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Rozdziat |. Zamoéwienia podprogowe
a ustawowe zamowienia publiczne

Wielokrotnie mozna spotka¢ sie z opinia, ze zaméwienia podprogowe nie sa zamoéwie-
niami publicznymi. Takie twierdzenie jest calkowicie nieuzasadnione i wbrew pozor-
nemu akademickiemu brzmieniu istotne dla praktyki udzielania zaréwno zamoéwien pod-
progowych, jak i organizowanych pod rzadami PZP.

Prawnie zaméwienia podprogowe sg nadal zamowieniami publicznymi. Zgodnie z defi-
nicja jako zamdwienie nalezy rozumie¢ umowe odptatna zawierang miedzy zamawiajg-
cym a wykonaweca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego
wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug (art. 7 pkt 32 PZP). Zamdwienia w ro-
zumieniu PZP to oczywiscie zamdwienia publiczne (art. 1 PZP).

Zamoéwienia podprogowe zawierajq wszystkie elementy definicji zaméwien publicznych.
Jedyna réznica polega na arbitralnej decyzji ustawodawcy, aby do ich przeprowadzania
nie stosowaé przepisow PZP.

1. Dobrowolne stosowanie PZP

Wielu zamawiajgcych, pomimo wyraznego oczekiwania ustawodawcy, prowadzac po-
stepowania podprogowe, stosuje istotna czes¢ przepisow PZP dotyczacych wielu klu-
czowych czynnosci w postepowaniu. Samo w sobie tego typu zachowanie zamawiajg-
cego moze by¢ uznane jako sprzeczne z wyraznym celem, jaki ustawodawca postawit
przed zaméwieniami podprogowymi: ,Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz w przypadku
kazdego zamoéwienia, niezaleznie od jego wartosci, zamawiajacy ponosi pewne state
koszty jego organizacjiiprzeprowadzenia, co przy zamoéwieniach o niewielkiej war-
tosci nalezy uznaé za niesprzyjajace wydatkowaniu srodkéw publicznych w sposéb
oszczedny i efektywny. Ponadto, w pewnych przypadkach czas potrzebny na przygo-
towanie i przeprowadzenie postepowania jest wielokrotnie dluzszy niz poszukiwa-
nie wykonawcy. W przypadku niektérych zamdéwien koszty zwiazane z organizacjq
i przeprowadzeniem otwartego, konkurencyjnego postepowania przetargowego
przewyzszaja zyski wynikajace z jego prowadzenia. (...) Nalezy réwniez zauwazy¢,
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Ze podniesienie kwoty wartosci zamdéwienia lub konkursu decydujacej o obowigzku sto-
sowania procedur okreslonych w PrZamPubl do 30 000 euro stanowi jeden z elemen-
téw, ktdrych celem jest usuniecie zbednych barier w udzielaniu zamdéwien publicznych
oraz odformalizowanie procedur” (zob. uzasadnienie do ustawy z 14.3.2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2014 r.
poz. 423). Nadmierne komplikowanie procesu udzielania zamoéwien podprogowych po-
wodowato i powoduje liczne komplikacje podczas postepowan, ktérych materialnym
efektem sa m.in. wniesione odwotania do KIO. Ponizej wskazane orzeczenia zostaly wy-
dane wobec juz nieobowiazujacego stanu prawnego, jednak biorac pod uwage fakt, ze
podejscie ,nadgorliwych” zamawiajacych byto niezmienne i takie pozostanie pod rza-
dami obowiazujacego PZP, tezy w nich zawarte nie utracity aktualnosci.

Uchwata KIO z 12.7.2018 r., KIO-KD 28/18, Legalis

Ustawa — Prawo zamdwien publicznych nie przewiduje sankcji dla zamawiajacego, ktéry do po-
stepowania stosuje przepisy PrZamPubl mimo braku takiego obowiazku. Fakt dobrowolnego
prowadzenia postepowania wedtug przepiséw PrZamPubl nie tworzy dla zamawiajacego obo-
wigzku stosowania przepisow tej ustawy, a tym samym nie tworzy legitymacji dla wykonawcow
do wnoszenia odwotan od czynnosci zamawiajacego podjetych w takim postepowaniu. (...) Fakt
wszczecia, a takze i przeprowadzenia postepowania w oparciu o dobrowolne stosowanie przez
zamawiajacego przepiséw PrZamPubl nie czyni z tego faktu obowiazku zamawiajacego do sto-
sowania w pelni przepiséw tej ustawy.

Wyrok KIO z 6.4.2018 r., KIO 567/18, Legalis

Skoro zgodnie z trescig art. 4 pkt 8 PrZamPubl , ustawy nie stosuje sie do zaméwien i konkur-
s6w, ktérych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro”,
to doswiadczenie uzyskane w zamdéwieniach o wartosci nieprzekraczajacej tej kwoty, wobec
postawionego warunku: ,,ktére stuzyto lub stuzy do przeprowadzania postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie przepiséw PrZamPubl”, nie moze by¢ uzywane do po-
twierdzania spelnienia warunku w postepowaniach prowadzonych na podstawie PrZamPubl.
Dotyczy to takze sytuacji, gdy zamawiajacy dobrowolnie decyduje sie na stosowanie PrZam-
Publ w zamdwieniach i konkursach, w ktérych nie ma obowiazku jej stosowania (art. 4 pkt 8
PrZamPubl).

