkéw zwigzanych z podstawowa instytucja finansowoprawna dotyczaca
organizacji zasobow pienieznych, jaka jest budzet j.s.t. Chodzi przede wszystkim o in-
stytucje zwigzane z jego zakresem, struktura, jak i procedura, wyznaczajace jego two-
rzenie, uchwalanie i wykonywanie. Nie mozna takze poming¢ norm prawnych wyzna-
czajacych proces planowania dochodéw i wydatkéw oraz przychodoéw i rozchodow,
kreujacych wielkos¢ zasobow finansowych bedacych w dyspozycji j.s.t, ktore umozli-
wiaja przeznaczanie zgromadzonych w ten sposob zasobow, migdzy innymi na finanso-
wanie zaméwien publicznych.

Planowanie w systemie finansowym j.s.t. realizowane jest w formie planéw wielo-
letnich (strategie rozwoju, wieloletnia prognoza finansowa) 1 planéw rocznych (budzet
j.s.t). Zadania j.s.t. zwigzane z zaspokajaniem zbiorowych potrzeb spotecznosci lokal-
nych maja takze zapewni¢ wlasciwy standard swiadczonych ustug publicznych. Wyma-
ga to stworzenia odpowiedniej infrastruktury, ktora cz¢sto musi by¢ realizowana w dtuz-
szym horyzoncie czasowym. Konieczny jest zatem strategiczny plan rozwoju,
obejmujacy plan dziatan inwestycyjnych, w tym inwestycji infrastrukturalnych realizo-
wanych z reguly w formie zaméwien publicznych. Planowanie w dluzszym horyzoncie
czasowym umozliwia ustalenie strategii rozwoju spoleczno-gospodarczego j.s.t.*®

Takie akty planowania sg powigzane z innymi kategoriami aktow planistycznych

j-s.t. Miedzy innymi nalezy wskazac:
* plan rozwoju lokalnego,
* studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego,
* miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego,

» plan zamoéwien publicznych.

Sposrdéd wymienionych wyzej dokumentdéw szczegbdlne znaczenie dla omawianej
problematyki maja wieloletnie plany inwestycyjne. W sposob syntetyzujacy tacza one
wieloletnie plany rozwoju lokalnego (regionalnego) oraz wieloletnie plany finansowe
panstwa. Istotne jest tez, ze plany inwestycyjne sg z reguly zwigzane z przewidywania-
mi dotyczacymi udzielania wieloletnich zamowien publicznych, zaplanowanych na po-
szczegolne lata realizacji tego planu.

Zarzadzanie strategiczne ukierunkowane jest nie tylko na wydtuzenie horyzontu
czasowego procesu planowania i wyboru celow rozwoju j.s.t. oraz zadan stuzacych ich

realizacji, ale rowniez na wdrazanie ustalonych priorytetoéw, monitorowanie i kontrolg

138 Art. 9 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, Dz.U.
Nr 227, poz. 1658 ze zm.
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wykonania przyjetych ustalen'®. Osigganie celow rozwojowych, jakie stawia przed
sobg j.s.t., wymaga wigc dzialan dlugookresowych. Takie dziatania stwarzaja warunki
do racjonalnego gospodarowania zasobami pieni¢znymi, sprzyjaja efektywnemu wy-
korzystaniu czynnikow rozwoju oraz umozliwiajag wlasciwa hierarchizacje zadan,
w tym réwniez w zakresie zamowien publicznych. Umozliwiajg takze pozyskanie in-
formacji o ptynnosci finansowej, a wiec o mozliwosciach determinujacych nie tylko
planowanie i finansowanie zamdwien publicznych, ale przede wszystkim o mozliwo-
$ciach zamawiajacego co do terminowego wywigzania si¢ ze zobowigzania wobec
wykonawcy zamoéwienia, czyli do terminowej zaptaty za §wiadczone dostawy, ustugi
i roboty budowlane.

Zawarcie umowy o udzielenie zamoOwienia publicznego wigze si¢ w pierwszym
etapie z powstaniem zobowigzania wobec wykonawcy zamowienia wynikajgcego
z tej umowy. W nastepstwie realizacji umowy bedziemy mieli do czynienia z doko-
nywaniem platnosci na podstawie umowy, realizowanych w prawnej formie wydat-
koéw budzetowych. Limity zobowigzan oraz wysokosc¢ i cele wydatkow j.s.t. w zwigz-
ku z realizacja zamowien publicznych powinny, zgodnie z ustawg o finansach
publicznych, znalez¢ odzwierciedlenie w tresci planow finansowych uchwalanych
w jednostkach. Zakres determinacji finansowoprawnej zalezy od czasu, na jaki zostato
udzielone zamowienie publiczne, inaczej mowiac, zalezy od tego, czy bedziemy mieli
do czynienia z zamowieniami realizowanymi w ciaggu roku budzetowego, czy w okre-
sie wykraczajacym poza ten rok. W przypadku zamoéwien publicznych zawieranych na
okresy kilkuletnie, limity i cele przeznaczenia srodkéw pienigznych, jak 1 zwigzane
z nimi limity zobowigzan, powinny by¢ przewidziane w tresci w.p.f. W przypadku
rocznych zamowien publicznych $rodki finansowe przeznaczone na ten cel znajdujg
odzwierciedlenie w tresci budzetu j.s.t. Generalnie regulacje te kreuja ograniczenia
w odniesieniu do swobody umow o udzielenie zamoéwien publicznych. Nalezy zatem
przedstawic i zbadac, w jaki sposob tres¢ tych plandw ogranicza t¢ swobode. W pierw-
szej kolejnosci przedmiotem badania bgda zagadnienia materialnoprawne i procedu-

ralne zwigzane z opracowaniem i uchwaleniem wieloletniej prognozy finansowe;j.

139 Zob. H. Gawronski, Zarzqdzanie strategiczne w samorzqdzie terytorialnym, Warszawa
2010,s.311in.

140 Zawarcie umowy wigze si¢ z powstaniem zobowiazania w sensie prawnym. W ujeciu
ekonomicznym jest to tzw. zaangazowanie, a zobowigzanie powstaje dopiero w chwili akceptacji
dokumentow rozliczeniowych, np. faktur.
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3.2. Zamoéwienia publiczne a tres¢ i procedura opracowywania
i uchwalania wieloletniej prognozy finansowej

Wedtug art. 230 ust. 1 u.f.p., inicjatywa sporzadzenia projektu uchwaly w sprawie
w.p.f. i jej zmian nalezy wytacznie do zarzadu j.s.t. Projekt takiej uchwaly zarzad j.s.t.
przedstawia wraz z projektem uchwaty budzetowej regionalnej izbie obrachunkowej —
celem zaopiniowania; a takze organowi stanowigcemu j.s.t.

Organ stanowiacy j.s.t. uchwala w.p.f. w prawnej formie uchwaty nie p6zniej niz
do 31 stycznia roku nastepujacego po roku budzetowym (art. 230 ust. 6 u.f.p.)*.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 u.f.p., prognoza ta winna by¢ realistyczna. Ustawa nie precy-
zuje jednak, jak nalezy rozumie¢ realistycznos$¢ prognozy. W komentarzach do ustawy
o finansach publicznych uznaje si¢, ze wystarczajgca jest stownikowa interpretacja
tego okreslenia'®. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze miarg realistycznosci po-
winien by¢ fakt, iz przestanki wykorzystane przy opracowywaniu w.p.f. powinny
umozliwia¢ rzeczywista ocene ksztaltowania si¢ sytuacji finansowej j.s.t. w catym
okresie objetym planem wieloletnim!*. Nie wydaje si¢ jednak, aby to byto mozliwe.
Wielkosci przyjmowane zaréwno w wieloletnich prognozach, jak i w rocznych pla-
nach (budzetach j.s.t.) w duzym stopniu zalezg bowiem od czynnikdéw obiektywnych.
Wplyw na tres¢ tych planéw maja nie tylko wskazniki makroekonomiczne (wzrost
PKB, stopa inflacji, stopa bezrobocia) powigzane z sytuacja gospodarcza kraju, ale
rowniez zmiany w zasadach finansowania zadan j.s.t.** Ksztalttowanie si¢ dochodow
j.s.t. pozostaje zatem w przewazajacym stopniu poza jej wptywem. Swoboda dokony-
wania wydatkoéw j.s.t. przewidzianych w wieloletniej prognozie moze natomiast zo-
sta¢ w konkretnym roku ograniczona, np. przez obowigzek realizacji zadan wlasnych
dodanych w trybie ustawowym.

Celem prognozy jest okreslenie dla kazdego roku objetego planem i oszacowanie
zdolnos$ci do finansowania zadan biezacych oraz przedsiewzig¢ inwestycyjnych j.s.t.,

z uwzglednieniem réznego rodzaju dochodow, a takze przychodow, z powinnos$cia za-

41 powolany przepis nie ustala konkretnej daty, mowi jedynie, ze omawiang uchwate organ
stanowigcy j.s.t. podejmuje nie pdzniej niz uchwate budzetowa. Termin przewidziany dla uchwa-
lenia uchwaty budzetowej, zgodnie z art. 239 u.f.p. nie moze by¢ pdzniejszy niz 31 stycznia roku
budzetowego. Posluguj ac si¢ wyktadnig gramatyczng regulacji zawartej w przepisie art. 230 ust.
6 u.f. p-, nalezy przyJ 3¢, ze organ stanowiacy moze podjaé uchwalf; w sprawie w.p.f. w terminie
wezesniejszym niz 31 stycznia roku budzetowego. W.p.f. moze zosta¢ uchwalona zatem w grud-
niu lub w listopadzie roku poprzedzajacego rok budzetowy.

121 Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 1035.
143 C. Kosikowski, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 545.

144 Zob. E. Czolpinska, Wieloletnia prognoza finansowa w jednostkach samorzqdu teryto-
rialnego, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr 5, s. 38 i n.
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chowania ptynnosci finansowej j.s.t.!** Wieloletnia prognoza finansowa jest potacze-

niem trzech wzajemnie powigzanych elementéw, a mianowicie:
» prognozy parametréw budzetowych (dochody, wydatki, przychody i rozchody),
* prognozy kwoty dtugu,

» wieloletnich przedsigwzig¢.

Wedtug art. 227 ust. 1 u.f.p. wieloletnia prognoza finansowa jest sporzadzana na
okres roku budzetowego oraz co najmniej trzech nastepujacych po nim lat. Prognoze
kwoty dtugu sporzadza si¢ natomiast na okres, na ktory zaciagni¢to oraz planuje si¢
zaciagna¢ zobowiazania. W ustawie nie okreslono goérnego limitu okresu, na jaki moze
by¢ przygotowana w.p.f. Po uptywie kazdego roku budzetowego sporzadzona na 4 lata
w.p.f. musi zatem zosta¢ uzupekliona i wydtuzona o nastepny rok, ma wiec charakter
kroczacy*. W praktyce zdarzajg si¢ jednak przypadki, iz w tresci prognozy sg ustalo-
ne kwoty dlugu rodzace zobowigzania na okresy przekraczajace nawet 50 lat. Zgodnie
z brzmieniem art. 227 ust. 1 u.f.p., na taki okres powinna by¢ wtedy takze opracowana
prognoza kwoty dlugu'¥. Tak dtugi horyzont czasowy nie tylko nie stuzy realistyczno-
$ci prognozy, ale wlasciwie jg eliminuje.

Zgodnie z art. 226 ust.1 u.f.p. prognoza powinna okresla¢ dla kazdego roku, co
najmniej:
* dochody budzetu w podziale na dochody biezace i majatkowe, z wyszczegol-

nieniem dochodéw majatkowych pochodzacych ze sprzedazy majatku;

» wydatki budzetu w podziale na wydatki biezace i majatkowe z okre§lonym ich
uszczegdlowieniem (wydatki na obstuge dtugu oraz wydatki zwigzane z ob-
stuga dtugu, udzielonymi porgczeniami i gwarancjami, kwoty wydatkéw bie-
zacych 1 majatkowych wynikajace z limitow wydatkow na planowane i reali-

zowane przedsigwzigcia);

* wynik budzetu;

145 7ob. M. Bitner, K.S. Cichocki, Standardy zarzqdzania dlugiem w jednostkach samorzqdu
terytorialnego, ,,Samorzad Terytorialny” 2009, nr 7-8, s. 57 i n.; H. Gawronski, Zarzgdzanie
strategiczne w samorzqdzie terytorialnym, Warszawa 2010, s. 74; S. Krajewski, M. Mackiewicz,
P. Krajewski, Przygotowanie wieloletniej prognozy finansowej — wybrane problemy metodolo-
giczne, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr 7-8, s. 52.

146 Zob. wyrok WSA w Gliwicach z dnia 24 sierpnia 2011 r. (III SA/GL 838/11), LEX nr
1119996.

147 Wedtug obecnie obowigzujacej regulacji art. 227 ust. 1 u.f.p., przedsigwziecia bedace
elementem tresci w.p.f. planuje si¢ zawsze tylko na 4 lata.
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» przeznaczenie nadwyzki albo sposob sfinansowania deficytu, jako nastepstwo

prognozowanego wyniku budzetu w danym roku;

» przychody i rozchody budzetu, z uwzglednieniem dtugu zaciagnigtego oraz
planowanego do zaciagnigcia;

* kwoty wydatkoéw biezacych i majatkowych wynikajacych z limitow wydatkow
na planowane i realizowane przedsigwzi¢cia;

* kwote dlugu j.s.t., w tym relacje, o ktorej mowa w art. 243 u.f.p., oraz sposob
sfinansowania sptaty dtugu.

Dla przedmiotu rozwazan istotne sg przede wszystkim zagadnienia dotyczace sposo-
bu uregulowania w w.p.f. przedsigwzi¢¢, ich struktura, aczne naktady finansowe, limity
wydatkow w poszczegolnych latach oraz limity zobowigzan, ktére moga zostac zaciagnig-
te z tego tytutu. Ustalenia te beda bowiem mialy wpltyw na potencjalne zabezpieczenie fi-
nansowe dla zamowien publicznych realizowanych w poszczegdlnych latach.

Integralng czgs¢ uchwaly w sprawie wieloletniej prognozy finansowej, zgodnie
z art. 226 ust. 3 u.f.p., stanowi wykaz przedsiewzie¢ bedacy zalacznikiem do tej uchwa-
ly. W tresci tego zatacznika nalezy odrebnie dla kazdego przedsigwziecia okresli¢ nazwe
i cel przedsiewzigcia, jednostke organizacyjng odpowiedzialng za realizacj¢ lub koordy-
nacje jego wykonywania, okres realizacji, taczne naklady finansowe, limity wydatkow
w poszczegdlnych latach oraz limity zobowigzan dotyczace poszczegdlnych zadan czy
programéw. Ustawa postuzyla si¢ tutaj sformulowaniem imperatywnym, ,,okresla si¢
odrebnie dla kazdego przedsigwzigcia”. Oznacza to, ze w zalaczniku winny by¢ ujete
wszystkie przedsiewziecia planowane w j.s.t., realizowane w perspektywie przekracza-
jacej rok budzetowy. Wobec kazdego z nich nalezy ponadto obligatoryjnie ustali¢
wszystkie wyzej wskazane elementy.

Ustawodawca w art. 226 ust. 4 u.f.p. ustalit rowniez, jak nalezy rozumie¢ pojecie
przedsigwzigcia. Obejmuje ono wieloletnie programy, projekty lub zadania, w tym zwig-
zane z programami finansowanymi z udziatem $rodkow, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1
pkt 2 1 3 u.fp. (czyli srodkow pochodzacych z budzetu UE i bezzwrotnych $rodkow
pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie EFTA, a takze innych $§rodkow pocho-
dzacych ze zrodet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi) oraz z umowami o part-
nerstwie publiczno-prywatnym!. Przedsigwzigciami w rozumieniu u.f.p. beda zatem

148 Znacznie szersza definicje przedsiewzigé ustawodawca ustala w przepisach ustawy z dnia
19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz.U. z 2009 r., Nr 19, poz. 100 ze zm.
Wedhug art. 2 ust. 4 tej ustawy, uzyte okreslenie przedsiewzi¢¢ oznacza: budowe lub remont
obiektu budowlanego, swiadczenie ustug, wykonywanie dzieta, w szczegdlnosci wyposazenie
sktadnika majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego warto$¢ lub uzytecznosé, lub inne
$wiadczenie potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem skladnikiem majatkowym, ktory jest
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wszelkie wieloletnie programy, projekty lub zadania, bez wzgledu na to, czy dotyczg one
wydatkéw majatkowych, np. inwestycji, czy wydatkow biezacych. Istotny jest natomiast
horyzont czasowy ich realizacji. Musza by¢ realizowane w okresie dtuzszym niz rok
budzetowy. Z reguly wigkszos¢ z nich bedzie realizowana w formie zamowien publicz-
nych. Jak wynika z powotanego przepisu, zrédtem dofinansowywania przedsiewziec
moga by¢ rowniez srodki niebgdace srodkami wlasnymi j.s.t. Obok srodkéw wiasnych,
zroédtem finansowania przedsigwzig¢ moga by¢ rowniez bezzwrotne $rodki europejskie
lub $rodki pienigzne stanowiace wktad partnera prywatnego w przypadku skorzystania
z instrumentu partnerstwa publiczno-prywatnego. Mozliwo$¢ wykorzystywania §rod-
kéw finansowych pochodzacych z tych zrédet dla dofinansowywania przedsigwzieé sta-
nowi dodatkowy argument za traktowaniem w.p.f. jako calosciowego planu obejmujace-
go wszelkie przedsigwzigcia j.s.t. wykraczajace poza roczny okres realizacji. Nie bez
znaczenia jest rowniez fakt, ze plan ten musi by¢ corocznie uzupeliany o przedsiewzig-
cia, ktorych rozpoczecie planuje si¢ w dalszych latach objetych planem. Wydatki i limi-
ty zobowigzan dotyczace przedsigwzie¢ moga bowiem w §wietle art. 227 ust. 1 dotyczy¢
tylko trzech kolejnych lat po roku budzetowym.

W wykazie przedsiewzig¢, stanowigcym zatacznik do uchwaty w sprawie w.p.f.,
nalezy ustali¢ nie tylko taczne naktady finansowe na konkretne projekty, programy czy
zadania, ale takze limity wydatkéw na kolejne lata oraz limity zobowigzan. Szczegolne-
go podkreslenia wymaga fakt, iz ustalone w ten sposob kwoty nalezy traktowac w zasa-
dzie jako wigzace. Moga one ulec zmianie jedynie z powodu zaistnienia dwoch sytuacji.
Mianowicie w $wietle art. 231 ust. 1 u.f.p. jakiekolwiek zmniejszenie wielko$ci wydat-
kéw na realizacje przedsiewzie¢ moze nastapi¢ tylko w wyniku uchwaty organu stano-
wigcego j.s.t., zmieniajacej zakres wykonywania lub wstrzymujacej wykonywanie
przedsigwzigcia w danym roku budzetowym. Nalezy zatem przyjaé, iz brak aktywnos$ci
organu stanowigcego j.s.t. co do zmiany zakresu wykonania lub wstrzymania wykonania
przedsiewzigcia daje gwarancje co do zabezpieczenia kwot przewidzianych w zataczni-

ku do w.p.f. Powoduje réwniez, ze przewidziane w prognozie kwoty na zaplanowane

wykorzystywany do realizacji przedsigwzigcia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwiazany.
Z definicji tej wynika, ze przedsigwzigciem jest wspolna realizacja przez podmiot publiczny oraz
partnera prywatnego okre§lonego obiektu budowlanego, ustug, dzieta lub innego $wiadczenia,
polaczona z konieczno$cig utrzymania lub zarzadzania okre§lonym sktadnikiem majatkowym
zwigzanym funkcjonalnie z realizowanym dziataniem. Wedtug art. 7 ustawy, na podstawie takiej
umowy partner prywatny zobowiazuje si¢ do realizacji przedsigwzi¢cia za wynagrodzeniem oraz
poniesienia w cato$ci albo w czes$ci wydatkow na jego realizacj¢ lub poniesienia ich przez osobe
trzecig, apodmiot publiczny zobowiazuje si¢ do wspotdziatania w osiagni¢ciu celu przedsiewzigcia,
w szczegolnosci poprzez wniesienie wktadu wlasnego. Obowiazujaca od czterech lat ustawa nie
przyczynila si¢ jednak do istotnej poprawy infrastruktury materialnej w Polsce, instrument ten
bowiem jest rzadko wykorzystywany. Faktyczne korzysci wynikajace dla podmiotu prywatnego
z tytuhu realizacji wspolnie z podmiotem publicznym takiego przedsigwziecia sa zdecydowanie
ponizej jego oczekiwan.
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przedsiewzigcia powinny znalez¢ zabezpieczenie w planie rocznym, tj. w tresci budzetu
j-s.t., w wysoko$ci umozliwiajacej ich terminowe zakonczenie. W kolejnym ustepie
omawianego przepisu u.f.p. ustawodawca idzie krok dalej i przewiduje, ze w przypadku
braku inicjatywy ze strony organu stanowigcego co do zaniechania lub okresowego
wstrzymania realizacji przedsigwzigcia, ograniczenia jego zakresu rzeczowego albo za-
planowania przez zarzad j.s.t. w projekcie budzetu wydatkow, ktére nie r6znig si¢ od
przewidzianych w w.p.f. na realizacj¢ przedsigwzigcia, organ stanowigcy traci prawo do
zmniejszenia wydatkow w uchwale budzetowej na realizacj¢ omawianych przedsie-
wzie¢. Organ stanowigcy moze podja¢ uchwale zmniejszajacg wydatki na finansowanie
wskazanych przedsiewzie¢ wylacznie za zgoda zarzadu. Taka regulacja daje z jednej
strony gwarancj¢ zabezpieczenia $srodkow na planowane zamowienia, ale z drugiej stro-
ny uzaleznia t¢ stabilizacje od zaistnienia wyzej wskazanych przestanek oraz zachowa-
nia organu wykonawczego j.s.t. Nie mozna bowiem wykluczy¢ mozliwo$ci ewentualne-
go zmniejszenia przez zarzad j.s.t. kwoty wydatkéw w projekcie uchwaly budzetowej
w stosunku do limitéw przyjetych w zatagczniku do w.p.f. dla danego przedsiewzigcia na
dany rok. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce, jezeli w wyniku przeprowadzonego przetar-
gu okaze sie¢, ze cena najkorzystniejszej oferty jest nizsza niz zaplanowana kwota w za-
taczniku do w.p.f.

Podjeciu uchwaty przez organ stanowigcy o zmianie zakresu wykonywanych
przedsiewzig¢ realizowanych z wykorzystaniem zamoéwien publicznych, lub nawet
o ich wstrzymaniu, moze towarzyszy¢ koniecznos¢ renegocjacji zawartych umow
o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli w wyniku takiej zmiany umowy o udzie-
lenie zamowienia miataby nastgpi¢ takze zmiana istotnych postanowien zawartej
umowy wynikajacej z tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonaw-
cy (chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwos$¢ dokonania takiej zmiany w ogto-
szeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okre-
$lit warunki takiej zmiany), wowczas zgodnie z art.144 Pzp zmiana takiej umowy
podlega uniewaznieniu. Moze si¢ to rowniez wigza¢ z dodatkowymi karami umow-
nymi na rzecz wybranego wykonawcy zamowienia publicznego, ktore moga by¢ do-
chodzone w postgpowaniu przed sadami powszechnymi, na podstawie przepisow
prawa cywilnego.

Dla praktycznej realizacji zamoéwien publicznych istotne znaczenie ma réwniez
wymog, ze w zataczniku do w.p.f. powinien by¢ ujety limit zobowigzan dotyczacy po-
szczegolnych przedsiewzie¢. Zgodnie z obowigzujacymi zasadami granica tych zobo-
wigzan jest ustalana w tresci prognozy przez organ stanowigcy. Do ustalania limitu zo-
bowigzan organ stanowigcy moze upowazni¢ takze organ wykonawczy j.s.t., a on z kolei

moze t¢ kompetencje¢ przekaza¢ kierownikom samorzadowych jednostek organizacyj-
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nych. Limit udzielanych zobowigzan w tym przypadku powinien by¢ ustalony zgodnie
z zasadami og6lnymi wyznaczajacymi dopuszczalny putap dla zaciagania zobowigzan
przewidzianych w tresci art. 46 ust.1 u.f.p. w stosunku do wszystkich jednostek sektora
finans6w publicznych. Wedlug wskazanego przepisu, limit zacigganych zobowigzan
przez jednostki sektora finanséw publicznych wyznaczany jest w danym roku przez plan
wydatkow lub kosztéw jednostki. Kwoty przewidziane w planie nalezy pomniejszy¢
o platnosci wynikajace ze zobowigzan zaciagnigtych w latach poprzednich.

Inaczej zostat uregulowany dopuszczalny limit zobowiazan w celu realizacji zadan
w tresci art. 261 u.f.p w stosunku do kierownika samorzadowej jednostki budzetowe;j'*.
Analizujac t¢ kwestie, nalezy uwzgledni¢ przepisy ustaw samorzadowych, regulujace
zasady dziatania kierownikow samorzadowych jednostek organizacyjnych'®. Upowaz-
nienie to dotyczy jednak zaciggania zobowigzan w trakcie roku budzetowego, zostanie
zatem przedstawione w rozdziale dotyczacym wykonania budzetu j.s.t.

Ustawodawca ustalit réwniez szczeg6lne reguly w stosunku do sytuacji przewi-
dzianych w art. 136 ust. 4 i art. 153 u.f.p. Wedtug art. 136 ust. 4 u.f.p. jednostki realizu-
jace program wieloletni moga zacigga¢ zobowigzania w celu sfinansowania w poszcze-
golnych latach realizacji tego programu do wysokosci tacznej kwoty wydatkow
okreslonych dla catego programu. Jezeli program jest realizowany przez kilka podmio-
tow, wowczas zobowigzanie zaciagnigte przez kazdy podmiot nie moze przekroczy¢
kwoty planowanej dla danego podmiotu. Regulacja ta nie zostata jednak przewidziana
w czesci dotyczacej budzetow j.s.t.

Szczegblne uregulowanie znajduje sie takze w art. 153 u.f.p. Na podstawie tego
przepisu Minister Finansow uzyskat nowa kompetencje, umozliwiajaca, na wniosek
dysponenta czesci budzetowej, przyznanie swoistej promesy (zapewnienia) finanso-
wania lub dofinansowania, w danym roku budzetowym ze srodkéw budzetu panstwa,
jezeli srodki na ten cel zostaly ujete w rezerwie budzetowej oraz w kolejnych latach
i dotycza:

 projektow finansowanych ze srodkow, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.p.

(. ze srodkdéw pochodzacych z budzetu UE i $rodkéw pochodzacych od panstw
EFTA oraz innych zrédet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi),

» wydatkéw biezacych i inwestycyjnych,

» programdow wieloletnich.

149 Kierownik takiej jednostki, w $wietle art. 261 u.f.p., moze w celu realizacji zadan zacia-
gac zobowiazania pieni¢zne do wysokosci kwot wydatkow okreslonych w zatwierdzonym planie
finansowym jednostki. Jest to samoistna podstawa do zaciggania zobowigzan, ktorych wysokos¢
nie przekracza okreslonych w planie finansowym wydatkow.

150 Art. 47 ust. 1 w.s.g., art. 48 ust. 2 u.s.p., art. 56 ust. 1 u.s.w.
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Przyznane zapewnienie jest swoistym zabezpieczeniem $rodkow pienigznych uje-
tych w rezerwie budzetu panstwa dla realizacji zadan wskazanych w powolanym przepi-
sie, o ile dysponent czgéci budzetowe] wystapi z takim wnioskiem do ministra finansow.
Posrod j.s.t. takie zapewnienie moze otrzymac jedynie samorzad wojewodztwa w zwigzku
z finansowaniem projektow finansowanych ze srodkow, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt
2 u.f.p. Wydanie takiej promesy przez Ministra Finanséw begdzie umozliwiato faktyczne
zwickszenie limitu dla zobowigzan, ktore bedzie mogl ustalic samorzad wojewodztwa
w odniesieniu do przedsiewzig¢ finansowanych z udziatem powyzszych srodkow.

Dodatkowe ograniczenia, zgodnie z art. 46 ust. 2 u.f.p., moze wprowadzi¢ zarzad
j.s.t. w stosunku do zacigganych zobowigzan przez podlegte lub nadzorowane jednost-
ki. Ustawa nie okresla jednak ich charakteru. W konkretnym przypadku moga one
mie¢ charakter kwotowy. Mogg takze by¢ ustalane w odniesieniu do okreslonego prze-
dziatu czasowego®st.

Dla realizacji zaméwien publicznych przewidzianych w tresci w.p.f. w odniesieniu
do poszczegdlnych przedsiewzie¢ konieczne jest (z praktycznego punktu widzenia) upo-
waznienie konkretnego podmiotu. Uchwata w sprawie w.p.f. w czgsci normatywnej
moze wigc zawiera¢ upowaznienie dla zarzadu j.s.t. do zaciggania zobowigzan wykra-
czajacych poza granice roku budzetowego. Wprawdzie ustawodawca przewiduje fakul-
tatywnosc¢ takiego upowaznienia, ale konieczno$¢ jego wprowadzenia jest uzasadniona
zapewnieniem sprawnego biezacego zarzadzania gospodarkg j.s.t. oraz prawidlowego
funkcjonowania urzedu j.s.t. i innych jednostek organizacyjnych wykonujacych zadania
samorzadu terytorialnego. Zobowigzania te moga dotyczy¢ realizacji przedsigwzie¢ za-
mieszczonych w zataczniku do prognozy (art. 228 ust. 1 u.f.p.), a takze zaciggania zobo-
wigzan z tytulu takich umoéw, ktorych realizacja w roku budzetowym i w latach nastep-
nych jest niezb¢dna dla zapewnienia ciggtosci dziatania jednostki i z ktorych wynikajace
platnosci wykraczajg poza rok budzetowy (art. 228 ust. 2 u.f.p.).

Zgodnie z art. 228 ust. 2 u.f.p., organ stanowiacy j.s.t. moze upowazni¢ zarzad do
dekoncentracji, czyli przekazania uprawnien w zakresie mozliwo$ci zaciggania zobo-
wigzan kierownikom jednostek organizacyjnych j.s.t. Mozliwos$¢ takiego przekazania
kompetencji budzi uzasadnione watpliwosci w literaturze przedmiotu®*?, gdzie wskazuje
si¢ na brak koherencji migdzy art. 228 ust. 2 a art. 258 ust. 1 pkt 3 u.f.p. Dla pewnej
kategorii umow, ktorych realizacja jest niezbedna dla zapewnienia ciaglosci dzialania

jednostki, z ktorych wynikaja ptatnosci wykraczajace poza rok budzetowy, nicobjetych

151 7. Ofiarski, Komentarz do art. 46, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sa-
wicka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Wroctaw 2010, s. 144.

52 1hidem, s. 1045.
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definicja przedsiewzigcia w rozumieniu art. 226 ust. 4, kierownik jednostki organizacyj-
nej j.s.t. bedzie mogt zaciaga¢ zobowigzania.

Limity zobowigzan ustalane na podstawie limitow wydatkow przewidzianych na
poszczegdlne lata moga by¢ podstawa do zawarcia umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. Powinny zatem znalez¢ odzwierciedlenie w tresci zatacznika do w.p.f.

Przed uchwaleniem obecnie obowigzujacej ustawy o finansach publicznych organy
stanowigce j.s.t. wykorzystywaty, w przypadku braku upowaznienia do zaciggania zobo-
wigzan w uchwale budzetowej, podstawe prawng umozliwiajaca podjecie odrebnej
uchwaly przez organ stanowigcy do zaciggnigcia przez organ wykonawczy zobowigza-
nia, pochodzacego z dlugoterminowych kredytow i pozyczek lub emisji papieréw warto-
sciowych w oparciu o przepisy ustaw samorzadowych (art. 18 ust. 1 pkt 9 lit. c u.s.g., art.
12 pkt 8 lit. bi c u.s.p., art. 18 pkt 19 lit. b i c u.s.w.). Brakowato analogicznego upowaz-
nienia w tresci ustawy ustrojowej dla samorzadu wojewddztwat>3, Regulacje ustaw samo-
rzadowych zawierajg takze podstawe prawna do zaciagania zobowigzan wykraczajacych
poza rok budzetowy w celu sfinansowania inwestycji i remontow oraz innych niz remon-
ty wydatkow biezacych. Chodzi mianowicie o przepisy zawarte w art. 18 ust. 2 pkt 9 lit.
e ipkt 10 u.s.g., oraz art. 12 pkt 8 lit. e i pkt 9 u.s.p. Mimo wprowadzenia upowaznienia
do zaciggania zobowigzan w przepisach uchwaty o w.p.f., ktére w zasadzie zastapity re-
gulacje ustaw samorzadowych, nie uchylono jednak tych regulacji. Nasuwa si¢ wiec py-
tanie, czy mozliwe jest udzielenie upowaznienia przez organ stanowiacy na zaciggniecie
zobowigzania przez zarzad j.s.t. w trakcie roku budzetowego w postaci umowy o udzie-
lenie zamdowienia publicznego w oparciu np. o art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. e u.s.g., jezeli nie
zostato ono przewidziane w wieloletniej prognozie finansowej ani nie zostato zawarte
w uchwale budzetowej. Stanowiska w tej sprawie sg w nauce prawa podzielone'>. Przy-
jecie pogladu, ze jedyna dopuszczalng podstawa prawng dla przekazania upowaznienia

153 Art. 184 ust. 1 pkt 10 lit. b u.f.p. przew1dZIal dopiero mozliwos¢ udzielenia przez organ
stanowigcy nowego upowaznienia do zaciagania umow, ktorych realizacja w roku nastgpnym jest
niezbe¢dna dla zapewnienia cigglo$ci dzialania jednostki, a termin zaplaty uptywa w nastepnym
roku. Z upowaznienia tego mogly korzysta¢ organy stanowigce samorzadu wojewodztwa dla
udzielenia omawianego upowaznienia na rzecz organu wykonawczego. Sytuacja ta byla jednak
podstawg do innych kontrowersji, mianowicie na styku art. 184 ust. 1 pkt 10 lit. b i art. 188 ust. 2
pkt 3 u.f.p. Por. M. Legutko, Wieloletnia prognoza finansowa jako podstawa zaciggania zobowiq-
zan wieloletnich w swietle odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
[w:] M. Smag, M. Winiarz (red.), Dyscyplina finansow publicznych — Stan obecny i kierunki
zmian, Krakow 2011, s. 127.

154 J M. Salachna, Granice samodzielnosci legislacyjnej jednostek samorzqdu terytorial-
nego. Studium prawnofinansowe na gruncie ustrojowym, Gdansk 2012, s. 188. W dziatalnos$ci
nadzorczej RIO we Wroctawiu przyjmuje si¢, ze gdy zadanie roczne dotyczy inwestycji lub
remontu, ale bedzie realizowane w nastepnym roku budzetowym, to w roku poprzedzajacym
jego realizacj¢ konieczne begdzie zawarcie umowy w oparciu o przepisy powotanych ustaw sa-
morzadowych. Do w.p.f. nie mozna wiaczy¢ takiego zadania, poniewaz nie ma ono charakteru
wieloletniego.
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dla organéw wykonawczych i dalej kierownikow jednostek organizacyjnych moze by¢
wylacznie art. 228 u.f.p., oznaczatoby jednak akceptacj¢ pogladu o nieracjonalnym usta-
wodawcy. Zasadny jest zatem wniosek, ze powotane przepisy ustaw samorzadowych,
dopoki nie zostang uchylone, moga stanowi¢ podstawe prawna dla udzielania przez organ
stanowigcy pelnomocnictwa dla organu wykonawczego do zaciggnigcia zobowiazania
przy spehieniu wyzej wskazanych przestanek.

Warto takze zwrdci¢ uwage, ze zaciagnigcie zobowigzania bez upowaznienia okre-
slonego ustawg budzetowa, uchwata budzetowa lub planem finansowym, albo z prze-
kroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczacych za-
ciggania zobowiazan przez jednostke sektora finansow publicznych, stanowi, wedhug
art. 15 u.n.d.f.p., naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Zagadnienie odpowie-
dzialnosci jest przedmiotem rozwazan w rozdziale pigtym.

Nalezy jednak podkresli¢, ze przekroczenie granic upowaznienia ustawodawca wia-
ze z zaciggnigciem zobowigzania przekraczajacego kwote przeznaczong na konkretny cel
w obowigzujacym i zatwierdzonym planie finansowym jednostki zaciagajacej zobowiaza-
nie w danym roku kalendarzowym lub zupetny brak srodkéw przewidzianych na ten cel
w tym planie. Plan finansowy wydatkéw jednostki jest bowiem nie tylko limitem wydat-
kow przewidzianych do realizacji w danym roku, ale takze limitem zobowigzan, w ktérego
granicach dopuszczalne jest ich zacigganie'®. Warto takze podkresli¢, ze dla powstania
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie ma znaczenia, czy
zaciggnigte w takiej sytuacji zobowigzanie stato si¢ wymagalne. Deliktem naruszajgcym
dyscypling bedzie zatem kazde zaciagnigte zobowigzanie z przekroczeniem granic upo-
waznienia, niezaleznie od tego, czy jest ono wymagalne, czy tez niewymagalne.

Po nowelizacji u.f.p.**® obowigzkowym zatgcznikiem do wieloletniej prognozy finan-
sowej jest objasnienie przyjetych wartosci. Jego sporzadzenie wymaga objecia analizg
wielu czynnikéw wplywajacych na sytuacje finansowa j.s.t. w prognozowanym okresie.
Gwarancja spetnienia wymogu realistycznosci prognozy jest przyjecie odpowiedniej me-
todologii prac oraz obowigzek zamieszczania objasnien towarzyszacych jego ustaleniom.
Wymaga to rowniez oddzielenia pozycji, ktore podlegaja prognozowaniu, od takich, ktore
powinny by¢ przedmiotem planowania. Planowaniu bedg podlegaty te pozycje budzetu,
ktorych wielkos$ci sg zdeterminowane juz podjgtymi dziataniami j.s.t. i pozostaja pod $cista

kontrolg. Dotyczy to zwtaszcza wydatkéw majatkowych na planowane przedsigwzigcia®’.

155 Orzeczenie GKO z dnia 18 czerwca 2001 r. DF/GKO-62/83-84/2001, LEX nr 51525.

156 Ustawa z dnia 7 grudnia 2012 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku z realizacjg usta-
wy budzetowej, Dz.U. z 2012 r., poz. 1456.

157 K. Sawicka, Wieloletnia prognoza finansowa, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Mie-
miec, Prawo finansow publicznych sektora samorzgdowego, Warszawa 2013, s. 61.

-81 -



Rozdziat Il

Okreslone w prognozie limity kwot dochodow i wydatkéw maja istotne znaczenie. Decy-
duja bowiem o powiazanych z nimi kwotach przychodow i rozchodéw, kwocie dtugu czy
sptat zobowigzan z tytutu udzielonych zaméwien publicznych. Kwoty te moga by¢ osza-
cowane przy wykorzystaniu analizy danych historycznych oraz na podstawie prognoz do-
konywanych z uzyciem metod statystycznych.

Analizy finansowe, jako zrodlo niezbednych danych o zjawiskach finansowych,
stanowig wazny czynnik w procesach podejmowania decyzji**®. Nalezy przeanalizowac
zdolno$¢ j.s.t. do generowania w budzecie nadwyzki operacyjnej, a takze wartosc i struk-
ture¢ dochodow majatkowych oraz wielko$¢ srodkow finansowych, jakie moglyby by¢
przeznaczone na pokrycie kosztow zadluzenia i realizacje wydatkow majatkowych.
W orzecznictwie GKO podkresla sig, ze zaciagnigcie zobowiazania wskutek zawarcia
umowy o udzielenie zamowienia publicznego powinno by¢ poprzedzone analizg skut-
kow finansowych dla gospodarki finansowej j.s.t.*®* Wynikiem takiej analizy powinna
by¢ weryfikacja dlugookresowe;j stabilnosci finansowej j.s.t., umozliwiajaca oceng zdol-
nos$ci do obstugi zaciggnietego dlugu i utrzymania ptynnosci finansowej w dtuzszej per-
spektywie'®. Umozliwia takze pozyskanie informacji na temat realnej mozliwosci finan-
sowania przysztych zamowien publicznych.

Wieloletnia prognoza finansowa jest powigzana z budzetem j.s.t. Relacja ta wyma-
ga przeanalizowania, w jakim stopniu organy j.s.t., podejmujac uchwate budzetowa,
zwigzane sg wielkosciami okreslonymi dla danego roku w w.p.f. oraz kiedy, z jaka cze-
stotliwos$cig 1 przez jaki organ powinny by¢ dokonywane zmiany w prognozie. Minimal-
na zgodno$¢ wielkosci wymagana przez ustawe (art. 229 u.f.p.) dotyczy wyniku budzetu
(nadwyzki lub deficytu), zwiazanych z nim kwot przychodéw i rozchodow oraz dtugu
j.s.t. W literaturze jest wyrazany poglad, ze wykorzystanie wieloletniego planowania
finansowego do skutecznego zarzadzania finansami lokalnymi wymaga nadrzednoS$ci
wieloletniej prognozy finansowej'®, czyli uznania prymatu prognozy nad budzetem.
Sam budzet nalezatoby za$ uznaé za roczne narzedzie realizacji prognozy*®. Trudno si¢

zgodzi¢ z takim pogladem, jako ze wszystkie niemal wielkosSci objgte prognoza (oprocz

158 Ibidem, s. 68.

199 Orzeczenie GKO z 20.04.2006 r., DF/GKO/Odw.-4900-19/26/06/327, ,,Biuletyn orzecz-
nictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych” 2006, nr 3, poz. 7, s. 35.

160 S, Krajewski, M. Mackiewicz, P. Krajewski, Przygotowanie wieloletniej prognozy fi-
nansowej — wybrane problemy metodologiczne, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr 7-8, s. 52.

161 B. Filipiak, M. Dylewski, Kontrowersje zwigzane ze sporzqdzaniem wieloletniej progno-
zy finansowej JST w zwiqzku z wdrozeniem budzetu zadaniowego, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr
12,s.51n.

162 1. Kotlifska, Wieloletnia prognoza finansowa — jak rozumie¢ przepisy ustawowe, aby je
prawidlowo stosowa¢, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr 10, dodatek specjalny, s. 20 i n.
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limitow zobowigzan i w ograniczonym zakresie kwot wydatkow na przedsiewzigcia,
a takze kwoty dhugu, jego sptat wraz z kosztami obstugi i sptat udzielonych poreczen
i gwarancji w poszczeg6lnych latach), moga zosta¢ zmienione. Zmian takich wolno do-
kona¢ zardwno na etapie podejmowania uchwaty budzetowej na dany rok, jak i poprzez
wprowadzanie dozwolonych przez przepisy prawa zmian tej uchwaty w trakcie roku
budzetowego (art. 232 u.f.p.). Planowanie wicloletnie wywiera zatem wptyw na ksztat-
towanie budzetu danego roku jedynie w ograniczonym zakresie. Dotyczy bowiem tylko
najwazniejszych elementow tego budzetu (art. 231 ust. 1 u.f.p.). Wszelkie zmiany bu-
dzetu, ktore wptywaja na wynik budzetu (przez zwickszenie albo zmniejszenie nadwyz-
ki lub deficytu), wymagaja dokonania odpowiedniej korekty w w.p.f. Ta konieczno$é
sprawia, ze nie mozna uzna¢ nadrzgdnosci w.p.f. wobec uchwaly budzetowej j.s.t. Prze-
ciwnie, konieczno$¢ dostosowywania wielkosci zawartych w w.p.f. do zapis6w zmienia-
nej w trakcie roku uchwaty budzetowej konstytuuje akt zarzadzania wieloletniego finan-
sami lokalnymi jako pochodny w stosunku do decyzji operatywnych, wtasciwych
rocznemu budzetowi'®.

Warto zwroci¢ uwage na to, ze w.p.f. to plan wieloletni, obejmujacy co najmniej
4 lata, natomiast realizacja zamowienia publicznego moze by¢ zaplanowana w krot-
szym horyzoncie czasowym. Dlatego tez problem finansowania wydatkéw zwigza-
nych z realizacja zamowienia publicznego jest w szerszym zakresie powigzany z rocz-

nym budzetem j.s.t.

4. Obowiazki zwigzane z przygotowaniem post¢powania
o udzielenie zamowienia publicznego a budzet jednostki
samorzadu terytorialnego

Ustalenia wieloletniej prognozy finansowej stanowia, w zakresie powyzej przed-
stawionym, swoiste wytyczne dla tresci budzetu j.s.t. Oznacza to, ze aby przewidziane
w przedsiewzigciach konkretne zamdwienia publiczne miaty realne szanse realizacji,
muszg takze zosta¢ ujgte w zaplanowanych wydatkach budzetu j.s.t. Wazne jest zatem,
aby si¢ zapozna¢ w wymogami prawnymi determinujacymi planowanie, opracowywa-
nie i wykonywanie budzetu. Znajomos$¢ tych zasad decyduje bowiem o skutecznej reali-
zacji zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 211 u.f.p., budzet j.s.t. stanowi podstawowy roczny plan dochodow
1 wydatkéw oraz przychodow i rozchodow, w ktorym wielkos$ci sg ujete w odpowiednim
stopniu szczegotowosci na okres jednego roku budzetowego. W ten sposdb ustawodaw-

163 J M. Salachna, Wieloletnia prognoza finansowa jako przedmiot kontroli i nadzoru regio-
nalnych izb obrachunkowych, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr 10, dodatek specjalny, s. 40.
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ca okreslit zakres przedmiotowy tego planu oraz jego horyzont czasowy. Od innych
plandw finansowych uchwalanych w j.s.t. cechami odr6zniajacymi budzet, obok zakresu
przedmiotowego, sa takze: jego zakres podmiotowy oraz forma i tryb, w jakiej jest
uchwalany. Bedac publicznym planem finansowym, wyznacza w ten sposob zakres go-
spodarki finansowej j.s.t. realizowanej w konkretnym roku budzetowym. Posiada zatem
szczegolng range prawng'®. Budzet jest takze rezultatem kompromisu politycznego mig-
dzy grupami intereséw skupionych wokot wladzy wykonawczej i uchwatodawczej j.s.t.
Funkcja polityczna budzetu przejawia si¢ w podziale kompetencji organdw uczestnicza-
cych w procedurze uchwalania budzetu oraz w instytucji absolutorium udzielanego
w ramach kontroli wykonania budzetu.

Podstawa gospodarki finansowej jednostek samorzadu terytorialnego, zgodnie
z art. 211 ust. 4, jest uchwata budzetowa. Jest ona opracowywana, uchwalana i wykony-
wana w sposob okreslony prawem, z koniecznoscig stosowania wspomnianych wyzej
zasad budzetowych oraz zasad przewidzianych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Mini-
strow w sprawie zasad techniki prawodawczej®.

Uchwata budzetowa jako podstawa gospodarki finansowej sktada si¢ z czgsci nor-
matywnej zawierajacej budzet wydatkow oraz z zatagcznikow. Budzet jest zatem konsty-
tutywnym i najwazniejszym elementem uchwatly budzetowe;j. Tres¢ budzetu jest zdeter-
minowana okre$lonymi zasadami budzetowymi. Do najwazniejszych naleza zasady:
powszechnosci, jednos$ci, rownowagi, jawnosci, rocznosci i szczegotowosci.

W tresci budzetu musza zosta¢ okre§lone ustawowo wskazane rodzaje dochodow
i wydatkow j.s.t. zaplanowane na dany rok budzetowy w celu sfinansowania zadan wta-
snych oraz zadan zleconych ustawowo lub na podstawie porozumienia. Budzet powi-
nien zatem, zgodnie z zasadg powszechnos$ci (zwang takze zasada zupetnosci), obejmo-
wac calos¢ dochodow i wydatkow j.s.t. Jednostki organizacyjne, w stosunku do ktérych
ta zasada powinna mie¢ zastosowanie, winny by¢ w catosci objete budzetem j.s.t. To
klasyczne rozumienie zasady powszechnos$ci znajduje zastosowanie wobec jednostek
budzetowych. Ta forma finansowania okreslana jest mianem metody finansowania brut-
to, zwanej takze gospodarkg budzetowa sensu stricto.

W ramach systemu finansowego j.s.t. zdecydowana czg$¢ jednostek organizacyj-
nych jest powigzana z budzetem j.s.t. jedynie okre§lonymi rodzajami wplat wynikaja-
cych z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w zakresie uzyteczno$ci publiczne;.

Przychody pozyskane z tej dziatalnosci przeznaczane sa na finansowanie kosztow tej

164 3. Matecki, Finanse gminy samorzqdowej de lege lata i de lege ferenda, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1991, nr 2, s. 37 i n.

165 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 czerwca 2000 r., Dz.U. Nr 100, poz.
908 ze zm.
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dziatalnosci. Mozna zatem przyjac, ze nie bedziemy mieli w takiej sytuacji do czynienia
z objeciem gospodarki finansowe;j takich jednostek przez budzet j.s.t., a jedynie z powia-
zaniem z budzetem pewnymi elementami gospodarki tych jednostek. Metoda, wedtug
ktorej funkcjonuja takie formy organizacyjno-prawne, okreslana jest mianem finanso-
wania netto albo gospodarki budzetowej sensu largo (pozabudzetowej).

Wedtug obecnie obowigzujacych przepiséw do form finansowania netto, obok za-
ktadow budzetowych (art. 14—17 u.f.p.), nalezy zaliczy¢ takze wydzielony rachunek do-
chodow samorzadowych jednostek budzetowych prowadzacych dziatalno$¢ okre§long
w ustawie z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie oswiaty (art. 223 u.f.p.)*, a takze jed-
nostki tworzone na podstawie odrgbnych ustaw, czyli samorzadowe instytucje kultury*®’,
samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej'®®, inne samorzadowe osoby prawne
utworzone na podstawie odrgbnych ustaw w celu wykonania zadan publicznych, np.
wojewddzkie osrodki ruchu drogowego'®, wojewodzkie osrodki doradztwa rolnicze-
go'°. Wymienione formy nie bedg jednak przedmiotem dalszych rozwazan.

W tresci uchwaty budzetowej sa przewidziane, obok planowanych dochodow, wy-
datkow, przychodow i rozchodow jednostek samorzadu terytorialnego, takze planowane
dochody rachunku dochodéw jednostek budzetowych prowadzacych dziatalnos¢ okreslo-
ng w ustawie o systemie oswiaty i wydatkow nimi finansowanych oraz plany przychodow
i kosztow samorzadowych zaktadéw budzetowych (jednostek organizacyjnych finanso-
wanych netto). Uchwala budzetowa realizuje w ten sposob zasad¢ powszechnosci.

Zasada jednosci budzetu rozpatrywana jest w dwodch aspektach. Wyréznia si¢ zasa-
de jedno$ci materialnej oraz zasadg jednosci formalnej. Zasada jednosci materialnej for-
mutuje wymog, aby zgromadzone w budzecie dochody tworzyty jeden zasob srodkow
pienig¢znych przeznaczony na finansowanie catosci wydatkow budzetu j.s.t. Zasadg t¢
okresla art. 42 ust. 2 u.f.p. Konkretne rodzaje dochodéw budzetowych nie powinny mieé
z gory okreslonego celu przeznaczenia co do finansowania $cile okreslonych wydatkow
budzetowych'. Zgodnie z ta zasada dochody budzetowe maja ogdlne przeznaczenie
i a priori nie moga by¢ powigzane z konkretnymi wydatkami budzetu. Okreéla si¢ ja

166 Tekst jedn. Dz.U. z 2004 1., Nr 256, poz. 2572 ze zm.

167 Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kul-
turalnej, tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 406.

168 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 . o dziatalnosci leczniczej, tekst jedn. Dz.U. z 2013 r.,
poz. 217.

169 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym, tekst jedn. Dz.U. z 2005 r.,
Nr 108, poz. 908 ze zm.

70 Ustawa z dnia 22 pazdziernika 2004 r. o jednostkach doradztwa rolniczego, Dz.U. 22012 .,
poz. 1414.

71 A. Drwitto, J. Gliniecka, Finanse gmin, Gdansk 1995, s. 154.
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w literaturze mianem zasady niefunduszowania, z uwagi na zakaz przeznaczania $rod-
kéw publicznych pochodzacych z poszczegolnych tytuldéw na finansowanie imiennie
wskazanych wydatkéw budzetowych?’2. Nie ma ona jednak charakteru bezwzglednie
obowigzujacego. Zgodnie z art. 42 ust. 3 i 4 u.f.p. zasada ta nie ma zastosowania do
wydatkéw finansowanych z kredytow udzielanych przez miedzynarodowe instytucje fi-
nansowe, o ile umowa tak stanowi, wydatkow finansowanych ze §rodkdéw europejskich,
wydatkéw finansowanych ze $rodkéw, o ktorych mowa w art. 5 ust. 3 pkt 51 6 u.f.p.,
a takze do kosztow ponoszonych przez jednostki prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza
(np. samorzadowe osoby prawne czy samorzadowe zaktady budzetowe). Zasada ta nie
bedzie miata takze zastosowania, jezeli bedzie to przewidziane przez odrgbng ustawe,
np. optaty z tytutu wydawania zezwolen na sprzedaz napojow alkoholowych'” czy opta-
ty i kary ponoszone z tytutu gospodarczego korzystania ze sSrodowiska'’.

Zasada jednosci formalnej nakazuje natomiast, aby wszystkie dochody i wydatki
byly umieszczone w jednym akcie prawnym. Zasada ta, zgodnie z art. 211 u.f.p.,jest w pel-
ni respektowana na ptaszczyznie normatywnej determinujacej system finansowy j.s.t.

Zasada rownowagi budzetowej w klasycznym ujeciu nakazywata petne pokrycie
zaplanowanych wydatkow dochodami budzetowymi. Niedopuszczalne bylo zatem
uchwalenie budzetu z deficytem. Wspolczesnie sposob rozumienia tej zasady ulegt za-
sadniczej zmianie. Dopuszcza si¢ mianowicie zaplanowanie w tresci budzetu wydatkow
w kwocie wyzszej niz planowanych dochodow. Tym samym stworzono mozliwosé¢
uchwalenia budzetu z deficytem, ale z jednoczesnym obowigzkiem wskazania zrédta
jego sfinansowania. Aby nie dopusci¢ do powstania nadmiernych deficytow budzeto-
wych i w rezultacie powigkszania dtugu j.s.t., ustawodawca ustala w art. 217 ust. 2 u.f.p.
zamkniety katalog zrodet przychodow, z ktorych moze by¢ sfinansowany deficyt budze-
towy. Dominujg wsrdd nich zrodta zwrotne. Jezeli w.p.f. jednostki obejmuje przedsig-
wzigcia inwestycyjne, wigzace si¢ zwykle z zamowieniami publicznymi, to wtasnie one
najczesciej beda finansowane z przychodow rodzacych zobowigzania dtuzne. Trzeba
jednak zaznaczy¢, ze tak rozumiana zasada réwnowagi musi by¢ przestrzegana na
wszystkich etapach procedury budzetowej. W zwigzku z tym ustawa definiuje pojgcia
nadwyzki i deficytu budzetu i ustala wylaczne rodzaje zrodel, ktore moga stuzy¢ sfinan-

sowaniu deficytu, a takze dopuszczalne limity zadtuzenia poszczegolnych j.s.t.

72 W. Wojtowicz, Podstawy prawa budzetowego, [w:] W. Wojtowicz (red.), Zarys finanséw
publicznych, Warszawa 2011, s. 80 i n.; E. Ruskowski, Zasady budzetowe, [w:] C. Kosikowski,
E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo finansowe, Warszawa 2008, s. 296 i n.

173 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi, tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 1356.

74 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska, tekst jedn. Dz.U.
z 2008 r., Nr 25, poz. 150.
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Zasada jawno$ci budzetu j.s.t. jest odzwierciedleniem ogolnej zasady jawnosci fi-
nansow publicznych. Jest ona wyrazona w art. 33 u.f.p. Ustawodawca przewidziat takze
sposoby jej realizacji. Sg nimi np. jawnos¢ debat w sprawach wieloletniej prognozy fi-
nansowej j.s.t., projektu uchwaty budzetowej, podjecia uchwaty budzetowej, jawnos¢
debat nad wykonaniem budzetu, podawanie do publicznej wiadomosci informacji
o kwotach dotacji udzielanych z budzetu j.s.t., podawanie do publicznej wiadomosci
informacji dotyczacych zasad, warunkow i odptatnosci za $wiadczone ushugi, a takze
zapewnienie radnym dostepu do materialow wskazanych w art. 34. u.f.p. Formalne za-
sady jawnosci samorzagdowej gospodarki budzetowej korespondujg z zasadg jawnosci
przewidziang w art. 8 Pzp. Obydwie zasady dotycza catego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak i calej procedury budzetowej j.s.t. Oznaczajg takze ko-
nieczno$¢ udostgpniania informacji zwigzanych z tym postgpowaniem i istotnych dla
niego. Obowiazek stosowania tej zasady umozliwia sprawowanie kontroli nad gospoda-
rowaniem zasobami finansowymi j.s.t. i sposobem wykorzystania tych zasobow, a takze
prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 37 ust. 1 u.f.p. zarzad j.s.t. jest zobowigzany podac¢ do publicznej
wiadomosci nie tylko informacje o wykonaniu budzetu oraz o kwocie deficytu lub nad-
wyzki za konkretne okresy roku budzetowego, ale takze kwote wymagalnych zobowia-
zan wynikajgcych z odrebnych ustaw, prawomocnych orzeczen sadu lub ostatecznych
decyzji administracyjnych, a takze zobowigzan uznanych za bezsporne przez dtuznika,
ktorym jest wlasciwa jednostka sektora finansow publicznych. Zarzad zobowigzany
jest do podania wykazu podatnikow, ktorym udzielono ulg w sptacie podatku, a takze
do podania do publicznej wiadomos$ci kwoty dotacji otrzymanych z budzetu j.s.t. oraz
kwoty dotacji udzielonych innym j.s.t., wykaz udzielonych porgczen i gwarancji ze
wskazaniem podmiotdéw, ktérych gwarancje i porgczenia dotyczg, a takze wykaz pod-
miotow, ktorym udzielono pomocy publicznej. Ostatnie trzy z wymienionych informa-
cji pozostaja w okreslonym zwiazku z realizacja zamowien publicznych, poniewaz
moga dotyczy¢ wykonawcow umoéw o zamowienie publiczne zawieranych przez j.s.t.
Tak realizowana zasada jawnosci, dotyczgca tresci budzetu i poszczegdlnych etapow
procedury budzetowej, w pewnej mierze koresponduje z zasada jawnosci sformutowa-
ng w art. 8 Pzp oraz w art. 11 Pzp, zgodnie z ktérymi powszechnie dostepne musza by¢
informacje o planowanych zamowieniach publicznych oraz zmianach umowy o zamo-
wienie publiczne.

Zasada roczno$ci budzetu jest expressis verbis sformutowana w art. 211 ust. 21 3
u.f.p. Zgodnie z powotanymi przepisami budzet jest uchwalany na rok budzetowy, a ro-
kiem budzetowym jest rok kalendarzowy. Aby mozna byto w pehi zrealizowa¢ zasadg

roczno$ci, organ stanowiacy j.s.t. powinien podja¢ uchwate budzetowa przed rozpocze-
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ciem roku budzetowego (zgodnie z zasada uprzedniosci). Ustawodawca zezwala jednak,
wedlug art. 239 u.f.p., aby w szczegolnie uzasadnionych wypadkach organ stanowiacy
j.s.t. podjal uchwate budzetowa do 31 stycznia roku budzetowego. Podjecie uchwaty
budzetowej w tym terminie nie oznacza, ze uchwata budzetowa bedzie obowiazywata od
daty jej opublikowania, a zatem powinna wej$¢ w zycie w trakcie roku budzetowego.
Zgodnie z zasadg rocznosci uchwala budzetowa zawsze zacznie obowigzywaé z dniem
1 stycznia roku budzetowego. W przypadku niepodjecia uchwaty budzetowej do 31
stycznia roku budzetowego, Regionalna Izba Obrachunkowa (RIO) do konca lutego
roku budzetowego jest zobowigzana do ustalenia budzetu j.s.t. w zakresie zadan wia-
snych oraz zadan zleconych. Podjecie ustalenia zastgpczego przez RIO moze mieé
wplyw na rozliczenie zamowien publicznych realizowanych w tym czasie przez j.s.t.
Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze w ustaleniu zastepczym nie zostang ujgte wszystkie zapla-
nowane wydatki, z ktorych winny by¢ sfinansowane poczatkowo zaplanowane zamo-
wienia publiczne. Sytuacja taka moze si¢ przyczyni¢ do opdznienia realizacji zamowien.
Organy j.s.t. moga pozyska¢ konieczne do sfinansowania rozpoczetych zamowien pu-
blicznych $rodki finansowe dopiero w pdzniejszym okresie, poprzez wykorzystanie in-
strumentéw finansowoprawnych umozliwiajacych dokonywanie zmian w budzecie
w trakcie jego realizacji lub zmian budzetu w ciagu roku budzetowego.

Z dniem 31 grudnia wygasaja niezrealizowane kwoty wydatkow budzetu j.s.t.,
z zastrzezeniem ust. 2 i 4 art. 263 u.f.p. Z tym dniem ustaje zatem prawo do dokonywa-
nia wydatkow budzetowych zaplanowanych w budzecie na mijajacy rok budzetowy.
Ustawodawca przewiduje jednak (art. 263 ust. 3 u.f.p.) wyjatek od tak rozumianej zasa-
dy rocznosci. Organ stanowiacy j.s.t. moze w drodze uchwaly ustali¢ wykaz wydatkow,
ktore nie wygasng z koncem roku budzetowego (kalendarzowego), oraz okresli¢ osta-
teczny termin dla takich wydatkow. W $wietle ust. 4 omawianego przepisu, ostateczny
termin wykonania wydatkéw nie moze by¢ dtuzszy niz 30 czerwca roku nastgpujacego
po roku budzetowym. Mozna zatem przyjac, ze jest to wyjatek od zasady rocznosci bu-
dzetu. Zakres instytucji wydatkow niewygasajacych zostat przewidziany w art. 163 ust.
3 u.f.p. Moga to by¢ wydatki zwigzane z realizacja umow o udzielenie zamowienia pu-
blicznego oraz z realizacjg umow, ktore zostang zawarte w wyniku ukonczonego poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktorym dokonano juz wyboru wyko-
nawcy. Ustawodawca nie wskazal expressis verbis rodzaju wydatkow, ktoére moga
uzyskac status wydatkéw niewygasajacych. Zaliczyt natomiast do tej kategorii niektore
wydatki z uwagi na cel, na jaki moga by¢ przeznaczone. Jako wydatki zwigzane z reali-
zacjag umoOw w sprawie zamoOwienia publicznego mogg tu by¢ zakwalifikowane tylko
takie, ktorych realizacja wynika z zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nie ma przy tym znaczenia zastosowana procedura, ktoéra decydowata o wyborze wyko-
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nawcy zamowienia. Mozna zatem przyjac, ze potencjalnie wydatkami niewygasajacymi
beda mogly by¢ wszelkie wydatki zwigzane z realizacja odptatnych umow, ktorych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Kolejnym elementem zaliczanym do kategorii wydatkow niewygasajacych jest
takze sytuacja, w ktoérej pod koniec roku budzetowego zostata juz zakonczona proce-
dura postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktoérej wyniku doszto do
wyboru wykonawcy, ale nie zostala jeszcze zawarta umowa. Przepis art. 263 u.f.p.
zezwala wtedy na zastosowanie instytucji wydatkow niewygasajacych wobec przewi-
dzianej do zawarcia umowy. Jest to jednak obwarowane zastrzezeniem, iz wybor wy-
konawcy, potwierdzony dokumentami sporzadzonymi w zwigzku z przeprowadzonym
postepowaniem, musi nastapi¢ przed dniem podje¢cia uchwaty w sprawie wydatkow
niewygasajacych. Uznaje si¢ tym samym, ze wytonienie wykonawcy jest skutecznym
zakonczeniem postgpowania, prowadzgcym do obligatoryjnego zawarcia umowy. Jest
to zgodne z art. 92 Pzp, na mocy ktorego zamawiajacy jest zobowiazany do bez-
zwlocznego powiadomienia wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o doko-
nanym wyborze, a takze z art. 93 Pzp, szczegdtowo wyliczajagcym warunki uzasadnia-
jace uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jezeli zaden
z wymienionych w art. 93 Pzp warunkoéw nie zostanie spetniony, to na podstawie art.
94 ust. 1 Pzp zamawiajacy zawiera umowe z wybranym wykonawcg. Nie moze to
jednak nastgpi¢ wezesniej niz po uplywie terminéw wskazanych w powotanym prze-
pisie. Owa wymagana zwloka wynosi od 5 do 15 dni. Jest zalezna od warto$ci zamo-
wienia, od trybu, w jakim byto przeprowadzone postepowanie, oraz od sposobu prze-
slania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Mozliwo$¢ zawarcia
umowy przed uptywem tych terminéw ustawa dopuszcza tylko w kilku enumeratyw-
nie wymienionych przypadkach (art. 94 ust. 2 Pzp).

Wymienione w art. 263 u.f.p. wydatki moga by¢ uznane za wygasajace dopiero
po podjeciu stosownej uchwaty przez organ stanowiacy przed zakonczeniem roku
budzetowego. W uchwale tej tacznie z wykazem wydatkow, ktére nie wygasna z upty-
wem roku budzetowego, organ stanowigcy ustala takze plan finansowy tych wydat-
kéw w podziale na dzialy i rozdzialy klasyfikacji wydatkow, z wyodrebnieniem wy-
datkow majatkowych (art. 263 ust. 5 u.fp.). Srodki finansowe na wydatki
przewidziane w takim wykazie muszg by¢ przekazane na wyodrgbnione subkonto
podstawowego rachunku bankowego j.s.t. Ustawodawca przewidujac, iz srodki finan-
sowe niewykorzystane w terminie wskazanym w uchwale organu stanowigcego j.s.t.
muszg by¢ przekazane na dochody budzetu j.s.t. w terminie 7 dni od dnia okreslonego
w uchwale o wydatkach niewygasajacych, przesadza tym samym, ze termin 30 czerw-
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ca jest terminem ostatecznym i nie podlega prolongacie. W tej kwestii orzecznictwo
RIO jest jednak zroznicowane'’.

Zaliczenie do kategorii wydatkow niewygasajacych srodkoéw pienigznych przezna-
czonych na finansowanie zamowien publicznych jest uzasadnione zasada racjonalnosci,
z uwagi z jednej strony na rocznos$¢ budzetu, a z drugiej tym, ze czas zakonczenia reali-
zacji zamoOwienia czesto przekracza okres roku budzetowego!’®.

Uktad budzetu jest zdeterminowany zasadg szczegolowosci. W literaturze wyrdz-
nia si¢ szczegdtowos¢ rzeczowa, ilosciowa i czasowa!’”’. Dla prowadzonych rozwazan
najwazniejsza jest szczegotowos¢ rzeczowa, zwana tez rodzajowa. Polega ona na kon-
struowaniu budzetu z uwzglednieniem dochodéw i przychodow wedtug zrodet ich pozy-
skania, a wydatkow i rozchodéw wedtug ich przeznaczenia. Wydatki zaplanowane
w budzecie mogg by¢ zatem dokonywane tylko zgodnie z ich przeznaczeniem, a jaka-
kolwiek zmiana w tym zakresie musi by¢ poprzedzona zmiang planu finansowego i bu-
dzetu lub zmiang w budzecie.

Wedtug art. 39 u.f.p., uktad budzetu j.s.t. powinien by¢ zgodny z zasadami klasyfi-
kacji dochodéw i przychoddéw oraz wydatkow i rozchodow. Klasyfikacja stanowi praw-
ny system grupowania dochodow i przychodow oraz wydatkéw i rozchodow wedlug
przyjetych kryteriow na okreslone podziatki klasyfikacyjne. Dochody i wydatki budzetu
j.s.t. klasyfikuje si¢ wedtug dziatow i rozdziatéw okreslajacych rodzaj dziatalnosci oraz
wedtug paragrafow, ktore zgodnie z art. 39 ust. 1 pkt 2 okres$laja rodzaj dochodu, przy-
chodu lub wydatku oraz bezzwrotnych srodkow zagranicznych pochodzacych z budzetu
UE oraz panstw EFTA.

Dziaty klasyfikacji budzetowej dzielone sa na rozdziaty, ktore sg przewidziane dla
konkretnych jednostek organizacyjnych funkcjonujacych w ramach danego dzialu (np.
w dziale 852 pomoc spoteczna — rozdz. 85201 placowki opiekunczo-wychowawcze).
Rozdzialy w ramach dzialu beda takze przewidziane dla konkretnych zadan realizowa-
nych w ramach danego rodzaju dziatalnosci (np. rozdz. 85215 — dodatki mieszkaniowe
lub rozdz. 85278 — usuwanie skutkéw klesk zywiotowych). W ramach paragrafow nale-
7y natomiast wyrozni¢ paragrafy dochodow (zrédta dochodéw — np. podatek od nieru-

chomosci) oraz paragrafy wydatkow (rodzaje wydatkéw — np. wynagrodzenia, dotacje

175 K. Sawicka, Komentarz do art. 263, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawic-
ka, Ustawa o finansach ....

176 Istotg wydatkow niewygasajacych jest zachowanie podstawy prawnej do ich realizacji
w oparciu o plan wydatkow niewygasajacych, w sytuacji gdy ze wzgledu na ,,poslizgi” realiza-
cyjne przewidywany termin zaplaty zobowigzania przesuni¢ty zostanie na 1. poétrocze nastep-
nego roku.

7 K. Ostrowski, Prawo finansowe. Zarys ogélny, Warszawa 1970, s. 231.
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na finansowanie inwestycji). Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Finanséw'”® klasyfi-
kacja paragraféw wydatkowych obejmuje 7 grup wydatkow.

Podstawowa funkcjg klasyfikacji budzetowej jest zapewnienie przejrzystosci bu-
dzetu. Klasyfikacja budzetowa umozliwia bowiem sprawne przeprowadzenie kontroli
wykonania budzetu. Grupowanie przy zastosowaniu kryteriow podmiotowych i przed-
miotowych uniemozliwia jednak ocen¢ realizacji catego zadania z punktu widzenia
efektywnosci naktadow. Budzet staje si¢ wtedy planem finansowo-rzeczowym, w kto-
rym wysoko$¢ wydatkow, jakie moga by¢ poniesione w roku budzetowym, jest zdeter-
minowana wielko$cig dochodow, jakie mogg zosta¢ zgromadzone w budzecie. Wykona-
nie budzetu uznaje si¢ za prawidtowe, jezeli zaplanowane wydatki zostang zrealizowane
bez przekroczenia przeznaczonej na nie kwoty dochodow i przychoddw. Jest to zgod-
nos¢ rachunkowa, ktéra jednak nie stwarza warunkéw do oceny racjonalnosci dokony-
wanych wydatkow budzetu, czyli takiego gospodarowania, w ktérym z danych nakta-
dow uzyskuje si¢ najlepsze mozliwe efekty. Zasadne byloby zatem wprowadzenie
takiego sposobu klasyfikowania dochodéw i wydatkow, ktore umozliwitoby finansowa-
nie wigkszych przedsigwzie¢ w oparciu o tzw. planowanie zadaniowe, z wykorzysta-
niem instytucji budzetu zadaniowego.

W literaturze przyjmuje sie, ze istota budzetu zadaniowego jest wprowadzenie
zarzadzania wydatkami publicznymi poprzez skonkretyzowane i zhierarchizowane
cele, zmierzajace do osiggnigcia zamierzonych rezultatow, mierzonych za pomocg
ustalonego systemu miernikow, ktore umozliwiajg oceng realizacji powyzszych zadan
z uwzglednieniem stopnia osiggnigcia celu’®. W odréznieniu od budzetu tradycyjne-
go, budzet zadaniowy umozliwia ustalenie nie tylko przeznaczenia srodkéw publicz-
nych oraz celow, ktorych realizacji stuzg wydatki publiczne, ale takze efektow uzyska-
nych z naktadéw publicznych. Zakres budzetu zadaniowego jest tym samym szerszy
od zakresu budzetu tradycyjnego.

Na etapie tworzenia budzetu zadaniowego trzeba najpierw przesadzié, jakie cele
dzialalnos$ci j.s.t. maja by¢ osiggniete, a nastepnie ustali¢, jakie srodki nalezy na te
cele przeznaczy¢. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze nie da si¢ prowadzic¢
wspoélczesnej polityki budzetowej bez podwazenia tradycyjnego uktadu budzetu,
w ktérym corocznie rozwaza si¢ jedynie potrzebe odpowiedniego zwigkszenia lub

178 Rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 5 lipca 2010 r. w sprawie szczeglnych zasad
rachunkowosci oraz planow kont dla budzetu panstwa, budzetow jednostek samorzadu terytorial-
nego, jednostek budzetowych, samorzadowych zaktadéw budzetowych, panstwowych funduszy
celowych oraz panstwowych jednostek budzetowych majacych siedzib¢ poza granicami Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Dz.U. Nr 128, poz. 861 ze zm.

79 T, Lubinska, Budzet zadaniowy w Polsce. Reorientacja z wydatkowania na zarzqdzanie
pieniedzmi publicznymi, Warszawa 2007, s. 26.
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ograniczenia srodkow!®. Wydaje si¢ zatem, ze przej$cie na planowanie zadaniowe wy-
maga zasadniczej zmiany sposobu myslenia o dysponowaniu srodkami publicznymi®®:.

Budzet zadaniowy byt juz w Polsce wprowadzany eksperymentalnie w kilku gmi-
nach, ale proby te nie doprowadzity do powszechnego jego zastosowania. Warto jednak
zwrdci¢ uwage na to, ze instytucja wieloletniej prognozy finansowej, oméwiona w po-
przedniej czesci tego rozdziatu, w znacznej mierze realizuje podobny cel, jaki uzasadnia
wprowadzenie budzetu zadaniowego. Jest to zwigkszenie znaczenia celowosci 1 efek-
tywnosci gospodarki wydatkowej podmiotéw publicznych.

Artykut 212 ust. 1 u.f.p. okresla, jakie elementy powinna zawiera¢ uchwata bu-
dzetowa. Poniewaz ustawodawca postuzyt si¢ sformutowaniem ,,uchwata budzetowa
okresla”, nalezy przyjaé, ze w tym przepisie wyliczono obligatoryjne elementy tej
uchwaty. Nie jest to jednak katalog zamknigty, poniewaz w pkt 10 tego ustgpu ustawo-
dawca przewiduje mozliwos¢ zawarcia w tresci uchwaty takze innych postanowien,
ktorych obowigzek zamieszczenia bedzie wynikal z postanowien organdw stanowig-
cych. Nalezy w zwiazku z tym przyja¢, ze w katalogu elementéw obligatoryjnych
uchwaly budzetowej beda ujete zardwno elementy ustawowo okreslone, jak i wynika-
jace z postanowien organdow stanowigcych. Z kolei w ust. 2 tego przepisu, gdzie usta-
wodaweca przyjal, ze organ stanowigcy w uchwale budzetowej ,,moze upowazni¢ za-
rzad”, zawarte sg elementy fakultatywne.

