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Zacigganie dlugu przez jednostki samorzadu terytorialnego w Swietle
nowego Prawa zamowien publicznych

W sytuacji, w ktorej potrzeby samorzadu terytorialnego sa niemalze nieograniczone, a
dochody — zaréwno wiasne, jak i transferowane z budzetu panstwa — bardzo nieadekwatne do
potrzeb, niezbgdne staje si¢ skorzystanie ze zrodet zewngtrznych — innymi stowy,
zaciagniecie dlugu. Wedtug danych Ministerstwa Finansow, na koniec III kwartatu 2003 r.
zadluzonych byto 2628 j.s.t. (na 2808 jednostek ogoélem, czyli 93,5%), a laczna kwota
zadluzenia wynosita blisko 16 mld zt. Z tej kwoty 4,6% stanowia zobowigzania wymagalne,
w wigkszo$ci bedace zobowigzaniami z tytulu dostaw towaréw 1 ustug, pozostate
zobowigzania to kredyty 1 pozyczki (79,8%) oraz wyemitowane papiery warto§ciowe
(15,5%). Zatem zaciaganie dlugu z wykorzystaniem podstawowych instrumentéw rynku
finansowego jest zjawiskiem w polskim samorzadzie powszechnym — a korzystanie z ustug
rynku finansowego, podobnie zreszta jak z innych ustug, musi odbywacé si¢ z zachowaniem
procedur zamowien publicznych.

Powody, dla ktorych wprowadza si¢ szczegodlny rezim udzielania zamdéwien przez
pewne instytucje publiczne (podstawowy cel regulacji), nie sa okreslone ani w polskiej
ustawie, ani w europejskich dyrektywach. Moéwi o nich natomiast Preambuta Ustawy
Modelowej ONZ o zaméwieniach publicznych'. W my$l niej ogdlnym uzasadnieniem norm
regulujacych udzielanie zamdéwien publicznych jest: maksymalizowanie oszczgdno$ci i
efektywnosci zamowien publicznych; zachgcanie do uczestniczenia w postgpowaniu w
sprawie zamowienia poprzez wspieranie konkurencji pomi¢dzy wykonawcami i dostawcami;
dziatanie na rzecz rzetelnego i réwnorzednego traktowania wykonawcow i1 dostawcow;
dazenie do przejrzystosci oraz uczciwosci, rzetelnosci i publicznego zaufania do procesu
Zamawiania.

Jak wiadomo — najlepsza droga do uzyskania przez kupujacego mozliwie korzystnych
cen jest zapewnienie istnienia uczciwej 1 rownej konkurencji duzej ilosci sprzedawcow. Co do
zasady, taki jest wlasnie gtoéwny cel przepiséw o zamowieniach publicznych. Cho¢ procedury
udzielania zamowien publicznych sa nierzadko uciazliwe i pracochtonne dla zamawiajacych,
to dobrze przeprowadzony przetarg powinien przynie§¢ wymierne korzysci. O tym wszystkim
trzeba pamigtac interpretujac i stosujac Prawo zamowien publicznych — podstawowym celem
jest zapewnienie racjonalizacji dokonywania wydatkow ze $rodkoéw publicznych. Dlatego
caly proces udzielania zamowienia publicznego musi by¢ dokonywany tak, aby w jego
wyniku doszto do wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej dla jednostki samorzadu
terytorialnego. Jest to istotne o tyle, ze samo przestrzeganie procedur jako takich, wypelnianie
protokotu, zalacznikdow do protokotu itp., nie doprowadzi do zrealizowania wyzej
wskazanego nadrzednego celu ustawy, jezeli w sposob nieprzemyslany ulozy si¢ zakres
zaméwienia czy kryteria oceny ofert.

Po raz pierwszy kompleksowe uregulowanie kwestii zamowien publicznych
udzielanych przez jednostki samorzadu terytorialnego pojawito si¢ w 1994 r., w ustawie z 10
czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych. Ustawa ta stata si¢ nicodtacznym elementem
»Zycia codziennego” samorzadu w Polsce, gdyz regulowata zasady dokonywania zakupow
prawie wszystkich ustug i towaré6w. W okresie swego obowiazywania byta ona wielokrotnie
nowelizowana, w coraz wigkszym stopniu dostosowywano ja do regulacji obowiazujacych w
UE. W perspektywie naszego cztonkostwa w Unii konieczne stato si¢ jednak przygotowanie i

! Ustawa Modelowa ONZ o Zaméwieniach Publicznych (UNCITRAL Model Law on Procurement of Goods,
Constructions and Services), 1993 r.



uchwalenie catkiem nowego aktu prawnego, w pelni zgodnego z dyrektywami unijnymi’.
Nowa ustawa regulujaca udzielanie zamowien zostala wniesiona do Sejmu jako projekt
rzadowy 1 uchwalona 29 stycznia 2004 r. pod nazwa ,,Prawo zamoéwien publicznych”.
Skadinad, nalezy zwréci¢ uwagg na zmiang tytutu w poréwnaniu do ustawy z 1994 r.: nowa
nazwa, ,Prawo zamowien publicznych”, a nie po prostu ,ustawa o zamodwieniach
publicznych”, ma podkresla¢ szczegdlna range i znaczenie tej regulacji.

Obecnie obowiazujaca, nowa ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych definiuje w ar. 2 pkt 13 ,zamdwienia publiczne” jako ,,umowy odptatne
zawierane pomiedzy zamawiajacym [podmiotem zobowiazanym do stosowania ustawy —
przyp. S.H.] a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ushugi, dostawy lub roboty budowlane”.
Rezimem zamoéwien publicznych objete sa co do zasady wszystkie wydatki dokonywane
przez jednostki sektora finanséw publicznych, w tym jednostki samorzadu terytorialnego. Jest
to regula, nazywana zasada powszechnos$ci’, od ktorej istnieje oczywiscie szereg wyjatkow,
okreslonych przede wszystkim w art. 4 Prawa zamowien publicznych. W zwiazku z tym,
jednostki samorzadu terytorialnego korzystajac z instrumentow rynku finansowego sa
zobligowane do stosowania omawianej ustawy.

Mowiac o instrumentach rynku finansowego, z ktorych moga korzysta¢ samorzady,
nalezy mie¢ na mysli instrumenty przede wszystkim dotyczace dwoch sytuacji: pozyskiwania
srodkow zwrotnych na rynku pienigznym 1 kapitalowym oraz inwestowania ,,wolnych”
srodkow. Oprocz tego, najpowszechniejsza ustuga swiadczona przez podmioty dziatajace na
rynku finansowym (banki) jest prowadzenie obstugi bankowej budzetu kazdej j.s.t.
Pozyskiwanie §rodkéw zwrotnych na rynku pienigznym 1 kapitalowym zwiazane jest z
zaciaganiem przez j.s.t. dlugu w postaci kredytow 1 pozyczek oraz poprzez emisj¢ papieréw
wartosciowych — i to wlasnie te zagadnienia beda przedmiotem doktadniejszych rozwazan w
dalszej cze$ci niniejszego artykulu. Moim celem bgdzie wskazanie najistotniejszych roznic
(ale tez podobienstw) w procedurze udzielania zamdéwienia zwiazanego z pozyskaniem
kredytu albo emisja obligacji, jakie niesie za soba Prawo zamdowien publicznych.

Nowe progi stosowania ustawy

Od oszacowanej wartosci przedmiotu zamdwienia zalezy w zasadzie caly dalszy tryb
postgpowania, a takze czas jego trwania. Prawo zamowien publicznych réznicuje bowiem
procedury wiasnie w zalezno$ci od szacunkowej warto$ci zamdéwienia. W ustawie, w
odniesieniu do ustug, w tym ustug finansowych, okreslonych jest kilka progdéw, wyrazonych
w euro. NowoS$cig jest narzucenie sztywnego kursu euro dla przeliczania warto$ci
szacunkowej przedmiotu zamdwienia — rzecz niezwykle istotna przy ustalaniu, czy zostaty
przekroczone okreslone w ustawie progi. W sytuacji, w ktorej kurs euro do ztotéwki podlega
sporym wahaniom, ma to swoje uzasadnienie, gdyz zapobiega naduzyciom (przyjmujac
wysoki kurs euro mozna bylo unikna¢ stosowania bardziej skomplikowanej procedury).
Jednak odpowiednie rozporzadzenie ma by¢ wydawana w zasadzie co 2 lata — a to chyba

? Najwazniejsze dyrektywy to: Dyrektywa Rady 92/50/EEC z 18 czerwca 1992 r. o koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi; Dyrektywa Rady 93/36/EEC z 14 czerwca 1993 r. o koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy; Dyrektywa Rady 93/37/EEC z 14 czerwca 1993 r. o
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane.

