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PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH A KORZYSTANIE PRZEZ JEDNOSTKI
SAMORZADU TERYTORIALNEGO Z INSTRUMENTOW RYNKU
FINANSOWEGO

1. Zagadnienia ogélne

Wyrazona w Konstytucji zasada decentralizacji i domniemania zadan na rzecz
samorzadu terytorialnego ma wymiar donioslejszy, niz to si¢ pozornie wydaje. Samorzad
terytorialny postrzegany jest powszechnie tylko jako element administracji i co za tym idzie,
biurokracji. A w rzeczywisto$ci to samorzad sprawuje piecz¢ nad tymi sprawami, ktoére w
codziennym zyciu okazuja si¢ najbardziej widoczne: drogami, transportem, szkotami. Od
sprawnos$ci dzialan jednostki samorzadu terytorialnego zalezy tak naprawdeg rozwoéj danej
miejscowosci — poprawa infrastruktury, estetyki, po prostu wygody codziennego zycia, a
nawet zmniejszenie bezrobocia poprzez aktywizacje zycia gospodarczego. Samorzad, ktory
wylacznie administruje nie spetnia swych zadan, a tym bardziej oczekiwan spotecznych.
Jednostki samorzadu terytorialnego (dalej jako ,,j.s.t.””) dziataja w coraz bardziej
skomplikowanej rzeczywistosci gospodarczej i nieuniknione jest ich wkraczanie na obszar
rynku finansowego w celu Kkorzystania z instrumentow wilasciwych dotychczas
przedsigbiorstwom. Jednostki samorzadu terytorialnego jako uczestnicy obrotu na rynku
finansowym znajduja si¢ w specyficzne] sytuacji. Z jednej strony sa one traktowane
analogicznie do innych osob prawnych na tym rynku dziatajacych — zaciagaja dtug na
podstawie podobnych czynnos$ci prawnych, podlegaja tym samym instytucjom regulujacym
rynek, ponosza ryzyko wszystkich operacji. Z drugiej strony, przepisy prawa wyrdzniaja j.s.t.
sposréd innych uczestnikdw obrotu, zwykle wprowadzajac wobec nich dodatkowe
ograniczenia. Takie ograniczenia wprowadzaja migdzy innymi normy regulujace udzielanie
zamoOwien publicznych przez jednostki samorzadu terytorialnego.

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 pomigdzy wykonawcami i dostawcami,
roOwniez - tam gdzie jest to wlasciwe - konkurencji migedzy wykonawcami i dostawcami o
réznej przynalezno$ci panstwowej; dzialanie na rzecz rzetelnego 1 rownorzednego
traktowania wykonawcoéw 1 dostawcow; dazenie do przejrzystosci oraz uczciwosci,
rzetelnos$ci i publicznego zaufania do procesu zamawiania.

Obecnie obowiazujaca w Polsce, nowa ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych definiuje w ar. 2 pkt 13 ,,zamdéwienia publiczne” jako ,,umowy
odptatne zawierane pomiedzy zamawiajacym [podmiotem zobowiazanym do stosowania
ustawy — przyp. mdj S.H.] a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty
budowlane®. Rezimem zaméwien publicznych objete sa co do zasady wszystkie wydatki

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

? 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 Iub roboty budowlane wykonywane przez



dokonywane przez jednostki sektora finansé6w publicznych, w tym jednostki samorzadu
terytorialnego. Jest to reguta, nazywana zasada powszechnosci’, od ktorej istnieje oczywiscie
szereg wyjatkow, okreslonych przede wszystkim w art. 4 Prawa zamoéwien publicznych. W
zwiazku z tym, jednostki samorzadu terytorialnego korzystajac z instrumentéw 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
srodkdw zwrotnych na rynku pienigznym i kapitalowym oraz inwestowania ,,wolnych”
srodkoéw. Oprécz tego, najpowszechniejsza ushuga §wiadczona przez podmioty dzialajace na
rynku finansowym (banki) jest prowadzenie obstugi bankowej budzetu kazdej j.s.t.
Pozyskiwanie $rodkow zwrotnych na rynku pieni¢znym i kapitalowym zwiazane jest z
zaciaganiem przez j.s.t. dlugu w postaci kredytow 1 pozyczek oraz poprzez emisj¢ papieréw
warto$ciowych, natomiast inwestowanie ,,wolnych” $rodkow w praktyce polskiego
komunalnego rynku kapitalowego wiaze si¢ z zakladaniem lokat terminowych w bankach —
do naprawdg incydentalnych przypadkow nalezy zaliczy¢ korzystanie przez j.s.t. z bardziej
skomplikowanych instrumentow inwestycyjnych.

Zgodnie z przyjetym juz w ustawie z 1994 r., a identycznym z okreslonym w
dyrektywach unijnych®, podzialem zaméwien publicznych na dostawy, ustugi i roboty
budowlane, w zasadzie wszystkie zamoOwienia udzielane przez jednostki samorzadu
terytorialnego, a zwiagzane z instrumentami rynku finansowego, nalezy zaliczy¢ do ustug. W
dalszych rozwazaniach poruszone bgda zatem takie zagadnienia, jak ustuga polegajaca na
udzieleniu kredytu (pozyczki), ustugi zwiazane z emisja papierow wartosciowych oraz ustugi
zwigzane z prowadzeniem rachunkow bankowych, w tym rachunkéw lokat terminowych.
Wigcej kontrowersji moze wzbudzi¢ problem zaliczenia do odpowiedniej kategorii zamdwien
publicznych sytuacji, w ktérej zamawiajacy — j.s.t. — pragnie ulokowac swoje ,,wolne” srodki
w papierach wartosciowych.

2. Szczegollny rezim prawny niektorych ushug finansowych

W ustawie z 1994 r. zamdwienia zwiazane z korzystaniem przez j.s.t. z instrumentéw
rynku finansowego nie byly w zZaden sposdb wyr6znione spos$rod innych zamowien. W
obecnie obowiazujacym Prawie zamoOwien publicznych sytuacja ulegla znacznej zmianie.
Najistotniejsza roznicg wprowadza art. 4 pkt 3 lit. j), ktory stanowi, ze przepisdw ustawy nie
stosuje si¢ do ustug finansowych zwiazanych z emisja, obrotem lub transferem papieréow
warto$ciowych. Nigdzie nie zdefiniowano zarazem tychze ,,ustug finansowych zwiazanych z
emisja...”. Nalezy zatem postawi¢ pytanie, jakie w praktyce zamoéwienia udzielane przez
samorzady wytaczono 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 i prowadzace bezposrednio lub posrednio do kreacji

dostawcow lub wykonawcow”. Nalezy zauwazy¢, ze definicja z Prawa zamowien publicznych jest znacznie
bardziej poprawna konstrukcyjnie niz ta z uchylonej ustawy, gdyz odwoluje si¢ do ustalonego w teorii prawa
cywilnego podzialu uméw na odptatne i nieodptatne, a nie uzywa do$¢ potocznego zwrotu ,,optacane przez
zamawiajacego ustugi...”.