Postanowienie KIO z 30.1.2013 r., KIO 94/13, Legalis

Zatem w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 4 pkt 8 PrZamPubl, zgodnie z ktérym ustawy
nie stosuje sie do zamdwien i konkurséw, ktérych warto$é nie przekracza kwoty 14 000 euro.
Dla tych zamoéwien nieprzekraczajacych wskazanej wartosci (bez podatku VAT) ustawodawca
zrezygnowat z obowigzku stosowania ustawy przez zamawiajacych, wymagajac wytacznie —
zdaniem Izby — aby przy wydatkowaniu srodkéw publicznych zamawiajacy przestrzegali za-
sad wynikajacych z przepiséw o finansach publicznych, w tym art. 44 ust. 3 FinPubU, ktéry
to przepis stanowi m.in., ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw. Tym
samym w niniejszej sprawie nie majg zastosowania przepisy PrZamPubl, réwniez w zakresie
srodkéw ochrony prawnej, o ktdrych stanowi dziat VI PrZamPubl.
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Postanowienie KIO z 17.3.2009 r., KIO/UZP 260/09, Legalis

Zgodnie z art. 4 pkt 8 PrZamPubl ustawy nie stosuje sie do zamoéwien i konkurséw, ktérych
warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 14 000 euro. Tym samym
przy udzielaniu zaméwien do podanej warto$ci nie maja zastosowania zadne przepisy ustawy,
w tym dotyczace wnoszenia srodkdw ochrony prawnej, jakimi sa protesty i odwotania. Okolicz-
nos$¢, ze zamawiajacy przeprowadzil postepowanie o udzielenie zaméwienia, stosujgc instytucje
PrZamPubl, nie ma znaczenia prawnego, w szczegolnosci nie uprawnia wykonawcow do sku-
tecznego wniesienia odwotania od rozstrzygniecia protestu do Prezesa UZP.

7 powyzej zacytowanych fragmentéw orzeczen wynika caly szereg spostrzezen, ktore
zamawiajacy prowadzacy postepowania podprogowe powinni mie¢ na uwadze.

Przede wszystkim dobrowolne stosowanie PZP nie skutkuje jego realnym stosowaniem.
Oznacza to, ze nawet jezeli zamawiajacy traktuje dane postepowanie podprogowe jako
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, to takim sie ono wolg zamawiaja-
cego nie stanie. Nazwanie warunkow przetargu (dokumentu wskazanego w KC) ,,specy-
fikacja warunkéw zamoéwienia” nie naklada na zamawiajacego obowiazku stosowania
przepisow PZP dotyczacych specyfikacji. Co podkreslono w jednym z orzeczen, dobro-
wolne stosowanie instytucji prawnych z PZP ,nie ma znaczenia prawnego”, nie wywo-
tuje zadnych przewidzianych w PZP skutkéw prawnych. Ma jednak duze negatywne zna-
czenie praktyczne, bowiem dos¢ skutecznie wprowadza wykonawcow w btad co do pod-
staw prawnych prowadzonego postepowania, co widac po liczbie orzeczen dotyczacych
zblizonych stanéw faktycznych. Jedna z podstawowych metod odrézniania zaméwien
podprogowych od zamdéwien organizowanych na podstawie PZP stosowanych przez wy-
konawcow jest sposob upublicznienia postepowania. Jezeli wykonawca otrzyma poczta
elektroniczng wiadomos¢ pod nazwg ,,zapytanie ofertowe” wraz ze stosunkowo nieskom-
plikowanymi w tresci zalacznikami, to ryzyko pomytki raczej nie nastgpi. W sytuacji gdy
zamawiajacy opublikuje ogloszenie o zaméwieniu w BZP (BZP przewiduje mozliwos¢ pu-
blikacji ogtoszen nieobowigzkowych o tresci bardzo zblizonej do obowigzkowych), nada
mu nazwe ,przetarg nieograniczony”, a najwazniejszy dokument dostepny na stronie in-
ternetowej zamawiajacego bedzie nosit nazwe ,,specyfikacja warunkéw zaméwienia”, to
dla wielu wykonawcow jest oczywiste, iz PZP bedzie miato zastosowanie. Nawet jeZeli
zwrocg uwage, ze wartos¢ zamowienia jest nizsza niz 130 000 zi, to zinterpretuja dane
postepowanie jako czes¢ wiekszej catosci, zamoéwienie udzielane w czesciach (art. 30
ust. 1 PZP). Z tego powodu sktadajg wezwania do zamawiajacego do zmiany tresci doku-
mentacji, aby uczyni¢ ja w pelni zgodna z PZP, a w braku pozytywnej reakcji zamawiajg-
cego sktadajg odwotania.

Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze nie wszystkie instytucje prawne wymienione
w przepisach PZP sg przypisane tej ustawie. Kryteria oceny ofert, warunki udziatu w po-
stepowaniu, wadium, oferta (odrzucenie oferty), negocjacje, protokét itd., sa powszech-
nie stosowane na rynku i brak jakichkolwiek podstaw, aby ich stosowania zaniecha¢ poza
PZP.
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2. Doswiadczenie w zamowieniach podprogowych

Jednak najpowazniejszym punktem styku pomiedzy zamdwieniami podprogowymi
a ustawowymi jest zdobywane i wykazywane doswiadczenie.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego doswiadczenie wykonawcy moze
by¢ zaréwno obcigzeniem, jak i czynnikiem zwiekszajacym szanse na zdobycie zamoéwie-
nia. Przepisy PZP przewidujq az dwie przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajace
z jego wczesniejszej dzialalnosci. Z postepowania o udzielenie zamdowienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry:

1) w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowiazki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa nie wykonatl lub nienalezycie wykonal zamdéwienie, co za-
mawiajacy jest w stanie wykazac za pomoca stosownych dowodow (art. 109 ust. 1
pkt 5 PZP);

2) zprzyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobo-
wiazanie wynikajace z wezesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstapienia
od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z ty-
tutu rekojmi za wady.