3 Uchylona ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych definiowata zaméwienia publiczne w
art. 2 ust.1 pkt 4 jako ,,oplacane przez zamawiajacego ustugi, dostawy lub roboty budowlane wykonywane przez
dostawcow lub wykonawcow”. Nalezy zauwazy¢, ze definicja z Prawa zamdwien publicznych jest znacznie
bardziej poprawna konstrukcyjnie niz ta z uchylonej ustawy, gdyz odwoluje si¢ do ustalonego w teorii prawa
cywilnego podzialu uméw na odplatne i niecodplatne, a nie uzywa do$¢ potocznego zwrotu ,,optacane przez
zamawiajacego ustugi...”.

4. Pierdg, Zamowienia publiczne. Komentarz, Warszawa 2002, s. 48.



troche za rzadko — wydaje si¢, ze najlepszym rozwiazaniem byloby wydawanie
rozporzadzenia co roku, przed poczatkiem nowego roku budzetowego. Wedlug obecnie
obowiazujacego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 8 marca 2004 r°. kurs euro
uzywany do przeliczen zostal okreslony na 4,0468 zt, czyli na warto$¢ znacznie odbiegajaca
od rzeczywistej] w tym momencie. Powoduje to faktyczne obnizenie wysoko$ci progow, a w
rezultacie to, ze czgsciej nalezy stosowac petna, czyli bardziej skomplikowana procedure.

Pierwszym z progéw zamodwien publicznych jest prog 6.000 euro, ktéry jest progiem
granicznym stosowania ustawy. Oznacza to, ze zamowienia na dostawy, ustugi lub roboty
budowlane, ktérych warto$¢ szacunkowa nie przekracza 6.000 euro sa wylaczone spod
zakresu obowiazywania ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a zatem sa wylaczone spod
rezimu zamoéwien publicznych. Nie jest to rozwigzanie nowe — pod rzadami starej ustawy od
26 pazdziernika 2001 r. obowiazywat prog 3.000 euro, a od 20 pazdziernika 2003 r. prog
6.000 euro. Wczesniej — tzn. przed 2001 rokiem — nie istnialo wylaczenie niektorych
zamowien spod zakresu ustawy z uwagi na ich wartos¢, jednakze zamowienia ponizej 3.000
euro mogly by¢ udzielane w trybie z wolnej reki (trzeba jednak zauwazy¢, ze czym innym w
sensie prawnym jest udzielenie zamowienia nie podlegajacego ustawie, a czym innym jest
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej r¢ki). Jednakze wytaczenie zamdwien o wartosci do
6.000 euro spod zakresu obowiazywania Prawa zamodwien publicznych nie oznacza
bynajmniej, ze udzielania takich zamoéwien moze dokonywaé si¢ bez stosowania zadnych
regul — nalezy pamigtac, iz obowiazuje norma okreslona w przepisie art. 28 ust. 3 ustawy o
finansach publicznych, ktory stanowi m.in., ze jednostki sektora finanséw publicznych musza
dokonywa¢ wydatkéw publicznych ,,w sposéb celowy 1 oszczedny”. Trzeba powiedzie€, ze
prég 6.000 euro w przypadku zaciagania dlugu przez samorzady bedzie mial znaczenie
jedynie posrednie — np. dla udzielenia zaméwienia dla doradcy finansowego.

Drugim, podstawowym progiem, jest 60.000 euro. Jest to prog, ktéry wyznacza
granicg pomigdzy procedura standardowa (zgodna z normami unijnymi) a procedura
uproszczona. Od przekroczenia tego progu zalezy migdzy innymi obowiazek publikacji
ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, obowiazek powolywania komisji
przetargowej, obowiazek zadania od oferentow bardziej szczegodtowej dokumentaci,
obowiazek petnej pisemnosci postgpowania, obowiazek zadania wadium; prog ten jest jedna z
przestanek stosowania trybu negocjacji z ogloszeniem oraz warunkiem stosowania trybu
zamoOwienia z wolnej r¢ki bez zgody Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych i1 trybu
zapytania o ceng. Co istotne, przy prowadzeniu postgpowan o wartos$ci ponizej tego progu
zamawiajacy moze wyznaczy¢ krotszy termin sktadania ofert. Przy przetargu
nieograniczonym, ktory jest podstawowym trybem udzielania zamowienia, minimalny termin
sktadania ofert przy wartosci do 60.000 euro wynosi 15 dni; po przekroczeniu tego progu az
52 dni - roznica jest wigc zasadnicza. Przy obecnej wysoko$ci oprocentowania kredytow
wystepujacych na rynku, j.s.t. starajace si¢ o relatywnie niewielkie kredyty, ewentualnie
kredyty krotkoterminowe®, beda mogly cale postgpowaniec o udzielenie zamoéwienia
przeprowadzi¢ zgodnie z procedura uproszczona, a wigc szybciej 1 tatwiej. W szczegdlnosci
jest to korzystne dla malych gmin, o niewielkich budzetach, ktére zaciagaja krotkoterminowe
kredyty na kwoty rzedu kilkuset tysiecy ztotych. T¢ wlasnie zmiang w stosunku do
poprzedniej ustawy, polegajaca na dwukrotnym zwigkszeniu progu umozliwiajacego
stosowanie ,,uproszczonej” procedury, nalezy oceni¢ jak najbardziej pozytywnie, gdyz utatwi
ona dziatanie zamawiajacym, zmniejszy koszty udzielania zamowien oraz koszty sktadania

> Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 8 marca 2004 r. w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku
do euro stanowiacego podstawg przeliczania warto§ci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 40, poz. 365)

% Np. przy zatozeniu zadhizenia zaciaganego na 6 miesiecy, wg aktualnej wysokosci oprocentowania kredytow
komunalnych nie przekraczajacego zwykle 7 % w skali roku, kwota takiego kredytu zaciaganego wg
»uproszczonych” zasad moze wynie$¢ nawet okoto 6-7 min zt.



ofert (np. mniejsza ilos¢ wymaganych zaswiadczen i zatacznikow oraz brak wadium), nie
ograniczajac zarazem praw oferentow, gdyz — odmiennie niz w ustawie z 1994 r. — procedury
odwotawcze obowiazuja w calym zakresie stosowania Prawa zamowien publicznych.

Wspomniane zostato powyzej, ze w ustawie z 1994 r. o zamowieniach publicznych,
progiem procedury ,,uproszczonej” byto 30.000 euro. Jednak nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz
obecnie obowiazujace ,,uproszczenia” w zakresie procedury ponizej 60.000 euro sa odmienne
od tych, ktore obowiazywaty ponizej 30.000 euro w starej ustawie. W szczegdlnosci obecnie
okreslone sa dla zamowien ponizej 60.000 euro minimalne terminy sktadania ofert — w stare;j
ustawie art. 15 ust. 1 okreslal, ze dla zamowien ponizej 30.000 euro nie stosowato si¢
przepisow dotyczacych termindw. Poza tym, obecnie przygotowuje si¢ pelna dokumentacje
postepowania (tzn. Specyfikacje i protokot) rowniez dla zaméwien ponizej 60.000 euro — w
ustawie z 1994 r. te obowiazki byty wylaczone. Co najwazniejsze — w ustawie z 1994 r. dla
zamdwien ponizej 30.000 euro niedopuszczalne byly protesty i odwotania, natomiast obecnie
srodki odwotawcze przystuguja oferentom bez wzgledu na warto$¢ zamoOwienia. Zmiang
upraszczajaca prowadzenie postgpowania jest dopuszczenie w Prawie zamdowien publicznych
dla postgpowan ponizej 30.000 euro stosowania faxu i e-maila jako $rodkéw komunikowania
si¢ z oferentami. Zatem nasuwa si¢ jeden wniosek — co do zasady, procedura ponizej 60.000
euro jest bardziej sformalizowana niz analogiczna procedura ponizej 30.000 euro z
poprzednio obowiazujacej ustawy.

Trzecim istotnym progiem jest prog 130.000 euro. Jest to prog wynikajacy z dyrektyw
unijnych’, choé nie bezposrednio. Polskie prawo zamoéwien publicznych przewiduje, iz dla
ushug o wartosci szacunkowej powyzej 130.000 euro obowiazkowe jest m.in. przekazywanie
ogloszenia o wszczynanym postgpowaniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich, obligatoryjne przedluzanie terminu skladania ofert o 7 dni w przypadku
wprowadzenia jakiejkolwiek zmiany w specyfikacji przetargowej czy informowanie Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych 1 Komisji Europejskiej o niektorych przypadkach odrzucenia
oferty (art. 90 ust. 4 — odrzucenie z uwagi na razaco niska ceng).