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

* Dyrektywa Rady 93/36/EEC z 14 czerwca 1993 r. o koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
dostawy; Dyrektywa Rady 93/37/EEC z 14 czerwca 1993 r. o koordynacji procedur udzielania zamdéwien
publicznych na roboty budowlane; Dyrektywa Rady 92/50/EEC z 18 czerwca 1992 r. o koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na ustugi.



zobowiagzania z papieru warto$ciowego), czy tez szerzej, jako wszelakiego typu ustugi,
ktérych przedmiotem sa finanse w kontek$cie emisji, w tym takze ustugi doradcze.
Watpliwos$ci te mozna sprobowac rozwia¢ poprzez analizg Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i
Ustug’. W PKWiU nie ma sekcji ,,ustugi finansowe” — ale merytorycznie odpowiadataby im
sekcja J — ,,ustugi posrednictwa finansowego”, obejmujaca dzialy od 65 do 67. Ustugi
zwigzane z emisja papierow warto$ciowych objete sa symbolem 67.12.10-00.20 (emisja i
rejestracja), a ustugi doradcze zawarte sa w sekcji K i objete symbolem 74.14.12. W
objasnieniach do dziatu 67 okreslone jest, ze dzial ten obejmuje ,,ustugi $ci§le zwiazane z
uslugami finansowymi (sklasyfikowanymi w dziatach 65 i 66), ktére jednak nie sa ustugami
finansowymi wykonywanymi na wlasny rachunek i ryzyko”. A zatem ,,ustugami finansowymi
zwigzanymi z emisja” beda tylko ustugi, ktore mozna zaliczy¢ do sekcji J PKWiU. Do
analogicznych wnioskow mozna doj$¢ na gruncie rozwazenia klasyfikacji wg. Wspdlnego
Stownika Zamoéwien (CPV)®. Prawo zamoéwien 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).

W zwiazku z powyzszym, trzeba uznaé, Zze z zakresu przedmiotowego ustawy
wylaczono te ustugi finansowe, ktore bezposrednio dotycza emisji papieréw wartoSciowych i
ktére w zasadzie dokonywane sa przez banki i domy maklerskie. W praktyce polskiego rynku
kapitatlowego papiery wartoSciowe emitowane przez j.s.t. to tylko obligacje 1 to
dhugoterminowe (do incydentalnych przypadkéw nalezy zaliczy¢ emisje krotkoterminowych
bondéw 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 pozostale byly przeprowadzane w trybie emisji niepubliczne;j’,
czyli — zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. Prawo o publicznym obrocie
papierami wartosciowymi® - mogly by¢ oferowane nie wigcej niz 300 inwestorom. W
praktyce jedynym nabywca byl bank — tzw. agent emisji. Umowy o pelnienie funkcji agenta
emisji, cho¢ co do zakresu treSciowego maja pewien ustalony standard, nazywane sa przez
banki réznorodnie: ,,umowa agencyjno-depozytowa i1 umowa kupna-sprzedazy obligacji”
(Bank Polskiej Spotdzielczosci S.A.), ,,umowa organizacji, prowadzenia i obstugi emisji
obligacji” (PKO BP S.A.), ,,umowa o obstuge emisji obligacji i umowa gwarancyjna” (Bank
Gospodarstwa Krajowego). Umowy takie okreslaja w szczegolnosci doktadng charakterystyke
obligacji, terminy emisji lub sposob ich ustalania, zasady prowadzenia depozytu lub rejestru
obligacji, zasady obliczania i wyptaty odsetek od obligacji, warunki wykupu obligacji, zasady
organizacji rynku wtoérnego, wysokos¢ prowizji i oplat na rzecz banku, a takze — co z punktu

> Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug
(PKWiU) - zalacznik. Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 24
czerwca 2002 r. w sprawie wzoréw ogloszen o zamdwieniach publicznych publikowanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych oraz dodatkowych informacji zawartych w ogloszeniach (Dz. U. Nr 91, poz. 816) w
ogloszeniu trzeba poda¢ m.in. symbol wg. PKWiU. Rozporzadzenie to, choé¢ zostato wydane do ustawy z
1994 1., na podstawie art. 226 Prawa Zamoéwien Publicznych zachowuje moc obowiazujaca, do czasu wydania
nowych przepisow wykonawczych.

% Wsp6lny Stownik Zaméwien jest systemem klasyfikacji produktow, ustug i robét budowlanych stworzonym na
potrzeby zamowien publicznych. Wspdlny Stownik Zamoéwien sktada si¢ ze stownika gtéwnego oraz stownika
uzupetniajacego. Kwestie dot. stosowania Wspolnego Slownika 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
Zamoéwien (CPV). Zgodnie z postanowieniami Rozporzadzenia 2151/2003 stosowanie kodéw CPV do
okreslania przedmiotu zamdwienia przez zamawiajacych z obecnych panstw cztonkowskich UE stato sig
obowiagzkowe z dniem 20 grudnia 2003 r.