Do najwazniejszych obligatoryjnych elementow uchwaly budzetowej dotycza-
cych dochodow zalicza si¢ (art. 212 ust. 1 u.f.p.) kwoty planowanych dochodéw bu-
dzetu j.s.t., z wyodrebnieniem dochodéw biezacych i majatkowych. Powinny one by¢
wyszczegolnione w uktadzie dziatow klasyfikacji budzetowej 1 wedlug zrodet (para-
grafow). Do dochoddéw majatkowych zalicza si¢ dotacje i srodki przeznaczone na in-
westycje, dochody ze sprzedazy majatku oraz z tytulu przeksztatcenia prawa uzytko-
wania wieczystego w prawo wiasnosci. Wielkosci planowanych dochodow to
wielko$ci prognozowane, ale prognoza ta — podobnie jak przy planowaniu w.p.f. —
winna by¢ realistyczna i rzetelna. Planowane kwoty dochodéw z poszczegdlnych zro-
det powinny uwzglednia¢ realne mozliwosci j.s.t., oparte na uzasadnionych przestan-
kach i obliczeniach*®?. W planie dochoddéw budzetu j.s.t. winny by¢ wydzielone
dochody z tytutu dotacji oraz $rodki przyznane na realizacj¢ zadan finansowanych

180 J. Gtuchowski, Budzet i procedura budzetowa, Wydawnictwa Sejmowe, Warszawa 2001,
s. 76.

181 W. Miemiec, Czy budzet powiatu w $wietle nowej ustawy o finansach publicznych moz-
na okresli¢ mianem budzetu zadaniowego?, Studia z Nauk Spotecznych, Polkowice 2010, nr 3,
s. 163-173.

182 70b. wyrok WSA w Krakowie z dnia 6 pazdziernika 2006 r., I SA/Kr 917/06, CBOSA.
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z udzialem bezzwrotnych §rodkow zagranicznych pochodzacych z budzetu UE
i panstw EFTA.

W budzecie j.s.t. nalezy takze umiesci¢ kwote planowanego deficytu albo planowa-
nej nadwyzki budzetu j.s.t. wraz ze zrodtami pokrycia deficytu albo przeznaczenia nad-
wyzki budzetu j.s.t. Jezeli w budzecie zostanie zaplanowany deficyt ze wskazaniem zr6-
dtajego sfinansowania, to w uchwale budzetowej winien by¢ okreslony limit zobowigzan
z tytutu zacigganych kredytow i pozyczek oraz emitowanych papierow wartosciowych,
o ktorych mowa w art. 89 ust. 1 i art. 90 u.f.p. Nalezy rowniez ustali¢ 6w limit, jezeli
zaplanowano rozchody na wczesniej zaciagni¢te zobowiagzania z tytutu kredytoéw, pozy-
czek lub emisji papierow wartosciowych, albo jezeli przewiduje si¢ finansowanie wyste-
pujacego w ciagu roku przejsciowego deficytu budzetu. Jest to jednak element fakulta-
tywny. Uchwata budzetowa moze bowiem nie okre$la¢ tego limitu, jezeli wyzej
wymienione sytuacje nie wystapia. W kontekscie zamoéwien publicznych nalezy wska-
zac, ze finansowanie ich w przypadku inwestycji wigze si¢ z pozyskiwaniem zwrotnych
zrodet finansowania, a zatem z zaciagganiem zobowigzan.

Zasady zaciggania zobowigzan przez j.s.t. okreslajg reguly fiskalne, tzw. normy
ostroznosciowe i inne regulacje przewidziane w u.f.p. Wynika z nich zakaz powigksza-
nia deficytu budzetu przez organ stanowiacy j.s.t. przez wprowadzanie takich zmian do
projektu uchwaty budzetowej, ktore moglyby spowodowaé ograniczenie dochodéw lub
zwigkszenie wydatkow, bez zgody organu zarzadzajacego. Wynika z nich takze zakaz
zaciggania zobowigzan na finansowanie deficytu czeSci biezacej budzetu (art. 242
u.fp.). Srodki pochodzace z kredytow i pozyczek oraz emisji papieréw wartosciowych
moga by¢ przeznaczone jedynie na finansowanie wydatkéw majatkowych lub na sptate
wczesniej zaciggnigtych zobowigzan finansowych. Na skutek wyodrgbnienia cze$ci
biezacej i majatkowej budzetu j.s.t. mozna ustali¢ wynik operacyjny budzetu (jako réz-
nicg miedzy dochodami biezacymi a wydatkami biezacymi). Ujemny wynik operacyj-
ny, zwany rowniez deficytem operacyjnym, moze by¢ sfinansowany jedynie srodkami
pochodzacymi z tzw. wolnych srodkow (art. 217 ust. 1 pkt 6 u.f.p.) oraz z nadwyzki
budzetowej z lat ubiegtych.

Waznym elementem uchwaty budzetowej jest zaplanowana na dany rok wysokos¢
kwoty rezerw, z ktorej nalezy wyodrebni¢ rezerwe ogolng oraz poszczegdlne rezerwy
celowe ze wskazaniem ich przeznaczenia. W toku realizacji zaméwien publicznych po-
jawia si¢ dos¢ czesto konieczno$¢ wykorzystania takich rezerw. W budzecie j.s.t., zgod-
nie z art. 222 u.f.p., tworzone sa dwa rodzaje rezerw budzetowych. Na podstawie art.
222 ust. 1 u.f.p. tworzy si¢ obligatoryjng rezerwe ogolng. Ustawa przewiduje, iz wyso-
kos$¢ tej rezerwy winna si¢ miesci¢ w przedziale od 0,1% do 1% wydatkow budzetu.

W budzetach j.s.t. mogg by¢ takze tworzone rezerwy celowe. Sformutowanie ustawowe

-903 -



Rozdziat Il

,»Moze” oznacza, ze utworzenie tych rezerw ustawodawca pozostawia woli organu sta-
nowigcego. Rezerwy celowe tworzy si¢ na wydatki, ktérych szczegoétowy podziat na
pozycje klasyfikacji budzetowej nie moze by¢ dokonany w okresie opracowywania bu-
dzetu j.s.t. Tworzy si¢ je takze na wydatki zwigzane z realizacjg programow finansowa-
nych z udziatem bezzwrotnych §rodkéw europejskich, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt
2 u.f.p. Rezerwy celowe moga by¢ tworzone takze w sytuacji, gdy bedzie to wynikato
z postanowien odrebnych ustaw. Rezerwa celowa, ktorej obowigzek utworzenia wynika
z odr¢bnej ustawy, jest rezerwa na zarzadzanie kryzysowe'®. Suma rezerw celowych,
o ktorych mowa w art. 222 ust. 2 pkt 11 3, nie moze przekroczy¢ 5% wydatkéw budzetu
j-s.t. Rezerwa na wydatki zwigzane z realizacja programow finansowanych z udziatem
bezzwrotnych srodkow europejskich, o ktorej mowa w art. 140 ust. 2 pkt 3 u.f.p., w za-
kresie, w jakim wydatki te podlegajg refundacji, nie ma ustalonego limitu. Oznacza to,
ze wysoko$¢ tej rezerwy moze by¢ w kazdym kolejnym roku budzetowym ustalana na
dowolnym poziomie. Z jednej strony umozliwia to zabezpieczenie srodkow na nieprze-
rwane finansowanie programow, w ktérych ramach mogg tez by¢ finansowane zamowie-
nia publiczne z udzialem tych $rodkow, z drugiej jednak strony sytuacja taka utrudnia
kontrole i moze prowadzi¢ do nieracjonalnego wykorzystania srodkoéw finansowych.

Uchwata budzetowa winna tez obejmowac szczeg6lne zasady wykonywania bu-
dzetu j.s.t. w roku budzetowym, wynikajace z odrgbnych ustaw, a takze inne postano-
wienia, ktorych obowigzek zamieszczenia w uchwale budzetowej wynika z postanowien
jej organu stanowigcego.

W kontekscie zamdwien publicznych istotna jest tres¢ uchwaty budzetowej doty-
czaca wydatkow i rozchodéw. Pojecie rozchoddéw nie zostato zdefiniowane na gruncie
obecnie obowiazujacych przepiséw. W art. 6 ust. 2 u.f.p. wskazano jedynie rodzaje ope-
racji finansowych zaliczone do rozchoddéw. Mianowicie rozchodami w rozumieniu
wskazanego przepisu sa sptaty otrzymanych pozyczek i kredytow, wykup papierow war-
tosciowych, udzielone pozyczki i kredyty oraz inne operacje finansowe zwigzane z za-
rzgdzaniem dtugiem publicznym. Wszystkie inne prawne formy rozdysponowania $rod-
kéw publicznych, niezaliczone w u.f.p. do rozchodow nalezy kwalifikowaé jako
wydatki publiczne. Odroznienie wydatkow od rozchodéw ma duze znaczenie dla ich
ewidencjonowania. Chodzi o unikni¢cie dublowania zapiséw w klasyfikacji budzetowej,
ktora mogloby mie¢ wptyw na wynik finansowy budzetu. Kwota zaciagnigtej pozyczki

stanowi w danym roku przychod i nie moze by¢ przeznaczona na finansowanie np. wy-

183 Art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym, Dz.U. Nr 89,
poz. 590, przewiduje obowigzek utworzenia takiej rezerwy celowej na finansowanie zadan
wlasnych z zakresu zarzadzania kryzysowego w wysokosci nie mniejszej niz 0,5% wydatkow
budzetu danej j.s.t. pomniejszonych o wydatki inwestycyjne, wydatki na wynagrodzenia
i pochodne oraz wydatki na obstuge dtugu.
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datkow inwestycyjnych®®. Zgodnie z art. 212 ust. 1 pkt 5 u.f.p., w uchwale budzetowej
nalezy umiesci¢ taczna kwote planowanych rozchodow budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego.

Zawarta w uchwale budzetowej laczna kwota planowanych wydatkow budzetu
j-s.t., z wyodrgbnieniem dochodoéw biezacych i majatkowych, jest podstawa dokonywa-
nia wszelkich wydatkéw na realizacj¢ ustawowo okre$lonych zadan j.s.t. Zadania te
omdwiono na poczatku niniejszego rozdzialu. W art. 216 ust. 2 u.f.p. podano ich katego-
ryzacj¢, z odwotaniem si¢ do przepisow odrebnych:

1) zadania wlasne j.s.t.,

2) zadania z zakresu administracji rzgdowej 1 inne zadania zlecone ustawowo j.s.t.,

3) zadania przejgte przez j.s.t. do realizacji w drodze umowy lub porozumienia,

4) zadania realizowane wspdlnie z innymi j.s.t.,

5) pomoc rzeczowa lub finansowa dla innych j.s.t., okreslona odrebng uchwatg

przez organ stanowiacy j.s.t.,

6) programy finansowane z udzialem bezzwrotnych srodkow zagranicznych pocho-

dzacych z budzetu UE oraz panstw EFTA.

Szczegodtowose planu wydatkow zostala przewidziana w art. 236 1 237 u.f.p. Zgod-
nie z powotanymi przepisami, w planie wydatkéw budzetu wyszczegdlnia si¢ w ukla-
dzie dziatow i rozdziatow klasyfikacji budzetowej planowane kwoty wydatkow bieza-
cych i wydatkow majatkowych. Organ stanowigcy moze ustali¢ wicksza szczegdlowos¢
planu wydatkéw. W tym samym przepisie ustawa ustala, co zalicza do wydatkow bieza-
cych oraz wydatkow majatkowych. W art. 236 ust. 3 ustala otwarty katalog wydatkéw
biezacych, gdzie moga si¢ znalez¢ takze inne wydatki, jezeli beda miaty oparcie w prze-
pisach prawa materialnego. Nalezy podkresli¢, ze wszystkie wymienione grupy wydat-
kéw wystepuja niemal zawsze w budzetach j.s.t. i moga mie¢ bezposredni zwigzek z re-
alizacjg zamowien publicznych.

Uchwata budzetowa jest podstawa gospodarki finansowe;j j.s.t. Istotna jest nie tylko
jej trese, ale takze forma i sposob uchwalenia, czyli procedura budzetowa. Na procedure
budzetowa sktada si¢ kilka etapow oraz dzialan podejmowanych przez rézne organy
j.s.t. Jest to ztozony proces, wymagajacy aktywnosci zarowno podmiotow wykonaw-
czych, jak i stanowiacych. Ustawodawca przypisuje jednoznacznie obowigzki zwigzane
z przygotowaniem i uchwaleniem uchwaty budzetowej konkretnym podmiotom na po-

szczegolnych etapach. Przygotowanie projektu uchwaty budzetowej (uchwaty o prowi-

184 1 M. Salachna, Wydatki i rozchody budzetowe j.s.t. — zagadnienia podstawowe, [w:] C. Ko-
sikowski, J.M. Salachna, Finanse samorzqdowe. 580 pytan i odpowiedzi, Warszawa 2012, s. 411—
412.
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zorium budzetowym oraz o zmianie uchwaly budzetowej), nalezy zgodnie z art. 233
u.f.p. wylacznie do organu wykonawczego j.s.t. Opracowanie projektow uchwaty wy-
maga uwzglednienia wszystkich dochodow i1 wydatkéw. Muszg si¢ w nim znalez¢
wszystkie wydatki zwigzane z udzielaniem zaméwien publicznych.

Gdy wynik budzetowy jest dodatni, nadwyzka dochodéw nad wydatkami musi
mie¢ ustalone przeznaczenie. Jezeli jednak wynik budzetu okaze si¢ ujemny, organ wy-
konawczy jest zobowiazany wskaza¢ zrodta przychodow przeznaczonych na sfinanso-
wanie powstatego deficytu. Opracowujac projekt uchwaly budzetowej, organ wykonaw-
czy jest zobowigzany takze uwzgledni¢ prognozowane parametry makroekonomiczne
(wskaznik wzrostu cen towarow i ustug konsumpcyjnych, wskaznik wzrostu PKB,
wskaznik wzrostu przecigtnego wynagrodzenia brutto oraz przecigtnego zatrudnienia
w gospodarce narodowej, wynikajace z projektu ustawy budzetowej na planowany rok
budzetowy) oraz wielkosci wynikajace z w.p.f. Na wielkos¢ dochodow i1 wydatkow bu-
dzetu maja rowniez wptyw ceny i optaty za S$wiadczone ustugi komunalne o charakterze
uzytecznos$ci publicznej, a takze ceny i oplaty za korzystanie z obiektow uzytecznosci
publicznej. W celu prawidtowego zaplanowania tresci budzetu istotne sg takze dane do-
tyczace przewidywanego wykonania budzetu roku biezgcego. Podstawa planowania do-
chodow 1 wydatkow na kolejny rok budzetowy sa przede wszystkim dane o wykonaniu
dochodow 1 wydatkéw roku poprzedniego.

Planowanie strony wydatkowej budzetu wymaga uwzglgdnienia zadan j.s.t. i prio-
rytetow wynikajacych z w.p.f. Niewatpliwie priorytet maja wydatki przeznaczone na
realizacj¢ obowigzkowych zadan wtasnych. Przy kalkulowaniu tego rodzaju wydatkow
nalezy uwzgledni¢ z jednej strony wskaznik ich wykonania w roku poprzedzajacym rok,
na ktory sporzadzany jest plan, z drugiej za§ wszystkie inne czynniki decydujace o wiel-
ko$ci naktadéw w danym roku budzetowym, w tym miedzy innymi wskaznik cen towa-
réw 1 ustug konsumpcyjnych, wysokos¢ wynagrodzen i pochodnych, a takze wzrost
kosztow realizacji konkretnych zadan. Szczegdlnym priorytetem przy planowaniu stro-
ny wydatkowej sg wydatki wynikajgce z wczesniej zaciggnigtych zobowigzan, w tym
zwigzane z zaplanowanymi przedsigwzieciami wskazanymi w w.p.f. w wysokosci okre-
$lonej dla danego roku budzetowego, z realizacja juz podpisanych uméw, udzielonych
poreczen i gwarancji, oraz koszty obshugi zaciggnietych kredytow, pozyczek czy wyemi-
towanych papierow warto$ciowych.

Nie nalezy zapominac, iz w $wietle art. 242 u.f.p. wydatki biezace nie moga by¢
wyzsze niz planowane dochody biezace powickszone o nadwyzke budzetowa z lat ubie-
glych i wolne $rodki. Poziom wydatkoéw biezgcych ma istotne znaczenie dla konstrukcji
budzetu takze ze wzgledu na ich wptyw na wielkos$¢ indywidualnego wskaznika zdolno-

sci kredytowej, przewidzianego w art. 243 u.f.p. Wymdg uchwalenia zrownowazonego
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budzetu biezacego sprzyja racjonalizacji wydatkow biezacych. Stwarza ponadto mozli-
wos¢ zwigkszenia w budzecie wydatkow majatkowych o niewykorzystang nadwyzke
i wolne $rodki.

Wydatki z budzetu j.s.t. na realizacje zadan zleconych z zakresu administracji rza-
dowej oraz zadan wykonywanych na podstawie porozumien powinny by¢ zaplanowane
co najmniej w wysokosci kwot dotacji przyznanych na te zadania*®s.

Planujac wydatki majatkowe, w tym na zadania publiczne, nalezy szczegoélnie sta-
rannie oceni¢ mozliwosci ich sfinansowania przychodami zwrotnymi lub dochodami
z bezzwrotnych §rodkéw unijnych. Finansowanie z przychodéw zwrotnych kreuje za-
wsze zobowiazanie, ktore nie tylko pociaga za soba obowigzek zwrotu srodkow, ale
takze koniecznos¢ dodatkowych kosztow zwigzanych z ich pozyskiwaniem i wykorzy-
staniem. Niedoszacowanie tych kosztow albo nieterminowa realizacja sptaty poszcze-
gblnych rat bedg si¢ przyczyniaty do zwigkszenia deficytu i dlugu budzetu j.s.t. Z kolei
aplikowanie o $rodki europejskie zobowiazuje do respektowania dodatkowego rezimu
prawnego, przewidzianego w regulacjach prawa europejskiego, determinujacego pozy-
skiwanie, wykorzystanie i rozliczanie tych srodkow. Te aspekty majg istotne znaczenie
przy planowaniu zamowien publicznych.

Uchwalenie projektu uchwaty budzetowej nalezy do wytacznej kompetencji orga-
nu stanowiacego, ktory jest zobowigzany do podjecia uchwaly budzetowej na podstawie
art. 239 u.f.p. przed rozpoczeciem roku budzetowego, nie podzniej jednak niz do 31
stycznia roku budzetowego. Opracowany projekt uchwaty budzetowej wraz z materiata-
mi informacyjnymi oraz uzasadnieniem organ wykonawczy j.s.t. przedktada organowi
stanowigcemu oraz RIO w celu zaopiniowania w terminie do 15 listopada roku poprze-
dzajacego rok budzetowy (art. 238 u.f.p.). Uchwata budzetowa jest w trybie nadzoru
badana przez RIO w oparciu o kryterium legalnos$ci, a wigc zgodnosci z prawem. Uchwa-
ly budzetowe, zgodnie z obowigzujacymi przepisami, sg oglaszane w wojewddzkim
dzienniku urzedowym?®*.

Zgodnie z zasada roczno$ci uchwata budzetowa, jak to juz ustalono, obowigzuje
zawsze z mocg od dnia 1 stycznia roku budzetowego, bez wzgledu na to, kiedy faktycz-
nie zostata uchwalona (przed rozpoczeciem roku budzetowego czy w jego trakcie). Do
czasu podjecia uchwaly budzetowej podstawa gospodarki finansowej jest przedtozony
organowi stanowigcemu projekt uchwaly budzetowej. Ustawa ogranicza prawo organu

stanowigcego do wprowadzania w istotny sposéb zmian do tresci przedtozonego projek-

185 A. Hanusz, Samodzielnos¢ finansowa gmin a system podatkowy w Polsce, ,Roczniki
Nauk Prawnych Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego™ 1998, nr 8, Zeszyt specjalny, s. 51.

188 Art. 13 pkt 7 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niekto-
rych innych aktéw prawnych, tekst jedn. Dz.U. z 2010 r., Nr 17, poz. 95.
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tu. Zgodnie bowiem z art. 240 ust. 2 u.f.p., bez zgody zarzadu j.s.t. organ stanowigcy nie
moze wprowadzi¢ w projekcie uchwaty budzetowej zmian powodujacych zmniejszenie
dochodow lub zwigkszenie wydatkow i jednoczesne zwigkszenie deficytu budzetu.
Jednostki samorzadu terytorialnego Iub ich jednostki organizacyjne, podejmujac
czynnosci zwigzane z przygotowaniem postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego, musza mie¢ na uwadze wymogi dotyczace opracowania, uchwalenia i wykonywa-
nia budzetu. Procedura ta musi spetnia¢ wszystkie wymogi formalne przewidziane prze-
pisami ustawy o finansach publicznych. Aby zabezpieczy¢ od strony finansowej
realizacj¢ zamowienia publicznego, trzeba uwzglednia¢ zatem nie tylko regulacje prze-
widziane przez ustawg Pzp, ale takze przepisy determinujgce system finansowy j.s.t.

5. Szacowanie i ustalenie wartosci zamowienia publicznego

Okreslenie szacunkowej wartosci zamowienia jest jedna z pierwszych czynnosci,
jakie musi wykona¢ zamawiajacy, planujac wszczecie postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Nalezy odrézni¢ szacowanie wartosci zamowienia od ustalenia
warto$ci zamowienia. Na etapie planowania przysztych zamowien zamawiajacy nie dys-
ponuje bowiem dostateczng liczba przestanek, ktére umozliwiatyby mu ustalenie warto-
$ci zamowienia w taki sposob, jak tego wymaga przepis art. 32 Pzp. W ust. 1 tego prze-
pisu wskazuje si¢, ze podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towarow i ustug, ustalone przez zamawiajg-
cego z nalezyta staranno$cia. Zgodnie z art. 35 ust. 1 Pzp, ustalenia wartosci zamowienia
wolno jednak dokona¢ nie wcze$niej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postgpowa-
nia o udzielenie zamoéwienia, jezeli przedmiotem zamoéwienia sg dostawy lub ustugi,
oraz nie wczesniej niz 6 miesigcy przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, jezeli przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane. Kazda zmiana oko-
liczno$ci majacych wptyw na dokonane ustalenie skutkuje, zgodnie z art. 35 ust. 2, ko-
nieczno$cig zmiany warto$ci zamowienia dokonanej jeszcze przed wszczeciem postepo-
wania. Z przepisu tego wynika jednak, ze podany termin uznaje si¢ w zasadzie za
wystarczajacy do tego, aby ustalenia wartosci przedmiotu zaméwienia méc juz dokonaé
z odpowiednig doktadnoscia.

Jak z powyzszego wynika, oszacowanie spetnia role wstepnej wyceny wartosci
zamoOwienia. Jej celem, z punktu widzenia interesdw zamawiajacego, jest przede wszyst-
kim skonfrontowanie szacunkowej warto$ci zamowienia z wtasnymi mozliwosciami fi-
nansowymi, czyli okreslenie nieprzekraczalnego limitu wydatkow na optacenie zapla-
nowanych dostaw, ustug lub robot budowlanych. Podmiot bedacy zamawiajacym moze
wykorzysta¢ liczne mozliwosci pozyskania dodatkowych srodkow, np. od instytucji fi-
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nansowych. Moze tez podja¢ ryzyko zwigzane z niedoszacowaniem przysztych wydat-
kow. Jezeli zamawiajacym jest j.s.t., to szacowana warto$¢ zamowienia nie moze prze-
kroczy¢ kwoty przewidzianej na ten cel w jej planie finansowym, a mozliwosci
pozyskania finansowania zwrotnego sa znacznie bardziej ograniczone. Jezeli okaze sig,
ze szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza ustalony limit, nalezy dokona¢ stosow-
nej zmiany planu finansowego, a jezeli nie jest to mozliwe, rozwazy¢ ograniczenie
przedmiotu zamowienia lub tez odstapi¢ od zamiaru udzielenia zaméwienia publiczne-
go. Konsekwencja blednego oszacowania warto$ci zamowienia moze by¢ grozba unie-
waznienie postepowania (z braku wystarczajacego pokrycia finansowego), a takze uka-
rania za przekroczenie preliminarza wydatkowego w ramach odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych*®’.

Drugi, bardzo wazny cel wstepnego oszacowania warto$ci zamdwienia wynika z fak-
tu, ze od tej wartosci zalezy przebieg dalszego postepowania. Jest od niej uzalezniony za-
réwno obowigzek stosowania przez zamawiajacego prawa zaméwien publicznych przy
udzielaniu zaméwienia, jak i liczne obowigzki w toku prowadzonego postepowania, a w
wielu przypadkach rowniez wybdr trybu postgpowania’®, Zgodnie z art. 4 pkt 8 Pzp, prze-
pisow prawa zamowien publicznych nie stosuje si¢ w przypadku zamowien i konkursow,
ktorych warto$¢ szacunkowa nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty
14 000 euro netto. Jezeli szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza ten ustawowy prog,
to ma don zastosowanie ustawa Pzp i wynikajace z niej obowiazki, w szczegdlnosci doty-
czace zastosowania odpowiednich procedur wyboru wykonawcy. Ponadto jezeli szacun-
kowa warto$¢ zamowienia jest wigksza niz tzw. warto$ci progowe (okreslone w drodze
rozporzadzenia wydanego przez Prezesa Rady Ministrow na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
odrebnie wobec zamawiajacych przypisanych w rozporzadzeniu do réznych kategorii), to
zamawiajacy jest dodatkowo zobowigzany do przekazania ogloszenia dotyczacego takie-
go zamoéwienia do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej. Wedlug aktualnie obowiazujace-
go rozporzadzenia'® obowigzkowi przekazania ogloszenia podlegaja zamowienia j.s.t.
o warto$ci przekraczajacej wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 200 000 euro dla
dostaw lub ustug oraz 5 000 000 euro dla robot budowlanych.

Wiasciwe ustalenie warto$ci zamowienia staje si¢ mozliwe bezposrednio przed

udzieleniem zamowienia, gdy zostanie sporzadzony wyczerpujacy opis przedmiotu za-

187 R. Szostak, Planowanie i finansowanie zaméwier publicznych, Warszawa 2007, s. 114.

188 M. Lamch-Rejowska, £.. Laszczynski, Prawo zaméwier publicznych. Praktyczny porad-
nik dla zamawiajgcych i wykonawcow, Warszawa 2012, s. 114,

189 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot war-
tosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, Dz.U. Nr 282, poz. 1649, zmiana Dz.U. z 2012 r., poz.
1360.
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moéwienia, zostang okreslone wszelkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadze-
nie oferty (takze specyfikacja istotnych warunkoéw zamodwienia), i zamawiajacemu be-
dzie znana aktualna sytuacja rynkowa. Wtedy owo ustalenie bedzie mogto by¢ dokonane
tak, jak tego wymaga art. 32 ust. 1 Pzp, czyli z nalezytg starannoscig. Przez nalezytg
staranno$¢, ktorej ustawa Pzp nie definiuje, okresla si¢ powszechnie w literaturze przed-
miotu staranno$¢ okreslong w art. 355 Kc. Jako ,,nalezyta” nalezy w tym kontekscie ro-
zumie¢ staranno$¢ ogdlnie wymagang w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednie-
niu charakteru dziatalno$ci zamawiajacego oraz samego zadania. Podstawa oszacowania
warto$ci zamowienia jest przewidywane wynagrodzenie wykonawcy, a nie cena, jaka
trzeba bedzie zaptaci¢ za realizacj¢ zlecenia.

W przypadku zamowienia publicznego trzeba takze wzig¢ pod uwage prawidlowosé
wyboru przez zamawiajacego odpowiedniej dla danego zamoéwienia metody obliczania
jego wartosci. Przepisy Pzp nie precyzuja, jakiego sposobu szacowania wartosci nalezy
uzy¢. Wskazuja jednak, na podstawie jakich danych nalezy tego dokona¢ w zaleznosci od
tego, czy przedmiotem zamowienia sg dostawy i ustugi, czy tez roboty budowlane.

Podstawa ustalenia wartosci szacunkowej zamoéwienia na dostawy i ustugi jest
w praktyce najczesciej analiza rynku w danym sektorze. Zadne przepisy nie okreslaja,
jak szeroko winna by¢ zakrojona taka analiza, aby wynik mozna byto uzna¢ za miarodaj-
ny. Jezeli przedmiotem zamoéwienia nie sg dostawy lub ushugi o charakterze unikalnym,
podstawa oszacowania beda ceny rynkowe na dobra podobnego rodzaju. Powszechna
praktyka jest tez, szczegdlnie w przypadku zamowien bardziej wyspecjalizowanych,
zwracanie si¢ do potencjalnych wykonawcoéw z zapytaniami ofertowymi. Tu jednak po-
jawia sie kwestia, jaka liczbe takich przeanalizowanych ofert nalezy uznac za wystarcza-
jaca do ustalenia wartosci zamowienia z nalezyta starannoscia'®. Jezeli niedoszacowana
warto$¢ stataby si¢ podstawa do wylaczenia obowigzku stosowania przepisow ustawy
Pzp, moze to mie¢ dla zamawiajacego powazne konsekwencje (zob. rozdziat I'V).

Jezeli chodzi o dostawy i ustugi powtarzajace si¢ okresowo, zamawiajagcy moze na
podstawie art. 34 Pzp ustali¢ wartos¢ zamdwienia dwiema metodami. Pierwsza polega
na zsumowaniu wartosci ushug lub dostaw tego samego rodzaju udzielonych w terminie
12 miesigcy poprzedzajacych udzielenie zamowienia lub w poprzednim roku budzeto-
wym (zamawiajacy sam decyduje, ktdérego wariantu uzyc¢), a nastepnie jej przeliczeniu,
uwzgledniajgc zmiany ilosciowe zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowany na
dany rok $rednioroczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych. Jest to wiec
analiza danych historycznych, uwzgledniajaca ewentualng inflacje w biezacym okresie.
Ze wzgledu na uzycie wskaznika aktualnego na dany rok budzetowy, nie mozna jej za-

190 G. Karwatowicz, M. Lamch-Rejowska, Zamowienia publiczne w projektach wspélfinan-
sowanych ze srodkow unijnych..., s. 42.
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stosowa¢ do zamowien planowanych na okres dtuzszy niz rok**!. Druga metoda polega
na uzyciu wartos$ci pierwszej zrealizowanej ushugi lub dostawy danego rodzaju jako
podstawy do obliczenia tgcznej warto$ci wszystkich kolejnych ustug lub dostaw tego
samego rodzaju, przewidzianych w ciagu najblizszych 12 miesi¢cy. T¢ metode mozna,
w odrdznieniu od poprzedniej, nazwaé prognostyczna.

Szczegdlny charakter maja ustugi okresowe Swiadczone przez banki, gdzie umowa
o ich swiadczenie jest zazwyczaj bezterminowa. Warto$cia ustug bankowych i finanso-
wych §wiadczonych przez banki i inne instytucje finansowe*? nie jest warto$¢ oferowa-
nego produktu bankowego (kredytu, gwarancji, limitu zadtuzenia w rachunku bieza-
cym), lecz jedynie to, co sktada si¢ na wynagrodzenie banku, czyli optaty, prowizje,
odsetki i inne podobne odptatne §wiadczenia (art. 34 ust. 4 Pzp). Nalezy tu takze zali-
czy¢ pobierane przez bank oplaty w zwigzku z kasowg obstugg budzetu j.s.t.

W art. 34 ust. 5 Pzp przewidziano, ze jezeli zamowienie na ushugi lub dostawy
przewiduje prawo opcji, to przy ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia si¢ najwigk-
szy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Opcje, o ktérych
mowa w tym przepisie, dotycza np. prawa nabycia przedmiotu najmu czy prawa odku-
pienia przedmiotu leasingu po uplywie umownego okresu. Samym przedmiotem zamo-
wienia jest jednak najem lub leasing. Istnienie prawa opcji sprawia jednak, ze przy sza-
cowaniu warto$ci zamoéwienia nalezy uwzgledni¢ przewidziang w warunkach
zamoOwienia publicznego mozliwo$¢ dokonania przez zamawiajacego wyboru zakresu
$wiadczenia. Prawo opcji interpretuje si¢ jako prawo rozszerzenia zamowienia podsta-
wowego o pewne ustugi lub dostawy, co do ktorych zamawiajacy na etapie wszczgcia
postepowania nie podjat decyzji, czy bedzie z nich korzystal'. Szacujac wartos¢ zamo-
wienia, zamawiajacy jest jednak zobowigzany do uwzglednienia najszerszego mozliwe-
go zakresu zamowienia.

Wartos¢ zamowien, ktorych przedmiotem jest wykonanie lub zaprojektowanie
1 wykonanie robot budowlanych, ustalana jest zgodnie z art. 33 Pzp na podstawie:

1) kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na etapie opracowania dokumentacji
projektowej albo na podstawie planowanych kosztéw robot budowlanych okre-
slonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamdwienia
jest wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane,

91\, Stachowiak, Komentarz do art. 34 Pzp, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzier-
zanowski, Prawo zamowien publicznych..., s. 218.

192 Takie jak np. zaktady ubezpieczeniowe czy domy maklerskie.

193 M. Stachowiak, Komentarz do art. 35, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien publicznych..., s. 220.

-101 -



Rozdziat Il

2) planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztoéw robot bu-
dowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmio-
tem zamoOwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozu-

mieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane.

Metody i podstawy sporzadzania kosztorysu inwestorskiego oraz obliczania plano-
wanych kosztow prac projektowych i planowanych kosztow robdt budowlanych okre-
$lonych w programie funkcjonalno-uzytkowym okreslit minister wlasciwy do spraw
budownictwa, lokalnego planowania i zagospodarowania przestrzennego w rozporza-
dzeniu wydanym na podstawie art. 33 ust. 3 Pzp'**. Do warto$ci zamdwienia na roboty
budowlane dolicza si¢ warto$¢ dostaw zwigzanych z wykonywaniem rob6ot budowla-
nych oddanych przez zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy (art. 33 ust. 2 Pzp).

Zamodwienie powinno obejmowac calos¢ dostaw, ustug lub robot budowlanych, jakie
mozna zaplanowac na dany okres. Ustawa Pzp wyraznie formutuje zakaz dzielenia zamo-
wienia na czg¢sci w celu uniknigcia stosowania jej przepisow (art. 32 ust. 2). Samo rozdrab-
nianie zamdwien nie jest zakazane 1 zamawiajacy nie jest ograniczany z gory zadang liczbg
zamowien. Zakazane jest jedynie obejscie prawa w wyniku takiego rozdrobnienia.

Celowe dzielenie zamowien na kilka o mniejszej warto$ci w celu uniknigcia obo-
wigzku stosowania ustawy jest jednym z najczestszych naruszen przepisOw ustawy
wykrywanych w trakcie prowadzonych kontroli. Nie chodzi jedynie o sam nieupraw-
niony podzial zamdwienia na czesci, ale o konsekwencje prawne wynikajace z takiego
nieuprawnionego podziatu. Od prawidlowo ustalonej wartosci szacunkowej zamowie-
nia uzaleznionych jest wicle obowigzkéw zamawiajacego zwigzanych ze sposobem
prowadzenia postepowania. Chodzi o obowigzki dotyczace przekazania ogloszenia do
wlasciwego publikatora i zastosowanie procedury innej niz wymagana przepisami. Je-
zeli zamawiajacy nie zamie$cit ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
nie przekazat ogloszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, umo-
wa ta w mysl art. 146 ust. 1 pkt 2 podlega uniewaznieniu. Jezeli zamowienie jest
wspotinansowane ze srodkéw Unii Europejskiej, konsekwencja takiego naruszenia
bedzie nalozenie na beneficjenta korekty finansowej**s.

Zamawiajacy winien zatem stosowa¢ wymagania proceduralne wilasciwe dla

tacznej warto$ci udzielanych zamowien, nawet jezeli udziela w danym okresie wielo-

194 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre$lenia
metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztow robot budowlanych okre§lonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym, Dz.U. Nr 130, poz. 1389.

195 M. Lamch-Rejowska, L. Laszczynski, Prawo zamowien..., s. 125.
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krotnie zamowien tego samego rodzaju. Czegsto jednak zamowienie sklada si¢ z wy-
raznie odrebnych czesci i umozliwia udzielanie zamowien czastkowych, dla ktorych
w postepowaniu moga by¢ przewidziane odrgbne wymagania dla wykonawcow. Moz-
liwos¢ taka przewiduje art. 32 ust. 4 Pzp, dopuszczajac udzielanie zamoéwienia w czg-
$ciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postepowania. W takiej sytuacji
warto$cig catkowitg jest taczna warto§¢ poszczegolnych czeéci zamowienia, ale be-
dzie ona podstawa do stosowania jedynie tych przepisow Pzp, ktore uzalezniaja su-
rowsze wymagania proceduralne od wyzszej wartosci zamowienia na niekorzys$¢ sa-
mego zamawiajgcego, a nie wykonawcy. W literaturze podkresla si¢, ze o podziale
zamoOwienia na czg¢sci decyduje przede wszystkim przedmiot zamoéwienia. Ustawa nie
formutuje w tym wzgledzie zadnych przepiséw nakazujacych sumowanie wartosci za-
mowien. Pewne zalecenia moga wynika¢ z orzecznictwa TSUE, w ktorym wskazuje
sie¢ nastepujace kryteria pomocnicze przy ustalaniu, czy mamy do czynienia z jednym
zamoOwieniem udzielanym w cze¢$ciach. Sg nimi**:

*  mozliwo$¢ powierzenia realizacji zamowienia jednemu wykonawcy po prze-

prowadzeniu jednego postgpowania,
* objecie zamdwienia jednym projektem,
* wynik zamoéwienia bedacy caloscig pod wzgledem funkcjonalnym i gospodar-

czym.

W zwigzku z problemami pojawiajacymi si¢ przy udzielaniu zamowien w cze-
$ciach, ustawa wprowadzita w art. 6a Pzp wyjatek od wyzej omowionej reguly. Ze-
zwala si¢ na udzielenie zamowienia na dang czg¢$¢, stosujac przepisy wiasciwe dla tej
czesci zamoOwienia, jezeli jej warto$¢ jest mniejsza niz wyrazona w ztotych rOwnowar-
tos¢ kwoty 80 000 euro dla dostaw i ustug oraz 1 000 000 euro dla robot budowlanych,
pod warunkiem, ze taczna wartos¢ tych czeSci wynosi nie wigcej niz 20% wartosci
zamoOwienia. Regulacje t¢ mozna skutecznie wykorzystac, jezeli pewne czgs$ci zamod-
wienia nie zostalty uwzglednione w zamowieniu podstawowym, mimo ze ze wzgledow
obiektywnych stanowia czg$¢ zamowienia. W praktyce oznacza to, ze na etapie usta-
lania warto$ci zamowienia podstawowego doszto do przeoczenia pewnych jego ele-
mentdéw. Zawsze jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze zastosowanie tego przepisu moze
by¢ zakwestionowane, jezeli okaze sie, ze jego wykorzystanie miato na celu uniknie-

cie obowigzku stosowania przepiséw ustawy?®’.

196 por. wyrok TSUE w sprawie C-220/05 Jean Auroux i inni v. Commune de Ranne, Zb.Orz.
2007, s. 1-00385.

97 M. Lamch-Rejowska, L. Laszczynski, Prawo zamowien..., s. 125.
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Jak to zostanie omowione w nastgpnym rozdziale, umowa zamowienia publicznego
jest umowa wzajemna, gdzie §wiadczenia stron musza by¢ ekwiwalentne. Przy ustalaniu
wartosci zamowienia pojawia si¢ jednak niebezpieczenstwo dopuszczenia do razacej dys-
proporcji $wiadczen na niekorzy$¢ zamawiajacego. Grozba wyzysku pojawia si¢ nie tyl-
ko wtedy, gdy zamawiajacy przyjmuje oferte zawierajaca zawyzong wzgledem oszaco-
wania ceng, ale takze wtedy, gdy oszacowanie zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Moze
dojs¢ do takiej sytuacji, gdy podstawa oszacowania warto$ci zamowienia byly zapytania
ofertowe i1 doszto do tzw. zmowy przetargowej. Umowa o zamdowienie publiczne stanie
sie¢ wtedy niewazna, jako czynno$¢ sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58
Kc). Z wyzyskiem moze by¢ zwigzana odpowiedzialno$¢ karna funkcjonariusza publicz-
nego, ktory umyslnie lub nieumyslnie przekraczajac swoje uprawnienia lub niedopetnia-
jac obowiazkow dziatal na szkodg interesu publicznego Iub prywatnego. Podlega on ka-
rze pozbawienia wolnosci do lat 3 na podstawie art. 231 k.k.

Wszystkie omowione wyzej przepisy i zasady stuza przede wszystkim temu, aby
warto$¢ zamowienia nie zostata oszacowana zbyt nisko. Zabrania tego explicite art. 32
ust. 2 Pzp. Zanizona warto$¢ zamowienia, szczegolnie w sytuacjach, kiedy skutkuje
ztagodzeniem obowigzujacych procedur, moze by¢ zrodtem powaznych konsekwencji
dla instytucji zamawiajacej. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nansOw publicznych nie przewiduje jednak zadnych sankcji wobec zobowigzanej 0so-
by, ktora zaniechata oszacowania przedmiotu zamdéwienia badz dokonata go w sposéb
wadliwy. Bardziej szczegblowo zagadnienie to zostanie omdwione w rozdziale V.
Ustalenie warto$ci zamowienia ponad jego rzeczywista wartos¢ moze natomiast co
najwyzej zniecheci¢ potencjalnych wykonawcow. Dla samego zamawiajacego moze
oznacza¢ zarezerwowanie na ten cel $rodkow finansowych niewspotmiernych do
obiektywnych potrzeb.

W interesie j.s.t. jest jednak zawsze takie oszacowanie warto§ci zamowienia pu-
blicznego, aby wyeliminowac ryzyko niedoszacowania. W wyroku KIO z dnia 12 sierp-
nia 2008 r. stwierdzono, iz ,,zamawiajacy ma obowiazek wzia¢ pod uwage najwyzsza
mozliwg warto$¢, za§ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest rynkowa
konfrontacjg oferowanych przez przedsigbiorcow towardéw i ustug, a wigc zasadne jest
zatozenie, ze oferta najkorzystniejsza bedzie oferta z cena nizsza niz rzeczywista war-
to$¢ zamowienia’**.

Od ustalonej warto$ci zamowienia zalezy wysoko$¢ wadium i w znacznej mierze
przebieg postepowania. Jest to wielkos¢ decydujaca o wyborze oferty badz o uniewaz-

nieniu postepowania, jako ze niezaleznie od spetnienia innych warunkow, kryterium

198 K10/UZP 486/08.
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ceny musi by¢ zawsze brane pod uwage w postepowaniu o udzielenie zamowienia pu-
blicznego.

Zasady ustalania warto$ci zamowienia publicznego nie sg uzaleznione od zrodet
jego finansowania. Decydujgce znaczenie ma osoba zamawiajacego. Jezeli zamawia-
jacy udziela zamowien o podobnym charakterze, lecz finansowanych z réznych zré-
det, to dla potrzeb ustalenia ich wartosci szacunkowej nalezy je, co do zasady, zsumo-
waé, czyli wzig¢ pod uwage calkowita warto§¢ z punktu widzenia potencjalnego
wykonawcy. Nie bedzie to warto$¢, ktorg bedzie musial zaptaci¢ sam zamawiajacy,
lecz wejda do niej wszystkie inne kwoty finansowania, pochodzace réwniez od 0sob
lub podmiotéw trzecich.

Wynikajace z przepisow Pzp zasady sumowania maja na celu przede wszystkim
wyeliminowanie sytuacji, w ktérych mogtoby doj$¢ do uniknigcia obowiazku stoso-
wania przepisow tej ustawy. To, czy w konkretnej sytuacji faktycznej bedziemy mieli
do czynienia z jednym zamowieniem, czy z odrgbnymi zamowieniami o tozsamych
przedmiotach, bedzie zalezalo od okolicznos$ci sprawy, ktora winna by¢ rozstrzygana
indywidualnie. Kryteriami pomocnymi dla zamawiajgcego mogg by¢ w tym przypad-
ku: tozsamos¢ przedmiotowa zamowienia (tego samego rodzaju o tym samym prze-
znaczeniu); tozsamos$¢ czasowa zamowienia (mozliwosci udzielenia w tym samym
czasie); mozliwo$¢ wykonania zamowienia przez jednego wykonawce.

Nie sg to kryteria ostre i jednoznaczne. Pozostaje tez kwestia okresu, w jakim
powinno sie rozpatrywaé zaplanowane wydatki. Wydaje sie, ze wobec j.s.t. istotna
wskazowka moze by¢ tres¢ w.p.f. i ujgte w niej roztozone na lata przedsigwziecia, dla
ktorych mozna przewidzie¢ zamodwienia publiczne potraktowane w sposob lgczny.
Oznacza to, ze dla zamowienia realizowanego w wydtuzonym horyzoncie czasowym
podstawg bedzie jednoczesnie w.p.f., uchwala budzetowa j.s.t. oraz plan zaméwien
realizowanego projektu.

Wartos¢ zamowienia ustalona zgodnie z wyzej przedstawionymi zasadami jest
podstawa do rozpoczecia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego przez
j.s.t. 1 przesadza o jego trybie. Poniewaz przedmiotem monografii sg zagadnienia fi-
nansowoprawne zwigzane z udzielaniem zamoéwien publicznych przez j.s.t., dlatego
szczegblowe przedstawienie problematyki dotyczacej wyboru konkretnego trybu
udzielenia zamowienia nie ma uzasadnienia w tej cze$ci opracowania. Niewatpliwie
jednak nalezy przedstawi¢ i omowi¢ kwestie zwiazane z kryteriami wyboru oferty ze

szczegdlnym uwzglednieniem aspektow finansowoprawnych.
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6. Kryteria wyboru oferty

Oferty ztozone przez potencjalnych wykonawcow zamowienia publicznego podle-
gaja ocenie na podstawie ustawowo dozwolonych kryteriow. Oferta jest glownym doku-
mentem stanowigcym odpowiedz wykonawcOw na potrzeby zamawiajgcego, ujete
w opisie przedmiotu zamowienia i inne wymagania skonkretyzowane w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ)*°. Specyfikacja jest dokumentem obowigzko-
wym we wszystkich trybach udzielania zamowienia oprocz licytacji elektronicznej. Jest
takze podstawa oceny ztozonych ofert oraz wyboru najkorzystniejszej sposrdd nich.
Musi ona zawiera¢ elementy wymienione w art. 36 ust. 1 12 Pzp. Z treéci tego przepisu
wynika, ze moze takze zawiera¢ inne elementy, ktore zamawiajacy uzna za istotne dla
oceny ztozonych ofert. W aspekcie finansowoprawnym szczegdlne znaczenie majg po-
dane w SIWZ wymagania dotyczace wadium (art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp) oraz opis sposobu
obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp).

Z cywilnoprawnego punktu widzenia SIWZ jest o§wiadczeniem woli, ktore po
przyjeciu przez zainteresowanego przeksztatca si¢ w czynno$§¢ prawng. Formularz spe-
cyfikacji udostepnia si¢ potencjalnym wykonawcom. Staje si¢ on podstawg stosunku
przetargowego nawigzywanego miedzy zamawiajacym a wykonawcami. Sytuacja obu
stron nie jest tu rownowazna. Zamawiajacy jest zwigzany sformutowanym w SIWZ
przyrzeczeniem juz od momentu udostepnienia formularza. Zainteresowany wykonaw-
ca jest natomiast obowigzany przestrzega¢ wymagan tego dokumentu dopiero wtedy,
gdy zdecyduje si¢ przystapi¢ do postgpowania i ztozy ofertg?®.

W SIWZ powinien si¢ znalez¢ takze opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie
si¢ kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu
oceny ofert. Kryteriami tymi nie moga by¢ wlasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci
dotyczace jego wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 91 ust. 3
Pzp), gdyz mogtoby to doprowadzi¢ do nierdéwnego traktowania wykonawcow. Elimina-
cji wykonawcow niespetniajacych koniecznych kryteriow dokonuje si¢ na wczesniej-
szym etapie postgpowania. Ocenie podlega zatem wytacznie przedmiot zamowienia,
przy czym ustawa przewiduje, jakie mierniki moga spetniac role kryteriow wyboru, a ja-
kie nie mogg petni¢ takiej funkcji?®.

199 E. Ruskowski, J.M. Salachna, Nowa ustawa o finansach publicznych wraz z ustawg wpro-
wadzajqcq — komentarz praktyczny, Gdansk 2010, s. 180—-181.

200 M. Guzinski, Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, [w:] M. Guzifski
(red.), Zamowienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej. Podrecznik uniwersytecki,
Wroctaw 2012, s. 104.

201\, Guzinski, Postegpowanie o udzielenie...,s. 111.
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Jednym z kryteriéw, zgodnie z dyrektywami unijnymi (klasyczng i sektorowa) oraz
z art. 91 ust. 2 Pzp, musi by¢ zawsze cena, w rozumieniu ustawy o cenach?®2. Obok ceny,

kryteriami dodatkowymi moga by¢ inne kryteria odnoszace si¢ do:
* samego przedmiotu zamowienia (jakos¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne),

* jego wplywu na $rodowisko (zastosowanie najlepszych dostgpnych technologii

chronigcych $rodowisko),

» czynnikéw wplywajacych na pdzniejsza eksploatacje przedmiotu zaméwienia

(koszty eksploatacji, serwis),

* terminu wykonania zamowienia.

Wymienione w ustawie kryteria sg przyktadowe. Zamawiajacy moze wprowadzié
wlasne, dodatkowe kryteria, pod warunkiem, ze beda si¢ one odnosi¢ do przedmiotu
zamowienia i sposobu jego wykonania. Wybor kryteriow dodatkowych nie moze by¢
przypadkowy i dowolny. Winny one mie¢ charakter obiektywny i by¢ sprecyzowane
w taki sposob, aby umozliwialy przypisanie kazdemu z nich okreslonej wagi (najczg-
$ciej jako procentowy udziat w ocenie lub jako przedziat procentowy). Jezeli kryteria te
sg niemierzalne, oceniane subiektywnie, ale dopuszczalne w dyrektywach unijnych (np.
estetyka, dostepnos¢), musza by¢ wyraznie wskazane w dokumentacji zamdéwienia lub
w ogloszeniu o zamdwieniu i stosowane w sposob niedyskryminujacy uczestnikow. Mu-
sza by¢ zatem tak sformutowane, aby wykonawcy wiedzieli, jakiej oceny moga sie spo-
dziewac za okreslone cechy swojej oferty?®.

Cena, jako obligatoryjny element oceny oferty, nie musi stanowi¢ kryterium o naj-
wyzszej wadze. Wage poszczegdlnych kryteriow w procesie oceny ofert ustala sam zama-
wiajacy. Powinien przy tym kierowac¢ si¢ zasada oszczednego i efektywnego gospodaro-
wania, wyrazong w art. 44 ust. 3 u.f.p. Jezeli zatem zamawiajacy nie przyznaje kryterium
cenowemu wysokiej wagi, musi to by¢ ekonomicznie uzasadnione. Nalezy wykazac¢, ze
nabycie produktow lub $wiadczen drozszych skutkuje przyszlymi oszczednosciami w eks-
ploatacji czy wigksza niezawodnoscia. W ostatecznym oszacowaniu korzysci decyzja
o wadze poszczegdlnych kryteriow powinna prowadzi¢ do bardziej racjonalnego wydat-
kowania $rodkow publicznych?®,

Ustawodawca wskazuje owe kryteria dodatkowe jako fakultatywne, uzywajac sfor-

mulowania ,,w szczeg6lnosci”. Tym samym dopuszcza stosowanie takze innych kryte-

202 Art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 1. o cenach, Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.

203 M. Wielonski, Europejskie prawo zaméwien publicznych jako narzqdzie polityki spolecz-
no-gospodarczej Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s. 124.

204 . Dzierzanowski, Komentarz do art. 91, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzier-
zanowski, Prawo zamowien publicznych..., s. 412.
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riow, o ile odnoszg si¢ one do przedmiotu zamowienia i nie naruszaja podstawowych
zasad udzielania zamowien publicznych, sformutowanych w art. 7-10 Pzp. Zawsze jed-
nak kryteria te winny by¢ jednoznaczne i precyzyjne. Kryteria te musza tez by¢ jawne,
sprecyzowane i doktadnie opisane w SIWZ2%. Zmiana tych kryteriow w trakcie postepo-
wania moze by¢ dokonana jedynie w szczegolnych sytuacjach, po spetnieniu okreslo-
nych w ustawie warunkow (art. 38 ust. 4, 4a, 4b 1 6 Pzp), dotyczacych w szczegodlnosci
obowiazku wiasciwego ogtoszenia tych zmian oraz poinformowania wszystkich wyko-
nawcow, ktorym przekazano juz SIWZ.

Zamawiajacego obowigzuje przy ocenianiu ofert przede wszystkim dochowanie
podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, a wiec zasady uczciwej konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp)?®. Zamawiajacy musi za-
tem tak sformulowac kryteria, aby nie tylko nie ogranicza¢ konkurencji, ale tez nie
wprowadzac jakichkolwiek preferencji dla okreslonych grup wykonawcow?’. Musi po-
nadto bra¢ pod uwage wszystkie kryteria oceny ofert umieszczone w SIWZ. Nie wolno
mu od jakiegokolwiek kryterium odstgpi¢. Nie moze tez oceniaé ofert z uwzglgdnieniem
kryteriow dodatkowych, o ktorych wykonawcy nie byli przed sporzadzeniem swych
ofert powiadomieni.

Nalezy wspomnie¢, ze zgodnie z upowaznieniem z art. 91 ust. 8 Pzp Prezes Rady
Ministrow wydat w dniu 10 maja 2011 r. rozporzadzenie w sprawie innych niz cena obo-
wigzkowych kryteriow oceny w odniesieniu do niektorych rodzajow zamowien publicz-
nych, kierujac si¢ potrzeba wdrozenia przepiséw prawa Unii Europejskiej oraz majac na
wzgledzie szczegdlny charakter lub cel zamowienia publicznego?®. Tytutem przyktadu
mozna wskaza¢, ze kryteriami oceny oferty w stosunku do zamdéwien publicznych na
zakup pojazdow samochodowych kategorii M i N sg zuzycie energii, emisja dwutlenku
wegla, emisja zanieczyszczen, tlenkow azotu, czastek statych oraz weglowodorow.

Oferta najkorzystniejsza, zgodnie z art. 2 pkt 5 Pzp, jest oferta z najnizsza ceng albo
taka, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych

205 5 Pierog, Komentarz do art. 91, [w:] I. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2012.

206 Moze sie zdarzy¢, ze wykonawca zamowienia na dostawy udzielanego przez j.s.t. bedzie
wykonawca zagraniczny w ramach wewnatrzwspolnotowego obrotu towarowego. W przypadku
eksportu towarow VAT zostaje zwrdcony, dlatego wykonawca sporzadza oferte bez doliczonego
VAT. Wykonawcy krajowi muszg w cenie oferty uwzgledni¢ VAT. Aby spetni¢ zasadg rownego
traktowania wykonawcow i uczyni¢ oferty porownywalnymi, zamawiajacy ma obowiazek do
ceny oferty ztozonej przez wykonawce zagranicznego doliczy¢ kwote wynikajaca ze stawki VAT
obowiazujacej wykonawcoéw krajowych, zob. J. Pierdg, Komentarz do art. 91, [w:] J. Pierdg,
Prawo zamowien....

207 1. Sadowy (red.), Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego — przyktady i zastosowanie, Warszawa 2011, s. 12.

208 Dz, U. Nr 96, poz. 559.
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si¢ do przedmiotu zamowienia publicznego. Jezeli przedmiotem zaméwienia jest dzia-
falno$¢ tworcza lub naukowa, a przedmiotu zamdowienia nie mozna z gory opisac jedno-
znacznie 1 wyczerpujaco, cena nie moze by¢ jedynym kryterium. Przy interpretacji poje-
cia ,,najkorzystniejsza” zwraca si¢ uwage, iz zamawiajacy, ustalajac kryteria wyboru
ofert, kieruje si¢ przede wszystkim wlasnymi potrzebami?®. Poglad taki znajduje po-
twierdzenie w orzecznictwie. W jednym z wyrokow stwierdzono, iz celem przetargu jest
wybor oferty najkorzystniejszej dla uzytkownika, a nie najlepszej w $wietle jakichs
obiektywnych kryteriow?.

Zasadniczym celem oceny ofert jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
dla zamawiajgcego, i tym samym wylonienie wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta

umowa zamowienia publicznego.

209 1pidem.
210 Wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2003 ., V Ca 1213/02, ZPO 2004, nr 3, poz. 32.
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Wydatki jednostki samorzadu terytorialnego ponoszone
w celu realizacji zamowien publicznych

1. Charakter prawny umowy o udzielenie zamowienia publicznego

Wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego rodzi stan okreslo-
nego zwigzania, polegajacy na tym, ze zamawiajacy nie moze si¢ uchyli¢ od wyboru
i przyjecia najkorzystniejszej oferty wytonionej w toku postepowania sposroéd wszyst-
kich zgloszonych. Na tym etapie omawiany stan zwigzania nie tworzy wigzi definityw-
nej, jako ze ostateczny wykonawca nie jest jeszcze znany. Zamawiajacy ponosi jednak
konsekwencje w razie niedostatecznie uzasadnionego uniewaznienia postgpowania
przed dokonaniem wyboru wykonawcy.

Zgodnie z art. 93 ust. 4 Pzp wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa
W postepowaniu, a w szczego6lnosci kosztow przygotowania oferty. Naruszeniem prze-
pisOW ustawy jest tym bardziej uchylenie si¢ od zawarcia umowy z juz wytonionym
wykonawcg. Art. 94 ust. 1 Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego po uplywie terminu uzaleznionego od sposobu
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. W literaturze podkre-
sla sig, ze ,,w wyniku przyjecia najkorzystniejszej oferty i akceptacji oferowanej ceny
pomigdzy zamawiajacym a zwycigskim oferentem nawigzuje si¢ dwustronny stosunek
prawny, taki sam, jak z umowy przedwstepnej. Obie strony obcigzone sg wigc powin-
nosciag ztozenia oznaczonych oswiadczen woli, czyli obowigzkiem zawarcia umowy
na warunkach przyjetej oferty”*.

W momencie wylonienia wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzyst-
niejsza, rodzi si¢ stosunek zobowigzaniowy. Trescig tego stosunku po stronie wykonawcy
jestroszczenie o zawarcie z zamawiajacym umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia. Za-
mawiajgcemu nie przyshuguje natomiast skuteczne prawnie roszczenie o zawarcie umowy

z wybranym wykonawca, jezeli ten uchyla si¢ od zawarcia umowy (art. 94 ust. 3 Pzp).

2R, Szostak, Obowiqzek zawarcia umowy, ,,Zamdéwienia Publiczne. Doradca” 2005, nr 10, s. 5.
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W takim przypadku zamawiajacy moze co najwyzej wybra¢ najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert bez uruchamiania dodatkowej procedury, chyba ze zachodza przestanki
uniewaznienia postepowania. Chodzi zatem zawsze o ostateczny wybodr najkorzystniejszej
oferty, dokonany po uplywie terminu na wniesienie odwotania lub po jego rozpoznaniu
przez KIO. W trybie zamowienia z wolnej r¢ki zakonczenie postgpowania ma miejsce
z chwilg wynegocjowania wszystkich postanowien umowy?2,

W momencie wyboru najkorzystniejszej oferty liczba uczestnikow postgpowania
zostaje ograniczona do zamawiajacego i wykonawcy, ktory zostal wytoniony w toku
postepowania. Wiasciwym celem catosci postepowania jest zawarcie umowy miedzy
stronami. Zawarcie umowy o realizacj¢ zamowienia publicznego konczy etap poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Umowa ta jest niezbednym elemen-
tem udzielenia zamoéwienia. Wynika to z ustawowej definicji zamdwienia publicznego
jako odptatnej umowy zawieranej migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przed-
miotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 Pzp)*3. W powotanym
przepisie brakuje jednak ustawowej definicji umowy. Zagadnieniem tym zajmuje si¢
przede wszystkim nauka prawa cywilnego. Podstawowe kwestie zwigzane z zawiera-
niem i realizacja umow okreslone zostaty przez regulacje cywilnoprawne. W literatu-
rze przedmiotu podkreéla sie, iz samo zawarcie umowy o udzielenie zamowienia pu-
blicznego nie jest juz czynnoscia w postgpowaniu?',

Zawarcie umowy cywilnoprawnej jest jednak koniecznym warunkiem uznania
$wiadczenia ustug, dostaw lub robdt budowlanych za podlegajace rezimowi zamo-
wien publicznych. Zaméwieniem publicznym nie moga by¢ ustugi, dostawy i roboty
budowlane $wiadczone na podstawie porozumienia administracyjnego, z mocy prze-
pis6w prawa, decyzji administracyjnej czy z mocy wyroku sadu.

Umowa jest czynno$cig prawng, w ktorej uczestniczg co najmniej dwie strony.
Dochodzi ona do skutku w wyniku ztozenia przez wszystkie strony zgodnych i niewa-
dliwych os$wiadczen woli. Odréznia to umowy zaré6wno od jednostronnych czynnosci
prawnych, jak i od uchwat, ktore sa uznawane za wazne nawet wtedy, gdy nie wszyst-
kie strony uprawnione glosujg za tre$cig uchwaty?>.

212 1. Pierdg, Komentarz do art. 2 Pzp, [w:] . Pierdg, Prawo zaméwier....

213 W jednym z wyrokéw TSUE wyraznie stwierdzono, iz przepisy Dyrektyw dotycza-
ce zamowien publicznych nie maja zastosowania, jezeli nie doszlo do zawarcia umowy,
zob. wyrok TSUE w sprawie C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo) v. Transformacion Agraria SA (Tragsa), Administracion del Estado, [2007] ECR
1-02999, § 54.

214 J. Kaczmarczyk, Wybor oferty w trybie art. 94 ust. 3, ,,Zamowienia Publiczne Do-
radca” 2012, nr 7, s. 51-58.

215 7 Radwatiski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 62—63.
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W literaturze podkresla sie, ze umowa o udzielenie zamowienia publicznego jest
umowa zobowigzaniowa, dwustronnie zobowigzujaca, ponadto umowa wzajemng —
czynnoscig prawng przysparzajacg i odplatng?®. Wzajemno$¢ umowy wynika wprost
z zawartej w art. 2 pkt 13 Pzp legalnej definicji zaméwienia publicznego. Swiadczenie
wykonawcy polega na realizowaniu ustug, robot budowlanych albo dostaw, a $wiadcze-
nie zamawiajgcego — na ich optaceniu. Kazda ze stron umowy jest zatem jednoczes$nie
dhuznikiem i wierzycielem. Zamawiajacy jest wierzycielem wykonawcy, moze si¢ od
niego domaga¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, ale jest tez dluznikiem zobowigza-
nym do zaplaty wynagrodzenia. Z kolei wykonawca jest dtuznikiem zamawiajacego,
zobowigzanym do realizacji przedmiotu zamdwienia, ale rowniez wierzycielem, z tytutu
przystugujacego mu wynagrodzenia?’. Strona, ktora dokonuje przysporzenia na rzecz
drugiej strony, otrzymuje korzys¢ majatkowa stanowigca ekwiwalent takiego przyspo-
rzenia. Kazda ze stron umowy powinna zatem uzyskac okreslong korzys¢ majatkowg?:.
Korzys¢ ta nie musi mie¢ charakteru pienieznego, moze przybrac takze postac¢ swiadcze-
nia niepieni¢znego. Mozna wigc podzieli¢ poglad, ze wzajemny charakter umowy o za-
moéwienie publiczne jest jej cecha konstytutywng. Umowy nieodplatne nie moga wigc
by¢ zakwalifikowane jako umowy o udzielenie zamowienia publicznego w rozumieniu
przepisOw ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢é uwage na wspominang wyzej
ekwiwalentno$¢ korzysci. Jezeli pojawia si¢ razgca dysproporcja miedzy wzajemnymi
$wiadczeniami, to nalezy przyjac, ze kryterium wzajemno$ci umowy zostanie naruszo-
ne. Zatem oferta zawierajaca razaco niska cene, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie
moze by¢ podstawa do zawarcia umowy i powinna by¢ odrzucona.

W literaturze przedmiotu i w uksztattowanym orzecznictwie dotyczacym zamo-
wien publicznych pojawiajg si¢ czasem stanowiska, ktore przyznaja umowie o udzie-
lenie zamowienia publicznego charakter umowy adhezyjnej. Wskazuje si¢, ze to za-
mawiajacy ksztattuje istotne warunki umowy, a czasami nawet zamieszcza w SIWZ
pelny wzor umowy. Wykonawcy, szczegolnie w poczatkowej fazie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, nie majg z regulty wigkszego wptywu na tres$é
umowy. Jedynym dla nich sposobem skutecznego doprowadzenia do zmiany tresci
umowy jest wniesienie odwotania, co moze nastapi¢ dopiero po zakonczeniu postepo-

wania. Wigze si¢ ono jednak ze znacznymi naktadami finansowymi i nie daje pewno-

216 . Horubski, Realizacja zaméwienia publicznego, [w:] M. Guzinski (red.), Zaméwie-
nia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej. Podrecznik uniwersytecki, Wroctaw 2012,
s. 150.

2737 erzykowski, Komentarz do art. 139, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 601.

218 Horubski, Realizacja zamowienia. .., s. 150.

-113 -



Rozdziat Ill

$ci powodzenia?®, Wybor wykonawcow ogranicza si¢ de facto wedlug tego pogladu
do decyzji, czy zawrze¢ umowe, ktorej istotne cechy zostaty juz okreslone przez za-
mawiajgcego. Oznaczatoby to w istocie przystgpienie do warunkéw sformutowanych
w tresci takiej umowy przez zamawiajacego.

Kodeks cywilny nie zawiera jednak pojecia umowy adhezyjnej, jest to pojecie
z zakresu dorobku nauk cywilistycznych. W orzecznictwie kwestia adhezyjnego cha-
rakteru umowy o udzielenie zamowienia publicznego zostata potraktowana niejedno-
znacznie. W jednym z wyrokow uznano, ze jest to umowa zblizona do adhezyjnej,
a ztozenie oferty jest rownoznaczne ze zgoda kontrahenta na zawarcie umowy wedtug
wzorca umownego?°. W innym wyroku stwierdzono wprost, ze ,,umowa o0 zamowie-
nie publiczne jest umowa adhezyjna, a jej zawarcie nastgpuje przez przystapienie do
warunkéw przedstawionych przez jedng strong. To zamawiajacy jest bowiem upraw-
niony do okreslenia istotnych dla stron postanowien umowy, ogoélnych warunkow
umowy albo wzoru umowy. [...] Wykonawca za$ ma jedynie swobodg¢ co do powzie-
cia decyzji w zakresie udziatu w prowadzonym postgpowaniu o zamdwienie publicz-
ne. Z chwilg ztozenia oferty akceptuje bowiem tres¢ umowy sporzadzonej przez zama-
wiajacego. Wykonawca zatem wyraza swoja wole w przedmiocie zawarcia umowy,
ale nie wplywa ksztattujaco na jej tres¢, gdyz ta pochodzi od zamawiajacego’?.

Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze umowa w sprawie zamowienia pu-
blicznego ma charakter umowy adhezyjnej. W przypadku uméw adhezyjnych wszyst-
kie istotne elementy umowy musza zosta¢ ustalone przez jedng ze stron umowy. Za-
sadniczym elementem kazdej umowy o udzielenie zamowienia publicznego jest jednak
zawsze cena. Gdyby umowa jednostronnie sformutowana przez zamawiajacego okre-
slata w sposdb wigzacy rowniez ceng¢, mozna by przypisaé takiej umowie charakter
adhezyjny. Ceng ustala jednak zawsze wykonawca na etapie sktadania ofert badz roz-
poczynania negocjacji. Zamawiajacy moze co najwyzej w ogloszeniu okresli¢ gorny
putap wynagrodzenia wykonawcy. Ostateczna cena, ujgta w umowie, moze by¢ usta-
lona dopiero po zakonczeniu postegpowania. Warto tez zwrdci¢ uwage na fakt, ze do
umowy adhezyjnej moze przystgpowac wigksza liczba uczestnikow wyrazajacych
zgode na wszystkie jej warunki, natomiast umowa o udzielenie zamowienia publicz-
nego, zgodnie ze swojg istotg, zawierana jest migdzy zamawiajacym a jednym wyko-
nawcg, ktory nawet w sytuacji podwykonawstwa pozostaje zawsze jedng strong umo-

219 Zob. E. Grabowska-Szweicer, M. Meducki, Zastosowanie prawa cywilnego w zamoéwie-
niach publicznych, Wroctaw 2012, s. 53.

220 1pidem.

221 Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2009 r., KIO/UZP 1461/09.
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wy?22, Dlatego tez nalezy przyjac, iz umowa o udzielenie zamowienia publicznego nie
powinna by¢ zaliczana do umoéw o charakterze adhezyjnym. Nalezy si¢ jednak zgo-
dzi¢, ze wpltyw zamawiajacego (uzasadniony jego statusem publicznoprawnym) na
tre$¢ takiej umowy jest dominujacy. Jak si¢ jednak podkresla w literaturze 1 w orzecz-
nictwie, dominujaca pozycja zamawiajacego w przypadku zamowien publicznych nie
wynika z jego przewagi ekonomicznej, lecz z faktu, ze jest strong reprezentujacg inte-
res publiczny??. Mozna zatem przyjac, ze umowa o udzielenie zamowienia publiczne-
go jest zblizona swoim charakterem do umow adhezyjnych.

Zgodnie z art. 14 Pzp ,,do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego 1 wy-
konawcow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny [...] jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej”. Przepisy prawa zamowien publicznych stanowia lex specialis w sto-
sunku do przepisow Kodeksu cywilnego. Dlatego przepisy Kodeksu cywilnego stosuje
si¢ wprost, w zwigzku z art. 14 Pzp, a nie odpowiednio. Relacje stron postepowania, tak
jak kazdego stosunku cywilnoprawnego, sg oparte na zasadzie réwnosci. Ani zamawia-
jacy, ani wykonawca nie sg wiec w stanie wptywac wladczo na dziatania drugiej strony.
Do zawarcia umowy dochodzi dopiero w momencie ztozenia zgodnych o$wiadczen woli
obu stron. Zgodnie z art. 353! Kc, strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty si¢ wlasciwo-
$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spolecznego.

Przyjmujac poglad, Ze umowa o udzielenie zamowienia publicznego jest umowa
cywilnoprawnag, nie mozna nie wskazac, ze jest to umowa z istotnymi jednak ogranicze-
niami o charakterze publicznoprawnym. Ograniczenia cywilnoprawnej swobody umow
w przypadku umowy o udzielenie zamowienia publicznego polegajg na ustanowieniu
okreslonego rezimu zachowania przy jej zawieraniu poprzez wskazanie przestanek, kto-

re muszg zosta¢ spelnione dla wylonienia podmiotu takiej umowy, a takze ustaleniu jej

222 Ustawa Pzp umozliwia takze zawieranie uméw ramowych. Definiuje je art. 2 pkt 9a Pzp
jako umowe zawartg mi¢dzy zamawiajacym a jednym lub wigksza liczba wykonawcow, ktorej
celem jest ustalenie warunkow dotyczacych zamowien publicznych, jakie moga zosta¢ udzielone
w danym okresie, w szczegodlnosci orientacyjnych cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba,
przewidywanych ilosci. W umowie takiej zostaje okreslone $wiadczenie, polegajace na
wykonaniu na rzecz zamawiajgcego ustug, dostawy lub robot budowlanych, a takze warunki
dotyczace zamdéwien. Przedmiot jej obeJmuJe zatem jedynie zobowiazanie do podjecia staran
w celu udzielenia i wykonania zamowienia. Nie jest to umowa przedwstgpna w rozumieniu
Kodeksu cywilnego. Nie jest zobowigzaniem do zawarcia oznaczonej umowy, dlatego bywa
czasem nazywana ,umowg o umawianie si¢”. Okresla ona jedynie przedmiot przysziego
zamowienia, ale nie w odniesieniu do pojedynczego zamoéwienia, lecz w skali calego okresu
obowigzywania umowy ramowej. W momencie zawierania umowy ramowej nie jest tez znane
$wiadczenie wzajemne, czyli wynagrodzenie wykonawcy. Zob. J. Jerzykowski, Komentarz do
art. 99, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien..., s. 468—471.

223 Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08.
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przedmiotu. Szczegdlny rezim publicznoprawny polega takze na okresleniu zasad, spo-
sobu i form postepowania w caltym procesie udzielenia zamowienia publicznego, poczy-
najac od jego przygotowania az do realizacji w oparciu o zawarta umowe?.

Odrgbna regulacja zamowien publicznych, majgca charakter bezwzglednie obo-
wigzujacy, tworzy zatem zespot ograniczen wzgledem ogodlnej swobody kontraktowe;j,
wymuszajacych postugiwanie si¢ wyznaczonymi instrumentami prawno-obligacyjnymi
(zwlaszcza przetargowymi sposobami kontraktowania) badz pozbawiajacych zamawia-
jacego okreslonych uprawnien (moznosci) powszechnie dostgpnych, np. zakazu udzie-
lania zaméwien ramowych lub bezterminowych czy zakazu dokonywania niektérych
zmian postanowien zawartej umowy??,

Ograniczenia swobody umow dotyczace przedmiotu umowy i statusu stron tej
umowy, a zatem przesadzajgce o tym, czego ta umowa moze dotyczy¢ oraz kto moze
by¢ zamawiajacym i wykonawca, maja charakter decydujacy dla charakteru prawnego
umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Przedmiotem zaméwienia, jak juz wielo-
krotnie wspominano, sg zadania kwalifikowane, w rozumieniu ustawy, wylacznie jako
ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 Pzp). Zagadnienie to zostato omo-
wione w rozdziale I, nie b¢dziemy zatem do tej kwestii ponownie wraca¢. Warto jednak
zwroci¢ uwagg na jeszcze jedng kwesti¢ dotyczaca podmiotu omawianej umowy.