Dla ustug, w tym ustug finansowych, ostatnim progiem jest prog 5.000.000 euro.
Jezeli szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia przekracza t¢ kwotg, to m.in. ogloszenie o
zamoOwieniu musi by¢ opublikowane w czasopismie lub dzienniku o zasiggu ogdlnopolskim,
obowiazkowe jest zadanie od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
przeprowadzana jest kontrola uprzednia takich zamoéwien przez Urzad Zamodwien
Publicznych. Wszystkie takie zamdéwienia poddawane sa obowiazkowej kontroli polegajacej
na udziale niezaleznego obserwatora, wyznaczanego przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych sposrdd osob wpisanych na liste arbitrow. W praktyce dla uslug finansowych
prog ten bedzie mial zastosowanie do duzych, dtugoterminowych kredytéw. Przy obecnym
oprocentowaniu kredytow dla samorzadu zgodnie z ta najbardziej restrykcyjna procedura
bedzie trzeba przeprowadzaé postgpowania na zaciagnigcie np. dziesigcioletniego kredytu na
okoto 30-40 mln.

Nalezy zauwazy¢, ze w Prawie zamowien publicznych progi stosowania ustawy sa
okreslone na nizszym (niekiedy znacznie nizszym) poziomie niz w innych krajach Unii
Europejskiej, co zreszta ma swoje uzasadnienie w roznicy sily nabywczej w Polsce 1 innych
krajach UE. Jak wyzej wspomniano, progiem procedury ,,standardowej” (w petni zgodnej z
procedurami wynikajacymi z dyrektyw unijnych) w naszej ustawie jest 60.000 euro,
natomiast prog stosowania dyrektyw wynosi okoto 160.000 euro: dwuipdtkrotna réznica w

" Por. przypis 4. Dyrektywa 97/52/EC zmienila wcze$niejsze okreslanie progéw w euro, na jednostke
rozliczeniowa Swiatowej Organizacji Handlu SDR; zatem prog 130.000 SDR to okoto 160.000 euro. Prog
130.000 SDR dotyczy zaméwien zlecanych przez centralne organy administracji rzadowej; dla pozostalych
zamawiajacych prog stosowania dyrektyw wynosi dla ustlug 200.000 SDR; por. D. Piasta, Zamowienia
podprogowe w Unii Europejskiej, Zamdwienia Publiczne — Doradca, 2003, Nr 5, str. 19.



wysokosci tego progu uzasadniona jest analogiczng roznica w wysokosci PKB na mieszkanca
w Polsce i w UE.

W innych krajach Unii — zaréwno dawnej ,,pigtnastki”, jak i wérdéd nowych cztonkow,
prég stosowania procedur zamowien publicznych uregulowany jest rozmaicie: przyktadowo,
we Francji dolny prog obowiazywania Code des marches publics wynosi az 90.000 euro. W
Niemczech jednostki samorzadu terytorialnego (ale takze np. ministerstwa 1 urz¢dy federalne)
musza stosowaé procedury zamowien publicznych dla wszystkich warto$ci zamowien,
jednakze dla zamoéwien ponizej 200.000 euro przewidziana jest procedura uproszczona;
podobne regulacje stosowane sa w Austrii’. Natomiast na Stowacji, wedle ustawy z 14
wrzesnia 1999 r., dolnym progiem stosowania procedur zamoéwien publicznych jest 500.000
koron stowackich.

Szacowanie wartosci przedmiotu zamdowienia

Warto$¢ przedmiotu zamowienia jest jednym z kluczowych poje¢ w prawie zamowien
publicznych, gdyz od jej wysokosci zalezy stosowanie odpowiednich procedur okreslonych w
Prawie zamowien publicznych, a takze w dyrektywach unijnych. Zgodnie z art. 32 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, warto$¢ przedmiotu zamowienia jest to catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ushug, ustalone przez zamawiajacego
z nalezyta starannos$cia. Innymi stowy, warto$¢ szacunkowa zaméwienia jest to calkowita,
uwzgledniajaca wszystkie elementy, cena, jaka zamawiajacy spodziewa si¢ zaptaci¢ za
wykonanie danej umowy w sprawie zamowienia (bez podatku VAT)’.

W poprzednio obowiazujacej ustawie nie bylo mowy o tym, w jaki sposob nalezy
szacowa¢ warto$¢ zamowienia, a trzeba pamigtaé, ze to szacowanie powinno nastapi¢ na
samym poczatku catego postgpowania i ma ono decydujacy wplyw na wybdr np. trybu
postgpowania czy wysokosci zadanego wadium. W ustawie z 1994 r. okreslone byto jedynie,
ze takie oszacowanie ma nastapi¢ z ,nalezyta starannoscia” (art. 2 ust. 1 pkt 9). Dopiero
ustawa z dnia 29 sierpnia 2003 r. 0 zmianie ustawy o zamowieniach publicznych'® dodano
art. 3d zawierajacy delegacj¢ dla Rady Ministrow do okreslenia w drodze rozporzadzenia
sposobu szacowania warto$ci przedmiotu zamowienia. Rozporzadzenie takie zostato wydane
23 grudnia 2003 r.'' i weszto w zycie 15 stycznia 2004 r. W odniesieniu do ustug
finansowych, w § 5 ust. 3 okreslone bylo, ze jezeli zamowienie obejmuje ustugi bankowe lub
inne ustugi finansowe, wartoscia zamowienia sa w szczego6lnosci optaty, prowizje i odsetki.
Rozporzadzenie nie obowiazywato zbyt dtugo, bo tylko 1,5 miesiaca, ale tres¢ jego przepisow
zostala niemalze w calo$ci przeniesiona do nowego Prawa zamdéwien publicznych. Réwniez
kwestia szacowania warto$ci zamoOwien zwiazanych z ustugami finansowymi zostata
uregulowana identycznie (art. 34 ust. 4 Prawa zamowien publicznych).

Tres¢ przepisu art. 34 ust. 4 Prawa zamowien publicznych (,Jezeli zamdwienie
obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, warto$cia zaméwienia sa oplaty,
prowizje, odsetki 1 inne podobne §wiadczenia™) jest dosy¢ ogdlna. Nie jest powiedziane w
szczegolnosci, jak nalezy oblicza¢ owe ,optaty, prowizje, odsetki”, z jakiego okresu
rozliczeniowego, jak 1 skad nalezy czerpa¢ dane dla oszacowania wartosci przedmiotu
zamowienia. Nie ma okreslonej takze metody szacowania — podany jest jedynie maksymalny
termin, w jakim to szacowanie moze zosta¢ dokonane, ktory wynosi nie wigcej niz 3 miesiace
przed dniem wszczecia postgpowania (za dzien wszczgcia postgpowania nalezy uwazad,

¥ Ibidem, str. 23.

M. Lemke, Wprowadzenie do dyrektyw dotyczqcych zaméwier publicznych, w: Zaméwienia publiczne w Unii
Europejskiej, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2001, str. 46.

"Dz, U. Nr 165, poz. 1591.

"' Dz. U. Nr 229, poz. 2281.



zgodnie z art. 40 Prawa zamdwien publicznych, dzien publikacji ogloszenia o postgpowaniu).
W literaturze przyjmuje sig, ze szacowanie wartosci ustug moze by¢ dokonane w
szczegdlnosci na podstawie rozeznania cen rynkowych przedmiotu zaméwienia'> i nalezy
uzna¢, ze jest to najwlasciwszy sposob postgpowania. Co do okresu, z jakiego musza by¢
uwzgledniane optaty, prowizje czy odsetki, to nalezy bra¢ pod uwage caty okres, na jaki
zostata zawarta umowa, nie za$ np. tylko jeden rok, gdyz tylko takie postgpowanie bedzie
spetnialo wymogi szacowania z ,,nalezyta starannos$cia”.

Odnoszac si¢ do zagadnien szczegdlowych, nalezy wuznaé, ze w przypadku
powszechnej ustugi, jaka jest uzyskanie kredytu czy pozyczki w banku, wartoscia przedmiotu
zaméwienia z cata pewnoscia nie bedzie warto§¢ nominalna kredytu (pozyczki), lecz odsetki
oraz ewentualne prowizje czy inne oplaty'’. Jednostka samorzadu terytorialnego szacujac
warto$¢ przedmiotu zamoéwienia przed wszczgciem postgpowania na wybor banku-
kredytodawcy musi przygotowaé zatem projekcije splaty odsetek od kredytu'®, uwzgledniajac
prognozg stawki referencyjnej (dla kredytow jest to stawka WIBOR) oraz $rednie wielkosci
marz ponad WIBOR i innych prowizji zadanych przez banki, poréwnujac np. warunki jakie
uzyskaly sasiednie j.s.t. Owa ,,projekcja sptaty kredytu” to nic innego, jak skrdcona analiza
finansowa, przy czym pamigtaé nalezy o waznej rzeczy — powinna by¢ ona zgodna w
szczegolnosci z prognoza kwoty dlugu publicznego zataczona do budzetu. Nie chodzi tu rzecz
jasna o idealna zgodno$¢ kwot — bo obydwie prognozy moga by¢ dokonywane w sporych
odstepach czasowych, co wiaze si¢ z koniecznoscia uwzglednienia zmian o charakterze
zewnetrznym — ale o zgodno$¢ pewnych zatozen, zwiazanych np. ze strukturyzacja kredytu.