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

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



widzenia j.s.t. jest niezwykle istotne — zasady objecia wszystkich obligacji przez bank na
wlasny rachunek. Jezeli chodzi o charakter prawny tych uméw, bgda to umowy nienazwane,
dwustronnie zobowiazujace, lecz nie wzajemne, o przewazajacych cechach umowy zlecenia
oraz umowy o S$wiadczenie ustug. Najwazniejsze obowiazki banku to: przygotowanie
dokumentacji emisji (w tym dokumentoéw obligacji, jezeli nie beda one zdematerializowane),
objecie obligacji na wlasny rachunek i przekazanie §rodkow j.s.t., prowadzenie depozytu lub
rejestru  obligacji, prowadzenie obslugi rynku wtérnego wyemitowanych obligacji,
posredniczenie w przekazywaniu $wiadczen z obligacji od emitenta dla obligatariuszy,
przeprowadzenie operacji wykupu obligacji. Nalezy podkresli¢ istotna rzecz — w wypadku
emisji niepublicznych, udziat banku nie jest w zasadzie obligatoryjny, bowiem (cho¢ w
praktyce byloby to bardzo trudne) mozna wyobrazi¢ sobie emisjg, w ktorej j.s.t. bezposrednio
kieruje propozycje nabycia do wybranych inwestorow. Natomiast w przypadku emisji
publicznej udziat (posrednictwo) banku lub domu maklerskiego jest obowiazkowy i wynika
wprost z art. 68 ust. 1 Prawa o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi’. W wypadku
emisji publicznej, bank i dom maklerski peinia 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 papieréw warto$ciowych. Jednakze w art. 142 ust. 4 pkt 4 oraz w art. 147 ust. 3 pkt 3
mowa jest o wytaczeniach stosowania niektorych przepisow ustawy (m.in. obowigzku
uzyskiwania zgody Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych na zawarcie umowy na okres
przekraczajacy 3 lata) w stosunku do ,,umowy obstugi emisji papieréw wartosciowych”.
Skoro wytaczono ustugi finansowe zwiazane z emisja z zakresu przedmiotowego ustawy, to
dlaczego wylacza si¢ stosowanie w odniesieniu do nich niektérych, szczegdtowych
przepisow? Powstaje pytanie: czy ,,umowa obstugi emisji” jest czym$ innym nizZ umowa w
zakresie ,ustug finansowych zwiazanych z emisja”? W mysl jezykowych regut
interpretacyjnych nalezaloby stwierdzi¢, ze tak, gdyz uzycie odmiennego zwrotu jgzykowego
ma $wiadczyé o tym, ze prawodawca mial na mys$li 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 tresé 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

? 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...”

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

" www.sejm.gov.pl



92/50/EWG, jednakze — zgodnie z wyjaénieniami Komisji Europejskiej'?, wylaczenia 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 zamoéwien publicznych wylaczono np. umowy,
ktérych przedmiotem jest nabycie, przygotowanie, produkcja lub koprodukcja programéw
przez nadawcow radiowych i telewizyjnych, jak réwniez zakup czasu antenowego — a w
Prawie zaméwien publicznych takiego wytaczenia 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 speiniaja 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, Zze przy emisjach obligacji jednostki samorzadu
terytorialnego bgda oglaszaé w sposob publiczny przetargi (prowadzone na podstawie
Kodeksu cywilnego). Komisja Europejska stusznie zaleca, zeby nawet w przypadkach tych
zamoOwien, ktore nie sa objete dyrektywami, przestrzega¢ zasady przejrzystosci i
konkurencji'®. Rowniez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzit, ze fakt, iz niektore
zamoOwienia sa wyltaczone z zakresu obowiazywania dyrektyw, nie zwalnia zamawiajacego od
obowiazku respektowania podstawowych zasad prawa pierwotnego, w szczegdlnosci zasady
niedyskryminacji'’. Zasada ta wymaga przestrzegania wymogu przejrzystosci w trakcie
postgpowania, a dla wypetnienia tego obowiazku niezbedne jest informowanie przez
zamawiajacego o udzielanych zaméwieniach'®

Po trzecie, wytaczenie ustug finansowych zwiazanych z emisja obligacji niewatpliwie
moze dziata¢ na szkodg j.s.t., ktére chca wyemitowac papiery warto§ciowe. Moze tak si¢ sta¢

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

' M. Lemke, Wprowadzenie do dyrektyw dotyczqcych zaméwier publicznych, w: Zaméwienia publiczne w Unii
Europejskiej, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2001, str. 17.

' Jak wskazuje analiza sprawozdan z prac legislacyjnych, poprawka w takim zakresie zostata wprowadzona
przez Senat, jednakze Sejm ja odrzucit.

" 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.

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

17 Orzeczenie w sprawie C-324/98 (,, Teleaustria) z dnia 7 grudnia 2000 r.

8D, Piasta, Publikacja ogloszer o zaméwieniach publicznych, Zaméwienia Publiczne — Doradca, 2003 r., Nr 10,
str. 17.



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 Urzgedowym Unii Europejskiej. Banki zagraniczne beda z cala pewnoscia
zainteresowane kupowaniem polskich komunalnych papieréw wartosciowych', z uwagi na
ich relatywnie wysoka rentowno$¢, jednakze dotarcie do nich przez samorzady z propozycja
nabycia bedzie wymagato specjalnych dziatan, np. wynajecia zewngtrznych doradcéw,
majacych okreslone mozliwosci kontaktu z instytucjami zagranicznymi.

Trzeba jednakze zauwazy¢ réwniez pozytywny aspekt wytaczenia ustug finansowych
zwiazanych z emisja spod rezimu zamowien publicznych. Umozliwi¢ to moze konstruowanie
instrumentu, jakim sa obligacje, w sposob znacznie bardziej elastyczny, a cala procedura
emisji moze by¢ dzigki temu znacznie krétsza niz zaciagnigcia kredytu. Moze takze
zwigkszy¢ to ilos¢ podmiotoéw, ktore beda wyrazac¢ cheé obshugi emisji 1 zakupu obligacji z
uwagi na fakt, ze postgpowanie stanie si¢ mniej czasochtonne, kosztowne i skomplikowane.

Jednostki samorzadu terytorialnego w trakcie wykonywania budzetu zwykle
dysponuja przez pewien czas okre§lonymi ,,wolnymi” $rodkami®, ktore moga by¢ lokowane
na rachunkach lokat terminowych w bankach. Lokaty moga by¢ zakladane w banku
prowadzacym obstuge rachunku budzetu j.s.t, ale rowniez moga by¢ otwierane, na mocy art.
134 ust. 3 ustawy o finansach publicznych?'. Wybér banku prowadzace obstuge rachunku
podstawowego budzetu danej j.s.t. musi by¢ dokonywany zgodnie z Prawem zamowien
publicznych, o czym expressis verbis stanowi art. 134 ust. 1 ustawy o finansach publicznych,
jednakze watpliwosci wzbudza problem wyboru innych bankow, w ktorych moga by¢
zaktadane lokaty terminowe. Zagadnienie to stato si¢ przedmiotem opinii prawnej, wydanej
przez Departament Prawny Urzedu Zamoéwien Publicznych®, w ktorej to Urzad stwierdzit, ze
usluga prowadzenia rachunku lokaty terminowej nie stanowi w ogbdle zamowienia
publicznego, w rozumieniu ustawy. Urzad wywiddt taka tezg z dwoch przestanek: definicji
zamoOwienia publicznego, ktora de lege derogata stanowila, iz zamdwieniem publicznym sa
,oplacane przez zamawiajacego ustugi...”” oraz z twierdzenia, ze niedopuszczalne jest
pobieranie przez bank z tytutu prowadzenia rachunku lokaty terminowe;j jakichkolwiek optat i
prowizji, a zatem j.s.t. nie bedzie wydatkowata na rzecz banku Zadnej kwoty pieni¢znej. Na
gruncie obowiazujacego stanu prawnego nalezy stwierdzi¢, ze teza o wylaczeniu ex
definitione ushug polegajacych na prowadzeniu lokat terminowych spod rezimu zamoéwien
publicznych moze zosta¢ obalona, co nie wyklucza jednak wytaczenia takich ustug z zakresu
przedmiotowego ustawy, ale na mocy jej szczegélnych przepisow.