Pozostawiajac na boku szczegdétowa analize powyzszych przestanek, nalezy zwrdcié
uwage na ich posrednie znaczenie dla zaméwien podprogowych.

Wykonawrca, ktéry nie wykonat lub nienalezycie wykonal zaméwienie podprogowe,
moze zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na pod-
stawie art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP, jezeli zamawiajacy zacytowang przestanke przewidzi
jako podstawe wykluczenia w ogtoszeniu lub SWZ. Jak powyzej wskazano, zamoéwienie
podprogowe jest zaméwieniem (publicznym) i ta przestanka wtasnie zamoéwien — bez
wzgledu na ich umocowanie — dotyczy. Nie bedzie to jednak mozliwe na podstawie dru-
giego wskazanego przepisu, poniewaz umowa zawierana po przeprowadzeniu postepo-
wania podprogowego nie jest umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

Doswiadczenie wykonawcy moze by¢ réwniez badane jako warunek udziatu w postepo-
waniu. Zgodnie z art. 116 ust. 1 PZP w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawo-
dowej zamawiajacy moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwa-
lifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia, umozliwiajace realizacje za-
mowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Jezeli zamawiajacy skonkretyzuje ten wa-
runek, odnoszac sie do zakresu merytorycznego uprzednio wykonywanych zamdéwien,
anieich wartos$ci czy ram prawnych, wéwczas doswiadczenie wykonawcy uzyskane w za-
moéwieniach podprogowych moze byé wykorzystane w zamdéwieniach zgodnych z PZP.
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Mozna wskazac¢ konkretne warunki, formutowane przez zamawiajacych, ktére pozwalaja na uzycie
doswiadczenia zdobytego w zamdéwieniach podprogowych do zaméwien zgodnych z PZP:

1) roboty budowlane — wykonawca ma wykazac, ze: ,,w okresie ostatnich 5 lat, liczac wstecz
od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej 1 zamdéwienie (umowe) na wykonanie ro-
bét budowlano-remontowych polegajacych na wykonaniu systemu sygnalizacji pozarowej,
o wartosci brutto nie mniejszej niz 100 000,00 z1”;

2) dostawy — wykonawca ma wykazad, ze: ,,w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadze-
nia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej 3 zaméwienia polegajace
na dostarczeniu i zainstalowaniu zasilaczy UPS o mocy co najmniej 50 kVA”;

3) ustugi — wykonawca ma wykazac, ze: ,,w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy —w tym okresie, wykonat, aw przypadku $wiadczen powtarzajacych
sie lub cigglych réwniez wykonuje, nalezycie co najmniej dwa zamdéwienia (umowy), pole-
gajace na zaprojektowaniu dla placéwek kulturalnych lub placéwek oswiatowych aplikacji
multimedialnych w urzadzeniach stuzacych do ich odtwarzania, o tacznej wartosci tych za-
mowien (umoéw) nie mniejszej niz 100 000,00 zt brutto”.

Nalezy zauwazy¢, ze w warunku nie musi pojawi¢ sie wprost wskazanie wartosci nizszej niz prég
130 000 zl, wystarczy aby tre$¢ warunku nie nakazywata wskazania wartosci zrealizowanego
w przesztosci zamowienia wyzszej niz progowa.

Niekiedy jednak zamawiajacy formutuja warunek w sposéb uniemozliwiajacy mozliwosé wykazy-
wania doswiadczenia zdobytego na podstawie innej umowy niz zawarta po przeprowadzeniu po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jedna z takich sytuacji zostata wskazana w orze-
czeniu przytoczonym powyzej (zob. wyrok KIO z 6.4.2018 r., KIO 567/18, Legalis), gdzie zama-
wiajacy wprost wytgczyl inne umowy. Mozna sie zastanowié, na ile taki warunek jest zgodny z PZP
(ijego duchem) w obecnym brzmieniu i na ile jest racjonalny.

Znacznie wieksza swobode w zakresie zarowno przestanek ewentualnego wykluczenia
(odrzucenia), jak i warunkéw udziatu w postepowaniu maja zamawiajacy przy prowa-
dzeniu postepowan podprogowych. Moga je ksztaltowaé w zasadzie dowolnie, analizu-
jac tak pozytywny, jak i negatywny dorobek wykonawcdéw.

Podstawa prawna:

e art. 1, 4, 7, 30 ust. 1, art. 109 ust. 1 pkt 5, art. 116
ust. 1 PZP,

* art. 44 ust. 3 FinPubU.






Rozdziat |l. Podstawy prawne dla
zamowien podprogowych (zasady
udzielania zamowien podprogowych)

1. Kodeks cywilny

Brak obowigzku stosowania PZP do postepowan podprogowych nie oznacza catkowitej
proézni prawnej. Polskie prawo jest prawem kontynentalnym, czyli systemem norm sta-
nowionych i w przeciwienstwie do prawa krajéw anglosaskich na ogét istnieje regulacja
ustawowa, do ktdrej mozna sie odwota¢ w przypadku braku rozwiazan kontraktowych.
Dla zamdwien podprogowych takim aktem prawnym jest KC. Procesowi zawierania
umow poswiecony jest Dzial II ,Zawarcie umowy” (art. 66-722 KC), jednak w szerszym
ujeciu nalezy bra¢ pod uwage caty Tytut IV, Czynnos$ci prawne” (art. 56-1098 KC). Po-
nadto, jezeli zawierana jest umowa, ktorej typy zostaty uregulowane w KC, to wtasciwe
przepisy dotyczace poszczegdlnych typdw uméw maja pelne zastosowanie.