Zgodnie z Prawem zamowien publicznych, zastosowanie okreslonej procedury
udzielania zamoOwienia publicznego uzaleznione jest od dokonanej przed wszczgciem
postgpowania oszacowania warto$ci przedmiotu zamoédwienia. Jednakze, jezeli w przetargu
zostana zlozone oferty z cenami przekraczajacymi warto$¢ szacunkowa, a zarazem kwotg
stanowiaca okreslony ustawowo prdg, nie stanowi to podstawy do uniewaznienia
postgpowania, o ile warto$¢ przedmiotu zamdwienia zostala oszacowana z nalezyta
staranno$cia'’. Jest to istotne w przypadku zamowieh na ushugi finansowe, w szczeg6lnosci
kredyty, gdyz w okresie trwania postgpowania moze doj$¢ do znaczacego skoku rynkowych
stop procentowych, co w rezultacie moze zwigkszy¢ w istotny sposob warto$¢ danego
zamdOwienia. Prawo zamowien publicznych, opréocz pojgcia ,warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia” wprowadza termin (identyczny jak w ustawie z 1994 r.) ,kwota, ktéra
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie zamoOwienia”. Jest to termin nie

127, Pierdg, Zamowienia..., str. 78.

W przypadku emisji obligacji dokonywanych przez j.s.t. warto$¢ przedmiotu zaméwienia okreslato sie inaczej.
Obecnie, co opisano dalej, ushugi finansowe zwiazane z emisja sa wylaczone spod rezimu zaméwien
publicznych. Jednak pod rzadami ustawy z 1994 r. za warto$¢ przedmiotu zaméwienia w przypadku emisji
obligacji za warto§¢ zamowienia uznawalo si¢ wylacznie prowizje placone agentowi emisji, nie wliczalo si¢
natomiast odsetek od obligacji, gdyz nie sa one placone bankowi jako agentowi emisji, lecz obligatariuszom
(bank-agent emisji rozprowadza obligacje na rynku wtoérnym) i konieczno$¢ ich zaplaty wynika z samej
specyfiki obligacji jako papieru wartosciowego. Roznica w interpretacji pojgcia ,,warto§¢ zamowienia” odnosnie
kredytu i obligacji miala istotne znaczenie praktyczne, gdyz powodowata, iz j.s.t. wybierajac agenta emisji
mogly stosowac ,,uproszczony” tryb przetargu, zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o zamowieniach publicznych z
1994 r. Jest tak dlatego, iz prowizje agentdéw emisji to kwoty rzedu kilku-, kilkudziesigciu tysigcy zlotych (a
zatem ponizej rdwnowartosci 30.000 euro). Por. wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 21 listopada 1997 r.,
sygn. akt. UZP/ZO/0-879/97; por. takze G. Budnik, Tryb udzielania zamowienia publicznego na
zorganizowania, przeprowadzenie i obstuge emisji obligacji komunalnych, Gdanskie Studia Prawnicze 2000,
tom VII, str. 112; J. Kaczmarczyk, Zamowienie publiczne na zorganizowanie, przeprowadzenie i obstuge emisji
obligacji komunalnych, Zamoéwienia publiczne - Doradca 1998, nr 5, str. 24.

' Trzeba pamietaé, ze przygotowanie takiej projekcji jest niezbedne réwniez m.in. z uwagi na konieczno$é
zbadania, czy nie naruszone zostana limity okreslone w art. 113 i 114 ustawy o finansach publicznych.

'3 Por. opinia Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwien Publicznych, www.uzp.gov.pl



zdefiniowany ustawowo, a rozumie¢ nalezy pod nim kwote okreslona w budzecie
zamawiajacego, przeznaczona na wydatki zwiazane z danym zaméwieniem'®. Tej kwoty nie
mozna utozsamia¢ z ,,warto$cia przedmiotu zamowienia”, aczkolwiek trzeba przyjaé, ze
kwota przeznaczona na finansowanie zamowienia powinna by¢ co do zasady wigksza od
wartosci szacunkowej (gdyz warto$¢ szacunkowa jest przeciez pewnym usrednieniem cen
rynkowych). Jezeli cena najkorzystniejszej oferty przekroczy kwote, ktora zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, to zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien
publicznych zamawiajacy jest obowiazany uniewazni¢ postgpowanie. Ratio legis takiego
przepisu zaktada, ze w zwiazku z faktem, iz nie da si¢ zawsze dostatecznie pewnie oszacowac
cen, jakich wykonawcy moga zada¢ za okreslone zamdwienie, nie mozna zmuszaé
zamawiajacego do zawierania umow, ktére przekraczatyby jego mozliwosci finansowe. W
ustawie z 1994 r. w art. 27b ust. 1 pkt 2 byla okreslona identyczna przestanka uniewaznienia
postgpowania. Prawo zamowien publicznych, w stosunku do poprzedniej ustawy,
wprowadzilo jednak istotna nowo$¢ zwiazana z podawaniem do publicznej wiadomosci
rzeczonej kwoty, ktéra zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia.
Zgodnie z art. 86 ust. 3, bezposrednio przed otwarciem ofert (ktére jest jawne) zamawiajacy
podaje kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Ten obowiazek ma
zapobiec sytuacjom, w ktorym zamawiajacy naduzywali tego przepisu, uniewazniajac
postgpowania, z ktorych wynikéw byli z réznych wzgleddéw niezadowoleni.

Jednakze w wypadku uslug finansowych, okreslenie kwoty, jaka zamawiajacy —
jednostka samorzadu terytorialnego - moze przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, nie jest
fatwe. Ustugi finansowe, np. kredyt, prowadzenie rachunku bankowego, rozciagnigte sa w
czasie, a w danym roku budzetowym czg¢stokro¢ nie wystepuja zadne lub tylko niewielkie
ptatnosci na rzecz wykonawcy (dzieje si¢ tak np. w wypadku zaciagania kredytu z karencja w
splacie kapitalu i odsetek). Zatem dla zaméwien, ktorych przedmiotem sa ustugi finansowe,
nie mozna oprze¢ si¢ na kwotach zapisanych w budzecie danego roku, lecz zamawiajacy
powinien — np. przy okazji szacowania warto$ci przedmiotu zamowienia — okresli¢, ile
maksymalnie jest gotowy za dane zamdwienie zaptaci¢. Nie jest to proste w przypadku
zaciagania kredytu — prowizje i marza banku sa zwykle tylko czastka rzeczywistego kosztu
kredytu, ktérego gldwna sktadowa jest rynkowy koszt pieniadza wyrazony np. wedtug stawki
WIBOR. Przy zaméwieniach na zwykte ustugi, dostawy czy roboty budowlane, sprawa jest
prosta — wynagrodzenie wykonawcy jest §cisle okreslona kwota pienigzna. Dla kredytow,
wynagrodzeniem banku sa odsetki. Trzeba jednak zauwazy¢, ze oprocentowanie kredytu
sktada si¢ z dwoch elementow: stawki bazowej (np. WIBOR, niezaleznej od bankow) oraz
marzy ponad stawk¢ bazowa. A zatem, aby mozna byto w sposéb rzetelny porowna¢ warunki
ofert z ,kwota, ktéra zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia”, nalezy
pamigta¢ o przyjeciu do obliczen tej samej wysokosci stawki bazowej. Co wigcej, mozna
sugerowa¢ zamawiajacym podawanie podczas otwarcia ofert w przetargach na kredyty
réwniez sposobu obliczenia kwoty, ktdra moze by¢ przeznaczona na finansowanie
zamoOwienia — w rozbiciu na stawke WIBOR 1 marzg, tak aby oferenci mogli sami sprawdzi¢,
czy ich oferta miesci si¢ w ustalonym przez zamawiajacego przedziale.

Jeszcze raz trzeba podkresli¢: ,,szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia” jest
czym innym niz ,.,kwota, ktdra zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia”.
Co do zasady, szacunkowa wartos¢ powinna by¢ mniejsza niz kwota, ktéra mozna
przeznaczy¢ na zamowienie, gdyz warto$¢ szacunkowa jest pewnym usrednieniem stawek
rynkowych. Nie mozna wykluczy¢, ze w konkretnym przypadku uzyska si¢ warunki
przekraczajace warto$¢ szacunkowa zamoOwienia, a uniewaznienie postgpowania moze by¢
bardzo niekorzystne.