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

20 Nalezy podkresli¢, iz nie chodzi tu o ,,wolne $rodki” w rozumieniu art. 112 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 26
listopada 1998 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 15, poz. 148 ze zm.), lecz o $rodki pieni¢zne,
faktycznie znajdujace si¢ na rachunku bankowym j.s.t., ktore w danym momencie przez pewien okres nie musza
by¢ wydatkowane.

U Art. 134 ust. 3: ,,Organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego moze upowazni¢ zarzad danej
jednostki do lokowania wolnych $rodkéw budzetowych na rachunkach w innych bankach”. Na marginesie
mozna tutaj wspomnie¢ o rzadowym projekcie nowej ustawy o finansach publicznych, wniesionym do Sejmu w
lipcu 2003 r. (druk sejmowy nr 1840). W projekcie tym zawarto dos¢ kuriozalny przepis méwiacy, ze ,,jednostki
sektora finansow publicznych moga lokowa¢ wolne $rodki na rachunkach bankowych w bankach majacych
siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, z tym ze w jednym banku nie moze by¢ lokowane wigeej niz 25%
srodkow” (art. 33 pkt 3 oraz art. 182 ust. 3 projektu). Jezeli ustawa z takim przepisem zostanie wejdzie w zycie,
wymusi to na j.s.t. dokonywanie wyboru banku w sposob nie uwzgledniajacy interesu gospodarczego danej j.s.t., gdyz
nie mozna bedzie ulokowac¢ catosci ,,wolnych” srodkow tam, gdzie jest zaoferowane najlepsze oprocentowanie, lecz
dzieli¢ je co najmniej pomigdzy 4 banki.

22 Opinia ta, wydana jeszcze w okresiec obwiazywania ustawy z 1994 r., opublikowana jest na stronach
internetowych UZP: www.uzp.gov.pl

> Por. przypis 2.



Po pierwsze, de lege lata, zamoOwienia publiczne zdefiniowane sa jako ,,umowy
odptatne zawierane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sa ustugi...”.
Umowy odptatne charakteryzuja si¢ tym, ze kazda ze stron uzyskuje jaka$s korzysé
majatkowa”’. Korzy$cia majatkowa dla banku jest juz samo obracanie zgromadzonymi na
rachunku $rodkami, natomiast dla klienta banku korzyScia majatkowa sa odsetki od
ulokowanych §rodkoéw pienigznych. Z uwagi na to, ze umowy rachunkow lokat terminowych
przewiduja oprocentowanie srodkéw zgromadzonych na rachunku, bgda one miaty charakter
odptlatny. Zatem — na podstawie definicji z art. 2 pkt 13 Prawa zamowien publicznych, co do
zasady ustuga polegajaca na prowadzeniu rachunku lokaty terminowej bedzie zamdwieniem
publicznym.

Po drugie, w swojej opinii prawnej Urzad niestusznie twierdzi, ze ,,niedopuszczalne
jest pobieranie przez banki optat za czynnosci zwigzane z zawarciem umowy 1 prowadzeniem
rachunku, w tym za czynnos$ci dotyczace dysponowania $rodkami na tym rachunku”?. Jest to
poglad wyrazany niekiedy w literaturze®®, ale nie znajdujacy uzasadnienia. W szczegolnosci
zrédlem uprawnienia do pobierania optat i prowizji za $wiadczone przez banki ustugi nie sa
nawet przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe®’, lecz wynika to
bezposrednio z wyrazonej w Kodeksie cywilnym zasady swobody uméw (art. 353" k.c.)®®.
Banki moga pobiera¢ prowizje i optaty za wykonywanie czynno$ci bankowych (a czynnos$cia
bankowa jest samo prowadzenie rachunku)®’, w zwiazku z czym oplatami lub prowizjami
moga by¢ obcigzone czynnos$ci zwiazane z rachunkiem lokaty terminowej. To, ze w praktyce
takich optat ani prowizji nie ma, nie zmienia charakteru umowy rachunku lokaty terminowe;j
jako umowy odptatne;.

Jak wspomniano powyzej, usluga prowadzenia rachunku lokaty terminowej moze
zosta¢ wylaczona spod rezimu zamowien publicznych, ale na mocy art. 4 Prawa zaméwien
publicznych, w szczegdlnosci przepisu art. 4 pkt 8 okreslajacego dolng warto$¢ zamowien, dla
ktorych stosuje si¢ ustawe, na rownowarto$s¢ 6000 euro. Jest to spowodowane faktem, iz w
typowej umowie lokaty terminowej nie ma przewidzianych optat ze strony klienta na rzecz
banku, a zatem szacunkowa warto$§¢ zamdwienia bedzie rowna zero ztotych. Musi by¢ jednak
dokonane wspomniane wyzej oszacowanie przedmiotu zamdwienia, co wymaga migdzy
innym3i0 poréwnania warunkéw umowy oferowanych przez rézne banki, dzialajace na danym
rynku™.

3. Szacowanie wartosci przedmiotu zamowienia a instrumenty finansowe

Warto$¢ przedmiotu zamowienia jest jednym z kluczowych pojeé¢ w prawie zamowien
publicznych, gdyz od jej wysokos$ci zalezy stosowanie odpowiednich procedur okreslonych w
Prawie zamowien publicznych, a takze w dyrektywach unijnych. Zgodnie z art. 32 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, jest to catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towaroéw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Innymi
stowy, warto$¢ szacunkowa zamoéwienia jest to catkowita, uwzgledniajaca wszystkie

7. Radwanski, Zobowiqzania — czes¢ ogélna, Warszawa 1998, str. 112; S. Grzybowski, (w:) System prawa
cywilnego, czes¢ ogodlna, pod Re. S. Grzybowskiego, Wroctaw 1985, str. 496.

» Opinia prawna UZP, www.uzp.gov.pl

*Np. W. Pyziol, Umowa rachunku bankowego, Warszawa 1997, str. 47-48; R. Zelwianski, Oplaty za
prowadzenie rachunku bankowego, Przeglad Podatkowy 2000, Nr 6, str. 41.

77tj. Dz. U. 22002 1., Nr 72, poz. 665 ze zm.