Ustawa Pzp wyraznie okresla, kto moze by¢ zamawiajacym. Umowa o udzielenie
zamowienia publicznego jest zatem umowa kwalifikowana podmiotowo. Jedna ze stron —
zamawiajacym — bedzie zawsze podmiot zobligowany do stosowania tej ustawy (w bada-
nym przypadku j.s.t.) i w sposob Scisle w niej okreslony, wydatkujacy srodki publiczne?.
Wykonawca zamowienia jest wytaniany w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przeprowadzonego w trybie i na zasadach okre$lonych w ustawie Pzp. Ozna-
cza to, ze zamawiajacy nie ma catkowitej swobody wyboru kontrahenta, gdyz przepis art.
7 ust. 3 Pzp wyraznie stanowi, iz zamowienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybrane-
mu zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajacy, ktorym jest j.s.t., nie ma takze swobody co
do zasad i form dokonywania wydatkow stuzacych realizacji zamowienia. Musza one bo-
wiem zawsze by¢ zgodne takze z zasadami przewidzianymi przez ustawe o finansach pu-
blicznych i z przepisami innych ustaw dotyczacych poszczegdlnych rodzajow wydatkow.
Realizacja zaméwienia publicznego, ktorego zamawiajacym jest j.s.t., dokonywana jest

224 M. Guzinski, Krajowe prawo zaméwien publicznych, [w:] M. Guzifski (red.), Zaméwie-
nia publiczne...,s. 52.

225 R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03, OSP 2005, z. 2,
poz. 22.

226 A. Fermus-Bobowiec, Umowa w sprawie zaméwienia publicznego jako szczegélna
umowa cywilnoprawna, cz. 1, ,Radca Prawny” 2012, nr 131, Dodatek naukowy, s. 8D.
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zatem w szczegdlnym rezimie prawnym, gdzie obok regulacji prawa zamdwien publicz-
nych zastosowanie znajduja takze regulacje prawa finanséw publicznych.

Kolejnym przyktadem ograniczen omawianej umowy o charakterze publiczno-
prawnym jest regulacja przewidziana w art. 94 Pzp, ustalajaca szczegdlne terminy jej
zawarcia, ktore, co do zasady, winny by¢ liczone od daty przeslania zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Przepis ten, ustalajgc minimalny okres, jaki musi
ming¢ od dnia przestania zawiadomienia o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
do dnia zawarcia wigzacej umowy, chroni zarowno interes publiczny, jak i interes wyko-
nawcow. Umozliwia to zainteresowanym stronom whniesienie odwotania od wyniku po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po przeprowadzeniu postepowania
zamawiajacy nie moze jednak odstapi¢ od zawarcia umowy, jezeli nie wystapi zadna
z przestanek uniewaznienia postgpowania.

Dalsze ograniczenia publicznoprawne umowy o udzielenie zamdwienia publiczne-

go dotycza takich elementow, jak:
» forma umowy,
 okres zwigzania umowa,

* zmiany tre$ci umowy.

Zgodnie z art. 139 ust. 2 Pzp umowa o udzielenie zamowienia publicznego musi
by¢ pod rygorem niewaznosci sporzadzona z zachowaniem formy pisemnej, chyba ze
przepisy odrgbne wymagaja formy szczegolnej. Do zachowania formy pisemnej umowy
wymagane jest takze ztozenie wlasnorecznego podpisu. Obowigzek zachowania formy
pisemnej obowiazuje nawet wtedy, gdy rygoru takiego dla danego rodzaju umowy nie
przewiduja przepisy Kodeksu cywilnego lub przepisy ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych?”. Sankcja za niezachowanie pisemnej formy umowy w sprawie za-
mowienia publicznego jest sankcja niewaznosci umowy (art. 139 ust. 2 Pzp).

Okres, na jaki moze zosta¢ zawarta umowa o udzielenie zamowienia publicznego,
reguluje art. 142 Pzp. Musi to by¢, zgodnie z ust. 1 tego artykutu, czas oznaczony.
Z tresci art. 142 ust. 2 Pzp wynika, Ze czas obowigzywania umowy nie moze w zasadzie
przekracza¢ 4 lat, chyba Zze przedmiotem umowy sa $wiadczenia okresowe i ciagle,
o ile wykonanie zamdwienia w czasie dluzszym niz 4 lata spowoduje oszczednosci
kosztéw realizacji zamoéwienia w stosunku do okresu czteroletniego albo wydtuzenie
okresu zwigzania umowa jest uzasadnione zdolno$ciami ptatniczymi zamawiajgcego

lub zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym do ich sptaty. W przy-

227 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tekst jedn.
Dz.U. 22006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.
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padku wydtuzenia horyzontu czasowego zawartej umowy, ktorej wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp, zamawiajacy zostal zobowigzany w terminie 3 dni od wszczgcia postgpo-
wania do zawiadomienia Prezesa UZP o zamiarze zawarcia umowy na okres dluzszy
niz 4 lata. Zamawiajacy w takim przypadku musi takze poda¢ uzasadnienie faktyczne
i prawne, z ktorego bedzie wynikata konieczno$¢ udzielenia zamowienia w omawianej
sytuacji na okres dtuzszy niz 4 lata??.

Ustawodawca dopuszcza takze wyjatkowo mozliwo$¢ udzielenia zamowienia pu-
blicznego w umowie zawartej na czas nieoznaczony. Wedhug art. 143 Pzp, przedmiotem
umowy na czas nieoznaczony moga by¢ wylacznie dostawy tam wymienione w formie
zamknietego katalogu?®.

Uzasadnieniem przyjecia zasady o czasowym trwaniu umowy jest poglad, ze umo-
wy dlugoterminowe ograniczaja konkurencje na rynku zamoéwien publicznych, utrud-
niajgc don dostep dla nowych podmiotow. Kwestia zmian tre§ci umowy jest w Pzp row-
niez uregulowana odmiennie w stosunku do wymogow wiasciwych dla cywilnoprawne;j
swobody umow. W literaturze podkresla si¢, ze swoboda umow cywilnoprawnych prze-
widziana w art. 353! Kc dotyczy swobody tresci stosunku zobowigzaniowego okreslo-
nego przez umowe, w tym takze umowy zmieniajacej ten stosunek?°. W ustawie Pzp
wprowadzono jednak, pod rygorem niewaznosci, zakaz dokonywania istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy (art. 144 ust. 2 Pzp). Podstawowym kryterium nakazujagcym unie-
waznienie umowy jest dokonanie takiej zmiany treSci umowy, ktdra jest istotna dla wy-
boru wykonawcy, a zatem mogtaby zmieni¢ wynik wyboru najkorzystniejszej oferty
1 w konsekwencji naruszy¢ zasad¢ uczciwej konkurencji.

Ustawodawca dopuscit jednak mozliwo$¢ dokonania takiej istotnej zmiany w sto-
sunku do tresci oferty, jezeli zamawiajacy przewidzial ja w ogloszeniu o zamowieniu lub
w SIWZ, a takze okreslit warunki takiej zmiany. Istotna zmiana umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, mozliwa jest zatem pod
warunkiem jednoczesnego spetienia dwoch przestanek. W tresci przepisu postuzono

228 7amawiajacy nie podlega jednak obowiazkowi powiadomienia Prezesa UZP o zamiarze
zawarcia umowy na okres dhuzszy niz 4 lata w przypadku umow kredytu i pozyczki, rachunku
bankowego, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat, ubezpieczenia, jezeli okres umowy nie
przekracza 5 lat, i o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego.

229 K atalog ten obejmuje dostawy: wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjjnej lub odpro-
wadzanie $ciekow do takiej sieci, gazu z sieci gazowej, ciepta z sieci cieptowniczej, licencji na
oprogramowanie komputerowe. Na czas nieoznaczony moze by¢ rowniez zawarta umowa, ktorej
przedmiotem sg ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego.

230 p. Machnikowski, Swoboda uméw, [w:] E. Letowska (red.), System prawa prywatnego,
t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, Warszawa 2000, s. 463.
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si¢ sformutowaniem ,,oraz”. Oznacza to, ze zamawiajacy musi, obok mozliwosci doko-
nania takiej zmiany w tresci ogloszenia lub w specyfikacji, okresli¢ takze warunki jej
dokonania. Zmiana taka wymaga zgodnych o$wiadczen obydwu stron umowy. Zgodnie
z art. 139 ust. 2 Pzp wymagana jest forma pisemna. Wedlug art. 144 ust. 2 Pzp brak
przestanek umozliwiajacych dokonanie istotnej zmiany umowy powoduje, ze zmiana
taka podlega uniewaznieniu. Mamy tutaj do czynienia z niewaznoscig wzgledng. Unie-
waznienie takiej umowy wymaga jednak orzeczenia sadu (art. 144a Pzp). Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze czynno$¢ prawna polegajaca na zmianie omawianej umowy dokonana
w trybie art. 144 ust. 1 Pzp jest wazna do momentu, dopoki nie zostanie uniewazniona
przez sad?t.

Nieistotne warunki umowy, ktore nie beda wptywaty na wynik postepowania ani tez
na krag potencjalnych wykonawcow, moga wigc by¢ dokonywane przez strony umowy.

W orzecznictwie TSUE stwierdzono, ze zmiana zamowienia publicznego w czasie
jego trwania moze by¢ uznana za istotna, jezeli wprowadza takie warunki, ktore gdyby
zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zaméwienia, umozliwityby do-
puszczenie innych oferentdéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozli-
wilyby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata pierwotnie dopuszczona?2.

Jak to wynika z wczesniejszych ustalen, zmiany w tre$§ci umowy uznane za istot-
ne sg dopuszczalne wyjatkowo. Generalnie nalezy przyjac, ze umowa w swej tresci
musi by¢ zgodna z zakresem SIWZ oraz z zobowigzaniem wybranego wykonawcy
zawartym w jego ofercie (art. 82 ust. 3, art. 140 ust. 1 Pzp), a gdy wykroczy poza ten
zakres, podlega uniewaznieniu w czg¢sci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu
zawarte w SIWZ (art. 140 ust. 3 Pzp). Zmiana taka jest jednak mozliwa w jednym
przypadku ustawowo przewidzianym. Okolicznosci zmiany musza by¢ uzaleznione
od zdarzenia powodujacego, iz stosunek zobowigzaniowy nie moze istnie¢ w pierwot-
nie przewidzianym ksztatcie?®. Zmiana treSci umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych jest takze deliktem naru-
szajacym dyscypling finanséw publicznych. Problematyka ta bedzie stanowila
przedmiot rozwazan zawartych w rozdziale V opracowania.

Do elementoéw publicznoprawnych determinujacych tres¢ umowy o udzielenie za-

mowienia publicznego nalezy zaliczy¢ takze zakaz zastgpienia wykonawcy zamowie-

231 M. Gnela, Ograniczenia swobody kontraktowej w zakresie zmiany tresci umowy zawartej
w wyniku udzielenia zamowienia publicznego, [w:] B. Gnela (red.), Ustawowe ograniczenia swo-
body umow, Warszawa 2010, s. 163.

232 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich
v. Republika Francuska C-337/98, ECR 2000, nr 10 A, poz. I-08377.

2377 erzykowski, Komentarz do art. 144, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien..., s. 332-333.
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nia innym podmiotem, czyli zakaz dokonania cesji juz zawartych umow. Art. 7 ust. 3
Pzp wyraznie stanowi, ze zamowienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Wszelkie odstepstwa mogg mie¢ miejsce tylko wtedy,
gdy przepisy ustawy to przewiduja. Zatem w zamowieniach publicznych stosowanie
przepisu art. 519 § 2 pkt 2 Kc dotyczacego przejecia dtugu jest wytaczone?*. Poglad
taki zostal wyraznie sformutowany w wyroku SN, w ktorym stwierdzono, iz wprowa-
dzenie w miejsce dotychczasowego wykonawcy nowego dtuznika niweczy rezultat
przetargu®®. Zastgpienie wykonawcy innym podmiotem niz ten, ktory zostat wybrany
zgodnie z przepisami Pzp, kreuje takze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny fi-
nansOw publicznych. Zagadnienie to zostanie omowione w rozdziale V niniejszego
opracowania.

Z zakazem cesji umow o zamowienie publiczne zwigzana jest problematyka pod-
wykonawstwa, ktora takze zostata uregulowana w przepisach Pzp w sposob odbiegaja-
cy od zasady swobody uméw. Jednym z warunkow, jakie musi spetni¢ osoba ubiegaja-
ca si¢ o status wykonawcy, jest wymog posiadania przez wykonawce wiedzy
i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2). Zgodnie z art. 26 ust. 2b wykonawca ma jednak
prawo skorzysta¢ z potencjatu innego podmiotu (ktorym moze by¢ podwykonawca),
jego wiedzy, doswiadczenia, wyposazenia technicznego czy zdolno$ci finansowych.
Podstawa do udostgpnienia potencjatu jest stosunek prawny pomigdzy wykonawca
a tym podmiotem. Wazne jest, aby wykonawca dysponowat wskazanymi zasobami in-
nego podmiotu nie tylko w chwili sktadania oferty, lecz takze w przysztosci, i mogt to
zamawiajagcemu w formie pisemnego oswiadczenia udokumentowa¢. Musi zatem ist-
nie¢ odpowiednie zobowigzanie tego podmiotu (podwykonawcy) wobec wykonawcy.
Podwykonawca nie jest jednak zwigzany stosunkiem prawnym z zamawiajagcym i nie
uczestniczy w zawieraniu umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Co wigcej,
z przepisOw nie wynika, aby zamawiajacy byt zobowigzany do wykorzystania poten-
cjatu tego podmiotu na etapie realizacji umowy zamowienia publicznego.

Ograniczenia swobody zawierania umow w sprawie zamowienia publicznego sa
celowe, zabezpieczaja interesy zamawiajacych (j.s.t.) przed nieuzasadnionymi rosz-
czeniami wykonawcow o zmiang tej umowy?*. Majg one na wzgledzie przede wszyst-
kim ochrong interesu publicznego. Mozna zatem przyjac, ze w sytuacjach, w ktorych
ten interes nie jest zagrozony, swoboda umoéw nie powinna by¢ ograniczana. Dotyczy

to w szczegdlnosci zmian nieistotnych tre$ci umowy oraz takich zmian, ktore bylyby

234 1. Pierog, Komentarz do art. 7 Pzp, [w:] J. Pierog, Prawo zamowier....
235 Wyrok SN z dnia 13 wrzesnia 2001 r. IV CKN 381/000SNC 2002, nr 6, poz. 75.

236 M. Gnela, Ograniczenia swobody kontraktowej..., s. 172.
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korzystne dla zamawiajacego, a jednoczes$nie nie naruszatyby ogoélnych zasad udziela-
nia zamowien publicznych.

Jak to wynika z przeprowadzonych rozwazan, regulacje Pzp formutujg szereg
przepisow sktadajacych si¢ na reglamentacje administracyjnoprawna, ktorej istotg jest
ograniczenie cywilnoprawnej swobody umow w imi¢ szeroko pojetego interesu pu-
blicznego. Celem tych regulacji jest ochrona intereséw pewnych zbiorowosci, nie za-
wsze zgodnych z indywidualnymi interesami podmiotow, do ktorych si¢ te ogranicze-
nia odnosza. Tym interesem w sferze zamowien publicznych jest niewatpliwie ochrona
prawidlowego funkcjonowania gospodarki rynkowej i jej podstawowych wartosci, ta-
kich jak uczciwa konkurencja, rowne traktowanie jej uczestnikow, a takze wytonienie
wykonawcy w sposob bezstronny i obiektywny. Ustawa nie tylko ustala okreslone
wzorce zachowan przy zawieraniu umowy o udzielenie zamowienia, ale takze proce-
dure postgpowania przy wydatkowaniu srodkow publicznych stuzacych realizacji za-

mowienia.

2. Zasady dokonywania wydatkow przez jednostki samorzadu
terytorialnego w zwiazku z realizacja zamowien publicznych

Finansowanie zaméwienia publicznego udzielonego przez j.s.t. musi by¢ doko-
nywane nie tylko zgodnie z zawarta umowa o udzieleniu tego zaméwienia, lecz takze
zgodnie z zasadami determinujacymi finanse samorzadu terytorialnego. Realizacja za-
moéwienia publicznego przez zamawiajgcego, ktorym jest j.s.t., niezaleznie od jego
rodzaju, wymaga zawsze dokonania wydatku ze §rodkéw publicznych na podstawie
i w zakresie przewidzianym przez budzet j.s.t. oraz plan finansowy wlasciwej jednost-
ki organizacyjnej. Stad istotne dla prowadzonych rozwazan jest nie tylko ustalenie
wymogoéw wyznaczajacych zasady planowania wydatkow przeznaczonych na finanso-
wanie zamowienia publicznego realizowanego przez j.s.t., ale rowniez ustalenie same-
go pojecia wydatkow publicznych i zasad determinujacych ich realizacje.

W literaturze prawa finansowego przez wydatki publiczne rozumie si¢ ustawowo
przewidziane naktady wyrazone w pienigdzu, ktore zasadniczo nie powinny by¢ kapi-
talizowane, lecz w calo$ci przeznaczone na zaspokajanie potrzeb lokalnej spoteczno-
$ci oraz pokrycie kosztow funkcjonowania j.s.t., za ktorych realizacj¢ jednostki te po-
nosza odpowiedzialnos¢*’. Wedlug innego pogladu wydatki publiczne stanowig

finansowo opisany koszt wyrazony w pieniadzu dla wykonania zadania publicznego

237 T. Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne, ich formy prawne oraz zasady realizacji
w sektorze finansow publicznych, [w:] E. Ruskowski (red.), System prawa finansowego. Tom I1.
Prawo finansowe sektora finansow publicznych, Warszawa 2010, s. 115.
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okreslonego w przepisach prawnych?®. Z uwagi na przedmiot rozwazan nalezy przy-
jac, iz wydatkami w tym ujeciu sg $rodki pieniezne przeznaczone w sposob ostateczny
i bezzwrotny przez j.s.t. na finansowanie zaméwien publicznych w celu zaspokojenia
potrzeb zbiorowych danej spotecznosci, w granicach ustawowo przewidzianych za-
dan. W ramach wtasnej polityki wydatkowej, j.s.t. ustalaja hierarchi¢ waznos$ci tak
rozumianych wydatkow oraz zakres i formy ich realizacji. Uregulowaniu normatyw-
nemu podlegaja nie tylko zasady planowania wydatkow, ale takze procedury oraz za-
sady determinujgce administrowanie tak zgromadzonym zasobem $rodkow publicz-
nych za pomoca jego wydatkowania®”’.

Rozstrzygniecia organéw j.s.t. dotyczace struktury i wielkosci wydatkéw na reali-
zacje¢ zadan muszg by¢ zatem podjete na podstawie obowigzujacego prawa**. W doktry-
nie przyjmuje si¢, ze podstawa ustawowa wydatkoéw na realizacje zadan j.s.t. dokonywa-

nych z ich budzetu moze mie¢ charakter zupelny lub niezupeny?**!

. W pierwszym
przypadku przepisy wskazuja zarowno podmioty, na rzecz ktorych wydatki maja by¢
ponoszone, zasady ustalania wysokosci poszczegoélnych rodzajow wydatkow, jak i tryb
ich ponoszenia. W drugim przypadku przepisy jedynie wskazuja na mozliwos¢ dokona-
nia wydatku okreslonego rodzaju, pozostawiajac organom j.s.t. mozliwos¢ znalezienia
odpowiedniego wykonawcy. Do tej ostatniej kategorii nalezy zaliczy¢ wydatki na finan-
sowanie zamowien publicznych.

Przez zasady dokonywania wydatkow nalezy rozumie¢ reguly determinujace ich
planowanie, administrowanie i realizacj¢, wyrazone w tresci obowigzujacych norm praw-
nych. Stad méwi si¢ o zasadach prawnych wyznaczajacych planowanie, administrowanie
i dokonywanie wydatkow?*2. Wsrod tak rozumianych zasad nalezy wyrdzni¢ zasady og6l-
ne, odnoszace si¢ do wszystkich wydatkdw publicznych, oraz zasady, ktore beda odnosza
si¢ do planowania, administrowania i realizacji wydatkow dokonywanych przez j.s.t.

Jezeli chodzi o te pierwsza grupe, nalezy przede wszystkim wymieni¢ zasade le-
galizmu i §cisle z nig zwigzang zasade planowosci. Zgodnie z art. 216 ust. 1 Konstytucji
RP, srodki finansowe na cele publiczne wydatkowane sg w sposob okreslony w usta-

wie. Jak si¢ przyjmuje w literaturze, konsekwencjg normy wyrazonej w art. 216 ust. 1

238 A. Borodo, Polskie prawo finansowe. Zarys 0gélny, Torun 2010, s. 119.
239 T. Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne..., s. 119.

240, Chojna-Duch, Srodki finansowe na cele publiczne, [w:] E. Chojna-Duch, H. Litwinczuk,
(red), Prawo finansowe, Warszawa 2010, s. 58.

241 K. Sawicka, Kompetencje organéw jednostek samorzqdu terytorialnego w zakresie
uchwalania budzetu, ,,Finanse Komunalne” 2009, nr 4, s. 51n.

242 T. Degbowska-Romanowska, Zagadnienia prawne wydatkéw publicznych na rzecz 0sob
trzecich, £.6dz 1993, s. 33 in.
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Konstytucji RP jest miedzy innymi to, iz jednostki organizacyjne j.s.t. musza w zakre-
sie, w jakim zarzadzaja zasobem $rodkow publicznych, mie¢ podstawe ustawowa. Nie
moze to by¢ akt prawny nizszej rangi**.

Dokonywanie wydatkow musi takze odpowiada¢ miedzy innymi zasadom jawno-
$ci 1 przejrzystosci, jesli chodzi o wysokos¢ i tryb przekazywania srodkow pienieznych
zar6wno na rzecz jednostek wewnatrz struktury j.s.t. (jednostek budzetowych), jak
i przekazywania tych srodkow w formie wydatkow do podmiotéw spoza systemu finan-
sow publicznych (osoby fizyczne, osoby prawne).

Zasada legalizmu, wyrazona w art. 7 Konstytucji RP, przewiduje, iz organy wla-
dzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa. Granice te wyznaczaja
przepisy ustaw ustrojowych oraz przepisy ustaw szczegélnych, przewidziane przede
wszystkim w przepisach materialnego prawa administracyjnego i finansowego. Deter-
minacja prawna oznacza takze wprowadzenie nakazow i zakazow realizacji okreslo-
nych wydatkow. Nakaz bedzie dotyczyl konieczno$ci podjecia okreslonych wydat-
kéw, np. na zadania obligatoryjne j.s.t. Moéwimy wtedy o tzw. automatyzmie
wydatkowym.

W odniesieniu do wydatkow realizowanych przez j.s.t. wymog legalizmu bedzie

oznaczal istnienie podstawy ustawowej dla:

» samego podjecia wydatku z uwzglednieniem podmiotu i przedmiotu (dla kogo

ina co),
* wyboru okre$lonej formy prawnej wydatku,
* okolicznosci dokonania wydatku,
* wysokosci kwoty wydatku,

* terminu wydatku.

Zasada legalizmu musi by¢ rozwazana tgcznie z zasada planowosci wydatkow, kto-
ra zostala rozwinigta w ustawodawstwie zwyktym. Wedlug art. 44 ust. 1 u.f.p. wydatki

publiczne moga by¢ ponoszone na cele i w wysokosciach ustalonych w:
* ustawie budzetowej,
* uchwale budzetowej j.s.t.,

* planie finansowym jednostki sektora finansow publicznych.

Podstawa dokonywania wydatkow j.s.t. musi by¢ zatem uchwata budzetowa j.s.t.
oraz plan finansowy jednostki organizacyjnej funkcjonujacej w ramach struktury organiza-

243 T. Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne..., s. 120.
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cyjnej j.s.t. Wskazane wyzej wymogi musza by¢ spelione tacznie**. Wymog tacznego
spelnienia obydwu przestanek oznacza, ze w przypadku zaméwienia publicznego wydatek
ten musi by¢ zaplanowany zaréwno we wlasciwej podziatce klasyfikacji budzetu j.s.t., jak
i w planie finansowym jednostki budzetowej lub zaktadu budzetowego. Kwota wydatku
(rozchodu) musi by¢ ustalona nie tylko poprzez zapisanie jej we wtasciwej podziatce kla-
syfikacyjnej. Nalezy sprecyzowac cel oraz wysoko§¢ wydatku (rozchodu). Tak ustalona
wysokos¢ wydatku (rozchodu), wedhug art. 52 ust. 1 pkt 2 u.f.p., jest zawsze jego nieprze-
kraczalnym limitem?>*.

Ustalenie limitu wydatkow nie jest rownoznaczne z obowigzkiem wykorzystania
petnej zaplanowanej kwoty. Akty planistyczne kreujg wiec norm¢ kompetencyjna, sta-
nowiaca jedynie upowaznienie do dokonania podziatu wydatkow na okreslone zadania
i cele w ramach budzetu j.s.t. Nie jest to jednak wystarczajace upowaznienie dla doko-
nania samego wydatku ani podstawa do nabycia prawa podmiotowego, ktdrego trescia
byloby roszczenie wykonawcy o sfinansowanie zamowienia ze srodkow przewidzia-
nych w budzecie i w planie finansowym. Ustawa o finansach publicznych kreuje bo-
wiem zasade, zgodnie z ktorg zamieszczone w uchwale budzetowej wydatki przezna-
czone na okreslone cele nie moga stanowi¢ podstawy roszczen ani zobowigzan j.s.t.
wobec 0s6b trzecich, ani roszczen tych osdb wobec j.s.t. (art. 51 ust. 11 2 pkt 1 u.f.p.).
W ten sposob ustawodawca przesadzil, ze ustalenia planistyczne dotyczace wydatkow
nie majg charakteru normatywnego. W orzecznictwie potwierdzono, ze nie mogg one
by¢ zrodtem zobowigzan w rozumieniu prawa cywilnego oraz publicznego. Nie stano-
wig tez podstawy prawnej dla dopuszczalno$ci roszczen badz zobowigzan j.s.t. wobec
tych oséb, a takze roszczen tych osob wobec j.s.t.>** Ewentualne roszczenie osoby trze-
ciej o sfinansowanie wydatku zaplanowanego w uchwale budzetowej, aby moglo by¢
skutecznie dochodzone, powinno by¢ oparte na przepisie prawa materialnego zamiesz-
czonym w odregbnej ustawie. Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze wydatki zaplanowa-
ne w uchwale budzetowej maja charakter dyrektywny, ale wylacznie wobec dysponen-
tow srodkow budzetowych — tj. podmiotdow wykonujacych budzet. W omawianym
zakresie dysponentem tym bedzie przede wszystkim zarzad j.s.t.

Obok zgodnos$ci z uchwata budzetowa i planem finansowym jednostki organizacyj-
nej sektora finanséw publicznych, dokonywanie wydatkdéw przez j.s.t. musi mie¢ takze

244 7 Ofiarski, Komentarz do art. 44 w.f.p. [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski,
K. Sawicka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Wroctaw 2010, s. 140.

245 podstawg ta w przypadkach przewidzianych w art. 241 u.f.p. moze by¢ zamiast uchwaty
budzetowej uchwala o prowizorium budzetowym j.s.t.

246 Wyrok SN z dnia 3 stycznia 2007 r., IV CSK 312/06, LEX nr 277299. Wyrok ten dotyczy
ustawy budzetowej, ale niewatpliwie ma zastosowanie takze do uchwaty budzetowe;.
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umocowanie w przepisach dotyczacych poszczegdlnych rodzajow wydatkow (art. 44
ust. 2 u.f.p.). Poszczegolne kategorie wydatkow musza uwzglednia¢ zatem nie tylko cel
i wysoko$¢, wynikajace z aktow planistycznych, ale takze muszg by¢ dokonywane
w sposob zgodny z regulacjami przewidzianymi w odrgbnych przepisach o charakterze
materialnoprawnym. Przepisy te stanowia ogromna grupe regulacji zaliczanych do r6z-
nych dzialow prawa, najczesciej z zakresu materialnego prawa administracyjnego. Do
tej grupy przepisoOw nalezy rowniez zaliczy¢ regulacje wynikajace z przepisoOw ustawy
o zamowieniach publicznych.

W artykule 44 u.f.p. obok podstaw dokonywania wydatkéw ustawodawca ustalit
takze najwazniejsze zasady ich dokonywania. W doktrynie wskazuje sig, ze zasady do-
konywania wydatkow maja charakter postulatywny. Wydatki publiczne powinny by¢
dokonywane w sposob celowy i oszczedny (art. 44 ust. 3 u.f.p.) z zachowaniem nastepu-
jacych zasad:

» uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow (efektywnosc),

» optymalnego doboru metod i $rodkow stuzacych osiagnigciu zatozonych celow
(skutecznosc),

* W sposob umozliwiajacy terminowa realizacj¢ zadan (terminowos$¢),
* w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciagnigtych zobowigzan
(wiarygodnos¢).

Warto si¢ zastanowic, jakie jest znaczenie poszczegdlnych zasad i jak nalezy je ro-
zumie¢ w aspekcie regul determinujgcych dokonywanie wydatkow przez j.s.t. w zwiazku
z realizacja zamowienia publicznego. Istotne jest takze ustalenie, czy i w jaki sposob za-
sady te sprzyjaja racjonalizacji zamowien publicznych wykonywanych przez j.s.t.

Jezeli ustawodawca nie ustala sposobu rozumienia okreslonego terminu, nalezy
zgodnie z zasadami wyktadni prawa postuzy¢ sie jego rozumieniem w jezyku potocz-
nym, nastgpnie rozwazy¢, czy to potoczne rozumienie jest mozliwe do akceptacji dla
potrzeb interpretacji badanych przepisow ustawy. Sposob rozumienia wskazanych w art.
44 ust. 3 zasad determinujacych dokonywanie wydatkéw nie zostal zdefiniowany na
potrzeby ustawy. Terminy ,,celowo$¢” i ,,0szczgdnos¢” sg terminami niedookreslonymi,
dlatego tez chcac ustali¢ sposob ich interpretacji, nalezy w pierwszej kolejnosci siggnaé
do ich potocznego znaczenia.

Przez celowos$¢ rozumie si¢ ,,odpowiednios¢ srodkow do celow; przydatnosé do
zatozonego celu, do jakich$ potrzeb™’. W kontekscie wydatkow dokonywanych przez

j-s.t. w zwiagzku z finansowaniem zamoéwien publicznych nalezy ja rozumie¢ jako nakaz

247 Stownik jezyka polskiego PWN, t. 1, Warszawa 1978, s. 237.
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wydatkowania publicznych $rodkéw pienigznych, przeznaczonych zgodnie z umowa na
finansowanie takich dostaw, ustug lub robdt budowlanych, ktore stuza nie tylko realiza-
cji konkretnej umowy o udzielenie zamowienia publicznego, ale stuzg w ten sposob tak-
ze zaspokajaniu potrzeb danej spotecznosci.

Oszczedno$¢ ma w jezyku potocznym wiele znaczen. W konteks$cie przedmiotu roz-
wazan przydatna wydaje sie definicja ,,0szczedne uzytkowanie, zuzywanie czego$*,
przez co nalezy rozumie¢ oszczgdne zuzywanie srodkow finansowych. Ustalenie limi-
tu wydatkéw przeznaczonego na finansowanie zamowien publicznych powinno zatem
uwzglednia¢ rzeczywiste i konieczne naktady prowadzace do osiggnigcia zamierzone-
go celu, z pominigciem kwot zbednych i nadmiernych. Wobec ograniczonych zaso-
bow srodkow publicznych oszczedne nimi gospodarowanie sprowadza si¢ do koniecz-
nosci powstrzymywania si¢ od wydatkow na takie cele, ktore wprawdzie mogg by¢
gospodarczo i spotecznie uzasadnione, ale w konkretnej sytuacji dochodowej j.s.t.
mozliwe do zrealizowania tylko kosztem innych, uznanych za bardziej prioryteto-

WeZ49

. Oszczednosé te postuluje wprost ustawa Pzp, nakazujgc wybor oferty najko-
rzystniejszej, z koniecznym uwzglednieniem ceny jako jednego z obligatoryjnych ele-
mentéw oceny oferty.

Uzyskiwanie najlepszych efektow z danych naktaddéw to inaczej efektywno$¢ — po-
jecie wykorzystywane w naukach spolecznych i ekonomicznych, a takze przez prakty-
kow 1 teoretykow zarzadzania. Jest to rowniez pojecie niejednoznaczne i réznie interpre-
towane. Najczesciej definiuje si¢ je za pomoca takich okreslen, jak: sprawnos¢, celowosc,
umiejetnos$¢ czy pozytywny wynik. Jedna z klasycznych definicji okresla efektywnosé
jako stopien realizacji celu®”.

W najszerszym ujeciu efektywno$¢ zostata okreslona jako ,,najbardziej skuteczne
zastosowanie zasobow spoteczenstwa w procesie zaspokajania brakow i potrzeb lu-
dzi”®'. Tak sformulowane okreslenie nawigzuje do pojecia dobrobytu spotecznego.
Efektywnos¢ ekonomiczna dotyczy relacji miedzy efektami, celami, naktadami i koszta-
mi w ujeciu strukturalnym i dynamicznym. Kazda decyzja gospodarcza podejmowana
W organizacji powinna by¢ poprzedzona rachunkiem ekonomicznym, dzieki ktéremu

252

mozna oceni¢ warianty decyzyjne*?. Kazda zatem decyzja j.s.t. dotyczaca wydatkow

przeznaczonych na finansowanie zamowien publicznych powinna by¢ rowniez poprze-

248 Ibidem, t. 11, Warszawa 1978, s. 562.
249 S Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 2005, s. 257.

2%0 p. Drucker, Managing for Business Effectiveness, “Harvard Business Review” 1985,
nr 5-6, s. 182.

251 p A. Samuelson, W.D. Nordhaus, Ekonomia, Warszawa 2005, s. 443.
252 B Skrzypek, Jakos¢ i efektywnosé, Lublin 2002, s. 190.
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dzona takg analizg. Efektywno$¢ mozna oceniac ex ante, jako szacowanie przewidywa-
nych efektow przy zaangazowaniu okreslonych srodkow, albo ex post, jako oceng rezul-
tatow podjetych dziatan.

W kontekscie wydatkéw publicznych j.s.t. efektywno$¢ winna by¢ powigzana z ra-
cjonalizacja i optymalizacjg wydatkow. Wydatki na zamdowienia publiczne powinny pro-
wadzi¢ do osiggniecia efektu w postaci optymalnej realizacji dostaw, ustug lub robot
budowlanych, przy $cisle limitowanych w planie finansowym $rodkach pieni¢znych
przeznaczonych na takie zamowienie.

Wydatki powinny by¢ dokonywane takze w sposob umozliwiajacy terminowg re-
alizacj¢ zadan (terminowosc¢). Niedotrzymanie terminu wydatku w postaci wynagrodze-
nia wykonawcy za zrealizowane zamowienie publiczne, ktory to termin wynika z wa-
runkow zawartej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, skutkuje koniecznoscia
wyptacenia wykonawcy odsetek za niedotrzymanie terminu wyplaty wynagrodzenia
oraz ewentualnych kar umownych. Stanowi takze delikt kreujacy odpowiedzialnos¢
zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych.

Wydatki powinny by¢ rowniez dokonywane w wysokoS$ci i w terminach wynikaja-
cych z wezesdniej zaciagnigtych zobowigzan. Wiarygodnos$¢ j.s.t. wymaga, aby w wyso-
kosci realizowanych wydatkéw uwzglednia¢ takze wezesniej zaciggnicte zobowigzania.
Wymog przestrzegania takiej zasady stawia takze j.s.t. w lepszej pozycji wobec przy-
sztych potencjalnych wykonawcow zamowien publicznych.

Reasumujac dotychczasowe rozwazania, mozna przyjac, ze j.s.t s3 zobowigzane
dokonywac¢ wydatkéw w wysokosci 1 na cele przewidziane w uchwale budzetowej i pla-
nach finansowych witasciwych jednostek organizacyjnych, a takze na podstawie ustaw
dotyczacych poszczegdlnych rodzajow wydatkow. Wydatki na zamowienia publiczne
muszg by¢ celowe, oszczedne, efektywne i skuteczne. Muszg by¢ zatem dokonywane na
zasadach okreslonych w przepisach ustawy o finansach publicznych oraz z uwzglednie-
niem regul przewidzianych w prawie zamowien publicznych.

Warto takze przypomniec, ze obowigzujace przepisy dopuszczajg mozliwosé za-
ciggania zobowigzan przez samorzadowe jednostki organizacyjne na poczet przy-
szlych wydatkow. Ogoélne zasady zaciagania zobowigzan okreslone sg w powotanym
art. 46 u.f.p. oraz art. 52 u.f.p.

Zgodnie z art. 46 u.f.p. kwoty zobowigzan przewidziane do sfinansowania w da-
nym roku wynikajace z planu wydatkéw lub kosztow nalezy pomniejszy¢ o wydatki na
wynagrodzenia i uposazenia oraz pochodne od tych wynagrodzen, tj. sktadki na ubez-
pieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, inne sktadki i optaty obligatoryjne, a takze o ptat-

nosci wynikajace ze zobowiazan zaciggnietych w latach poprzednich.
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Wydaje sie, ze kolejnos¢ zobowiazan ustalona w tym przepisie nie jest przypadkowa.
W pierwszej kolejnosci dla ustalenia limitu zobowigzan nalezy od kwoty przewidzianej
w planach odliczy¢ przede wszystkim wydatki na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na
ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, a nastgpnie inne sktadki i optaty obligatoryjne
oraz platnosci wynikajace z zobowigzan zaciagnietych w latach poprzednich (tzw. stare
zobowigzania) z zastrzezeniem wynikajacym z art. 136 ust. 4 i art. 153 u.f.p.

Jezeli chodzi o kierownika samorzadowej jednostki budzetowej, podstawa prawna
umozliwiajaca zacigganie przez niego zobowigzan uzalezniona jest od horyzontu czaso-
wego przysztych zobowigzan. W przypadku zobowiazan nieprzekraczajacych roku bu-
dzetowego umocowanie takie znajduje si¢ w art. 261 u.f.p. Kierownik takiej jednostki
w celu realizacji zadah moze zacigga¢ zobowigzania pieni¢zne do wysokosci kwot wy-
datkow okreslonych w zatwierdzonym planie finansowym jednostki. Jest to samoistna
podstawa do zaciggania takich zobowigzan, ktdérych wysoko$¢ nie przekracza wydatkow
okreslonych w planie finansowym.

Kierownik samorzadowej jednostki budzetowej moze takze na podstawie art. 228
u.f.p. uzyskaé¢ upowaznienie do zaciggania zobowigzan na wykonanie uméw, ktdrych
realizacja jest niezbedna do zapewnienia cigglosci dziatania jednostki i z ktoérych wyni-
kajace ptatnosci wykraczaja poza rok budzetowy. Upowaznienia tego moze dokonac
wylgcznie organ wykonawczy na podstawie stosownej delegacji ustanowionej przez or-
gan stanowigcy w uchwale o wieloletniej prognozie finansowej*>.

Brak jest wyraznego przepisu co do mozliwosci badz zakazu zaciggania zobowig-
zan przez kierownika zaktadu budzetowego. Stad nalezy przyjaé, ze kierownik zaktadu
budzetowego bedzie mogl zaciagna¢ zobowigzania w oparciu o wilasny plan przycho-
déw, z uwzglednieniem zasad przewidzianych przez art. 46 i 52 u.f.p. W przypadku po-
zyskania przychodow zwigkszonych w porownaniu do wielko$ci planowanych, mozna
przyjac, iz kierownik zaktadu budzetowego moze o te nadwyzke powigkszy¢ takze za-
kres zacigganych zobowigzan, np. udzieli¢ zamoéwienia publicznego, o ile nie spowodu-
je to zmniejszenia planowanych wptat do budzetu j.s.t. ani zwigkszenia dotacji z budze-
tuj.s.t. Nalezy rowniez przypomnie¢, iz zwickszone kwoty przychodow i kosztow musza
by¢ wprowadzone do planu finansowego zaktadu budzetowego przed zaciggnigciem zo-
bowigzania (art. 52 ust. 3 u.f.p.).

Odpowiednio, jak to ma miejsce w przypadku kierownika jednostki budzetowej,
takze kierownik zaktadu budzetowego moze zgodnie z art. 228 u.f.p. uzyskaé¢ w takim

samym trybie upowaznienie do zaciggania zobowigzan na wykonanie umoéw, ktdrych

283 J. Salachna, Komentarz do art. 261, [w:] E. Ruskowski, J.M. Salachna (red.), Nowa usta-
wa o finansach publicznych wraz z ustawg wprowadzajgcqg. Komentarz praktyczny, Gdansk 2010,
s. 823.
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realizacja jest niezbedna do zapewnienia cigglosci dziatania jednostki i z ktorych wyni-
kajace ptatnosci wykraczaja poza rok budzetowy.

Przestrzeganiu wszystkich wymienionych wyzej zasad dokonywania wydatkow
stuzy kontrola wewnetrzna przeprowadzana na biezaco w j.s.t. . Polega ona na wery-
fikacji przez skarbnika zlecanych wyptat, zanim zostang one fizycznie dokonane.
Skarbnik, podpisujac zlecenie wyptaty (kontrasygnata), stwierdza, ze nie ma zastrze-
zen co do prawidlowosci dokumentu oraz potwierdza zabezpieczenie pokrycia finan-
sowego zgodnie z planem finansowym jednostki. Szerzej zagadnienia kontroli reali-
zacji zamowien publicznych zostang omowione w kolejnym rozdziale niniejszego

opracowania.

3. Formy wydatkow dokonywanych przez jednostki samorzadu
terytorialnego wzwigzku z finansowaniem zamowien publicznych

Mozliwo$¢ wyboru formy finansowania realizowanych przez j.s.t. zadan jest
konsekwencja samodzielnosci wydatkowe;j j.s.t. Rozstrzygajac o wyborze formy reali-
zacji wydatkow, nalezy uwzglednia¢ przestanki natury ekonomicznej, a takze status
podmiotu, na rzecz ktorego wydatek ma by¢ dokonywany. Podstawowymi formami
dokonywania wydatkow przez j.s.t. sa:

1) zaptata za ushuge lub towar,

2) wyptaty wynagrodzen, zasitkow, stypendiow, nagrdd,

3) dotacje:

a) udzielane wtasnym lub nadzorowanym jednostkom organizacyjnym, np.
zaktadom budzetowym, samodzielnym publicznym zaktadom opieki
zdrowotnej, samorzadowym instytucjom kultury, utworzonym spotkom
komunalnym,

b) udzielane innym podmiotom spoza sektora finanséw publicznych,

c) przekazywane na wspotinansowanie zadan realizowanych wraz z inny-
mi j.s.t.>%*

Dla przedmiotu rozwazan podstawowe formy dokonywania wydatkow to przede
wszystkim zaptata za ustuge, dostawe lub roboty budowlane oraz dotacje dla zakta-
doéw budzetowych na finansowanie lub dofinansowanie realizowanych przez nie za-

mowien publicznych.

254 1 M. Salachna, Wydatki i rozchody budzetowe j.s.t. — zagadnienia podstawowe, [w:] C. Ko-
sikowski, J.M. Salachna, Finanse samorzgdowe. 580 pytan i odpowiedzi, Warszawa 2012, s. 419—
420.
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Po zrealizowaniu zamowienia publicznego jego wykonawca wystawia fakture, kto-
ra dla zamawiajacego bedzie podstawa do zaptaty za zrealizowane zamowienie, chyba
ze co innego wynika z treSci zawarte] umowy o udzielenie zamowienia publicznego.
Zaplata za realizacj¢ przedmiotu zamowienia, co do zasady, ma forme pienig¢zng. Naj-
istotniejszym elementem tej zaplaty jest wynagrodzenie wykonawcy zamowienia. Nie-
zaleznie od przyjetej formy wynagrodzenia wykonawcy, okre§lenie wysoko$ci wyna-
grodzenia albo jednoznacznego sposobu jego ustalenia ma w odniesieniu do zaméwien
publicznych istotne znaczenie. Jednym z podstawowych instrumentéw kwalifikacji
umowy jako zamodwienia publicznego jest jej odptatny charakter. Stad obowigzek uisz-
czenia wynagrodzenia na rzecz wykonawcy zamowienia publicznego jest cechg konsty-
tutywng zamowienia.

W umowach o udzielenie zamodéwienia publicznego najczesciej stosuje si¢ dwie al-
ternatywne formy wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie zamowienia, mianowicie
wynagrodzenie ryczattowe lub wynagrodzenie kosztorysowe.

Przepisy Kodeksu cywilnego wynagrodzenie kosztorysowe wyraznie przewiduja

255

w odniesieniu do umowy o dzieto (art. 628—632 Kc). Wedtug pogladow doktryny*** oraz

uksztaltowanego orzecznictwa sagdowego**

przyjmuje si¢, ze zasady dotyczace wyna-
grodzenia kosztorysowego winny by¢ stosowane odpowiednio takze do wynagrodzen
wykonawcy z tytulu robot budowlanych. Wynagrodzenie kosztorysowe jest bowiem
najczesciej obecnie stosowane w odniesieniu do robdt budowlanych stanowiacych
przedmiot zamdwienia publicznego.

Legalng definicj¢ wynagrodzenia kosztorysowego przewiduje art. 629 Kc. Wedtug
tego przepisu, jezeli strony okreslity wynagrodzenie na podstawie planowanych prac
1 przewidywanych kosztow (wynagrodzenie kosztorysowe), a w toku wykonania dzieta
zarzadzenie wlasciwego organu panstwowego zmienito wysokos$¢ cen lub stawek obo-
wigzujacych dotychczas w obliczeniach kosztorysowych, kazda ze stron moze zada¢
odpowiedniej zmiany umdéwionego wynagrodzenia. Zasada ta nie dotyczy jednak nalez-
nos$ci uiszczanej za materialy lub robocizng przed zmiang cen lub stawek.

Wynagrodzenie kosztorysowe ustalane jest zatem na podstawie kosztorysu, beda-
cego zestawieniem planowanych prac i przewidywanych kosztéw jednostkowych tych
prac. Do poszczegolnych naktadow musza by¢ dostosowane ustalone wezesniej kosz-
ty jednostkowe. Ogdlna kwota przewidziana w tresci umowy wynika wiec z przemno-

zenia ilo$ci przewidywanych naktadow przez ich koszty jednostkowe. Kwota ta wraz

255 W. Biatoficzyk, Glosa do wyroku SN z dnia 6 maja 2004 r., Sygn. akt Il CK —315/03, OSP
2005, nr 5, poz. 60, s. 41.

256 Uchwata SN z dnia 21 lipca 2006 r. Sygn. akt IIl CZP— 54/06, Biuletyn Sadu Najwyzsze-
20 2006, nr 8, s. 9.315/03.
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z kalkulacja staje si¢ zatem, po zaakceptowaniu umowy, jej integralnym sktadnikiem
jako kosztorys umowny.

Istotag wynagrodzenia kosztorysowego jest uzaleznienie jego realnej wysokosci od
ilosci faktycznie wykonanych prac. Wysoko$¢ wynagrodzenia okreslana jest poprzez
porownanie danych z kosztorysu ofertowego z robotami faktycznie wykonanymi na
podstawie obmiarow i faktycznych kosztoéw wynikajacych z tych obmiarow?’. Zaletg
rozliczen opartych na takiej formule wynagrodzenia jest urealnienie wysokosci wyna-
grodzenia wykonawcy zaméwienia w odniesieniu do ilosci faktycznie zrealizowanych
prac. Wyeliminowany jest przy tej formule w znacznym stopniu element ryzyka. Wyna-
grodzenie kosztorysowe moze by¢ jednak klopotliwe dla zamawiajacego ze wzgledow
finansowych. W wyniku dokonanych obmiaréw po wykonaniu zaméwienia moze si¢
bowiem okazaé, ze faktyczna wysokos¢ naleznego wynagrodzenia wykonawcy bedzie
znaczaco odbiegata od ceny ztozonej oferty.

Wynagrodzenie ryczaltowe nie zawiera w sobie elementéw kalkulacji. Jest sztyw-
nag kwotg z géry ustalong w tresci umowy za cato$¢ zamodwienia, bez podziatu na po-
szczegolne sktadniki wynagrodzenia. Wedtug art. 632 § 1 Kc przyjecie formy wynagro-
dzenia ryczattowego oznacza, iz wykonawca zamowienia nie bedzie mogl Zadaé
podwyzszenia wynagrodzenia nawet wowczas, gdy w czasie obowigzywania umowy
nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiarow lub kosztow prac. Przyjecie takiej formy wyna-
grodzenia wymaga wigc bardzo precyzyjnej wiedzy na temat zakresu prac lub dostaw,
a takze mozliwych zmian kosztéw. Zmiana wynagrodzenia ryczattowego jest zmiang
istotnych warunkow umowy zamdwienia i zasadniczo jest wykluczona (art. 144 ust. 1
Pzp). Forma wynagrodzenia ryczattowego jest czesto stosowana w Pzp. Przenosi ona
w znacznej mierze ryzyko na wykonawce. Jezeli wykonawca, przygotowujac oferte,
nie ujal w niej jakiegokolwiek elementu stanowigcego przedmiot zamowienia, nie
zwalnia to wykonawcy od pelnego wykonania zakresu rzeczowego przedmiotu zamo-
wienia. Wedlug orzecznictwa KIO tego rodzaju btad nie stanowi o sprzeczno$ci tresci
oferty z treScia specyfikacji®*®.

Ryczatt polega na ustaleniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolut-
nej przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie
domagac si¢ wynagrodzenia wyzszego. Rozliczenia stron w tym przypadku nie opie-
raja si¢ na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych §wiadczeniach. W re-

zultacie przyjecia wynagrodzenia w formie ryczattowej wykluczona jest w przypadku

257 M. Lamch-Rejowska, L. Laszczynski, Prawo zaméwien publicznych. Praktyczny porad-
nik dla zamawiajgcych i wykonawcow, Warszawa 2012, s. 284.

258 Wyrok KIO z dnia 23 maja 2012 r. w sprawie 954/12, niepubl.
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robot budowlanych mozliwo$¢ odrzucenia oferty z powodu niescistosci migdzy kosz-
torysem oferowanym a przedmiarem robot?.

Termin realizacji zaptaty powinien wynika¢ z zawartej umowy. Jezeli nie zostat on
ustalony w umowie, to zgodnie z art. 455 Kc zaptata powinna by¢ spetniona niezwlocz-
nie po wezwaniu skierowanym do zamawiajacego przez wykonawce. Nieuiszczenie
zaptaty w terminie powoduje, ze wykonawca moze zada¢ od zamawiajacego dodatko-
wo odsetek za opoznienie, niezaleznie od tego, czy sp6znienie byto nastepstwem oko-
licznos$ci, za ktore zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci, oraz niezaleznie od
tego, czy wykonawca poniost jakakolwiek szkode. Wysokos¢ odsetek moze by¢ regu-
lowana w tres$ci umowy. Brak takiej regulacji powoduje, ze wykonawcy beda sie nale-
zaty odsetki ustawowe. Wedtug obecnie obowiazujacego rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 4 grudnia 2008 r. w sprawie odsetek ustawowych wynosza one 13%
w stosunku rocznym?®. Jednostki samorzadu terytorialnego nie moga zatem w tresci
umowy wyrazi¢ zgody na odsetki wyzsze, niz to wynika z powotanego rozporzadzenia.
Przypomnie¢ tutaj nalezy, ze nieuiszczenie przez j.s.t. w terminie zaptaty z tytutu wy-
konanego zamowienia publicznego skutkujace konieczno$cia zaptaty odsetek bedzie
zgodnie z art. 16 ust. 1 u.n.d.f.p. podstawa poniesienia odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

Przyjecie przez wykonawce zaptaty uiszczonej przez zamawiajgcego oznacza, ze
zobowigzanie z tytutu zamoéwienia publicznego wygasto.

Kolejna forma wydatku, ktory bedzie mégt by¢ zastosowany w zwigzku z finanso-
waniem zamowienia publicznego, jest dotacja. Chodzi tu o sytuacje, gdy j.s.t. bedzie
przekazywac¢ dotacj¢ na finansowanie lub dofinansowanie zamowien publicznych reali-
zowanych przez zaktady budzetowe. Dotacja moze rowniez zostaé przekazana z budze-
tu j.s.t. dla samorzadowego zaktadu budzetowego jako wktad krajowy, w przypadku
realizowania przez ten zaktad projektéw z udzialem bezzwrotnych srodkow europej-
skich, ktére moga by¢ realizowane z wykorzystaniem zamdwien publicznych (art. 216
ust. 2 pkt 6 u.f.p.). Ta forma wydatku dokonywanego z budzetu j.s.t. jest szczegdlnym
rodzajem, charakteryzujacym si¢ specyficznymi cechami®®!. Ustawodawca wymaga bo-
wiem spetnienia przez potencjalne podmioty dotowane dodatkowych przestanek, ktore
determinujg mozliwos$¢ pozyskania srodkdéw pienig¢znych w tej formie, a takze dalszych

wymogow, ktore zobowigzuja podmioty dotowane do okreslonego sposobu wykorzysta-

259 Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2008 r. w sprawie KIO/UZP 1077/08, LEX nr 466648.
260 Dz, U. Nr 220, poz. 1434.

261 A. Hanusz, Prawnofinansowe podstawy dzialalnosci samorzqdu terytorialnego, ,Nowe
Prawo” 1991, nr 1-3, s. 105.
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nia i nastepnie rozliczenia otrzymanych w tym trybie $srodkow finansowych. Warto wigc
przyblizy¢ te forme wydatkéw dokonywanych z budzetu j.s.t.

W art. 126 u.f.p. zostata sformutowana ustawowa definicja dotacji. Zgodnie z tym
przepisem dotacje to podlegajace szczegdlnym zasadom rozliczenia srodki udzielone
migdzy innymi z budzetu j.s.t. na rzecz ré6znych podmiotéw, przeznaczone na podstawie
ustawy o finansach publicznych lub odrgbnych ustaw albo umowy migedzynarodowej na
finansowanie lub dofinansowanie zadan publicznych. Mozna zatem przyjac, ze przeka-
zywane z budzetu j.s.t. dotacje, stanowiagc pomoc finansowa dla podmiotu dotowanego,
sg $wiadczeniem pieni¢znym, ktére wymaga umocowania w ustawie lub w umowie mig-
dzynarodowej. Upowaznienie do przekazania srodkoéw w tej formie wymaga takze usta-
lenia celu przeznaczenia, ustalenia kwoty dotacji oraz zasad jej przekazywania, wyko-
rzystania, rozliczenia oraz kontroli wykorzystania. Do cech charakterystycznych
wydatkéw dokonywanych w prawnej formie dotacji zaliczy¢ wiec nalezy celowosc, jed-
nostronno$¢, bezzwrotnos¢ i nieodptatnosc.

Przez celowos¢ dotacji nalezy rozumie¢ zwigzanie podmiotu dotowanego koniecz-
noscig finansowania $cisle okreslonego zadania*?. Celowos$¢ wykorzystania dotacji jest
takze zabezpieczona szczegolnymi sankcjami przewidzianymi miedzy innymi w usta-
wie o finansach publicznych (art. 251-252 u.f.p.), a takze sankcjami przewidzianymi
w ustawie o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych (art. 8 i 9 u.n.d.f.p.).

Determinacja prawna dotacji polega nie tylko na ustaleniu celu przeznaczenia
srodkow pienigznych przekazywanych w tej prawnej formie (na co), ale takze na usta-
leniu podmiotu dotowanego (dla kogo). Determinacja ta oznacza takze koniecznosé¢
spetienia przez podmiot dotowany warunkéw umozliwiajacych pozyskanie tego ro-
dzaju srodkow pieni¢znych, jak i konieczno$¢ wykorzystania i rozliczenia przez doto-
wanego pozyskanych $rodkéw pienigznych w okreslonych terminach. Tak szczegdto-
we uregulowanie prawne, dotyczace zasad i trybu przekazywania, wykorzystywania
oraz rozliczania srodkow pieni¢znych przekazanych w tej formie powoduje, ze zanika
ogolny charakter tego rodzaju transferu. Mozna wigc przyjac, ze dotacja celowa nie
jest $wiadczeniem pieni¢znym o charakterze powszechnym. Uznaniowy charakter do-
tacji celowej nalezy natomiast taczy¢ zar6wno ze sposobem ustalania wysokosci kwo-
ty dotacji, jak i z zakresem podmiotow, ktorym nalezy ja przydzieli¢, a takze z ko-
niecznoscig doprecyzowania szczegdétowych warunkow dotyczacych rozliczenia

pobranych §rodkow. Bezzwrotno$¢ dotacji oznacza, ze nie bedzie ona podlegata zwro-

262 Wyijatek od tej zasady wprowadza art. 50a u.d.j.s.t., na podstawie ktorego organ sta-
nowiacy j.s.t. decyduje o przeznaczeniu dotacji, otrzymanych z budzetu panstwa na podsta-
wie odrgbnych przepiséw, stanowigcych zwrot poniesionych wydatkdéw na realizacje zadan
okreslonych w tych przepisach oraz dotacji z tytulu rekompensaty utraconych dochodéw
wlasnych.
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towi do budzetu j.s.t., o ile zostanie wykorzystana w terminie i w sposob zgodny
Z przeznaczeniem.

Jednostronnos$¢ z kolei oznacza, iz dotacja celowa stanowi Swiadczenie okreslone
wladczo przez dotujgcego. Udzielenie dotacji nie jest zatem przejawem zgodnej woli
stron stosunku dotacyjnego. Nie ma w tym przypadku zastosowania zasada autonomii
woli stron.

Udzielenie i przekazanie dotacji z budzetu j.s.t. kreuje stosunek prawny dotowania
o charakterze publicznoprawnym. O takim charakterze tego stosunku przesadza status
publicznoprawny stron (j.s.t. i zaktad budzetowy) oraz charakter jego przedmiotu (kto-
rym sg $rodki publiczne). O charakterze tego stosunku §wiadczy tez, ze musi on mieé¢
umocowanie w obowigzujacych przepisach prawa. Jednostka samorzadu terytorialnego
W sposob wiladczy przesadza o tym, komu, kiedy i na co dokona¢ wydatku ze swego
budzetu w formie dotacji, a swoja wole wyraza w sposob mniej lub bardziej uszczegoto-
wiony w tresci dodatkowo czasami wymaganych miejscowych aktéw normatywnych?®.

Zasady 1 tryb udzielania dotacji muszg mie¢ zatem podstawy w obowigzujacych
przepisach prawa?**. Niektore z nich musza mie¢ takze dodatkowe umocowanie w ak-
tach prawa miejscowego (np. w uchwatach organéw stanowiacych j.s.t. dotyczacych
ustalania trybu udzielania i rozliczania dotacji dla przedszkoli, szkét i placowek publicz-
nych oraz niepublicznych prowadzonych przez osoby prawne lub fizyczne). Przekazanie
dotacji nalezy wigza¢ z faktycznym dokonaniem wydatku przez j.s.t. na rzecz zaktadu
budzetowego. Kazda zatem dotacja ma charakter pieniezny?®.

Z budzetu j.s.t., wedlug art. 15 u.f.p., udzielane sg dla zaktadow budzetowych rézne
dotacje i w roznym zakresie. Chodzi tu mianowicie o dotacje przedmiotowe, dotacje
podmiotowe w zakresie okre§lonym odrgbng ustawa, dotacje celowe na zadania biezace
finansowane z udziatem bezzwrotnych srodkow europejskich oraz na finansowanie lub
dofinansowanie kosztow realizacji inwestycji, a takze dotacje na pierwsze wyposazenie
w Srodki obrotowe.

Przez dotacje podmiotowe, zgodnie z art. 218 w zw. z art. 131 u.f.p., rozumie si¢
wydatki na dofinansowanie biezacej dziatalnosci podmiotow, o ile tak stanowig odrgbne

ustawy. Dotacja podmiotowa nie moze by¢ zatem przeznaczana na wydatki inwestycyjne.

263 X, Sawicka, Wydatki w formie dotacji z budzetu jednostki samorzqdu terytorialnego,
[w:] A. Pomorska, P. Smolen, J. Stelmasiak, A. Gorgol (red.), Prawo finansowe w warunkach
czlonkostwa Polski w Unii Europejskiej, Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesor Wandzie
Waojtowicz, Lublin 2011, s. 416.

264 1. Gliniecka, Zasady polskiego prawa dochodow samorzadu terytorialnego, Bydgoszcz
2001, s. 107.

265 Orzeczenie regionalnej komisji orzekajacej z dnia 27 kwietnia 2007 r., ,,Biuletyn Naru-
szenia Dyscypliny Finanséw Publicznych” 2007, nr 3, s. 4.
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Nalezy podkresli¢, ze uprawnienie do otrzymania dotacji jest zdeterminowane samym
faktem prowadzenia dziatalnosci przewidzianej przez przepisy ustawowe. Ma wigc za-
zwyczaj charakter obligatoryjny. Oznacza to, ze do otrzymania takiej dotacji powinien
wystarczy¢ jedynie wniosek podmiotu uprawnionego, bez konieczno$ci spelnienia dodat-
kowych wymagan i zawierania odrebnej umowy.

W zakresie wyznaczonym przez przedmiot rozwazan, dotacje podmiotowe moga
otrzymac centra integracji spotecznej utworzone na podstawie art. 3 ust. 2 pkt 1b ustawy
o zatrudnieniu socjalnym?%, Dotacja na dziatalno$¢ biezaca centrum, polegajaca na re-
alizacji programu profilaktyki i rozwigzywania probleméw alkoholowych, przekazana
na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy, moze by¢ wykorzystana na sfinansowanie zamowie-
nia publicznego, jezeli zadanie to bedzie musiato by¢ w taki sposob zrealizowane®®’.
W tym przypadku bedzie chodzito o finansowanie rocznych zamowien publicznych
przeznaczanych na dziatalno$¢ biezaca.

Dotacje przedmiotowe, zgodnie z art. 219 w zw. z art. 130 ust. 1 u.f.p., stanowia
wydatki budzetu j.s.t. przeznaczone na doptaty do okre$lonych rodzajow wyrobow lub
ustug, kalkulowane wedtug stawek jednostkowych. Cecha odrozniajaca dotacje przed-
miotowe od podmiotowych jest przede wszystkim koniecznos¢ ich kalkulowania wedtug
stawek jednostkowych. W $wietle art. 15 u.f.p. dotacje takie mogg rowniez otrzymywac
zaktady budzetowe. Dofinansowywane przez ten rodzaj dotacji byly najczesciej ustugi
$wiadczone w zakresie komunikacji miejskiej, administrowania zasobem mieszkanio-
wym, zaopatrzenia w wodg, zbiorowego odprowadzania $ciekow itp. L.gczna kwota dota-
cji przedmiotowej dla zaktadow budzetowych powinna by¢ iloczynem iloéci ustug lub
liczby wyrobow objetych dotowaniem, §wiadczonych przez zaktad budzetowy w danym
roku, i stawki doptaty do przyjetej jednostki miary wyrobu lub $wiadczonej ustugi.

W praktyce prawidtowe ustalenie jednostki wyrobu lub ustugi, dla ktérych obowia-
zuja jednostkowe stawki doptat, stwarza problemy. Stawka ta musi by¢ specyficzna,
odniesiona do konkretnego rodzaju dziatalnosci lub poszczegolnego wyrobu. Obliczenie
jej nie moze si¢ opiera¢ na tacznych kwotach przychoddw i kosztéw zaktadu, jezeli wy-
konuje on wiecej niz jeden rodzaj dziatalnosci. Stawki jednostkowe doptat do wyrobow
lub ustug ustalane sg przez organ stanowiacy j.s.t. w drodze odrgbnej uchwaty. Kwoty

1 zakres dotacji okresla uchwata budzetowa. Przekazywanie dotacji przedmiotowych

266 Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu socjalnym, tekst jedn. Dz.U. z 2011 .,
Nr 43, poz. 225 ze zm.

267 Dotacje podmiotowe moga by¢é przekazywane z budzetu j.s.t. takze na rzecz samorzado-
wych instytucji kultury, na podstawie art. 28 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowa-
niu i prowadzeniu dziatalnos$ci kulturalnej, tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 13, poz. 123 ze zm.
Problematyka ta pozostaje jednak poza przedmiotem rozwazan, instytucje kultury bowiem funk-
cjonuja w oparciu o inne podstawy prawne niz u.f.p.
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oraz ich rozliczanie przez zaktady budzetowe uregulowane jest w § 45 rozporzadzenia
Ministra Finansow z dnia 7 grudnia 2010 r. w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki
finansowej jednostek budzetowych i samorzadowych zaktadéw budzetowych?®®. Zgod-
nie z powotanym przepisem zarzad j.s.t. przekazuje zaktadom budzetowym t¢ dotacje
w wysoko$ci odpowiedniej do stopnia realizacji finansowanych zadan, a takze ustala
szczegblowose rozliczenia wykorzystanej dotacji.

W praktyce podmiotem jedynie uprawnionym do otrzymywania dotacji przedmio-
towej jest samorzadowy zaklad budzetowy. Wprawdzie art. 291 ust. 2 u.f.p. dopuszcza
mozliwos¢ otrzymania dotacji przedmiotowych przez inne podmioty, o ile odrgbne prze-
pisy tak stanowia, ale dotychczas ustawodawca nie podjat Zadnej inicjatywy w tym za-
kresie. Mozna wigc przyjaé, ze w u.f.p. stworzono mozliwos¢ rozszerzenia kregdéw pod-
miotow, ktore bedg mogly otrzymywac taki rodzaj dotacji. Ustawodawca ograniczyt
zakres ilosciowych dotacji przekazywanych na rzecz zaktadow budzetowych. W art. 15
ust. 6 u.f.p. przewiduje si¢, ze suma dotacji podmiotowych i przedmiotowych oraz dota-
cji na pierwsze wyposazenie w roku budzetowym dla konkretnego zaktadu budzetowego
nie moze przekroczy¢ 50% kosztow jego dziatalno$ci. Ograniczenie to nie ma jednak
zastosowania do ostatniej grupy dotacji, tj. dotacji celowych, ktore stanowia najliczniej-
sza grupe, takze w omawianym zakresie.

Wedtug art. 220 ust. 1 oraz art. 221 ust. 1 u.f.p., przez dotacje celowe nalezy rozu-
mie¢ wydatki z budzetu j.s.t. stanowigce pomoc dla innych jednostek sektora publiczne-
go, a takze dla podmiotéw niezaliczonych do sektora finanséw publicznych i niedziata-
jacych w celu osiggnigcia zysku, z przeznaczeniem na sfinansowanie lub dofinansowanie
realizacji zadan publicznych zwigzanych z dziatalnoécia danej j.s.t.* W zakresie wy-
znaczonym przez przedmiot badan, zgodnie z art. 15 ust. 3 pkt 2 1 3 u.f.p., bedzie cho-
dzito o wydatki z budzetu j.s.t., ktére moga by¢ przeznaczone na zadania biezgce samo-
rzagdowych zaktadow budzetowych finansowane z udziatem bezzwrotnych $rodkow
europejskich oraz na finansowanie lub dofinansowanie kosztow realizacji inwestycji
przez te zaktady. Ten rodzaj dotacji, stanowigc wydatek biezacy lub majatkowy, stuzy

zatem sfinansowaniu w catosci lub w czesci (dofinansowaniu) zadania publicznego,

268 Dz, U. Nr 241, poz. 1616 ze zm.

269 W obecnie obowiazujacych przepisach wystepuje obszerny katalog celow, na ktére moga
by¢ przeznaczone dotacje celowe, np. dofinansowanie prac realizacji zadan z zakresu ochrony
przeciwpozarowej (art. 32 ust. 3b ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 roku o ochronie przeciwpoza-
rowej, tekst jedn. Dz.U. z 2009 r. ,Nr 178, poz. 1380 ze zm.), pokrycie czgsci kosztow dziatalno-
$ci biezacej i inwestycyjnej Policji (art. 13 ust. 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o policji, tekst
jedn. Dz.U. z 2007 r., Nr 43, poz. 277 ze zm.). Szerszy wykaz celéw, na ktére moze by¢ przeka-
zana taka dotacja, przedstawiony jest w: W. Miemiec, Wydatki jednostek samorzgdu terytorialne-
go, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Miemiec, Prawo finansow publicznych sektora
samorzgdowego, Warszawa 2013, s. 145-146.
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przekazanego zaktadowi budzetowemu lub realizowanego przez zaktad w ramach upo-
waznienia udzielonego przez zarzad j.s.t.

Stosownie do art. 250 u.f.p. zarzad j.s.t., udzielajac dotacji celowej, w tym jedno-
stce sektora finanséw publicznych, gdy odrgbne przepisy lub umowa migdzynarodowa
nie okreslaja trybu i zasad udzielenia lub rozliczenia tej dotacji, zawiera umowe. Po-
wstaje wigc pytanie, czy zawarcie takiej umowy jest mozliwe z uwagi na to, ze zaktad
budzetowy nie posiada osobowosci prawnej i jest jednostka organizacyjna dziatajaca
w ramach struktury j.s.t. Czy gdyby doszto do zawarcia takiej umowy, to mieliby$Smy
faktycznie do czynienia z umowg zawartg z samym sobg? Jak juz wczesniej ustalono,
zaktad budzetowy jest jednostka organizacyjna j.s.t., ale jest to jednostka wyodrebnio-
na w ramach struktury organizacyjnej j.s.t. Kierownik tego zaktadu dziata w granicach
upowaznienia udzielonego mu przez zarzad j.s.t. i w ramach tego upowaznienia moze
zawiera¢ umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Na finansowanie lub dofinan-
sowanie takich zamowien moze otrzymac takze dotacje celowa z budzetu gminy. Za-
warcie umowy na podstawie art. 250 u.f.p., w ktorej zarzad j.s.t. okresli miedzy inny-
mi wysoko$¢ dotacji, cel przeznaczenia, termin wykorzystania dotacji celowej, a takze
termin i sposob jej rozliczenia, nie bedzie stanowito ,,umowy zawartej z samym sobg”.
Warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden element uzasadniajacy konieczno$¢ zastosowa-
nia w omawianym przypadku przewidzianej w art. 250 u.f.p. umowy dotacyjnej. Za-
stosowanie takiej umowy, jak to wynika z wyktadni gramatycznej wskazanego przepi-
su, jest wskazane, o ile odrebne przepisy lub umowa mig¢dzynarodowa nie okreslaja
trybu i zasad udzielania i rozliczania takiej dotacji celowej. W przypadku dotacji celo-
wych przyznawanych samorzagdowemu zaktadowi budzetowemu na finansowanie lub
dofinansowanie zamowien publicznych ani w przepisach u.f.p., ani w tresci rozporza-
dzenia wykonawczego z 7 grudnia 2010 r. nie ustalono, kto ma okresla¢ zasady rozli-
czenia takiej dotacji. Nie wskazano tez podmiotu, ktoéry bylby do tego upowazniony.
W § 45 pkt 3 powotywanego rozporzadzenia upowaznia si¢ zarzad j.s.t. do ustalenia
szczegdlowosci rozliczenia wykorzystania dotacji. Z uwagi jednak na tres¢ § 45 pkt 1
wskazanego rozporzadzenia nalezy przyjac, ze upowaznienie zarzadu do ustalania
szczegotowosci rozliczenia dotyczy wylgcznie dotacji przedmiotowej i dotacji jedno-
razowej na pierwsze wyposazenie w $rodki obrotowe, a wiec tych, o ktorych jest
mowa w art. 15 ust. 3 pkt 1 i ust. 5 u.f.p. W tym stanie rzeczy nalezy przyjac, ze za-
warcie omawianej umowy w celu udzielenia przez gming¢ dotacji celowej dla zaktadu
budzetowego jest nie tylko dopuszczalne, ale konieczne.

Uznajac zasadno$¢ takiej umowy, nalezy jednak zgodzi¢ sie, ze jest to umowa
szczegoblna, ktoéra swoim charakterem bedzie przypominata umowe adhezyjng. Istotne

elementy jej tresci sa bowiem w sposob jednostronny przesadzone przez zarzad j.s.t.
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Mozna wigc przyjac, ze obowigzek zawarcia takiej umowy jest jej cechg konstytutywna,
ktora odroznia dotacje celowa od innych rodzajow dotacji.

Poza wyjatkami uregulowanymi odrgbnie, procedura dotacyjna w omawianym
przypadku dotacji celowej wymaga zatem od beneficjenta ztozenia wniosku o jej przy-
znanie, ktory bedzie podlegal ocenie z punku widzenia zasadnos$ci realizacji zadania
publicznego w formie zamdwienia publicznego®”. Jezeli postgpowanie weryfikacyjne
zakonczy si¢ dla aplikujacego o pozyskanie dotacji pomyslnie, wowczas podstawg do-
konania wydatku bgdzie umowa dotacyjna. Zawarcie takiej umowy musi mie¢ takze
uzasadnienie w zaplanowanej w budzecie j.s.t. kwocie dotacji celowej. Tres¢ umowy
o przyznaniu dotacji celowej wyznaczona jest przez art. 250 u.f.p. Umowa taka powinna
zawierac¢?’!:

1) wysokos$¢ dotacji,

2) cel lub opis zadania rzeczowego, na ktorego realizacje sg przekazywane srodki

dotacji,

3) termin wykorzystania dotacji (nie dluzszy niz do 31 grudnia danego roku budze-

towego),

4) termin i sposob rozliczenia udzielonej dotacji,

5) termin zwrotu niewykorzystanej czesci dotacji (z tym, ze termin ten nie moze by¢

dtuzszy niz terminy zwrotu okreslone w dziale V u.f.p.).

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze wymogi dotyczace tresci takiej umowy majg zasto-
sowanie tylko wowczas, gdy ustawa nie wprowadzi szczegdlnych regulacji, stanowiacych
podstawe prawng do zawarcia omawianej umowy. Charakterystyczne jest, ze ustawodaw-
ca, ustalajac tres¢ umowy o udzielenie i rozliczenie dotacji celowej, postuzyt si¢ sformuto-
waniem: ,,w szczeg6lnosci”. Przewidziat zatem otwarty katalog jej elementow, wskazujac
jedynie na te elementy, ktore muszg si¢ obligatoryjnie znalez¢ w tresci takiej umowy. Or-
gan wykonawczy j.s.t. moze jednak wprowadzi¢ do tresci umowy takze inne elementy.

Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze wszelkie umowy w sprawie udzielenia dotacji,
zwane umowami dotacyjnymi (chodzi o umowy przewidziane w art. 221 ust. 2, art.
250 u.f.p., a takze inne zawierane na podstawie przepisoOw odrgbnej ustawy), maja
specyficzny charakter prawny. W literaturze przedmiotu zalicza si¢ je do szczegolnej

kategorii umow publicznoprawnych?”2. Umowa ta, po pierwsze, musi mie¢ uzasadnie-

210K, Sawicka, Wydatki w formie dotacji..., s. 415.
2711 W. Miemiec, Wydatki jednostek samorzqdu..., s. 145.

272 7. Ofiarski, M. Ofiarska, Umowa w sprawie udzielania dotacji celowej, [w:] A. Dobacze-
wska, E. Juchniewicz, T. Sowinski (red.), Daniny publiczne. Prawo finansowe wobec wyzwan
XXT wieku, Warszawa 2010, s. 294; K. Sawicka, Wydatki w formie dotacji..., s. 417.
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nie w konkretnej podstawie prawnej, tj. w przepisach prawa publicznego. Po drugie,
przedmiotem umowy jest przekazanie srodkéw publicznych w prawnej formie dotacji
w celu sfinansowania zadania publicznego, okreslonego w budzecie j.s.t. i w planie
finansowym podmiotu publicznego. Po trzecie, przynajmniej jedng ze stron tej umowy
jest podmiot prawa publicznego, ktory w ramach prawnie okreslonych kompetencji
oraz na podstawie prawa i w jego granicach bedzie przekazywat dotacje na $cisle okre-
$lony cel. Po czwarte, umowa ta musi takze okresli¢ zagadnienia kontroli wykorzysta-
nia dotacji oraz termin i sposob jej rozliczenia.