1 Ibidem.



Skladanie i ocena ofert. Zawarcie umowy

Jedna z najistotniejszych zmian z punktu widzenia praktyki prowadzenia postgpowan
o udzielenie zamdwienia publicznego jest brak przepisu nakazujacego uniewaznienie
postgpowania, jezeli w przetargu nie zostana zlozone co najmniej 2 nie podlegajace
odrzuceniu oferty. Wedlug Prawa zamowien publicznych, do waznosci postgpowania
wystarczy, ze zamawiajacy otrzyma jedna poprawna ofertg. Jest to zmiana bardzo istotna,
szczegolnie w postepowaniach na wybdr kredytodawcy. Banki, decydujac si¢ na ztozenie
oferty, oceniaja zdolnos$¢ kredytowa zamawiajacego, zatem zlozenie oferty przez jeden tylko
bank oznaczata zwykle, Zze nikt inny tej zdolnoSci nie ocenil pozytywnie. Powtorzenie
postgpowania czgsto nic nie dawato, a stara ustawa o zamoéwieniach publicznych nie
pozostawiata wiele ,,awaryjnych” rozwiazan. Prawo zamdéwien publicznych po pierwsze
zezwala na wybranie w przetargu jedynego oferenta, po drugie dopuszcza w wypadku braku
oferentéw skorzystanie w szerokim zakresie z procedur negocjacyjnych'’. Troche szkoda, ze
procedura negocjacji bez ogloszenia — procedura bardzo elastyczna i szybka — zostata w
pewien sposob utrudniona koniecznoscia uzyskiwania zgody Prezesa UZP juz dla zamoéwien
powyzej 60.000 euro, jednakze kierowano si¢ tutaj prawdopodobnie obawami przed
naduzyciami ze strony zamawiajacych.

Z punktu widzenia przetargéw na udzielenie kredytu wazne jest, ze Prawo zamdéwien
publicznych uregulowato sytuacje, w ktorej zostaly ztozone dwie (lub wigcej) oferty o
identycznych — a zarazem najlepszych — warunkach. Pod rzadami starej ustawy takie
postgpowanie powinno by¢ uniewaznione, obecnie zamawiajacy w mysl art. 91 ust. 5 wzywa
oferentow do zlozenia ofert dodatkowych.

W ustawie z 1994 r. o zamodwieniach publicznych okreslony byl obowiazek
uzyskiwania zgody Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych na zawarcie umowy powyzej 3
lat. Dotyczylo to wszystkich bez wyjatku umow o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
réwniez uméw kredytu. Prawo zamowien publicznych, w art. 142 ust. 4 kwesti¢ umow
kredytowych dlugoterminowych reguluje odmiennie. Cho¢ co do zasady zgoda Prezesa UZP
jest potrzebna, to nie jest ona konieczna przy zawieraniu wlasnie uméw kredytu i pozyczki.
Jest to zmiana, ktéra nalezy oceni¢ jak najbardziej pozytywnie — anulowano catkowicie
niepotrzebng formalno$¢, gdyz uzyskiwanie zgody Prezesa UZP w wypadku umow
kredytowych nie miato zadnego uzasadnienia celowosciowego. Czas zawarcia umowy (czyli
okres sptaty kredytu) uzalezniony jest przeciez od mozliwosci budzetu zamawiajacego, od
jego zdolnosci kredytowe;.

Oprocz braku konieczno$ci uzyskiwania zgody Prezesa UZP na zawarcie
dhugoterminowej umowy kredytu Prawo zamdwien publicznych wprowadza jeszcze inna,
bardzo pozytywna zmiang, zwiazana z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy. W
ustawie z 1994 r. w art. 75 oraz wydanym rozporzadzeniu wykonawczym okreslony byt
obowiazek zadania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dla wszystkich zamowien,
ktorych warto$¢ przekraczata 30.000 euro. W przypadku uméw kredytu rodzito to szereg
watpliwosci, zwigzanych m.in. z okre§leniem momentu nalezytego wykonania umowy (czy
byt to moment postawienia kredytu do dyspozycji kredytobiorcy, moment pozyskania kredytu
czy tez moze moment jego splaty przez kredytobiorcg?). Takie zabezpieczenie powodowato
w praktyce wigcej problemow m.in. w zakresie rachunkowosci (zarowno banku, jak i j.s.t.),
niz potencjalnych korzysci. Prawo zamdéwien publicznych znaczaco ogranicza obowiazek
zadania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, przy czym w wypadku uméw kredytu
bedzie ono niezbgdne tylko wowczas, jezeli warto§¢ zamdwienia (a zatem suma odsetek i
prowizji) przekroczy rownowarto$¢ 5.000.000 euro (art. 147 ust. 3 pkt 3 w zw. z art. 147 ust.

' Por. art. 55 ust. 1 pkt 1, art. 62 ust. 1 pkt 1, art. 67 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych.



3 pkt 2 Prawa zamowien publicznych). Jest to jak najbardziej stuszne rozwiazanie, gdyz nie
da sig zaprzeczy¢, iz umowy kredytu sa o tyle specyficzne, ze wigksze ryzyko lezy po stronie
kredytodawcy, a nie kredytobiorcy.

Zmian zwiazanych ze skladaniem i ocena ofert jest wiele, pamigta¢ trzeba m.in. o
zlikwidowaniu preferencji krajowych, mozliwo$ci poprawiania blgdéw w obliczeniu ceny w
ofercie, czy tez koniecznosci odrzucania (po przeprowadzeniu procedury wyjasniajacej) ofert
zawierajacych razaco niska ceneg (aczkolwiek ta regulacja w praktyce nie bgdzie miata
znaczenia w postgpowaniach na wybor kredytodawcy, gdyz nie jest mozliwe okreslenie
minimalnego kosztu pieniadza na rynku finansowym; poza tym, odrzucenie oferty np. z
zerowym oprocentowaniem bedzie sprzeczne z interesem zamawiajacego).

Wymogi formalne ofert a specyfika dzialania instytucji finansowych

Pierwszym etapem procedury wyboru oferty jest kontrola kwestii formalnych, tzn.
ocena spelniania przez oferentéw warunkow udziatu w postepowaniu.

Prawo zamoéwien publicznych przewiduje, ze wykonawcy nie spetniajacy warunkow
udzialu w postgpowaniu lub co do ktérych zachodzi jedna z przestanek okreslonych w art. 24,
podlegaja wykluczeniu z postgpowania, a ich ofert¢ uznaje si¢ za odrzucona. Instytucja
wykluczenia oferenta z postgpowania ma na celu uchronienie zamawiajacego od zawierania
uméw z podmiotami niewiarygodnymi i nie dajacymi rekojmi poprawnego wykonania
zamoOwienia. Potwierdzenie mozliwos$ci brania udziatu w postgpowaniu dokonywane jest na
podstawie dokumentéw skladanych przez oferentow, jako zalaczniki do oferty. Prawo
zamdOwien publicznych, w art. 26 ust. 1 okreSla, ze przy postgpowaniach o wartosci
szacunkowej przekraczajacej 60.000 euro, zamawiajacy ma obowigzek wymagania ztozenia
okres$lonych dokumentéw; dla zamowien ponizej tej wartosci jest to fakultatywne (co oznacza
jednak, ze jezeli zamawiajacy bedzie wymagal okreslonych informacji, to oferent musi je
poda¢, jezeli nie chce by¢ wykluczony z postgpowania). Zakres informacji i rodzaj
dokumentow, jakich moze domagac¢ si¢ zamawiajacy, okreslony jest w drodze rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw
potwierdzajacych spetnianie warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy18.

Na samym wstepie trzeba zwrdci¢ uwage na przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamdowien
publicznych, ktory stanowi, ze zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w wyznaczonym
terminie nie ztozyli dokumentéw potwierdzajacych speklnienie warunkow udzialu w
postgpowaniu, do uzupetnienia tych dokumentéw w okreslonym terminie, jezeli ich
nieuzupehienie skutkowaloby uniewaznieniem postgpowania. Jest to regulacja o bardzo
duzym znaczeniu praktycznym — czgsto oferty byly odrzucane z uwagi na nie dolaczenie
okreslonego dokumentu, a w rezultacie odrzucenia ofert postgpowanie musialo byc¢
uniewaznione. Trzeba jednak pamigtaé, ze mozliwo$¢ uzupetnienia oferty (ofert) dotyczy
tylko przypadku, w ktorym nie mamy choc¢by jednej oferty poprawnej pod wzgledem
formalnym.