Nalezy zwréci¢ uwage w tym zakresie na pewna rozbieznos¢é. Wielu zamawiajacych do
zamoOwien podprogowych stosuje ten sam tréjpodzial rodzajowy, ktdry jest narzucony
zamowieniom zgodnym z PZP — zaméwienie jest albo dostawa, albo robota budowlana,
albo ustuga (art. 7 pkt 4, 21 i 28 PZP). Wokét takiego ujecia zbudowane sg regulacje we-
wnetrzne. O ile w stosunku do robét budowlanych pewne wyodrebnienie jest zrozumiate,
a bywa, ze konieczne (bardziej rozbudowane regulacje i wiekszy formalizm regulacji —
art. 647-658 KC oraz specjalistyczny akt prawny — PrBud), o tyle rozumienie ani ustug,
ani dostaw w sposéb ujety w PZP nie jest konieczne, cho¢ zdecydowanie nie moze by¢
traktowane jako btedne. Jednak znacznie racjonalniej bytoby procedowaé umowe sprze-
dazy na zasadach dla niej przewidzianych i odmiennie do niej podchodzié niz do umowy
o dzieto, umowy zlecenia czy innych typéw umdw.
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2. Ustawa o finansach publicznych

Drugi akt prawny, ktory jest baza dla zaméwien podprogowych, to FinPubU. Jednak po-
mimo istotno$ci zaméwien podprogowych (co wykazano powyzej) nie sg one jakkolwiek
dostrzezone przez przepisy FinPubU. Koronnym przyktadem na te swoistg obojetnosé jest
praktyka stuzb kontrolnych. Jezeli udzielanie zamdéwien podprogowych u kontrolowa-
nego zamawiajacego odbywa sie w sposéb budzacy zastrzezenia stuzb, to wskazywana
jestjedna podstawa prawna —art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubU. Przepis ten stanowi, ze wydatki
publiczne powinny by¢é dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

1) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

2) optymalnego doboru metod i sSrodkéw stuzacych osiagnieciu zatozonych celéw.

Przepis ten dotyczy wszystkich zamdéwien realizowanych przez jednostki sektora finan-
sow publicznych, bez wzgledu na formute wydatkowania. Nie jest ani dedykowany za-
moéwieniom podprogowym, ani nawet wytacznie umowom cywilnoprawnym, poniewaz
obejmuje réwniez np. wydatki majace jako podstawe stosunek pracy.

Wyrazona w art. 44 ust. 3 FinPubU zasada dokonywania wydatkéw w sposdb celowy i oszczedny
determinuje réwniez sposob korzystania z dotacji o$wiatowej jako srodkéw publicznych. Dublowa-
nie stanowisk i powierzonych obowiazkéw godzi w te zasade, bowiem prowadzi do finansowania
$rodkami publicznymi wynagrodzenia osob, ktére petnig te sama funkcje i maja w przewazajacym
zakresie tozsamy zakres (wyr. WSA w Lublinie z 7.3.2018 r., I SA/Lu 27/18, Legalis).

Ze wzgledu na fakt tak szerokiego zastosowania — co jak sie wydaje byto bezposrednim za-
miarem ustawodawcy — przepis ten ma charakter bardzo ogélny. Jest zredagowany na ta-
kim poziomie ogdlnosci jak klauzule generalne w KC (,,nalezyta starannosc¢”, ,,dobre oby-
czaje”, ,zasady wspolzycia spotecznego”, ,ustalone zwyczaje”). Dyrektywny charakter
przepisu oznacza, ze nie wprowadza on zadnej konkretnej normy operacyjnej. Regulacje
wewnetrzne dotyczace zaméwien podprogowych (a w ich braku — praktyka dziatan za-
mawiajacego) stanowig wypelnienie kierunku, w jakim art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubU na-
kazuje dziata¢. Tymczasem stuzby kontrolne ogélna tres¢ uniwersalnego przepisu inter-
pretuja tak, jakby zawierat on konkretne normy operacyjne.

Podczas jednej z kontroli dedykowanej udzielaniu zamdwien podprogowych NIK stwierdzita, ze:
,,(...) udzielono o$miu zamdéwien podprogowych, na tqczng kwote 1207,50 z1, wykonawcom wy-
branym w postepowaniu, w ktérym zapytania wystano tylko do jednego wykonawcy. Wynikato
to z nieustalenia w przyjetych procedurach wymogu skierowania zapytan do wiekszej liczby wy-
konawcow (wiecej niz jednego), co zapewniatoby wydatkowanie srodkéw publicznych zgodnie
z art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubU®.

Sposéb interpretacji instytucji kontrolnych (dla ktérego typowy jest powyzszy przyktad)
jest zastanawiajacy na co najmniej dwéch poziomach. Po pierwsze, brak logicznego

1 Dokonywanie zakupéw do 30 tys. euro przez wybrane jednostki sektora finanséw publicznych, Informacja
o wynikach kontroli, NIK 2017, https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/17/063/LOP/.
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2. Ustawa o finansach publicznych

zwigzku miedzy tredcig art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubU a liczbg wykonawcéw, do ktérych
wystano zapytania. Nie stanowi naruszenia analizowanego przepisu wystanie zapyta-
nia ofertowego do jednego wykonawcy zamiast do wiekszej ich liczby, poniewaz prze-
pis ten w ogole nie odnosi sie bezposrednio do wysytania jakichkolwiek dokumentéw
(a i posrednio trudno bytoby to wykazac). Po drugie, brak réwniez jednoznacznego
zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystaniem zapytania ofertowego do wie-
cej niz jednego wykonawcy a uzyskaniem najlepszych efektow z poniesionych naktadéw,
czyli oszczednego zakupu.