Ustawodawca w przepisach ustawy o finansach publicznych ustalit normatywne
rozumienie sposobu wykorzystania dotacji. Wedtug art. 251 ust. 4 u.f.p. wykorzystanie
dotacji nastgpuje w szczegolnosci poprzez zaplate za zrealizowane zadanie, na ktore
dotacja bylta udzielona, lub, o ile odrebne przepisy stanowig o sposobie udzielenia i wy-
korzystania dotacji, wykorzystanie nastepuje poprzez realizacje celow przewidzianych
w tych przepisach. Nalezy jednak podkresli¢, ze przekazanie srodkoéw pieni¢znych na
rachunek beneficjenta w zadnym przypadku nie oznacza wykorzystania dotacji.

Procedura dotacyjna wymaga catkowitego podporzadkowania beneficjenta przede
wszystkim co do celu przeznaczenia, terminu wykorzystania oraz rozliczenia otrzyma-
nej dotacji. Niepodporzadkowanie si¢ tym wymogom naktada na beneficjentow dotacji
dodatkowe obowigzki, a takze okreslone sankcje zwigzane z koniecznoscig zwrotu dota-
cji oraz z obowigzkiem uiszczenia odsetek w sytuacjach przewidzianych w ustawie.

W przypadku niewykorzystania czesci lub cato$ci dotacji udzielonych z budzetu
j.s.t., wykorzystania czg$ci takich dotacji niezgodnie z przeznaczeniem, a takze w ra-
zie dotacji pobranych nienaleznie lub w nadmiernej wysokos$ci, podmiot dotowany
jest zobowigzany, zgodnie z art. 251 i 252 u.f.p., do zwrotu dotacji*”*. Wedtug art. 251
ust. 1 u.f.p. dotacje udzielone z budzetu j.s.t. w czgsci niewykorzystanej do konca roku
budzetowego podlegaja zwrotowi do budzetu tej jednostki w terminie do 31 stycznia
nast¢pnego roku. Jezeli organ stanowiacy podjal uchwate o wydatkach niewygasaja-
cych, wowczas dotacja przeznaczona na takie wydatki, o ile nie zostanie w calosci
wykorzystana, podlega zwrotowi do budzetu j.s.t. w terminie do 15 dni od dnia prze-
widzianego w tej uchwale. Gdy termin wykorzystania dotacji bedzie krétszy niz rok
budzetowy, niewykorzystana cze$¢ dotacji bedzie podlegata zwrotowi w terminie 15
dni po uptywie terminu wykorzystania dotacji. Zwrotowi do budzetu j.s.t. podlega

tylko ta cze$¢ dotacji, ktora zostata:

273 Dotacje pobrane w nadmiernej wysokosci, wedlug art. 252 ust. 3 u.f.p., to dotacje
otrzymane z budzetu j.s.t., w wysokosci wyzszej niz okreslona w odrebnych przepisach, umo-
wie, lub wyzszej niz niezbgdna na dofinansowanie lub finansowanie dotowanego zadania.
Kolejny ustep art. 252 definiuje dotacj¢ nienalezng jako dotacje udzielong bez podstawy
prawne;j.
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* wykorzystana niezgodnie z przeznaczeniem,
¢ nienaleznie udzielona, lub

* pobrana w nadmiernej wysokosci.

Organem wtasciwym do podjecia decyzji o zwrocie dotacji jest wojt, burmistrz,
prezydent miasta, starosta albo marszatek wojewodztwa lub samorzadowe kolegium
odwotawcze, w przypadku ustalenia takiego zwrotu w orzeczeniu wydanym przez
Kolegium w ramach postepowania odwolawczego (art. 61 ust. 1 pkt 2 oraz art. 61 ust.
3 pkt 4 u.f.p.).

Od kwot dotacji zwroconych po terminie naliczane sa odsetki w wysokos$ci okre-
slonej jak dla zalegtosci podatkowych, poczawszy od dnia nastepujacego po uptywie
terminu zwrotu. Dotacje udzielone z budzetu j.s.t. wedtug art. 252 u.f.p., wykorzystane
niezgodnie z przeznaczeniem albo pobrane nienaleznie czy w nadmiernej wysokosci,
beda natomiast podlegaty zwrotowi do budzetu wraz z odsetkami w wysokosci okreslo-
nej jak dla zalegtos$ci podatkowych w ciggu 15 dni od dnia stwierdzenia okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 252 ust. 1 pkt 11 2. W przypadku gdy termin wykorzystania do-
tacji bedzie krotszy niz rok budzetowy, zwrot bedzie musial by¢ dokonany w terminie 15
dni po uptywie terminu przewidzianego dla wykorzystania dotacji.

4. Zasady wykonywania budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego i dokonywania zmian w budzecie a realizacja
umowy zamoéwienia publicznego

4.1. Zasady wykonywania uchwalonego budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego

Planowa realizacja zamowien publicznych w ciggu roku budzetowego, jak to usta-
lono, wymaga zaptaty za zrealizowane juz umowy. Wigze si¢ to z zapewnieniem plyn-
nosci finansowej j.s.t., ktéra umozliwia racjonalne wykonywanie budzetu. Takiemu wy-
konywaniu budzetu maja stuzy¢ zasady okreslone w przepisach u.f.p.

Podstawowy katalog zasad wykonywania budzetu przewidziany jest w art. 254,
2561264 ust. 1 12 u.f.p. Ustawodawca odrgbnie uregulowat zasady determinujace usta-
lanie, pobieranie i odprowadzanie dochoddéw budzetu j.s.t. oraz odrebnie sformutowat
wymogi umozliwiajace dokonywanie wydatkow z budzetu. W odniesieniu do czynno$ci
zwigzanych z pozyskiwaniem dochodéw wymaga si¢, aby byly one realizowane zgodnie
z zasada legalnoS$ci i terminowosci (art. 254 pkt 1 u.f.p.). Bardziej rygorystyczny jest
ustawodawca w stosunku do regul, wedlug ktérych moga by¢ dokonywane wydatki.
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Zgodnie z art. 254 pkt 3 u.f.p. dokonywanie wydatkow nastepuje w granicach kwot
okreslonych w planie finansowym z uwzglednieniem prawidtowo dokonanych przenie-
sien i zgodnie z planowym przeznaczeniem, w sposob celowy i oszczedny, z zachowa-
niem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow. Jak z powyzszego
wynika, zasady wedhug ktorych nalezy realizowa¢ wydatki z budzetu, sa znacznie bar-
dziej rozbudowane. W tre§ci powotanego wyzej przepisu ustawodawca ustala az szes$¢
wymogow determinujacych realizacj¢ wydatkow z budzetu j.s.t. Mozna powiedzieé, ze
zasady determinujace dokonywanie wydatkow sa dla budzetu j.s.t. w zasadzie powtorze-
niem regut wyznaczajacych dokonywanie wydatkow publicznych, przewidzianych
w art. 44 u.f.p. Wynika z nich nakaz kierowania srodkow pieni¢znych z budzetu na re-
alizacje zadan ujetych w planie (chodzi tu o budzet j.s.t. i plan jednostki organizacyjnej),
awiec zgodnie z planowym przeznaczeniem — na cel i w wysokosci przewidzianej w tym
planie. W regutach tych ustawodawca formutuje takze nakaz gospodarnosci — oszczed-
nosci i celowosci dokonywania wydatkoéw, a wigc optymalizacji wydatkow budzeto-
wych, czyli uwzgledniania kryteriow ekonomicznych.

W katalogu tym przewidziano takze zasade, ktora dotyczy sposobu postgpowania
w przypadku zlecania zadan j.s.t. Mianowicie w art. 254 pkt 4 u.f.p. przewiduje si¢, ze
zlecanie zadan powinno nastgpowac na zasadzie wyboru najkorzystniejszej oferty,
z uwzglednieniem przepisdéw o zamowieniach publicznych, a w odniesieniu do organi-
zacji pozarzadowych — z odpowiednim zastosowaniem art. 43 i art. 221 u.f.p. Pojecie
zlecania zadan nalezy odnosi¢ do wszystkich sytuacji, kiedy j.s.t. w ramach stworzonych
mozliwosci prawnych moze zadania wlasne przekazywac na rzecz innych podmiotow.
Ustawodawca nie wymienit jednak rodzaju podmiotdéw, na rzecz ktorych moze nastgpic
przekazanie takich zadan. Wskazujac na zasade powszechnego dost¢pu do realizacji za-
dan finansowanych ze §rodkow publicznych, przewidziang w art. 43 u.f.p., oraz na moz-
liwos¢ przekazania zadan takze na rzecz podmiotow niezaliczonych do sektora finansow
publicznych i niedziatajacych w celu osiagnigcia zysku, wynikajaca z art. 221 u.fp.,
trzeba jednoznacznie powtérzy¢ to, co juz ustalono. Swoboda zlecania zadan przez j.s.t.
na rzecz innych podmiotow moze dotyczy¢ wylacznie administracji $wiadczace;j.
W przypadku administracji wtadczej mozliwo$¢ taka musi wynikac z przepisow prawa
materialnego.

Wyrazona w tym przepisie powszechno$¢ dostepu dla wszystkich podmiotow do
realizacji zadan finansowanych ze $rodkow publicznych, niezaleznie od ich przynalez-
no$ci do sektora publicznego lub prywatnego, jest realizacja podstawowej zasady row-
nego traktowania wszystkich podmiotow, wyrazonej w dyrektywie klasycznej. Uznaje
si¢ tez, ze wdrozenie tej zasady powinno wplywa¢ na wzrost konkurencyjnosci ofert,

a w konsekwencji na obnizenie kosztu wykonywania zadan finansowanych ze srodkow
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budzetowych?*. Zasada swobody dostgpu do realizacji zadan doznaje w powotanym art.
254 pkt 4 u.f.p. wyraznego ograniczenia. Ustawodawca ustalit bowiem sposob postepo-
wania j.s.t. w przypadku zlecania zadan. Takie przekazanie zadan, ktore majg by¢ finan-
sowane z budzetu j.s.t., a ktore miatyby zosta¢ zrealizowane w formie zamowienia pu-
blicznego, winno wedtug ustawodawcy zosta¢ powierzone podmiotowi, ktory bedzie
spelniat wymogi ubiegania si¢ o realizacj¢ takich zadan zgodnie z art. 22 Pzp. Dodatko-
wo mozna tu wskaza¢ art. 22 ust. 2 Pzp, na podstawie ktdérego zamawiajacy moze za-
strzec w ogloszeniu o zamdwieniu, ze o udzielenie zamowienia moga si¢ ubiega¢ wy-
facznie wykonawcy (podmioty gospodarcze), u ktoérych ponad 50% zatrudnionych
pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne. Przewidziane w ustawie ograniczenie
prawa powszechnego dostepu do realizacji zadan finansowanych ze $rodkow budzetu
j.s.t. winno wynika¢ z waznych spotecznie wzgledow. Zagadnienie to zostato szerzej
przedstawione w rozdziale II.

Wsrod zasad wykonywania budzetu przewidziano, zgodnie z art. 256 u.f.p., obo-
wigzek realizacji wydatkow nieprzewidzianych, ktore wynikaja ze zobowigzan wyma-
galnych w danym roku budzetowym, a na ktore nie zabezpieczono w ogole srodkoéw
lub przewidziano $rodki, ale w niewystarczajacej wysokos$ci. Takie wydatki nieprze-
widziane, ktoérych obowigzkowe platnosci wynikaja z tytutéw wykonawczych, wyro-
koéw sadowych lub ugod, moga byé dokonywane bez wzgledu na poziom $rodkow fi-
nansowych zaplanowanych na ten cel w budzecie (art. 256 u.f.p.). Ustawodawca
nakazuje sfinansowanie tych zadan poprzez zmiang planu wydatkow, dokonang w try-
bie przeniesien z innych podziatek klasyfikacji budzetowej lub z rezerw celowych.
Nakaz terminowego uregulowania takich zobowigzan zabezpiecza przed powigksza-
niem si¢ zadtuzenia.

Wykonywanie budzetu j.s.t. dokonuje si¢ za posrednictwem rachunku bankowe-
go. Na podstawie art. 264 u.f.p. bankowa obstuge budzetu j.s.t. wykonuje bank wybra-
ny na zasadach okreslonych w przepisach ustawy Pzp. Oznacza to, ze wybor banku
musi by¢ poprzedzony postgpowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasady
wykonywania obstugi bankowej okresla umowa zawarta miedzy zarzadem a bankiem.
Wszystkie dochody i wydatki j.s.t. sg realizowane za posrednictwem dwoch glownych
rachunkow: rachunku biezacego budzetu i rachunkéw biezacych jednostek budzeto-
wych. Nalezy zaznaczy¢, ze wydatki jednostek realizujgcych budzet mogg by¢ dokony-
wane tylko do wysokosci aktualnego salda rachunku biezacego. Zarzad j.s.t. moze jed-
nak, w granicach upowaznien zawartych w uchwale budzetowej, zacigga¢ kredyty

w wybranych przez siebie bankach w trybie okre§lonym w przepisach o zamowieniach

274 7. Ofiarski, Komentarz do art. 43, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sa-
wicka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Wroctaw 2010.
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publicznych (art. 264 ust. 4 u.f.p.). W celu ochrony $rodkéw zgromadzonych na ra-
chunku j.s.t. ustawodawca wprowadzit zakaz udzielania pelnomocnictwa do dyspono-
wania rachunkiem bankowym j.s.t. dla zabezpieczenia takiego kredytu lub pozyczki.
Wprowadzenie takiej zasady jest formg zabezpieczenia rOwnowagi budzetowej na eta-
pie wykonywania budzetu. Dla kazdego rachunku biezacego jednostki budzetowej pro-
wadzi si¢ odrebnie dla dochodoéw i odrebnie dla wydatkéw szczegdtowy ewidencje,
zgodnie z klasyfikacja budzetows.

4.2. Zmiany budzetu jednostki samorzadu terytorialnego w trakcie roku
i zmiany w budzecie

W trakcie roku budzetowego moga pojawi¢ si¢ sytuacje, ktore nie byty przewi-
dziane podczas opracowywania i uchwalania budzetu, a ktore wymagaja zmian w tre-
$ci uchwalonego budzetu. Sg one konsekwencja zdarzen losowych albo zmian organi-
zacyjnych. Moga tez by¢ spowodowane nagla zmiang warunkéw makroekonomicznych,
w wyniku czego najczesciej pojawi si¢ konieczno$¢ zwigkszenia zaplanowanej kwoty
wydatkow. Moze to przyktadowo dotyczy¢ takich zamowien publicznych, w ktorych
zastosowano kosztorysowa forme¢ wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia. W celu
zapewnienia, z jednej strony, elastycznosci wykonywania budzetu, z drugiej zas umoz-
liwienia sfinansowania takich wydatkoéw, przepisy ustawy dopuszczaja mozliwo$¢
zmian budzetu w ciggu roku, a takze zmian w tresci uchwalonego budzetu. Zmiana
uchwaly budzetowej z reguly wigze si¢ ze zmiang globalnej kwoty zaplanowanych
dochodow i wydatkow budzetowych. Zmiana taka dokonuje si¢ przez nowelizacje
uchwaty budzetowej w trybie wtasciwym dla jej uchwalenia. Z inicjatywa taka w trak-
cie roku budzetowego moze wystapi¢ wytacznie zarzad j.s.t. Zmiana uchwaly budze-
towej wymaga uchwalenia jej przez organ stanowiacy. Jezeli w zmienionej uchwale
budzetowej wystapi zmiana wyniku budzetu i zwigzanej z nim kwoty przychodow
i rozchodow oraz dtugu j.s.t., musi jej towarzyszy¢ odpowiednia zmiana wieloletniej
prognozy finansowe;.

Znacznie czgsciej dokonywane sg zmiany w budzecie. W tych przypadkach global-
ne kwoty wydatkéw budzetowych nie ulegaja zmianie, dlatego méwi si¢ o zmianach
w budzecie, a nie o zmianach budzetu. Zmian tego rodzaju mozna dokona¢ wytacznie
przy wykorzystaniu instrumentéw finansowoprawnych przewidzianych w u.f.p. Nalezy
do nich zaliczy¢ przeniesienie planowanych wydatkéw budzetowych, zwickszenie wy-
datkéw na poszczegdlne zadania w granicach ustalonych rezerw budzetowych oraz blo-
kowanie wydatkéw budzetowych.
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4.2.1. Przenoszenie planowanych wydatkow w budzecie

Przenoszenie planowanych wydatkéw budzetowych, tzw. virements, zgodnie z art.
257 pkt 3 u.f.p., jest w dyspozycji zarzadu j.s.t. Instytucja ta polega na zwigkszeniu wy-
datkow budzetowych w okreslonej podziatce klasyfikacji budzetowej przy jednocze-
snym zmniejszeniu o t¢ sama kwote wydatkow w innej podzialce?>. Natura przeniesien
polega na zachowaniu pierwotnego bilansu budzetu j.s.t. Z uwagi na niebezpieczenstwo
odejscia w sposob niepozadany od priorytetow uchwaty budzetowej ustawodawca wpro-
wadza szereg ograniczen o charakterze podmiotowym i przedmiotowym w postugiwa-
niu si¢ tym instrumentem. Majg one zagwarantowac¢ racjonalne wydatkowanie srodkow
publicznych?.

Zgodnie z art. 257 pkt 3 u.f.p. zarzad j.s.t. uzyskat prawo do wprowadzania zmian
w planie wydatkéw biezacych w ramach dziatu, z wyjatkiem zmian planu wydatkéw na
uposazenia i wynagrodzenia z tytulu stosunku pracy, o ile inne przepisy nie stanowig
inaczej. Zakres tego uprawnienia moze ulec rozszerzeniu na podstawie stosownych upo-
waznien udzielonych przez organ stanowiacy w trybie art. 258 ust. 1 pkt 1 u.f.p. Zgodnie
z tym przepisem organ stanowigcy moze upowazni¢ zarzad do dokonywania innych
zmian w planie wydatkow, z wytaczeniem przeniesien wydatkow miedzy dziatami. Za-
rzad moze zatem zosta¢ upowazniony do dokonywania przeniesien miedzy rozdziatami
i paragrafami w obre¢bie tego samego dziatu klasyfikacji budzetowej takze wydatkow na
wynagrodzenia oraz wydatkéw majatkowych.

Ograniczenia we wprowadzaniu przez zarzad zmian w planie wydatkéw dotycza
rowniez wydatkow biezacych oraz wydatkow majatkowych finansowanych w formie
dotacji. Zmianom tego rodzaju musi bowiem towarzyszy¢ zmiana w zestawieniu plano-
wanych kwot dotacji udzielanych z budzetu, ktore musza by¢ przewidziane w zataczni-
ku do uchwaty budzetowej (art. 214 pkt 1 u.f.p.). W $wietle art. 232 u.f.p. zarzad nie
moze takze dokonywac¢ zmian kwot wydatkow biezacych i majatkowych wynikajacych
z limitow wydatkow na planowane i realizowane przedsigwzigcia wieloletnie. Do zmia-
ny kwot w tym przypadku uprawniony jest jedynie organ stanowiacy j.s.t.

Organ stanowiacy j.s.t. moze takze upowazni¢ zarzad j.s.t. do przekazania niekto-
rych uprawnien do dokonywania przeniesien planowanych wydatkow innym jednost-
kom organizacyjnym j.s.t., w tym do zaciggania zobowigzan z tytutu umow, ktérych re-
alizacja w roku budzetowym i w latach nastgpnych jest niezbgedna do zapewnienia

275 K. Ostrowski, Prawo finansowe. Zarys ogdlny, Warszawa 1970, s. 253; PM. Gaudemet,
J. Molinier, Finanse publiczne, Warszawa 2000, s. 240.

276 K. Sawicka, Procedura budzetowa, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Miemiec, Prawo
finansow publicznych..., s. 199-200.
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ciggltosci dzialania jednostki i z ktorych wynikajace ptatnosci wykraczaja poza rok bu-
dzetowy (art. 258 ust. 1 pkt 3 u.f.p.).

Z analizy powotanych przepiséw wynika, ze przenoszenie planowanych wydatkoéw
migdzy dziatami pozostaje w zasadzie w wylgcznej kompetencji organu stanowigcego.
Suma zaplanowanych dochodow moze by¢ zmieniana wytacznie przez organ stanowia-
cy (poza sytuacjami przewidzianymi w art. 257 u.f.p.). Upowaznienie zarzadu do prze-
kazywania niektorych uprawnien, polegajace na przeniesieniu planowanych wydatkow
na rzecz kierownikdéw jednostek organizacyjnych j.s.t., powinno expressis verbis te sy-
tuacje ustala¢. O dokonywanych zmianach w planach wydatkéw kierownicy jednostek
organizacyjnych zgodnie z art. 258 ust. 2 u.f.p. sa na podstawie wymienionego upowaz-
nienia obowigzani poinformowac zarzad w terminie 7 dni od dnia dokonania zmian®”.
Obowigzek informowania zarzadu jest nie tylko swoistym elementem kontroli, ale tez

podstawa do wprowadzenia zmian w tresci wykonywanego budzetu.

4.2.2. Zwiekszenie planowanych wydatkow z rezerw budzetowych

Kolejnym instrumentem, za pomoca ktorego dokonywane sa zmiany w budzecie
j.s.t., jest zwigkszenie planowanych wydatkow z rezerw budzetowych. Wydatki budze-
towe nie mogg by¢ finansowane bezposrednio z podziatek klasyfikacji przewidzianych
dla rezerw budzetowych. Musi je poprzedza¢ przeniesienie (na podstawie decyzji)
okreslonych srodkow pieni¢znych do odpowiednich podzialek klasyfikacji budzetowe;.
Mozliwo$¢ zastosowania tego instrumentu uzalezniona jest zatem od wczes$niejszej
dyspozycji wydanej przez dysponenta $rodkow dla dokonania takiego przeniesienia.
Jak to juz wyzej ustalono, w budzecie j.s.t. wystepuja dwa rodzaje rezerw — rezerwa
ogolna i rezerwa celowa. Rezerwami tymi dysponuje organ wykonawczy j.s.t.

Rezerwy celowe moga by¢ przeznaczone wytacznie na cel, na jaki zostaty utwo-
rzone, i wykorzystane zgodnie z klasyfikacja budzetowa. Ustawodawca przewiduje
jednak mozliwo$¢ zmiany przeznaczenia rezerwy celowej przez zarzad pod warun-
kiem uzyskania pozytywnej opinii komisji wtasciwej do spraw budzetu j.s.t. (art. 259
ust. 2 u.f.p.).

Srodki przewidziane w rezerwie ogolnej moga stanowi¢ zrodto pokrycia dla wy-
datkow biezacych. Wydatki ponoszone z rezerwy ogdlnej nie moga zwigkszac¢ planowa-
nych wydatkéw na uposazenia i wynagrodzenia ze stosunku pracy, chyba ze odrgbne

przepisy stanowig inacze;j.

277 Termin ten wynika z § 12 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 7 grudnia
2010 r. w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samo-
rzadowych zaktadéw budzetowych, Dz.U. 2010, Nr 241, poz. 1616.
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Organ stanowigcy moze z inicjatywy zarzadu j.s.t. dokonywa¢ zmian w trakcie roku
budzetowego takze w zakresie juz utworzonych rezerw, ale z zachowaniem ustawowych
limitow.

Szczegblny tryb tworzenia rezerw zostat przewidziany w art. 260 ust. 3 1 4 u.fip.
Zgodnie z tym przepisem zarzad j.s.t. moze, po uzyskaniu pozytywnej opinii komisji
wlasciwej do spraw budzetu organu stanowigcego j.s.t., utworzy¢ nowg rezerwe celo-
wa na finansowanie zobowigzan j.s.t., przenoszac do niej zablokowane kwoty wydat-
koéw. Ten rodzaj rezerwy moze by¢ tworzony w trakcie roku budzetowego, najczesciej
w sytuacji, gdy zarzad bedzie dysponowat dodatkowymi srodkami po podjeciu decyzji
o zablokowaniu wydatkoéw. Rezerwa taka nie moze by¢ przeznaczana na finansowanie
wynagrodzen i uposazen. Mozna ja jednak przeznaczy¢ na sfinansowanie zobowigzan
j.s.t. Zobowigzania te moga wynika¢ z otrzymanych faktur za realizacj¢ ustug wyko-
nywanych w formie zamoéwien publicznych. Taka decyzja zarzadu o utworzeniu rezer-
wy celowej z zablokowanych w ciggu roku wydatkéw umozliwia znaczne zwigckszenie
limitu wydatkéow budzetowych w stosunku do limitu wydatkéw przewidzianych
w uchwalonym budzecie j.s.t. Powigkszony w ten sposob limit wydatkow bedzie moz-
na przeznaczy¢ na finansowanie nowych zamowien publicznych, niezaplanowanych
w budzecie, ktore z racji szczegdlnych okolicznosci powinny by¢ zrealizowane w da-

nym roku budzetowym.

4.2.3. Blokowanie planowanych wydatkow budzetowych

Trzecim instrumentem, za pomocg ktérego mozna dokonywaé¢ zmian w budzecie,
jest blokowanie wydatkéw budzetowych. Jest ono rozumiane jako zakaz dysponowania
cze$cig lub catoscig planowanych wydatkow. Zakaz ten moze by¢ okresowy (na czgsé
roku) albo obowiazywac na caly rok budzetowy. Skutek zablokowania zaplanowanego
wydatku w catosci do konca roku mozna przyrownaé¢ do wygasniecia wydatku z upty-
wem roku budzetowego. W razie zablokowania jedynie czg¢sci wydatkow na okreslong
czes$¢ roku nastepuje ograniczenie zakresu uprawnien do wykorzystania §rodkéw budze-
towych, w praktyce moze to oznacza¢ zawieszenie prawa do dysponowania tymi $rod-
kami na pewien czas. W literaturze przyjmuje si¢, ze jest to instrument o charakterze
represyjnym?’®, jako reakcja na wystgpienie zjawisk wymienionych w art. 260 ust. 1
u.f.p, dotyczacych:

* niegospodarno$ci w okreslonych jednostkach,

278 J M. Salachna, Komentarz do art. 269, [w:] E. Ruskowski, J.M. Salachna (red.), Nowa
ustawa..., s. 823, A. Borodo, Samorzqd terytorialny. System prawnofinansowy, Warszawa 2012,
s. 228.
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* opdznien w realizacji zadan,
* nadmiaru posiadanych srodkéw,

* naruszen zasad gospodarki finansowej, o ktorych mowa w art. 254 u.f.p.

Instrument ten ma wymuszac¢ na dysponentach srodkow budzetowych przestrze-
ganie ustawowych wymogow wydatkowania Srodkow pieni¢znych, takze z uwzgled-
nieniem celu, wysokos$ci i terminu wydatku. Ma tez sprzyja¢ bardziej racjonalnemu
wykorzystaniu $rodkéw publicznych i poprzez instytucje wspomnianego wczesniej
przeniesienia planowanych wydatkow, przewidzianego w art. 260 ust. 3 1 4 u.fp.,
moze zabezpieczy¢ mozliwo$¢ sfinansowania zamowien publicznych. Blokowanie
wydatkow nalezy do kompetencji zarzadow j.s.t. Zgodnie z art. 260 ust. 2 u.f.p. zarzad
jest jednak zobowigzany o podjetej decyzji zawiadomi¢ organ stanowigcy.

Pojawienie si¢ w konkretnej sytuacji jakiejkolwiek przestanki wskazanej w art.
260 ust. 1, a w szczego6lnosci opdznien w realizacji zadan, begdzie kreowato rowniez
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Obowigzkiem za-
rzadu jest zatem niedopuszczenie do takich sytuacji, a w razie ich wystapienia podje-
cie decyzji o blokowaniu wydatkoéw jest nie prawem, lecz obowigzkiem zarzadu j.s.t.

Wszystkie zmiany polegajace na zmianach budzetu i zmianach w budzecie moga
mie¢ miejsce w $cisle okreslonych sytuacjach i by¢ dokonywane przez $cisle okreslo-
ne organy i za pomocg $cisle okreslonych instrumentéw finansowoprawnych. Musza
tez mie¢ uzasadnienie merytoryczne. Instrumenty umozliwiajace dokonywanie w cia-
gu roku zmian budzetu i zmian w budzecie mogg by¢ wykorzystane do zwigkszenia
kwoty, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj. kwoty, ktorej zamawiajgcemu moze
brakowa¢ na sfinansowanie zamdwienia, jesli okaze sie, ze cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorag zamawiajacy zgodnie z art.
86 ust. 3 Pzp ujawnia wykonawcom bezposrednio przed otwarciem ofert. Uzasadnie-
niem dla wyboru takiego sposobu zachowania j.s.t. jako zamawiajacego moze by¢
fakt, ze owa kwota moze si¢ okaza¢ mniejsza niz koszty uniewaznienia postepowania
1 wszczecia nowego.

W kazdym przypadku zachwiania zdolno$ci ptatniczej (pojawienia si¢ deficytu bie-
zacego w zwigzku z brakiem terminowe;j realizacji zaplanowanych dochodéw budzeto-
wych i utraty mozliwo$ci terminowego realizowania zobowigzan) w zwigzku z udziele-
niem zamowienia publicznego przez zamawiajgcego, jakim jest j.s.t., wlasciwe organy
powinny, w ramach posiadanych kompetencji, siegna¢ po instrumenty umozliwiajace
dokonanie zmian budzetu lub po znaczenie tatwiejsze w praktycznym stosowaniu instru-

menty zmian w budzecie j.s.t.
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5. Zasady realizacji przez jednostki samorzadu terytorialnego
zamoOwien publicznych finansowanych z udzialem
bezzwrotnych srodkow europejskich

Zrédtem finansowania zamowien publicznych moga byé obok srodkéw krajowych
takze bezzwrotne $rodki europejskie. Srodki pochodzace z budzetu UE, od panstw EFTA
oraz z innych bezzwrotnych zrédet zagranicznych sg gromadzone na wyodrgbnionych ra-
chunkach bankowych, ktore prowadzone sg w euro i zarzadzane przez Ministra Finansow
lub Bank Gospodarstwa Krajowego (BGK). Po przewalutowaniu na ztote zgodnie z dys-
pozycja Ministra Finanséw cze$¢ z nich przekazywana jest na rachunek budzetu srodkow
europejskich?”®, Zgodnie z art. 5 ust.1 pkt 2 i 3 u.f.p. $rodki te maja status srodkéw publicz-
nych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych. Oznacza to, Zze mogg one by¢ wydat-
kowane na zasadach, w trybie i z uwzglednieniem regul przewidzianych w ustawie o fi-
nansach publicznych i w innych obowiazujacych przepisach prawa publicznego.

Budzet srodkow europejskich stanowi wedlug art. 117 u.f.p. roczny plan docho-
déw uzyskanych z tytulu realizacji programéw finansowanych z udziatem srodkow
europejskich i podlegajacych refundacji wydatkdéw przeznaczonych na realizacje pro-
gramow finansowanych z udziatem tych srodkow. Aby precyzyjnie ustali¢, jakie ro-
dzaje §rodkow pienieznych obejmuje budzet srodkdéw europejskich, nalezy siegna¢ do
przyjetego w ustawie o finansach publicznych sposobu rozumienia terminu ,,$rodki
europejskie”?®. Jak to wynika z art. 2 pkt 5 u.f.p., budzet srodkoéw europejskich obejmu-
je jedynie cze$¢ dochodow przeznaczanych na finansowanie programow finansowanych
z udziatem bezzwrotnych srodkoéw europejskich?!. Po stronie wydatkéw budzetu $rod-

279 W. Miemiec, Wykonywanie budzetu srodkéw europejskich, [w:] W. Miemiec (red.), Euro-
pejskie bezzwrotne zrodta finansowania polityki regionalnej w Polsce. Aspekty prawno finanso-
we, Wroctaw 2012, s. 168.

280 W art. 2 pkt 5 u.f.p. zostaly ustalone kategorie bezzwrotnych $rodkéw europejskich, sta-
nowiace dochody budzetu srodkéw europejskich. Ustawodawca zaliczyt do tej kategorii $rodki
pochodzace z funduszy strukturalnych, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Rybackie-
20, z wylgczeniem $rodkéw Europejskiej Wspotpracy Terytorialnej oraz srodkéw programu Eu-
ropejski Instrument Sasiedztwa i Partnerstwa. Do §rodkow europejskich zalicza si¢ takze niepod-
legajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), tj. Norweskiego Mechanizmu Finansowego 2009—
2014, Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego 2009-2014, Szwajcar-
sko-Polskiego Programu Wspolpracy, z wylaczeniem srodkow przewidzianych w instrumentach
finansowych tej kategorii poprzedniej perspektywy finansowej, tj. w latach 2004-2009. Elemen-
tami sktadowymi ustawowego pojecia srodkdéw europejskich sa takze §rodki na realizacje wspol-
nej polityki rolnej, tj. Europejskiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej ,,Sekcja Gwaran-
cji”, Europejskiego Funduszu Rolniczego Gwarancji oraz Europejskiego Funduszu Rolniczego
Rozwoju Obszarow Wiejskich.

281 Mianowicie nie weszty do tego budzetu tzw. $rodki przedakcesyjne, $rodki otrzymywa-
ne od panstw cztonkowskich EFTA, lacznie ze szwajcarskim instrumentem finansowym, ale
z poprzedniej perspektywy finansowej, srodki przeznaczone na realizacj¢ programéw w ra-
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kow europejskich znajdujg si¢ natomiast wydatki podlegajace refundacji przeznaczone
na realizacje programéw finansowanych z udziatem $rodkéw europejskich, z wyltacze-
niem $rodkow przeznaczonych na realizacje projektow pomocy techniczne;j.

Poniewaz srodki europejskie, ktore zostaty zaliczone przez ustawodawce do do-
chodow budzetu srodkéw europejskich, stanowia kategorie srodkow publicznych, ma
takze do nich zastosowanie klasyfikacja budzetowa. Wedtug art. 119 ust. 1 u.f.p. docho-
dy budzetu $rodkoéw europejskich ujmuje si¢ w ustawie budzetowej z uwzglednieniem
cze¢$ci budzetowych oraz programow finansowanych z udziatem tych srodkoéw. Wydatki
za$ ujmuje si¢ w podziale na cze$ci i dzialy klasyfikacji wydatkow oraz programy finan-
sowane z ich udziatem. Szczegdtowa klasyfikacja programow finansowanych z udzia-
tem $rodkow europejskich stanowi zatgcznik do ustawy budzetowe;.

W literaturze przedmiotu charakter prawny tego budzetu jest przedmiotem dys-
kusji?®2. Dla potrzeb niniejszego opracowania mozna przyjac, ze w ramach zasobow
panstwa, jakim jest budzet panstwa, zostal stworzony ,,wewnetrzny fundusz” powia-
zany funkcjonalnie z budzetem panstwa. Nie oznacza to, ze budzet srodkdéw europej-
skich nalezy traktowac jako fundusz celowy w rozumieniu art. 29 u.f.p. Budzet $rod-
kéw europejskich, jako roczny plan wskazanych wyzej dochodow i wydatkow, jest
wyodrebniony jedynie funkcjonalnie w ramach budzetu panstwa, posiadajac $cisle
okreslone zrédto pochodzenia srodkéw pienigznych stanowiagcych jego dochody oraz
wyraznie okre$lony cel ich przeznaczenia. O specyficznym charakterze tego budzetu
swiadczy takze odrgbna regulacja dotyczaca nie tylko jego klasyfikacji, ale takze za-
sad jego wykorzystania oraz zmian dokonywanych w czasie jego realizacji, a takze
$cisle okreslonego kregu podmiotow, ktore tych zmian mogg dokonywac?®. Na specy-
ficzny rezim prawny naktada si¢ rowniez konieczno$¢ prowadzenia przez beneficjen-
tow $rodkow uzyskiwanych z budzetu srodkow europejskich odrgbnej ewidencji
i sprawozdawczo$ci. Wykorzystywanie bezzwrotnych $rodkow europejskich dla fi-
nansowania zamowien publicznych bedzie takze podlegato zaréwno stalej, jak i do-
raznej kontroli sposobu i zakresu wykorzystania tych szczegélnych srodkow publicz-

mach celu Europejskiej Wspolpracy Terytorialnej oraz $rodki przeznaczone na realizacje pro-
gramu Europejski Instrument Sasiedztwa i Partnerstwa. Srodki te funkcjonuja na starych zasa-
dach i w zwiazku z tym nie ujmuje si¢ ich jako dochoddéw i wydatkow budzetu Srodkoéw
europejskich. Wylaczone z tego budzetu sg takze srodki przeznaczone na realizacje projektow
pomocy technicznej.

282 . Kosikowski, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 362—
363; P. Panfil, Budzet srodkow europejskich, wnioski de lege lata, [w:] A. Dobaczewska, E. Juch-
niewicz, T. Sowinski (red.), System finanséw publicznych. Prawo finansowe wobec wyzwan XXI
wieku, Warszawa 2010, s. 132.

283 W. Miemiec, Budzet srodkéw europejskich jako podstawowe Zrédlo finansowania projek-
tow i programow z udziatem bezzwrotnych srodkow unijnych, [w:] W. Miemiec (red.), Europej-
skie bezzwrotne ..., s. 158-159.
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nych. Wystepuja tutaj zatem dodatkowe wymogi, ktére beda musiaty by¢
przestrzegane przez strony umowy, w oparciu o ktora jest realizowane zamowienie
publiczne z udzialem omawianych srodkéw. Mozna powiedzie¢, ze mamy tutaj do
czynienia z wydatkami nie tylko prawnie zdeterminowanymi, ale z wydatkami po-
dwdjnie prawnie zdeterminowanymi. Taka determinacja prawna ogranicza w istotny
sposob swobodg j.s.t. co do celu wykorzystania omawianych §rodkow w przypadku,
gdyby pojawila si¢ mozliwos¢ ich pozyskania jako zrodla finansowania samorzado-
wych zamowien publicznych. Warto blizej przyjrze¢ si¢ zatem wymogom, jakie mu-
szg by¢ spetnione w zwiazku z wydatkami, ktére moga by¢ finansowane z budzetu
srodkow europejskich w celu realizacji zamowien publicznych przez j.s.t.

Do wydatkow budzetu srodkow europejskich zalicza si¢ wytacznie te wydatki, kto-
re podlegaja refundacji. Warto zastanowi¢ sie, co to znaczy, ze wydatkami budzetu §rod-
kéw europejskich sa tylko wydatki podlegajace refundacji. Wedtug art. 56 rozporzadze-
nia ramowego wydatkami, ktére podlegaja refundacji, sa wydatki kwalifikowalne.
Pojecie kwalifikowalnosci nie zostato zdefiniowane w przepisach rozporzadzenia ramo-
wego. Ustalajac w ograniczonym zakresie jedynie ogdlny ich zarys co do przestanek
kwalifikowalnosci, rozporzadzenie odsyta w tej kwestii do przepisow prawa krajowego.
Na ptaszczyznie wdrazania i rozliczania projektow finansowanych z udziatem bezzwrot-
nych srodkow europejskich wydatek kwalifikowalny (akceptowalny) oznacza wydatek
przeznaczony do refundacji z tych srodkow. Wydatki takie, aby mogtly by¢ sfinansowane
z budzetu $rodkéw europejskich, musza wiec spelnia¢ okreslone wymogi. W regula-
cjach krajowych problematyka ta zostata uregulowana jedynie w tresci Krajowych Wy-
tycznych Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia 14 maja 2010 r. dotyczacych kwalifi-
kowania wydatkow w ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci w okresie
programowania 2007-20132%, W przepisach tych Minister Rozwoju Regionalnego usta-
lit nie tylko pojecie kwalifikowalnosci omawianych wydatkow, ale takze dokonat ich
podziatu. Zgodnie z definicjg ustalong w stowniczku wytycznych, przez wydatki kwali-
fikowalne nalezy rozumie¢ wydatki lub koszty poniesione przez beneficjenta w zwigzku
z realizacjg projektu w ramach programéw operacyjnych lub regionalnych programow
operacyjnych zgodnie z zasadami obowigzujagcymi w wytycznych, ktére kwalifikuja si¢
do refundacji lub rozliczenia (w przypadku zaliczkowania) w trybie okreslonym w umo-
wie o dofinansowanie projektu. Wydatek, aby uzyskal walor kwalifikowalnosci, musi
wiec spetniac¢ okreslone warunki. Spetnienie tych warunkéw umozliwia catkowite lub
czesciowe sfinansowanie danego wydatku ze sSrodkdéw pochodzacych z budzetu srodkow

284 Krajowe wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia 14 maja 2010 r. dotyczace
kwalifikowania wydatkéw w ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spojnosci w okresie
programowania 2007-2013, MP z 2010 r., Nr 37, poz. 521.
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europejskich. Wydatkiem niekwalifikowalnym bedzie wigc wydatek lub koszt nieuzna-
ny za refundowalny (niemogacy by¢ rozliczonym ze $§rodkéw europejskich). Do kryte-
riow, ktore musi spetni¢ okreslony wydatek, aby zyskat status wydatku kwalifikowalne-
g0, nalezy zaliczy¢ przede wszystkim spetnienie nastgpujacych warunkow:

» wydatek musi by¢ poniesiony przez beneficjenta w okresie jego kwalifikowal-
nosci, tj. pomiedzy 1 stycznia 2007 r. a 31 grudnia 2015 r.,

» wydatek musi by¢ poniesiony ze §rodkow wlasnych beneficjenta (lub w przy-
padku otrzymania przez beneficjenta zaliczki na poczet realizacji projektu —
z dotacji),

* wydatek powinien by¢ udokumentowany fakturami lub innymi réwnowaznymi
dowodami ksiggowymi, zgodnie z ustawg o rachunkowosci (chodzi tu o wyda-
tek w znaczeniu kasowym, powodujacy faktyczny przeplyw srodkow pieni¢z-
nych),

» wydatek winien by¢ zgodny z kategoriami wydatkow wynikajacymi z tresci

umowy o dofinansowanie projektu.

Warunkiem uzyskania refundacji jest konieczno$¢ kumulatywnego spelnienia wie-
lu przestanek przewidzianych w obowiazujacych przepisach. Kategoria kwalifikowalno-
$ci wydatku jest zatem kategorig prawna. To nie fakt poniesienia wydatku bedzie decy-
dowal o mozliwosci jego kwalifikowalnosci, ale to, czy dany wydatek spetnia przestanki,
ktore zostaty przewidziane w tresci przepiséw prawnych. Ocena kwalifikowalnosci wy-
datkow bedzie zatem polegala na badaniu zgodnosci jego poniesienia z obowigzujacymi
w tym zakresie przepisami. Ocena taka jest dokonywana co najmniej trzykrotnie, tj. na
etapie wyboru wniosku o dofinansowanie projektu, w trakcie realizacji projektu (wery-
fikacji wniosku o ptatnos¢), a takze podczas jego kontroli w miejscu wydatkéw. Powo-
fane wyzej krajowe wytyczne przewiduja odrgbne katalogi dla wydatkéw kwalifikowal-
nych i dla wydatkow niekwalifikowalnych.

Finansowanie zamdowien publicznych przy udziale omawianych srodkoéw nie moze
zatem odbiegac od celow wskazanych pierwotnie, tj. od tresci umowy. Wymaga sie tak-
ze przestrzegania regut wyznaczonych przez obowigzujace procedury, odnosnie do celu,
formy i trybu dokonywania omawianych wydatkow. Procedury determinujace zasady,
wedlug ktorych moga by¢ dokonywane wydatki z budzetu srodkéw europejskich, sa
zgodnie z art. 184 ust. 1 u.f.p. okreslone w umowie mi¢dzynarodowej lub w innych zro-
dlach obowigzujacych przy ich wykorzystaniu. Wydaje si¢ przez to, ze ustawodawca
postugujac si¢ w art. 184 u.f.p. pojeciem ,,procedura”, nie tylko rozumie reguly wytycza-
jace przebieg postepowania, ktore powinny by¢ przestrzegane przez beneficjenta (zama-
wiajacego) uprawnionego do otrzymania takich srodkow, ale takze reguty, ktore stano-
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wig tre$¢ przepisOw prawa ustrojowego czy tez prawa materialnego, ze szczegdlnym
wskazaniem na przepisy prawa zamowien publicznych. W literaturze wskazuje sig, ze
gdyby pojecie ,,procedury” uzyte w art. 184 ust. 1 u.f.p. ograniczato si¢ do waskiego,
procesowego znaczenia, eliminowaloby to konieczno$¢ stosowania sankcji polegajacej
na obowiazku zwrotu przekazanych srodkéw z budzetu srodkow europejskich, w sytu-
acji przewidzianej przez art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p., tj. w przypadku naruszenia jedynie
przepisoOw prawa materialnego. Tytutem przyktadu, przyjecie waskiego sposobu pojmo-
wania poje¢cia ,,procedur” skutkowaloby tym, ze beneficjent miatby prawo do niedoko-
nania zwrotu srodkéw pochodzacych z budzetu srodkéw europejskich takze wowczas,
gdyby naruszyl przepisy dotyczace np. przestanek wyboru wymaganego trybu udziele-
nia zamowienia publicznego. Taka interpretacja pozostawalaby takze w sprzecznos$ci
z regutami wykorzystywania $rodkéw publicznych pochodzacych z dofinansowania
unijnego, a w szczegolnosci ze sposobem rozumienia ,,nieprawidtowosci wykorzystania
przyznanych $rodkow” okreslonym w przepisach rozporzadzenia ramowego.

W art. 184 u.f.p. ustawodawca postuzyt si¢ jednak dodatkowym sformutowaniem,
wskazujac takze na ,,inne procedury”. W ten sposob znacznie zostat rozszerzony zakres
zrodet prawa publicznego kreujacych omawiane procedury. W tresci art. 184 ust. 1 prze-
widziano dwie grupy procedur determinujacych realizowanie wydatkow zwigzanych
z finansowaniem zaméwien publicznych z udziatem omawianych §rodkow. Procedury te
beda wynikaty albo z umowy migdzynarodowej, albo z innych zrodet prawa, w tym tak-
ze prawa krajowego. W tej drugiej grupie regulacji nalezy przede wszystkim wskaza¢ na
przepisy ustawy o finansach publicznych, ustawy o zasadach prowadzenia polityki roz-
woju, czy wreszcie prawa zamowien publicznych, oraz wydanych na ich podstawie ak-
tow wykonawczych. Mozna nawet przyjac, ze faktyczny zakres omawianych procedur
jest niedookreslony. Beda tu wigc zaliczone rowniez wszystkie inne reguly kreujace
procedury, zgodnie z ktorymi moga by¢ wykorzystane $rodki przeznaczone na finanso-
wanie zamowien publicznych z udziatem bezzwrotnych srodkow europejskich (np. wy-
tyczne wydawane przez Ministra Rozwoju Regionalnego).

O szczegbdlnym rezimie prawnym omawianych wydatkow Swiadczy takze koniecz-
nos¢ ich wykorzystywania w $cisle okreslonych formach. W art. 186 u.f.p. przewiduje
sie, ze wydatki na realizacje programow i projektéw finansowanych z udziatem srodkow
pochodzacych z budzetu srodkow europejskich moga by¢ wykorzystane jedynie w 5 enu-

meratywnie wyliczonych formach, a mianowicie na:
* realizacj¢ projektow przez jednostki budzetowe,

* platnos$ci w ramach programéw finansowanych z udziatlem $rodkow europe;j-
skich,

* dotacje celowe dla beneficjentow,
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+ realizacje projektow finansowanych w ramach programu Srodki Przejsciowe,

* realizacj¢ Wspdlnej Polityki Rolne;j.

Kierownik samorzadowej jednostki budzetowej moze udziela¢ zamowienia publicz-
nego w celu realizacji projektu z udzialem omawianych $rodkéw tylko na podstawie
i w ramach kwot przewidzianych w budzecie j.s.t. Zgodnie z art. 261 u.f.p. kierownik
samorzadowej jednostki budzetowej moze w celu realizacji zadan zacigga¢ zobowigzania
pieni¢zne do wysokosci kwot wydatkow okreslonych w zatwierdzonym planie finanso-
wym jednostki. Wynikajace z tego przepisu upowaznienie dla kierownika jednostki bu-
dzetowej przewiduje jednoczes$nie dwojakie ograniczenia. Zobowigzania takie moga by¢
bowiem zaciggniete wylacznie na cel przewidziany w zatwierdzonym planie finansowym
jednostki, jednakze wysokos¢ kwoty wydatkow nie moze przekroczy¢ limitu przewidzia-
nego w tym planie. Mozna wigc przyjac, ze dziatania kierownika samorzadowej jednost-
ki budzetowej beda zgodne z powotanym przepisem, o ile zostanie on upowazniony do
zawierania umow o udzielenie zamo6wienia publicznego, a zawarta umowa nie bedzie
przekraczata limitu wydatkoéw przewidzianych w zatwierdzonym planie finansowym jed-
nostki i bedzie zgodna z planowym przeznaczeniem wydatkow. Upowaznienie wynikaja-
ce z tresci art. 261 u.f.p. ma charakter samoistny. Oznacza to, Ze nie jest wymagane w tym
przypadku dodatkowe upowaznienie zarzadu j.s.t. Takie upowaznienie dla kierownika
udzielone przez organ wykonawczy w ramach petnomocnictwa udzielonego przez organ
stanowigcy bedzie jednak konieczne w przypadku umow (w tym takze o udzielenie za-
mowienia publicznego) zawieranych na czas dtuzszy niz rok budzetowy, ktorych realiza-
cja w roku budzetowym i w latach nastgpnych jest niezbedna dla zapewnienia ciggtosci
dziatania jednostki (art. 228 ust. 1 pkt 2 u.f.p.).

Najwazniejsza z punktu widzenia zamoéwien publicznych forma przewidziana
w omawianym przepisie sg ptatnosci. Podstawg dokonywania ptatnosci na rzecz benefi-
cjentow jest zlecenie platnosci wystawione przez instytucje, z ktorg beneficjent zawart
umowe o dofinansowanie projektu oraz zgoda dysponenta czgsci budzetowej na dokona-
nie platnosci. Zlecenie ptatnosci, stanowigc dyspozycje przekazywang na wniosek bene-
ficjenta przez wskazane w przepisach art. 188 ust. 1 u.f.p. instytucje, jest jednoczesnie
koniecznym punktem wyjscia dla uruchomienia procedury platnosci, w ktorej wyniku
realizacji powinno zosta¢ zaspokojone roszczenie beneficjenta o przekazanie przyzna-
nych mu §rodkow europejskich w zwigzku z finansowaniem projektow z ich udziatem.

Aby mogto dojs¢ do wystawienia zlecenia ptatnosci, beneficjent musi we wniosku
o platnos¢ przedstawi¢ instytucji, z ktorg zawart umowe o dofinansowanie, wykaz wy-
datkow kwalifikowalnych. W tresci art. 190 u.f.p. przewiduje si¢ obowigzek, aby
w przypadku wniosku o ptatno$¢ pochodzacego od jednostki sektora finansow publicz-
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nych bedacej beneficjentem byty ujete wszystkie wydatki kwalifikowalne. Jednostka
sektora finansow publicznych (zatem réwniez j.s.t.) ma obowigzek przekaza¢ wiasci-
wej instytucji taki kompletny wniosek w terminie do 3 miesigcy od dnia poniesienia
kwalifikowalnych wydatkow.

Instytucja, do ktorej wptynie taki wniosek o ptatnos¢, dokonuje weryfikacji przed-
lozonego wykazu wydatkow kwalifikowalnych. W przypadku akceptacji wymienionych
we wniosku o ptatnos¢ wydatkoéw zatwierdza ustalong tam kwote do wyptaty i wystawia
zlecenie platnos$ci. Kontynuowanie procedury ptatnosci uzaleznione jest jednak rowniez
od udzielenia zgody przez dysponenta wtasciwej czesci budzetowej, w ktorej zaplano-
wane sg wydatki przeznaczone na finansowanie danego projektu. Dysponentem tym jest
Minister Rozwoju Regionalnego. BGK bedzie zatem mogt dokona¢ ptatnosci tylko
w stosunku do takich zlecen, ktére zostang zaakceptowane i potwierdzone przez Mini-
stra Rozwoju Regionalnego. Wedtug art. 188 ust. 2 u.f.p. Minister Rozwoju Regionalne-
go moze w ramach dekoncentracji upowazni¢ pisemnie instytucje, z ktora beneficjent
zawarl umowg o dofinansowanie projektu, do wyrazania zgody na dokonanie ptatnosci.
Podobne wymogi ustawodawca formutuje w odniesieniu do projektow realizowanych
przez j.s.t., gdy instytucja zarzadzajaca lub posredniczacy jest zarzad wojewddztwa albo
instytucja upowazniona przez zarzad wojewddztwa. W takim przypadku zlecenia ptat-
nos$ci sg wystawiane przez zarzgd wojewodztwa.

Platnosci sa realizowane przez Bank Gospodarstwa Krajowego na rzecz benefi-
cjentow, podmiotu upowaznionego przez beneficjentow lub bezposrednio na rzecz wy-
konawcy. Podkreslenia wymaga szczegolna rola BGK w procedurze przeptywdéw oma-
wianych $rodkow pienieznych. Jak to wynika z obowigzujacych przepisoOw ustawy
o finansach publicznych, BGK nie bada merytorycznie zasadnosci i prawidlowosci obli-
czenia wyptaty kwoty w ramach ptatnosci. Petnigc funkcje centralnego kasjera, bank
oczekuje wylacznie na potwierdzenie transakcji przez wtasciwego dysponenta srodkow
i po jego uzyskaniu realizuje platnos$¢. Przepisy rozporzadzenia Ministra Finanséw
z dnia 17 grudnia 2009 r. w sprawie platnosci w ramach programoéw finansowych
z udzialem $rodkéw europejskich oraz przekazywania informacji dotyczacych tych ptat-
nosci, przewidujg szeroki zakres obowigzkow informacyjnych, ktére musi spetni¢ bank
w zwigzku z realizacjg procedury ptatnosci®*.

Zasadniczym sposobem udzielania beneficjentowi dofinansowania ze srodkow eu-
ropejskich jest refundacja poniesionych wydatkdw. Instytucja, z ktdrg beneficjent zawart
umowe¢ o dofinansowanie projektu, moze takze zgodnie z art. 189 u.f.p. wystawi¢ zlece-

285 Dz.U. Nr 220, poz. 1726. Chodzi tutaj o obowiazki banku dotyczace przekazywania in-
formacji w formie elektronicznej do instytucji, ktora wystawita zlecenie ptatnosci, o jej wykona-
niu, czy tez o obowiazki informacyjne przewidziane w § 5, 6, 7 1 9 rozporzadzenia.
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nie dokonania platnosci zaliczkowej dla beneficjenta przed ztozeniem przez niego wnio-
sku o ptatnos¢ refundacyjng. Dofinansowanie w postaci zaliczki moze by¢ przekazane
beneficjentowi na podstawie odrgbnej umowy o dofinansowanie w terminach i wysoko-
$ci w niej okreslonej?°. Jest ono wyptacane beneficjentowi po wniesieniu zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania zobowiazan wynikajacych z umowy o dofinansowanie. For-
ma zabezpieczenia uzalezniona jest od kwoty dofinansowania przekazanego w formie
zaliczki®®”. W powotanym rozporzadzeniu wykonawczym z 18 grudnia 2009 r. zostaty
uregulowane kwestie rozliczenia pobranych zaliczek. Wedtug § 3 ust. 3 tego rozporza-
dzenia, gdy cz¢$¢ lub cato$¢ dofinansowania przekazywana jest w formie zaliczki w kil-
ku transzach, wyptata drugiej i kolejnych transz jest uzalezniona od rozliczenia przez
beneficjenta w kolejnych wnioskach o ptatnos$¢ dotychczas poniesionych wydatkow od-
powiadajacych okreslonej w umowie o dofinansowanie czg¢sci otrzymanych zaliczek,
nie nizszej jednak niz 70% dotychczas otrzymanej zaliczki.

Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych wprowadzila takze w art. 151a
mozliwos¢ udzielania zaliczek na poczet wynagrodzenia wykonawcow zamowienia pu-
blicznego?®. W przypadku j.s.t. i ich jednostek organizacyjnych, dla mozliwo$ci udzie-
lania zaliczek nie ma znaczenia ani przedmiot zamdwienia, ani tez rodzaj zrodet jego
finansowania. W §wietle art. 151a ust. 2 1 3 Pzp mozna stwierdzi¢, ze j.s.t. jako zamawia-
jacy w stosunku do wszelkich rodzajow zamowien, w tym takze finansowanych lub do-
finansowywanych z udziatem srodkow pochodzacych z budzetu UE, od panstw EFTA
lub z udziatem innych bezzwrotnych srodkow zagranicznych, bedg mogtly udzielaé zali-
czek wykonawcom, wylonionym w postepowaniach z zastosowaniem zaré6wno trybow
otwartych, jak 1 negocjacji bez ogloszenia oraz zamdwienia z wolnej reki. Wedtug art.
151a ust. 1 ustawodawca uzaleznia jednak prawo do udzielania przez zamawiajacego
zaliczek dla wykonawcow zamowienia od faktu, ze mozliwo$¢ taka zamawiajacy prze-
widzial w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ. W literaturze podkresla si¢, ze ko-
nieczno$¢ przekazania wykonawcom informacji o udzieleniu zaliczek jest niezbedna dla
zachowania warunkow uczciwej konkurencji w postepowaniach o udzielenie zamowie-
nia. Finansowanie zamowienia zaliczkami uiszczanymi przez zamawiajgcego ma istotne

znaczenie przy okresleniu ceny oferty. Wykonawca bowiem nie bedzie zmuszony do

286 paragraf 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia 18 grudnia 2009 .
w sprawie warunkow i trybu udzielania i rozliczania zaliczek oraz zakresu i terminéw sktadania
wnioskow o platno§¢ w ramach programéw finansowanych z udzialem $rodkéw europejskich,
Dz.U. Nr 223, poz. 1786 ze zm.

287\ § 6 pkt 7, 8 rozporzadzenia przewidziano wyjatki od koniecznosci ustanawiania takie-
go zabezpieczenia.

288 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, Dz.U. z 2009 r., Nr 206 poz. 1591.

- 155 -



Rozdziat Ill

poszukiwania zrodel finansowania obcego ani tez angazowania srodkow wtasnych pod-
czas wykonywania zaméwienia*®. Ustawodawca, formutujac przestanki udzielenia wy-
konawcom zaliczek na poczet realizacji zamowienia, nie rozstrzygnat jednak w tresci
omawianego przepisu ani o ich wysokosci, ani tez o stopniu szczegotowosci informacji
przewidzianej w tej sprawie w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ. Nalezy si¢ zgo-
dzi¢ z propozycja, iz informacja na temat zaliczek dla wykonawcow powinna zawiera¢
co najmniej informacje na temat dopuszczalnej ich wysokosci, terminu rozliczenia oraz
ewentualnego zabezpieczenia ich splaty?®.

Omawiany przepis dopuszcza mozliwos¢ biezacego zaliczkowania realizowa-
nych zamowien, tj. udzielania kolejnych zaliczek pod warunkiem, ze wykonawca wy-
kaze, ze wykonat zamowienie w zakresie wartosci poprzednio udzielanych zaliczek
(art. 151aust. 4 Pzp). W omawianym przepisie przewidziano takze dwa rodzaje zabez-
pieczenia zaliczki, mianowicie zabezpieczenie fakultatywne i obligatoryjne. Mozli-
wos$¢ zadania od wykonawcy zamowienia wniesienia zabezpieczenia zaliczki w okre-
slonych formach ma miejsce, gdy przewidywana warto§¢ zamowienia nie przekroczy
20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (ust. 5). Jezeli natomiast warto$¢ zaliczek
przekroczy 20% wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, wowczas zadanie przez za-
mawiajgcego zabezpieczenia zaliczki ma charakter obligatoryjny (ust. 6). Wybor form
zabezpieczenia przewidzianych w art. 148 ust. 1 Pzp nalezy do wykonawcy. Wybor
form zabezpieczenia wskazanych w art. 148 ust. 2 wymaga natomiast zgody wyko-
nawcy. Ustawodawca nie przewidziat jednak, w jaki sposob powinny by¢ rozliczone
udzielone zaliczki. Wydaje si¢, ze zagadnienie to nalezy rozstrzygnac¢ w tre$ci umowy
o udzieleniu zamowienia publicznego.

W przypadku nieterminowego ztozenia wniosku o ptatno$¢ lub zlozenia go na nie-
wlasciwg kwote, od $rodkow pozostatych do rozliczenia przekazanych w formie zaliczki
nalicza si¢, w Swietle art. 189 ust. 3 u.f.p., odsetki jak dla zaleglosci podatkowych. Odsetki
te liczone beda od dnia przekazania srodkow do dnia ztozenia wniosku o ptatnosc¢. Sankcja
ta jest zatem skutkiem nieterminowego rozliczenia wcze$niejszych transz zaliczki.

Przepisy ustawy dopuszczajg takze mozliwos¢ zaciggania zobowigzan przez jed-
nostki realizujace programy finansowane z udziatem $rodkow europejskich. Zgodnie
z art. 193 u.f.p. jednostki te moga zacigga¢ zobowigzania do wysokosci tacznej kwoty
wydatkow dla catego programu, z uwzglednieniem wieloletnich limitéw zobowigzan
i wydatkow w kolejnych latach realizacji programow finansowanych z udziatem $rod-

kéw europejskich. Postepowanie umozliwiajgce zacigganie takich zobowigzan zostato

289 7. Jerzykowski, Komentarz do art. 151a, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzier-
zanowski, Prawo zamowien..., Warszawa 2010, s. 671.

290 1pidem.
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poddane odrebnej kontroli, realizowanej przez Rad¢ Ministrow, Ministra Finansow
i Ministra Rozwoju Regionalnego.

Aby mogto dojs¢ do wystawienia zlecenia ptatnosci, we wniosku o ptatnos¢ lub
o platnos¢ zaliczkowa beneficjent musi przedstawi¢ instytucji, z ktorg zawarl umowe
o dofinansowanie (zarzadzajaca, posredniczaca lub wdrazajaca), wykaz poniesionych
wydatkéw kwalifikowalnych. W art. 190 u.f.p. ustawodawca wprowadzit obowiagzek,
aby we wniosku o platno$¢ pochodzacego od jednostki sektora finanséw publicznych,
w tym od j.s.t. bedacej beneficjentem, byly ujete wszystkie wydatki kwalifikowalne.
Instytucja, do ktoérej wptywa wniosek o platnosé¢, dokonuje weryfikacji przedtozonego
wykazu poniesionych wydatkéw kwalifikowalnych. W przypadku akceptacji wymie-
nionych we wniosku o platnos¢ wydatkéw zatwierdza okreslong kwote do wyptaty
1 wystawia zlecenie platnosci.

Realizacja procedury ptatnosci uzalezniona jest rowniez od udzielenia zgody przez
dysponenta wlasciwej cze$ci budzetowej, w ktorej zaplanowane sg wydatki przeznaczo-
ne na finansowanie danego projektu. Dysponentem tym jest Minister Rozwoju Regio-
nalnego. Mozna zatem przyjac¢, ze BGK bedzie mogt dokona¢ ptatnosci tylko w stosun-
ku do takich zlecen, ktore zostang zaakceptowane i potwierdzone przez Ministra
Rozwoju Regionalnego. Minister wedlug art. 188 ust. 2 u.f.p. moze zdekoncentrowac
przyznane mu w tym zakresie kompetencje. Moze mianowicie na piSmie upowazni¢ in-
stytucje, z ktérag beneficjent zawarl umowe o dofinansowanie projektu, do wyrazenia
zgody na dokonanie ptatnosci. Podobne wymogi ustawodawca formutuje w odniesieniu
do regionalnych programoéw operacyjnych realizowanych przez j.s.t. W tym jednak
przypadku, gdy projekt realizuje instytucja zarzadzajaca lub posredniczaca begdaca za-
rzagdem wojewodztwa lub upowazniona przez zarzad wojewodztwa, zlecenia ptatnosci
sg wystawiane przez zarzad wojewodztwa.

Jak to wynika z przedstawionego powyzej przeplywu platnosci, obowigzujacy
obecnie system przewiduje mozliwo$¢ przekazywania beneficjentom $rodkow z bu-
dzetu srodkow europejskich najczesciej jako refundacji wezesniej poniesionych wy-
datkow (tzw. ptatno$¢ refundacyjna). Znacznie rzadziej wystepuje druga forma, tj.
dokonywanie ptatnosci na poczet przysztych wydatkow (tzw. ptatnos¢ zaliczkowa).
W przypadku pierwszego sposobu wsparcia beneficjent, bedacy takze zamawiajacym,
bedzie uzyskiwat srodki z wktadu europejskiego przekazane przez wlasciwg instytu-
cje po udokumentowaniu, ze sfinansowat juz ze srodkéw wlasnych wydatki dotyczace
okreslonego projektu, zgodnie z umowa o jego dofinansowaniu i w zakresie przewi-
dzianym w samym projekcie. Taka forma wsparcia wymaga, aby potencjalny benefi-
cjent wczesniej dysponowat tzw. wkladem wlasnym, ktory umozliwi mu petne sfinan-

sowanie projektu. Zamowienia publiczne j.s.t. nie moga by¢ finansowane w catosci ze
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srodkow europejskich. Konieczno$¢ ta wynika takze z zasady dodatkowosci, obowia-
zujacej przy finansowaniu projektow i programow z udziatem $rodkow pochodzacych
z budzetu UE. Zasada ta wymaga bowiem, aby obok dofinansowania ze §rodkow unij-
nych, czgs¢ wydatkow (okreslona w zaleznosci od rodzaju programu) zostata pokryta
ze Srodkow wilasnych beneficjenta lub tez przez krajowy wkiad publiczny (wspotfi-
nansowanie).

Zrédha pochodzenia i struktura $rodkéw stanowiacych wktad wiasny beneficjenta
przesadzaja o charakterze montazu finansowego. Jak wskazuje si¢ w literaturze, j.s.t. nie
dysponujg zazwyczaj wlasnymi srodkami pochodzacymi z dochodéw budzetowych,
ktore umozliwialy sfinansowanie projektu w catosci®!. W przypadku beneficjenta beda-
cego j.s.t. srodki na ten wktad moga pochodzi¢ zaré6wno z dochodow wiasnych, dotacji
budzetowych czy subwencji ogdlnej, jak i z przychodow budzetowych, tj. kredytow,
pozyczek, emisji papieréw warto§ciowych, nadwyzki budzetowej, prywatyzacji majatku
j.s.t. czy tez z wolnych $rodkow stanowigcych nadwyzki srodkow pienieznych na ra-
chunku biezagcym budzetu j.s.t., wynikajacych z rozliczeh wyemitowanych papieréw
wartosciowych, kredytow i pozyczek z lat ubiegtych. Do takich wydatkéw bedzie miat
zastosowanie wylgcznie rezim przewidziany w przepisach prawa krajowego. Wydatki
na wklad krajowy muszg by¢ zaplanowane we wlasciwych podziatkach klasyfikacji bu-
dzetu j.s.t., z podziatem na wydatki biezace i wydatki majatkowe.

W ramach wydatkéw biezacych budzetu j.s.t., zgodnie z art. 236 ust. 3, w uktadzie
dziatéw i rozdziatow wyodrebnia si¢ wydatki na programy finansowane z udzialem
srodkow, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 1 3 w czesci zwigzanej z realizacja zadan
j.s.t. Takze w planie wydatkéw majatkowych, wedtug art. 236 ust. 4 pkt 1 u.f.p., w tym
samym stopniu szczegdlowosci winny by¢ wyodrebnione planowane kwoty wydatkow
majagtkowych, w tym wydatki na inwestycje i1 zakupy inwestycyjne, a takze na programy
finansowane z udziatem $rodkow, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 21 3 w czg$ci zwia-
zanej z realizacja zadan j.s.t.

Zasady realizacji 1 finansowania projektow finansowanych z udziatem $rodkéw
pochodzacych z budzetu $rodkow europejskich sa regulowane takze przez przepisy
ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, a w szczego6lnosci przez art. 5 pkt 9
i art. 30 oraz 30a tej ustawy. Wedtug powolanych przepisow, podstawa dofinansowania
projektu jest umowa zawarta pomigdzy beneficjentem a instytucja zarzadzajaca lub

291 A, Mitynarczyk, Dostosowanie polskich unormowar do prawa wspélnotowego w zakresie
finansowania zadan jednostek samorzqdu terytorialnego ze srodkéw Unii Europejskiej, ,,Finanse
Komunalne” 2003, nr 1, s. 5; D. Galinski, Zrodfa finansowania projektow unijnych przez jednost-
ki samorzqdu terytorialnego, [w:] D. Czykier-Wierzba, M. Jastrzebska (red.), Uwarunkowania
absorpcji Srodkow unijnych przez sektor zywnosciowy i jednostki samorzgdu terytorialnego. Ana-
liza i rekomendacje, Gdansk 2011, s. 173-196.
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dziatajaca w jej imieniu instytucjg wdrazajaca?*?. Szczegolny rezim zwigzany z wydat-
kowaniem $rodkéw z budzetu srodkow europejskich determinuje takze szczegdlne wa-
runki uméw o dofinansowanie wskazanych powyzej projektow. Ustawodawca w art.
206 ust. 2 u.f.p. przewidziat 8 elementow, ktore powinna okresla¢ umowa o dofinanso-
wanie omawianych projektow?3. Zwraca uwage fakt, ze ustawowy katalog ma charak-
ter otwarty. Oznacza to, ze strony umowy moga wprowadzi¢ dodatkowe postanowie-
nia. Na szczegélne podkreslenie zastuguje wskazanie konieczno$ci aktualizacji
harmonogramu, ktory jest elementem tresci takiej umowy. W celu usprawnienia toku
realizacji programoéw z udzialem omawianych §rodkow wprowadzono zasadg, ze aktu-
alizacja harmonogramu dokonywania wydatkéw nie bedzie wymagata zmiany samej
umowy o dofinansowanie projektu.

Ustawa o finansach publicznych przewiduje mozliwo$¢ potaczenia obydwoch stru-
mieni finansowania zamowien publicznych, tj. wspoHinansowania krajowego i dofinan-
sowania unijnego. Zamawiajacy, bedacy beneficjentem bezzwrotnych srodkoéw europe;j-
skich, moze otworzy¢ w BGK rachunek do obstugi wspotfinansowania i réwnoczes$nie
przekaza¢ $rodki wlasne na ten rachunek. Obstuge wspotfinansowania prowadzi wtedy
BGK na podstawie umowy z dysponentem. Zlecenia ptatnosci na rzecz zamawiajacego
bedacego takim beneficjentem beda wtedy wystawiane przez wlasciwa instytucje na
rzecz beneficjenta, obejmujac jednoczes$nie srodki dofinansowania unijnego i wspotfi-
nansowania krajowego®*.

Procedura realizacji ptatnosci wymaga tez od instytucji, z ktorg beneficjent zawart
umowe o dofinansowanie projektu, sporzadzania szczegolnych sprawozdan. Wedtug art.
191 u.f.p. instytucja ta jest zobowigzana do przekazywania zarzadowi wojewodztwa
zbiorczego harmonogramu wydatkéw wynikajacych z podpisanych uméw w terminie
do 5. dnia kazdego miesigca. W ten sposob stworzono tej instytucji mozliwos¢ sprawo-

wania skutecznej kontroli nastepcze;j.

292 W przypadku sytuacji, o ktorej mowa w art. 28 ust. 2 u.z.p.p.r. podstawa taka moze by¢
decyzja wydana przez wlasciwg instytucje.

293 W otwartym katalogu wskazano tutaj na:
- opis projektu lub zadania, w tym cel, na jaki przyznano $rodki, i termin jego realizacji,
- harmonogram dokonywania wydatkow, obejmujacy okres co najmniej jednego kwartatu,
- wysoko$¢ przyznanych srodkow,
- zobowigzanie si¢ do poddania si¢ kontroli i tryb kontroli realizacji projektu lub zadania,
- termin 1 sposdb rozliczenia projektu oraz ewentualnych zaliczek,
- formy zabezpieczen nalezytego wykonania zobowiazan wynikajacych z umowy,
- warunki rozwigzania umowy ze wzgledu na nieprawidlowo$ci wystepujace w trakcie realizacji
projektu,
- warunki i terminy zwrotu $rodkéw nieprawidtowo wykorzystanych lub pobranych w nadmier-
nej wysokosci lub w sposob nienalezny.

294 T, Robaczynski, Srodki europejskie, [w:] W. Lachiewicz (red.), Finanse publiczne, War-
szawa 2010, s. 79.
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Szczegodlny rezim finansowania zamowien publicznych z udziatem $rodkéw po-
chodzacych z budzetu UE oraz niepodlegajacych zwrotowi srodkow pochodzacych
z pomocy udzielanej przez panstwa EFTA przejawia si¢ takze w tym, iz w przepisach
ustawy Pzp przewiduje si¢ w art. 93 ust. la mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli wyzej wskazane §rodki, ktoére zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia, nie zostalty mu
przyznane. Jest to jedyna w ustawie fakultatywna przestanka uniewaznienia postepowa-
nia. Oznacza to, ze zamawiajacy moze (lecz nie musi) uniewaznic postgpowanie w przy-
padku nieuzyskania przyrzeczonych bezzwrotnych $rodkéw, o ktérych mowa wyzej.
Mozliwos¢ uniewaznienia postgpowania jest jednak uzalezniona od wczesniejszych
czynnosci, ktore zamawiajacy powinien podjac. W swietle powotanego przepisu mozli-
wos¢ uniewaznienia postgpowania jest uzalezniona od tego, czy taka mozliwo$¢ zostata
przewidziana w ogloszeniu o postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograni-
czonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego
lub licytacji elektronicznej, a w przypadku postepowan bez ogloszenia (prowadzonych
w trybie negocjacji bez ogloszenia albo zamoéwienia z wolnej reki) w zaproszeniu do
negocjacji, lub w zaproszeniu do sktadania ofert — w postegpowaniu prowadzonym w try-
bie zapytania o ceng. Uniewaznienie postgpowania bez spetnienia tych warunkéw jest
naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych. Jest to przedmiotem rozwazan w roz-
dziale V niniejszego opracowania.

W przypadku, gdy srodki, o ktorych mowa, przeznaczone na realizacjg¢ zamowien
publicznych stanowigcych jednocze$nie programy finansowane z udziatem bezzwrot-
nych $rodkéw europejskich, sa wykorzystywane niezgodnie z przeznaczeniem, wyko-
rzystane z naruszeniem procedur przewidzianych w art. 184 u.f.p., albo zostaly pobrane
nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci, podlegaja zwrotowi przez beneficjenta tych
srodkow wraz z odsetkami w wysokos$ci okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych (art.
207 ust. 1 u.f.p.)**.

Naruszenie prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacjg projektow wspoti-
nansowanych ze §rodkéw funduszy UE moze takze by¢ dotkniete sankcja w postaci ko-
rekt finansowych, ktore w omawianym przypadku, z uwagi na stopien naruszenia i skut-
ki finansowe popetnionego naruszenia, beda stosowane przede wszystkim przez
instytucj¢ zarzadzajaca, jaka jest urzad marszatkowski.