Wyzej wskazane rozporzadzenie przewiduje obowiazek sktadania ,konces;ji,
zezwolenia lub licencji, jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania koncesji, zezwolenia
lub licencji na podjgcie dzialalnosci gospodarczej w zakresie objetym zamoOwieniem
publicznym”. W wypadku instytucji wykonujacych ushugi finansowe — a wigc przede
wszystkim bankow — niezbedne zatem bgdzie zezwolenie na rozpoczgcie dziatalnosci banku,
wydawane na podstawie art. 36 ust. 1 Prawa bankowego przez Komisj¢ Nadzoru Bankowego.
Wydaje sig, ze nie jest konieczne wymaganie zezwolenia na utworzenie banku, o ktoérym

" Dz. U. Nr 71, poz. 645.



mowa w art. 34 ust. 1 Prawa bankowego, gdyz jest ono warunkiem tylko utworzenia banku, a
nie zezwoleniem na ,,podjecie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie objetym zamdowieniem”.

Wymodg zlozenia zaswiadczen z wlasciwego urzedu skarbowego 1 Zakladu
Ubezpieczen Spotecznych o nie zaleganiu z podatkami i skladkami nie wymaga komentarza,
pozytywnie jedynie wypada odnies¢ si¢ do wydluzenia terminu ,,wazno$ci” takich
za$wiadczen — wedtug rozporzadzenia wykonawczego do ustawy z 1994 r. bylo to 6 tygodni,
wedle nowego rozporzadzenia stosowne zaswiadczenia maja by¢é wystawione nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Watpliwosci co do swojej zasadno$ci moze wzbudza¢ wymodg sktadania przez
startujace w przetargu banki za§wiadczen z Krajowego Rejestru Karnego o niekaralnosci oséb
bedacych cztonkiem zarzadu danej osoby prawnej za przestgpstwa popetnione w zwiazku z
postgpowaniem o udzielenie zamowienia, przestgpstwo przekupstwa, przestgpstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo popelnione w celu osiagnigcia korzysci
majatkowych. Prawo bankowe rowniez reguluje kwesti¢ niekaralnosci cztonkow zarzadu
banku — w mysl art. 22 ust. 6 pkt 1 Prawa bankowego cztonkiem zarzadu banku nie moze by¢
osoba karana za przestgpstwo umys$lne, a w wypadku skazania za takie przestgpstwo, na mocy
art. 138 ust. 1 Prawa bankowego, Komisja Nadzoru Bankowego odwotuje czlonka zarzadu
banku. Trzeba zauwazy¢, ze wymogi co do niekaralno$ci okreslone w Prawie zamowien
publicznych sa surowsze niz te w Prawie bankowym — co prawda dotycza tylko okreslonych
rodzajow przestepstw, ale popelnionych zaréwno umyslnie, jak i nieumyslnie (por. np. art.
296 § 4 Kodeksu karnego'”). Trudno uzasadnié, dlaczego Prawo zamowien publicznych jest
bardziej rygorystyczne niz wymogi wynikajace z przepisow regulujacych nadzér bankowy.

Pozytywnie oceni¢ trzeba zmiany, jakie w mys$l nowego rozporzadzenia zostana
wprowadzone odnosnie zakresu dokumentéw zadanych od pomiotow majacych siedzibg poza
granicami Polski. Wedlug rozporzadzenia z 2002 r., podmiot zagraniczny musial sktada¢
zas§wiadczenia z polskiego urzedu skarbowego 1 ZUS, a takze z polskiego Krajowego Rejestru
Karnego, co bylo w sposdb oczywisty pozbawione sensu. W nowym rozporzadzeniu, podmiot
majacy siedzibe¢ zagranica, zamiast zaswiadczenia z KRK odno$nie czlonkéw zarzadu,
powinien zlozy¢ réwnowazne zaswiadczenia wilasciwego organu sadowego lub
administracyjnego kraju pochodzenia osoby w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8
ustawy; zamiast zaswiadczen z urz¢du skarbowego i ZUS, powinien ztozy¢ dokumenty
zas§wiadczajace zgodnie z prawem kraju miejsca swojej siedziby o tym, ze nie zalega z
uiszczaniem podatkdéw, optat i sktadek. Jezeli natomiast w danym kraju zaden organ takich
zas§wiadczen nie wydaje, mozna zastapic¢ je dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego kraju miejsca siedziby podmiotu zagranicznego.
Jest to zmiana, ktéra z punktu widzenia bankoéw zagranicznych przyczyni si¢ do zmniejszenia
czasu 1 kosztow oferty skladanej w przetargu ogltoszonym w Polsce, co w polaczeniu z
likwidacja preferencji krajowych moze skutkowaé pojawieniem si¢ ofert bankow
zagranicznych®.

Emisja obligacji
W ustawie z 1994 r. zamOwienia zwiazane z korzystaniem przez j.s.t. z instrumentow
rynku finansowego nie byly w zaden sposdb wyrdznione sposrdd innych zamowien. W

19 Jest to przestepstwo tzw. naduzycia zaufania przy prowadzeniu cudzych spraw majatkowych. Moze by¢é ono
popetione zarowno umyslnie, jak i nieumyslInie.

%% Banki zagraniczne sq zainteresowane komunalnym rynkiem kapitalowym, np. w 2003 r. w przetargu na wybor
agenta emisji obligacji oferte¢ ztozyl bank irlandzki. Bariera moze by¢ tu jedynie niewielka wysokosé
potencjalnych kwot kredytéw czy emisji, pozyskiwanych przez samorzad — zaangazowanie banku zagranicznego
bedzie dla niego optacalne dopiero od pewnej kwoty.



obecnie obowiazujacym Prawie zamdwien publicznych sytuacja ulegta znacznej zmianie.
Najistotniejsza chyba zmiang w zakresie zaciggania dlugu w S$wietle przepisow o
zamowieniach publicznych wprowadza art. 4 pkt 3 lit. j) Prawa zamdwien publicznych, ktory
stanowi, ze przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do uslug finansowych zwiazanych z emisja,
obrotem lub transferem papieréw warto§ciowych.

Nigdzie nie zdefiniowano zarazem tychze ,ustug finansowych zwigzanych z
emisja...”. Nalezy zatem postawi¢ pytanie, jakie w praktyce zamowienia udzielane przez
samorzady wylaczono z zakresu przedmiotowego stosowania ustawy? Czy ,,ustugi finansowe
zwiazane z emisja”’ obejmuja rowniez ustugi np. doradztwa w zakresie zarzadzania finansami
(np. sporzadzenia analizy mozliwo$ci emisji, opracowania strukturyzacji emisji czy tez jej
brzegowych warunkow)? Innymi stowy, czy zakres znaczeniowy omawianego zwrotu nalezy
rozumie¢ wasko (jako ustugi §wiadczone w zasadzie tylko przez banki lub domy maklerskie 1
prowadzace bezposrednio lub posrednio do kreacji zobowiazania z papieru wartosciowego),
czy tez szerzej, jako wszelakiego typu ustugi, ktorych przedmiotem sa finanse w kontekscie
emisji, w tym takze ustugi doradcze. Rozwiazanie mozna znalez¢ na gruncie rozwazenia
klasyfikacji wg Wspolnego Stownika Zaméwien (CPV)*'. Prawo zamowien publicznych
przewiduje obowiazek stosowania klasyfikacji CPV poczawszy od dnia akcesji Polski do UE,
tzn. od 1 maja 2004 r. (art. 227 pkt 2 w zwiazku z art. 30 ust. 4). Na podstawie analizy
klasyfikacji CPV trzeba uznaé, ze z zakresu przedmiotowego ustawy wylaczono te uslugi
finansowe, ktore bezposrednio dotycza emisji papierow wartosciowych i ktore w zasadzie
dokonywane sg przez banki i domy maklerskie.

A zatem — zgodnie z Prawem zamoOwien publicznych — wybdr banku obstugujacego
emisje papierow wartoSciowych begdzie dokonywany bez stosowania procedur zamdwien
publicznych.