2 J. Majewski, Wynagrodzenie za prowadzenie rachunku bankowego (uwagi na marginesie pisma
Przewodniczqcego KNB), Prawo Bankowe 2000, Nr 7/8, str. 153; B. Glapinski, Tres¢ umowy rachunku
bankowego, pr. mag. obroniona w Katedrze Prawa Cywilnego UAM, Poznan 2003, str. 141.

¥ B. Glapinski, Tresc..., str. 143.

307, Pier6g, Zamowienia..., str. 78.



elementy, cena, jaka zamawiajacy spodziewa si¢ zaptaci¢ za wykonanie danej umowy w
sprawie zaméwienia (bez podatku VAT)?".

W poprzednio obowiazujacej ustawie nie bylo mowy o tym, w jaki sposob nalezy
szacowa¢ warto$¢ zamoOwienia, a trzeba pamigta¢, ze to szacowanie powinno nastapi¢ na
samym poczatku catego postgpowania i ma ono decydujacy wplyw na wybdr np. trybu
postgpowania czy wysokos$ci 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$ci przedmiotu zamoéwienia. Rozporzadzenie takie zostalo wydane 23
grudnia 2003 r.** i weszlo w zycie 15 stycznia 2004 r. W odniesieniu do ustug finansowych,
w § 5 ust. 3 okres$lone bylo, Ze jezeli zamowienie obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi
finansowe, wartoscia zamowienia sa W szczegOlnosci optaty, prowizje 1 odsetki.
Rozporzadzenie nie obowiazywato zbyt dlugo, bo tylko 1,5 miesiaca, ale tre$¢ jego przepiséw
zostala niemalze w calo$ci przeniesiona do nowego Prawa zamdéwien publicznych. Réwniez
kwestia szacowania warto$ci zaméwien zwiazanych z uslugami finansowymi zostala
uregulowana identycznie (art. 34 ust. 4 Prawa zamowien publicznych).

Tres¢ przepisu art. 34 ust. 4 Prawa zamdéwien publicznych (,,Jezeli zamdOwienie
obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, warto$cia zaméwienia sa oplaty,
prowizje, odsetki 1 inne podobne §wiadczenia™) jest dosy¢ ogdlna. Nie jest powiedziane w
szczegolnosci, jak nalezy oblicza¢ owe ,optaty, prowizje, odsetki”, z jakiego okresu
rozliczeniowego, jak 1 skad nalezy czerpa¢ dane dla oszacowania wartosci przedmiotu
zamoOwienia. Nie ma okreslonej takze metody szacowania — podany jest jedynie maksymalny
termin, w jakim to szacowanie moze zosta¢ dokonane, ktory wynosi nie wigcej niz 3 miesiace
przed dniem wszczecia postgpowania (za dzien wszczgcia postgpowania nalezy uwazacd,
zgodnie z art. 40 Prawa zamoOwien publicznych, dzien publikacji ogloszenia o postgpowaniu).
W literaturze przyjmuje si¢, zZe szacowanie wartosci ustug moze by¢ dokonane w
szczegolnosci na podstawie rozeznania cen rynkowych przedmiotu zamoéwienia® i nalezy
uznaé, ze jest to najwlasciwszy sposob postgpowania. Co do okresu, z jakiego musza by¢
uwzgledniane optaty, prowizje czy odsetki, to nalezy bra¢ pod uwage caty okres, na jaki
zostala zawarta umowa, nie za$ np. tylko jeden rok, gdyz tylko takie postgpowanie bgdzie
spetniato wymogi szacowania z ,,nalezyta starannoscia’.

Odnoszac si¢ do zagadnien szczegdlowych, nalezy wuznaé, ze w przypadku
powszechnej ustugi, jaka jest uzyskanie kredytu czy pozyczki w banku, warto$cia przedmiotu
zamoOwienia z cala pewnoscia nie bedzie warto§¢ nominalna kredytu (pozyczki), lecz odsetki
oraz ewentualne prowizje czy inne oplaty’>. Jednostka samorzadu terytorialnego szacujac

31 M. Lemke, Wprowadzenie..., str. 46.

32Dz. U. Nr 165, poz. 1591.

3 Dz. U. Nr 229, poz. 2281.

7. Pier6g, Zamowienia..., str. 78.

W przypadku emisji obligacji dokonywanych przez j.s.t. warto$¢ przedmiotu zamowienia okreslato sig inaczej.
Obecnie, co opisano powyzej, ushugi finansowe zwiazane z emisja sa wylaczone spod rezimu zamoéwien
publicznych. Jednak pod rzadami ustawy z 1994 r. za warto$¢ przedmiotu zamdwienia 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 wtornym) i konieczno$¢ ich zaptaty wynika z samej
specyfiki obligacji jako papieru warto§ciowego. Roznica w interpretacji pojgcia ,,warto$¢ zamowienia” odno$nie
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 agentow emisji to kwoty rzedu kilku-, kilkudziesigciu tysigcy zlotych (a
zatem ponizej rownowartosci 30.000 euro). Por. wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 21 listopada 1997 r.,
sygn. akt. UZP/Z0O/0-879/97; por. takze G. Budnik, Tryb udzielania zamowienia publicznego na



warto$¢ przedmiotu zamoéwienia przed wszczeciem postgpowania na wybor banku-
kredytodawcy musi przygotowa¢ zatem projekcije splaty odsetek od kredytu®®, uwzgledniajac
prognoze stawki referencyjnej (dla kredytéw jest to WIBOR) oraz $rednie wielko$ci marz
ponad WIBOR 1 innych prowizji zadanych przez banki, poréwnujac np. warunki jakie
uzyskaty sasiednie j.s.t.