Sankcje polegajace na obowigzku zwrotu srodkéw wraz z odsetkami, jak i1 korekty

finansowe nie beda stanowily przedmiotu rozwazan w niniejszym rozdziale, zostang

295 Dodatkowa sankcje polegajaca na wykluczeniu z mozliwosci otrzymania omawianych
$rodkow ustawodawca przewiduje w art. 207 ust. 4 u.f.p. Nie bedzie ona stanowita przedmiotu
rozwazan, gdyz sankcja ta wedtug art. 207 ust. 7 u.f.p. nie ma zastosowania do j.s.t.
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szerzej przedstawione w nastgpnym rozdziale dotyczacym kontroli zamoéwien publicz-
nych. Nalezy jednak w tym miejscu zastanowi¢ si¢ nad sankcjami stanowigcymi delikty
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Odpowiedzialno$¢ z tego tytulu prze-
widziana jest w u.n.d.f.p. W dniu 19 sierpnia 2011 r. ustawa ta zostata w znacznym stop-
niu znowelizowana®®, takze w czesci dotyczacej odpowiedzialnosci z tytutu deliktow
popethionych w zwigzku z realizacja programow i projektow finansowanych z udziatem
bezzwrotnych §rodkow europejskich.

Zgodnie z art. 4a u.n.d.f.p. odpowiedzialnosci tej podlegaja osoby zobowigzane lub
upowaznione do dzialania w imieniu podmiotu, ktéremu na mocy ustawy lub w drodze
porozumienia, umowy albo odrgbnego upowaznienia powierzono okreslone zadania
zwigzane z realizacjg programu finansowanego ze wspomnianych wyzej srodkow; oso-
by zobowigzane do realizacji projektu lub osoby zobowigzane albo upowaznione do
dziatania w imieniu podmiotu realizujacego projekt, ktory wykorzystuje §rodki publicz-
ne lub ktéremu przekazano srodki publiczne, przeznaczone na realizacj¢ projektu finan-
sowanego ze wspomnianych srodkow. Odpowiedzialnos¢ ta bedzie zatem obejmowac
nie tylko dysponentow i beneficjentow tych $rodkow, ale takze podmioty zarzadzajace
i posredniczace w ich przekazywaniu, niezaleznie od przynaleznosci sektorowe;.

Art. 13 u.n.d.f.p. ustala zamkniety katalog czyn6w stanowiacych naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych. W 9 ustepach tego przepisu ustawodawca penalizuje 15 ro-
dzajow zachowan, ktore kreujag omawiang odpowiedzialno$¢. W tresci przepisu art. 13
znajduja si¢ wskazania naruszenia dyscypliny finansow publicznych w zwigzku z niepra-
widlowo$ciami dotyczacymi wdrazania i realizowania programéw lub projektow z udzia-
fem bezzwrotnych srodkow zagranicznych (w ustawie tej uzywa si¢ terminu ,,$rodki unij-
ne lub zagraniczne”), poczawszy od momentu ich przyznania az do etapu konczacego
realizacj¢ projektu, tj. przekazania zwroconych srodkow?’. Katalog ten obejmuje delikty,
ktére moga by¢ popetnione przez instytucje uczestniczace w procesie wdrazania i realiza-
cji programow i projektow. Chodzi o instytucje zarzadzajace, posredniczace, wdrazajace,
Bank Gospodarstwa Krajowego, a takze inne instytucje, ktore uczestnicza w tym procesie
i ktérym na podstawie ustawy, porozumienia, umowy lub odrebnego upowaznienia po-
wierzono obowigzki zwigzane z wdrazaniem i realizacjg omawianych programow i pro-
jektow. Zakres przedmiotowy tej odpowiedzialno$ci obejmuje czyny wymienione w art.

296 Dz.U. Nr 240, poz. 1429. Zgodnie z art. 20 ustawa o zmianie ustawy o odpowiedzialnoci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz niektérych innych ustaw, weszta w zycie po
uptywie 3 miesi¢cy od dnia ogloszenia, tj. z dniem 10 lutego 2012 r., z wyjatkiem art. 5, ktory
wchodzi w zycie z dniem ogloszenia, tj. 10 listopada 2011 r.

297 W. Miemiec, Konsekwencje nieprawidlowego wykorzystania bezzwrotnych srodkéw
unijnych w ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
[w:] W. Miemiec (red.), Europejskie bezzwrotne s. 287.
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13 pkt 1-5, popetione w zwigzku z realizacja programow lub projektow z udziatem bez-

zwrotnych $rodkow zagranicznych, ktére polegaja na:

przyznaniu lub przekazaniu srodkow bez zachowania lub z naruszeniem procedur
obowigzujacych przy ich przyznaniu (pkt 1),

niedokonaniu w terminie rozliczenia przez przyznajacego lub przekazujacego
srodki (pkt 2),

nieustaleniu podlegajacej zwrotowi kwoty srodkow (pkt 3),

niedochodzeniu podlegajacej zwrotowi kwoty srodkow albo dochodzeniu takiej
kwoty, ale w wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawidtowego obliczenia (pkt 4),
niezgodnym z przepisami umorzeniu podlegajacych zwrotowi kwoty srodkow,
odroczeniu jej sptaty lub roztozenie sptaty na raty albo dopuszczenie do przedaw-

nienia tej naleznosci (pkt 5).

Kolejne delikty stanowiace naruszenie dyscypliny finansow publicznych w oma-

wianym zakresie moga by¢ popetnione wylacznie przez beneficjentow lub osoby ,,repre-

zentujace” beneficjentow otrzymujacych lub wykorzystujacych srodki publiczne lub

srodki przekazane ze srodkow publicznych, zwigzanych z realizacja programow lub pro-

jektow finansowanych z udzialem bezzwrotnych $rodkow zagranicznych*®. Chodzi

o dotyczace wspomnianych wyzej srodkdw czyny polegajace na:

wykorzystaniu §rodkow publicznych lub §rodkow przekazanych ze srodkéw pu-
blicznych niezgodnie z przeznaczeniem lub z naruszeniem procedur obowiazu-
jacych przy ich wykorzystaniu, w tym (pkt 6):
a) procedur okreslonych przepisami o zaméwieniach publicznych — wylacz-
nie w zakresie, o ktorym mowa w art. 17 u.n.d.f.p.,
b) procedur okreslonych przepisami o koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi — wylacznie w zakresie, o ktorym mowa w art. 17a u.n.d.f.p.,

niedokonanie w terminie przez otrzymujacego lub wykorzystujacego srodki pu-
bliczne lub $rodki przekazane ze $rodkoéw publicznych rozliczenia tych srodkow
(pkt 7),

niedokonanie w terminie lub w naleznej wysoko$ci zwrotu srodkow publicznych

lub $rodkow przekazanych ze srodkéw publicznych (pkt 8).

Ostatni z wymienionych czyndéw stanowiacych naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych moze by¢ popetiony przez podmiot, za ktérego posrednictwem zwracane

298 Ibidem, s. 288.
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sg te srodki. Mianowicie chodzi tu o nieprzekazanie w terminie lub w naleznej wysoko-
$ci zwracanej kwoty zwroconych srodkow publicznych lub srodkow przekazanych ze
srodkow publicznych zwigzanych z realizacja programow lub projektéw finansowanych
z udziatem bezzwrotnych $rodkdéw zagranicznych przez podmiot, za ktérego posrednic-
twem zwracane sa te srodki (pkt 9).

Oceniajac ten katalog, nalezy stwierdzié, ze ustawodawca obejmuje penalizacja
podstawowe zachowania poszczegolnych podmiotow uczestniczacych w nastepujacych
po sobie etapach postgpowania zwigzanego z realizacjg programéw lub projektow finan-
sowanych z udziatem bezzwrotnych srodkéw europejskich, ktére uniemozliwityby le-
galne, prawidlowe i celowe wykorzystanie tych srodkow. Przedmiotem ochrony sa tez
objete dzialania lub zaniechania, ktore majg zagwarantowac nie tylko terminowe rozli-
czenie tych $rodkow, ale takze terminowe i w naleznej wysokosci dokonanie zwrotu
otrzymanych srodkow.

Z uwagi na ustalenia wynikajace z tresci regulacji przewidzianych w art. 13 ustawy
nalezy podkresli¢, ze w przypadku, kiedy realizacja projektu bedzie jednocze$nie wyma-
gala wszczecia 1 realizowania postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
zawarcia umowy o koncesji, dla ustalenia zakresu przedmiotowego analizowanej odpo-
wiedzialnosci, moga mie¢ zastosowanie rowniez delikty przewidziane w tresci art. 17,
17a 1 18c u.n.d.f.p. Problematyka ta stanowi przedmiot rozwazan w rozdziale V niniej-
$zego opracowania.

Stworzony w obowiazujacych przepisach system umozliwiajacy finansowanie za-
mowien publicznych z udziatem bezzwrotnych srodkow europejskich zaktada zatem
dualizm nie tylko zrodet, z ktérych pochodzg $rodki wykorzystywane dla finansowania
tych zamowien, ale takze dualizm reziméw prawnych determinujacych pozyskiwanie

1 wykorzystywanie tych srodkow.
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Rozdzial 1V

Nieprawidlowosci w procesie udzielania zamowien
publicznych i ich kontrola

1. Pojecie nieprawidlowosci w zwigzku z zamowieniami
publicznymi w prawie Unii Europejskiej i w ustawie Prawo
zamowien publicznych

Prawidtowej realizacji zamowien publicznych stuza regulacje prawa unijnego
i prawa krajowego. Celem tych regulacji jest ochrona niezakloconego funkcjonowania
gospodarki rynkowej i jej podstawowych wartos$ci, takich jak uczciwa konkurencja
i rowne traktowanie jej uczestnikow. Warto jednak podkresli¢, ze wiele unormowan
unijnych nie stanowi regulacji ,,zewnetrznych” wobec zrodet krajowych. Przeciwnie,
unormowania zawarte w traktatach i rozporzadzeniach UE stanowia immanentna
czes$¢ krajowego systemu normatywnego, bez koniecznosci ich implementacji, i obo-
wigzuja w catosci.

Europejskie prawo zamoéwien publicznych wymaga ustanowienia odpowiednich
procedur kontrolnych w kazdym panstwie czlonkowskim. Celem tych procedur, wy-
konywanych przez uprawnione podmioty, jest wykrycie nieprawidtowos$ci w procesie
udzielania zamoéwien publicznych. Prawo wewngtrzne winno tez przewidywac upraw-
nienie uczestnikdw postepowania do zaskarzania rozstrzygni¢¢ na wszystkich etapach
postepowania, wilgcznie z rozpatrywaniem sporéw przed odpowiednim sadem?”.
Uprawnienie to wynika z dwdch dyrektyw w sprawie harmonizacji przepiséw odno-
szacych si¢ do procedur odwotawczych — dotyczacych klasycznych zamoéwien pu-

blicznych®® oraz tzw. zamowien sektorowych3®.

291 Kieres, Europejskie prawo zamowien publicznych, [w:] M. Guzinski (red.), Zaméwienia
publiczne jako przedmiot regulacji prawnej. Podrecznik uniwersytecki, Wroctaw 2012, s. 40.

300 pyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i1 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznos$ci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych (tzw. dyrektywa od-
wolawcza), Dz.U. L 335/31 z 20.12.2007.

301 Dyrektywa 92/13/EWG Rady z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe,
wykonawcze 1 administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow wspdlnotowych w pro-
cedurach zamowien publicznych podmiotéw dziatajagcych w sektorach gospodarki wodnej,
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Pojecie nieprawidlowosci zostato zdefiniowane w rozporzadzeniu Rady (WE, Euro-
atom) nr 2988/95°? w nastepujacy sposob: ,,Nieprawidlowo$¢ oznacza jakiekolwiek naru-
szenie przepisow prawa wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniedbania ze strony
podmiotu gospodarczego, ktore spowodowato lub mogto spowodowac szkode w ogolnym
budzecie Wspdlnot lub w budzetach, ktore sa zarzadzane przez Wspdlnoty, albo poprzez
zmniejszenie lub utrate przychodow, ktore pochodzg ze srodkéw wiasnych pobieranych
bezposrednio w imieniu Wspoélnot, albo tez w zwigzku z nieuzasadnionym wydatkiem”.

W kontekscie realizacji zamowien publicznych przez j.s.t. bardziej istotna jest poz-
niejsza definicja, podana w art. 2 pkt 7 rozporzadzenia 1083/20063%, zgodnie z ktorg za
nieprawidlowos¢ uznaje si¢ ,,jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspolnotowego wy-
nikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktore powoduje lub mogto-
by spowodowa¢ szkode w budzecie Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasad-
nionego wydatku z budzetu ogdlnego”. Definicja ta dotyczy zatem wylacznie strony
wydatkowej budzetu Unii, wskazujac na sfinansowanie lub grozbe sfinansowania nieuza-
sadnionego wydatku. Art. 27 rozporzadzenia wykonawczego®* wprowadza dodatkowo
nastgpujace wyjasnienie do podanej definicji: ,,podmiot gospodarczy oznacza kazdg osobe
fizyczna, prawna lub inny podmiot bioracy udziat we wdrazaniu pomocy z funduszy, z wy-
jatkiem panstwa czlonkowskiego wykonujacego swoje prerogatywy wiadzy publiczne;j”.

Nieprawidtowo$¢ jest pojeciem bardzo szerokim, obejmuje swym zakresem
wszelkiego rodzaju naruszenia przepisow prawa, w tym rowniez pojecie naduzycia
finansowego, a zdaniem niektérych autoréw nie tylko naruszenia prawa skutkujace
uszczerbkiem w unijnych §rodkach budzetowych, lecz takze naduzycie prawa prowa-

dzace do takiego rezultatu®.

energetyki, transportu i telekomunikacji, Dz.U. L 76/14 z 23.03.1992, Polskie wydanie specjal-
ne: Rozdzial 06 Tom 01 P. 315-321.

302 Rozporzadzenie Rady (WE, Euroatom) nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. w sprawie
ochrony interesow finansowych Wspoélnot Europejskich, Dz.U. L 312 z 23.12.1995.

303 Rozporzadzenie Rady (WE) 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy ogol-
ne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecz-
nego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999, Dz.U. L 210/25
z 31.07.2006, zwane takze rozporzadzeniem ramowym, uzupeklione przez przepisy aktow wyko-
nawczych, okreslajacych zasady majace zastosowanie do poszczegdlnych funduszy, zawiera row-
niez przepisy regulujace ksztalt oraz zasady wdrazania polityki spojnosci.

304 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r. ustanawiajace
szczegdtowe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 ustanawiajacego
przepisy ogodlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci oraz rozporzadzenia (WE) nr 1080/2006 Par-
lamentu Europejskiego i Rady w sprawie Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Dz.U. L 371/1 z27.12.2006.

305 R H. Guldenmund, Towards an Administrative Sanctioning System in the Common Agri-
cultural Policy, [w:] C. Harding, B. Swart (red.), Enforcing European Community Rules, Crimi-
nal Proceedings, Administrative Practices and Harmonization, Dartmouth 1996, s. 107.
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Definicja nieprawidtowosci sformutowana w przepisach rozporzadzenia Rady
WE obowigzuje zatem wszystkie panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej bezposred-
nio oraz w catosci, nie wymaga implementacji do krajowego porzadku prawnego i sta-
nowi jego immanentng. Z racji samej istoty rozporzadzenia, panstwa cztonkowskie nie
maja uprawnienia do wprowadzania — w zakresie swych wewnetrznych porzadkow
prawnych — wlasnych definicji rozwazanego terminu®. Nalezy jednak zwroci¢ uwage
na jeden istotny element omawianej definicji, a mianowicie ,,szkode w budzecie UE”.
Oznacza to, ze zacytowana definicja moze dotyczy¢ wylacznie beneficjentow srodkow
pienieznych przyznanych z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Euro-
pejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spoéjnosci.

W oparciu o definicj¢ podang w rozporzadzeniu ramowym nalezy przyjac, ze
stwierdzenie nieprawidlowosci musi by¢ poprzedzone zaistnieniem nast¢pujacych
trzech przestanek:

» ustaleniem naruszenia obowiazujacych przepisow prawa,

* ustaleniem, czy naruszenie jako rezultat dziatania czy tez zaniechania podmiotu
stanowi nieprawidlowos¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia ramowego
nr 1083/2006 (nieprawidtowos$¢ moze by¢ zatem rezultatem dzialan podejmo-
wanych przez beneficjenta lub tez braku takich dziatan),

» ustaleniem warto$ci naruszenia w celu dokonania oceny, czy wystapita lub czy
moglaby wystapi¢ szkoda finansowa dla budzetu ogolnego UE (szkoda moze
by¢ zatem realna lub potencjalna).

W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze wskazane powyzej przestanki stwier-
dzenia nieprawidtowos$ci wykorzystania srodkéw pochodzacych ze zrddet unijnych
majg charakter kumulatywny, tzn. musza by¢ spetnione lgcznie, aby mozna byto mo-
wi¢ o nieprawidlowosci w realizacji projektu*”. Oznacza to, Ze samo naruszenie prze-
pisow prawa mozna bedzie sklasyfikowaé jako nieprawidtowo$¢ w rozumieniu oma-
wianego rozporzadzenia, jesli okaze si¢, ze w konkretnym stanie faktycznym wystapia
wszystkie trzy wyzej wskazane przestanki. W przypadku naruszenia, ktoére nie powo-
dowatoby szkody finansowej dla budzetu ogélnego UE lub grozby jej wystapienia, nie
bedzie zatem mozna mowic o nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 wskazanego

rozporzadzenia Rady UE.

306 5. Odachowski, Pojecie nieprawidlowosci wykorzystania przyznanych Srodkéw w prawie
UE, [w:] W. Miemiec (red.), Europejskie bezzwrotne Zrodla finansowania polityki regionalnej
w Polsce, Wroctaw 2012, s. 221.

307 G. Karwatowicz, J. Odachowski, Definicja legalna ,, nieprawidlowosci” w kontekscie
Sfunduszy strukturalnych i Funduszu Spojnosci, ,,Kontrola Panstwowa” 2009, nr 4, s.118.
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Krajowy ustawodawca zobowigzany jest do zmodyfikowania definicji nieprawidlo-
wosci, tak aby mogla ona dotyczy¢ rowniez wszelkich krajowych $rodkow publicznych
oraz do wprowadzenia takich regulacji prawnych, ktore stworzg mozliwo$¢ usunigcia nie-
prawidlowosci. Komisja Europejska dawno juz postulowata wprowadzenie rozszerzajacej
wyktadni pojecia nieprawidtowosci poprzez uznawanie, ze nieprawidtowos¢ powstaje
rowniez wtedy, gdy naruszane sg przepisy prawa krajowego, przyjete w celu wdrazania
przepisow unijnych3®®, Podobne stanowisko zajat TSUE, uznajac, ze beneficjent moze by¢
zobowigzany do zwrotu bezpodstawnie uzyskanej kwoty pomocy rowniez wtedy, gdy nie
mozna stwierdzi¢ zadnego naruszenia przepisu wspolnotowego, lecz sad krajowy uzna, ze
zgodnie z przepisami prawa krajowego wykazano popehienie praktyk stanowigcych naru-
szenie prawa®.

Przepisy dyrektyw UE dotyczace zamowien publicznych nie definiuja pojecia nie-
prawidtowosci. Ustalone powyzej pojecie nieprawidtowosci odnosi si¢ zatem do nie-
wielkiego zakresu zamoéwien publicznych, ktore sg finansowane z udziatem $rodkow
pieni¢znych przyznanych z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-
skiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci. W przypadku natomiast finan-
sowania zamowien publicznych z innych $rodkéw publicznych niz bezzwrotne srodki
europejskie, ustawa Pzp w art. 161 ust. 2 stwierdza jedynie, ze celem kontroli jest spraw-
dzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia z przepisami ustawy.

Za nieprawidlowo$¢ w rozumieniu powyzszych ustalen nalezy zatem uznac kazda
niezgodnos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia z przepisami ustawy Pzp i aktami
wykonawczymi do tej ustawy. W zakresie ustawy Pzp nie mieszcza si¢ wigc inne kryte-
ria, takie jak np. kryterium gospodarnosci czy celowosci wydatkowania srodkow?. Kry-
teria te zostaly ujete w art. 44 ust. 3 u.f.p. dotyczacym zasad wydatkowania srodkow
publicznych i obowiazuja wszystkie podmioty zaangazowane w wydawanie tych $§rod-
kéw. Ustawa Pzp nawigzuje do tych kryteriow jedynie posrednio, tworzac formalne
ramy do racjonalizacji wydatkowania $Srodkow, poprzez np. preferowanie konkurencyj-
nych trybow udzielania zamowien, obowiazek wyboru oferty formalnie najkorzystniej-
szej czy tez obowiazek odrzucania ofert, ktorych tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.

Istota nieprawidtowosci jest bezprawno$¢ polegajaca na naruszeniu obowigzuja-
cych przepisoOw prawa unijnego lub krajowego. Wymienione wyzej przepisy nie przewi-

308 Wymogi dotyczgce notyfikowania o nieprawidlowosciach. Dokument roboczy, Europejski
Urzad ds. Zwalczania Oszustw (OLAF), 19. zebranie COCOLAF z 11.04.2002, s. 5.

309 Wyrok TSUE z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-515/03 Eichsferder Schlachtbetrieb
GmbH, Zb.Orz. 2005, s. 1-7355.

310 M. Stachowiak, Komentarz do art. 161, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien..., s. 700.
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duja wymogu winy sprawcy jako przestanki odpowiedzialnosci za popetienie niepra-
widlowosci. Oznacza to, ze odpowiedzialno$¢ ta powstaje niezaleznie od wystapienia
winy. Organ krajowy winien dokona¢ oceny, czy dany czyn spetnia przestanki nieprawi-
dlowosci. Wymaga to ustalenia normy sankcjonowanej, wyznaczajacej okreslony wzo-
rzec zachowania. Organ ten bedzie musial rowniez dokona¢ oceny, czy doszto do naru-
szenia wzorca, a w przypadku stwierdzenia takiego naruszenia, zastosowaé norme
sankcjonujaca, okreslajaca jego skutki. Kazdorazowa rekonstrukcja normy sankcjono-
wanej i normy sankcjonujacej moze wymagacé zastosowania zarOwno prawa unijnego,

jak i krajowego®'.

2. Rodzaje kontroli zaméwien publicznych udzielanych przez
jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty kontrolujace
i skutki kontroli

Z unijnej definicji nieprawidtowosci wynika, ze moze ona mie¢ miejsce wtedy, gdy
wystapi realna lub potencjalna szkoda w budzecie UE. Stwierdzenie nieprawidtowosci
odnosi si¢ zatem do budzetu. Zgodnie z trescig art. 70 ust. 2 rozporzadzenia ramowego,
w przypadku braku mozliwosci odzyskania kwot nienaleznie wyptaconych beneficjento-
wi, panstwo cztonkowskie odpowiada za zwrot do budzetu ogdlnego Unii Europejskiej
utraconych kwot, jezeli straty powstaty z jego winy lub w wyniku niedbalstwa z jego
strony. Kontrola wykonania budzetu Unii odbywa si¢ na trzech poziomach3!2:

* kontroli prowadzonej w instytucjach Unii i w panstwach cztonkowskich,
* kontroli przeprowadzanej przez Trybunat Obrachunkowy,

* kontroli politycznej sprawowanej przez Parlament Europejski w toku rozliczania
budzetu Unii.

Dla dalszych rozwazan najistotniejsze znaczenie bgdzie miat pierwszy z wymie-
nionych wyzej poziomdéw kontroli, funkcjonujacy zardbwno na poziomie unijnym, jak
i na poziomie panstw czlonkowskich. Jego celem jest wykrywanie naduzy¢ finansowych
i nieprawidtowosci oraz zapobieganie im.

Przez kontrolg rozumie si¢ badanie zgodnos$ci stanu istniejgcego ze stanem postu-
lowanym, ustalenie zasiggu i przyczyn rozbiezno$ci oraz przekazanie wynikow ustalen

(czasem wraz z konkretnymi dyspozycjami) podmiotowi kontrolowanemu oraz podmio-

31 J. Lacny, Ochrona intereséw finansowych Unii Europejskiej w dziedzinie polityki spojno-
sci, Warszawa 2010, s. 143—-144.

312 Ibidem, s. 50.
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towi organizacyjnie zwierzchniemu®®. Kontrola nie moze by¢ utozsamiana z nadzorem.
Na gruncie teorii prawa administracyjnego kontrola i nadzor wystepuja jako dwie samo-
istne, odrebne funkcje, niemogace by¢ ze sobg utozsamiane. Mogg one jednak by¢ ze
soba Scisle powigzane, zwlaszcza gdy ten sam podmiot zostat upowazniony do kontroli
i nadzoru. Integralnym elementem funkcji nadzorczych jest zawsze kontrola, ale organ
kontroli nie dysponuje srodkami wtadczymi. Ogranicza si¢ jedynie do wskazania stwier-
dzonych nieprawidtowos$ci. Organ nadzoru stosuje natomiast srodki nadzoru, ktore obej-
muja srodki kontroli, srodki korygujace lub $rodki prewencyjne i represyjne®'“.

Pojecie kontroli jest tez analizowane na gruncie nauki o zarzadzaniu. Jest to jeden
z elementow zarzadzania organizacjg, ostatni cykl, polegajacy na sprawdzeniu, czy dzia-
fania podejmowane przez podmioty w organizacji zapewniaja realizacje wyznaczonych
celow. W takim ujeciu kontrola spetnia tez funkcje sygnalizacyjna, doradcza, profilak-
tyczng i stymulujgcg®.

Regulacje Unii Europejskiej dotyczace zamowien publicznych (przede wszystkim
dyrektywa klasyczna 2004/18/WE) nakazuja zapewnienie kontroli procedur udzielania
zamoOwien publicznych. Pozostawiajg jednak panstwom cztonkowskim swobode w kwe-
stii okreslenia sposobu i zasad sprawowania tej kontroli. Bardziej szczegdtowo regulacje
unijne traktuja kontrolg $rodkdéw przyznawanych w ramach funduszy strukturalnych.
Rozporzadzenie ramowe okres$la w art. 58 ogolne zasady, jakim powinny odpowiadac
systemy zarzadzania i kontroli w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich. Rozporza-
dzenie to stanowi w szczegdlnosci, ze ustanowione przez panstwa czlonkowskie syste-
my zarzgdzania i kontroli musza okresli¢ odpowiednie procedury dla zapewnienia za-
sadnosciiprawidlowosci wydatkow zadeklarowanych w ramach programu operacyjnego.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy odwotawczej prawo wewnetrzne panstw czton-
kowskich powinno przewidywa¢ trzy rodzaje srodkow kontroli: §rodki tymczasowe
(ktorych celem jest naprawa domniemanego naruszenia lub zapobiezenie dalszym
szkodom wobec uczestnikow postepowania, np. przez wstrzymanie wykonania decy-
zji do czasu rozstrzygnigcia sprawy spornej), rozstrzygnigcia uchylajace oraz roz-
strzygnigcia przyznajace odszkodowania podmiotom, ktore doznaty uszczerbku
w wyniku naruszenia prawa®'.

W obowigzujacym stanie prawnym organem uprawnionym do sprawowania kon-

troli zamowien publicznych jest Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych (UZP). Zgodnie

313y, Jagielski, Kontrola administracji, Warszawa 2006, s. 11.

314 K. Kiczka, Kontrola w prawie zaméwier publicznych, [w:] M. Guzinski (red.), Zamoéwie-
nia publiczne..., s. 200-201.

315 R.W. Griffin, Podstawy zarzqdzania organizacjami, Warszawa 2002, s. 585.
316 Zob. L. Kieres, Europejskie prawo..., s. 41-42.
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z art. 154 pkt 11 Pzp czuwa on nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien, w szcze-
gdlnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zamowien w zakresie przewidzianym
ustawag. Prezes UZP jest centralnym organem administracji rzadowej wlasciwym w spra-
wach zamowien publicznych, podlegajacym nadzorowi Prezesa Rady Ministrow.

Zakres zadan ustawowych przypisanych Prezesowi UZP jest bardzo szeroki. Do
najwazniejszych nalezy zaliczy¢ kontrole, ktora stuzy nie tylko wykrywaniu nieprawi-
dlowosci, ale jest rowniez zrodtem cennej wiedzy na temat globalnego funkcjonowania
systemu zamowien publicznych. Uprawnienia tego organu umozliwiajg pozyskanie in-
formacji, czy obowigzujace przepisy, polityka i praktyka stuzg interesowi publicznemu,
czy tez istnieja zjawiska naruszajace ten interes®”’. Kolejnym waznym zadaniem Preze-
sa UZP jest zapewnienie funkcjonowania srodkow ochrony prawnej przewidzianych
w ustawie. Srodki te, o czym dalej, stuza przede wszystkim ochronie intereséw wyko-
nawcow zamowien publicznych, ale wlasciwe ich stosowanie ma tez wptyw na ochrone
interesu publicznego.

Prezes UZP przeprowadza kontrole udzielania zaméwien w formie kontroli doraz-
nej lub kontroli uprzedniej. Kontrolg dorazng moze wszczaé¢ z urzgdu lub na wniosek,
w razie uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
doszto do takiego naruszenia przepisoOw ustawy, ktore mogto mie¢ wptyw na jego wy-
nik (art. 165 ust. 1 Pzp). Wszczecie kontroli moze by¢ poprzedzone postepowaniem
wyjasniajacym, majacym na celu ustalenie, czy zachodzi uzasadnione przypuszczenie,
7e w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego doszto do naruszenia przepi-
sow ustawy, ktore mogto mie¢ wplyw na jego wynik (art. 161 ust. 3 Pzp). Podstawa
wszczgcia kontroli moze by¢ kazda wiarygodna informacja o naruszeniu (np. zawiado-
mienie przez inny organ kontrolny)®®. Jezeli zamowienie miato zwigzek z absorpcja
funduszy strukturalnych i Funduszu Spo6jnosci, to podmiotem uprawnionym do ztoze-
nia wniosku o wszczgcie kontroli moze by¢ instytucja zarzadzajaca, o ktorej mowa
w przepisach o Narodowym Planie Rozwoju oraz w przepisach o zasadach prowadze-
nia polityki rozwoju lub w przepisach o wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich
z udziatem $rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszarow
Wiejskich. Zgodnie z ustawa o zasadach prowadzenia polityki rozwoju®®®, okreslenie

»instytucja zarzadzajaca” oznacza wtasciwego ministra, ministra wlasciwego do spraw

317 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego w prawie zaméwier publicznych, Warsza-
wa 2012, s. 166.

318 M. Stachowiak, Komentarz do art. 165, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien..., s. 708.

319 Ustawa z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, tekst jedn.
Dz.U. 22009 r., Nr 84, poz. 712 ze zm., dalej zwana u.z.p.p.r.
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rozwoju regionalnego, a w przypadku regionalnego programu operacyjnego zarzad wo-
jewodztwa, odpowiedzialnych za przygotowanie i realizacje programu operacyjnego.
Jezeli z wniosku instytucji zarzadzajacej wynikaja podstawy do wszczecia kontroli, to
Prezes UZP ma obowiazek wszczgcia kontroli doraznej. Wniosek o przeprowadzenie
kontroli moze tez ztozy¢ kazdy zainteresowany podmiot, jednakze Prezes UZP nie jest
takim wnioskiem zwigzany i moze nie podja¢ czynnos$ci kontrolnych. Zawsze jednak
musi poinformowa¢ wnioskodawce o wszczeciu lub odmowie wszczecia kontroli*®,

Zakonczeniem kontroli doraznej jest dorgeczenie zamawiajacemu informacji o wy-
niku kontroli. Winna ona zawiera¢ okreslenie postepowania, ktore byto przedmiotem
kontroli, oraz informacje¢ o stwierdzeniu naruszen lub ich braku (art. 166 ust. 1 Pzp). Od
ustalen zawartych w tej informacji zamawiajacemu przystuguje na podstawie art. 167
ust. 1 Pzp prawo zgloszenia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezen. Prezes UZP
w razie nieuwzglednienia zgloszonych zastrzezen przekazuje zastrzezenia do zaopinio-
wania do Krajowej Izby Odwotlawczej (KIO). Opinia KIO wyrazona w formie uchwaty
jest dla Prezesa wigzaca i ma on obowigzek poinformowa¢ kierownika zamawiajacego
0 ostatecznym rozpatrzeniu zastrzezen (art. 167 ust. 2—5 Pzp).

Kontrola uprzednia zamowien publicznych dokonywana przez Prezesa UZP doty-
czy zamdwien lub umow ramowych finansowanych z udziatem $rodkow europejskich.
Kontrola ta dokonywana jest ex ante, przed zawarciem umowy. Obowigzek przeprowa-
dzenia kontroli uprzedniej dotyczy zamowien lub uméw ramowych na roboty budowla-
ne o wartosci przekraczajacej wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 20 mln euro
oraz zamowien lub umoéw ramowych na dostawy lub ustugi, jezeli ich wartos¢ przekra-
cza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 10 min euro (art. 169 ust. 2 Pzp). Obowig-
zek przeprowadzenia kontroli wynika z warto$ci catego zamowienia, a nie z wartosci
dofinansowania ze §rodkow europejskich. Ma ona charakter prewencyjny. Dokonywana
jest na ostatnim etapie postgpowania, przed podpisaniem przez zamawiajgcego umowy
z wybranym w toku postgpowania wykonawca. W rezultacie przed udzieleniem zamo-
wienia zostaje sprawdzona poprawnos¢ postgpowania prowadzonego przez zamawiajg-
cego. W razie stwierdzenia naruszen skutkujacych niewaznoscig umowy zamawiajacy
moze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uniewazni¢ postepowanie i unikna¢ zwigza-
nych z tym konsekwencji. Taka kontrola moze zapobiec wydatkowaniu przez zamawia-
jacego srodkoéw z naruszeniem ustawy®?. Jezeli jednak instytucja zarzadzajaca oceni, ze

postepowanie zostato przeprowadzone w sposob zgodny z przepisami ustawy, moze wy-

320 M. Stachowiak, Komentarz do art. 165, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien..., s. 710.

321 M. Stachowiak, Komentarz do art. 169, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien...,s. 717-718.
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stapi¢ do Prezesa UZP z wnioskiem o odstapienie od przeprowadzenia kontroli uprzed-
niej. Wniosek ten podlega ocenie Prezesa UZP, ktory w razie uznania celowosci kontro-
li przeprowadzi ja na zasadach ogdlnych.

Podobnie jak w przypadku kontroli doraznej, zakonczeniem kontroli jest dorgcze-
nie zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli. Informacja ta moze zawiera¢ zalece-
nia pokontrolne, jezeli w toku kontroli stwierdzono konieczno$¢ uniewaznienia postepo-
wania badz usunigcia naruszen, ktdre nie pociagaja za sobg konieczno$ci uniewaznienia
postepowania. Na podstawie art. 171a Pzp zamawiajacemu przystuguje podobne jak
w przypadku kontroli doraznej prawo zgloszenia zastrzezen. Taki sam jest tez tryb ich
rozpatrywania. KIO jest w zasadzie organem odwotawczym, zapewniajacym Srodki
ochrony prawnej przystugujace wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi majacemu interes w uzyskaniu zamowienia. W procedurze dokonywane;j
przez Prezesa UZP kontroli postgpowan przeprowadzanych przez zamawiajacego peini
jednak role organu opiniodawczego.

W przypadku ujawnienia naruszenia przepisow ustawy Pzp Prezes UZP moze wy-
stapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci (art. 168 pkt 3), moze tez
nalozy¢ karg pieni¢zng, o ktorej mowa w dziale VII Pzp. Jezeli jednak zamawiajacym
jest jednostka sektora finansow publicznych, to na podstawie art. 199 Pzp przepisy dzia-
hu VII nie maja do niej zastosowania. Sankcje za nieprawidtlowosci w realizacji zamo-
wien publicznych udzielanych przez j.s.t. beda zatem wynikaly z innych ustaw, przede
wszystkim z ustawy o finansach publicznych oraz ustawy o naruszeniu dyscypliny finan-
sow publicznych. Jezeli bowiem naruszenie przepisow ustawy Pzp stanowito czyn naru-
szajacy dyscypling finansow publicznych, to na podstawie art. 168a Pzp Prezes UZP
zawiadamia wlasciwego rzecznika dyscypliny finansé6w publicznych o naruszeniu dys-
cypliny finanséw publicznych. Zawiadomienie to jest w obecnie obowigzujgcym brzmie-
niu ustawy Pzp obligatoryjne, a nie jak poprzednio fakultatywne. Zwigzane z tym kwe-
stie bedg przedmiotem szerszych rozwazan w nastgpnym rozdziale.

Udzielanie zamowien publicznych poddane jest takze kontroli Najwyzszej Izby
Kontroli (NIK). Zasadniczy zakres podmiotowy kontroli NIK to organy administracji
rzadowej, Narodowy Bank Polski, panstwowe osoby prawne i inne panstwowe jednost-
ki organizacyjne. Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli**> NIK
moze tez kontrolowa¢ dziatalno$¢ organ6w samorzadu terytorialnego, samorzadowych
0sOb prawnych 1 innych samorzadowych jednostek organizacyjnych. Moze réwniez
kontrolowa¢ dziatalnos¢ innych jednostek organizacyjnych i podmiotéw gospodarczych

(przedsiebiorcow) w zakresie, w jakim wykorzystujg one majatek lub srodki panstwowe

322 Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli, tekst jedn. Dz.U. z 2012 r.,
poz. 82.
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albo komunalne oraz wywiazuja si¢ z zobowigzan finansowych na rzecz panstwa.
W szczegolnosei kontroli NIK moga podlega¢ zamowienia publiczne na rzecz panstwa
lub samorzadu terytorialnego (art. 2 ust. 3 pkt 2 ustawy o NIK). Z powyzszego wynika,
ze w przypadku zamowien publicznych udzielanych przez j.s.t. kontroli NIK moga pod-
lega¢ zarowno zamawiajacy, jak i wykonawcy. Ponadto NIK moze bada¢ prawidlowos¢
wykonywania kontroli zamoéwien publicznych dokonywanej przez Prezesa UZP. Jest to
wigc kontrola najbardziej zaawansowana i doglgbna32,

Po przeprowadzeniu kontroli NIK przekazuje kierownikowi jednostki kontrolowa-
nej (a w razie potrzeby takze kierownikowi jednostki nadrzednej oraz wlasciwym orga-
nom panstwowym) wystapienie pokontrolne. W razie stwierdzenia nieprawidtowosci
zawiera ono takze uwagi i wnioski w sprawie ich usuniecia. Jezeli powstato uzasadnione
podejrzenie popetnienia przestepstwa lub wykroczenia, NIK zawiadamia organ powota-
ny do $cigania przestgpstw lub wykroczen oraz informuje o tym kierownika jednostki
kontrolowanej lub kierownika jednostki nadrz¢dnej i wtasciwy organ panstwowy lub

samorzadowy.

Organem sprawujacym kontrole zamoéwien publicznych udzielanych przez j.s.t.
sg tez Regionalne Izby Obrachunkowe (RIO). Sg one, obok Sejmu, Prezesa Rady Mi-
nistrow 1 wojewodow, konstytucyjnymi organami nadzoru nad dziatalnoscig j.s.t.
w zakresie spraw finansowych (art. 171 Konstytucji RP). Izby sprawuja kontrolg ze-
wnetrzng nad gospodarka finansowa j.s.t. oraz zaméwieniami publicznymi na podsta-
wie kryterium zgodnos$ci z prawem (legalno$¢) i zgodnosci dokumentacji ze stanem
faktycznym (rzetelnos$¢) — art. 5 ust. 1 ustawy o RIO®**. Moga to by¢ kontrole kom-
pleksowe (catosci gospodarki finansowej j.s.t.), problemowe (obejmujace wybrane
zagadnienia), dorazne (podejmowane w razie uzasadnionej potrzeby) oraz sprawdza-
jace realizacje wnioskow pokontrolnych. Kontrola kompleksowa gospodarki finanso-
wej j.s.t. powinna by¢ przeprowadzana nie rzadziej niz raz na 4 lata (art. 7 ust. 1
ustawy o RIO). Jezeli chodzi o zamowienia publiczne, to kontroli ze strony RIO pod-
lega przestrzeganie przepisow regulujacych udzielanie zamowien publicznych przy
nabywaniu przez j.s.t. ustug, dostaw i robot budowlanych, w tym ustalanie w doku-
mentacji przetargowej wymogow dotyczacych jakosci i terminowosci robot budowla-
nych. RIO kontroluje takze przestrzeganie zasad gospodarki finansowej, w szczego6l-
nosci zgodnosci zaciagnietych zobowigzan i wydatkow ponoszonych na realizacje

zamowien publicznych z uchwatami budzetowymi j.s.t. i ich planami finansowymi.

323 K. Kiczka, Kontrola w prawie zaméwien publicznych, [w:] M. Guzinski (red.), Zaméwie-
nia publiczne..., s. 208.

324 Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych, tekst jedn.
Dz.U.z2012r., poz. 1113.
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Kontrola RIO dotyczy tez prawidtowosci rozliczenia finansowego z wykonawcg za-
mowienia publicznego — dochodzenia roszczen z tytutu gwarancji i rekojmi oraz sank-
cji za wykonanie robot z opdznieniem lub z nienalezytg jako$cig. Jest to zatem kontro-
la wykraczajaca poza etap postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego,

obejmuje swym zakresem takze realizacje zamowienia i jego rozliczenie.

Z przeprowadzonej kontroli sporzadza si¢ protokoét, a nastgpnie wystapienie po-
kontrolne, w ktorym wskazuje si¢ zrodta i przyczyny nieprawidtowosci, osoby odpo-
wiedzialne oraz wnioski zmierzajace do usunigcia nieprawidtowosci. Kontrolowana
jednostka jest zobowigzana w terminie 30 dni od dnia dorgczenia wystgpienia zawia-
domi¢ RIO o wykonaniu wnioskoéw lub o przyczynach ich niewykonania. Zastrzezenia
wobec wnioskéw zawartych w wystgpieniu pokontrolnym moga dotyczy¢ jedynie na-
ruszenia prawa poprzez jego btedng wyktadnie lub niewtasciwe zastosowanie.

Oprécz wymienionych wyzej rodzajow kontroli sprawowanych przez podmioty ze-
wnetrzne, zamoéwienia publiczne udzielane przez j.s.t. oraz jednostki organizacyjne
dziatajace w strukturze j.s.t. podlegaja tez kontroli wewnetrznej. Standardy kontroli we-
wnetrznej, rozumianej jako narzedzie zarzadzania wykorzystywane do uzyskania racjo-
nalnej pewnosci, ze cele zarzadzania zostaly osiagniete, zostaly wypracowane przez
INTOSAI (The International Organization of Supreme Audit Institutions)®”. Standardy
te obejmuja migdzy innymi kontrol¢ finansow publicznych jako kontrole prawidtowosci
1 kontrole wykonania zadan.

W polskim ustawodawstwie uzywa si¢ pojecia kontroli zarzadczej. Definicje kon-
troli zarzadczej ustala art. 68 ust. 1 u.f.p. Obejmuje ona wszystkie aspekty dziatalnosci
jednostki sektora finansow publicznych (ogét dziatan). Ustawa nie wskazuje jednak,
o jakiego rodzaju dziatania chodzi. Nie podaje tez przyktadowego katalogu tych dziatan.
Mozna przyjac, ze zakres obowigzkéw w odniesieniu do kontroli zarzadczej sprowadza
si¢ do okreslenia efektow, ktoére powinny by¢ osiggnigte za pomoca kontroli zarzadcze;.
Standardowe obszary kontroli zarzadczej ustalono natomiast w komunikacie nr 23,
ogloszonym przez Ministra Finansow dnia 16 grudnia 2009 r.32

W literaturze uznaje si¢, ze ze wzgledu na rézny przedmiot dziatalnosci podmiotow
tworzacych sektor finanso6w publicznych stworzenie petnego katalogu dziatan bytoby
praktycznie niemozliwe. Kontrolg zarzadcza powinny by¢ objete w szczegodlnosci takie
zagadnienia, jak ustalenie odpowiedniej struktury jednostki, zatrudnianie wtasciwych

0s0b, analiza szans 1 zagrozen zwigzanych z realizowaniem zadan, wdrozenie odpo-

325 INTOSAL, Standardy kontroli, Najwyzsza Izba Kontroli, Warszawa 2000, s. 74.
326 Dz. Urz. MF Nr 15, poz. 84.
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wiednich procedur oraz sprawowanie nadzoru®?’. Ustawa podaje natomiast przyktadowy
katalog celow kontroli zarzadczej (art. 68 ust. 2 u.f.p.), w ktorym znajduja si¢ migdzy
innymi istotne w kontekscie zamowien publicznych zgodno$¢ dziatalnosci z przepisami
prawa (pkt 1) oraz przestrzeganie i promowanie zasad etycznego postepowania (pkt 5).
Wymienione cele nawigzujg do najwazniejszych zasad udzielania zamowien publicz-
nych — legalnosci, niedyskryminacji i rownego traktowania wykonawcow.

Kontrola zarzadcza jest traktowana jako jedna z funkcji zarzadzania (kierowania)
jednostka organizacyjna. Stuzy temu, aby zarzadzajacy znat nie tylko rezultaty dziatal-
nosci wykonywanej przez zarzadzang jednostke, ale przede wszystkim temu, by mogt
w toku jej funkcjonowania odpowiednio korygowac niepozadane dziatania lub zanie-
chania (niezgodne z prawem i planem, nieefektywne, nieoszczedne, nieterminowe). Wy-
niki kontroli zarzadczej powinny by¢ réwniez wykorzystywane do zmiany organizacji
danej jednostki lub zmiany jej kadry kierowniczej i wykonawczej®?.

Kierownik jednostki budzetowej oraz kierownik zaktadu budzetowego w przypad-
ku niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw w zakresie kontroli zarzad-
czej, w wyniku czego wystapi jedna z sytuacji wskazanych w art. 18c pkt 5-8 u.n.d.f.p.,
bedzie zobowigzany do poniesienia odpowiedzialno$ci z tytutu naruszenia dyscypliny
finanso6w publicznych. Problematyka ta stanowi przedmiot rozwazan w rozdziale V ni-
niejszego opracowania.

W jednostkach samorzadu terytorialnego kontrola wewnetrzna zamowien publicz-
nych dokonywana przez skarbnika j.s.t. jest formg kontroli wstepnej. Chodzi tutaj o kon-
trole kompletnego i rzetelnego udokumentowania operacji finansowej i jej zgodnosci
z planem finansowym. Kontrola ta oznacza takze aprobate dyspozycji sSrodkami pieni¢z-
nymi, przez ktérg nalezy rozumie¢ wytacznie techniczne ich uruchomienie, a nie roz-
strzyganie, czy dana operacja jest zasadna z punktu widzenia materialnoprawnego.

Jednym z podstawowych obowigzkow skarbnika (gtownego ksiegowego budzetu
j-s.t.) jest obowiazek dokonywania kontrasygnaty dokumentu ujmujacego czynnosc
prawnag, ktéra moze spowodowac powstanie zobowigzan pieni¢znych angazujacych srod-
ki budzetowe®”. Odpowiednie regulacje ustaw ustrojowych samorzadu terytorialnego
wymagajg do skutecznosci czynnosci prawnej, z ktorej wynika zobowigzanie pienigzne,
udzielenia kontrasygnaty przez skarbnika lub osobg przez niego upowazniong (art. 46 ust.

3271 Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 365-366.

328 C. Kosikowski, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 213-214.

329 70b. szerzej: K. Lange, Wybrane aspekty cywilno-prawne kontrasygnaty skarbnika jed-
nostki samorzqdu terytorialnego, ,,Finanse Komunalne” 2009, nr 9; S. Czarnow, Kontrasygnata
— martwa instytucja?, ,,Finanse Komunalne” 2010, nr 11.
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3i4 us.g., art. 48 ust. 314 u.s.p., art. 57 ust. 3 14 u.s.w.). Wymaga tego rowniez art. 54
ust. 3 u.f.p. Podpis skarbnika na takim dokumencie jest forma kontroli wstepnej samego
dokumentu, potwierdzajacej zgodno$¢ tego dokumentem z planem finansowym jednost-
ki. Dokumentem takim w przypadku zamowien publicznych moze by¢ umowa zawarta
przez zamawiajacego z wykonawca wylonionym w toku postgpowania o udzielenie za-
mowienia publicznego, a takze faktura wystawiona przez wykonawce zamoéwienia. Pod-
pis skarbnika na dokumencie zwigzanym z realizacjg zamdwienia publicznego oznacza,
iz skarbnik potwierdza formalno-rachunkowg rzetelnos¢ i prawidlowos$¢ dokumentow
zataczonych do faktury, a takze, ze kwota zobowigzania przewidziana w fakturze ma za-
bezpieczenie w planie finansowym jednostki. Podpis ten oznacza ponadto, ze skarbnik
przyjmuje do wiadomosci ocen¢ dokonang przez wtasciwych merytorycznie pracowni-
koéw, dotyczaca prawidtowosci merytorycznej przedstawionego dokumentu i zgodnos$ci
z prawem. Oznacza takze akceptacje skarbnika (gtownego ksiggowego budzetu) odno-
$nie legalno$ci dokonywanych czynno$ci. Kontrasygnata jest wymagana rowniez wtedy,
gdy czynnos¢ prawna moze doprowadzi¢ do powstania zobowigzan majatkowych dopie-
ro w przysztosci*®. Nastepstwem udzielenia kontrasygnaty bez dostatecznego pokrycia
finansowego jest dla skarbnika oraz organu zarzadzajacego odpowiedzialnos$¢ karno-ad-
ministracyjna za dopuszczenie do przekroczenia planu wydatkow?.

Odmowa podpisania przez glownego ksiegowego budzetu dokumentu poddanego
przez niego kontroli wstepnej powoduje, ze czynnos¢ prawna w nim ujeta dotknieta jest
sankcjg bezskutecznosci zawieszonej*32. Czynno$¢ taka nie wywotuje zamierzonych skut-
kow prawnych, a staje si¢ w pelni skuteczna dopiero z chwila jej potwierdzenia. Jezeli
natomiast skarbnik definitywnie odméwi kontrasygnaty, to bezskutecznos¢ zawieszona
czynnos$ci prawnej przeksztatca si¢ w bezskuteczno$¢ trwatg®*. Na podstawie takiej bez-
skutecznej czynnosci prawnej zadna ze stron nie moze zglasza¢ zadan. Nie moze jej tez
wypowiedzie¢ badz odstapi¢ od nie;j.

Kontrasygnata skarbnika nie jest tozsama ze zgodg osoby trzeciej na zawarcie umo-
wy. Skarbnik bowiem nie wchodzi w zaden status osoby trzeciej**. Jest to jedynie akt

3307, Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach..., s. 312.
331 R. Szostak, Zakaz udzielania..., s. 155.

332 Por. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warsza-
wa 1998,s.331 in.

333 Zob. wyrok SN z dnia 17 lipca 2009 r. (IV CSK 117/09), LEX nr 523584. Znajduje to
takze pelne uzasadnienie w obecnie obowigzujacym stanie prawnym w odniesieniu do umowy
o udzielenie zamowienia publicznego.

334 R. Szostak, Zakaz udzielania zaméwien publicznych bez dostatecznego pokrycia finanso-
wego, [w:] B. Gnela (red.), Ustawowe ograniczenia swobody umow. Zagadnienia wybrane, War-
szawa 2010, s. 154.
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kontrolny o charakterze administracyjnym warunkujacy skuteczno$¢ czynnosci cywilno-
prawnej. Nie podlega wymaganiom wlasciwym dla o§wiadczen woli (art. 60-61 K.c.).

Glowny ksiegowy (lub osoba przez niego upowazniona) moze, w przypadku niedo-
konania lub nienalezytego dokonania wstepnej kontroli zgodnosci operacji gospodarczej
lub finansowej z planem finansowym lub kompletnosci i rzetelnosci dokumentow dotycza-
cych takiej operacji, by¢ pociagnigty do odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nans6w publicznych. Zgodnie z art. 18b u.n.d.f.p. z odpowiedzialnoscia bedziemy mieli do
czynienia wtedy, gdy nienalezyte dokonanie wstgpnej kontroli zgodnosci wyzej wymie-
nionych operacji miato wptyw na dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty
wydatku ustalonego w planie finansowym j.s.t. lub w planie finansowych samorzadowe;j
jednostki budzetowej albo samorzadowego zaktadu budzetowego, a takze jezeli miato
wplyw na zaciagnigcie zobowigzania niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki
sektora finanséw publicznych (np. udzielenie zamowienia publicznego bez zabezpieczenia
$rodkow w planie finansowym jednostki zamawiajacej). Za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych skarbnik nie poniesie jednak odpowiedzialnosci w przypadku nieusunie-
cia przez wlasciwego rzeczowo pracownika ujawnionych nieprawidtowosci w przedtozo-
nym do podpisu dokumencie, o ile kierownik jednostki po otrzymaniu zawiadomienia
o przyczynach odmowy podpisania dokumentu wyda w formie pisemnej polecenie prze-
prowadzenia zakwestionowanej operacji (art. 54 ust. 4 1 5 u.f.p.). Odpowiedzialno$¢ ponie-
sie wtedy kierownik jednostki wydajacy pisemne polecenie wykonania czynu naruszajace-
go dyscypline finanséw publicznych (art. 29 ust. 1 u.n.d.f:p.).

Powyzej omoéwione zagadnienia kontroli postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego i kontroli realizacji zamoéwien publicznych dotyczyly j.s.t. jako zamawiaja-
cego. Odrebnym zagadnieniem jest ochrona interesow wykonawcow. Gtéwne reguly
unijnych procedur odwolawczych okresla Dyrektywa 2007/66/WE (tzw. dyrektywa od-
wotawcza). Na krajowy system $rodkéw ochrony prawnej sktadajg si¢ dwie instytucje:
odwotanie do KIO oraz skarga do sadu na jej orzeczenie. Pozostaja one w $cistym zwigz-
ku proceduralnym, gdyz skarga przystuguje jedynie od wyroku lub postanowienia Izby
konczacego postepowanie odwotawcze.

Podmiotami uprawnionymi do takich srodkéw ochrony prawnej sa wykonawcy za-
moéwienia publicznego, uczestnicy konkursu, a takze inne podmioty, jezeli maja lub mia-
ly interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogly ponies¢ szkodg
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp (art. 179 ust. 1 Pzp).
Przestanki te musza by¢ spetnione tacznie i musi istnie¢ zwigzek przyczynowy migdzy
naruszeniem przepisOw ustawy a szkoda, jakg poniosta lub mogta ponies¢ osoba wno-
szaca srodek prawny. Wynika stad, ze prawo wniesienia srodkéw odwotawczych przy-

stuguje nie tylko kazdemu wykonawcy oraz uczestnikowi konkursu, lecz takze tym pod-

-178 -



Nieprawidfowosci w procesie udzielania zamdwien publicznych i ich kontrola

miotom, ktdre na skutek naruszenia przepiséw przez zamawiajacego nie wzigly udziatu
w postegpowaniu®®. Srodki ochrony prawnej przyshiguja tez organizacjom wpisanym
przez Prezesa UZP na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia §rodkow ochrony
prawnej (art. 179 ust. 2 w zw. z art. 154 pkt 5 Pzp).

Odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajacego podjetej] w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub od zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
Pzp). W razie zaniechania tych czynno$ci interes wykonawcy zostanie naruszony dopie-
ro wowczas, gdy dla zamawiajacego uptynie juz termin dokonania tych czynnosci albo
tez z innych dokonanych czynnos$ci wynika, ze zaniechano czynnosci, do ktérych doko-
nania zamawiajgcy byt zobowigzany zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotanie jest rodzajem $rodka prawnego, ktdry przenosi spor poza uktad zama-
wiajacy—wykonawca. Rozpoznanie odwotania nastgpuje przed organem niezaleznym od
stron, ktorym jest KIO. W przypadku wniesienia odwotania przed zawarciem umowy,
zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez KIO wyroku lub po-
stanowienia konczacego postegpowanie odwotawcze. Sytuacja taka moze powodowac
komplikacje, gdyz zgodnie z zasadg roczno$ci budzetu j.s.t. niezrealizowane kwoty wy-
datkow budzetu j.s.t. wygasaja z uptywem roku budzetowego (art. 263 ust. 1 u.f.p.),
chyba Ze organ stanowigcy j.s.t. ustali w drodze uchwaly wykaz wydatkow niewygasa-
jacych, do ktorych mogg tez by¢ zaliczone wydatki zwigzane z realizacja umow w spra-
wie zamowienia publicznego (art. 263 ust. 2 i 3 u.f.p.). Wniesienie odwotania przez
wykonawce jest jednak okolicznoscig, ktérej nie mozna byto wcezesniej zaplanowac.
Moze si¢ wiec zdarzy¢ pod koniec roku budzetowego, ze przediuzajaca si¢ procedura
odwotawcza uniemozliwi zawarcie umowy. W literaturze podkresla si¢, ze przewlekltosé
procedur udzielania zamowien publicznych jest najczesciej zwigzana wlasnie z proce-
durami kontroli oraz z korzystaniem przez wykonawcow ze §rodkéw ochrony prawne;.
Skrocenie ustawowych termindéw na dokonywanie czynnos$ci kontrolnych i odwolaw-
czych mogloby sprzyjaé racjonalizacji wydatkowania srodkéw publicznych, ale jedno-
cze$nie mogloby zagrozi¢ uczciwej konkurencji>*.

Skutkiem wniesienia odwotania zamawiajacy nie pdzniej niz na 7 dni przed upty-
wem waznosci wadium wzywa na podstawie art. 184 Pzp wykonawcow do przedtuzenia
waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpiecze-
nia postgpowania. Jezeli wykonawcy tego nie uczynia, zostajg wykluczeni z postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego. W przypadku gdy odwotanie wniesiono po

335\ Chmaj (red.), Zamowienia publiczne, Warszawa 2010, s. 312.

336 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego. .., s. 150.
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wyborze najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy kieruje owo wezwanie tylko do wyto-
nionego w postepowaniu wykonawcy.

O wniesieniu odwotania zamawiajacy ma obowigzek powiadomi¢ innych wyko-
nawcow uczestniczacych w postepowaniu, przesylajac im kopi¢ odwotania. Zgodnie
z art. 185 ust. 1 Pzp zobowiazany jest to uczyni¢ w terminie 2 dni od dnia otrzymania
odwotania. Jezeli jednak odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu lub SIWZ,
winien rowniez umie$ci¢ je na stronie internetowej, wzywajac wykonawcoéw do przysta-
pienia do odwotania. Kazdy z wykonawcow moze zglosi¢ przystapienie do odwotania,
wskazujac strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na ko-
rzy$¢ strony, do ktorej przystepuje. O zgloszeniu przystgpienia do odwotania, dorgczo-
nego Prezesowi Izby, wykonawca musi zawiadomi¢ zamawiajacego oraz wykonawce
wnoszacego odwotanie. Wszyscy wykonawcy, ktorzy przystapili do postepowania od-
wotawczego, stajg si¢ uczestnikami postepowania odwolawczego, jezeli maja interes
w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygni¢te na korzys¢ jednej ze stron.

Zamawiajacy lub odwotujacy moze zgtosi¢ opozycje przeciw przystapieniu inne-
go wykonawcy, jednak nie pozniej niz do czasu otwarcia rozprawy. [zba uwzglednia
opozycje, jezeli zgtaszajacy te opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma inte-
resu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do ktorej przystapitl. Izba wydaje
postanowienie o uwzglednieniu albo oddaleniu opozycji, i na postanowienie to nie
przystuguje skarga.

Obowiazujace przepisy przewiduja rowniez w art. 186 ust. 1 Pzp, iz zamawiajacy
moze wnies¢ na pismie lub ustnie do protokotu odpowiedz na odwotanie. Jezeli zama-
wiajacy uwzgledni w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu wykonawcy, a zaden
inny wykonawca nie przystapit w terminie do odwotania, to na podstawie art. 186 ust. 2
Izba moze umorzy¢ postgpowanie. Zamawiajacy wykonuje wtedy, powtarza lub unie-
waznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zagdaniem zawar-
tym w odwotaniu. Takie same skutki wystapia w sytuacji, kiedy do postepowania odwo-
fawczego przystapil inny uczestnik postepowania odwotawczego, ale nie wniesie on
sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajacego catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu. Jezeli jednak sprzeciw taki wniesie, Izba rozpoznaje odwotanie w sktadzie
jednoosobowym, albo w sktadzie trzyosobowym na wniosek Prezesa Izby, jezeli uzna
on, ze jest to wskazane ze wzglgdu na szczego6lng zawitos¢ lub precedensowy charakter
sprawy (art. 188 ust. 1 Pzp).

Izba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore
miato wplyw lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamo-
wienia. Jezeli w momencie wnoszenia odwotania umowa nie zostata jeszcze zawarta,

orzeczenie KIO ma wymiar dyscyplinujacy zamawiajacego i bedzie zmierzato do przy-
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wrocenia zgodnos$ci postepowania z przepisami ustawy przez nakazanie wykonania, po-
wtorzenia lub uniewaznienia zakwestionowanej czynno$ci®®’. W przypadku juz zawartej

umowy KIO, uwzgledniajac odwotanie, moze zgodnie z art. 192 ust. 3 Pzp:
* uniewazni¢ umowe,

* uniewazni¢ umowe¢ w zakresie zobowigzan niewykonanych i w uzasadnionych
przypadkach natozy¢ kar¢ finansowa, w szczegolnosci wowcezas, gdy nie jest

mozliwy zwrot §wiadczen spetnionych na podstawie uniewaznionej umowy,

» natozy¢ kare finansowa lub orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy
w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym inte-

resie publicznym, np. w dziedzinach bezpieczenstwa.

Jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w okoliczno-
$ciach dopuszczonych w ustawie, KIO moze stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

Warto takze zwrdci¢ uwage, ze w razie zamdwien o wartosci szacunkowej mniejszej
niz progi unijne $rodki ochrony prawnej zgodnie z obowigzujacymi przepisami przystu-
guja jedynie od wybranych czynnosci. Czynnos$ciami tymi sa: wybor nieprzetargowego
trybu udzielenia zamowienia (negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub
zapytania o cen¢), opis sposobu dokonywania oceny spelienia warunkow udziatu w po-
stepowaniu, wykluczenie odwoltujacego z postepowania o udzielenie zamowienia oraz
odrzucenie oferty odwotujacego (art. 180 ust. 12 Pzp). Wnoszenie srodkéw ochrony
prawnej niezgodne z wymogami ustawowymi bedzie w tym wypadku powodowac odrzu-
cenie odwotania przez KIO bez merytorycznego rozpatrzenia odwotania.

Na orzeczenie KIO stronom oraz uczestnikom postgpowania przystuguje skarga do
sadu (art. 198a ust. 1 Pzp). Skarga rozpoznawana jest w postepowaniu sgdowym tocza-
cym si¢ wedlug przepiséw o apelacji ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks poste-
powania cywilnego®®. Stosownie do art. 198b ust. 1 Pzp, sprawy z zakresu zamowieh
publicznych nalezg do wlasciwosci sadow okrggowych. Od wyroku lub postanowienia
sadu konczacego postgpowanie w sprawie nie bedzie przystugiwata skarga kasacyjna.

Sadem wiasciwym do rozpoznania skargi jest sad okregowy siedziby albo miej-
sca zamieszkania zamawiajacego. Skarga jest wnoszona za posrednictwem Prezesa
KIO, nie za$ bezposrednio do sadu. Podobnie jak w postgpowaniu odwotawczym,
strona postepowania odwotawczego, wnoszac skarge, przesyta jej odpis przeciwniko-
wi skargi. Skarga jest pismem procesowym i musi odpowiada¢ wymogom formalnym

okreslonym w Kodeksie postgpowania cywilnego.

337 M. Chmaj (red.), Zamowienia..., s. 329.
338 Dz.U. Nr 43, poz. 296 ze zm.
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Sad, rozpatrujac skarge, moze uwzglednic ja w catosci lub w czesci. Sposob roz-
strzygniecia sadu uregulowany zostal w art. 198f Pzp. Sad oddala skarge wyrokiem,
jezeli jest ona bezzasadna. W przypadku uwzglednienia skargi sagd zmienia zaskarzone
orzeczenie i1 orzeka wyrokiem co do istoty sprawy. W pozostalych sprawach wydaje
postanowienie. Jezeli odwotanie zostaje odrzucone albo zachodzi podstawa do umo-
rzenia postepowania, sad uchyla wyrok lub zmienia postanowienie, albo odrzuca od-
wotanie lub umarza postgpowanie. Sad jest zwigzany granicami skargi, stad zgodnie
z art. 198f ust. 4 Pzp sad nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly przedmiotem

odwotlania.

3. Sankcje z tytulu nieprawidlowos$ci w realizacji zamoéwien
publicznych finansowanych z udzialem dotacji
przekazywanych przez jednostki samorzadu terytorialnego

ZamoOwienie publiczne udzielone przez j.s.t. moze by¢ finansowane z jej $rod-
kow wiasnych (jezeli j.s.t. wystepuje jako zamawiajacy) lub z dotacji celowej z bu-
dzetu j.s.t. udzielonej zaktadowi budzetowemu. Dotacje przeznaczone na realizacje
zamowien publicznych winny by¢ ujete w planie finansowym j.s.t. oraz w planie fi-
nansowym zaktadu budzetowego. Wydatki przeznaczone na realizacj¢ zamowien pu-
blicznych wykonywanych przez samorzadowe jednostki budzetowe winny by¢ ujete
w planie finansowym urzedu j.s.t. (art. 249 ust. 3 u.f.p.). W planie tym, zgodnie z art.
249 ust. 4 u.f.p., nalezy takze uja¢ dotacje dla samorzadowych zaktadow budzeto-
wych, przekazywane na podstawie umowy (art. 250 u.f.p.). W umowie tej powinny
si¢ znalez¢ postanowienia dotyczgce warunkow korzystania z tej formy wsparcia fi-
nansowego.

Wedtug art. 251 ust. 4 u.f.p. wykorzystanie dotacji nast¢puje przez zaptate za
zrealizowane zadanie, na ktore dotacja byta udzielona. Gdy odrebne przepisy stanowig
o sposobie udzielenia i rozliczenia dotacji, wykorzystanie nastepuje przez realizacje
celow przewidzianych w tych przepisach. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze samo przeka-
zanie srodkow pienigznych na rachunek beneficjenta w zadnym przypadku nie ozna-
cza wykorzystania dotacji.

Procedura dotacyjna wymaga catkowitego podporzadkowania beneficjenta przede
wszystkim co do celu przeznaczenia oraz terminu rozliczenia otrzymanej dotacji. W ra-
zie niewykorzystania czesci lub catosci dotacji, wykorzystania czesci dotacji niezgodnie
z przeznaczeniem, a takze w razie dotacji pobranych nienaleznie lub w nadmiernej wy-
sokosci, podmiot dotowany jest zobowiagzany, zgodnie z art. 251 i 252 u.f.p., do zwrotu
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dotacji®**. Nakaz ten wynika z zasady rocznosci budzetu, ktorego konsekwencja jest wy-
gasanie z uplywem roku budzetowego niezrealizowanych kwot wydatkow budzetu j.s.t.

Wedtug art. 251 ust. 1 u.f.p. dotacje udzielone z budzetu j.s.t. w czgsci niewykorzy-
stanej do konca roku budzetowego podlegaja zwrotowi do budzetu tej jednostki w termi-
nie do 31 stycznia nastepnego roku. Jezeli organ stanowiacy podjat uchwate o wydat-
kach niewygasajacych, wowczas dotacja przeznaczona na takie wydatki, o ile nie
zostanie w cato$ci wykorzystana, podlega zwrotowi do budzetu j.s.t. w terminie do 15
dni od dnia przewidzianego w tej uchwale. Gdy termin wykorzystania dotacji bedzie
krétszy niz rok budzetowy, niewykorzystana cze$¢ dotacji bedzie podlegata zwrotowi
w terminie 15 dni po uptywie terminu wykorzystania dotacji. Zwrotowi do budzetu j.s.t.
podlega tylko ta czgs¢ dotacji, ktdra zostata:

» wykorzystana niezgodnie z przeznaczeniem,
e nienaleznie udzielona, lub

* pobrana w nadmiernej wysokosci.

Organem wlasciwym do podjecia decyzji o zwrocie dotacji jest wojt, burmistrz,
prezydent miasta, starosta albo marszatek wojewddztwa, lub samorzadowe kolegium
odwotawcze — w przypadku ustalenia takiego zwrotu w orzeczeniu wydanym przez
Kolegium w ramach postgpowania odwotawczego (art. 61 ust. 1 pkt 2 oraz art. 61 ust.
3 pkt 4 u.fp.).

Od kwot dotacji zwréconych po terminie naliczane sg odsetki w wysokos$ci okre-
slonej jak dla zalegtosci podatkowych, poczawszy od dnia nastepujacego po uptywie
terminu zwrotu. Dotacje udzielone z budzetu j.s.t., wykorzystane niezgodnie z przezna-
czeniem albo pobrane nienaleznie czy w nadmiernej wysokosci, beda natomiast, wedtug
art. 252 u.f.p., podlegaty zwrotowi do budzetu wraz z odsetkami w wysokos$ci okreslonej
jak dla zalegto$ci podatkowych w ciggu 15 dni od dnia stwierdzenia okolicznosci, o kto-
rych mowa w art. 252 ust. 1 pkt 1 1 2. W przypadku jednak, gdy termin wykorzystania
dotacji bedzie krétszy niz rok budzetowy, zwrot bedzie musiat by¢ dokonany w terminie
15 dni po uptywie terminu przewidzianego dla wykorzystania dotacji.

Wedlug art. 56 § 1 ustawy Ordynacja podatkowa’® stawka odsetek za zwloke wy-
nosi 200% podstawowej stopy oprocentowania kredytu lombardowego ustalonej zgod-

339 Dotacje pobrane w nadmiernej wysokosci, wedtug art. 252 ust. 3 u.f.p., to dotacje
otrzymane z budzetu j.s.t. w wysokosci wyzszej niz okreslona w odrgbnych przepisach, umo-
wie lub wyzszej niz niezb¢dna na dofinansowanie lub finansowanie dotowanego zadania. Ko-
lejny ustep art. 252 definiuje dotacje nienalezng jako dotacje udzielong bez podstawy prawne;.

340 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r., Ordynacja podatkowa, tekst jedn. Dz.U. z 2005 r.,
Nr 8, poz. 60 ze zm., dalej zwana o.p.
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nie z przepisami o NBP. Stawka ta, zgodnie z art. 56 § 2 0.p., oglaszana jest w Dzienniku
Urzedowym RP ,,Monitor Polski” w drodze obwieszczenia Ministra Finansow. Obecnie
stawka ta wynosi 11,50% kwoty zaleglosci w stosunku rocznym?3*,

Obowiazek zwrotu dotacji w sytuacjach wskazanych powyzej, jak i koniecznosé¢
zaplaty odsetek nie sa jedynymi sankcjami, ktére beda natozone na podmiot dotowany.
Odrebne sankcje w sytuacjach nieprzestrzegania przepisOw w zwigzku z udzieleniem,
wykorzystaniem i rozliczeniem dotacji w stosunku do podmiotu udzielajacego dotacji
i podmiotu dotowanego przewiduje ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypli-
ny finanséw publicznych. Konsekwencje wynikajace z nieprzestrzegania przepisow tej
ustawy beda przedmiotem nastgpnego rozdziatu.

Obowiazujace przepisy ustawy Kodeks karny skarbowy przewiduja takze odpo-
wiedzialnos¢ karng*2. Wedtug art. 82 k.k.s. kto naraza finanse publiczne na uszczuplenie
poprzez nienalezyta wyplate, pobranie lub niezgodne z przeznaczeniem wykorzystanie
dotacji lub subwencji, podlega karze grzywny do 240 stawek dziennych. Z kolei wedlug
§ 2 art. 82, jezeli wyptata lub pobranie nienaleznej, nadmiernej lub wykorzystanej nie-
zgodnie z przeznaczeniem dotacji lub subwencji nie przekracza ustawowego progu,
sprawca czynu zabronionego wskazanego w § 1 omawianego artykutu podlega karze
grzywny za wykroczenie skarbowe.

Powotany przepis jednoznacznie wskazuje na cel ochrony, jakim sg srodki publicz-
ne przekazywane z budzetu j.s.t. w prawnej formie dotacji. Dla penalizacji w regula-
cjach karnych istotne jest stwierdzenie, iz srodki zostaly wyptacone jako nienalezne
przez dotujacego lub tez jako nienalezne zostalty pobrane przez dotowanego. Penalizo-
wana jest takze sytuacja niezgodnego z przeznaczeniem wykorzystania pozyskanych
w tej formie prawnej §rodkoéw publicznych. Przestankami odpowiedzialno$ci karnoskar-
bowej beda zatem: nienalezna wyptata, nienalezne pobranie lub niezgodne z przezna-
czeniem wykorzystanie dotacji.

Warto takze podkresli¢, iz uzyte przez ustawodawce w art. 82 § 1 k.k.s. sformuto-
wanie ,,naraza” nalezy interpretowac w ten sposob, ze z deliktem karnoskarbowym be-
dziemy mieli do czynienia nie tylko w przypadku faktycznego uszczuplenia srodkoéw
w budzecie j.s.t. Odpowiedzialnos¢ ta pojawi si¢ takze w przypadku dokonania orze-

czonego zwrotu Srodkow w trybie art. 207 ust. 1 u.f.p.

341 Obwieszczenie Ministra Finansoéw z dnia 12 marca 2013 r. w sprawie stawki odse-
tek za zwloke od zalegtosci podatkowych oraz obnizonej stawki odsetek za zwtoke od za-
legtosci podatkowych, MP 2013, poz. 163. Stawka w takiej wysoko$ci obowiazuje od dnia
7 marca 2013 r.

342 Ustawa z dnia 10 wrze$nial999 r. Kodeks karny skarbowy, tekst jedn. Dz. U. z 2007 .,
Nr 111, poz. 765 ze zm., dalej zwana k.k.s.
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4. Sankcje z tytulu nieprawidlowosci w udzielonych przez
jednostki samorzadu terytorialnego zamowieniach
publicznych finansowanych z udzialem bezzwrotnych srodkow
europejskich

Srodki pienigzne przeznaczone na programy i projekty finansowane z udziatem
bezzwrotnych srodkoéw europejskich maja zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 u.f.p. status
srodkow publicznych, ale pochodza z budzetu srodkow europejskich. Oznacza to, ze
obok krajowych zasad wlasciwych dla gospodarowania srodkami publicznymi obowig-
zuja wymogi wynikajace z procedur okreslonych w umowie migdzynarodowej, przepi-
sach odrebnych lub w deklaracji dawcy (art. 184 ust. 1 w zw. z art. 204 u.f.p.). Na ten
szczegolny rezim prawny naktadajg si¢ rowniez reguty determinujace odpowiedzial-
no$¢ beneficjentdw za nieprawidlowosci w zakresie gospodarowania $rodkami pocho-
dzacymi z budzetu $rodkoéw europejskich, w tym sankcje z tytutu pobrania lub wyko-
rzystania tych srodkéw w sposob niezgodny z obowigzujacymi regulacjami.