Zamawiajgcy prowadzacy postepowanie podprogowe na zakup 10 laptopow wystat zapytanie ofer-
towe do 5 wykonawcéw. W celu uzyskania wiekszego prawdopodobienstwa —w ocenie zamawiaja-
cego — uzyskania produktow wyzszej jakosci Swiadomie zaprosit wytacznie najdrozszych znanych
mu wykonawcow.

Z kolei inny zamawiajacy, ktory chcial naby¢ 10 laptopdéw wystal zapytanie ofertowe do jednego
wykonawcy. Jednak wczesniej dokonat analiz dostepnych cen produktéw za pomoca poréwnywa-
rek internetowych oraz 4 najwiekszych sklepéw internetowych. Zaprosil oczywiscie tego wyko-
nawce, ktory oferowat przedmiot zamoéwienia po najnizszej cenie.

Ktéry z wykonawcow byt blizszy celowi, jakie stawia przed zamawiajacymi art. 44 ust. 3 pkt 1
FinPubU? Nie ulega watpliwosci — jezeli racjonalno$¢ zakupu jest czynnikiem dominujacym — ze
metoda, ktdra zastosowat drugi zamawiajacy, jest zdecydowanie bardziej warta nasladowania.

Zamiast szuka¢ w przepisach FinPubU tego, czego w nich ustawodawca nie umiescit,
znacznie bardziej racjonalnym rozwigzaniem jest spojrzenie na art. 44 ust. 3 pkt 1
FinPubU jako wtasciwy dla finanséw publicznych odpowiednik cywilistycznej zasady na-
lezytej starannosci. Do takiego rozumienia nawiazuje czes¢ orzecznictwa.

Konstrukcja procedury udzielania zamowien publicznych bazuje m.in. na zasadzie ochrony inte-
resu publicznego na skutek efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych. Tak zwana zasada
B.V.F.M. (Best Value for Money) oznacza koniecznosc takiego dokonywania zakupdw, aby osiagnac
mozliwie najlepszy stosunek w relacji cena — jako$¢. Potwierdzeniem obowiazywania tej zasady
w polskim porzadku prawnym jest zapis art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubU (zob. wyr. SO w Warszawie
721.9.2018 ., XVI GC 799/17, Legalis).

Nie nalezy wiec stosowa¢ naiwnie prostego rozumowania ,,wiecej ofert = oszczednosé
i gospodarnos¢”, lecz szukaé takich metod dokonywania zamdéwien, ktére realnie
skutkowalyby osiagnieciem celu, jaki stawia zamawiajacy, za rozsadna cene. To

wiasnie jest ukryte pod zwrotem ,,uzyskiwanie najlepszych efektéw z danych naktadéw”.

Z kolei ,,optymalny dobdr metod i Srodkéw” réwniez nie jest tozsamy z konieczno$cia
wysytania zapytan ofertowych do wiecej niz jednego wykonawcy. Nalezy zauwazyc¢, ze
nawet tam, gdzie postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami PZP i konkuren-
cyjno$é postepowan jest omalze deifikowana, niekiedy pojawia sie racjonalna refleksja,
ze tryb konkurencyjny nie musi skutkowaé uzyskaniem najnizszych cen. Wyjatek uzasad-
nia np. ,,uzasadnione, obiektywne zatozenie istniejace po stronie zamawiajacego, Ze za-
stosowanie trybu konkurencyjnego dla wyboru wykonawcy do swiadczenia okre-
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Rozdziat Il. Podstawy prawne dla zaméwien podprogowych...

$lonych ustug bedzie powodowato pewne okolicznosci — negatywne skutki dla jed-
nostki [podkr. aut.]” (zob. uchwata KIO z 19.3.2012 r., KIO/KD 30/12, Legalis).

3. Orzecznictwo

Zmiany dokonywane w przepisach ustawy — Prawo zamoéwien publicznych dotyczace
zamowien podprogowych w ciagu ostatnich lat ograniczaty sie wytacznie do zmiany
(podwyzszania) progu, od ktdrego istniat obowiazek stosowania jej przepiséw (w chwili
wejscia w zycie PrZamPubl prég ten wynosit 6000 euro). Sama formuta ich dziatania,
z punktu widzenia PrZamPubl, pozostawata bez zmian, czyli obowigzywata (i nadal obo-
wiazuje) pelna deregulacja. Jednak od 2004 r. zmienily sie przepisy innych aktéw praw-
nych majacych posredni, a niekiedy bezposredni wplyw na zamodwienia podprogowe.
Wielokrotnie w istotnym zakresie zmieniala sie tre$¢ przepiséw KC, w tym réwniez tych
najwazniejszych z punktu widzenia zamoéwien podprogowych, dotyczacych zaréwno za-
warcia umowy, jak i formy czynnosci prawnych. Zmienity sie przepisy o finansach pu-
blicznych, jednak wspomniany wyzej art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubU miat swojego bardzo
podobnego co do zakresu i ogdlnosci poprzednika (art. 35 ust. 3 FinPubUO05). Jezeli wzigé
pod uwage przepisy unijne, to zmianie ulegta réwniez tre$¢ dyrektyw zaméwieniowych,
nadajacych kontekst catemu rynkowi zamdwien publicznych.