W praktyce polskiego rynku kapitatowego papiery warto$ciowe emitowane przez j.s.t.
to tylko obligacje 1 to dtugoterminowe (do incydentalnych przypadkéw nalezy zaliczy¢ emisje
krétkoterminowych bonéw komunalnych). Dotychczas w Polsce przeprowadzono ponad 270
emisji obligacji komunalnych, przy czym znaczaca wigkszo$¢ z nich po roku 2000. Za
wyjatkiem emisji Rybnika i Poznania, wszystkie pozostate byly przeprowadzane w trybie
emisji niepublicznej*?, czyli — zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. Prawo
o publicznym obrocie papierami wartosciowymi* - mogly byé oferowane nie wigcej niz 300
inwestorom. W praktyce jedynym nabywca byt bank — tzw. agent emisji. Umowy o pehienie
funkcji agenta emisji, cho¢ co do zakresu tresciowego maja pewien ustalony standard,
nazywane sa przez banki réznorodnie: ,jumowa agencyjno-depozytowa i umowa kupna-
sprzedazy obligacji” (Bank Polskiej Spotdzielczosci S.A.), ,,umowa organizacji, prowadzenia
1 obstugi emisji obligacji” (PKO BP S.A.), ,,umowa o obsluge emisji obligacji i umowa
gwarancyjna” (Bank Gospodarstwa Krajowego). Umowy takie okreslaja w szczegdlnos$ci
doktadna charakterystyke obligacji, terminy emisji lub sposéb ich ustalania, zasady
prowadzenia depozytu lub rejestru obligacji, zasady obliczania i wyptaty odsetek od obligac;ji,
warunki wykupu obligacji, zasady organizacji rynku wtoérnego, wysoko$¢ prowizji i optat na

! Wspolny Stownik Zamoéwien jest systemem klasyfikacji produktow, ustug i robot budowlanych stworzonym
na potrzeby zamdéwien publicznych. Wspolny Stownik Zamoéwien sklada sie ze stownika glownego oraz
stownika uzupetniajacego. Kwestie dot. stosowania Wspodlnego Stownika Zamdwien przez zamawiajacych w
Unii Europejskiej reguluje obecnie rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 2151/2003 z 16 grudnia 2003 r.
zmieniajace Rozporzadzenie (WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego oraz Rady w sprawie Wspdlnego
Stownika Zamowien (CPV). Zgodnie z postanowieniami Rozporzadzenia 2151/2003 stosowanie kodow CPV do
okreslania przedmiotu zamdwienia przez zamawiajacych z obecnych panstw cztonkowskich UE stato sig
obowigzkowe z dniem 20 grudnia 2003 r.

2 Obligacje Ostrowa Wielkopolskiego byly — po ich sprzedazy bankowi w trybie emisji niepublicznej —
wprowadzane do obrotu publicznego i notowane na CeTO.

3 Dz. U. 22002 r. Nr 49, poz. 447 ze zm.



rzecz banku, a takze — co z punktu widzenia j.s.t. jest niezwykle istotne — zasady objgcia
wszystkich obligacji przez bank na wtasny rachunek. Jezeli chodzi o charakter prawny tych
umoéw, beda to umowy nienazwane, dwustronnie zobowiazujace, lecz nie wzajemne, 0
przewazajacych cechach umowy zlecenia oraz umowy o $wiadczenie uslug. Najwazniejsze
obowiazki banku to: przygotowanie dokumentacji emisji (w tym dokumentéw obligacji, jezeli
nie beda one zdematerializowane), objecie obligacji na wlasny rachunek i1 przekazanie
srodkdw j.s.t., prowadzenie depozytu lub rejestru obligacji, prowadzenie obstugi rynku
wtornego wyemitowanych obligacji, posredniczenie w przekazywaniu §wiadczen z obligacji
od emitenta dla obligatariuszy, przeprowadzenie operacji wykupu obligacji. Nalezy
podkresli¢ istotng rzecz — w wypadku emisji niepublicznych, udziat banku nie jest w zasadzie
obligatoryjny, bowiem (cho¢ w praktyce byloby to bardzo trudne) mozna wyobrazi¢ sobie
emisje, w ktorej j.s.t. bezposrednio kieruje propozycje nabycia do wybranych inwestorow.
Natomiast w przypadku emisji publicznej udzial (posrednictwo) banku Ilub domu
maklerskiego jest obowiazkowy 1 wynika wprost z art. 68 ust. 1 Prawa o publicznym obrocie
papierami warto$ciowymi®*. W wypadku emisji publicznej, bank i dom maklerski petnia
funkcje organizatora emisji, oferujacego obligacje w publicznym obrocie, sponsora emisji w
publicznym obrocie, oraz ewentualnie subemitenta ustugowego lub inwestycyjnego.

Dotychczas, tzn. w okresie obowiazywania ustawy z 1994 r. podmioty dokonujace
wyzej wymienione czynno$ci na rzecz emitenta — jednostki samorzadu terytorialnego,
wybierane byly zazwyczaj w trybie przetargu nieograniczonego, prowadzonego na zwyktych
zasadach, takich jak dla zamowien na jakiekolwiek inne ustugi. W aktualnym stanie prawnym
wszelkie uslugi finansowe zwiazane z emisja lub sprzedaza papierow wartosciowych
wylaczone sa spod rezimu zamoéwien publicznych. Powstaje w zwiazku z tym kilka
problemow, ktore nalezy bardziej szczegdtowo rozwazyc.

Po pierwsze, nasuwaja si¢ watpliwosci o naturze czysto formalnej: artykut 4 Prawa
zamoOwien publicznych wytacza z zakresu stosowania ustawy ustugi finansowe zwiazane z
emisjq papierow wartosciowych. Jednakze w art. 142 ust. 4 pkt 4 (oraz w art. 147 ust. 3 pkt 3)
mowa jest o wyltaczeniach stosowania niektorych przepisow ustawy (m.in. obowiazku
uzyskiwania zgody Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych na zawarcie umowy na okres
przekraczajacy 3 lata) w stosunku do ,,umowy obstugi emisji papieréw wartosciowych”.
Skoro wytaczono ustugi finansowe zwiazane z emisja z zakresu przedmiotowego ustawy, to
dlaczego wylacza si¢ stosowanie w odniesieniu do nich niektérych, szczegdétowych
przepisow? Powstaje pytanie: czy ,,umowa obstugi emisji” jest czym$ innym nizZ umowa w
zakresie ,ustug finansowych zwiazanych z emisja”? W mysl jezykowych regut
interpretacyjnych nalezaloby stwierdzi¢, ze tak, gdyz uzycie odmiennego zwrotu j¢zykowego
ma $wiadczyé o tym, ze prawodawca mial na mysli dwa odmienne pojecia®. Jednak
prawdopodobnie trzeba uzna¢é — wbrew tym regulom — iz takie przepisy sa wynikiem
pospiechu i niedbalstwa w procesie legislacyjnym. Do takiego wniosku prowadzi analiza
sprawozdan z prac Komisji Sejmowych i Senatu — do uchwalonego przez Sejm projektu
Prawa Zamowien publicznych poprawke dodajaca art. 4 pkt 3 lit. j) wprowadzit Senat,
nastgpnie poprawka ta zostala przyjgta przez Sejm i zapomniano najwyrazniej skorygowaé w
niezbednym zakresie dalsza tre$¢ tego aktu prawnego.

Po drugie, trudno dopatrzy¢ si¢ uzasadnienia dla wprowadzenia takiego wylaczenia.
Sama tres$¢ przepisu zostata dostownie przettumaczona z przepisu art. 1 a. dyrektywy Rady nr

2 Art. 68 ust. 1: ,,W celu uzyskania zgody na wprowadzenie papieréw wartosciowych do publicznego obrotu
emitent lub wprowadzajacy sktada do Komisji, za posrednictwem domu maklerskiego lub banku prowadzacego
dziatalno$¢ maklerska, wniosek...”

' S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, str. 166.



92/50/EWG, jednakze — zgodnie z wyjaénieniami Komisji Europejskiej*®, wytaczenia zakresu
przedmiotowego ustawy nie naleza do niezbednych minimalnych wspolnych regut udzielania
zamoéwien publicznych (a wprowadzenie takich regut jest celem dyrektywy)?’. Poza tym, w
wyzej wspomnianej dyrektywie z rezimu zamoOwien publicznych wylaczono np. umowy,
ktoérych przedmiotem jest nabycie, przygotowanie, produkcja lub koprodukcja programéw
przez nadawcow radiowych i telewizyjnych, jak réwniez zakup czasu antenowego — a w
Prawie zaméwien publicznych takiego wylaczenia nie ma™. Czy istnieje zatem uzasadnienie
celowosciowe dla wprowadzenia takiego wylaczenia? Wydaje sig, ze w realiach polskiego
rynku kapitatowego — nie. W Polsce emisje obligacji komunalnych spetniaja funkcje czysto
kredytowe 1 sa kupowane w zasadzie tylko przez banki. Cho¢ pod wzgledem prawnym
procedura ta jest zupetnie rézna od kredytu, to jednak ilo$¢ potencjalnych nabywcow obligacji
jest niewielka, co powoduje, ze plasowanie emisji na rynku ogranicza si¢ do oczekiwania na
oferty kilku bankéw, ktore proponuja okreslone warunki. Z punktu widzenia banku
procedura, w tym procedura oceny zdolnosci kredytowej”, jest niemalze identyczna przy
kredycie i przy emisji obligacji. Nieuzasadnione — przy wystepujacym w praktyce — duzym
podobienstwie tych instrumentdow — jest wylaczenie jednego z nich spod przepiséw
regulujacych udzielanie zamowien publicznych, gdyz moze prowadzi¢ to do faktycznego
omijania ustawy. Przy emisjach publicznych natomiast — ktére sa bardzo kosztowna
procedura — wylaczenie stosowania Prawa zamowien publicznych moze (w przypadku braku
rozsadku osob zarzadzajacych dang j.s.t.) — prowadzi¢ do duzych strat finansowych — dos¢
powiedzie¢, ze w przetargu na bank lub dom maklerski obstugujacy program emisji obligacji
miasta Poznania réznica pomiedzy najlepsza a najdrozsza oferta wyniosta blisko 4 min zt!
Brak obowiazku stosowania procedur zamodwien publicznych sktoni¢ moze do wyboru
najmniej ,.klopotliwej” drogi postgpowania 1 podpisania umowy z pierwszym podmiotem,
ktory wyrazi che¢ wykonania zaméwienia. Wylaczenie spod rezimu zamdwien publicznych
powoduje poza tym, ze udzielenie takiego zamdwienia nie moze by¢ w sposob wiasciwy
kontrolowane. Trzeba jednak mie¢ nadziejg, ze przy emisjach obligacji jednostki samorzadu
terytorialnego bgda oglaszaé w sposob publiczny przetargi (prowadzone na podstawie
Kodeksu cywilnego). Nalezy si¢ zgodzi¢ z zaleceniami Komisji Europejskiej, zeby nawet w
przypadkach tych zamoéwien, ktére nie sa objgte dyrektywami, przestrzegaé zasady
przejrzystosci i konkurencji’’.