W przypadku ustugi finansowej, polegajacej na prowadzeniu rachunku budzetu j.s.t.,
szacowanie wartosci przedmiotu zamowienia jest znacznie bardziej skomplikowane. Jest tak z
uwagi na mozliwa zlozono$é¢ takiego zamoéwienia’® — oprocz prowadzenia rachunku,
dokonywania wplat 1 wyptat, przelewow, dodatkowo banki oferuja np. kredyty w rachunku
biezacym czy lokaty overnight. Obliczenie warto$ci przedmiotu zamowienia zaleze¢ bedzie w
duzej mierze od tego, w jaki sposob zostanie skonstruowana specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, tzn. jakich uslug dana j.s.t. bedzie zada¢ od banku. Po okresleniu jakie ustugi
beda brane pod uwage, nalezy oszacowac ich ilo§¢ w okresie zawarcia umowy, a najlepiej
dokona¢ tego odnoszac si¢ do ilo§¢ operacji danego typu (np. przelewoéw) przeprowadzonych
w przyjetym, minionym okresie (np. w poprzednim roku)’®. Pamigta¢ nalezy o doliczeniu
kosztéw obstugi kredytu w rachunku biezacym, jezeli taka opcja bgdzie wymagana od
oferentow. Wysokos¢ optat, prowizji i marz mozna przyjaé, usredniajac dane zaczerpnigte np.
z publikowanych w Internecie taryf oplat i prowizji kilku bankoéw, z zastrzezeniem
uwzgledniania opfat i prowizji dotyczacych klienta korporacyjnego, a nie indywidualnego.
Powstaje natomiast pytanie, czy i ewentualnie w jaki sposoéb uwzgledni¢ nalezy wpltywy z
tytulu odsetek od $rodkow na rachunku? Z cata pewnoscia oprocentowanie rachunku musi
by¢ elementem oceny ofert, jednakze wydaje sig, ze przy szacowaniu wartosci przedmiotu
zamowienia wptywow z tytutu odsetek uwzglednia¢ nie nalezy (tzn. nie nalezy odejmowac od
ptatnosci na rzecz banku szacowanej kwoty odsetek), tak aby pozosta¢ w zgodzie z okreslona
w Prawie zamowien publicznych definicja warto$ci przedmiotu zamowienia jako
,catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy”.

4. Progi stosowania przepisow ustawy a zamowienia na ustugi finansowe

Od oszacowanej wartosci przedmiotu zamowienia zalezy w zasadzie caty dalszy tryb
postgpowania, a takze czas jego trwania. Prawo zamowien publicznych roéznicuje bowiem
procedury wilasnie w zaleznosci od szacunkowej warto$ci zamowienia. W ustawie, w
odniesieniu do ustug, w tym uslug finansowych, okreslonych jest kilka progdw, wyrazonych
w euro. Warto$¢ przedmiotu zamoOwienia ma by¢ przeliczona na euro wedlug kursu
okreslonego w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow, wydanego na podstawie art. 35 ust. 3
Prawa zamowien publicznych, a uwzgledniajacego sredni kurs euro oglaszany przez NBP w
ciagu ostatnich 24 miesigcy. Rozporzadzenie takie ma by¢ wydawane nie rzadziej niz raz na 2
lata. W sytuacji, w ktorej kurs ztotdéwki do euro podlega tak duzym wahaniom jak obecnie,
jest to rozwiazanie zaslugujace na aprobatg, aczkolwiek rozporzadzenie takie powinno by¢
wydawane raz na rok, najlepiej tuz przed poczatkiem roku budzetowego.

Pierwszym z nich jest prog 6000 euro, ponizej ktérego nie stosuje si¢ w ogdle ustawy.
Jak zostato to wyzej wskazane, w praktyce ponizej tego progu moga znalez¢ si¢ jedynie

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, Zamowienia publiczne - Doradca 1998, nr 5, str. 24.

3% Trzeba pamigtaé, ze przygotowanie takiej projekcji jest niezbedne rowniez m.in. z uwagi na koniecznosé
zbadania, czy nie naruszone zostang limity okreslone w art. 113 i 114 ustawy o finansach publicznych.

37 Por. R. Szostak, Obstuga bankowa budzetu jednostki samorzqdu terytorialnego, Finanse Komunalne 1999,
Nr 3, str. 8.

3 Por. M. Czekaj, Optymalizacja obstugi bankowej jednostek samorzqdu terytorialnego, Finanse Komunalne
2004, Nr 1, str. 36.



ushugi zwiazane z rachunkami lokat terminowych, ewentualnie ustugi doradcze w zakresie
finansow.

Drugim, podstawowym progiem, jest 60.000 euro. Od przekroczenia tego progu
zalezy migdzy innymi obowiazek publikacji ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych,
obowiazek powotywania komisji przetargowej, obowiazek zadania od oferentow bardziej
szczegotowej dokumentacji, obowiazek pelnej pisemnos$ci postgpowania, obowiazek zadania
wadium; prog ten jest jedna z przestanek stosowania trybu negocjacji z ogloszeniem oraz
warunkiem stosowania trybu zamowienia z wolnej reki bez zgody Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych i trybu zapytania o ceng. Co istotne, przy prowadzeniu postgpowan o wartosci
ponizej tego progu zamawiajacy moze wyznaczyC¢ krotszy termin skladania ofert. Przy
przetargu nieograniczonym, ktéry jest podstawowym trybem udzielania zamodwienia,
minimalny termin sktadania ofert przy wartosci do 60.000 euro wynosi 15 dni; po
przekroczeniu tego progu az 52 dni - réznica jest wigc zasadnicza. Przy obecnej wysokosci
oprocentowania kredytow wystepujacych na rynku i wysokim kursie euro, j.s.t. starajace si¢ o
relatywnie niewielkie kredyty, ewentualnie kredyty krotkoterminowe®, beda mogly cate
postgpowanie o udzielenie zamdwienia przeprowadzi¢ szybciej i latwiej, niz kiedy$ (w
ustawie z 1994 r. podstawowy prog wynosit 30.000 euro). W szczegolnosci jest to korzystne
dla matych gmin, o niewielkich budzetach, ktore zwykle zaciagaja srednioterminowe kredyty
na kwoty rzedu kilkaset tysigcy ztotych. T¢ wiasnie zmiang w stosunku do poprzedniej
ustawy, polegajaca na dwukrotnym zwigkszeniu progu umozliwiajacego stosowanie
,uproszczonej” procedury, nalezy oceni¢ jak najbardziej pozytywnie, gdyz ulatwi ona
dziatanie zamawiajacym, zmniejszy koszty udzielania zaméwien oraz koszty sktadania ofert
(np. mniejsza ilo§¢ wymaganych zaswiadczen i1 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.

Trzecim istotnym progiem jest prog 130.000 euro. Jest to prog wynikajacy z dyrektyw
unijnych®, cho¢ 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 Europejskich,
obligatoryjne przedtuzanie terminu skladania ofert o 7 dni w przypadku wprowadzenia
jakiejkolwiek zmiany w specyfikacji przetargowej czy informowanie Prezesa Urzgdu
ZamoOwien 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

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

Y Por. przypis 4. Dyrektywa 97/52/EC zmienita wczeéniejsze okreslanie progéw w euro, na jednostke
rozliczeniowa Swiatowej Organizacji Handlu SDR; zatem prog 130.000 SDR to okoto 140.000 euro. Prog
130.000 SDR dotyczy zamowien zlecanych przez centralne organy administracji rzadowej; dla pozostatych
zamawiajacych prog stosowania dyrektyw wynosi dla ustlug 200.000 SDR; por. D. Piasta, Zamowienia
podprogowe w Unii Europejskiej, Zamoéwienia Publiczne — Doradca, 2003, Nr 5, str. 19.
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bedzie trzeba przeprowadza¢ 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 rdznicy sily nabywczej w Polsce i innych
krajach UE. Przyktadowo, we Francji dolny prog obowiazywania Code des marches publics
wynosi az 90.000 euro, jednakze jeszcze w 2003 r. projektowano zmiang, ktora zréwnata by
prog stosowania francuskiego prawa zaméwien publicznych z progami dyrektyw unijnych?.
W Niemczech jednostki samorzadu terytorialnego (i ale takze np. ministerstwa i urzedy
federalne) musza stosowaé procedury zamowien publicznych dla wszystkich wartosci,
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 zaméwien publicznych jest 500.000
koron stowackich.