Prawng podstawe¢ ochrony intereséw finansowych UE stanowig w prawodaw-
stwie unijnym art. 325 TFUE oraz rozporzadzenie ramowe 1083/2006. Zostaty one
implementowane do ustawodawstwa krajowego. W tym celu stworzony zostal system
instrumentow 1 instytucji prawnych, ktore majg wymusi¢ pozgdane zachowanie bene-
ficjenta zar6wno na etapie przygotowania projektu, ztozenia wniosku, zawarcia umo-
wy o dofinansowanie, jak i na etapie realizowania projektu czy obowiazkow zwiaza-
nych ze sprawozdawczos$cia i kontrolg. Aby wyegzekwowaé pozadane zachowania,
ustawodawca przewidziat, obok instytucji umozliwiajacych przyznanie i przekazywa-
nie omawianych §rodkow, rowniez instrumenty majace charakter sankcji stosowanych
w przypadku naruszenia obowigzujacego w tym zakresie prawa. W literaturze okresla-
ne sg one mianem sankcji budzetowych32. W wyniku ich orzeczenia mozna zadac
zwrotu otrzymanych srodkow. W sytuacjach szczegolnie kwalifikowanych instytucja
prawna wykluczenia (art. 207 ust. 1 i 4 u.f.p.) eliminuje mozliwo$¢ ponownego ich
otrzymania.

Zgodnie z art. 207 ust. 1 u.f.p. srodki przeznaczone na realizacj¢ programow fi-
nansowanych z udziatem §rodkoéw europejskich podlegaja zwrotowi przez beneficjen-
ta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtos$ci podatkowych, liczony-
mi od dnia przekazania §rodkéw, w terminie 14 dni od dnia dorgczenia decyzji,
o ktérej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzezeniem

ust. 8 1 10, jezeli zostaly:

343 L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 939.
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* wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,
» wykorzystane z naruszeniem procedur, o ktorych mowa w art. 184,

* pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci.

W tresci zacytowanego przepisu zostaly zatem sformulowane trzy przestanki, sta-
nowigce okolicznosci uzasadniajace wszczgcie procedury w przedmiocie zwrotu prze-
kazanych $rodkow pochodzacych z unijnego dofinansowania. Maja one charakter roz-
laczny. Oznacza to, ze wystapienie ktoérejkolwiek z nich stanowi wystarczajaca
okoliczno$¢ nakazujaca wszczgcie procedowania o zwrocie pobranych srodkdéw. Nie ma
zatem znaczenia, ktora ze wskazanych przestanek wystapi w konkretnym stanie faktycz-
nym. Wszystkie bowiem wskazane przestanki maja taka sama doniosto$¢ prawna®*. Na-
lezy wigc przyjrze¢ im si¢ z osobna.

Pierwsza przestanka wymieniong w art. 207 ust. 1 pkt 1 u.f.p., ktorej wystapienie
warunkuje zwrot srodkow przez beneficjenta, jest wykorzystanie niezgodnie z przezna-
czeniem $rodkow przeznaczonych na realizacj¢ programow finansowanych z udziatem
srodkow europejskich. Chodzi zatem o sytuacje, w ktorych beneficjent wykorzystat
otrzymane s$rodki na inne cele, niz to wynikalo z dokumentow stanowiacych podstawe
dla ich przyznania.

Aby w sposob prawidlowy okresli¢ te cele, nalezy w pierwszej kolejnosci ustalié,
jakie rodzaje dokumentow towarzyszacych procedurze przyznawania i wykorzystywa-
nia omawianych $rodkéw formutuja omawiane cele. W pierwszej kolejnosci chodzi
o dokumenty programowe, ktdre ustalaja jedynie zakres przedmiotowy, w ktorym po-
winny miesci¢ si¢ wydatki okreslone przez beneficjenta we wniosku aplikacyjnym. Beda
to zatem wytyczne do konkretnych programow operacyjnych badz szczegdtowy opis osi
priorytetowych do tych programéw. Dokumenty o charakterze programowym nie wska-
zuja zatem konkretnego celu (przeznaczenia), na ktory beneficjent powinien wydatko-
wac srodki w ramach realizowanego projektu. Okreslaja one jedynie zakres przedmioto-
wy, w ktérym powinny miesci¢ si¢ wydatki zgtoszone przez beneficjenta we wniosku
aplikacyjnym?®®.

Cel przeznaczenia srodkow uzyskanych z dofinansowania okreslajg natomiast pre-
cyzyjnie dokumenty aplikacyjne, tj. dokumenty sporzadzone przez samego beneficjenta.
Nalezy tutaj wskaza¢ na wniosek o dofinansowanie projektu wraz z zatacznikami. Spo-

rzadzajac te dokumenty, beneficjent musi przestrzega¢ zgodnos$ci dokumentacji aplika-

344 G. Karwatowicz, Jak unikngé zwrotu nieprawidlowo wydatkowanych srodkéw unijnych,
Wroctaw 2011, s. 25.

345 Ibidem, s. 29.
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cyjnej z dokumentami programowymi. W praktyce ustalenie zgodno$ci wydatkowanych
srodkow pochodzacych z dofinansowania z dokumentami programowymi nie budzi pro-
blemoéw interpretacyjnych. Problemy takie wystepuja natomiast w przypadku badania
dokumentow aplikacyjnych.

Ocena zgodnosci wykorzystania §rodkéw pochodzacych z dofinansowania z ich
przeznaczeniem dokonywana jest przez porownanie przedmiotu ustalonego we wniosku
o dofinansowanie z efektem osiggnietym przez beneficjenta. Chodzi nie tylko o analize
zakresow poszczegolnych kategorii wydatkéw z punktu widzenia ich poprawnosci wy-
datkowania zgodnie z ustalonym pierwotnie przeznaczeniem, ale takze o sprawdzenie,
czy beneficjent osiggnat wskazniki realizacji projektu, tj. wskazniki produktu i rezultatu.
Nalezy podkresli¢, ze dla oceny wykorzystania niezgodnego z przeznaczeniem nie ma
znaczenia zamiar, jakim kierowat si¢ beneficjent w trakcie wykorzystywania srodkow
pochodzacych z dofinansowania. W kazdym przypadku wykorzystania srodkow pocho-
dzacych z dofinansowania niezgodnie z przeznaczeniem beneficjent bedzie bowiem zo-
bowigzany do ich zwrotu.

Wykorzystanie srodkéw musi by¢ zgodne z procedurami, ktdre z kolei za pomoca
normy odsylajacej zostaly przewidziane w innym przepisie ustawy o finansach publicz-
nych, mianowicie w tresci art. 184 u.f.p. Dla prawidtowego okreslenia zakresu tej prze-
stanki nalezy przede wszystkim ustali¢ sposob rozumienia pojecia ,,procedury”. W tym
konteks$cie nalezy réwniez postawic pytanie, czy ustawodawca, postugujac si¢ pojeciem
»procedura”, uzywa go wylacznie w znaczeniu procesowym, czy tez w znaczeniu szer-
szym. Biorac pod uwage tres¢ art. 184 u.f.p., nalezy zdecydowanie przyjac, ze nie cho-
dzi tu tylko o reguty wytyczajace przebieg postegpowania, ktore musi stosowac benefi-
cjent uprawniony do otrzymania bezzwrotnych $rodkoéw europejskich. Do tych regut
bedzie trzeba rowniez zaliczy¢ inne, determinujace zachowania, ktére sg okreslone przez
przepisy prawa ustrojowego czy przepisy prawa materialnego, w szczegdlnosci przez
przepisy prawa zamowien publicznych czy przepisy prawa podatkowego. W literaturze
wskazuje si¢ stusznie, ze gdyby pojecie ,,procedury” ograniczato si¢ do waskiego proce-
sowego znaczenia, potwierdzatoby to stanowisko, iz naruszenia prawa materialnego nie
podlegaja sankcji przewidzianej przez art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p. Spowodowatoby to, ze
beneficjent miatby uzasadnione roszczenie o $rodki pochodzace z dofinansowania nawet
wowczas, gdyby podczas ich wydatkowania naruszyt przepisy materialne. Taka sytuacja
pozostawataby w sprzecznosci z regutami wykorzystania §rodkow publicznych pocho-
dzacych z dofinansowania wspolnotowego.

Ustalenie zakresu przedmiotowego tych procedur ma jednak zasadnicze znaczenie
dla prawidlowego stosowania przestanki wskazanej w omawianym przepisie ustawy.
Konieczne jest zatem ustalenie rodzaju tych procedur. Wedtug art. 184 u.f.p. wydatki
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zwigzane z realizacjg programow i projektow finansowanych ze srodkéw pochodzacych
z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajacych zwrotowi srodkow pochodzacych
z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wol-
nym Handlu (EFTA), a takze z innych zrédet zagranicznych niepodlegajacych zwroto-
wi, sa3 dokonywane zgodnie z procedurami okreslonymi w umowie miedzynarodowe;j
lub z innymi procedurami obowigzujacymi przy ich wykorzystaniu. Ustawodawca, po-
shlugujac sie sformutowaniem: ,,innych procedur”, doprowadzit do sytuacji, iz analizo-
wana przestanka ma niedookreslony zakres przedmiotowy. Mozna zatem przyjac, ze
kazde naruszenie obowigzujacych procedur bedzie oznaczato wypeknienie przestanki
warunkujacej podjecie przez instytucje przyznajaca srodki rozstrzygnigcia o obowigzku
ich zwrotu. Brak precyzji terminologicznej w omawianej regulacji budzi uzasadnione
watpliwos$ci nie tylko dlatego, iz stanowi przyczyne wielu rozbieznosci interpretacyj-
nych w praktyce3®, ale rowniez dlatego, ze moze stanowi¢ podstawe, w trakcie postepo-
wania prowadzonego przez uprawniony organ, do wydania decyzji o zwrocie srodkow
Ww oparciu o uznanie administracyjne.

Przyjmujac szeroki sposob rozumienia terminu ,,procedury” oraz pamietajac, ze
bezzwrotne $rodki zagraniczne zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 u.f.p. stanowig $rodki
publiczne, nalezy tym samym wskaza¢, ze beneficjenci dysponujacy takimi $rodkami
maja obowigzek w trakcie ich wydatkowania stosowac takze okreslone w art. 44 ust. 3
i 4 u.f.p. i przywotane juz wczesniej zasady dotyczace wszelkich wydatkow publicz-
nych. Wedhug tego przepisu wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

* w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych

efektow z danych naktadow i optymalnego doboru metod i srodkow stuzacych
osiggnigciu zatozonych celow,

* W sposob umozliwiajacy terminowa realizacje zadan,

* w wysokosci i terminach wynikajacych z wcze$niej zaciggnietych zobowigzan.

Jak wynika z tre$ci zacytowanego przepisu, zasady dokonywania wydatkéw maja
charakter postulatywny. Decyduje o tym uzyty w tresci powotanego wyzej przepisu
zwrot ,,powinny by¢ dokonywane”. Jest to zatem postulat starannego dziatania, ktore
powinno prowadzi¢ do osiggnigcia efektu w postaci optymalnego wykonania projektu
przy Scisle reglamentowanych srodkach finansowych przeznaczonych na jego realiza-
cje. Optymalnemu wykorzystaniu srodkdéw przeznaczonych na finansowanie analizowa-

nych wydatkow powinny shuzy¢: celowos¢, oszczednosc, efektywnosé, terminowos$e,

346 W. Miemiec, Komentarz do art. 207 w zw. z art. 184, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec,
Z. Ofiarski, K. Sawicka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Wroctaw 2010, s. 471 i n.
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dobor najbardziej wiasciwych metod i srodkow stuzacych realizacji zatozonych celow.
Wszystkie te zasady maja charakter kumulatywny. Oznacza to, ze beneficjent powinien
wydatkowa¢ s$rodki pochodzace z dofinansowania wspdlnotowego z zachowaniem
wszystkich zasad ustanowionych w tresci art. 44 ust. 3 u.f.p.

Jezeli przedmiotem projektu beda ustugi, dostawy lub roboty budowlane, to we-
dhug art. 44 ust. 4 u.f.p. beneficjent, ktory ma status jednostki sektora finansow publicz-
nych, ma obowiazek przy wydatkowaniu $srodkéw pochodzacych z europejskiego dofi-
nansowania zawiera¢ umowy na zasadach okreslonych w przepisach ustawy Pzp, o ile
odrgbne przepisy nie stanowig inaczej. W tym przypadku nalezy przede wszystkim
wskaza¢ na zasade jawnosci i przejrzystosci, ktore stanowig fundamentalne regutly prze-
widziane w ustawie Pzp. Gwarancja ich przestrzegania sa szczego6lne procedury wynika-
jace z postanowien tej ustawy. Stosowanie tych szczegdlnych procedur powinno zmie-
rza¢ do zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,
bezstronnosci oraz pisemnosci, ktora gwarantuje mozliwos¢ sprawowania kontroli ex
post wydatkowanych §rodkéw publicznych.

Procedury te moga by¢ rowniez okreslone w tresci innych przepiséw dotyczacych
poszczegblnych rodzajow wydatkdw, o ile beda one dokonywane z udziatem bezzwrot-
nych $rodkéw europejskich. Mozna zatem przyjac, ze w tresci art. 184 ust. 1 u.f.p. prze-
widziano dwie przestanki uznania ponoszonych wydatkow za niezgodne z procedurami.
Sa to: po pierwsze, wykorzystanie srodkow pochodzacych z dofinansowania z narusze-
niem umowy miedzynarodowej; po drugie, wykorzystanie ich z naruszeniem innych
procedur obowigzujacych przy wykorzystaniu tych srodkow. Poniewaz w art. 184 ust. 1
ustawodawca postuzyt si¢ spojnikiem ,,lub”, oznacza to, ze wskazane przestanki maja
charakter roztaczny Wystarczy zatem, aby beneficjent podczas realizacji projektu wy-
datkowat $rodki pochodzace z dofinansowania w sposéb wypetniajacy zakres jednej
z przestanek, by w konsekwencji zostat zobowigzany do zwrotu kwot nieprawidtowo
wydatkowanych.

Ostatnia przestanka zostata sformutowana w oparciu o inne znamiona czynu stano-
wigcego nieprawidtowos¢. Srodki przeznaczone na realizacje programéw finansowa-
nych z udziatem $rodkéw europejskich beda podlegaty zwrotowi, gdy zostang pobrane
nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci. Przestanka ta dotyczy wiec innego etapu ak-
tywnosci beneficjentoéw w procedurze realizacji programéw z udziatem $rodkow euro-
pejskich. Kreuje jako nieprawidtowos¢ sytuacje poprzedzajaca wykorzystanie srodkow.
Chodzi mianowicie o etap ich pobrania, po ktorego dokonaniu mozliwe jest dopiero
wykorzystanie omawianych $rodkoéw. Wykorzysta¢ pobrane srodki bezzwrotne moze
w zasadzie tylko beneficjent. Nienalezne pobranie $rodkoéw europejskich lub pobranie

w nadmiernej wysokosci moze by¢ natomiast konsekwencjg nieprawidtowosci nie tylko
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po stronie samego beneficjenta. Do tych nieprawidlowosci mogg si¢ bowiem przyczynic
takze wlasciwe instytucje przyznajace $rodki europejskie. Pomytka lub btad rachunko-
wy takiej instytucji moze by¢ wytaczna przyczyng pobrania srodkéw nienaleznych lub
w nadmiernej wysokosci, bez jakiegokolwiek udziatu czy winy po stronie beneficjenta.
W takim przypadku mozna si¢ zastanawia¢, czy powinna zosta¢ orzeczona sankcja
W postaci koniecznos$ci zwrotu przez beneficjenta srodkéw pochodzacych z dofinanso-
wania. Zasadne moze by¢ rowniez pytanie, czy w takim przypadku decyzja o zwrocie
srodkow powinna dotyczy¢ catosci pobranych $rodkéw, czy tylko ich czesci, np. tej,
ktora zostala pobrana nienaleznie. Ustawodawca nie przewidziat w art. 207 ust. 1 pkt 3
u.f.p. zadnych okolicznos$ci — wystapienia winy 1 jej rodzaju, wysokosci nieprawidtowo
pobranych $rodkow czy zakresu udzialu podmiotoéw trzecich w powstaniu sytuacji wy-
czerpujacych znamiona omawianej przestanki. Nalezy wigc stwierdzi¢, iz w kazdej sy-
tuacji, niezaleznie od przyczyny wystapienia omawianych nieprawidtowosci, nalezy
orzec o zwrocie srodkow pobranych nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci. Gdyby
ustawodawca chcial réznicowac sankcje przewidziang w omawianym przepisie, musiat-
by to wyraznie sformutowac.

Warto rowniez zwroci¢ uwage na przedmiot omawianej przestanki. Ma on ztozony
zakres, ktory zostat sformutowany alternatywnie. Oznacza to, ze wystgpienie jednej
z dwoch nieprawidtowosci przewidzianej w treSci omawianego przepisu, tj. nienalezne-
go pobrania $§rodkéw czy pobrania ich w nadmiernej wysokos$ci, bedzie skutkowato
wszczeciem procedury w przedmiocie zwrotu §rodkoéw. Kolejne zagadnienie, nad kto-
rym nalezy si¢ zastanowi¢, to sposdb rozumienia znamion badanej przestanki, tj. niena-
leznego pobrania lub pobrania w nadmiernej wysokosci omawianych srodkow. Jest to
konieczne, poniewaz w praktyce nie do konca wiadomo, kiedy konkretne dziatanie kwa-
lifikowa¢ jako pobranie nienalezne lub pobranie w nadmiernej wysokosci. W przeci-
wienstwie do art. 169 u.f.p., gdzie ustawodawca wskazat jednoznacznie na sposob rozu-
mienia przestanek uzasadniajacych zwrot dotacji budzetowych, ktore zostaly pobrane
nienaleznie lub w nadmiernej wysokos$ci, w omawianym przepisie ustawodawca nie za-
warl zadnej definicji ani tez zadnych kryteriow, w oparciu o ktdre nalezaloby interpreto-
wac te terminy. Nie zawarl rowniez odestania do Zadnego innego przepisu prawa dla
ustalenia sensu stow, ktorymi si¢ postuzytl. Stosujac wyktadni¢ systemowa w ramach
calej ustawy o finansach publicznych, nalezatoby jednak, o ile przepisy prawa unijnego
nie regulujg tych zagadnien odrebnie, dla ustalenia sposobu rozumienia powyzszych
terminéw odpowiednio stosowa¢ regulacje dotyczace zwrotu dotacji udzielonych z bu-
dzetu panstwa, przewidziane w art. 169 ust. 2 1 3 u.f.p. W przepisach prawa unijnego nie
znajdujemy zadnej definicji omawianych przestanek. Nalezatoby zatem przyjac, ze z po-

braniem nienaleznym srodkow bedziemy mieli do czynienia, jezeli zostalo ono dokona-
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ne bez podstawy prawnej, tzn. w obowigzujagcym systemie nie ma zadnego przepisu
upowazniajacego beneficjenta do pobrania srodkoéw. Pobranie srodkow w nadmiernej
wysokosci wystapi natomiast wowczas, gdy $rodki zostang przekazane beneficjentowi
w wysokos$ci wyzszej niz okreslona w odrgbnych przepisach, w umowie lub w wysoko-
$ci wyzszej niz niezbedna na dofinansowanie okreslonego programu.

Istotne jest takze ustalenie, w jakim momencie faktycznie dochodzi do pobrania
srodkow, gdyz to wilasnie fakt ich pobrania przesadza o wystapieniu sankcji w postaci
obowigzku zwrotu srodkow. Nalezy podzieli¢ przyjety w literaturze poglad, iz do pobra-
nia §rodkow dochodzi w sytuacji, gdy beneficjent otrzyma je na rachunek bankowy i tym
samym bedzie mdgl nimi gospodarowac®*’. Dlatego tez za pobranie §rodkéw nie mozna
uzna¢ samego wnioskowania o srodki przez beneficjenta, nawet jesli wnioskuje o §rodki
nienalezne lub w nadmiernej wysoko$ci. Samo wnioskowanie nie daje bowiem mozli-
wosci ich wydatkowania. Penalizowane sg zatem nieprawidtowosci zwigzane z faktycz-
nym dostepem do $rodkow (i mozliwoscig uzyskania z tego tytutu r6znego rodzaju przy-
sporzen), nie za$ sam fakt wnioskowania o srodki przez beneficjenta.

Orzeczenie sankcji moze zosta¢ podjete po przeprowadzonym postepowaniu, o ile
zaistnieje w konkretnym stanie faktycznym przynajmniej jedna z powyzej przedstawio-
nych przestanek. Postgpowanie to musi by¢ poprzedzone wstepnym postepowaniem,
zmierzajagcym do dobrowolnego zwrotu srodkow przez beneficjenta lub uzyskania jego
aprobaty na pomniejszenie kolejnych ptatnosci. Analiza tych zagadnien przekracza jed-
nak ramy niniejszego opracowania. Orzeczenie obowigzku zwrotu otrzymywanych
srodkow ze zrodet europejskich nie powoduje zmiany charakteru tych $rodkéw. Pozo-
staja one w dalszym ciggu co do zasady srodkami bezzwrotnymi. Bezzwrotnos$¢ ta, jak
to wynika z powyzszych ustalen, ma jednak charakter warunkowy.

W art. 207 ust. 1 u.f.p. oprocz sankcji polegajacej na obowiazku zwrotu $§rodkow
przewidziano takze sankcj¢ dodatkowa — w postaci odsetek, ktorych wysoko$¢ liczona
jest jak dla zaleglosci podatkowych. Sankcja ta musi by¢ orzeczona zaréwno w przypad-
ku zaistnienia przestanek nieprawidtowego wykorzystania srodkow, jak i przestanki po-
brania ich nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci.

W praktyce zglaszane sa propozycje, aby w przypadku braku winy beneficjenta nie
nalicza¢ sankcji dodatkowej w postaci odsetek, ale ograniczy¢ si¢ wytacznie do orzecze-
nia samego zwrotu nieprawidtowo wykorzystanych lub pobranych srodkow europej-
skich. Nie wydaje si¢, aby mozna podzieli¢ ten poglad. Ustawodawca w tresci art. 207
ust. 1 u.f.p., jak to juz wyzej wskazano, nie przewidziat zadnego upowaznienia dla moz-
liwosci stosowania sankcji dodatkowej w postaci odsetek za zwtoke w formie fakulta-

347 G. Karwatowicz, Jak unikngcé zwrotu..., s. 142.
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tywnej lub w zréznicowanym zakresie. Dlatego w kazdej decyzji nakazujacej zwrot nie-
prawidtowo wykorzystanych lub nieprawidtowo pobranych srodkow nalezy nakazaé
uiszczenie takze odsetek liczonych jak dla zalegtosci podatkowych, od dnia przekazania
tych srodkow na wskazany rachunek bankowy.

Organy wtasciwe do wydania decyzji o zwrocie §rodkow z tytulu nieprawidlowe-
go ich wykorzystania lub nieprawidlowego pobrania okresla art. 207 ust. 9 u.f.p. Sa
nimi: instytucja zarzadzajaca lub instytucja posredniczaca. W celu ustalenia rodzaju
instytucji nalezy odnie$¢ si¢ do ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju
(u.z.p.p.r.) oraz do ustawy o wspieraniu zrownowazonego sektora rybackiego z udzia-
tem Europejskiego Funduszu Rybackiego®*. Zgodnie z ustawg o zasadach prowadze-
nia polityki rozwoju instytucja zarzadzajaca jest wlasciwy minister, minister wlasciwy
do spraw rozwoju regionalnego lub zarzad wojewodztwa (ten ostatni w przypadku
regionalnego programu operacyjnego), odpowiedzialny za przygotowanie i realizacje
tego programu. Instytucja posredniczaca jest natomiast organ administracji publicznej
lub inna jednostka sektora finans6w publicznych, ktérej powierzono w drodze porozu-
mienia zawartego z instytucjg zarzadzajacg czes$¢ zadan zwigzanych z realizacja pro-
gramu operacyjnego. Zadania instytucji zarzadzajacej w zakresie wdrazania srodkow
objetych programem operacyjnym wykonuje natomiast jako instytucja posredniczaca
— Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, samorzad wojewodztwa lub
inne jednostki sektora finansow publicznych albo fundacja, ktérej jedynym fundato-
rem jest Skarb Panstwa, lub podmioty, ktorym minister wlasciwy do spraw rybotow-
stwa powierzyt wykonywanie zadan instytucji zarzadzajace;.

Podmiotem uprawnionym do wydania decyzji o zwrocie srodkéw moze by¢ takze,
obok instytucji zarzadzajacej czy posredniczacej, instytucja wdrazajagca. Wymaga to
jednak spetnienia dodatkowych wymogdéw wskazanych w ustawie. Zgodnie z art. 207
ust. 11 u.f.p. instytucja zarzadzajaca lub posredniczaca moze na podstawie porozumie-
nia lub umowy upowazni¢ do wydania takiej decyzji instytucje wdrazajaca, bedaca
jednostka sektora finanséw publicznych. Mozliwos¢ delegowania takiej kompetencji
na rzecz instytucji wdrazajacej uzalezniona jest od spelnienia dwoch warunkow. Pierw-
szym warunkiem jest forma prawna, za pomocg ktorej nastapi przekazanie takiej kom-
petencji przez instytucj¢ zarzadzajaca lub posredniczacg na rzecz instytucji wdrazaja-
cej. Zgodnie z art. 27 i 32 u.z.p.p.r., musi to by¢ porozumienie lub umowa zawarta
przez instytucje zarzadzajaca lub posredniczaca a instytucja wdrazajaca. Drugim wa-
runkiem umozliwiajacym przekazanie na rzecz instytucji wdrazajgcej kompetencji do

wydawania decyzji o zwrocie srodkow jest konieczno$¢ posiadania przez nig statusu

348 Ustawa z dnia 3 kwietnia 2009 1. o wspieraniu zrownowazonego rozwoju sektora rybac-
kiego z udziatem Europejskiego Funduszu Rybackiego, Dz.U. Nr 72, poz. 619 ze zm.
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jednostki sektora finansow publicznych. Bedzie zatem mogto wytacznie chodzi¢ o pod-
mioty wymienione w art. 9 u.f.p. Oba wskazane warunki musza by¢ spetnione lacznie.
Wydanie decyzji przez instytucje wdrazajgca w sytuacji niezachowania ktoregokolwiek
z wyzej wymienionych warunkoéw oznacza, ze decyzja zostata wydana bez podstawy
prawnej, a tym samym nie powoduje zadnych negatywnych skutkow dla beneficjenta
co do zwrotu $rodkow.

Wyjatek w procedurze odzyskiwania niewlasciwie wykorzystanych srodkéw po-
chodzacych z funduszy UE stanowig panstwowe jednostki budzetowe. Na mocy art.
207 ust. 13 decyzji o zwrocie srodkow nie wydaje si¢ w stosunku do tych jednostek.
Z mocy prawa jednostki budzetowe nie mogg by¢ bowiem adresatami takich decyz;ji.
Nie otrzymuja one dotacji, ale w catos$ci pokrywaja ponoszone przez siebie wydatki
bezposrednio z wlasciwego budzetu?®. Jednostka budzetowa moze dokonywac¢ jedynie
takich wydatkow, ktore sa zaplanowane we wilasciwej podziatce klasyfikacji budzeto-
wej 1 wedlug zasad okreslonych dla tych wydatkow3.

Sankcje z tytutu nieprawidtowego pobierania oraz wykorzystywania srodkow eu-
ropejskich spehiajg przede wszystkim funkcje prewencyjne. Mobilizuja bowiem be-
neficjentow do przestrzegania obowiazujacych w tym zakresie zasad i procedur. Sank-
cje te spelniajg takze funkcje represyjne, szczegdlnie w zwiazku z konieczno$cia
dokonania zwrotu pobranych $rodkow wraz z odsetkami. Nalezatoby zatem postulo-
wacé, aby przestanki, od ktorych zaistnienia mozliwe jest orzeczenie sankcji zwrotu
nieprawidtowo wykorzystanych lub nieprawidtowo pobranych srodkow, mialy jedno-
znacznie ustawowo uregulowany sposob ich rozumienia.

W sytuacjach szczegélnie kwalifikowanych ustawodawca przewidziat kolejna
sankcje, ktora pozbawia mozliwo$ci ponownego otrzymania dofinansowania ze §rod-
kéw europejskich przez instytucje prawng wykluczenia (art. 207 ust. 1 14 u.f.p.). Wy-
kluczenie ma zwigzek z przestankami powodujacymi obowigzek zwrotu srodkow przez
beneficjenta. Wykluczenie nie jest jednak samoistng konstrukcja prawna, gdyz nie wy-
stepuje zespot przestanek, ktore bytyby typowe i wlasciwe tylko dla instytucji wyklu-
czenia®*'. Wykluczenie beneficjenta nastapi, jezeli obok wszystkich przestanek warun-
kujacych konieczno$¢ zwrotu $rodkow pojawi si¢ ktorakolwiek sposrod czterech
ustawowo okre$lonych w art. 207 ust. 4 przestanek:

349 G. Karwatowicz, Decyzja o zwrocie Srodkéw z funduszy UE, ,,Finanse Publiczne” 2010,
nr3,s. 61-63.

350 Ww. Miemiec, Komentarz do art. 203, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski,
K. Sawicka, Ustawa o finansach..., s. 519.

351 1. Odachowski, Wykluczenie beneficjenta, [w:] W. Miemiec (red.), Europejskie bezzwrot-
ne zZrodta finansowania polityki regionalnej w Polsce, Wroctaw 2012, s. 254.
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* otrzymanie platnosci na podstawie przedstawionych jako autentyczne dokumen-
tow podrobionych lub przerobionych lub potwierdzajacych nieprawde,

 niezrealizowanie pelnego zakresu rzeczowego projektu w przypadku projektow
infrastrukturalnych lub niezrealizowanie celu projektu na skutek okolicznosci

lezacych po stronie beneficjenta,

* niezwrocenie w terminie 14 dni od dnia dorgczenia decyzji zakwalifikowanych

do zwrotu $srodkéw na wskazany w decyzji rachunek bankowy,

 otrzymanie ptatnosci na podstawie przedstawionych jako autentyczne dokumen-
tow podrobionych lub przerobionych lub potwierdzajacych nieprawde, o ile byty
one konsekwencjg przestepstwa popetnionego przez podmiot upowazniony do
dokonywania czynnos$ci w imieniu beneficjenta w ramach projektu, przy czym

fakt popehienia przestgpstwa musi by¢ potwierdzony prawomocnym wyrokiem
sadowym.

Okres wykluczenia z mozliwosci otrzymania srodkow rozpoczyna si¢ od dnia, kie-
dy decyzja o zwrocie srodkow stata si¢ ostateczna albo od dnia stwierdzenia okoliczno-
$ci uzasadniajacych te sankcje, a konczy sie z uptywem 3 lat od dnia dokonania zwrotu
tych srodkow.

Ta dotkliwa sankcja nie dotyczy jednak podmiotow, ktore na podstawie odrgbnych
przepisow realizuja zadania interesu publicznego, jezeli spowoduje to niemoznos¢
wdrozenia dziatania w ramach programu, nie dotyczy ona takze j.s.t. (art. 207 ust. 7
u.f.p.). Ustawodawca uznat zatem, Ze dziatalnos¢ j.s.t. jest nierozerwalnie zwigzana z re-
alizacjg interesu publicznego i pozbawienie tych podmiotéw $rodkdéw na realizacje ich
zadan wigzaloby sie z uszczerbkiem dla tego interesu.

Panstwa cztonkowskie wdrazajace unijng polityke regionalng sg zobowigzane po-
dejmowac dziatania implementacyjne stuzace z jednej strony zapewnieniu skutecznego
systemu zarzadzania i kontroli wykorzystania §rodkow finansowych pochodzacych
z budzetu UE, z drugiej za$ — zapobieganiu i wykrywaniu nieprawidtowosci, prowadze-
niu postgpowan zmierzajacych do odzyskania kwot wydatkowanych nieprawidtowo
i naktadaniu sankcji (art. 70 ust. 1 rozporzadzenia ramowego). Przyczyna nieprawidlo-
wosci mogg by¢ wady systemu zarzadzania i kontroli. Jezeli Komisja wykryje znaczace
wady systemu zarzadzania i kontroli albo w poswiadczonej deklaracji wydatkow, ktorg
panstwo cztonkowskie sktada Komisji w celu uzyskania ptatnosci okresowej, wykryje
wydatek zwigzany z powazna nieprawidlowoscig, ktdra nie zostata naprawiona, moze
wstrzymac bieg terminu ptatnosci okresowej na okres nieprzekraczajacy 6 miesigcy (art.
91 rozporzadzenia ramowego). W razie wykrycia w systemie zarzadzania i kontroli po-

waznej wady, majacej wptyw na rzetelno$¢ procedury poswiadczania ptatnosci, w od-

-194 -



Nieprawidfowosci w procesie udzielania zamdwien publicznych i ich kontrola

niesieniu do ktdrej nie podjgto srodkéw naprawczych, albo wykrycia w po§wiadczonej
deklaracji wydatkéw wydatku zwigzanego z powazna nieprawidtowoscia, ktora nie zo-
stala naprawiona, a takze w sytuacji powaznego naruszenia przez panstwo cztonkowskie
zobowigzan okreslonych w art. 70 ust. 1 i 2 rozporzadzenia ramowego, Komisja moze
zawiesi¢ calo$¢ lub cze$¢ platnosci okresowej (art. 92 rozporzadzenia ramowego).
W rozporzadzeniu tym nie podano terminu, na jaki Komisja moze zawiesi¢ ptatnosc.
Panstwo cztonkowskie moze jednak zglosi¢ swoje uwagi w postgpowaniu wyjasniaja-
cym. Komisja znosi zawieszenie ptatnosci, gdy panstwo cztonkowskie podjeto niezbed-
ne $rodki eliminujgce przyczyny zawieszenia platnosci, jezeli jednak to nie nastapi,
moze przyjac decyzje¢ o anulowaniu wktadu UE w program operacyjny. Nastapi to zgod-
nie z przepisami okreslajacymi naktadanie korekt finansowych na panstwo cztonkow-
skie (art. 92 ust. 2 rozporzadzenia ramowego).

Istota korekty finansowej naktadanej przez Komisje na panstwo cztonkowskie jest
wycofanie przeznaczonych na realizacj¢ programu operacyjnego funduszy pochodzacych
z budzetu UE w catosci lub w czesci. Celem dokonywania korekt finansowych jest przy-
wrdcenie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki poswiadczone do sfinansowania z fundu-
szy strukturalnych i Funduszu Spojnosci beda zgodne z przepisami oraz zasadami krajo-
wymi i unijnymi®2. Nie mozna ich zatem utozsamiac z sankcja, co znalazto potwierdzenie
w orzecznictwie TSUE. Celem korekt finansowych jest unikniecie obcigzania budzetu
UE kwotami, ktérych poniesienie nie shuzy finansowaniu celow wyznaczonych przez
wspolnotowe (unijne) rozporzadzenia®®:., Fundusze zatrzymane w wyniku naktadanych
korekt finansowych moga by¢, w przypadku prawidlowo funkcjonujacego systemu audy-
tu wewngtrznego, ponownie wykorzystane przez panstwo cztonkowskie na dany program
operacyjny, jednak na inne przedsiewziecia niz te, ktdre zostaly poddane korekcie.

Ponoszone w panstwie cztonkowskim wydatki zwigzane z realizacjg programéw
i projektow finansowanych z udziatem $rodkéw europejskich winny by¢ dokonywane
zgodnie z procedurami okre§lonymi w umowie mi¢dzynarodowej lub innymi procedura-
mi obowigzujacymi przy ich wykorzystaniu (art. 184 ust. 1 u.f.p.). Dziatania podejmowa-
ne przez panstwa czlonkowskie w zwigzku z zarzadzaniem funduszami strukturalnymi
1 Funduszem Spojnosci podlegajg weryfikacji Komisji. Jezeli w toku wykonywania wy-
datkow z udziatem $rodkow pochodzacych z budzetu UE zostang wykryte indywidualne

352 j. Lacny, Ponoszone przez panstwa czlonkowskie finansowe skutki naruszenia intereséw
finansowych Unii Europejskiej w dziedzinie polityki regionalnej, [w:] C. Nowak (red.), Ochrona
interesow finansowych a przemiany instytucjonalne Unii Europejskiej, Warszawa 2009, s. 209.

353 Por. wyroki TSUE: z dnia 11 stycznia 2001 r. w sprawie Grecja v. Komisja, C-247/98,
ECR 2001, s. I-1, pkt 13 i 14; z dnia 9 wrzesnia 2004 r. w sprawie Grecja v. Komisja, C-332/01,
ECR 2004, s. I-7699, pkt 63; z dnia 24 kwietnia 2008 r. w sprawie Belgia v. Komisja, C-418/06,
ECR 2008, s. 1-3047, pkt 154.
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badz systemowe nieprawidlowosci, to na podstawie rozporzadzenia ramowego 1083/2006
panstwo cztonkowskie samo dokonuje korekt finansowych wymaganych w zwigzku ze
stwierdzonymi nieprawidlowo$ciami. Obowigzek naktadania korekt finansowych, okre-
slonych w art. 98 rozporzadzenia ramowego, przewiduje art. 99 tego rozporzadzenia.

Zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej dotyczacymi zasad stosowania korekt
finansowych dla funduszy strukturalnych oraz dla Funduszu Sp6jnosci®*, nieprawidto-
wo$¢ indywidualna to naruszenie prawa lub zapiséw umowy o dofinansowanie powstale
w wyniku dziatania lub zaniechania beneficjenta, co spowodowato lub moglo spowodo-
wac szkode w $rodkach UE. Nieprawidlowos¢ systemowa zostala w tych wytycznych
okreslona jako powtarzajacy si¢ blad ze wzgledu na powazne wady systemu zarzadzania
i kontroli ustanowionych w celu zapewnienia prawidtowej rachunkowosci 1 zgodnosci
z przepisami, ktory skutkuje lub moze skutkowaé nieprawidlowym wydatkowaniem
srodkow UE.

W celu ujednolicenia zasad i systemu wymierzania korekt finansowych Komisja
opracowata i przyjeta dnia 29 listopada 2007 r. dokument zatytutowany ,,Wytyczne do-
tyczace okreslania korekt finansowych dla wydatkéw wspotfinansowanych z funduszy
strukturalnych oraz Funduszu Spdjnosci w przypadku nieprzestrzegania przepisow do-
tyczacych zamowien publicznych”%. Celem korekt finansowych jest doprowadzenie do
sytuacji, w ktorej 100% wydatkéw objetych wnioskiem o dofinansowanie z funduszy
strukturalnych bedzie zgodne z regulacjami krajowymi i wspdlnotowymi majacymi za-
stosowanie w danym przypadku.

Wysokos$¢ 1 metodologie naliczania korekt finansowych reguluja wydane na pod-
stawie art. 35 ust. 3 pkt 9b u.z.p.p.r. wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego opubli-
kowane na stronie internetowej ministerstwa®*. Aby mozna byto natozy¢ korekte finan-
sowa, dziatanie lub zaniechanie zamawiajacego powinno, po pierwsze, nosi¢ znamiona
nieprawidlowo$ci w sensie definicji unijnych, po drugie za§ — wywolywac¢ negatywne
skutki dla wydatkéw pochodzacych ze srodkéw UE. Oznacza to brak obowigzku nakta-
dania korekt finansowych za naruszenia, ktére majg charakter wylacznie formalny i nie
wywoluja zadnych skutkéw finansowych®’. Ponadto w wytycznych krajowych wyraz-

354 Wytyczne Komisji Europejskiej C(2001) 476 z 02.03.2001; wytyczne Komisji Europej-
skiej C(2002) 2871 z 29.07.2002.

355 COCOF 07/0037/03-PL.

356 Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia
prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacjq projektow wspolfinansowanych ze srodkow
Sfunduszy UE, ostatnia aktualizacja z dnia 14 listopada 2012 r., dalej zwane wytyczne krajowe.

357 przyktadem takich naruszen mogg by¢ np. brak zamieszczenia w ogloszeniu publikowa-
nym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej lub w dzienniku o zasiggu ogdlnopol-
skim informacji o dacie przekazania ogloszenia do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej czy bted-
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nie wskazano, ze nieprawidlowosci bedace nastgpstwem naruszen przepisow ustawy
Pzp, ktore nie sluzg wdrozeniu prawa wspolnotowego, nie stanowia co do zasady pod-
stawy do wymierzania korekty finansowe;j.

Wytyczne krajowe okreslaja dwie metody ustalania wysokosci korekty finansowej
— dyferencyjna lub wskaznikowa. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu réznicy mie-
dzy wysokoscig rzeczywistych wydatkéw ze srodkéw funduszy UE a hipotetyczna wyso-
koscia takich wydatkéw wowczas, gdyby do naruszenia nie doszto. Jezeli metody dyfe-
rencyjnej zastosowac si¢ nie da, poniewaz obliczenie konkretnego rozmiaru szkody
wywolanej naruszeniem jest trudne albo niemozliwe, mozna si¢ poshuzy¢ metoda wskaz-
nikowa. Polega ona na wyznaczeniu wskaznika korekty jako iloczynu wskaznika procen-
towego natozonej korekty, wskaznika procentowego wspotfinansowania z funduszy UE
oraz wysoko$ci faktycznych wydatkow kwalifikowalnych dla danego zamdwienia.
Wskaznik procentowy zostat dla konkretnych kategorii nieprawidtowosci okreslony w za-
faczniku do wytycznych krajowych (taryfikatorze)*®. Taryfikator nie ma jednak charakte-
ru zamknigtego. W przypadku nieprawidlowosci nieujetej w tym katalogu podmiot kon-
trolujacy ma obowiazek zastosowac¢ wskaznik procentowy nieprawidlowos$ci najblizszej
rodzajowo. Ponadto podane w taryfikatorze stawki procentowe sa zalecanymi stawkami
maksymalnymi. Ustalajac wysokos¢ korekt finansowych za naruszenia prawa europej-
skiego lub krajowego, nalezy bra¢ pod uwagg nie tylko rodzaj lub stopien naruszenia, ale
takze skutki finansowe naruszenia dla wydatkow ze $rodkow funduszy UE®*. Stawki te
moga zosta¢ obnizone, jednak nie wigcej niz o 50% wartosci wskaznika wyjsciowego3®,

Jak juz wezesniej stwierdzono, celem wykonywanej przez rézne uprawnione orga-
ny kontroli udzielania zaméwien publicznych jest wskazanie nieprawidtowosci. W sytu-
acji najbardziej pozadanej kontrola nie wykaze zadnych nieprawidlowosci i dalszy prze-
bieg procedury udzielania zamowienia publicznego przebiega¢ bedzie zgodnie
z zamierzeniami zamawiajacego. Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze wynikiem kontroli bedzie
stwierdzenie nieprawidtowosci na ktoryms z etapéw postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. O wyniku kontroli w kazdej sytuacji musi zosta¢ powiadomiony

zamawiajacy. Jezeli wykryta nieprawidtowos¢ nie uniemozliwia kontynuowania proce-

ne obliczenie szacunkowej warto$ci zamowienia, jezeli nie ma to wplywu na miejsce publikacji
ogloszenia i zastosowanie wlasciwych przepisow proceduralnych.

388 M. Szorc, K. Zaczeniuk, Wykonywanie zadat j.s.t. w trybie zaméwien publicznych,
[w:] C. Kosikowski, J.M. Salachna (red.), Finanse samorzqgdowe. 580 pytan i odpowiedzi,
Warszawa 2012, s. 173.

359 W. Hartung, Korekty finansowe w projektach europejskich, ,,UE-Fundusze Strukturalne”
nr 11 (45), www.ue-fs.pl.

360 1, Szorc, K. Zaczeniuk, Wykonywanie zadan. .., s. 173.
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dury udzielania zamoéwienia, zamawiajacy moze skorygowac postepowanie, wykonujac
zalecenia pokontrolne. Powazniejsze naruszenia przepiséw prawa skutkuja jednak omo-
wionymi wyzej sankcjami dla zamawiajacego, a w przewidzianych prawem sytuacjach
takze obligatoryjnym uniewaznieniem postgpowania. Niezaleznie od niepomyS$inych
skutkéw dla samego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
osoby odpowiedzialne za wykryte nieprawidlowosci poniosg odpowiedzialnos¢ za czy-
ny naruszajace prawo. Moze to by¢ wspomniana juz wczesniej odpowiedzialno$¢ karna
i karnoskarbowa, a takze odpowiedzialno$¢ z tytulu naruszenia dyscypliny finanséw pu-

blicznych, ktérej poswiecony jest nastepny rozdzial opracowania.
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Odpowiedzialnos¢ jednostki samorzadu terytorialnego za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych zwigzana
z realizacjg zamowien publicznych

1. Pojecie i zasady ponoszenia odpowiedzialnoS$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku z udzieleniem
i realizacjg zamowienia publicznego

Osoby odpowiedzialne za wydatkowanie srodkoéw publicznych, przeznaczonych
na finansowanie zamowien publicznych, moga ponosi¢ obok odpowiedzialnosci cywil-
noprawnej (odszkodowawczej) takze odpowiedzialno$¢ przewidziang przepisami prawa
publicznego. Jest to odpowiedzialno$¢ dwojakiego rodzaju. W dziale VII ustawy Prawo
zamowien publicznych, zatytutowanym ,,Odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepisow
ustawy”’, przewiduje si¢ w stosunku do zamawiajacych niemajacych statusu jednostek
sektora finans6w publicznych, ktorzy sa wymienieni w art. 3 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, odpo-
wiedzialno$¢ porzadkowa, zagrozong karg pieni¢zng na zasadach okreslonych w art.
200-202 Pzp. Odpowiedzialno$¢ z tego tytulu, wedtug art. 199 Pzp, nie begdzie jednak
miata zastosowania do j.s.t.

Jednostki sektora finansow publicznych, a takze jednostki spoza tego sektora, dys-
ponujace srodkami publicznymi w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, w przy-
padku naruszania regut determinujgcych zasady, formy i tryb postepowania w zwigzku
z udzielaniem zamoéwienia publicznego beda ponosilty odpowiedzialno$¢ przewidziang
przez powolywane juz wielokrotnie przepisy ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

Instytucja odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
zostata wprowadzona do systemu finanséw publicznych w miejsce instytucji odpowie-
dzialno$ci za naruszenie dyscypliny budzetowej®*!. Termin ,,odpowiedzialno$¢” w jezy-
ku potocznym kojarzony jest z ponoszeniem negatywnych konsekwencji przez okreslo-

361 M. Mazurkiewicz, Odpowiedzialnosé finansowa za naruszenie dyscypliny budzetowej
w PRL, Wroctaw 1968, s. 4; M. Mazurkiewicz, Dyscyplina budzetowa, [w:] M. Weralski (red.),
System instytucji prawno-finansowych PRL, t. 11, Warszawa 1982, s. 576.
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ne podmioty w zwigzku z zaistnieniem sytuacji bedacych rezultatem niepozadanych,
lecz podjetych przez nie dzialan lub zaniechan. W obowiazujacych przepisach prawa
brakuje legalnej definicji odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych. Zagadnienie to stanowi przedmiot badan w doktrynie. Pojecie tej odpowiedzialno-
$ci konstruuje si¢ poprzez ustalenie poszczego6lnych elementow sktadajacych sie na zna-
miona tej instytucji, zawarte w samej ustawie o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finans6w publicznych, jak i w innych przepisach, wskazanych w tej ustawie.
Jeden z pogladow glosi, ze przez dyscypling finanséw publicznych rozumie si¢ katalog
zasad odnoszacych si¢ do prawidlowego gospodarowania srodkami publicznymi, sfor-
mutowanych w obowigzujacych przepisach nie tylko ustawy o finansach publicznych,
ale takze w innych regulacjach dotyczacych np. przepisoéw ustawy Prawo zamowien pu-

362 Wedtug innego sta-

blicznych czy ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju
nowiska przez dyscypling t¢ nalezy rozumie¢ obowiazek przestrzegania ogotu przepi-
sow regulujacych gospodarowanie mieniem i sSrodkami publicznymi przez dysponentow
budzetowych lub inne podmioty korzystajgce z tych $rodkow lub nimi dysponujgce®®?.
Niezaleznie od sposobu pojmowania omawianej odpowiedzialno$ci trzeba wyraznie
podkresli¢, ze w systemie finansoOw publicznych instytucja ta stanowi obiektywng ko-
nieczno$¢, spetniajac okreslone funkcje zmierzajace przede wszystkim do przestrzega-
nia norm kreujacych rezim finansowania zamowien publicznych, w celu ochrony gospo-
darki rynkowej i jej podstawowych wartosci, takich jak uczciwa konkurencja i réwne
traktowanie jego uczestnikow.

Dla potrzeb niniejszego opracowania nalezy przyjac, ze przez dyscypling finan-
sOw publicznych rozumie si¢ obowigzujace zarowno zamawiajacych, jak 1 wykonaw-
cow zamoéwien publicznych finansowanych ze §rodkéw publicznych (wymienionych
w art. 4 u.n.d.f.p.), zasady i reguly wyznaczajace dziatania i zaniechania, ktorych naru-
szenie wypetni znamiona czynow przewidzianych w art. 17 i 18c u.n.d.f.p. Beda to
zatem reguly wyznaczajace prawidtowe postgpowanie w zwiazku z przygotowywa-
niem i udzieleniem zamowienia publicznego finansowanego ze $srodkéw publicznych,
okreslone nie tylko w przepisach ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, lecz takze w przepisach innych regulacji, w tym przede wszyst-
kim w przepisach ustawy o finansach publicznych i ustawie Prawo zamowien publicz-

nych. Naruszenie tak rozumianej dyscypliny zostato uregulowane w ustawie poprzez

362 . Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa—Krakow 2008, s. 25.

363 C. Kosikowski, Dyscyplina finanséw publicznych oraz odpowiedzialno$é za jej narusze-
nie, [w:] C. Kosikowski, E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo finansowe, Warszawa
2008, s. 818.
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stworzenie zamknigtego katalogu czynow, ktore okresla si¢ jako delikty bedace naru-
szeniem dyscypliny finansow publicznych.

W pismiennictwie dyskusyjny jest takze charakter tej odpowiedzialno$ci. Zarowno
w przepisach materialnoprawnych, jak i tych, ktore dotyczg zagadnien proceduralnych
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, wystepuja liczne
konstrukcje wlasciwe prawu karnemu. Najczgsciej wskazuje sie tutaj na sanacyjny cha-
rakter regulacji, a takze na wykorzystywanie konstrukcji winy jako przestanki kreujace;j
ten rodzaj odpowiedzialnosci. Nalezy jednak wskazac, ze odpowiedzialnos$¢ za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych realizuje nie tylko funkcje represyjne, ale przede
wszystkim funkcje prewencyjne. Stad pojawiajg si¢ poglady, ktore podkreslajg miesza-
ny charakter prawny omawianej odpowiedzialno$ci z uwagi na fakt, iz w jej modelu
znajduja si¢ obok elementéw odpowiedzialnosci karnej takze elementy odpowiedzialno-
$ci administracyjnej oraz pracowniczej.

Biorac pod uwagg catoksztalt obowigzujacych regulacji, nalezy zgodzi¢ si¢ z do-
minujacym stanowiskiem, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych ma charakter administracyjny***. Odpowiedzialnos¢ te ponosza nie tylko pra-
cownicy jednostek sektora finansow publicznych, lecz takze inne osoby niebedace
pracownikami takiej jednostki, ktdrym na podstawie przepisdéw o zamdwieniach pu-
blicznych, zamawiajacy powierzyt przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego na zasadach przewidzianych w art. 4 ust. 2
u.n.d.f.p. O takim charakterze omawianej odpowiedzialno$ci przesadza fakt, iz orzecze-
nie wlasciwej komisji orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych ma wszelkie istotne cechy decyzji administracyjnej. Ponadto orzeczenia
Gtownej Komisji Orzekajacej, jako ostateczne rozstrzygnigcie konczace postepowanie
w toku instancji, podlegajg zaskarzeniu do sadu administracyjnego (art. 169 u.n.d.f.p.)*®>.
Zatem, podobnie jak w postepowaniu administracyjnym, kontrol¢ nastepcza sprawuja
specjalnie w tym celu powotane instytucje sgdowe. Takze procedura dochodzenia i wy-
konania tej odpowiedzialno$ci, uregulowana w dziale czwartym ustawy, ma jednoznacz-
nie charakter administracyjny, bardzo zblizony do regulacji przewidzianych w kodeksie
postepowania administracyjnego.

Zanim przejdziemy do analizy poszczegdlnych czynoéw stanowigcych naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych w zakresie wyznaczonym przedmiotem badan, warto

384 p Kryczko, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Wprowadzenie, Krakow 2005, s. 40.

365 p. Kryczko, Model odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
[w:] A. Kostecki (red.), Prawo finansowe i nauka prawa finansowego na przelomie wiekow.
Ogolnopolska Konferencja Katedr Prawa Finansowego, Krakow, 21-23 pazdziernika 1999 r.,
Krakow 2000, s. 37-38.
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najpierw przedstawi¢ ogdlne zasady tej odpowiedzialnosci. Pod pojeciem zasad ogol-
nych odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych nalezy rozu-
mie¢ podstawowe postulaty, reguty determinujace jej ponoszenie i egzekwowanie, prze-
widziane w rozdziale drugim omawianej ustawy. Zasady te dotycza przestanek
odpowiedzialno$ci oraz regut ja wylaczajacych.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych moze ponies¢
osoba (zakres podmiotowy wyznacza art. 4 u.n.d.f.p.), ktéra popehita czyn naruszajacy
dyscypling finanséw publicznych okreslony przez ustawe obowiazujaca w czasie jego
popelnienia (art. 19 ust. 1 u.d.n.f.p. — zasada okreslonosci czynu). W kolejnym ustepie
tego samego przepisu ustawodawca wymaga, aby odpowiedzialno$¢ za naruszenie oma-
wianej dyscypliny ponosilta wyltacznie osoba, ktorej mozna przypisa¢ wing w czasie po-
petienia naruszenia. Do przypisania tej odpowiedzialnosci nie wystarcza zatem wska-
zanie formalnego naruszenia przepiséw prawa. Wymagane jest udowodnienie zawinienia

po stronie sprawcy>%°

. Wina stanowi bowiem podmiotowa podstawe odpowiedzialnosci.
Nie bedzie jednak mozna przypisa¢ osobie winy, jezeli naruszenia nie mogta unikng¢
mimo dotozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie takie-
go obowiazku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn narusza-
jacy dyscypling finanséw publicznych. Nie ma znaczenia, czy czyn zostal popetniony
umys$lnie, czy nieumyslnie.

Ustawodawca podjal probe czg¢sciowego skonkretyzowania pojecia winy. W tym
ujeciu odpowiedzialno$¢ jest wigzana ze szczegdlng starannoscia i dbatoscig o dobro
finansow publicznych w stosunku do 0sob, ktore z racji pelnionych funkcji i wykonywa-
nych czynnosci sg zobowigzane do takiej starannosci. Dla udowodnienia winy koniecz-
ne jest wiec zindywidualizowanie starannosci w stosunku do 0sob, ktore udzielity zamo-
wienia publicznego lub dokonywaty poszczegdlnych czynnosci w toku przygotowania
i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, a takze po jego
przeprowadzeniu. W celu ustalenia tej odpowiedzialno$ci istotne bedzie takze wyjasnie-
nia, czy sprawca miat mozliwo$¢ innego zachowania.

Regulacja taka stanowi przejaw konstytucyjnej zasady nullum crimen sine lege, wy-
magajgcej od ustawodawcy maksymalnej okreslono$ci czynow karalnych®’. Oznacza to,
ze katalog karalnych czyndéw stanowiacych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
musi mie¢ charakter zamkniety. Przypisanie odpowiedzialnosci moze mie¢ zatem miejsce

tylko w przypadku popetienia czynu expressis verbis sformutowanego w tym katalogu®®®,

366 Orzeczenie GKO z dnia 23 listopada 2006 r., DF/GK0-4900-83/103/06/2564, niepubl.
367 R. Szostak, Planowanie i finansowanie zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 170.
368 Orzeczenie GKO z dnia 21 kwietnia 2005 1., DF/GKO/Odw. — 107/145/2004/1325, niepubl.
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Ustawa reguluje takze sytuacje, gdy w czasie orzekania obowigzuje juz inna usta-
wa niz w czasie popelnienia naruszenia (art. 24 ust. 1 u.n.d.f.p.) Obowiazuje wtedy re-
gula przyznajgca priorytet stosowania ustawy nowej. Zastosowanie starej ustawy mozli-
we jest jedynie wowczas, gdy jest ona dla sprawcy wzgledniejsza. Jezeli jednak, wedtug
pOzniejszej ustawy, okreslone dziatanie lub zaniechanie, za ktore zostata prawomocnie
orzeczona kara, nie stanowi juz naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, to kara
taka ulega zatarciu z mocy prawa (art. 24 ust. 2 u.n.d.f.p.).

Ustawodawca przewidzial takze okoliczno$ci, wylaczajace wing sprawcy. Nalezy
wskaza¢ przede wszystkim na znang z prawa karnego instytucj¢ btedu co do prawa, kto-
ry stanowi okoliczno$¢ wylaczajaca wine sprawcy, o ile jest usprawiedliwiony (art. 23
ust. 1 u.n.d.f.p.). Btad co do prawa (error iuris) zachodzi wowczas, gdy sprawca dopusz-
cza si¢ naruszenia dyscypliny finansé6w publicznych w btgdnym przekonaniu, ze jego
zachowanie jest legalne. Uznanie btedu za usprawiedliwiony wytacza mozliwo$¢ posta-
wienia sprawcy zarzutu, iz jego zachowanie byto sprzeczne z prawem, co w konsekwen-
cji powoduje wylaczenie winy. Czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych po-
zostaje czynem bezprawnym, ale niezawinionym?®.

Kolejng uregulowang w ustawie okoliczno$cia wylaczajaca wing sprawcy jest insty-
tucja niepoczytalnosci (art. 23 ust. 2 u.n.d.f.p.). Niepoczytalnos¢ zachodzi wowczas, gdy
sprawca nie moze w czasie popeliania czynu rozpozna¢ jego znaczenia lub pokierowac
swoim postepowaniem. Okolicznos$cia wylaczajaca wing jest jedynie niepoczytalnosc
wynikajaca z choroby psychicznej lub innego zaktdcenia czynnosci psychicznych. O nie-
poczytalno$ci moze by¢ mowa wowczas, gdy przyczynie jej powstania towarzyszy wy-
stepujaca w czasie popelnienia czynu niemoznos¢ rozpoznania jego znaczenia lub nie-

mozno$¢ pokierowania swoim postepowaniem3’°

. Nie stanowi okolicznos$ci wytaczajacej
wing niepoczytalno$¢ zawiniona, tj. niepoczytalno$¢ wywotana wprawieniem si¢ spraw-
cy w stan nietrzezwosci lub odurzenia (art. 23 ust. 3 u.n.d.f.p.).

Odpowiedzialno$¢ ponosi takze osoba, ktéra jedynie wydala polecenie wykonania
czynu naruszajacego dyscypling finansow publicznych, czyli dopuscita si¢ tzw. spraw-
stwa polecajgcego (art. 19 ust. 3 u.n.d.f.p)*’*. Zasada ta wprowadza podstawe odpowie-

dzialnosci ponoszonej przez osobe, ktora sama swoim zachowaniem (dziataniem lub za-

369 1. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci. .., s. 337-338.

370 3. Giezek, Wina oraz okolicznosci jg wylgczajgce, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne
materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, Warszawa 2004, s. 186.

371 Zasada ta nie ma zastosowania do sytuacji, w ktorej polecenie takie wydaje kierownik
jednostki sektora finansoéw publicznych w zwigzku z realizowaniem w danej jednostce kontroli
zarzadczej. Kierownik bedzie bowiem ponosit odpowiedzialnos¢, jezeli dopusci si¢ zaniedban
w zakresie kontroli zarzadczej, ktore moga by¢ takze rezultatem wydanych polecen w przypad-
kach przewidzianych w art. 18c u.n.d.f.p.
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niechaniem) nie zrealizowala znamion naruszenia, natomiast wydata polecenie wykonania
takiego czynu. Polecenie moze by¢ wydane w dowolnej formie, ustnej lub pisemne;j. Nie-
zbednym warunkiem odpowiedzialnos$ci jest stosunek zaleznos$ci migdzy osoba wydajaca
polecenie a osoba bezposrednio te dyscypline naruszajaca. Zalezno$¢ musi mie¢ charak-

ter formalnej podlegtosci stuzbowe;j*”?

. Na takich samych zasadach odpowiedzialno$¢
ponosi takze osoba wchodzaca w sktad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy
jednostki sektora finanséw publicznych (albo jednostki niezaliczanej do sektora finanséw
publicznych, lecz otrzymujacej $rodki publiczne) lub organu zarzadzajacego mieniem
tych jednostek, ktora uczestniczyta w podjeciu uchwaly zawierajacej polecenie lub upo-
waznienie do popelnienia czynu stanowiacego naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych, jezeli nie zglosila sprzeciwu do uchwaty na pismie lub ustnie do protokotu albo nie
glosowata przeciwko uchwale w przypadku glosowania imiennego (art. 20 u.n.d.f.p.).

Naruszenie dyscypliny, wedtug zasady przewidzianej w art. 21 u.n.d.f.p., uwaza
si¢ za popelnione w czasie, w ktorym sprawca dzialal lub zaniechal dziatania, do ktore-
go byt zobowigzany. Przyjeto, iz jest to dzien nast¢pujacy po uptywie terminu, w kto-
rym okreslone dziatanie powinno nastapi¢. Moment popelnienia czynu jest istotny nie
tylko dla wyboru wilasciwej ustawy, zgodnie z regulami intertemporalnymi, ktora be-
dzie stanowita podstawe orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow pu-
blicznych, ale rowniez dla instytucji przedawnienia tej odpowiedzialno$ci. Karalnos¢
naruszenia, wedtug art. 38 ust. 1 u.n.d.f.p., ustaje, jezeli od czasu popekienia czynu
uptynety 3 lata. Jezeli jednak w tym okresie wszczeto postepowanie o naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych, karalno$¢ ustaje z upltywem 2 lat od zakonczenia tego
okresu. Maksymalnie wi¢gc okres przedawnienia w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych moze wynosi¢ 5 lat od chwili popelnienia czynu.

Przepisy ustawy przewiduja takze termin przedawnienia wykonania kary. Zgodnie
z art. 39 u.n.d.f.p., niezaleznie od rodzaju orzeczonej kary termin przedawnienia wykona-
nia kary wynosi 2 lata od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia. W ustawie uregulowano
takze instytucje zatarcia ukarania. Jak przewiduje art. 40 u.n.d.f.p., termin ten wynosi 2
lata od dnia wykonania kary lub przedawnienia jej wykonania. Skutkiem zatarcia ukara-
nia jest uznanie go za niebyte, a odpis orzeczenia w sprawie o naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych jest usuwany z akt osobowych obwinionego. Ustawodawca nakazu-
je rowniez, zgodnie z art. 190 pkt 1 u.n.d.f.p, usuna¢ taki wpis z rejestru ukaranych.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest niezalez-
na od innych rodzajéw odpowiedzialnosci (art. 25 ust. 1 u.n.d.f.p.). Niezaleznos¢ ta
jest jednak istotnie ograniczona, jako ze postegpowanie o naruszenie dyscypliny finan-

3721, Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci. .., s. 309-310.
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sow publicznych zawiesza sig, jezeli o ten sam czyn wszczgto postgpowanie w spra-
wie o przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie albo wykroczenie skarbo-
we, do czasu zakonczenia odpowiedniego postepowania. Jezeli jednak sprawca
zostanie prawomocnie skazany w innym postgpowaniu, postgpowanie w sprawie o na-
ruszenie dyscypliny finanséw publicznych musi zosta¢ umorzone (art. 25 ust. 3
u.n.d.f.p.). Obowigzuje wtedy przestanka rzeczy osadzonej (res iudicata). Z powyz-
szego wynika, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
ma charakter subsydiarny. Czyny okreslone przez u.n.d.f.p. jako bezprawne moga by¢

373 Nie istniejg ponadto prze-

przedmiotem penalizacji rowniez przez inne przepisy
szkody, aby sprawca naruszenia dyscypliny finanséw publicznych poniost dodatkowa
odpowiedzialno$¢ na podstawie przepisow prawa cywilnego lub prawa pracy?’*.

Regulacje u.n.d.f.p. przewiduja dwie sytuacje, w ktorych pomimo wyczerpania
wszystkich znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie dochodzi si¢ odpo-
wiedzialno$ci za to naruszenie. Pierwsza z nich jest podjecie czynu wylacznie w celu ogra-
niczenia zdarzenia losowego, czyli tzw. sity wyzszej (art. 27 ust. 2 u.n.d.f.p.). Zgodnie
z definicjg legalng zdarzeniem losowym jest zdarzenie wywotane przez czynniki zewngtrz-
ne, ktore nie sa mozliwe do przewidzenia. W szczeg6lnosci nalezy tu wskaza¢ na zdarze-
nia zagrazajace bezposrednio zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozace powstaniem szkody
niewspotmiernie wigkszej niz spowodowana czynem naruszajacym dyscypling finansow
publicznych (art. 27 ust. 2 u.n.d.f.p.). Pojecie ,,szkody niewspotmierne]” oznacza, iz jej
rozmiary sg nieproporcjonalne, niedajace si¢ porowna¢®”® do skutkow czynu naruszajgce-
go dyscypling finansow publicznych. Druga przestanka wytaczajaca dochodzenie odpo-
wiedzialno$ci dotyczy czyndw, ktorych stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych
jest znikomy (art. 28 ust. 1 u.n.d.f.p.). Przy ocenie stopnia szkodliwos$ci naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych nalezy uwzgledni¢ wage naruszonych obowigzkow, sposob
i okoliczno$ci ich naruszenia, a takze finansowe skutki naruszenia (art. 28 ust. lau.n.d.f.p.).
Przy ocenie skutkéw finansowych naruszenia nalezy natomiast bra¢ pod uwage przede
wszystkim uszczerbek w dobrach materialnych jednostki sektora finanséw publicznych.
Ustawa nakazuje bowiem uwzgledni¢ (art. 28 ust. 2 u.n.d.f.p.):

* wysoko$¢ uszczuplonych $rodkéw publicznych,

» kwote srodkow publicznych niewptaconych lub niezwrdconych na wlasciwy ra-
chunek budzetu panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki
sektora finansow publicznych,

373 Ibidem, s. 355.
374 p. Kryczko, Zasady odpowiedzialnosci. .., s. 836.
375 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, t. 11, Warszawa 1979, s. 371.
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» kwote srodkow publicznych wydatkowanych bez upowaznienia lub z jego prze-

kroczeniem albo niezgodnie z przeznaczeniem,

* wysoko$¢ zobowigzan zaciggnigtych bez upowaznienia lub z jego przekrocze-

niem,

» kwote zaptaconych odsetek, kar lub optat, albo wyptaconego oprocentowania.

Ustawa wprowadza ponadto dodatkowa zasade, ktora nakazuje, aby przy ocenie
stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych, w przypadku naruszenia dyscypliny nie-
wywotujacego skutkow finansowych zwigzanych z naruszeniem przepisow ustawy o za-
moéwieniach publicznych lub ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
uwzglednia¢ nie tylko wage naruszonych obowiazkow oraz sposob i okolicznosci naru-
szenia dyscypliny, ale takze spos6b naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady
rownego traktowania wykonawcow (art. 28 ust. 3 u.n.d.f.p.).

Nalezy takze podkresli¢, ze ani stan wyzszej koniecznosci, ani znikoma szkodli-
wos$¢ czynu dla finansow publicznych nie wylaczajg jego przestepnosci. Stanowig jedy-
nie przestanki niedochodzenia omawianej odpowiedzialnosci. Wystgpienie ktorejkol-
wiek z tych przestanek w zwigzku ze sprawa obliguje organ do umorzenia postgpowania
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 78 ust. 1 pkt 7 u.n.d.f.p.). Przestep-
no$¢ czynu bedzie natomiast wytgczona w przypadku zaistnienia okolicznosci wyltacza-
jacych bezprawno$¢ zachowania sprawcy. Osoba wykonujaca polecenie przetozonego
lub uchwate organu kolegialnego nie bedzie ponosita odpowiedzialnos$ci, jezeli tacznie
spetni dwie przestanki — zgtosi pisemne zastrzezenie przed wykonaniem polecenia lub
uchwaly oraz otrzyma pisemne potwierdzenie wykonania polecenia lub uchwaty, albo
polecenie nie zostanie odwotane lub zmienione, a uchwala nie zostanie uchylona lub
zmieniona w wyniku zastrzezef (art. 29 u.n.d.f.p.)*’®. Odpowiedzialno$¢ bedg wtedy
ponosity osoby, ktore podpisaly sie pod pisemnym poleceniem wykonania polecenia.
W przypadku braku pisemnego polecenia odpowiedzialno$¢ bedzie ponosit kazdy
z czlonkdéw organu, ktory nie zglosil sprzeciwu do niezmienionej lub nieuchylonej
uchwaty, albo osoba, ktora wydata polecenie.

Ustawodawca wprowadzit wytaczenie dopuszczalnosci kwalifikowania okreslo-
nych zachowan jako naruszen dyscypliny finanséw publicznych. Przestankami tego wy-
laczenia sa niewielka warto$¢ przekroczenia uprawnien do wydatkowania §rodkéw pu-
blicznych, do zaciagania zobowigzan albo niewykonania zobowigzan (art. 26 u.n.d.f.p.).
Zgodnie z tym przepisem nie stanowig naruszenia dziatania lub zaniechania wywotujace

uszczerbek w finansach publicznych nieprzekraczajacy tacznie ustawowo okreslonej

378 p, Kryczko, Zasady odpowiedzialnosci. .., s. 837.
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granicy, tzw. kwoty minimalnej”’

. Okolicznos¢ ta odnosi si¢ do kilku enumeratywnie
wskazanych czynow, wskazanych w art. 5-16 u.n.d.f.p. Zasada ta nie ma jednak zasto-

sowania do naruszen z zakresu zamowien publicznych.

2. Ogolna charakterystyka postepowania w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

Zgodnie z art. 93 u.n.d.f.p. zawiadomienie o ujawnionych okoliczno$ciach wska-
zujacych na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych sktada si¢ niezwlocznie do
wlasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. W przepisie tym ustalono za-
mknigty katalog podmiotow obowigzanych do ztozenia takiego zawiadomienia. Sg
nimi: kierownik jednostki sektora finanséw publicznych, kierownik podmiotu niezali-
czonego do sektora finansow publicznych, ktoremu przekazano do wykorzystania lub
dysponowania srodki publiczne, organ sprawujacy nadzor nad jednostka sektora fi-
nansow publicznych, organ stanowigcy j.s.t., komisja stata organu stanowigcego j.s.t.,
organ kontroli lub kierownik jednostki prowadzacej kontrole jednostki sektora finan-
sow publicznych, dysponent przekazujacy srodki publiczne jednostce sektora finan-
sow publicznych lub podmiotowi niezaliczonemu do sektora finansow publicznych,
a takze organ zatozycielski jednostki sektora finansow publicznych. Zgodnie z art.
168a Pzp, w przypadku ujawnienia naruszenia przepisow ustawy stanowigcego czyn
naruszajacy dyscypling finansow publicznych w trakcie kontroli, Prezes UZP zawia-
damia wlasciwego rzecznika dyscypliny finansow publicznych o takim naruszeniu.

Na podstawie zlozonego zawiadomienia rzecznik dyscypliny finanséw publicz-
nych podejmuje czynno$ci sprawdzajace w celu stwierdzenia, czy istnieja podstawy
do wszczecia postgpowania wyjasniajacego (art. 96 ust. 1 u.n.d.f.p.). Po przeprowa-
dzeniu czynnos$ci sprawdzajacych rzecznik — w zaleznosci od dokonanych ustalen —
wydaje postanowienie 0 wszczgciu postepowania wyjasniajacego lub odmawia jego
wszczecia, konczac tym samym postepowanie i nie sktadajac wniosku o ukaranie (art.
97 ust. 1 u.n.d.f.p.).

W przypadku wydania postanowienia o wszczgciu postepowania rzecznik w ter-
minie 120 dni od dnia otrzymania zawiadomienia wystepuje z wnioskiem o ukaranie

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych do wlasciwej komisji orzekajacej albo

377 Granice te stanowi dla danego roku budzetowego kwota przecietnego miesigcznego
wynagrodzenia w gospodarce narodowej w roku poprzednim, ogtoszona przez Prezesa Gtow-
nego Urzedu Statystycznego w Monitorze Polskim, zgodnie z art. 5 ust. 7 ustawy z dnia 4
marca 1994 r. o zaktadowym funduszu $wiadczen socjalnych, Dz.U. z 2012 r., poz. 592, 908
i1456.
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wydaje postanowienie o umorzeniu postgpowania wyjasniajacego (art. 104 ust. 1
u.n.d.f.p.).

Podstawowa zasada postgpowania w zakresie dyscypliny finansow publicznych
wyrazong w art. 72 ust. 1 u.n.d.f.p. jest dwuinstancyjno$¢. Oznacza ona, ze wszystkie
rozstrzygniecia moga by¢ zaskarzane do organu odwotawczego, ale jedynie na wniosek
uprawnionego podmiotu — nie z urzedu. Zasada instancyjnosci gwarantuje prawna
ochrong obwinionego.

W art. 46 u.n.d.f.p. ustalono rodzaje komisji prowadzacych postgpowanie. Komi-
sjami orzekajacymi pierwszej instancji sg:

a) Wspolna Komisja Orzekajaca — wlasciwa w sprawach o naruszenie dyscypliny
podczas realizacji budzetu panstwa, w zakresie spraw wymienionych w art. 47
ust. 1 12 w.n.d.fp.,

b) Migdzyresortowa Komisja Orzekajaca przy ministrze wlasciwym do spraw fi-
nansoéw publicznych — wlasciwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych w zakresie spraw przewidzianych w art. 48 u.n.d.f.p.,

¢) Miedzyresortowa Komisja Orzekajgca przy ministrze wasciwym do spraw admi-
nistracji publicznej — wlasciwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych w zakresie przewidzianym w art. 49 u.n.d.f.p.,

d) Miedzyresortowa Komisja Orzekajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci — wlasci-
wa w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie prze-
widzianym w art. 49a u.n.d.f.p.,

e) Komisja Orzekajaca przy Szefie Kancelarii Prezesa Rady Ministrow — wtasciwa
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie przewi-
dzianym w art. 50 u.n.d.f.p.,

f) regionalne komisje orzekajace przy regionalnych izbach obrachunkowych —
wlasciwe w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakre-
sie dotyczacym: jednostek samorzadu terytorialnego, ich zwigzkow i stowa-
rzyszen, samorzadowych jednostek organizacyjnych, w tym samorzadowych
0s6b prawnych; innych jednostek otrzymujacych $rodki publiczne przekazane
z budzetéw j.s.t. lub innych §rodkow publicznych, ktérymi dysponuja te jed-
nostki; innych jednostek w zakresie §rodkow otrzymanych z budzetu wojewo-
dy lub z innych $rodkow, ktoérymi dysponuje wojewoda. Regionalna komisja
orzekajaca przy RIO orzeka zgodnie z terytorialnym zasi¢giem dziatania re-

gionalnej izby obrachunkowej, przy ktorej zostata utworzona®’®.