Po trzecie, wylaczenie ustug finansowych zwiazanych z emisja obligacji niewatpliwie
moze dziata¢ na szkodg j.s.t., ktore chca wyemitowac papiery wartosciowe. Moze tak sig sta¢
z uwagi na to, iz informacja o planowanej emisji nie dotrze do wszystkich potencjalnych
oferentow, gdyz nie bedzie mogta by¢ ogloszona w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ani w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Banki zagraniczne beda z cala pewnoscia
zainteresowane kupowaniem polskich komunalnych papieréw wartosciowych®', z uwagi na
ich relatywnie wysoka rentownos$¢, jednakze dotarcie do nich przez samorzady z propozycja
nabycia begdzie wymagato specjalnych dziatan, np. wynajgcia zewngtrznych doradcow,
majacych okreslone mozliwosci kontaktu z instytucjami zagranicznymi.

*% Komisja Europejska, The Rules Governing the Procedures in the Award of Public Procurement Contracts,
1997, str. 8.

> M. Lemke, Wprowadzenie..., str. 17.

% Jak wskazuje analiza sprawozdan z prac legislacyjnych, poprawka w takim zakresie zostala wprowadzona
przez Senat, jednakze Sejm ja odrzucik.

¥ E. Bogacka-Kisiel, D. Korenik, Badanie zdolnosci kredytowej samorzqdu terytorialnego przez bank
komercyjny, w: Funkcjonowanie samorzqdu terytorialnego - doswiadczenia i perspektywy, pod red. S. Dolaty,
Opole 1998, s. 214.

3% por. Komisja Europejska, Commission interpretative communication on concessions under Community Law,
komunikat z 27.04.2000 r., 2000/C-121/02, s. 17.

' Np. w grudniu 2003 r. w przetargu na agenta emisji obligacji Miasta Sosnowiec oferte ztozyt bank irlandzki.



Trzeba jednakze zauwazy¢ rowniez pozytywny aspekt wylaczenia ustug finansowych
zwigzanych z emisja spod rezimu zamoOwien publicznych. Zdjecie dos$¢ sztywnego
ograniczenia, jakim sa procedury udzielania zaméwien publicznych, moze umozliwié¢ wigksza
elastyczno$¢ instrumentu i samych oferentoéw. W sytuacji, gdy nie trzeba stosowaé
rygorystycznych regulacji Prawa zaméwien publicznych by¢é moze na rynku pojawia si¢
nowe, interesujace instrumenty finansowe oparte na papierach warto$ciowych; by¢ moze
szybka i mato formalistyczna (a co za tym idzie — tansza) procedura emisji zachgci banki
zagraniczne do aktywnego uczestnictwa w komunalnym rynku kapitalowym, co w rezultacie
doprowadzi do ozywczego dla tego rynku zwigkszenia konkurencji, dotychczas ograniczone;j
do kilku polskich bankow.

Mozna mie¢ powazne watpliwosci co do zasadnos$ci tego wylaczenia, jednakze trzeba
zauwazy¢, ze nie oznacza ono zakazu organizowania przetargdéw jako takich. Przetarg jest
jednym ze sposobdéw zawarcia umowy okreslonych w Kodeksie cywilnym i jednostki
samorzadu terytorialnego powinny wybiera¢ agenta emisji obligacji w takiej wlasnie czysto
cywilistycznej procedurze. Pierwsze publiczne przetargi na wybor agenta emisji obligacji
prowadzone wg Kodeksu cywilnego zostaty juz przez kilka samorzadow ogloszone i nalezy
mie¢ nadziejg, ze inne j.s.t. planujace emisje pojda w ich $lady. W koncu nic tak skutecznie
nie wptywa na obnizenie cen jak uczciwa i rOwna konkurencja, a ta zapewnia w najlepszym
stopniu wlasnie publiczny przetarg. Zorganizowanie przetargu publicznego na wybdr agenta
emisji obligacji komunalnych jest wrecz obowiazkiem j.s.t., z uwagi na normy prawne ustawy
o finansach publicznych, nakazujac dokonywa¢ wydatkéw publicznych w sposob celowy 1
oszczedny. Wyemitowanie obligacji za posrednictwem banku, wybranego bez zadnej
konkurencji i bez doktadnego rozeznania sytuacji na komunalnym rynku kapitalowym nie
bedzie z cala pewnoscia mogto by¢ uwazane za dziatanie ,,celowe i1 oszcz¢dne”. Co prawda,
takie postgpowanie nie bgdzie bezposrednim naruszeniem prawa, ale abstrahujac od kwestii
prawnych — rowniez z uwagi na odpowiedzialno$¢ polityczna osob zarzadzajacych j.s.t. w ich
interesie lezy przeprowadzenie wyboru agenta emisji w sposob publiczny.

Kodeks cywilny w art. 70" i nastepnych w sposob doéé ogélny reguluje problematyke
przetargu, co zarazem oznacza jednak daleko posunigta swobodg dla organizatorow takich
przetargdbw. W zasadzie niemalze wszystkie zagadnienia moga by¢ uregulowane w
warunkach przetargu lub w ogloszeniu, dzigki czemu cata procedura przetargowa moze by¢
uksztaltowana na wzor tej z Prawa zamowien publicznych. Nalezy tylko pamigta¢ o tym, ze
warunki przetargu dostarczone oferentom (czyli dokument analogiczny do specyfikacji
istotnych warunkow zamodwienia) musza by¢ od tradycyjnej specyfikacji znacznie bardziej
precyzyjne, gdyz musza okresla¢ wszystkie te kwestie, ktoérych w specyfikacji nie zapisuje si¢
z uwagi na stosowanie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Reasumujac — wytaczenie procedur zwiazanych z wyborem banku obslugujacego
emisj¢ obligacji spod zakresu przedmiotowego Prawa zamoéwien publicznych wprowadza na
komunalnym rynku kapitalowym nowa jako§¢. W tym momencie procedura emisji obligacji
staje si¢ krotsza 1 elastyczniejsza niz procedura uzyskania kredytu. Porownanie tych dwoch
instrumentdw finansowych (kredytu i obligacji) bedzie musiato by¢ obecnie dokonywane
rowniez z uwzglednieniem réznic w procedurze wyboru kredytodawcy albo agenta emis;ji.

Nowe Prawo zamoéwien publicznych przyniosto dosy¢ istotne zmiany zaréwno dla
zamawiajacych, jak i oferentdow. Zmieniono réwniez regulacje w odniesieniu do uslug
zwiazanych z pozyskiwaniem zewnetrznych srodkow zwrotnych. Cho¢ w nowym Prawie
zamdwien publicznych nie ustrzezono si¢ pomytek, wynikajacych zapewne z tempa procesu
legislacyjnego, to generalnie rzecz ujmujac, nalezy tg ustawe oceni¢ dobrze. Jest z pewnoscia
lepiej dopracowana i bardziej przemyslana niz ustawa z 1994 roku. Chociaz jak to zwykle
bywa, prawdziwe oblicze tego aktu prawnego ujawni si¢ w trakcie jego stosowania, gdy



pojawia sig jego interpretacje, orzecznictwo i gdy pewne szczegoétowe problemy rozwazane
beda na konkretnych przypadkach.
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