Biorac pod uwage zmodyfikowane otoczenie prawne, paradoksalnie dokonywanie zamo-
wien podprogowych zmienito sie w zaskakujgco niewielkim stopniu. Racjonalnie prze-
prowadzone postepowanie podprogowe w 2005 . i jego odpowiednik w 2021 r. wygla-
daja tak samo. W zwiazku z tq ciagtoscig nalezy zdecydowanie podkreslié¢ utrzymujaca sie
aktualnos¢ dorobku literatury i orzecznictwa, poczawszy co najmniej od wejscia w Zycie
PrZamPubl, a juz z pewnoscia od podniesienia progu do 30 000 euro w 2014 r. Oczywi-
$cie aktualne pozostaly zawarte w tym orzecznictwie tezy i sposoby interpretacji, a nie
konkretne jednostki redakcyjne. Nawet btedne interpretacje z przesztosci pozostaja w ten
sam sposob btedne pod rzadami PZP, co nie znaczy, ze sg nieaktualne.

4. Zamowienia podprogowe a zamowienia wspolnotowe

Polski system zamowien publicznych (jak i kazdego kraju cztonkowskiego UE) jest cze-
Scig systemu europejskiego. Przepisy PZP sq wzorowane, a w wielu przypadkach sa prosta
kalka dyrektyw zamdwieniowych, np. w przypadku wiekszosci dokumentéw zadanych
od wykonawcéw przez zamawiajacych, czyli podmiotowych srodkéw dowodowych, mi-
nimalnych terminéw skladnia ofert, przestanek stosowania trybéw itd. Jednak formal-
nie, biorgc pod uwage normy prawne, unijne dyrektywy zamoéwieniowe maja zastoso-
wanie od rownowartosci progéw wskazanych w przepisach wspdlnotowych. Tymczasem
zamowienia podprogowe ze wzgledu na wartos¢ ulokowane sa nawet nie ponizej progow
unijnych, ale nawet ponizej krajowego progu bagatelnosci. Czy w zwiazku z tym moz-
liwe jest, aby przepisy uchwalane na poziomie catego kontynentu dla najwiekszych war-
tosciowo zamdwien miaty jakiekolwiek zastosowanie do zamoéwien podprogowych, kra-
jowych, a wrecz lokalnych z samego zatozenia?
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4. Zamoéwienia podprogowe a zaméwienia wspodlnotowe

W celu powiazania tych dwéch watkdw wskazywany jest Komunikat wyjasniajacy Komi-
sji Europejskiej dotyczacy prawa wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udziela-
nia zamowien, ktdre nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie za-
mowien publicznych (Dz.Urz. UE C Nr 179 z 1.8.2006 1., s. 2). Jezeli dokona sie analizy
tresci tej wypowiedzi Komisji Europejskiej, to wydaje sie dos¢ watpliwe, aby stanowita
ona postawe prawng oceny prawidtowosci udzielania zaméwien podprogowych z co naj-
mniej dwdch przyczyn.

Po pierwsze, komunikaty, bez wzgledu na to, czyjego sa autorstwa, nie sg Zrédtem obo-
wigzujgcego prawa, co réwniez zostato wskazane w tresci przedmiotowego Komunikatu.
Zrédta prawa zostaty opisane w art. 87 Konstytucji RP i wéréd nich nie ma komunikatéw,
w tym réwniez komunikatéw Komisji Europejskiej. Komunikaty nie stanowia nawet Zré-
dta prawa w rozumieniu dos¢ pojemnego systemu prawa wspdlnotowego, zaréwno pier-
wotnego, jak i wtdrnego. Jest to czes¢ tzw. soft law, ktére wbrew nazwie nie jest prawem,
ale czyms taczacym wytyczne i dobre (w intencji twércéw) prakeyki.

Po drugie, komunikat, niezaleznie od jego oceny prawnej, nie ma zastosowania do za-
mowien o wartosci ponizej 130 000 zt netto. Normy zaczerpniete z traktatu WE maja
zastosowanie wytacznie do zamdwien, ktdre sg wystarczajaco powigzane z funkcjono-
waniem rynku wewnetrznego. W tym zakresie ETS potwierdzit, ze w konkretnych przy-
padkach ,,z powodu szczegdlnych okolicznosci, na przyktad niewielkiego znaczenia go-
spodarczego” podmioty gospodarcze z siedziba w innych panstwach cztonkowskich nie
bytyby zainteresowane udzielanym zamdéwieniem. W takich przypadkach ,skutki dla
swobdd podstawowych nalezatoby uznac¢ za zbyt nieokreslone i posrednie, by uzasad-
nialy stosowanie norm zaczerpnietych z pierwotnego prawa wspdlnotowego” (cytaty —
oryginalny tekst Komunikatu). Oznacza to, ze Komisja Europejska, bedaca autorem tego
dokumentu, uznata, iz Komunikat ma znaczenie wytacznie do zaméwien o charakte-
rze transgranicznym. Zamowienia podprogowe ze wzgledu na ich znikoma jednostkowa
(w skali catej UE) wartos$¢, takiego charakteru nawet potencjalnie nie maja.

Zagadnienie relacji zaméwienia podprogowe — zamdwienia wspdlnotowe byto anali-
zowane przez ustawodawce w 2014 r. w zwigzku z podniesieniem progu stosowania
PrZamPubl z 14 000 euro do 30 000 euro i zakonczyto sie nastepujacym podsumowa-
niem: ,Ponadto, dokonywanie zaméwien o stosunkowo niewielkiej wartosci poza pro-
cedurami okreslonymi PrZamPubl, nie moze byé¢ oceniane jako z zasady naruszajace
prawo unijne i zasady traktatowe. Dlatego tez niektdre kraje cztonkowskie Unii Eu-
ropejskiej, w tym Polska (...), wprowadzily dolny prég stosowania przepisow o zamo-
wieniach, tj. okreslity warto$¢ zamdwienia, ponizej ktorej zamawiajacy nie maja obo-
wigzku stosowania przepiséw okreslajacych procedury udzielania zamoéwien publicz-
nych” (z uzasadnienia do ustawy z 14.3.2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2014 r. poz. 423).