5. Kwota przeznaczona na finansowanie zamowienia zwigzanego z uslugami
finansowymi.

Zgodnie z Prawem zamoéwien publicznych, zastosowanie okreslonej procedury
udzielania zaméwienia publicznego uzaleznione jest od dokonanej przed wszczgciem
postgpowania oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia. Jednakze, jezeli w przetargu
zostana zlozone oferty z cenami przekraczajacymi warto$¢ szacunkowa, a zarazem kwote
stanowiaca okreSlony ustawowo prog, nie stanowi to podstawy do uniewaznienia
postgpowania, o ile warto§¢ przedmiotu zamoOwienia zostala oszacowana z nalezyta
staranno$cia®. Jest to istotne w przypadku zamoéwien na ushugi finansowe, w szczeg6lnosci
kredyty, gdyz w okresie trwania postgpowania moze doj$¢ do znaczacego skoku rynkowych
stop procentowych, co w rezultacie moze zwigkszy¢ w istotny sposdéb warto§¢ danego
zamoOwienia. Prawo zamoéwien publicznych, oprocz pojecia ,,wartos¢ przedmiotu
zamowienia” wprowadza termin (identyczny jak w ustawie z 1994 r.) ,kwota, ktora
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia”. Jest to termin nie
zdefiniowany ustawowo, a rozumie¢ nalezy pod nim kwote okres§lona w budzecie
zamawiajacego, przeznaczona na wydatki zwiazane z danym zamowieniem**. Tej kwoty nie
mozna utozsamia¢ z ,,warto$cia przedmiotu zamodwienia”, aczkolwiek trzeba przyjaé, ze
kwota przeznaczona na finansowanie zamowienia powinna by¢ co do zasady wigksza od
warto$ci szacunkowej (gdyz warto$¢ szacunkowa jest przeciez pewnym usrednieniem cen
rynkowych). Jezeli cena najkorzystniejszej oferty przekroczy kwote, ktorag 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 zmuszac
zamawiajacego do zawierania umow, ktére przekraczatyby jego mozliwosci finansowe. W
ustawie z 1994 r. w art. 27b ust. 1 pkt 2 byta okreslona identyczna przestanka uniewaznienia
postgpowania. Prawo zamodwien publicznych, w stosunku do poprzedniej ustawy,
wprowadzito 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 (ktore jest jawne) zamawiajacy

*'D. Piasta, Zamowienia..., str. 22.
* Tbidem, str. 23.
# Por. opinia Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwien Publicznych, www.uzp.gov.pl
44 .
Ibidem.
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podaje kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Ten obowiazek ma
zapobiec sytuacjom, w ktorym zamawiajacy naduzywali tego przepisu, uniewazniajac
postepowania, z ktorych wynikow byli z roznych wzgledow niezadowoleni.

Jednakze w wypadku ustug finansowych, okreslenie kwoty, jaka zamawiajacy —
jednostka samorzadu terytorialnego - moze przeznaczy¢ na finansowanie zamdowienia, nie jest
tatwe. Ustugi finansowe, np. kredyt, prowadzenie rachunku bankowego, rozciagnigte sa w
czasie, a w danym roku budzetowym czgstokro¢ nie wystgpuja zadne lub tylko niewielkie
ptatnos$ci 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 wartosci przedmiotu zamoéwienia — okresli¢, ile
maksymalnie jest gotowy za dane zamoOwienie zaplaci¢. Nie jest to proste w przypadku
zaciagania kredytu — prowizje i marza banku sa zwykle tylko czastka rzeczywistego kosztu
kredytu, ktérego gtéwna sktadowa jest rynkowy koszt pieniadza wyrazony np. wedtug stawki
WIBOR. Dlatego j.s.t. przy szacowaniu kwoty, jaka moze maksymalnie przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia zwigzanego z zaciagnigciem kredytu, powinna uwzglednié
réwniez ewentualng podwyzke stop rynkowych, jednakze pamigtajac m.in. o ograniczajacych
ja limitach wielkosci dlugu, wynikajacych z art. 113 1 114 ustawy o finansach publicznych.

6. Wymogi formalne ofert a specyfika dzialania instytucji finansowych

Prawo zamowien publicznych przewiduje, ze wykonawcy nie spetniajacy warunkoéw
udziatu 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 r¢kojmi poprawnego wykonania
zamowienia. 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
okreslonych 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 domaga¢ si¢ zamawiajacy, okreslony jest w drodze rozporzadzenia
— dla ustawy z 1994 r. bylo to rozporzadzenie Ministra Spraw Wewngtrznych i
Administracji*. Rozporzadzenie to zachowuje moc obowiazujaca do czasu wydania
rozporzadzenia na podstawie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, ktore ma by¢
wydane przez Prezesa Rady Ministrow™.

Zgodnie z rozporzadzeniem (z 2002 r., jak i projektem nowego rozporzadzenia)
zamawiajacy wymaga (przy zamowieniach ponizej 60.000 euro moze wymagacé) zlozenia
aktualnego odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego®’. W rozporzadzeniu z 2002 r. okreslone
jest, ze oprocz tego, iz odpis ma by¢ ,,aktualny” (czyli odzwierciedlajacy biezacy stan prawny
1 faktyczny), nie moze by¢ zarazem wystawiony wczesniej niz sze$¢ miesigcy przed data

* Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 czerwca 2002 r. w sprawie
dokumentow, jakich zamawiajacy moze zada¢ od dostawcy lub wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania
warunkow uprawniajacych do udzialu w postgpowaniu o zaméwienie publiczne (Dz. U. Nr 91, poz. 817).

% Na dzien 22 lutego 2004 r. nowe rozporzadzenie nie zostalo wydane. Przygotowany zostal przez Urzad
Zamoéwien Publicznych projekt z dnia 10 lutego 2004 r., zamieszczony na stronach internetowych
www.uzp.gov.pl

7 Ewentualnie z ewidencji dziatalnosci gospodarczej — ale nie dotyczy to oczywiscie instytucji finansowych.
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sktadania ofert, bez wzgledu na to, czy nastgpowaty jakiekolwiek zmiany. W projekcie
nowego rozporzadzenia, nie ma okreslonego terminu waznosci odpisu.