378 Komisje te odgrywaja istotng role w sprawach naruszen dyscypliny finanséw public-
znych popelnionych przez j.s.t., dlatego ich zakres wlasciwosci rzeczowej zostat przedstawio-
ny szerzej.
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Orzeczenia wydane przez komisje orzekajace w I instancji moga by¢ zaskarzone
przez strony postepowania do organu Il instancji, ktérym jest Gtéwna Komisja Orzeka-
jaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych (GKO). GKO rozpo-
znaje $rodki zaskarzenia, w szczegdlnosci odwotania od orzeczen i zazalenia na posta-
nowienia wydane przez komisje orzekajace pierwszej instancji oraz na postanowienia
Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, wniesione przez strony za po-
srednictwem organu, ktéry wydal zaskarzane rozstrzygnigcie. GKO jest rowniez orga-
nem wiasciwym do stwierdzenia niewaznos$ci prawomocnego postanowienia lub orze-
czenia wydanego przez komisj¢ orzekajaca pierwszej instancji, a takze rozstrzyga
w przedmiocie wznowienia postgpowania, zakonczonego prawomocnym postanowie-
niem lub orzeczeniem komisji orzekajacej I albo II instancji. Na ostateczne orzeczenia
i postanowienia GKO konczace postepowanie przystuguje stronom postgpowania prawo
skargi do wojewddzkiego sadu administracyjnego.

Postgpowanie w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obejmuje
zatem postepowanie wyjasniajace prowadzone przez rzecznika dyscypliny finansow pu-
blicznych, postepowanie przed komisjg orzekajacg w I instancji oraz — ewentualnie —
postepowanie odwotawcze przed GKO (art. 72 ust. 11 2 u.n.d.f.p.).

W art. 73 u.n.d.f.p. okreslono strony postepowania przed komisjg orzekajaca
1 GKO. Sa nimi obwiniony o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych oraz oskarzy-
ciel. Funkcj¢ oskarzyciela spehnia, stojac na strazy tadu finansow publicznych, rzecznik
dyscypliny finansow publicznych. Zgodnie z dyspozycja art. 59 u.d.n.f.p., rzecznik dys-
cypliny nie reprezentuje interesu indywidualnego. Dziata bowiem na rzecz finanséw
publicznych i reprezentuje w postgpowaniu interesy Skarbu Panstwa, j.s.t. i innych jed-
nostek sektora finanso6w publicznych. Oskarzycielem przed komisja orzekajaca I instan-
cji jest rzecznik dyscypliny, ktory wystepuje z wnioskiem o ukaranie, a przed GKO
Gtowny Rzecznik (art. 73 u.n.d.f.p.).

Organ orzekajacy w sprawach o naruszenie omawianej dyscypliny po przepro-
wadzeniu postgpowania dowodowego wydaje orzeczenie i moze wymierzy¢ kare.
W art. 33 u.n.d.f.p. zostaly okre$lone ogdlne zasady wymiaru kary. Wedtug tego
przepisu, organ orzekajacy w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicz-
nych wymierza kar¢ wedtug swojego uznania, ale w granicach ustawowo okreslo-
nych, uwzgledniajac stopien szkodliwos$ci naruszenia dla finanséw publicznych, sto-
pien winy, a takze cele kary w zakresie spolecznego oddziatywania oraz cele
zapobiegawcze i dyscyplinujace, ktore powinny by¢ osiagnigte w stosunku do ukara-
nego. W przypadku wymierzania kary za naruszenia dyscypliny finanséw publicz-
nych wywotujace skutki finansowe, sktady orzekajace, zgodnie z brzmieniem przepi-
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su zawartego w art. 33 ust. la u.n.d.f.p., sa zobowigzane takze do uwzglednienia

relacji wysokosci skutku finansowego do:

» wysokosci kwoty wydatkow albo kosztow okreslonych w planie finansowym
jednostki sektora finansow publicznych, lub

* wysokosci kwoty srodkow publicznych przekazanych do wykorzystania lub
dysponowania w roku budzetowym podmiotowi niezaliczonemu do sektora

finansow publicznych.

W przepisach ustawy ustalono rodzaje kar, jakie moga zosta¢ wymierzone w po-
stepowaniu o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Sa nimi: upomnienie, na-
gana, kara pieni¢zna oraz zakaz pelnienia funkcji zwiazanych z dysponowaniem
srodkami publicznymi. Zgodnie z art. 34 u.n.d.f.p., ten ostatni rodzaj kary wymierza
sie¢ w przypadku razacego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych lub w przy-
padku recydywy, tj. w razie ponownego ukarania za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych.

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych for-
mutuje expressis verbis w art. 45 u.n.d.f.p. zasad¢ niezawistosci cztonkoéw komisji
orzekajacych I instancji oraz cztonkéw GKO, zasade swobodnej oceny dowodow oraz
zasade samodzielno$ci jurysdykcyjnej. Zasada niezawistosci stanowi dyrektywe naka-
zujacg cztonkom komisji orzekanie na podstawie przepisOw prawa oraz na mocy swo-
jego przekonania opartego na ocenie dowodow. Zasada swobodnej oceny dowodow,
wyrazona w art. 45 ust. 2 u.n.d.f.p., stanowi natomiast dyrektywe, zgodnie z ktorg or-
gany postepowania kieruja si¢ swoim przekonaniem nieskrepowanym ustawowymi
regutami oceny, uksztattowanym pod wptywem wskazan wiedzy, doswiadczenia zy-
ciowego oraz zasad logicznego rozumowania. GKO wielokrotnie podkreslata w licz-
nych orzeczeniach wydawanych w ramach kontroli instancyjnej, ze w uzasadnieniu
orzeczen komisje orzekajace w I instancji zobowiazane sa wskazad, jakie fakty uznaja
za udowodnione, na jakich opieraja si¢ dowodach oraz dlaczego nie uznajag dowodow
przeciwnych. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ wzajemne ,,dopasowanie” okoliczno-
$ci faktycznych i prawnych®”®. Sformutowana w art. 45 ust. 2 in fine u.n.d.f.p. zasada
samodzielnosci jurysdykcyjnej komisji orzekajacych oznacza samodzielno$¢ w usta-
laniu stanu faktycznego bedacego podstawa rozstrzygniecia. Cztonkowie komisji nie
sg zwigzani rozstrzygnieciami innych organow, z wyjatkiem prawomocnego wyroku

sadowego.

379 Orzeczenie GKO z dnia 5 listopada 2001 r., DF/GKO/Odw. — 113/159/2001, LEX nr
52221.

-210 -



Odpowiedzialnos¢ jednostki samorzqdu terytorialnego za naruszenie...

3. Zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku z udzieleniem
i realizacja zamowienia publicznego

W art. 4 u.n.d.f.p. okreslono podmioty, ktére potencjalnie moga by¢ pociagniete do
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Odpowiedzialnosci
tej, wedtug wskazanego przepisu, podlegaja:

1) osoby wchodzace w sktad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy jed-
nostki sektora finansow publicznych albo organu zarzadzajacego podmiotu nie-
zaliczonego do sektora finans6w publicznych, ktoremu przekazano do wykorzy-
stania lub dysponowania $rodki publiczne, lub zarzadzajacego mieniem tych
jednostek,

2) kierownicy jednostek sektora finansow publicznych,

3) pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych lub inne osoby, ktérym od-
regbng ustawg lub na jej podstawie powierzono w takiej jednostce wykonywanie
obowigzkow, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn
naruszajacy dyscypling finanséw publicznych,

4) osoby niebedace pracownikami jednostek sektora finansow publicznych, wy-
tacznie w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku
z przepisami o zaméwieniach publicznych, gdy zamawiajacy powierzyt im przy-
gotowanie lub przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia; osoby
te dziataja jako petnomocnicy zamawiajacego, o ile zamawiajacy jest jednostka
sektora finansow publicznych lub udzielone zamoéwienie publiczne jest finanso-
wane ze $srodkow publicznych,

5) osoby wykonujace w imieniu podmiotu niezaliczonego do sektora finanséw pu-
blicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania srodki pu-
bliczne, czynno$ci zwigzane z wykorzystaniem tych srodkow lub dysponowa-
niem tymi S$rodkami. Krag podmiotow, ktore beda ponosily omawiang
odpowiedzialno$¢, obejmuje nie tylko podmioty gospodarujgce srodkami pu-
blicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczanym do sektora finansow pu-
blicznych, ale takze osoby dysponujace takimi srodkami lub osoby, ktérym prze-

kazano je do wykorzystania.
W sposob szczegolny uregulowany zostat zakres podmiotowy odpowiedzialnosci

zwigzanej z finansowaniem zamowien publicznych dotyczacych programoéw i projek-

tow realizowanych z udziatem bezzwrotnych srodkéw europejskich. Zagadnienie to zo-
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stato juz przedstawione w rozdziale III pracy, dlatego w dalszej czesci nie bedzie stano-
wilo przedmiotu uwagi.

Specyfika postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego ogranicza krag osob
mogacych ponies¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Biorac pod uwagg tres¢ przepisu art. 17 u.n.d.f.p., nalezy przyjac, ze odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku z postgpowaniem o udziele-

nie zamoéwienia publicznego bedzie obejmowata:
» kierownika jednostki udzielajacej zamowienia,

» pracownikow jednostki, ktorym powierzono czynno$ci w zakresie przygoto-

wania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia,

» osoby wykonujace czynno$ci w imieniu podmiotu niezaliczonego do sektora
finansow publicznych, ktoremu przekazano do wykorzystania lub dysponowa-
nia $rodki publiczne lub jedynie pewne czynnosci zwigzane z wykorzystaniem
lub dysponowaniem tymi $rodkami w celu finansowania zamowien publicz-
nych, a wigc w przypadkach, w ktorych osoby te zobowigzane sg do stosowa-
nia przepisow Pzp,

» o0soby niebgdace pracownikami jednostki sektora finansow publicznych, kto-
rym zamawiajacy powierzyt przygotowanie lub przeprowadzenie postgpowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego, dziatajacy jako pelnomocnicy za-
mawiajacego, ktory albo jest jednostka sektora finanséw publicznych, albo
udziela zamowienia publicznego, ktore jest finansowane lub dofinansowane ze

srodkéw publicznych.

Jak to wynika z art. 2 pkt. 3 Pzp, kierownikiem jest osoba lub organ, ktéry zgodnie
z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa jest uprawniony do zarzadzania za-
mawiajacym, z wytaczeniem pelnomocnikoéw ustanowionych przez tego zamawiajace-
go. Przyjmuje sig, ze kierownik nie tylko ma kompetencje do podejmowania wszelkich
decyzji zwigzanych z biezacym funkcjonowaniem zamawiajgcego, ale takze jest osobg
upowazniong do dzialania w imieniu kierowanej jednostki, w tym do reprezentowania
jej na zewnatrz. Ma wiec mi¢dzy innymi upowaznienie do zawierania w imieniu kiero-
wanej jednostki umoéw w sprawie zamowien publicznych. Funkcje kierownika w pew-
nych przypadkach moze petic¢ likwidator lub syndyk, a takze osoba zarzadzajaca jed-
nostkg na podstawie umowy cywilnoprawnej, w szczegolnosci na podstawie kontraktu
menedzerskiego. Jezeli kierownikiem zamawiajacego jest organ kolegialny, to odpowie-
dzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosza osoby wchodzace
w sktad tego organu, o ile uczestniczyty one w podejmowaniu uchwaty zawierajacej
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polecenie lub upowaznienie do popehienia czynu naruszajgcego dyscypling i nie zgto-
sily sprzeciwu do tej uchwaty (art. 20 u.n.d.f.p.).

Za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia,
wedtug art. 18 ust. 1 Pzp, odpowiada kierownik zamawiajacego. Zawierajac umowe
w sprawie zamowienia publicznego, odpowiada on zardwno za poprawnos¢ formalna,
jak i merytoryczng przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego. Granice tej odpowiedzialno$ci zostaty zatem zakreslone bardzo szeroko.
Kierownik poniesie odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicz-
nych takze wowczas, gdy nie brat udziatu w tym postepowaniu, ale w imieniu zama-
wiajacego podpisat jedynie umowe z wykonawcg wybranym w obarczonym wadg po-
stepowaniu. Kierownik odpowiada takze za dopuszczenie do naruszenia dyscypliny
finanséw przez pracownikdéw wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadcze;j.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia kontroli zarzadczej. Definicja ta znajduje si¢
w przepisach ustawy o finansach publicznych. Wedtug art. 68 ust. 1 u.f.p. podstawowym
elementem kontroli zarzadczej jest zobowigzanie i wynikajaca z niego odpowiedzial-
nos$¢ kierownika jednostki sektora finansow publicznych do wdrozenia i monitorowania
ogo6tu dziatan zapewniajacych realizacje celow i zadan jednostki w sposdb zgodny z pra-
wem, efektywny, oszczgdny i1 terminowy. Celem kontroli zarzadczej jest zapewnienie
Ww j.s.t. nie tylko zgodnosci dziatania z prawem, ale takze z procedurami wewngtrznymi.
Nieodzowne staje si¢ zatem wypracowanie okreslonych mechanizméw kontroli zarzad-
czej w jednostce, odpowiednich procedur wewnetrznych, a takze ustalenie zakresu
uprawnien oraz obowiazkéw dla jej pracownikow. Powinny one zapobiega¢ niezgodnej
z prawem realizacji zadan jednostki, a w szczegdlnosci udzieleniu zamowienia publicz-
nego przez pracownika niemajgcego upowaznienia.

Czyny stanowigce delikty w tym przypadku zostaty przewidziane w tresci prze-
pisow dotyczacych odpowiedzialnosci kierownika w zakresie kontroli zarzadczej
(art. 18c ust. 1 pkt 5-13 u.n.d.f.p.). Dla przypisania kierownikowi odpowiedzialnosci
ustawodawca zrezygnowat z konieczno$ci wykazania istnienia zwigzku przyczyno-
wo-skutkowego migdzy dopuszczeniem si¢ przez pracownika jednostki okreslonej
w przepisie nieprawidtowosci a zaniedbaniem lub niewypetnieniem przez kierownika
obowigzkoéw w zakresie kontroli zarzadczej*®. W ten sposob odpowiedzialnosé kie-
rownika bedzie niezalezna od tego, czy doszto do innego naruszenia dyscypliny fi-
nansow publicznych. Dla powstania tej odpowiedzialnosci konieczne jest jednak

udowodnienie wplywu zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw w zakresie kon-

380 1. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci. .., s. 296.
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troli zarzadczej na niekorzystne zdarzenia przy realizacji celow i zadan w jednostce,
wymienione w tym przepisie.

W mysl art. 18 ust. 2 Pzp, za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania
o udzielenie zamowienia odpowiadajg, poza kierownikiem zamawiajacego, takze inne
osoby w takim zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w postepowaniu oraz czyn-
nosci zwigzane z przygotowaniem postgpowania. Skuteczne powierzenie czynnosci po-
winno by¢ dokonane przez kierownika jednostki w formie pisemnej, np. w regulaminie
organizacyjnym jednostki czy w postaci odrebnego imiennego upowaznienia — wskazu-
jac obowiazek realizacji takich obowigzkéw w zakresie czynnosci pracownika. Warun-
kiem skuteczno$ci powierzenia obowigzkow jest rowniez udokumentowane ich przejeg-
cie przez pracownika, poswiadczone jego podpisem. Powierzenie czynnosci do
wykonania nie moze by¢ wigc dokonane w sposob dorozumiany. Orzecznictwo GKO
wypowiadato si¢ w tym zakresie wielokrotnie, podkreslajac, ze tylko w wyraznie scedo-
wanych i przyjetych przez pracownika sprawach moga by¢ oni ukarani z tytulu odpo-
wiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych3®?,

Przepisy ustawy o zamowieniach publicznych nie wprowadzaja ograniczen co do
zakresu czynnosci dotyczacych zaméwien publicznych, ktore moga by¢ powierzane pra-
cownikowi. Upowaznienie do dokonania czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
i przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zamowien publicznych nie moze jednak
by¢ w zadnym razie utozsamiane z udzieleniem zamoéwienia, tj. z zawarciem umowy
W sprawie zamowienia publicznego. Zawarcie takiej umowy wymaga imiennego upo-
waznienia do zaciggania zobowigzan finansowych w imieniu i na rzecz jednostki sekto-
ra finansow publicznych. Umowa zawierana przez j.s.t. musi tez mie¢ kontrasygnate
skarbnika (gléwnego ksiggowego budzetu). Nie moze zatem stanowi¢ przedmiotu de-
koncentracji na rzecz pracownika.

Pracownik zamawiajacego moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych nie tylko wtedy, gdy kierownik powierzyt mu na piSmie
wlasne czynnos$ci przewidziane w przepisach ustawy Pzp, ale takze wowczas, gdy naru-
szyt dyscypling finansow publicznych przy wykonywaniu innych powierzonych mu
obowigzkoéw. Nie dotyczy to jednak, przynajmniej co do zasady, cztonkdéw komisji prze-
targowej, powolanej przez kierownika jednostki do przeprowadzenia post¢powania
o udzielenie zamowienia. Komisja taka jest bowiem jedynie zespotem pomocniczym
kierownika zamawiajacego, majacym zastapi¢ go w ocenie spetniania przez wykonaw-
cow warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, w badaniu i ocenie

ofert oraz wyborze najkorzystniejszej oferty (art. 20 Pzp). Wnioski i oceny komisji prze-

381 Np. Orzeczenie GKO z dnia 16 stycznia 2006 r. DF/GKO/Odw.—77/101, niepubl.
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targowej, sformutowane przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego,
muszg zosta¢ zatwierdzone przez kierownika zamawiajacego. Zatwierdzajac je, kierow-
nik przyjmuje, iz nie wymagaja one zadnej dalszej weryfikacji.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych nie ustaje
z chwilg rozwigzania stosunku pracy z osoba, ktéra dopuscita si¢ takiego naruszenia.
W orzeczeniu GKO z dnia 29 wrzeénia 2005 r. wskazano, ze nie sposob bytoby pogodzié
si¢ z pogladem, zgodnie z ktorym osoba, ktorej zarzucono naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych, unika odpowiedzialnosci tylko na tej podstawie, ze w momencie wy-
dania orzeczenia przez wlasciwg komisje nie jest juz pracownikiem jednostki, w ktorej
imieniu podejmowata dziatania skutkujgce powstaniem zarzucanych jej naruszen®®2,

Odpowiedzialnoscia za naruszenie dyscypliny finansow publicznych objeto réw-
niez osoby niebedace pracownikami jednostki sektora finanséw publicznych, ktorym
kierownik zamawiajacego powierzyt przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 15 ust. 2 i 3 Pzp, osoby takie dzia-
laja jako pelnomocnicy zamawiajacego. Odpowiedzialnos¢ taka bedzie jednak ograni-
czona wylacznie do zamawiajacych majgcych status jednostki sektora finansow publicz-
nych lub sytuacji, gdy zamawiajacy niemajacy statusu jednostki sektora finansow
publicznych udziela zamdéwienia publicznego, ktore jest finansowane ze §rodkow pu-
blicznych.

4. Zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci w zwigzku
z udzieleniem i realizacja zamowienia publicznego

4.1. Uwagi wprowadzajace

W art. 17 1 18c u.n.d.f.p. ustawodawca ustalit zamkniety katalog czynéw zwigza-
nych z udzielaniem zamdwien publicznych, ktére kreuja odpowiedzialnos¢ za narusze-
nie dyscypliny finans6w publicznych. Zakres regulacji i typy czynow karalnych stwa-
rzajg przede wszystkim zagrozenie karalnoscig za dziatania lub zaniechania, ktore wigza
si¢ z szeroko pojeta bezstronnos$cig wyboru najkorzystniejszej oferty. Ma to stuzy¢ zwal-
czaniu zjawisk korupcyjnych i ochronie podstawowych zasad niedyskryminacji i row-
nosci traktowania, ktore wiaza si¢ z szeroko pojeta bezstronnoscig wyboru najkorzyst-
niejszej oferty. Z punktu widzenia tadu finansoéw publicznych ma to istotne znaczenie.
W ten sposob bowiem ustawodawca zabezpiecza rownoczes$nie obowigzek stosowania
1 przestrzegania przepisOw Pzp. Analizujac katalog czyndéw stanowiacych naruszenie

382 Sygn. akt DF/GKO/Odw.-6/47/2005/337, niepubl.
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dyscypliny finanséw publicznych zwigzanych z udzieleniem zamoéwienia publicznego,
nalezy przyjac, ze najczesciej dotyczy zaniechania lub dziatania w zwigzku z zaciaga-
niem zobowigzan, z wydatkowaniem srodkoéw publicznych oraz wykonywaniem kon-
troli zarzadcze;j.
Czyny stanowiace naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w badanym zakre-
sie mozna zatem podzieli¢ na cztery kategorie, bedg to czyny:
* poprzedzajace zawarcie umowy o udzielenie zamowienia publicznego (popet-
nione w toku przygotowania i przeprowadzenia postepowania poprzedzajacego

udzielenie zamdwienia),
* zwigzane z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego,
* popelnione po udzieleniu zamdéwienia w zwigzku z jego wykonywaniem,

* stanowigce niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez kierownika jednost-

ki sektora finansow publicznych obowigzkdéw w zakresie kontroli zarzadczej.

Ustawodawca penalizuje 17 rodzajow zachowan majgcych zwigzek z udzieleniem
zamowienia publicznego. Zostang one przedstawione wraz z oméwieniem najwazniej-

szych tez orzecznictwa, w podziale na cztery wymienione powyzej kategorie®®,

4.2. Delikty poprzedzajace zawarcie umowy o udzielenie zamowienia
publicznego

Art. 17 ust. 1 pkt 1 u.n.d.f.p., przewiduje, ze naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych opisanie przed-
miotu zamoéwienia w sposob, ktory mogltby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Wymég przestrzegania zasady uczciwej konkurencji obowigzuje na kazdym etapie
realizacji zamoéwienia publicznego. Zasada ta, sformulowana w art. 7 Pzp, nalezy do
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, nakazuje rowne traktowanie
wykonawcow 1 przestrzeganie uczciwej konkurencji. W art. 17 ust. 1 pkt 1 u.n.d.f.p.
ustawodawca wymaga opisania przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, by nie mozna
byto utrudni¢ realizacji tej najwazniejszej zasady na etapie przygotowania postgpowa-
nia, a wigc w czasie poprzedzajagcym zawarcie umowy o udzielenie zamoéwienia. Sto-

sownie do orzecznictwa GKO, sposrod wszystkich obowigzkéw zamawiajacego

383 ponizszy fragment zostal opracowany z wykorzystaniem: W. Miemiec, Konsekwencje
naruszenia dyscypliny finansow publicznych w zwigzku z udzieleniem zamowienia publicznego,
[w:] M. Guzinski (red.), Zamowienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej. Podrecznik
uniwersytecki, Wroctaw 2012, s. 211-247. Zostat on ponadto zaktualizowany i uzupetiony
0 zmieniony stan prawny i najnowsze orzecznictwo.
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odnoszacych si¢ do zapewnienia uczciwej konkurencji na etapie przygotowania i prowa-
dzenia postepowania, obowiazek opisania przedmiotu przez zamawiajacego zostal wy-
suniety przez ustawodawce w tej grupie deliktow na plan pierwszy***. Tak sformutowana
zasada jest przewidziana takze w art. 29 ust. 2 Pzp, ktory zawiera wyrazny zakaz doko-
nywania opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje.
Ustawa Pzp nie definiuje jednak pojecia ,,uczciwa konkurencja”. W ustawie o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji znajdujemy natomiast wskazanie negatywnych sytuacji,

ktore naruszajg uczciwg konkurencje®®

. Wedlug art. 3 ust. 1 tej ustawy czynem nie-
uczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W kolejnym ustepie tego
przepisu ustawodawca sformutowal otwarty katalog czynow stanowigcych nieuczciwa
konkurencje. Mozna tutaj wskaza¢ miedzy innymi na: wprowadzajace w blad oznacze-
nie przedsigbiorstwa, falszywe oznaczenie pochodzenia towarow lub ustug, nieprawi-
dlowe oznaczenie towaréw lub ustug, utrudnienie dostepu do rynku czy tez naruszenie
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Taka formuta dla oceny zasady uczciwej konkurencji daje podstawe do szerokiej
oceny legalno$ci udzielonego zamowienia publicznego. Materialne podstawy do oceny
spelnienia wymagan prawnych w zakresie uczciwej konkurencji, w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, zawarte sg w licznych przepisach Pzp. Opis przedmiotu zamo-
wienia to podstawowa czynnos¢ z punktu widzenia prawidtowosci przygotowania i pro-
wadzenia postepowania poprzedzajacego udzielenie zamdowienia. Powstaje zatem za-
sadnicze pytanie — w jaki sposdb nalezy opisa¢ przedmiot zamowienia, aby nie utrudnit
on uczciwej konkurencji. W art. 29 ust. 1 Pzp zostal wyznaczony sposob dokonania
opisu przedmiotu zamdwienia przez zamawiajagcego. Wedlug tego przepisu przedmiot
zamoOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzanie oferty. Swoboda zamawiajacego w zakresie precy-
zowania swoich wymagan jest jednak ograniczona w tym sensie, ze jego wymagania

386

muszg mie¢ uzasadnienie w nieograniczeniu konkurencji***. W kolejnych przepisach

znajdujemy nakaz, aby zamawiajacy opisywal przedmiot zamdwienia za pomoca cech

384 Orzeczenie GKO z dnia 20 listopada 2006 r., DF/GKO — 4900-76/94/RN — 38/06/2246,
niepubl.

385 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tekst jedn.
Dz.U. 22003 r., Nr 153, poz.1503 ze zm.

38 W uzasadnieniu orzeczenia GKO z dnia 18 kwietnia 2011 r., DF/4900/17/20/11/ /937,
LEX nr 798188; wskazujac na konieczno$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznacz-
ny i wyczerpujacy, zakwalifikowano jako naruszenie dyscypliny utrudnienie w zrozumieniu ofer-
ty, poprzez postuzenie si¢ terminami niezrozumiatymi i nieobiektywnymi.
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technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy eu-
ropejskie lub normy innych panstw cztonkowskich EFTA (art. 30 ust. 1-7 Pzp). Szcze-
gblne wymogi ustawodawca formutuje w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia
na roboty budowlane. Zamawiajacy, zgodnie z art. 31 ust. 1-4 Pzp, powinien go doko-
na¢ za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i od-
bioru robot budowlanych.

W literaturze wskazuje sie, ze ograniczeniem konkurencji jest migdzy innymi do-

konywanie opisu przedmiotu zamoéwienia:
* przez pominigcie cech obiektywnych dla opisu przedmiotu zamowienia,
* na podstawie katalogu jednego z producentow,
» preferujac okreslonego wykonawce lub grupg wykonawcow,

* wprowadzajac nieuzasadniony podziat zamoéwienia na czgsci w celu dostawy

zawartych w nich produktow tylko przez jednego wykonawce,

* przez sformulowanie tendencyjnych i rygorystycznych wymagan, nieznajduja-
cych uzasadnienia w stanie faktycznym i sytuacji, w jakiej znalazl si¢ zama-
wiajacy’?’.

Istotne jest rowniez to, ze odpowiedzialnos$¢ z tytutu omawianego czynu bedzie
dochodzona nie tylko w przypadku opisania przedmiotu zamdwienia, ktore bedzie naru-
szeniem uczciwej konkurencji, ale takze w przypadku potencjalnego zagrozenia oma-
wianej zasady. Ustawodawca postuzyt si¢ bowiem, w tresci art. 17 ust. 1 pkt 1 u.n.d.fp.,
sformutowaniem ,,w sposob, ktéry mogiby utrudni¢”. Nalezy zadaé pytanie, kto ma
ustali¢ i jakimi przestankami powinien kierowac si¢ przy rozstrzyganiu, czy w konkret-
nym stanie faktycznym wystepuje potencjalne zagrozenie zasady uczciwej konkurencji.
Wydaje sig, ze w celu dokonania ustalenia na etapie postepowania przed komisja trzeba
bedzie przeprowadzi¢ postgpowanie dowodowe. Gdyby zgromadzone dowody unie-
mozliwily rozstrzygnigcie, trzeba skorzysta¢ z opinii biegtego posiadajacego specjali-
styczng wiedzg w rozstrzyganej sprawie.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie GKO, z przepisu tego wynika, ze odpowie-
dzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych mozna przypisa¢ nie tylko
osobie, ktora udzielita zamoéwienia (podpisata umowe), ale takze osobie, ktora opisata
przedmiot zamdéwienia w sposob, ktory mogt utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a do
udzielenia zamoéwienia publicznego doszlo. Teoretycznie wiec odpowiedzialnosé

moze by¢ przypisana osobie, ktora niezgodnie z przepisami o zamoéwieniach publicz-

387 M. Stachowiak, Komentarz do art. 29, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien..., s. 198—199.
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nych opisala przedmiot zamowienia, ale nie byla osobg udzielajacag zamowienia, lub
osobie, ktora jednoczesnie niezgodnie z przepisami o zamdwieniach opisata przed-
miot zamoOwienia i udzielita zamowienia®®.

W innym orzeczeniu wskazano, ze nie kazde oznaczenie wlasciwosci zawgzajace
krag mozliwych dostawcow bedzie stanowito naruszenie zasad uczciwej konkurencji.
Wyraznie sformutowata to KIO, stwierdzajac, ze uprawnieniem zamawiajacego jest
takie okreslenie przedmiotu, aby otrzyma¢ produkt odpowiadajacy jego potrzebom?®,
Zatem wprowadzenie wymogow zawezajacych grupe wykonawcoéw jest dopuszczal-
ne, o ile jest podyktowane obiektywnymi potrzebami zamawiajacego. Skutkiem po-
wyzszego stanowiska jest konieczno$¢ dokonania przez komisj¢ orzekajaca nie tylko
oceny, czy doszto do ograniczenia krggu dostawcow, ale rowniez, czy ograniczenie to
jest ,,bezpodstawne”, czy tez realizuje istotne z punktu widzenia zamawiajgcego po-
trzeby. Jezeli ograniczenie jest podyktowane potrzebami majacymi charakter obiek-
tywny, nie dochodzi do naruszenia przepisow art. 29 ust. 2 1 3 Pzp, nawet jezeli wymo-
gi eliminujg mozliwo$¢ zrealizowania zamowienia przez niektorych potencjalnych
oferentow>°.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 2 u.n.d.f.p., naruszeniem dyscypliny finansé6w publicz-
nych jest niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych ustalenie warto$ci zamo-
wienia publicznego lub jego czgsci, jezeli miato to wpltyw na obowigzek stosowania
przepisdOw o zamdwieniach publicznych albo na zastosowanie przepiséw dotyczacych

zamoOwienia publicznego o nizszej wartosci.

Jedna z kluczowych przestanek uzasadniajacych konieczno$¢ zastosowania prze-
pisow ustawy Pzp stanowi warto$¢ zamowienia. Dlatego ustalenie tej wartosci w spo-
sob niezgodny z wymogami przewidzianymi przez ustawe, w wyniku czego nie zostang
zastosowane jej przepisy lub zostang zastosowane jej przepisy, ale dotyczace nizszej
warto$ci zamoOwienia, stanowi czyn naruszajgcy dyscypling finanséw publicznych.
W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze zamawiajacy jest zobowigzany dokonac
ustalenia warto$ci zamdwienia na podstawie sporzadzonego opisu przedmiotu zamo-
wienia z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wpltyw

na sporzadzenie oferty, tj. w szczegdlnosci jej ceny i czasu trwania umowy32.

388 Orzeczenie GKO z dnia 11 czerwea 2012 1., BDF1/4900/46/45/12/122, ,Biuletyn orzecz-
nictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych” 2012, nr 3, s. 48.

389 Orzeczenie KIO z dnia 15 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2588/10.

39 Orzeczenie GKO z dnia 23 kwietnia 2012 r., BDF/4900/12/10/12/210, ,,Biuletyn orzecz-
nictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych” 2012, nr 2, s. 92.

391 M. Stachowiak, Komentarz do art. 32, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien ..., s. 210.
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Aby wskaza¢, czy z punktu widzenia wartosci udzielanego zamowienia publiczne-
go konieczne jest stosowanie ustawy Pzp, niezbedne jest sprawdzenie, czy wartos¢ tego
zamoOwienia przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 14 000 euro®?. Zgod-
nie z art. 32 ust. 1 Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacun-
kowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez za-
mawiajacego z nalezyta starannos$cig. W orzecznictwie GKO przyjmuje si¢, ze przepis
ten stanowi definicje ustawowa pojecia warto$ci zamowienia. Pojeciu temu w catej usta-
wie Pzp nalezy zatem przypisywac takie samo znaczenie®*.

Wyliczenia podstawy wynagrodzenia nalezy dokona¢ w sposob okreslony przez
ustawodawce w art. 32 ust. 1 Pzp. W dalszych przepisach tego rozdziatu przewidziany
zostal natomiast sposob ustalenia wartosci zamowienia w szczegdlnych przypadkach
(art. 33—-34 Pzp). W przypadku robdt budowlanych ustawodawca dla ustalenia wyna-
grodzenia w sposob szacunkowy rezerwuje specyficzna metode postepowania, okre-
slong w art. 33 ust. 1-3 Pzp. W przypadku dostaw i ustug powtarzajacych si¢ okreso-
wo przewidziane zostaty w art. 34 ust. 1-3 Pzp dwie metody ustalenia wartosci
zamoOwienia, w zalezno$ci od okresu, na ktory udzielane jest zamowienie. Szczegdlny
sposob ustalania warto$ci zamowienia ustawodawca rezerwuje rowniez w sytuacji,
gdy zamowienie na dostawy lub ustugi przewiduje prawo opcji (art. 34 ust. 5 Pzp).
W pozostatych przypadkach, ustalajagc wartos¢ zamowienia, zamawiajacy musi kiero-
wac si¢ zasadg przewidziang w powotanym art. 32 ust. 1 Pzp, z bezwzglednym docho-
waniem w kazdym przypadku nalezytej staranno$ci i podejmowania dziatan, w kto-
rych wyniku nie nastgpiloby zanizenie warto$ci zamowienia w celu uniknigcia
stosowania przepisow ustawy. Zanizenie wartosci zamowienia moze bowiem nastgpic¢
nie tylko przez nieprawidtowe ustalenie podstawy wynagrodzenia, ale rowniez przez
podzial zamdwienia na czesci. Nalezy w tym miejscu przypomniec, ze ustawodawca
zakazuje dzielenia zamodwienia na cze$ci w celu uniknigcia stosowania przepisoOw
ustawy, tj. ustalenia tej wartosci ponizej 14 000 euro. Poniewaz progi finansowe sa
wyrazone w euro, kazdy zamawiajgcy po ustaleniu wartosci zamowienia w ztotych ma
obowiazek przeliczenia tej wartosci na euro wedtug $redniego kursu zlotego do euro,

ustalonego przez Prezesa Rady Ministrow>**.

392 Wedhug przygotowanej przez Prezesa UZP propozycji zmiany przepisow ustawy, kwo-
ta warto$ci zamowienia lub konkursu decydujaca o obowigzku stosowania procedur okreslo-
nych w Pzp ma by¢ zwigkszona do réwnowartosci w ztotych kwoty 20 000 euro (projekt z dnia
6 kwietnia 2013 r. opublikowany na stronie www.portal.uzp.gov.pl).

398 Orzeczenie GKO z dnia 8 listopada 2012 r., BDF1/4900/88/8812/2400, niepubl.

394 Rozporzadzenie Prezesa RM z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie sredniego kursu ztotego
w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia warto$ci zamowien publicznych, Dz.U.
Nr 282, poz. 1650.
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Dla prawidlowego ustalenia warto$ci zamowienia istotne znaczenie ma réwniez
kwestia terminu ustalenia tej warto$ci. W art. 35 ust. 1 Pzp wprowadzono dwa terminy
dla ustalenia wartosci zamowienia, w zaleznosci od przedmiotu zamowienia. Ponadto
w sytuacji, gdy po ustaleniu wartosci zamowienia, ale przed wszczgciem postepowania
o udzielenie zamowienia, wystapi istotna zmiana okoliczno$ci majaca wptyw na te war-
tos¢, zamawiajacy winien dokonac jej zmiany, stosujgc odpowiednio przepisy dla zaktu-
alizowanej warto$ci zamowienia.

Wedhug art. 17 ust. 1 pkt 3 u.n.d.f.p., naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych opisanie sposobu doko-
nania oceny speliania warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb niezwigzany z przedmiotem zamowienia lub nieproporcjonalny

do przedmiotu zamoéwienia.

Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego musi by¢, zgodnie z powotanym wyzej przepi-
sem, zwigzany lub proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Jezeli tak nie jest, usta-
wodawca uzaleznia penalizacje od zaistnienia przynajmniej jednej z dwoch alterna-
tywnie wskazanych przestanek — po pierwsze, gdy opis sposobu dokonania oceny nie
jest zgodny z przedmiotem zamowienia, po drugie, gdy opis nie jest proporcjonalny
do tego przedmiotu. Przy ustalaniu przestanek ustawodawca postuzyt si¢ bowiem ter-
minem ,,lub”. Taka redakcja omawianego przepisu jest bardzo zblizona do tresci art.
22 ust. 4 Pzp. Roznica migdzy wskazanymi przepisami sprowadza si¢ do tego, ze
w art. 22 ust. 4 Pzp ustawodawca wymaga, aby opis sposobu dokonania oceny realizo-
wat obydwie przestanki, to jest byl zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz propor-
cjonalny do przedmiotu zamoéwienia. W tym bowiem przypadku ustawodawca zasto-
sowat spojnik ,,oraz”.

Dla powstania odpowiedzialnosci z tytutu omawianego czynu istotne znaczenie ma
wskazanie, jakie sa ustalone warunki, wedlug ktorych powinien by¢ sporzadzony opis
sposobu dokonania oceny udzialu w postepowaniu. W pierwszej kolejnosci nalezy
stwierdzi¢, ze warunki udzialu w postepowaniu zwigzane sg z cechami, jakimi powinien
charakteryzowac si¢ wykonawca zamowienia. Warunki te zostaly sprecyzowane w art.
22 ust. 1 Pzp. Wskazano tutaj na koniecznos$¢ posiadania przez wykonawce uprawnien,
dysponowania wiedza i doswiadczeniem, dysponowania potencjatem technicznym czy
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Wykonawca musi znajdowaé si¢ w do-
brej kondycji finansowej i ekonomicznej. Zamawiajacy nie ma obowigzku postugiwania
si¢ wszystkimi warunkami, ktore zostaly przewidziane w powotanym przepisie. Ustala-
jac te warunki, zamawiajacy musi niewatpliwie odnosi¢ si¢ do przedmiotu i zakresu

zamoOwienia. Powinien zatem, opisujgc warunki, jakie powinien spetic przyszty wyko-
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nawca zamowienia, ustali¢, jakie cechy wykonawcy sa niezbedne do uznania, ze wyko-
nawca bedzie zdolny do wykonania zaméwienia i jednoczesnie bedzie dawat gwarancje
wiarygodno$ci®®®. Zamawiajgcy powinien wiec, dla potrzeb wlasnego zamowienia, do-
kona¢ konkretyzacji omawianych warunkow, ale w taki sposob, aby byly one zwigzane
z przedmiotem zamowienia lub proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Zadania co
do wszelkich o§wiadczen koniecznych do oceny spetnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu oraz wszelkich dokumentéw zamawiajacy powinien sprecyzowac¢ w oglosze-
niu o zamowieniu, w SIWZ lub w zaproszeniu do sktadania ofert. Rodzaje tych o§wiad-
czen i dokumentoéw oraz ich liczba, zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp, sg ograniczone tylko do
takich, ktore sa niezbgdne dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wy-
konania udzielonego zamdwienia oraz oceny spelnienia warunkow, o ktorych mowa
w art. 22 ust. 1 Pzp. Tym samym zamawiajacy bedzie mogt zada¢ wytacznie dokumen-
tow, ktére dadza petny obraz zdolnosci, umiejetnosci, doswiadczenia oraz kwalifikacji
i potencjatu wykonawcy. Na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp Prezes Rady Ministrow w wy-
danym rozporzadzeniu okreslit katalog dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz formy, w jakich dokumenty te powinny by¢ sktadane®°.

Art. 17 ust. 1 pkt 4 u.n.d.f.p. stanowi, iz naruszeniem dyscypliny finansow publicz-
nych jest niezgodnie z przepisami o zaméwieniach publicznych okreslenie kryteriow
oceny ofert.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kry-
teria odnoszace si¢ do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci: jakos$¢, funkcjonal-
no$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych technologii w zakresie oddzia-
tywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz terminy wykonania
zamoOwienia. Kryteria wyboru ofert w zasadzie nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wyko-
nawcy, w tym przede wszystkim jego wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub

finansowej3’

. Ustalenie kryteriow oceny ma podstawowe znaczenie dla wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert tych wykonawcow, ktorzy nie beda podlegali wyklu-
czeniu. W stowniczku do ustawy Pzp zostal ustalony sposob rozumienia najkorzyst-

niejszej oferty (art. 2 pkt 5 Pzp). Najogolniej rzecz ujmujac, nalezy przyjac, ze najko-

395 M. Stachowiak, Komentarz do art. 22, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamoéwien..., s. 150—161.

3% Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
maja by¢ sktadane, Dz.U. z 2013 r., poz. 231.

397 Wyjatkiem od tej zasady, zgodnie z art. 5 ust. 1 Pzp, jest w przypadku zaméwien na ustu-
gi o charakterze niepriorytetowym mozliwo$¢ wyboru kryteriow ofert takze w oparciu o witasci-
wosci wykonawcy.
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rzystniejszg oferta jest ta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia, albo oferta z najnizsza cena.
Powotane pierwsze zdanie przepisu sugeruje, ze w kazdym przypadku zamawiajgcy
moze wybra¢ jeden ze sposoboéw wskazanych alternatywnie. Wniosek taki nie jest
poprawny. W dalszym bowiem zdaniu tego przepisu wskazano, iz w przypadku zamo-
wien publicznych z zakresu dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktorych przedmiotu
nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny lub wyczerpujacy, najkorzystniejsza
oferta jest ta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw od-
noszacych si¢ do przedmiotu zamoéwienia. Takze w przypadku trybu zapytania o cen¢
lub licytacji elektronicznej zamawiajacy jest zwigzany sposobem rozumienia tego
kryterium wyboru. W tych jednak przypadkach, zgodnie z art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3
Pzp, oferta najkorzystniejsza bedzie oferta z najnizsza ceng. W pozostatych przypad-
kach sam zamawiajacy zadecyduje, ktory sposob rozumienia najkorzystniejszej ofer-
ty, przewidziany w art. 2 pkt 5 Pzp, bedzie miat zastosowanie. W literaturze wskazuje
sie, ze zamawiajacy moze przy wyborze najkorzystniejszej oferty postugiwac sie jedy-
nie jednoznacznymi i precyzyjnymi kryteriami oceny oferty opisanymi w SIWZ, ktore
nastepnie, w zaleznosci od zastosowanego trybu, zostang uszczegdélowione w infor-
macji zamieszczonej w ogloszeniu lub zaproszeniu do negocjacji (np. art. 41 pkt 9, art.
63 ust. 2 pkt 7 Pzp)**8. Warto rowniez podkresli¢, ze przy wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage omowione wyzej zasady dokonywania
wydatkow publicznych ustalone w art. 44 ust. 1-3 u.f.p. W mysl powotanego przepisu
wydatki publiczne powinny by¢ ponoszone na cele i w wysokosci przewidzianej
w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej i w planie finansowym jednostki sektora
finanséw publicznych, zgodnie z przepisami dotyczacymi poszczegolnych rodzajow
wydatkow. Powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem
zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw, w sposdb umozliwiajacy
terminowg realizacj¢ zadan oraz przy optymalnym doborze metod i srodkow stuza-
cych osiagnigciu zamierzonego celu. Zagadnienia te zostaly szerzej przedstawione

w rozdziale III opracowania.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 5 u.n.d.f.p., naruszeniem dyscypliny finanséw pu-
blicznych jest nieprzekazanie do ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej lub niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamo-
wieniu, ogloszenia o zmianie ogloszenia o zamoéwieniu lub ogloszenia o udzieleniu

zamoOwienia.

398 W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 91, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierza-
nowski, Prawo zamowien..., s. 412.
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Publikowanie ogloszen o zamowieniach jest nie tylko wypetnieniem obowiazku
informacyjnego, ale takze instytucja zapewniajaca powszechny i rowny dostep do
zamoOwien publicznych. Stosowne regulacje przewidziane w art. 11 ust. 112, art. 12,
12a, 40 1 95 Pzp, stanowigce gwarancj¢ zasady jawnosci postgpowania, nakazujg za-
mawiajagcemu wypelnienie obowigzkow publikacyjnych polegajacych na zamiesz-
czeniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych (BZP) ogloszenia o zamoéwieniu, ogto-
szenia o jego zmianie lub ogloszenia o udzieleniu zamowienia, a takze na przekazaniu
tych ogtoszen do Urzgdu Publikacji Wspolnot Europejskich w celu publikacji
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej (DzUrzUE). Redakcja omawianego art.
17 ust. 1 pkt 5 u.n.d.f.p. koresponduje z art. 12 Pzp. Z treéci tego ostatniego przepisu
wynika nie tylko obowigzek zamieszczenia ogloszenia w BZP oraz obowigzek prze-
kazania go do DzUrzUE, ale takze szczegdlny obowiazek polegajacy na udokumen-
towaniu dowodu zamieszczenia ogloszenia w BZP lub dowodu jego publikacji
w DzUrzUE. Wywigzanie si¢ z tego obowiazku nastgpuje poprzez wykazanie dowo-
du dokonania tych czynnosci. Dowdd taki jest jednym z koniecznych dokumentow
dla dokumentacji zamowienia®,

Nie jest jednak penalizowany przez ustawe faktyczny brak publikacji, co moze
nastapi¢ np. w wyniku zaniedban wlasciwego organu odpowiedzialnego za prowadzenie
urzgdowych publikatorow.

Obowiazek publikacji ogloszenia dotyczy nie tylko czynno$ci wszczgcia poste-
powania w ramach konkretnych tryboéw udzielania zamdwienia, ale takze procedur
o odpowiedniej wartosci szacunkowej zamoéwienia. Ogloszenia zamieszcza si¢ w BZP
udostepnionym na stronach portalu internetowego Urzedu Zamowien Publicznych
w sytuacji, gdy warto§¢ zamdwienia lub konkursu nie przekracza kwot okreslonych
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow, wydanym na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp*®. Publikacji w DzUrzUE dokonuje si¢ natomiast w przypadku, gdy warto$¢ za-
moéwienia lub konkursu jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w powotanym wy-
zej rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow.

Warto takze zaznaczy¢, ze naruszenie wskazanych powyzej wymogow jest sank-
cjonowane dwojako: nie tylko kreuje odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny fi-
nansOw publicznych, ale takze pociaga za sobg skutek niewaznos$ci zawartej umowy,
0 czym stanowi przepis art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp.

399 7. Czarnik, Komentarz do art. 12, [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2013, s. 138.

400 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot war-
tosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, Dz.U. Nr 282, poz.1649 ze zm.
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Art. 17 ust. 1 pkt 6 u.n.d.f.p. przewiduje, ze naruszeniem dyscypliny finanséw pu-
blicznych jest niezawiadomienie w terminie Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych
0 wszczeciu postgpowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy udzielajacy zamowienia publicznego podlega administracyjnej kon-
troli Prezesa UZP, wyposazonego w kompetencje do podejmowania rozstrzygni¢¢ w in-
dywidualnych sprawach przewidzianych w ustawie. Przepisy Pzp przewidujg obowig-
zek zawiadomienia Prezesa UZP o wszczeciu postgpowania w terminie 3 dni od
wszczecia go w trybie innym niz podstawowy, z jednoczesnym podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego dla zastosowanego trybu. Obowigzek ten uwarunkowany jest
takze osiaggnigciem lub przekroczeniem kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Dotyczy to obowiazku zawiadomienia Prezesa UZP w przy-
padku wszczecia postgpowania w trybie negocjacji bez ogloszenia (art. 62 ust. 2 Pzp),
zamoOwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 2 Pzp), ustanowienia dynamicznego systemu za-
kupéw na okres dtuzszy niz 4 lata (art. 102 ust. 3 Pzp) oraz zawarcia na taki sam okres
umowy, ktorej przedmiotem sg §wiadczenia ciagle lub okresowe (art. 67 ust. 2 Pzp).
W tym ostatnim przypadku obowigzek zawiadomienia Prezesa UZP nie bedzie miat jed-
nak zastosowania w przypadku zawarcia umowy kredytu i pozyczki oraz umowy ra-
chunku bankowego i1 ubezpieczenia na okres krotszy niz 5 lat. Penalizowane jest tutaj
nie tylko niezawiadomienie Prezesa UZP o wszczeciu postgpowania w przypadku reali-
zacji zamowien publicznych w wymienionych wyzej trybach, ale takze niedotrzymanie
trzydniowego terminu dla realizacji tego obowigzku.

Dziatanie lub zaniechanie okreslone w art. 17 ust. 1 u.n.d.f.p. nie stanowi na pod-
stawie art. 17 ust. 1a u.n.d.f.p. naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, jezeli:

a) zostato skorygowane w sposob zapewniajacy zgodnos$¢ danej czynnosci i toku
postepowania z przepisami o zaméwieniach publicznych;

b) nie doszto do udzielenia zamoéwienia publicznego.

Wprowadzenie takiej regulacji oznacza, ze ustawodawca odstepuje od penalizacji
naruszen dyscypliny wymienionych w art. 17 ust. 1 u.n.d.f.p, ktore zostaty popelnione
w trakcie przygotowania i przeprowadzania postgpowania, o ile albo zostaty nast¢pnie
skorygowane w taki sposob, iz popelnione wczesniej naruszenie nie bedzie miato zna-
czenia dla prawidtowego udzielenia zamowienia publicznego i dalszego toku realizacji
postepowania, albo tez naruszenia te nie zostaly wprawdzie skorygowane, ale do same-
go udzielenia zamowienia publicznego nie doszto. W ten sposob ustawodawca wyraznie
odroznia dwa rézne, nastepujace po sobie etapy zwigzane z postgpowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego w odniesieniu do zakresu penalizacji czynow stanowiacych

naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W przypadku pierwszego etapu sktadaja-
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cego si¢ na to postgpowanie, tj. przygotowania i przeprowadzenia postgpowania, a wiec
przed udzieleniem zamowienia (przed podpisaniem umowy), ustawodawca daje szansg
w postaci mozliwosci eskulpowania si¢ sprawcy naruszen wymienionych w art. 17 ust. 1
u.n.d.f.p. od omawianej odpowiedzialnosci, gdy nieprawidlowosci zostang skutecznie
skorygowane i dalsze etapy realizacji postepowania o zamoéwienie beda prawidlowe. Nie
bedzie skutkowaé odpowiedzialnoscig za naruszenie omawianej dyscypliny rowniez sy-
tuacja, gdy do udzielenia zamowienia publicznego w ogole nie dojdzie. W obu tych
przypadkach bedziemy zatem mieli do czynienia z wytaczeniem odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Mozliwosci takich ustawodawca nie prze-
widuje w odniesieniu do naruszenia dyscypliny finansow publicznych, gdy do udziele-

nia zamoéwienia publicznego juz dojdzie.

4.3. Delikty zwigzane z zawarciem umowy o udzielenie zamdowienia
publicznego

Wedtug art. 17 ust. 1b pkt 1 u.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany

w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych.

Zamowienia publiczne moga by¢ udzielane wylacznie dostawcom lub wykonaw-
com wytonionym w ramach jednego z trybow wymienionych w art. 10 Pzp. Szczegdlne
znaczenie przypisano zatem koniecznosci dokonywania wyboru wykonawcy po przepro-
wadzeniu wlasciwego trybu postepowania, okreslonego w przepisach o zamoéwieniach
publicznych. W praktyce zdarzaja si¢ sytuacje odstepowania wykonawcy od zamoéwienia
publicznego pomimo jego udzielenia (zawarcia umowy), lub tez proby przejgcia zamo-
wienia publicznego i wstapienia osoby trzeciej w miejsce wybranego wykonawcy.

W orzecznictwie GKO wskazano, ze warunkiem koniecznym popetnienia przypisa-
nego czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest dziatanie ob-
winionego polegajace na udzieleniu przez niego zamowienia publicznego. Warunkiem
wystarczajacym jest natomiast dokonanie wyboru wykonawcy bez zastosowania trybu
okreslonego w przepisach o zaméwieniach publicznych. W konkretnej sprawie nalezy
zatem rozstrzygna¢ dwie kwestie: czy w ogole doszto do udzielenia zamowienia publicz-
nego, czyli czy przedmiot umowy wymaga stosowania przepisoOw ustawy Pzp, jak row-
niez, czy podmiot bedacy strong tej umowy wybrany zostat bez zastosowania trybow
okreslonych w przepisach o zamdéwieniach publicznych*!. W innym orzeczeniu GKO
wskazata, ze aby znamiona omawianego naruszenia wystgpity, musi po pierwsze dojs¢ do

401 Orzeczenie GKO z dnia 20 lutego 2012 r., BDF1/4900/1/1/12/6, niepubl.
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udzielenia zamdwienia publicznego w rozumieniu przepiséw Pzp, po drugie za§ — zamo-
wienie zostato udzielone wykonawcy, ktory zostal wybrany w innym trybie niz tryby
okreslone w przepisach o zamdéwieniach publicznych. Spelienie wskazanych znamion
musi by¢ koniunktywne. Oznacza to, iz w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy w przy-
padku np. robdt budowlanych, ktore byly przedmiotem umow, wymagane byto stosowa-
nie przepiséw o zamowieniach publicznych. W przypadku stwierdzenia, iz obowigzek
stosowania ustawy Pzp w przedmiotowych umowach zaistnial, dla stwierdzenia, czy do-
szto do naruszenia dyscypliny finansow publicznych, nalezy ustali¢, czy zawarto umowe
z podmiotem, ktory zostat wybrany w innym trybie, niz przewidujg to przepisy o zamo-
wieniach publicznych. Dla ustalenia, czy nie zostaty spetnione znamiona naruszenia dys-
cypliny finansow publicznych, wystarczajace bedzie stwierdzenie, iz w czynie obwinio-
nego nie zaszla przynajmniej jedna ze wskazanych wyzej przestanek®®.

Prawo zamowien publicznych, jak to juz wyzej ustalono, zaktada prawo wyboru
trybu postepowania o zamowienie publiczne. Do rangi zasady podniesiono prawo wybo-
ru podstawowych trybow udzielania zamowien publicznych — przetargu nieograniczo-
nego 1 ograniczonego. Tryby przetargowe stosuje si¢ w kazdym przypadku, niezaleznie
od okolicznosci i przestanek faktycznych. Pozostate tryby postepowania uznane sg przez
ustawodawce za szczegdlne, a ich zastosowanie — za wyjatek od zasady swobodnego
wyboru trybu. Nalezy przez to rozumie¢, ze ich stosowanie mozliwe jest tylko w oko-
liczno$ciach uzasadnionych i $cisle w ustawie okreslonych. W przypadku odstapienia od
trybu podstawowego zamawiajacy powinien wykaza¢ podstawe prawng i faktyczna,
ktora umozliwia odstgpienie od trybow podstawowych?®. Szczegolnej kontroli podlega
czynnos¢ wyboru tryboéw postepowania, w ktorych nastepuje ograniczenie konkurencji,
a poprzez to ograniczenie prawa realizowania zadan przez wykonawcow.

W jednym z orzeczen dotyczacym stanu faktycznego, w ktorym obwiniony zasto-
sowat tryb udzielenia zamowienia z wolnej reki, GKO wskazata, ze nie istniaty zadne
przeszkody uniemozliwiajace udzielenia zamowienia w trybie podstawowym, to znaczy
w trybie przetargu nicograniczonego. Presja czasu czy koniecznos$¢ wykorzystania przy-
dzielonych funduszy na zrealizowanie zakupu nie sg przestankami uzasadniajacymi za-
stosowanie trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit.
a Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy lub
roboty moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. Dopuszczalno$¢ udzielenia zamowienia na podstawie tego

przepisu uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym miejscu i czasie faktycznie

402 Orzeczenie GKO z dnia 26 lipca 2012 r., BDF1/4900/63/63/12/1714, niepubl.

403 p Kryczko, Ustawa o odpowiedzialnosci. .., s. 21.
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jednego wykonawcy, ktory moze wykona¢ okreslone zamowienie. Taki stan rzeczy musi

jednocze$nie mie¢ charakter trwaly i nieprzezwyciezalny***

. W innym orzeczeniu GKO
wskazata, ze udzielenie zaméwienia z wolnej reki jest dopuszczalne, jesli obiektywnie
istnieje tylko jeden wykonawca zamdwienia, ale ponadto okoliczno$¢ czynigca dany
podmiot owym wytacznym mozliwym wykonawca wynika z przepisow prawnych, kto-
re zapewniaja temu podmiotowi ochrong praw wylacznych. Innymi stowy, zamawiajacy
nie moze udzieli¢ zamoéwienia innemu podmiotowi, jezeli tym samym dosztoby do na-
ruszenia praw wylacznych, a istnienie tych praw wylacznych uzasadnia konstatacje
o istnieniu tylko jednego podmiotu, ktory moze zamowienie wykona¢*®.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie GKO, ustawodawca zwolnit z obowigzku stoso-
wania procedur wiasciwych dla zamdéwien publicznych wydatki realizowane migdzy
innymi przez jednostki sektora finanséw publicznych, do wysoko$ci wyrazonej w zto-
tych, stanowigcych réwnowarto$¢ 14 000 euro (art. 4 pkt 8 Pzp). Tym samym moga by¢
one dokonywane w innym trybie, niz przewidziane ustawa Pzp. Ustalenie minimalnej
wartos$ci progowej, ponizej ktorej ustawa nie ma zastosowania, ma ten skutek, ze w czy-
nie polegajacym na wybraniu wykonawcy z pomini¢ciem okreslonego trybu brak jest
znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych®®.

W innym orzeczeniu GKO wskazata, ze prawidlowe ustalenie warto$ci zamowienia
wymaga co najmniej dokonania uprzednio wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowie-
nia, doboru wlasciwej metody szacowania, rzetelnego jej zastosowania oraz udokumen-
towania przebiegu i wyniku szacowania. Zaniechanie przez zamawiajgcego udokumento-
wania dokonanego szacunku w praktyce przesadza o braku staranno$ci w omawianej
kwestii To z kolei rzutuje na dobor i przebieg procedury udzielenia zamoéwienia publicz-
nego®”’. Prawidlowo opisany przedmiot zamdwienia musi by¢ jednoznaczny, wyczerpu-
jacy i precyzyjnie okreslajacy wszelkie warunki wykonania zamowienia®®®,

Zgodnie z innym stanowiskiem wyrazonym przez GKO, przepisy o zamowieniach
publicznych przewiduja wylaczenie stosowania procedur prawa polskiego w okoliczno-
sciach, gdy zamowienie udzielane jest na podstawie procedury migdzynarodowej lub

migdzynarodowej instytucji finansowej. Wylaczenie to znajdzie zastosowanie w przy-

404 Orzeczenie GKO z dnia 10 wrzesnia 2012 r., BDF1/4900/70/70/12/2045, ,Biuletyn
orzecznictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych” 2012, nr 4, s. 46.

405 Orzeczenie GKO z dnia 20 wrze$nia 2012 r., BDF1/4900/78/78/12/2200, niepubl.

408 Orzeczenie GKO z dnia 11 pazdziernika 2007 r., DF/GKO-43900-41/45/07/1787, Biule-
tyn GKO 2008, nr 1, poz. 7.

407 Orzeczenie GKO z dnia 19 lipca 2012 r., BDF1/4900/59/59/12/1577, niepubl.

408 Orzeczenie GKO z dnia 10 wrzesnia 2012 ., BDF1/4900/70/70/12/2045, , Biuletyn
orzecznictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych” 2012, nr 4, s. 46.
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padku, gdy zamoéwienie ma by¢ finansowane z udziatem $rodkéw, ktorych przyznanie
jest uzaleznione od zastosowania procedur odmiennych niz okreslone w przepisach
o zaméwieniach publicznych. Prawo polskie daje podstawy do stosowania procedur or-
ganizacji miedzynarodowych, jezeli umowy takie procedury zawierajg, a ich zastosowa-
nie jest jednym z warunkow ubiegania sie o dofinansowanie®®.

Warto podkresli¢, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych bedzie takze
przeniesienie przez wytonionego wykonawce na osobg¢ trzecig podstawowych praw
i obowigzkéw wynikajacych z umowy w sprawie zamowienia publicznego, nawet je-
zeli osoba taka wyrazi zgode na przejecie tych praw (wspomniany wczesniej zakaz
cesji umowy). W takim przypadku bedziemy mieli do czynienia z obej$ciem obowig-
zujacego prawa. Nowy faktyczny wykonawca nie zostat bowiem wyltoniony w trybie
przewidzianym przez ustawe*™®.

Naruszeniem art. 17 ust. 1b pkt 1 nie bedzie z kolei nieprzechowywanie dokumen-
tacji z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W stanie faktycznym, w kto-
rym komisja orzekajaca pierwszej instancji stwierdzita jedynie, ze zgodnie z art. 97 ust.
1 Pzp, zamawiajacy przechowuje protokot wraz z zatacznikami przez okres 4 lat od dnia
zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w sposoéb gwarantuja-
cy jego nienaruszalnos$¢, przypisujac obwinionemu czyn z art. 17 ust. 1b pkt 1, GKO
wskazata, ze nieprzechowywanie dokumentacji z postgpowania nie jest obwarowane

sankcja za naruszenie dyscypliny finansow publicznych®.

Zgodnie z art. 17 ust. 1b pkt 2 u.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finansow publicz-
nych jest udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybdéw udzielenia zamowienia pu-

blicznego: negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng.

Zastosowanie niewtasciwego trybu i w zwigzku z tym niewlasciwej procedury
udzielenia zamdwienia publicznego prowadzi zazwyczaj do utrudnienia dostgpu wyko-
nawcow do zamowien publicznych. Moze to obnizy¢ lub catkowicie wyeliminowac
konkurencyjno$¢ postgpowania i prowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad uczci-
wej konkurencji i rownos$ci traktowania wykonawcow, a w konsekwencji — do narusze-
nia zasad gospodarnosci i efektywnosci przy wydatkowaniu srodkow publicznych.

Wymog stosowania ustawowych przestanek dla wyboru poszczegdlnych trybow

udzielenia zamoéwienia jest zasada w ustawie Pzp. Dla powstania odpowiedzialnosci za

409 Orzeczenie GKO z dnia 28 wrze$nia 2006 r., DF/GK0-4900-41/54/RN-23/06/1118, Biu-
letyn GKO 2007, nr 1, poz. 7.

410 p Kryczko, Ustawa o odpowiedzialnosci. .., s. 20.
411 Orzeczenie GKO z dnia 26 listopada 2012 r., BDF1//4900/90/90/12/2468, niepubl.
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naruszenie dyscypliny w tym zakresie ustawodawca wskazuje sytuacje polegajace na
udzieleniu zamoéwienia, ale z naruszeniem przestanek wyboru trybu postepowania, jedy-
nie w odniesieniu do trzech wyzej wskazanych, najmniej konkurencyjnych trybow
szczegolnych. Dla ustalenia, czy w konkretnej sytuacji faktycznej wystapi zatem naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych, nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ przestan-
ki, jakie ustawodawca dla tych trybow przewidziat.

Przestankami, ktére uprawniajg zamawiajacego do skorzystania z trybu negocjacji
bez ogloszenia, sg cztery sytuacje wymienione enumeratywnie w art. 62 ust. 1. Pierw-
sza z nich dotyczy postgpowania przetargowego, ktore musiato zosta¢ uniewaznione ze
wzgledu na brak ofert lub brak ofert spetniajacych wszystkie wymagania SIWZ. Zama-
wiajacy moze wtedy ponowi¢ zamowienie w trybie zaproszenia do negocjacji. Jezeli
w postepowaniu przetargowym wplynety oferty i zostaty odrzucone, to do negocjacji
zamawiajacy musi zaprosi¢ wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty. Nastgpne
sytuacje dopuszczajace omawiany tryb to konkurs, w ktorym nagroda bylo zaproszenie
do negocjacji bez ogloszenia co najmniej dwoch autorow wybranych prac konkurso-
wych oraz szczegdlny przedmiot zamowienia, ktorym sg rzeczy wytwarzane wylacznie
w celach badawczych, do§wiadczalnych lub rozwojowych, nie w celu zapewnienia zy-
sku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju. Sytuacje takie w dziatalno-
$ci j.s.t. bedg si¢ zdarzaty rzadko. Realng moze si¢ natomiast w dziatalnos$ci j.s.t. oka-
za¢ przewidziana przez art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp przestanka polegajaca na koniecznos$ci
udzielenia zamowienia w tym trybie z uwagi na to, ze zachowanie terminéw przewi-
dzianych dla tryboéw przetargowych okaze si¢ niemozliwe. Mozna zatem przyjac, ze
chodzi tu o sytuacje awaryjne. Przyczyny takich sytuacji, ktérych zamawiajacy nie
mogt zawczasu przewidziec, nie moga jednak leze¢ po jego stronie.

Tryb zamoéwienia z wolnej reki, jako negocjacje z jednym tylko, wybranym przez
zamawiajacego wykonawcg, obwarowany jest wicloma przestankami. Warto podkre-
sli¢, ze zamowienie z wolnej reki stanowi tryb najmniej konkurencyjny sposrod
wszystkich trybow przewidzianych przepisami ustawy. Powinien zatem by¢ stosowa-
ny tylko wyjatkowo, po uprzednim zbadaniu mozliwo$ci zastosowania innych, bar-
dziej konkurencyjnych trybow. Przed skorzystaniem z tego trybu zamawiajacy powi-
nien obiektywnie oceni¢, czy zaszty okolicznosci uzasadniajgce udzielenie zamowienia
z wolnej reki**2. Cigzar dowodu, ze w konkretnej sprawie podstawy takie zaistnialy,
spoczywa na zamawiajacym. Art. 67 Pzp wylicza 11 przestanek dopuszczajacych sko-

rzystanie przez zamawiajacego z trybu zamowienia z wolnej reki. Niektore z nich do-

412 Orzeczenie GKO z 15 pazdziernika 2007 r., DF/6K0-4900-40/44/07/1771, Biuletyn
GKO 2008, nr 1, poz. 9.
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tyczg specyficznych grup podmiotdow zamawiajgcych®® i nie majg zastosowania wo-
bec j.s.t. Pozostate przestanki mozna uja¢ w kilku kategoriach, w zalezno$ci od tego,
czy dotycza:

* szczegdlnych wlasciwosci wykonawcy,

* sytuacji, w jakiej dokonuje si¢ zamowienia,

* dotychczasowego przebiegu postgpowania o udzielenie zamdwienia,

* wyjatkowych korzysci ekonomicznych wynikajacych z zastosowania tego trybu,

* miejsca jego dokonywania.

Ze wzgledu na wlasciwosci wykonawcy, tryb zamowienia z wolnej reki jest do-
zwolony wobec zamowien na specyficzne dostawy, ustugi lub roboty budowlane, ktore
moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce ze wzgledu na jego szczegolne
uprawnienia badz cechy. Chodzi o unikatowe cechy techniczne badz artystyczne wyko-
nawcy, a takze jego podlegajace ochronie prawa wytaczne.

Sytuacjami, ktére uprawniaja do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, sa
zdarzenia powodujace nagta, niedajaca si¢ przewidzie¢ potrzebg zrealizowania zamo-
wienia. Chodzi najczesciej o powazne awarie lub klgski zywiotowe, kiedy presja czasu
uniemozliwia nawet skorzystanie z dozwolonego w takich okoliczno$ciach trybu nego-
cjacji bez ogloszenia. Wedlug wytycznych Urzedu Zamowien Publicznych (UZP) pil-
no$¢ udzielenia zamowienia podyktowana jest koniecznos$cig uniknigcia negatywnych
konsekwencji, ktore moglyby sie pojawi¢, gdyby nie podjeto w okreslonym czasie sto-
sownych dziatan. Oceniajac, czy takie okolicznosci uzasadniajace szczegdlny tryb
udzielenia zamowienia rzeczywiscie maja miejsce, nalezy mie¢ na uwadze regule pro-
porcjonalnos$ci. Udzielenie zamowienia bez zachowania trybow przetargowych bedzie
dopuszczalne tylko w takim zakresie, w jakim shuzy¢ to bedzie ograniczaniu skutkéw
nieprzewidzianego zdarzenia lub zapobiezenia niepomyslnym zdarzeniom.

Tryb zamo6wienia z wolnej reki zamawiajgcy moze zastosowac na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 2 Pzp, jezeli zamdwienie jest wynikiem konkursu, w ktérym zaproszenie au-
tora wybranej pracy konkursowej do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki zo-
stato wyraznie ogloszone w warunkach konkursu.

Jezeli w kolejno prowadzonych postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego, z ktérych co najmniej jedno byto prowadzone w trybie przetargowym, nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, niezlozona zostata zadna

oferta lub tez wszystkie oferty zostaly zgodnie z przepisami ustawy odrzucone ze wzgle-

413 Chodzi tu np. o placowki zagraniczne czy jednostki wojskowe, zob. art. 67 ust. 1 pkt 10
i11 Pzp.
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du na niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy moze skorzystaé
z trybu zamowienia z wolnej reki.

Tryb zamoéwienia z wolnej reki dopuszczalny jest w Swietle ustawy takze wobec
zamowien bedacych nastgpstwem juz zawartych umow o udzielenie zamowienia pu-
blicznego, jezeli dotyczy¢ one beda zamowien dodatkowych nieobjetych zamdwieniem
podstawowym (do warto$ci facznie nieprzekraczajacej 50% wartosci realizowanego za-
mowienia i przy spetnieniu okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a dodatkowych warun-
kéw uzasadniajacych niezbedno$¢ takiego rozwigzania). Z podobnego rodzaju ograni-
czeniami mozliwe jest takze udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na dostawy
lub zamoéwienia uzupehniajace, do warto$ci nieprzekraczajacej 20% zamowienia podsta-
wowego, ale rowniez musi to by¢ uzasadnione przyczynami ekonomicznymi lub tech-
nicznymi (art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp) oraz zrealizowane nie p6zniej niz po uptywie 3 lat od
udzielenia zamdwienia podstawowego.

Czasami udzielenie zamowienia publicznego bezzwlocznie, z pominigciem czaso-
chlonnych trybow przetargowych, moze przynie$s¢ ewidentne korzysci ekonomiczne.
Ustawodawca w art. 67 ust. 1 pkt 8 wymienia kilka takich okolicznos$ci, ktorymi sg li-
kwidacja innego podmiotu, postepowanie egzekucyjne albo upadtosciowe, dopuszcza-
jac w tych sytuacjach mozliwo$¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki i naby-
cie zaoferowanych dobr, zanim znajda one innych nabywcow, zazwyczaj ponizej ceny
rynkowej.

Kolejna przestanka, w oparciu o ktorg ustawodawca dopuszcza zastosowanie trybu
zamoOwienia z wolnej reki, jest nabywanie dostaw na gietdach towarowych (art. 67 ust.
1 pkt 9 Pzp). Istotg dziatania gietd towarowych sg transakcje zawierane natychmiasto-
wo, na podstawie decyzji nabywcy. Kazdy zatem inny tryb niz zamowienie z wolnej reki
uniemozliwitby w ogole zaopatrywanie si¢ na gietdzie.

Tryb zamowienia z wolnej reki mozna, pod pewnymi warunkami okreslonymi
w art. 5 ust. 1a, zastosowac takze do zamawiania ushug o charakterze niepriorytetowym.

W trybie zapytania o cen¢ zamawiajacy kieruje pytanie o cen¢ do wybranych przez
siebie wykonawcow i zaprasza ich do sktadania ofert. Ustawowe przestanki mozliwosci
skorzystania z takiego trybu wymienia art. 70 i 71. Sg nimi przedmiot zamowienia oraz
minimalna liczba wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty. Przedmiotem zamo-
wienia publicznego udzielanego w tym trybie moga by¢ jedynie dostawy lub ustugi po-
wszechnie dostgpne, o ustalonych standardach jakosciowych, ktorych warto$¢ nie prze-
kracza progow ustawowych ogloszonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow
wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Chodzi zatem o oferowane na rynku przez
liczne podmioty takie dostawy lub ustugi, do ktérych praktycznie nieograniczona grupa
konsumentoéw ma tatwy dostep. Musza to by¢ ponadto towary lub ustugi zestandaryzo-
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wane. Owe standardy jakoSciowe nalezy rozumie¢ jako ogolnie znane, wynikajace z po-
wszechnie przyjetych norm, okreslonych w przepisach prawa lub uznawanych przez
ogot konsumentow.

Liczba wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert w trybie zapytania o ceng
nie moze by¢ mniejsza niz 5. Uznaje si¢ tym samym, ze taka liczba potencjalnych wy-
konawcow zapewnia juz minimalng konkurencje.

Tryb zapytania o ceng, jako odstepstwo od procedur podstawowych, jest regla-
mentowany i moze znalez¢ zastosowanie w sposob przewidziany w tej ustawie, bez
mozliwosci jakiejkolwiek wyktadni rozszerzajacej***. W przepisie tym watpliwosci
budzi pojecie ,,ustugi powszechnie dostepnej o ustalonych standardach jakoscio-
wych”, ktorego ustawa Pzp nie definiuje. Jak wskazuje GKO, przestanke ,,powszech-
nosci”, o ktoérej stanowi art. 70 Pzp, nalezatoby rozumie¢ jako mozliwos$¢ realizacji
typowych w danej branzy zamowien przez wigkszo$¢ podmiotoéw z tej branzy. Z ko-
lei ,,ustalone standardy jakosciowe” — jako wyroby odpowiadajace przecietnym wy-
maganiom — przecietne typy, wzorce, rodzaje (gatunki), wynikajace z przyjetych dla
tych produktéw norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymaganiom przyjetym
jako normy w powszechnym odbiorze konsumenckim. Istotng cechg produktow lub
ustug zamawianych w trybie zapytania o cen¢ powinna by¢ wiec ich typowos$¢, gwa-
rantujaca zamawiajagcemu poréwnanie cen takiego samego rodzaju produktow czy
ustug, oferowanych przez réznych dostawcow lub wykonawcow, poprzez podanie
nazwy produktu lub ustugi i okreslenie podstawowych ich parametrow czy zakresu.
W konsekwencji, tryb zapytania o cen¢ moze by¢ stosowany tylko w odniesieniu do
takich dostaw lub ustug, ktore de facto sa oferowane wszystkim ewentualnie zainte-
resowanym ich zakupem*®. W innym orzeczeniu GKO wskazata, ze zdefiniowanie
pojecia ,,ustalone standardy” polegac¢ bedzie na wyliczeniu cech, przymiotow, ktore
okreslaja dany przedmiot lub ustuge. Cos, co ma ustalone standardy, charakteryzuje
si¢ przede wszystkim powtarzalno$cig i typowos$cig. Sg to dostawy lub ushugi oparte
na pewnym wzorcu. Typowos$¢ tych przedmiotow jest wymogiem, ktory warunkuje
zastosowanie trybu zapytania o ceng, z tego wzgledu, ze w postepowaniu prowadzo-
nym w tym trybie jedynym mozliwym i przewidzianym przez ustawodawce kryte-
rium oceny ofert jest cena. Zgodnie z wyktadnig celowosciowa mozna stwierdzic, ze
tylko cena moze odroznia¢ od siebie przedmioty charakteryzujace si¢ ustalonymi

standardami®*®.