Podstawa prawna:

e art. 7 pkt 4, art. 21, 28 PZP,
* art. 56-109, 647-658 KC,

e art. 44 ust. 3 pkt 1 FinPubT,
e art. 35 ust. 3 FinPubUO0S5,

e art. 87 Konstytucji RP.
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Rozdziat Ill. Tryby udzielania zamowien
podprogowych

Zamowienia podprogowe, po czesci z powodu znacznie mniejszego formalizmu poste-
powan, nie podlegaja $cisle okreslonym, narzuconym przepisami formutom ich udziela-
nia, ktére PZP nazywa trybami. Jednak nawet elastyczne regulacje kodeksowe zawieraja
$ciezki postepowania, z ktdrych wynikaja pewne obowigzkowe dziatania i ograniczenia.

Przepisy polskiego KC zawieraja zasadniczo trzy formuly zawierania uméw, ktére mozna
—niewiele ryzykujac — utozsamic z trybami prowadzenia postepowan. Kazdy z nich moze
mied zastosowanie do postepowan podprogowych. Sa to:

1) przetarg,

2) tryb negocjacyjny,

3) tryb ofertowy.

1. Przetarg

Tryb przetargu (art. 701-705KC) jest systemowo i nomenklaturowo najbardziej zblizony
do konkurencyjnych trybéw regulowanych przez PZP. Nie zagtebiajac sie w akademic-
kie wywody dotyczace natury trybu przetargowego i jego systemowych powigzan, nalezy
zwroci¢ uwage na kilka aspektéw istotnych z praktycznego punktu widzenia prowadze-
nia postepowan podprogowych.

Tryb ten zasadniczo prowadzony jest w trzech etapach zgodnie ze schematem: oglosze-
nie/zapytanie ofertowe — oferty — umowa. Mozliwe jest oczywiscie obudowanie pro-
cedury dodatkowymi czynno$ciami i wymogami, jednak nie zmienia to trdjetapowej na-
tury tego trybu.

Nalezy mie¢ na uwadze, Ze dla stosowania przepiséw KC dotyczacych przetargu kwe-
stig wtorna jest sposob wszczecia postepowania (ogltoszenie i zapytanie ofertowe czy tez
kazda z tych form wystepujaca pojedynczo), istotna jest natomiast mozliwosc¢ sktadania
ofert przez wykonawcéw (oferentéw) jako podstawa przysztej umowy: ,,Kodeks cywilny
nie zastrzega zadnej szczegdlnej formy dla ogtoszenia aukcji czy przetargu. Ogloszenie
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Rozdziat lll. Tryby udzielania zaméwien podprogowych

moze zatem nastapi¢ w dowolny sposob [podkr. aut.] dostatecznie ujawniajacy wole
organizatora co do wszczecia procedury zawarcia umowy w trybie aukcji lub przetargu.
W praktyce ogloszenia nastepuja poprzez zamieszczenie ich tresci w sSrodkach masowego
przekazu, Internecie czy w miejscach publicznie dostepnych. W przypadku aukcji oraz
przetargéw zamknietych ogloszenie ma czesto forme pisemnego zaproszenia kierowa-
nego do wybranych adresatéw [podkr. aut.]”'. Inaczej rzecz ujmujac — jezeli zamawia-
jacy stosuje rodzaj postepowania zwany ,,zapytaniem ofertowym”, to maja do niego za-
stosowanie przepisy dotyczace przetargu kodeksowego.

W praktyce czes¢ zamawiajacych organizuje ,,przetargi z negocjacjami”, tj. postepowania,
w trakcie ktérych sktadane oferty sg (lub moga) by¢ przedmiotem dalszych negocjacji.
Taka formuta postepowania (skadinad przypominajaca tryb podstawowy znany z PZP)
jest w petni dopuszczalna. Jednak nie jest prawidlowe nazywanie tego trybu ,przetar-
giem”.

Nie moze by¢ mowy o przetargu w sytuacji, w ktorej dwie strony negocjuja warunki umowy
(zob. wyr. SN z 3.11.2009 r., I CSK 113/09, Legalis).

2. Negocjacje

Uregulowanie trybu negocjacji w KC jest stosunkowo ubogie i obejmuje dwa artykuly
(art. 72 i 721 KC), z ktérych tylko pierwszy dotyczy zasad prowadzenia postepowania,
natomiast drugi odnosi sie wytacznie do poufnosci. Kodeksowy model negocjacji jest
dwuetapowy: negocjacje — umowa. Konczg sie one woéwczas, gdy strony uzgodnia tresé
umowy.

Negocjacje rozumiane jako zawarcie umowy wylacznie po przeprowadzeniu rozméw
z wykonawcami nie sg podejsciem popularnym. Zamawiajacy stosujacy negocjacje pre-
feruja schemat bardziej rozbudowany: zaproszenie do negocjacji — oferta wstepna — ne-
gocjacje — umowa. Nalezy mie¢ na uwadze, ze oferta wstepna w praktyce moze oznaczaé
zaréwno oferte wigzaca, ze wszystkimi koniecznymi elementami, jak i wstepng propozy-
cje wyjsciowa do dalszych negocjacji, niezawierajaca np. ceny.

W praktyce réznica pomiedzy zapytaniem ofertowym zakladajacym skladanie ofert
(z ewentualnym ich pdzniejszym negocjowaniem) a trybem negocjacyjnym (w ktérym
negocjacje sa pewne) moze sta¢ sie trudna do uchwycenia. Nadal jednak w zapytaniu
ofertowym warunki przysztej umowy ksztaltowane sa tandemem ,tres¢ zapytania oferto-
wego — tres¢ oferty”, natomiast w trybie negocjacyjnym nacisk polozony jest na uzgodnie-
nia poczynione w trakcie samych negocjacji, a wszystkie czynnosci przed negocjacjami
stanowig wytacznie wprowadzenie.

1 J. Grykiel, M. Lemkowski, Czynno$ci prawne. Art. 56-81 KC. Komentarz, Warszawa 2010, s. 309.
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5. Tryby w zamowieniach podprogowych — zestawienie

3. Tryb ofertowy

Tryb ofertowy zawarcia umowy — rozumiany jako sytuacja, w ktérej to wykonawca
sktada oferte, a zamawiajacy ja przyjmuje i powstaje zobowiazanie — jest prawdopodob-
nie w praktyce najrzadziej wystepujacy. Zasadnicza réznicg pomiedzy trybem ofertowym
a przetargiem jest liczba wykonawcéw bioracych udziat.

Ztozenie oferty i jej przyjecie stanowi tryb zindywidualizowany zawarcia umowy, natomiast cha-
rakterystyczna cecha przetargu, jak i aukcji jest jednoczesny udziat w nich wielu uczestnikow,
ktorzy podlegaja tym samym regutom postepowania (zob. wyr. SA w Warszawie z 14.10.2010 r.,
VI ACa 217/10, Legalis).

Ze wzgledu na fakt, ze oferta sktadana w postepowaniach podprogowych ma charakter
oferty wywotanej (tj. inicjatywa wychodzi od zamawiajacego), to czysto kodeksowy tryb
ofertowy w naturalny sposéb ma charakter marginalny (w praktyce wystepujacy w nie-
licznych przypadkach faktycznego monopolu, w ktérych wykonawcy narzucajgq zama-
wiajacym tres¢ umoéw adhezyjnych). Nie oznacza to jednak, ze przepisy regulujace ten
tryb (art. 66-69 KC) sa rzadko stosowane. Rzeczywisto$é wyglada doktadnie przeciwnie
— stanowig one zasadnicza baze prawng dla czynnosci podejmowanych przez zamawia-
jacych réwniez w zapytaniu ofertowym (art. 703 § 3 KC). Sa wéwczas jednak fragmentem
wiekszej catosci, a nie samodzielnym sposobem zawarcia umowy.

4. Tryb mieszany

Powyzej opisane tryby stanowia ,,czyste” modele kodeksowe. Praktyka obrotu zamo-
wieniowego wskazuje, ze zamawiajacy nie trzymajg sie ich kurczowo, stosujac te ele-
menty z poszczegdlnych rozwigzan, ktére sg dla nich z réznych przyczyn najbardziej
adekwatne. Takie wybieranie najbardziej pasujacych elementéw jest dopuszczalne, po-
niewaz znaczna cze$¢ przepiséw KC dotyczacych zawierania uméw ma charakter dyspo-
zytywny — stosuje sie je wowczas, gdy zamawiajacy danej kwestii w zapytaniu ofertowym
(warunkach przetargu) nie okresli inaczej. Najbardziej typowym przyktadem kreatyw-
nego taczenia trybéw kodeksowych jest wyzej wspomniane dopuszczenie negocjacji po
ztozeniu wiazacych ofert.

5. Tryby w zamowieniach podprogowych - zestawienie

Ponizsza tabela zawiera zoptymalizowane dla potrzeb prowadzenia postepowan podpro-
gowych zestawienie cech poszczegdlnych trybéw kodeksowych.
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Rozdziat lll. Tryby udzielania zaméwien podprogowych

Przetarg KC (art. 701-705)

Tryb mieszany
(przetargowo-negocjacyjny)

Tryb negocjacyjny
(art. 72-721KC)

Tryb ofertowy
(art. 66-70 KC)

Ogftoszenie/zaproszenie
- oferta — umowa

Ogtoszenie/zaproszenie
- oferta (wstepna) — ne-
gocjacje — (oferta osta-
teczna) — umowa

Zaproszenie do negocja-
cji — negocjacje —umowa

Oferta (od jednego wyko-
nawcy) — umowa (czesto
adhezyjna sporzadzana
na wzorze wykonawcy)

TreS¢ umowy ksztattuja
wytacznie i komplemen-
tarnie warunki przetargu
+ oferta

Etap negocjacji realnie
ksztattuje treS¢ umowy

Tre$¢ umowy ksztalk
tuja wylacznie negocja-
cje (mozliwa ,oferta
wstepna”, niemajaca
charakteru oferty)

Tre$é umowy w duzej
mierze oparta na tresci
oferty, rzadko mozliwe
negocjacje

Warunki przetargu moz-
liwe do zmiany, o ile zo-
stato przewidziane to

w ich tresci

Warunki przetargu moga
by¢ zmodyfikowane
w trakcie negocjacji

Warunki zamoéwienia
ksztattowane w trakcie
negocjacji

Czesto stosowane przy
faktycznym monopolu

Jedyny tryb, ktory powi-
nien by¢, zgodnie z dok-
tryna, nazywany ,przetar-
giem”

Okolicznosé, ze strona zostata zobowigzana do wptacenia wadium, nie moze
przesadzac, ze procedura miata charakter przetargu (...) Nie moze byé mowy
o przetargu w sytuacji, w ktorej dwie strony negocjuja warunki umowy
(zob. wyr. SN z 3.11.2009 r., Il CSK 113/09, Legalis).

Podstawa prawna:
* art. 66-69, 701-705 72, 721KC.
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