414 Np. orzeczenie GKO z dnia 20 lutego 2012 r., BDF1/4900/6/5/RN-2/12/77, niepubl.;
orzeczenie GKO z dnia 11 lutego 2013 r., BDF/4900/130/131-132/12/3394, niepubl.

415 Orzeczenie GKO z dnia 20 lutego 2012 r., BDF1/4900/6/5/RN-2/12/77, niepubl.
416 Orzeczenie GKO z dnia 11 lutego 2013 1., BDF/4900/130/131-132/12/3394, niepubl.
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W orzecznictwie GKO, z powotaniem si¢ na uksztattowane orzecznictwo TSUE
(i dawniejsze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci), reprezento-
wane jest state stanowisko, ze zastosowanie trybow niekonkurencyjnych, a wigc takze
trybu zapytania o ceng, dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach, ktore
musza by¢ interpretowane w sposob $cisty.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze przewidziane tu prawem sankcje sa dwojakie:
niezaleznie od odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, za-
warcie umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przestanek stosowa-
nia trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cenge sta-
nowi przestanke uniewaznienia takiej umowy (art. 146 ust. 1 pkt 1 i 6 Pzp).
Uniewaznienia dokonuje sad na wniosek Prezesa UZP (art. 144a ust. 1 Pzp). Z odpowie-
dzialnoscia bedziemy wigc mieli do czynienia w sytuacji, gdy zostanie zastosowany kto-
rykolwiek z wymienionych trybow pomimo braku podstaw do jego zastosowania.

Art. 17 ust. Ic u.n.d.f.p. stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest naruszenie przepisOw o zamdéwieniach publicznych w inny sposob niz okreslony
w ust. 1 1 1b, jezeli mialo ono wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia

publicznego, chyba ze nie doszto do udzielenia zamoéwienia publicznego.

Kolejng penalizowang sytuacja jest zgodnie z powotanym przepisem udzielenie
zamoOwienia publicznego z innym niz wymienione wczesniej (w ust. 1 i 1b) narusze-
niem przepisOw o zamowieniach publicznych, jezeli naruszenie to miato wpltyw na
wynik postepowania. Dokonujac wyktadni gramatycznej powyzszego przepisu, nale-
7y przyjac, ze naruszeniem dyscypliny bedzie kazde inne naruszenie przepisow usta-
wy Pzp, o ile naruszenie to wplyneto na wynik postgpowania o udzielenie zamowie-
nia. Moze to by¢ wybranie jako najkorzystniejszej oferty innej, niz miatoby to miejsce
w razie przeprowadzenia postgpowania zgodnie z obowigzujacymi przepisami, czy
niewykluczenie z postepowania wykonawcy, ktory nie spetnit warunku udziatu w po-
stepowaniu.

Ustawa nie uzaleznia odpowiedzialnosci od wagi popelnionego naruszenia przepi-
sow o zamowieniach publicznych. Istotne jest jednak to, aby naruszenie takie w sposob
niebudzacy watpliwosci mialo wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia.
Przy tym wplyw ten nie moze by¢ hipotetyczny, ale musi by¢ realny*'’. W orzecznictwie
GKO przyjmuje si¢, ze nalezy udowodni¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy migdzy na-
ruszeniem a zmiang wyniku postgpowania o udzielenie zamdwienia. Jesli nie da si¢ wy-

kaza¢ istnienia takiego zwigzku, to nie mozna mowic o naruszeniu dyscypliny finansow

417 Orzeczenie GKO z dnia 20 pazdziernika 2005 r., DF/GKO-Odw.-47/63/RN-17/2005/420,
Biuletyn GKO 2006, nr 1, poz. 12.
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publicznych, bez wzgledu na wage naruszonego przepisu Pzp. W konkretnej sprawie
musi zatem istnie¢ pewnos¢, ze nieprawidtowe zachowanie osoby obwinionej miato rze-
czywisty wpltyw na wynik postepowania*®,
Zgodnie z uksztattowang linig orzecznicza, aby przypisa¢ komus naruszenie dyscy-
pliny finans6w publicznych z tytulu czynu okreslonego w art. 17 ust. 1¢ u.n.d.f.p., nale-
zy ustalié, po pierwsze, czy udzielono zaméwienia publicznego, po drugie, czy w toku
postepowania w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego naruszono konkretny
przepis prawny. W przypadku stwierdzenia powyzszych faktow konieczne jest zbadanie,
czy w konkretnym przypadku nienaruszenie przepisow o zamowieniach publicznych
doprowadzitoby do innego wyniku postgpowania. Sekwencja rozwazan powinna wigc
by¢ nastepujgca:
1) ustalenie na podstawie materiatu dowodowego, czy w przedmiotowej sprawie
udzielono zamoéwienia publicznego;

2) skonfrontowanie dziatan zamawiajacego z dyspozycjami norm prawnych w celu
identyfikacji naruszonych przepiséw lub przepisu o zamoéwieniach publicznych,
w szczegolnosci zawartych w ustawie Pzp;

3) dokonanie oceny, czy prawidlowe dziatanie zamawiajacego, to jest stosowanie

sie¢ do dyspozycji ustawy, skutkowatoby innym wynikiem postgpowania o udzie-

lenie zamowienia publicznego.

Art. 17 ust. 2 pkt 1 u.n.d.f.p. przewiduje, ze naruszeniem dyscypliny finansow pu-
blicznych jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego bez zachowania for-

my pisemne;.

Stosownie do art. 9 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi si¢ z zachowaniem formy
pisemnej. Dla zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wymagane jest zlozenie
wlasnorgcznego podpisu na dokumencie zawierajagcym tre$¢ oswiadczenia woli (art. 78 §
1 Kc). Z kolei art. 139 ust. 2 Pzp przewiduje, ze umowa w sprawie zamdwienia publicz-
nego wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej. Niezachowanie
formy zastrzezonej ad solemnitatem powoduje bezwzglgdna niewaznos¢ czynnos$ci praw-
nej, ktora w konsekwencji nie wywotuje skutkéw prawnych (art. 73 § 1 Kc). Stanowisko
takie mozemy znalez¢ takze w wyroku SN z dnia 7 lutego 2013 r.**%, gdzie sad przyjal, iz
zawieranie umow w trybie ustawy Pzp jest poddane szczegolnej regulacji zwigzanej z ce-
lem ustawy. Oznacza to konieczno$¢ respektowania jej przepisow, co nie powinno rzuto-

418 Orzeczenie GKO z dnia 20 listopada 2006 r., DF/GKO0-4900-76/94/RN-38/06/2246,
niepubl.

419 Sygn. akt I1 CSK 248/12, ,,Gazeta Prawna” z 26.04.2013.
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wac jednak na kwalifikacje materialnoprawng uméw z punktu widzenia prawa cywilne-
go. Umowa zawarta przez jednostke sektora finansow publicznych o roboty budowlane
pozostaje w dalszym ciggu umowa, o ktorej mowa w art. 647 Kc. Zmianie podlega nato-
miast rygor, pod jakim zastrzezona jest forma tej umowy. Znajduje tu bowiem zastosowa-
nie forma pisemna nie dla celow dowodowych, ale pod rygorem niewaznosci.

Skoro umowa zawarta w formie innej niz pisemna jest niewazna, to w konsekwen-
cji nalezy przyja¢, ze nie udzielono zaméwienia publicznego. Penalizacji w tym przy-
padku nie podlega wigc udzielenie zamoéwienia publicznego, lecz postuzenie si¢ inng
forma zawarcia umowy niz forma pisemna. W zwigzku z powyzszym nie s3 wymagane
zadne inne okoliczno$ci. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych poniesie osoba odpowiedzialna za udzielenie zamoéwienia, jesli nie bedzie w stanie
udokumentowac owego faktu pisemna umowsa.

Zagadnienie to zostalo omoéwione szerzej w zwigzku z zasadami udzielania zamo-
wien publicznych (rozdziat 1), a takze w zwiazku z charakterem prawnym umowy
o udzielenie zamowienia publicznego (rozdziat III).

Zgodnie z art. 17 ust. 2 pkt 2 u.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego na czas dluzszy niz okre-
$lony w przepisach o zamoéwieniach publicznych Iub na czas nieoznaczony, z wylacze-

niem przypadkow dopuszczonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych.

Umowe w sprawie zamowienia publicznego mozna zawrzeé na czas oznaczony,
jednak nie dluzszy niz 4 lata. Zgodnie z art. 142 ust. 2 Pzp mozliwe jest zawarcie umo-
wy na okres dluzszy niz 4 lata, o ile przedmiotem jej sa swiadczenia okresowe lub
ciggle, a wykonanie zamowienia w dluzszym okresie spowoduje oszczednosci kosz-
tow realizacji zamowienia w stosunku do okresu czteroletniego, lub jest to uzasadnio-
ne zdolno$ciami ptatniczymi zamawiajacego lub zakresem planowanych nakladow
oraz okresem niezbednym do ich splaty. Z kolei, w mys$l art. 143 ust. 1 Pzp, na czas
nieoznaczony moze by¢ zawarta jedynie umowa, ktorej przedmiotem sg mi¢dzy inny-
mi dostawy: wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie Sciekow
do takiej sieci; energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej; gazu z sieci gazowej;
ciepta z sieci cieptowniczej. Oznacza to, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest zawarcie umowy na okres dtuzszy niz 4 lata lub na czas nieoznaczony, o ile
nie zachodzi ktorakolwiek z okoliczno$ci wymienionych w art. 142 ust. 2 lub w art.
143 ust. 1 Pzp.

Zawarcie umowy w diuzszym horyzoncie czasowym ogranicza konkurencj¢ na
rynku zamowien publicznych, utrudniajac don dostep dla nowych podmiotow. Uzasad-
nieniem przyjecia zasady o czasowym trwaniu umowy jest zatem poglad, ze zawarcie

umowy na czas dluzszy jest dopuszczalne tylko w szczegdlnych, wskazanych powyzej

-236 -



Odpowiedzialnos¢ jednostki samorzqdu terytorialnego za naruszenie...

okoliczno$ciach. Mozliwo$¢ ta dotyczy takze kredytu i pozyczki, umowy rachunku ban-
kowego 1 ubezpieczenia (art. 142 ust. 4 Pzp).

Jak zauwazyta GKO, aby mozna byto dochodzi¢ odpowiedzialno$ci za ten czyn,
muszg wystapi¢ dwie przestanki. Po pierwsze, musi dojs¢ do zawarcia przez zamawiaja-
cego umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz po drugie, tres¢ tej umowy musi
zawierac zapisy, zgodnie z ktorymi umowa zostata zawarta na czas dtuzszy niz dopusz-
czony w przepisach o zamowieniach publicznych albo na czas nieoznaczony, z wyjat-
kiem przypadkéw dopuszczonych przepisami o zamdowieniach publicznych. Konieczne
wiec jest rozstrzygnigcie nastgpujacych kwestii: 1) czy zamawiajacy zawarl umowe
w sprawie zamdwienia publicznego; 2) czy przedmiot umowy okreslony zostal w taki
sposob, ze dopuszcza zgodnie z przepisami o zamowieniach publicznych zawarcie jej na
czas nieoznaczony, oraz 3) czy zawarta umowa zawiera zapisy, zgodnie z ktorymi czas

jej obowigzywania nie zostal w dacie jej podpisania oznaczony*?°.

Wedhtug art. 17 ust. 2 pkt 4 u.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego przed ogloszeniem
orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza, z naruszeniem przepisOw o zamowie-
niach publicznych.

Artykut 183 ust. 1 Pzp zakazuje zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia odwotania, wniesionego w trybie przewi-
dzianym przez art. 180 Pzp. Organem wlasciwym do rozpoznawania odwotan wnoszo-
nych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest Krajowa Izba
Odwotawcza (KIO; art. 172 ust. 1 Pzp). Odwotanie moze wnies¢ wykonawca, uczestnik
konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkod¢ w wyniku naruszenia przez zamawiajace-
g0 przepisow o zamoédwieniach publicznych (art. 179 ust. 1 Pzp). Przystuguje ono wy-
facznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej zama-
wiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp). Termin do wniesie-
nia odwotania nie zostal okreslony w sposob jednolity. Wynosi on 5, 10 lub 15 dni
albo 1 lub 6 miesiecy. Rowniez niejednolity jest poczatek biegu terminu, moze to by¢:
1) dzien przestania informacji o czynno$ci zamawiajacego; 2) dzien publikacji lub
zamieszczenia ogloszenia; 3) dzien, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna bylo powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe

jego wniesienia, lub 4) dzien zawarcia umowy. Czas trwania i poczatek biegu terminu

420 Orzeczenie GKO z dnia 22 pazdziernika 2009 r., BDF1/49000/50//50/09/1809, Biuletyn
GKO 2009, nr 4, poz. 13.
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zalezne sg od przedmiotu odwotania oraz rodzaju i warto$ci zamowienia (art. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zakaz zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego w przypadku wniesie-
nia odwotania obowigzuje do czasu wydania przez Izb¢ wyroku lub postanowienia kon-
czacego postepowanie (art. 183 ust. 1 Pzp). Izba rozpoznaje odwotanie w ciagu 15 dni
od dnia jego doreczenia (art. 189 ust. 1 Pzp), wydajac stosowne orzeczenie. Na orzecze-
nie Izby przystuguje skarga do sadu.

Tylko wyjatkowo KIO moze w drodze postanowienia uchyli¢ zakaz zawarcia umo-
wy przed wydaniem orzeczenia. Uchylenie zakazu mozliwe jest tylko na wniosek zama-
wiajacego, o ile niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla inte-
resu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich
interes6w, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerb-
ku w wyniku czynno$ci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (art. 183 ust. 2 Pzp).

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych bedzie zatem zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego przed ogloszeniem przez KIO orzeczenia, chyba ze
Izba ta wyda stosowne postanowienie. Uchybienie to bedzie ponadto stanowic¢ podstawe
wystapienia Prezesa UZP do sadu z wnioskiem o uniewaznienie wadliwie zawartej umo-
wy, jezeli wadliwos¢ ta uniemozliwita Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem

umowy (art. 146 ust. 1 pkt 3 Pzp).

Art. 17 ust. 3 u.n.d.f.p. przewiduje, Ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego z narusze-
niem przepisow o zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace

do uniewaznienia tego postepowania.

W przepisach art. 93 ust. 1 pkt 1-7 Pzp okreslono zamknigty katalog przestanek
obligatoryjnego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Wedlug tego
przepisu zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:

1) nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynat zaden
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu od wykonawcy niepodlega-
jacego wykluczeniu, w postepowaniu prowadzonym w trybie innym niz zapyta-
nie o ceng i licytacja elektroniczna,

2) w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cen¢ nie ztozono co naj-
mniej dwoch ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

3) w postgpowaniu prowadzonym w trybie licytacji elektronicznej wptynely mniej
niz dwa wnioski o dopuszczenie do udziatu w licytacji elektronicznej, albo nie

zostata ztozona zadna oferta,
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4) cena najkorzystniejszej oferty nie przewyzsza kwoty, ktora zamawiajagcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

5) w przypadku, o ktorym mowa w art. 91 ust. 5 Pzp (tj. wowczas, gdy w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert jest
cena, nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na to, ze
zostaly zlozone oferty o takiej samej cenie), zostaty ztozone oferty dodatkowe
o takiej samej cenie,

6) wystapila istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postgpowa-
nia lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie moz-
na byto wczesniej przewidzie¢ — zasadno$¢ uniewaznienia w tym wypadku pod-
dana zostaje ocenie przez Prezesa UZP,

7) postgpowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy

W sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego postgpowania
w przypadku wystapienia ktoregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie wymienionych
w powotanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dziatanie zamawiajacego powinno by¢
pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postgpowania jakiejkolwiek
uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ doko-
nywana w sposob $cisty, przy zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej i celowo-
sciowej Cigzar dowodu, ze dokonanie czynno$ci wymagajacej uniewaznienia postgpo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego majacej normatywne i faktyczne podstawy,
spoczywa zawsze na zamawiajagcym*?!,

W przypadku uniewaznienia postgpowania z przyczyn lezacych po stronie zama-
wiajacego, wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, moga zglosi¢
w stosunku do zamawiajgcego zadanie zwrotu uzasadnionych kosztéw uczestnictwa
w dotychczasowym postepowaniu. Do kosztow nalezy w szczegdlnosci zaliczy¢ koszty
przygotowania oferty, a takze koszty przejazdéw oraz koszty przestania materiatow, kar-
ty zakupu SIWZ, koszty uzyskania niezb¢dnych za§wiadczen oraz koszty zastgpstwa
procesowego. Zwrot kosztow jest jednak ograniczony do kosztow niezbednych do
udzialu w postgpowaniu®??. Nie bedzie jednak przystugiwatl zwrot kosztow wykonaw-
com wykluczonym z postgpowania oraz tym, ktorych oferty zostaly odrzucone jako

sprzeczne z trescig SIWZ.

421 Wyrok KIO z dnia 13 stycznie 2012 r., KIO 2808/11.

422 g Babiarz, Komentarz do art. 93, [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski,
Prawo zamowien..., s. 595.
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W art. 93 ust. la Pzp zostata wymieniona dodatkowa sytuacja uprawniajaca zama-
wiajacego do mozliwosci uniewaznienia postgpowania. Wystapi ona wowczas, kiedy
bezzwrotne $rodki pochodzace z budzetu UE lub od panstw cztonkowskich EFTA, ktore
mialy by¢ przeznaczone na sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia, nie zostaty
zamawiajacemu przyznane, a mozliwos¢ uniewaznienia postepowania z tej przyczyny
zostala przewidziana w:

1) ogtoszeniu o zaméwieniu w przypadku postgpowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z oglosze-
niem, dialogu konkurencyjnego albo licytacji elektroniczne;j,

2) zaproszeniu do negocjacji — w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji
bez ogloszenia albo zamowienia z wolnej reki,

3) zaproszeniu do sktadania ofert — w postgpowaniu prowadzonym w trybie zapyta-

nia o ceng.

Uniewaznienie postgpowania z tytulu tych przestanek, w odréznieniu od przesta-
nek wskazanych w art. 93 ust. 1 Pzp, ma zupehie inny charakter. Postugujac si¢ wy-
ktadnig gramatyczng sformutowan zawartych na poczatku omawianego przepisu, nale-
7y przyjac, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia jest uzaleznione
od woli zamawiajacego. Ustawodawca postuzyt si¢ bowiem sformulowaniem ,,zama-
wiajacy moze uniewaznic¢ postepowanie”. Z prawa tego zamawiajacy bedzie mogt sko-
rzysta¢ w przypadku nieotrzymania bezzwrotnych srodkow europejskich. Dla skutecz-
no$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia fakt nieprzyznania tych
srodkow jest jednak niewystarczajacy. Ustawodawca wymaga bowiem jednoczesnego
spelnienia dwoch dodatkowych przestanek. Obok nieprzyznania zamawiajgcemu bez-
zwrotnych §rodkow europejskich, ktore miaty by¢ przeznaczone na sfinansowanie ca-
losci lub czg$ci zamowienia, ustawodawca wymaga takze, aby mozliwos¢ uniewaznie-
nia postgpowania z tego tytutu byta wczesniej przez zamawiajacego przewidziana albo
w ogloszeniu o zamowieniu publicznym w przypadku trybow wskazanych art. 93 ust.
la pkt 1, albo w zaproszeniu do negocjacji w przypadku negocjacji bez ogloszenia,
zamoOwienia z wolnej reki, lub w zaproszeniu do sktadania ofert w odniesieniu do zapy-
tania o cen¢. Zatem mozliwo$¢ uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia
musi by¢ poprzedzona dwiema przestankami, ktore dopiero w przypadku ich tacznego
zaistnienia upowazniajg zamawiajacego do uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W literaturze wskazuje sie, ze jest to szczegolna sytuacja, ktorg nalezy traktowac

jako wyjatek od zasady zakazu zaciggania zobowigzan w zwigzku z udzieleniem zamo-
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wienia publicznego niemajacego pokrycia w srodkach finansowych*”. Nalezy zgodzi¢
si¢ z teza, ze wprowadzenie takiego warunkowego postgpowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego, w zasadzie bez pokrycia finansowego, jest uzasadnione jedynie ko-
niecznoscig wczesniejszego wyboru wykonawcy zamowienia rownolegle z toczaca sig
procedura aplikacyjna zamawiajacego o bezzwrotne srodki europejskie. Nie nalezy jed-
nak w calo$ci podzieli¢ poglad, ze przepis ten zezwala na uruchomienie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego poza planem wydatkéw zamawiajacego.

Nalezy przypomniec¢, na co wczesniej juz wskazywano, ze zgodnie z art. 153 ust. 1
u.f.p. Minister Finans6w moze, na wniosek dysponenta czesci budzetowej, udzieli¢ za-
pewnienia finansowania lub dofinansowania z budzetu panstwa w danym roku budzeto-
wym, jezeli srodki na ten cel zostaly ujete w rezerwie budzetowej oraz w kolejnych la-
tach, miedzy innymi w przypadku projektoéw finansowanych z udzialem srodkow,
o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.p. Jest to szczegolny rodzaj promesy, potwier-
dzajacej zabezpieczenie Srodkow dla finansowania omawianych zamowien. Art. 153 ust.
1 u.f.p. umieszczony jest w rozdziale pigtym dziatu trzeciego ustawy o finansach pu-
blicznych, a wigc w czeSci dotyczacej budzetu panstwa, jednak z promesy takiej beda
mogly skorzysta¢ takze j.s.t. Zarzad wojewodztwa, bedac instytucja zarzadzajaca regio-
nalnym programem operacyjnym finansowanym z udzialem omawianych $rodkow,
moze otrzymac¢ takg promese dla zapewnienia sfinansowania wydatkow kwalifikowal-
nych, ktére w pozniejszym czasie, za posrednictwem polecenia ptatnosci, zostang sfi-
nansowane z budzetu srodkoéw europejskich.

Konkludujac rozwazania dotyczace tego deliktu, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy traktowac jako przyrzecze-
nie publiczne zawarcia umowy, od ktérego uwolni¢ si¢ mozna jedynie przy zaistnieniu
ustawowych wyczerpujagco wymienionych przestanek. Nie mozna zatem uniewazni¢ po-
stepowania bez przyczyn ustawowych lub z innych powoddw, niz podaje ustawa. Naru-
szeniem dyscypliny finansoéw publicznych bedzie zatem nie tylko uniewaznienie poste-
powania o udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepisOw okreslajacych przestanki
upowazniajace do takiego uniewaznienia postgpowania. Deliktem bedzie takze unie-
waznienie postegpowania, mimo ze zadna z owych przestanek w takim postepowaniu nie

zaistniata, a zatem dokonane bez prawnie dopuszczalnej przyczyny.

Art. 17 ust. 4 u.n.d.f.p.stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest niezlozenie przez cztonka komisji przetargowej lub inng osobe wykonujaca czynno-

Sci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego po stronie zamawiajacego

423 R. Szostak, Zakaz udzielania zaméwien publicznych bez dostatecznego pokrycia finanso-
wego, [w:] B. Gnela (red.), Ustawowe ograniczenia swobody umow. Zagadnienia wybrane, War-
szawa 2010, s. 160.
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o$wiadczenia o braku lub istnieniu okoliczno$ci powodujacych wytaczenie z tego poste-
powania.

Jedng z gwarancji przestrzegania zasady uczciwej konkurencji stanowi zapew-
nienie bezstronnos$ci i obiektywizmu 0s6b wykonujacych czynnosci w postgpowaniu
o0 udzieleniu zamowienia publicznego. Ustawodawca naktada wigc na osoby biorace
udzial w tym postepowaniu obowigzek sktadania odpowiednich o§wiadczen.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp o$§wiadczenia takie muszg by¢ ztozone na druku urze-
dowym. Wzor takiego o$§wiadczenia zawiera druk ZP-11 stanowigcy zalacznik do roz-
porzadzenia w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publiczne-
go*?*. Natomiast nieztozenie w imieniu zamawiajacego wymaganych przepisami
oswiadczen wypetnia znamiona kolejnego z czyndéw stanowiacych naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych. Dopusci¢ si¢ go moze cztonek komisji przetargowej lub
inna osoba wystepujaca w postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego. Oso-
by te zobowigzane sg do pisemnych o$§wiadczen, sktadanych pod rygorem odpowie-
dzialnosci karnej za fatszywe zeznania, o braku lub istnieniu okolicznosci, skutkuja-
cych wyltaczeniem z udzialu w postgpowaniu (art. 17 ust. 2 Pzp). Stanowi to
zapewnienie bezstronno$ci 0sob dziatajacych w imieniu zamawiajacego.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 Pzp wylaczeniu powinny podlega¢ nastgpujace osoby, jezeli:

» ubiegaja si¢ o udzielenie tego zamowienia,

* pozostaja w zwigzku matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowac-
twa w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej, do drugie-
go stopnia, lub sg zwigzane z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli z wyko-
nawca, jego zastepcg prawnym lub czlonkami organow zarzadzajacych lub

organo6w nadzorczych wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia,

» przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postegpowania o udzielenie zaméwienia
pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca lub byly cztonkami
organdw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajacych

si¢ o udzielenie zamowienia,

* pozostaja z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to
budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob,

* zostaly prawomocnie skazane za przestgpstwo popetnione w zwigzku z postepo-
waniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo
przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo popetnione w celu

osiagniecia korzysci majatkowych.

424 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie pro-
tokotu postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, Dz.U. Nr 188, poz. 1154.
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Penalizowane jest juz samo uchylenie si¢ od zlozenia oswiadczenia. Nie jest nato-
miast istotna tre$¢ tego o$wiadczenia. Jego prawdziwos¢ podlega bowiem weryfikacji
dokonywanej w ramach postgpowania karnego. Ztozenie zeznania fatszywej tresci rodzi
odpowiedzialnos¢ karng. Zgodnie z art. 233 § 1 k.k. kto, sktadajac zeznanie majace stu-
zy¢ za dowdd w postepowaniu sagdowym lub w innym postepowaniu prowadzonym na
podstawie ustawy, zeznaje nieprawde lub prawde zataja, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat trzech. Nalezy podkresli¢, ze warunkiem powyzszej odpowiedzialnosci
jest, aby przyjmujacy zeznanie, dzialajac w zakresie swoich uprawnien, uprzedzit zezna-
jacego o odpowiedzialno$ci karnej lub odebrat od niego przyrzeczenie (art. 233 § 2 k.k.).

W przypadku uzyskania przez osobe¢ podlegajaca wytaczeniu wiadomosci o oko-
liczno$ciach wylaczajacych ja z udziatu w postgpowaniu i pomimo to podjecia przez nig
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, nalezy zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp
czynnosci takie powtorzy¢ bez udziatu tej osoby. Koniecznos¢ powtdrzenia czynnosci
nie dotyczy otwarcia ofert oraz innych czynnosci faktycznych niewptywajacych na wy-
nik postepowania.

Sktadanie wymienionych oswiadczen nie jest w ocenie GKO tylko czynno$cig for-
malng, ale winno by¢ wynikiem wnikliwej analizy podmiotow wystepujacych w poste-
powaniach w sprawach zamowien publicznych. Analiza ta ma takze istotny wptyw na

realizacje materialnej zasady bezstronno$ci*?®

. Nieztozenie o$wiadczenia wprost naru-
sza zasade bezstronno$ci i obiektywizmu. Osoba bowiem, ktora nie dopelni omawiane-
go obowigzku, juz z samego tego powodu nie daje oferentom gwarancji zapewnienia
tych zasad*?®. Nie trzeba rowniez wykazywac zwigzku tego czynu z wynikiem postepo-
wania. Juz sam fakt nieztozenia o$wiadczenia jest na tyle szkodliwy, ze powinien skut-

kowa¢ odpowiedzialno$cig niezaleznie od jego wptywu na postepowanie®?’.

Wedtug art. 17 ust. 5 u.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niewylaczenie z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego osoby podlegajacej
wylaczeniu z takiego postgpowania na podstawie przepisow o zamoéwieniach publicznych.

Jak juz wyzej ustalono, przestanki obligatoryjnego wylaczenia od wykonywania
czynno$ci w imieniu zamawiajgcego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia wymie-

niono w art. 17 ust. 1 Pzp. Czynnosci wylaczenia dokonuje wytacznie kierownik jed-

425 Orzeczenie GKO z dnia 23 pazdziernika 2006 r., DF/GK0-4900-73/91/06/2242, Biuletyn
GKO 2007, nr 1, poz. 13.

426 Orzeczenie GKO z dnia 29 pazdziernika 2007 r., DF/GK0-4900-47/51/07/1995, Biuletyn
GKO 2008, nr 1, poz. 14.

427 Orzeczenie GKO z dnia 19 stycznia 2006 r., DF/GKO/Odw.-86/113/2005/735, Biuletyn
GKO 2006, nr 2, poz. 9.
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nostki lub osoba, ktérej kierownik powierzyt wykonywanie tej czynnosci w jego imie-
niu. Obowiazek wytaczenia dotyczy osoby, ktora nie ztozyta os§wiadczenia, jak rowniez
osoby, ktora takie oswiadczenie ztozyla i wskazata w nim jedng z przestanek skutkujaca
jej wytaczeniem. Wylaczenie z postepowania ma charakter obligatoryjny. Nie jest wy-
magane uzasadnienie wptywu zaistnienia okoliczno$ci wylaczajacej na bezstronnosé
cztonka komisji lub innej osoby wystepujacej w imieniu zamawiajacego w postepowa-
niu o udzielenie zamdowienia publicznego.

Szkodliwos$¢ tego uchybienia jest wyrazna, pomijajac niebezpieczenstwo stronni-
czosci 1 zagrozenie przestepstwem korupcyjnym, w gre wchodzi jeszeze sankcja cywil-
noprawna. Mianowicie czynnos$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publiczne-
go podjete przez osobe podlegajaca wyltaczeniu sg dotkniete niewazno$cia od momentu
powzigcia przez nig wiadomosci o okolicznos$ciach uzasadniajacych to wytgczenie. Wy-
magaja wiec powtorzenia, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych czynnosci faktycz-
nych niewptywajacych na wynik postgpowania (art. 17 ust. 3 Pzp).

Przepisy normujace kwesti¢ wytaczenia z postepowania dotycza pracownikow za-
mawiajacego lub 0sob wystepujacych w jego imieniu, a nie oferenta. W przypadku
stwierdzenia okolicznos$ci skutkujacych wykluczeniem z postgpowania, obowigzkiem
zamawiajacego jest odsuniecie takich 0sob od udziatu w postgpowaniu. W zadnym wy-

padku nie moze skutkowac¢ wykluczeniem oferenta.

4.4. Delikty popelnione po udzieleniu zamo6wienia publicznego
w zwiazku z jego wykonywaniem

Zgodnie z art. 17 ust. 6 u.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw o za-

mowieniach publicznych.

Z wyktadni gramatycznej powolanego przepisu wynika jednoznacznie, ze ustawo-
dawca nie zakazuje dokonywania zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ale wprowadza nakaz, aby zmiany byly dokonywane wylacznie w warunkach przewi-
dzianych w przepisach Pzp. Dopuszczalnos$¢ dokonywania takich zmian przewidziana
jest w tresci art. 144 Pzp. Przepis ten zakazuje dokonywania istotnych zmian postano-
wien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wybo-
ru wykonawcy, chyba Zze zamawiajacy przewidzial takg mozliwos¢ w ogloszeniu lub
specyfikacji oraz okreslit jej warunki. Jak wynika z brzmienia przepisu, zakaz dokony-
wania zmian w umowie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego dotyczy wylacz-
nie zmian istotnych. Nie zostato wyjasnione w ustawie, co nalezy rozumie¢ pod poje-

ciem istotnej zmiany. Wydaje si¢ jednak, ze chodzi o taka zmiane, ktora w znaczacy
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sposob wplynie na modyfikacje stosunku umownego (np. zmiana ceny, terminu wyko-
nania zamowienia itp.). Ponadto zakaz ten nie ma charakteru bezwzglednego. Istnieje
bowiem przestanka dopuszczajgca dokonywanie takich zmian. Zmiana moze by¢ doko-
nana, jezeli zamawiajgcy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany jeszcze
w ogloszeniu o zamowieniu lub w SIWZ oraz okreslit jej warunki (art. 144 ust. 1 Pzp).
Wynika z tego, ze ustawodawca wymaga od zamawiajgcego przewidywalnosci mozli-
wej zmiany warunkow zamowienia. Zakaz, o ktorym mowa, dotyczy niewatpliwie sytu-
acji, w ktorej umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata juz zawarta.
Naruszeniem dyscypliny finanso6w publicznych bedzie zatem kazda zmiana posta-
nowien zawartej umowy o cechach zmiany istotnej oraz dokonana z pomini¢ciem wa-
runku ja dopuszczajacego. Nie podlegaja penalizacji zmiany dokonane z respektowa-
niem tego warunku, a takze zmiany nieistotne. Nalezy w tym miejscu doda¢, ze kazda
zmiana umowy dokonana z naruszeniem przepiséw nie tylko wypelni znamiona opisa-
nego wyzej deliktu finansowego. Zmiana taka, wprowadzona do umowy, zostanie unie-
wazniona z mocy prawa (art. 144 ust. 2 Pzp). Uniewaznienie nie bedzie natomiast doty-

czylto samej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

4.5. Delikty stanowiace niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez
kierownika jednostki sektora finanséw publicznych obowigzkow
w zakresie kontroli zarzadczej

Osobng grupe naruszen dyscypliny finanséw publicznych stanowig wymienione
w art. 18c u.n.d.f.p. delikty bedace niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem przez
kierownika jednostki sektora finanséw publicznych obowigzkow w zakresie kontroli za-
rzadczej. Kontrola ta dotyczy wszystkich obszarow dziatalnosci j.s.t, w tym takze nie-
zwigzanych z udzielaniem zamoéwien publicznych. Sposrod wszystkich 13 deliktow,
wyliczonych w kolejnych punktach tego artykutu, cztery czyny maja zwigzek z udziela-
niem zamowien publicznych w zakresie stanowigcym przedmiot rozwazan w niniej-
szym opracowaniu. Sg to czyny wymienione w pkt 5—8 tego artykutu, a mianowicie:
Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie przez kierownika jednostki sektora finansow publicznych obowigzkow
w zakresie kontroli zarzgdczej w jednostce sektora finansow publicznych, jezeli mia-

to wpbyw na:

* udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany w try-

bie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych,

* zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow

o zamowieniach publicznych dotyczqcych formy pisemnej umowy, okresu, na
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ktory umowa moze by¢ zawarta, lub w przypadku wniesienia odwolania — termi-
nu jej zawarcia;

* niewylgczenie z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego osoby pod-
legajgcej wylqczeniu z takiego postegpowania na podstawie przepisow o zamo-
wieniach publicznych;

* uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego z narusze-
niem przepisow o zamowieniach publicznych, okreslajqcych przestanki uniewaz-

nienia tego postgpowania.

W zwiazku z udzieleniem zamowienia publicznego kierownik begdzie ponosit od-
powiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania przez niego obowigzkow w zakresie kontroli zarzadczej
wylacznie wtedy, gdy miato ono wptyw na cztery wyzej wymienione czyny wskazane
w art. 18c ust. 1 pkt 5-8 u.n.d.f.p. Jak juz weze$niej wspomniano, takie uksztattowanie
odpowiedzialno$ci kierownika jednostki sektora finanséw publicznych ma uniezalezni¢
ja od tego, czy doszto wczesniej w jednostce do naruszenia dyscypliny finanséw pu-
blicznych popetnionego przez jej pracownika. Odpowiedzialno$¢ bedzie zatem ponosit
samodzielnie kierownik jednostki w zwigzku z zaniedbaniami z zakresie kontroli za-
rzadczej w takiej sytuacji, gdy w toku przygotowania i przeprowadzenia postgpowania
czynno$ci naruszajace dyscypling finansow publicznych wykonywata bezposrednio
osoba nielegitymizujaca si¢ upowaznieniem do ich realizacji, w wyniku czego doszto do
udzielenia zamowienia publicznego. Wymog ten ma zdyscyplinowaé kierownikéw tak-
ze do dopetnienia obowiazkow pozwalajacych ustali¢ w sposob niebudzacy watpliwosci
zakres obowigzkow pracownikow i zakres ich upowaznienia do dokonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem zamowienia publicznego. W obec-
nie obowigzujacym stanie prawnym kierownik bedzie ponosit odpowiedzialno$é, jezeli
zostanie udowodnione, iz nie dopemit obowiazkow w zakresie kontroli zarzadczej, co
przyczynito si¢ do nieprawidtowego wykonywania przez pracownika czynnosci lub tez
poprawnego wykonywania tych czynnosci, do ktérych wszakze nie mial upowaznienia.
Powinny zatem by¢ sprecyzowane jednoznaczne procedury, okreslajace w tresci regula-
mindw, statutow czy tez pracowniczych zakresow czynnos$ci rodzaje zadan powierzo-
nych pracownikom i zwigzang z nimi odpowiedzialnos¢.

Delikt ten moze by¢ zarowno rezultatem dziatania kierownika jednostki, jak i za-
niechania przez niego dziatan w badanym zakresie. Dla powstania tej odpowiedzialnosci
konieczne jest jednak, aby zaniedbanie lub niewypetnienie obowigzkow w zakresie kon-

troli zarzadczej przez kierownika miato dajacy si¢ udowodni¢ wptyw na powstanie nie-
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prawidlowosci dotyczacych przygotowania i przeprowadzenia czynno$ci zwigzanych

z udzieleniem zamdwienia publicznego.

Regulacje w zakresie odpowiedzialnosci za naruszenie przepisow o udzielaniu za-
moéwien publicznych maja wigc w zasadzie charakter kompleksowy, jako ze zachodzi
korelacja migdzy art. 200 Pzp a art. 17 ust. 1 u.n.d.f.p. Jezeli zamawiajacy nie ponosi za
okreslone naruszenie przepisow ustawy odpowiedzialnosci na gruncie ustawy Pzp, to
czyn ten jest penalizowany na gruncie u.n.d.f.p*?,

Przeprowadzona analiza badanego w zwigzku z udzieleniem zamowienia publicz-
nego zakresu przedmiotowego odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych prowadzi do wniosku, ze znamiona tych czyndéw zostaty przez ustawodaw-
c¢ okres$lone w zasadzie wyczerpujaco i precyzyjnie. Uznat on bowiem, ze ochrona do-
bra prawnego, jakim jest tad finansow publicznych, wymaga okreslenia katalogu czy-
néw mogacych ten tad naruszy¢. Katalog wymienionych w ustawie czyndéw jest
obszerny. Bedac katalogiem zamknigtym dopuszcza jednak, aby jako naruszenie dyscy-
pliny finansoéw publicznych traktowac takze niewskazane w tym katalogu naruszenie
przepisow ustawy Pzp (innych niz okreslone w art. 17 ust. 1 i 1b), jezeli mialy one
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 17 ust. 1 pkt
4u.n.d.f.p.), chyba Ze nie doszto do udzielenia zamowienia. Musi zatem wystapi¢ dajacy
sie¢ udowodni¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy. W takim ujeciu wymienione w ustawie
delikty zdaja si¢ wyczerpywac wszelkie mozliwe dzialania niezgodne z zasadami gospo-
darowania mieniem i $rodkami publicznymi, ktére moglyby naruszy¢ tad finansow pu-
blicznych. Niektore z przepisow tej ustawy chronig tez interes publiczny w aspektach
wykraczajacych poza wymiar finansowy, sprzyjajac tym samym zasadzie wolnego ryn-
ku i zwigzanymi z nig podstawowymi zasadami uczciwej konkurencji, niedyskryminacji

i rownego traktowania wykonawcow.

428 1. Lazuga, Odpowiedzialno$¢ za naruszenia ustawy Pzp w $wietle nowelizacji ustawy
prawo zamowien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych, [w:] A. Borowicz, M. Krolikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska (red.),
Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej, £6dz
2010, s. 138.
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Uwagi koncowe

Podsumowujac rozwazania zawarte w poprzednich rozdziatach, nalezy skupi¢ si¢
nad niektorymi z poruszonych tam kwestii, rodzagcymi watpliwosci czy zashugujacymi na
podkreslenie. Zgodnie z myslg przewodnig monografii najwazniejsze z nich dotycza finan-
sowoprawnych aspektow procesu udzielania zamoéwien publicznych przez j.s.t. i ich jed-
nostki organizacyjne. W pracy stwierdzono, ze nastgpito rozszerzenie zakresu przedmioto-
wego prawa finanséw samorzadu terytorialnego. Prawna determinacja dostaw, ustug
i robot budowlanych udzielanych przez j.s.t., stanowi bowiem obecnie kompleksowy sys-
tem normatywny scalajacy w tym zakresie regulacje publicznego prawa gospodarczego

z regulacjg prawa finansow samorzadu terytorialnego.

1. Przyjecie modelu gospodarki rynkowej ze wszystkimi tego konsekwencjami ozna-
cza akceptacje istnienia wolnego rynku i wolnosci gospodarczej, rozumianej jako autono-
mia podejmowania decyzji przedsigbiorczych. Wolno$¢ ta oznacza powstrzymanie si¢ or-
ganow wladzy publicznej od wkraczania w t¢ autonomie w sposob zaprzeczajacy istnieniu
praw 1 wolnosci w gospodarce. Traktat o Unii Europejskiej stworzyt w wigkszosci panstw
Europy obszar bez granic wewnetrznych, na ktorym jest zapewniona wolnos¢ gospodarcza
oraz swobodny przepltyw towarow, osob, ushug i kapitatu. Traktat o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej dodatkowo wprowadzit zakaz ograniczania badz zaktocania konkurencji oraz
nakaz prowadzenia polityki gospodarczej w poszanowaniu zasady otwartej gospodarki
rynkowej z wolng konkurencja. W polskim systemie prawnym zasady wolnosci gospodar-
czej przewiduje Konstytucja RP. Wskazane zasady nie majg jednak charakteru absolutnego.
Stosowanie ich moze by¢ bowiem z istotnych powodoéw ograniczane.

Za czeSciowym ograniczaniem wolno$ci gospodarczej przemawiaja argumenty na
rzecz ochrony dobr publicznych, ktorych cechg charakterystyczng jest to, ze stuza zaspo-
kajaniu potrzeb okreslonych spotecznosci. Owe dobra chronione to wywodzaca si¢ z praw
cztowieka niedyskryminacja, rownos¢ traktowania, a w konsekwencji uczciwa konkuren-
cja. Regulacje prawne ograniczajace swobode wydatkowania srodkéw publicznych stuza
ochronie wymienionych dobr, uznanych za wazniejsze od pelnej wolnosci gospodarcze;.
Wolny rynek nie jest bowiem w stanie w sposob optymalny i zupetny zapewni¢ zaspoko-
jenia wszystkich podstawowych potrzeb spotecznych, np. w dziedzinie o$wiaty, ochrony
zdrowia czy infrastruktury.
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Ochrona dobr nadrzednych i respektowanie podstawowych zasad uzasadniaja skale
ograniczen publicznoprawnych, jakie obowigzuja w systemie finanséw samorzadu teryto-

rialnego w zwigzku z udzielaniem zamdwien publicznych przez j.s.t.

2. Z przeprowadzonych badan wynika, Ze interes publiczny nie moze by¢ utozsamia-
ny z interesem prywatnym. Interes publiczny dotyczy ogoétu, nieokreslonej z gory liczby
0s0b, a nie jednostki. Interes prywatny (jednostkowy) wchodzi czgsto w kolizje z intere-
sem publicznym. Jezeli chodzi o zamowienia publiczne, to w interesie osoby reprezentu-
jacej zamawiajacego moze by¢ powielanie utartych schematow, dgzenie za wszelka ceng
do podtrzymania juz nawigzanych kontaktow z dotychczasowymi wykonawcami. Czasa-
mi przybiera to posta¢ wykonywania czynnos$ci w trakcie procedury zwigzanej z udziele-
niem zamowienia publicznego w sposob niezgodny z przepisami Pzp. Jak ustalono, rezim
prawny udzielania zamdowien publicznych zmierza do eliminacji tego typu zachowan. In-
teres prywatny osoéb odpowiedzialnych za udzielanie zamdwien publicznych przez j.s.t.
nie moze by¢ bowiem w zadnym wypadku konkurencyjny wobec interesu publicznego.
Pojawia si¢ jednak kolejny konflikt. Racjonalnos¢ wydatkowania $rodkow przemawia za
skracaniem poszczegdlnych etapow procedury zamowien publicznych. Wymagania uczci-
wej konkurencji i eliminowania zjawisk korupcyjnych przemawiajg natomiast za zaostrza-
niem procedur.

W trakcie realizacji zamowienia publicznego wystepuje brak réwnowagi stron sto-
sunku zobowigzaniowego powstalego w zwigzku z udzieleniem zamoéwienia publicznego.
Zamawiajacy w sposob arbitralny ksztaltuje warunki umowy, majacej w pewnej mierze
charakter zblizony do umowy adhezyjnej. Podkresla sig, ze zamawiajacy decyduje o tym,
co chce naby¢ oraz na jakich warunkach. W pracy ustalono, Zze chociaz charakterystyczng
cecha stosunkdéw cywilnoprawnych jest rownos¢ stron, to w przypadku uméw o zamowie-
nie publiczne jest ona w istotny sposob ograniczana.

Zamawiajacy jednak nie zawsze znajduje si¢ w pozycji uprzywilejowanej. W tym
miejscu nalezy wskaza¢ immanentng sprzeczno$¢ interesOw zamawiajacego i wykonaw-
cow. Celem wykonawcow jest maksymalizacja zysku oraz uzyskanie zamowien zapew-
niajacych owe zyski. Celem zamawiajgcego, bedacego j.s.t., jest nabycie dostaw, ustug lub
robot budowlanych na zasadach najkorzystniejszych dla spotecznosci lokalnej. Regulacje
prawne sprzyjajace zasadom wolnego rynku minimalizujg t¢ sprzeczno$¢ interesow, ale
nie mogg jej catkowicie wykluczy¢. Jedng z przyczyn takiego stanu rzeczy jest asymetria
kompetencji stron. Roznorodno$¢ przedmiotéw zamédwien utrudnia zamawiajgcemu, kto-
remu najczesciej brakuje specjalistycznej wiedzy, sporzadzenie opisu przedmiotu zamo-
wienia w sposob rzeczywiscie najkorzystniejszy dla pozniejszego postepowania. Wyko-
nawcy dysponujacy taka wiedza i lepiej zorientowani w realiach rynku zyskuja lepsza
pozycje negocjacyjng i moga czasami wykorzysta¢ swoja przewage.
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Wskazane obszary konfliktow, jakie mogg si¢ pojawi¢ przy udzielaniu zamowien
publicznych, uzasadniajg koniecznos¢ wprowadzenia odpowiedniego rezimu prawnego,
ktory chronige uprawnione interesy stron, bedzie jednak przede wszystkim chronit interes
publiczny.

3. Ustawe Pzp w obecnie obowigzujagcym brzmieniu nalezy uzna¢ za udang imple-
mentacje dorobku prawnego Wspolnot Europejskich i Unii Europejskiej do polskiego po-
rzgdku prawnego. Zasadnicze elementy tej wielokrotnie nowelizowanej ustawy sg obecnie
zgodne z celami unijnych dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych. Oprocz tego
w polskim porzadku prawnym obowigzuja wprost rozporzadzenia unijne z zakresu zamo-
wien publicznych. W razie watpliwosci prawnych interpretacja przepisow prawa krajowe-
go winna by¢ zgodna z celami unijnych dyrektyw.

Krajowe regulacje prawne dotyczace zamowien publicznych wykraczajg istotnie
poza samg ustawe Pzp. Zawarte sa takze w aktach normatywnych nalezacych do innych
galezi prawa. Do najwazniejszych z nich nalezy zaliczy¢ prawo finansow publicznych,
prawo administracyjne oraz prawo cywilne. Rezimowi prawnemu regulujagcemu udziela-
nie zamowien publicznych mozna zatem przypisa¢ charakter hybrydowy. Z tego powodu
analizy przepisow ustawy Pzp nie mozna dokonywa¢ w oderwaniu od przepisow z innych
galezi prawa.

Dla problematyki zamowien publicznych udzielanych przez j.s.t. zasadnicze znacze-
nie majg zagadnienia finansowoprawne systemu finansowego j.s.t., ze szczegdlnym
uwzglednieniem zasad determinujacych gospodarke prowadzong przez j.s.t. w zwiazku
z udzielaniem zamowien publicznych. Gdy zamoéwienie publiczne jest finansowane
z udzialem bezzwrotnych srodkow europejskich, na oméwione wyzej regulacje naktada
si¢ dodatkowy rezim prawny, determinujacy pozyskiwanie i wykorzystywanie tych $rod-
kow. Wydatki na sfinansowanie zamowien publicznych z udziatem tych $rodkéw musza
zatem by¢ zgodne z celami oraz procedurami okreslonymi w umowie migdzynarodowe;j
lub innymi procedurami obowigzujacymi przy ich wykorzystaniu. W rezultacie nastgpuje
nakladanie si¢ trzech reziméw prawnych. Sytuacja taka nie utatwia nie tylko stosowania
obowiazujacych przepisow, ale takze racjonalnego wydatkowania §rodkow przez j.s.t.

Zagadnienia te sg istotne juz na najwcze$niejszym etapie dziatan poprzedzaja-
cych udzielenie zamowienia publicznego, czyli w momencie planowania przedsie-
wzie¢ zwigzanych z zamowieniami publicznymi. Szczegdlny rezim publicznoprawny
polega takze na okres$leniu zasad, sposobu i form postepowania w calym procesie
udzielenia zamdwienia publicznego, poczynajac od jego przygotowania az po realiza-
cje w oparciu o zawarta umowe.

Odrebna regulacja zamoéwien publicznych, majaca charakter bezwzglednie obowia-
zujacy, tworzy zatem zespot ograniczen wobec ogolnej swobody kontraktowej, wymusza-
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jacych postugiwanie si¢ wyznaczonymi instrumentami prawno-obligacyjnymi (zwlaszcza
przetargowymi sposobami kontraktowania) badz pozbawiajacych zamawiajacego okreslo-
nych uprawnien (moznos$ci) powszechnie dostepnych, np. zakaz udzielania zamowien ra-
mowych lub bezterminowych czy zakaz dokonywania niektorych zmian postanowien za-

wartej umowy.

4. Ustalono, ze umowa o udzielenie zamowienia publicznego jest umowa cywilno-
prawna z istotnymi ograniczeniami o charakterze publicznoprawnym. Ograniczenia swo-
body zawierania umoéw w przypadku umowy o udzielenie zamowienia publicznego pole-
gaja na ustanowieniu okreslonego rezimu zachowania przy jej zawieraniu poprzez
wskazanie przestanek, ktore musza zosta¢ spelnione dla wytonienia podmiotu takiej umo-
wy oraz ustalenia jej przedmiotu.

Ograniczenia swobody zawierania uméw w sprawie zamowienia publicznego sg ce-
lowe. Maja one na wzgledzie przede wszystkim ochrong interesu publicznego. Zabezpie-
czajg rowniez interesy zamawiajacych (j.s.t.) przed nieuzasadnionymi roszczeniami wyko-
nawcOw o zmiang tresci takiej umowy. Mozna zatem przyjaé, ze w sytuacjach, w ktorych
interes publiczny nie jest zagrozony, swoboda uméw nie powinna by¢ ograniczana. Doty-
czy to w szczegdlnosci zmian nieistotnych tre§ci umowy oraz takich zmian, ktore bylyby
korzystne dla zamawiajacego, a jednoczesnie nie naruszalyby ogdlnych zasad udzielania

zamowien publicznych.

5. W pracy ustalono, ze j.s.t. spetniaja rolg podstawowych ustugodawcow w za-
kresie ustug publicznych. W wyniku tego sg one traktowane w coraz wigkszym stop-
niu jako przedsi¢biorstwa ustugowe. Podkresla si¢ jednak rownocze$nie, ze cele go-
spodarujacych j.s.t. odrozniajg si¢ istotnie od celow przedsiebiorstw prywatnych.
Wykonywanie zadan przez te jednostki nie ma bowiem na celu maksymalizacji zysku,
lecz maksymalizacje ilo$ci 1 jako$ci ustug zbiorowych, a co za tym idzie — dobrobytu
spoteczenstwa. Dominuje zatem dazenie do osiggania celow rzeczowych wyznaczo-
nych przez prawo. Na okreslanie celow j.s.t. maja wplyw rézne srodowiska spoteczne
lub polityczne. Z tego wzgledu procedury w ustalaniu waznosci (hierarchii) celow sa
bardziej ztozone niz w gospodarce prywatnej. Wynika z tego takze ich konfliktogenny
charakter. Jego przejawem jest wystgpowanie kolizji migdzy racjonalizacja a legalno-
$cig dziatania, ktdra jeszcze ciggle pozostaje podstawowym kryterium oceny wykony-
wania zadan przez j.s.t. Z uwagi na to, kryterium gospodarnosci byto dlugo stawiane
na drugim miejscu. W ostatnich latach zwraca si¢ jednak w coraz wigkszym stopniu
uwage rowniez na to kryterium. Sprawia to, ze istotne sg procedury zamowien pu-
blicznych, ktorych celem jest miedzy innymi uwzglednienie kryteriow legalnosci i go-

spodarnosci.

-252 -



Uwagi koricowe

Jednostki samorzadu terytorialnego dzialaja w interesie spotecznosci lokalnych. Wy-
konujac zadania majace na celu zaspokojenie potrzeb tych spotecznosci, daza do stworze-
nia warunkow zapewniajgcych mozliwo$¢ nieprzerwanej i niezakldconej biezacej dziatal-
nosci, mozliwos¢ planowania dalszych dziatan na trwatych podstawach, a takze biezacego
i przysztego bezpieczenstwa finansowego. Gwarancje takie stwarza samodzielnos¢ finan-
sowa j.s.t., rozumiana w aspekcie administracyjno-prawnym (sprawowanie wtadztwa
i prawo ksztaltowania wlasnych struktur organizacyjnych realizujacych prawem okreslone
zadania i kompetencje) i przede wszystkim finansowoprawnym (wyposazenie w $rodki
finansowe oraz prawo do dysponowania nimi — swoboda stanowienia dochodéw, dokony-
wania wydatkow, a takze zarzadzania utworzonym w tym celu zasobem $rodkow finanso-

wych, jakim jest budzet j.s.t., na podstawie prawa i w jego granicach).

6. Instrumenty prawnofinansowe jako konkretne konstrukcje normatywne zmierzaja-
ce do osiagniecia wyznaczonych celow wywieraja wptyw na czynnosci dokonywane na
wszystkich etapach udzielania zamdéwienia publicznego, poczawszy od czynnos$ci poprze-
dzajacych wybor wykonawcy zamoéwienia, poprzez zawarcie umowy, az po dziatania
zwigzane z jej realizacja i rozliczeniem. Konieczno$¢ stosowania instrumentéw finanso-
woprawnych wymusza okre§lone ograniczenia. Dotyczg one dwoch podstawowych kwe-
stii. Chodzi o zaplanowanie srodkoéw finansowych adekwatnych do szacowanej wartosci
zamowienia, ktore musza by¢ realnie zabezpieczone w budzecie zgodnie z oszacowana
warto$cig zamdwienia. Biorgce jednak pod uwage przestanki uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, istotne jest, aby kwota zaplanowana na sfinansowa-
nie zamowienia umozliwila pokrycie ceny wybranej najkorzystniejszej oferty. Drugi ob-
szar determinacji finansowoprawnej stanowi wymoég dokonywania wydatkdéw przeznaczo-
nych na finansowanie zaméwien publicznych na podstawie i zgodnie z zasadami
przewidzianymi w ustawie o finansach publicznych.

Warto§¢ zamowienia przekraczajaca ustawowo okreslony prog, obecnie wynoszacy
rownowarto$¢ w ztotych kwoty 14 000 euro, jest podstawa obowigzku stosowania przepi-
sow ustawy Pzp. W kazdym przypadku zamoéwienia udzielanego zgodnie z przepisami tej
ustawy, niezaleznie od jego wartosci, j.s.t. jako zamawiajacy ponosi pewne stale koszty
jego organizacji i przeprowadzenia. Przy zamdowieniach o niewielkiej wartosci nie sprzyja
to wydatkowaniu $rodkéw publicznych w sposob oszczedny 1 efektywny. Zdarza sie, ze
czas potrzebny na przygotowanie i przeprowadzenie postepowania jest wielokrotnie dtuz-
szy niz potrzebny do znalezienia odpowiedniego wykonawcy zamowienia. W przypadku
niektorych zamoéwien koszty zwigzane z organizacja i przeprowadzeniem otwartego, kon-
kurencyjnego postepowania przetargowego przewyzszaja korzysci wynikajace z jego pro-
wadzenia. Z tych wzgledoéw niektdre kraje cztonkowskie UE, w tym Polska, wprowadzity
dolny prog warto$ci zaméwienia, ponizej ktdrego nie stosuje si¢ przepisow Pzp.
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Sredni dolny prog stosowania przepisow o zamowieniach publicznych dla dostaw
i uslug wynosi obecnie dla krajow cztonkowskich UE ok. 21 000 euro. Wskazane jest
podwyzszenie obowigzujacego progu nie tylko, aby doprowadzi¢ do zgodnos$ci przepiséw
krajowych z regulacjami innych panstw UE, ale takze dlatego, aby utatwi¢ wykonawcom
z sektora matych i $rednich przedsiebiorstw dostep do zamowien publicznych bez zbed-
nych barier administracyjnych. Celem dziatania j.s.t. powinno by¢ bowiem dazenie do
stworzenia odpowiedniego otoczenia dla rozwoju dziatalno$ci matych i §rednich przedsie-
biorstw na ich terenie. Postulowane podwyzszenie progu do 20 000 euro moze okazac si¢

niewystarczajace dla osiggniecia tego celu.

7. Planowanie finansowe j.s.t. jest koniecznym elementem procedury budzeto-
wej, majacym istotny wptyw na ksztaltowanie zamierzen dotyczacych przysztych za-
mowien publicznych. Jest ono realizowane w dwoch horyzontach czasowych, a mia-
nowicie w formie planow wieloletnich (wieloletnia prognoza finansowa) i planow
rocznych (budzet j.s.t). Regulacje te kreujg ograniczenia swobody zawierania umow
o udzielenie zamoéwien publicznych.

W wydluzonym horyzoncie czasowym wazne sg kwestie sposobu uregulowania
w wieloletniej prognozie finansowej struktury przedsiewzi¢¢, tacznych naktadow finanso-
wych, limitow wydatkow na poszczegdlne lata oraz limitow zobowigzan, ktore moga zo-
sta¢ zaciagnigte z tego tytutu. Ustalenia te beda mialy wplyw na potencjalne zabezpiecze-
nie finansowe dla zamowien publicznych realizowanych w poszczegdlnych latach.

Dla praktycznej realizacji zamowien publicznych istotne znaczenie ma wymog uje-
cia w zafgczniku do wieloletniej prognozy finansowej limitu zobowigzan dotyczacego po-
szczegolnych przedsiewziec. Zgodnie z obowigzujacymi zasadami granica tych zobowia-
zan jest ustalana przez organ stanowiacy j.s.t. w tresci prognozy. Do ustalania limitu
zobowigzan organ stanowigcy moze upowaznic takze organ wykonawczy j.s.t., ktory moze
te kompetencje przekaza¢ kierownikom samorzadowych jednostek organizacyjnych.
Sprzyjajac elastycznosci dziatania, rozwigzanie to poszerza jednak znacznie krag osob
ponoszacych odpowiedzialnos$¢ za ewentualne nieprawidtowosci przewidziane w ustawie
o finansach publicznych.

Limit zobowigzan w przypadku udzielania zamowien publicznych powinien by¢
ustalony zgodnie z zasadami ogolnymi wyznaczajacymi dopuszczalny putap zaciggania
zobowigzan w stosunku do wszystkich jednostek sektora finansow publicznych. Ustawo-
dawca przewiduje fakultatywno$¢ upowaznienia dla zarzadu j.s.t. do zaciggania zobowia-
zan wykraczajacych poza granice roku budzetowego. Koniecznos¢ jego wprowadzenia
jest jednak uzasadniona zapewnieniem sprawnego biezacego zarzadzania gospodarka j.s.t.
oraz prawidlowego funkcjonowania urzgdu j.s.t. i innych jednostek organizacyjnych wy-
konujacych zadania samorzadu terytorialnego.
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Nalezy zwroci¢ uwage na to, ze w.p.f. jest planem wieloletnim, obejmujacym okres
najmniej czteroletni. Realizacja zamowienia publicznego moze by¢ natomiast zaplanowa-
na w krotszym horyzoncie czasowym. Finansowanie wydatkéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia publicznego jest zatem $cislej powigzane z rocznym horyzontem czasowym,
tj. z budzetem j.s.t.

Podstawowe zasady dokonywania wydatkow ze srodkow publicznych oraz zasady
regulujace zachowanie si¢ podmiotow sektora finansow publicznych jako uczestnikow
rynku maja nadrzedny charakter wobec regulacji normatywnej determinujacej udzielanie
zaméwien publicznych. Na polskim gruncie prawnym formutuje je ustawa o finansach
publicznych w rozdziale poswigconym wydatkowaniu srodkdéw publicznych.

8. Zasada dokonywania wydatkow publicznych w sposdb celowy i oszczedny, z za-
chowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadoéw, sformutowana
w przepisach ustawy o finansach publicznych i wielokrotnie powotywana w pracy, ma nie
tylko zrodto normatywne w przepisach ustawy o finansach publicznych. Jest takze umoco-
wana w teoriach ekonomicznych. Wigzana jest ze skutecznoscig i efektywnos$cig wykorzy-
stywania zasobow. Rozroznia si¢ przy tym efektywnos¢ wyborow (decyzji o kierunku
wydatkowania z géry okreslonej kwoty §rodkéw) oraz efektywnos¢ kosztowa (minimali-
zacje kosztow wykonania zawczasu okreslonych zadan). Wymienione rodzaje efektywno-
$ci maja Scisty zwigzek z zamowieniami publicznymi udzielanymi przez j.s.t. Efektyw-
no$¢ wyboréw odgrywa decydujacag rolg w toku planowania zamowien publicznych.
W sytuacji ograniczonych §rodkow publicznych determinuje to podejmowanie rozstrzy-
gnie¢ co do planowanych przedsigwzig¢ 1 wydatkow dotyczacych tych zamowien realizo-
wanych w danym roku budzetowym. Efektywno$¢ kosztowa jest natomiast podstawa de-
cyzji biezacych podejmowanych w toku wykonywaniu budzetu. Jest tez podstawowym
kryterium wyboru oferty w zamowieniach publicznych udzielanych przez j.s.t. Tak rozu-
mianej efektywnosci wydatkowania $rodkéw publicznych stuzy tez kontrola zarzadcza
realizowana w ramach systemu zamoéwien publicznych.

Normatywizacja zasad i procesOw zaciggania zobowigzan i sposobow realizowania
wydatkow wystepujaca w badanym zakresie sprawia, ze przedmiotem reglamentacji praw-
nej sg zagadnienia dotyczace nie tylko regut wydatkowania (lub zakazu wydatkowania),
ale takze celow i wysokosci wydatkow. Wydatki j.s.t. w konsekwencji zawarcia umowy
o udzielenie zamowienia publicznego, tak jak inne wydatki publiczne, sa dokonywane na
podstawie i w granicach prawa, przy respektowaniu nakazoéw i zakazow ich dokonywania,
wynikajacych nie tylko z przepisow prawa finansowego, ale takze z przepiséw innych ga-
fezi prawa, w tym z uwzglednieniem przepiséw dotyczacych poszczegdlnych rodzajow
wydatkow. Wystepuje tu sytuacja naktadania si¢ regulacji prawnych tworzacych system
prawny zamowien publicznych, pochodzacych od prawodawcy unijnego i krajowego,
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z systemem regulacji finansowoprawnych, majacych gtéwnie charakter krajowy i wyzna-
czajacych zakres i instrumenty finansowoprawne umozliwiajace realizacje zamoéwien pu-
blicznych przez j.s.t.

Przestrzeganie narzuconych przez przepisy Pzp zasad postgpowania, nakazujacych
m.in. respektowanie zasad uczciwej konkurencji i zasad wyboru oferty, sprawia, ze reali-
zacja zaméowienia zachodzi w sposob najbardziej korzystny ekonomicznie dla zamawiaja-
cego. Jezeli zamawiajacym jest j.s.t. dysponujaca srodkami publicznymi, to korzy$¢ eko-
nomiczna przeklada si¢ bezposrednio na interes publiczny. Jezeli kryterium wyboru oferty
bedzie stanowita wylacznie cena, bez uwzglednienia innych kryteriow zwigzanych
z przedmiotem zamowienia, to realizowanie takich zamowien, jak wykazuje praktyka, nie
odpowiada wlasciwym wymogom jakosciowym i technicznym. Wigze si¢ tez czgsto z du-
zymi opdznieniami w realizacji zamowienia. Na etapie realizacji takich zamdwien poja-
wiajg si¢ ponadto dodatkowe koszty finansowe powodujace, ze rzeczywisty koszt realiza-
cji zamowienia przewyzsza kwote pierwotnie wskazang w ofercie wybranego wykonawcy.
Taka sytuacja zmusza do poszukiwania dodatkowych srodkéw w budzecie poprzez instru-
menty finansowoprawne, takie jak przeniesienia planowanych wydatkow w budzecie,
zwigkszanie planowanych wydatkow z rezerw budzetowych lub blokowanie planowanych
wydatkow. Nalezy zatem uzna¢ za zasadng propozycje z dnia 29 listopada 2012 r. noweli-
zacji ustawy Pzp (Druk sejmowy nr 1226). Polega ona na umozliwieniu w przypadku
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego zastosowania jedynie kryterium
ceny, tylko gdy pozostale kryteria wymagane ustawa zostalty wczesniej okre§lone w opisie
przedmiotu zamowienia w taki sposob, ze ich spetnienie zapewni wykonanie ustugi lub
dostawy w najwyzszym mozliwym standardzie. Takie rozwigzanie stuzytoby zachowaniu

zasady oszczgdnosci przy wydatkowaniu §rodkow publicznych.

9. Kontrola wydatkowania §rodkéw pienigznych na sfinansowanie zaméwien pu-
blicznych przez j.s.t. jest koniecznym elementem weryfikacji prawidlowosci realizacji
zamoéwienia publicznego. Pozwala ona na oceng efektywnosci wykorzystania srodkow
i ewentualnie na podjgcie niezbednych decyzji, ktore mogg zapobiec naruszeniom prze-
pisow prawa.

W oparciu o bogate orzecznictwo wykazano czgste wystepowania nieprawidtowosci
w procesie udzielania zamowien publicznych przez j.s.t. Naruszenia obowigzujacych prze-
piséw przy udzielaniu zamowien publicznych moga wynika¢ z braku odpowiedniej kom-
petencji wérdd oso6b odpowiedzialnych za przeprowadzenie czynno$ci wymaganych w ra-
mach procedury udzielania zaméwien publicznych. Zamawiajacy maja takze trudnosci
z interpretowaniem obowigzujacych przepisow, zawierajacych nieraz nieostre sformuto-
wania i luki prawne. Czgstotliwos¢ wprowadzania zmian do obowigzujgcego prawa takze
nie ulatwia jego stosowania.
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Uwagi koricowe

Przyczyng naruszen przepisow ustawy Pzp jest tez dgzenie do wykorzystania wszel-
kich utatwien proceduralnych umozliwiajacych zastosowanie trybow nieprzetargowych.
Tryby nieprzetargowe ograniczajace konkurencje rynkowa sg bowiem najwygodniejsze
dla zamawiajacych. Tryby przetargowe cechujg si¢ natomiast czasochtonng procedurg
oraz szczeg6lnymi obowigzkami informacyjnymi stwarzajacymi dodatkowe utrudnienia.

Przeprowadzona analiza zakresu przedmiotowego odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansoéw publicznych w zwigzku z udzieleniem zaméwienia publicznego pro-
wadzi do wniosku, Ze znamiona tych czynow zostaly okreslone w ustawie w zasadzie wy-
czerpujaco i precyzyjnie. Z przepisow ustawy wynika, ze ochrona dobra prawnego, jakim
jest tad finansow publicznych, wymaga okreslenia katalogu czyndow mogacych naruszy¢
ten tad. Katalog czynow zabronionych wymienionych w ustawie jest obszerny. Jako kata-
log zamkniety dopuszcza jednak, aby jako naruszenie dyscypliny finansow publicznych
traktowac takze niewskazane w nim naruszenia przepisoOw ustawy, jezeli mialy one wplyw
na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W takim ujeciu wymienio-
ne w ustawie delikty zdaja si¢ wyczerpywac wszelkie mozliwe dziatania niezgodne z za-
sadami gospodarowania mieniem i §rodkami publicznymi, ktére mogtyby naruszy¢ tad
finansow publicznych. Przepisy tej ustawy chronig tez interes publiczny w aspektach wy-
kraczajacych poza wymiar finansowy. Sprzyjaja tym samym respektowaniu zasady wolne-
go rynku i zwigzanych z nig podstawowych zasad uczciwej konkurencji, niedyskryminacji
i rownego traktowania wykonawcow.

Niedostatek srodkéw finansowych bedacych w dyspozycji j.s.t. oraz niepewno$¢ co
do przysztych dochodéw wymuszaja na nich daleko posunieta ostrozno$¢ w dokonywaniu
zamo6wien publicznych. Nie bytoby w tym nic ztego, gdyby oznaczato to rozwazne plano-
wanie zamowien publicznych z uwzglednieniem zasad efektywnos$ci ekonomicznej. Pro-
wadzi to jednak réwniez do ograniczania zakresu wykonywanych zadan, a takze do swo-
istego manipulowania zaméwieniami publicznymi. Z kontroli przeprowadzanych przez
RIO wynika, ze czasem dochodzi do niezgodnego z prawem uniewaznienia postgpowan
w sprawie zaméwien publicznych w zwigzku z brakiem mozliwosci finansowych j.s.t.,
ktorych przyczyng jest brak zgodnosci migdzy organami j.s.t. w kwestii zasadnosci reali-
zacji konkretnego przedsigwzigcia inwestycyjnego. Taki brak porozumienia nie zawsze
jest rezultatem konfliktoéw o charakterze politycznym. Jego podtozem jest czesto brak wy-
starczajgcych srodkow finansowych. Z tego wynika rowniez czgsto spotykana sktonnosé
do dzielenia zaméwien na kilka mniejszych, stosowana nie tylko w celu ominigcia stoso-
wania przepisdw ustawy Pzp, lecz takze w celu zabezpieczenia realizacji choéby czesci
zadan niezbednych dla zaspokojenia potrzeb spotecznosci lokalnej lub regionalne;.

Czestym tez naruszeniem przepisOw ustawy jest dzielenie zamdwien na czgsci

w celu uniknigcia stosowania przepisoOw ustawy lub umozliwienia wyboru trybow mnie;j

- 257 -



Rozdziat VI

ktopotliwych lub czasochtonnych dla zamawiajacego. Nalezy wigc pozytywnie ocenic¢
propozycje z dnia 13 listopada 2012 r. nowelizacji przepisow ustawy Pzp (Druk sejmo-
wy nr 1335), w ktorej przewiduje si¢ mozliwos¢ dokonania podzialu zamowienia na
czesci przez zamawiajacego, jezeli jest to uzasadnione wzglgdami technicznymi, orga-
nizacyjnymi, gospodarczymi lub zdolno$cia finansowania zamowienia przez zamawia-
jacego. Aprobujac samg propozycj¢ mozliwosci dokonania podzialu zamowienia na czg-
$ci, w pewnych sytuacjach nie mozna jednak uzna¢ za wiasciwe uzaleznienie tej
mozliwosci od stworzenia otwartego katalogu kryteriow, sformutowanych ponadto za
pomoca termindéw niedookreslonych.

10. Istnienie ograniczen o charakterze publicznoprawnym w stosunku do cywilno-
prawnej swobody zawierania umoéw bedacych podstawa udzielenia zamowien publicz-
nych nie powinno by¢ traktowane jako szczegodlne ograniczenie samodzielnosci j.s.t. Sa-
modzielnos$¢ ta jest bowiem elementem decentralizacji administracji publicznej w celu
zapewnienia realizacji zadan stuzacych zaspokojeniu potrzeb danej spotecznosci. Jej istota
polega na tym, Ze jest prawnie (ustawowo) okreslona. Stad obowigzujacy rezim prawny
determinujacy udzielanie zamowien publicznych nalezy z punktu widzenia zasady samo-
dzielno$ci prowadzenia gospodarki przez j.s.t. oceni¢ jako odpowiedni i w zadnej mierze
jej nieograniczajacy.

Realizacja gospodarki finansowej przez podmiot publiczny, jakim jest j.s.t., musi si¢
odbywac na podstawie i w granicach obowigzujacego prawa. Lad finanséw publicznych,
ktorego zrodlem jest legalnos¢ dziatan, stuzy bowiem racjonalnosci dokonywania wszel-
kich wydatkow, w tym réwniez stuzacych realizacji zamowien publicznych. Obowiazuja-
ce przepisy w zwigzku z dokonywaniem przez j.s.t. wydatkéw przeznaczonych na realiza-
cje zamowien publicznych nalezy zatem oceni¢ jako wystarczajacy kompromis migdzy
konstytucyjng i ustawowa zasadg samodzielnosci wydatkowej j.s.t. a racjonalnoscig wy-
datkowania $rodkow publicznych przez te jednostki.

Ograniczenia o charakterze publicznoprawnym, w tym finansowoprawnym, stojac na
strazy realizacji interesu publicznego, stuza przede wszystkim eliminacji nieprawidtowo-
$ci w udzielaniu zamowien publicznych. Ze wzgledu na wielokrotnie podkre§lany w ni-
niejszej pracy ztozony charakter regulacji determinujacych proces udzielania zamowien
publicznych, majacy zrodta w wielu galeziach prawa, nalezy stanowczo postulowaé kon-
sekwentne dgzenie do harmonizacji regulacji normatywnej obowiazujacej w tym zakresie.
Harmonizacja ta powinna obejmowac caty proces udzielania zaméwien publicznych, aby

stat si¢ spojnym elementem gospodarki finansowe;j j.s.t.
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