Rozporzadzenie (zarowno z 1994 r., jak i projekt nowego) przewiduje obowiazek
sktadania ,.koncesji, zezwolenia lub licencji, jezeli ustawy naktadaja obowiazek posiadania
koncesji, zezwolenia lub licencji na podjgcie dziatalnos$ci gospodarczej w zakresie objetym
zamoOwieniem publicznym”. W wypadku instytucji wykonujacych ustugi finansowe — a wige
przede wszystkim bankow — niezbg¢dne zatem begdzie zezwolenie na rozpoczegcie dziatalnosci
banku, wydawane na podstawie art. 36 ust. 1 Prawa bankowego przez Komisje Nadzoru
Bankowego. Wydaje sig, ze nie jest konieczne wymaganie zezwolenia na utworzenie banku, o
ktérym mowa w art. 34 ust. 1 Prawa bankowego, gdyz jest ono warunkiem tylko utworzenia
banku, a nie zezwoleniem na ,podjgcie dzialalnosci gospodarczej w zakresie objetym
zamoOwieniem”.

Wymog 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 projektowanego wydtuzenia terminu ,,wazno$ci”
takich zaswiadczen — dotychczasowo byto to 6 tygodni, wedle projektu zaswiadczenie maja
by¢ wystawione nie wezesniej niz 3 miesiace przed uptywem terminu sktadania ofert.

Watpliwosci co do swojej zasadno$ci moze wzbudza¢ wymog skladania przez
startujace w przetargu banki zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego o niekaralnosci osob
bedacych czionkiem zarzadu danej osoby prawnej za przestgpstwa popetnione w zwiazku z
postgpowaniem o udzielenie zamowienia, przestgpstwo przekupstwa, przestgpstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popeilnione w celu osiagniecia korzysci
majatkowych. Prawo bankowe rowniez reguluje kwesti¢ niekaralnosci czlonkéw zarzadu
banku — w mysl art. 22 ust. 6 pkt 1 Prawa bankowego cztonkiem zarzadu banku nie moze by¢
osoba karana za przestgpstwo umyslne, a w wypadku skazania za takie przestgpstwo, na mocy
art. 138 ust. 1 Prawa bankowego, Komisja Nadzoru Bankowego odwotuje cztonka zarzadu
banku. Trzeba zauwazyé, ze wymogi co do niekaralnosci okreslone w Prawie zamowien
publicznych sa surowsze niz te w Prawie bankowym — co prawda dotycza tylko okreslonych
rodzajow przestgpstw, ale popelnionych zarowno umyslnie, jak i nieumyslnie (por. np. art.
296 § 4 Kodeksu karnego®™). Trudno uzasadnié¢, dlaczego Prawo zamowien publicznych jest
bardziej rygorystyczne niz wymogi wynikajace z przepiséw regulujacych nadzor bankowy.

Pozytywnie oceni¢ trzeba zmiany, jakie w mysl projektu nowego rozporzadzenia
zostang wprowadzone odno$nie zakresu dokumentoéw zadanych od pomiotéw majacych
siedzib¢ poza granicami Polski. Wedlug rozporzadzenia z 2002 r., podmiot zagraniczny
musiat sktada¢ zaswiadczenia z polskiego urzedu skarbowego i1 ZUS, a takze z polskiego
Krajowego Rejestru Karnego, co byto w sposdb oczywisty pozbawione sensu. W projekcie
rozporzadzenia, podmiot majacy siedzibg zagranica, zamiast zaswiadczenia z KRK odnos$nie
cztonkow zarzadu, powinien zlozy¢ rownowazne zaswiadczenia wlasciwego organu
sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia osoby w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy; zamiast zaswiadczen z urzedu skarbowego 1 ZUS, powinien ztozy¢
dokumenty zaswiadczajace zgodnie z prawem kraju miejsca swojej siedziby o tym, Ze nie
zalega z uiszczaniem podatkoéw, opftat i sktadek. Jezeli natomiast w danym kraju zaden organ
takich za§wiadczen nie wydaje, mozna zastapi¢ je dokumentem zawierajacym o$wiadczenie
zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego kraju miejsca siedziby podmiotu zagranicznego.
Jest to zmiana, ktéra z punktu widzenia bankéw zagranicznych przyczyni si¢ do zmniejszenia
czasu i kosztéw oferty sktadanej w przetargu ogloszonym w Polsce.

* Jest to przestepstwo tzw. naduzycia zaufania przy prowadzeniu cudzych spraw majatkowych. Moze by¢é ono
popelione zardwno umyslnie, jak i nieumyslnie.
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7. Podsumowanie

Nowe Prawo zamoéwien publicznych przyniosto dosy¢ istotne zmiany zaréwno dla
zamawiajacych, jak 1 oferentow. Zmieniono réwniez regulacje w odniesieniu do ustug
zwiazanych z instrumentami finansowymi. Najbardziej kontrowersyjne jest wylaczenie
wszelkich ushug finansowych zwiazanych z emisja, sprzedaza 1 transferem papieréw
warto$ciowych spod rezimu ustawy. Zmiana ta, cho¢ zgodna z prawem unijnym, moze
przynie$¢ negatywne rezultaty z uwagi na mozliwos¢ wykorzystywania jej przez banki jako
sposobu na ominigcie skomplikowanej procedury przetargowej zwiazanej z udzielanym
kredytem. Nalezy si¢ niestety obawia¢ sytuacji, w ktorych jednostki samorzadu terytorialnego
dadza si¢ skusi¢ ofertom poszczegdlnych bankéw na przeprowadzenie emisji obligacji
komunalnych, bez oglaszania jakiegokolwiek przetargu gwarantujacego konkurencje. A
trzeba pamigtacé, ze to wtasnie konkurencja — duzej ilosci podmiotow, na rownych zasadach —
najpewniej doprowadza do spadku cen. Mozna réwniez — w odniesieniu do rynku obligacji
komunalnych, w ostatnich latach dynamicznie si¢ rozwijajacego — zatozy¢ bardziej
optymistyczny scenariusz. Zdjecie do$¢ sztywnego ograniczenia, jakim sa procedury
udzielania zamowien publicznych, moze umozliwi¢ wigksza elastyczno$¢ instrumentu i
samych oferentow. W sytuacji, gdy nie trzeba stosowaé rygorystycznych regulacji Prawa
zamowien publicznych by¢ 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 ograniczonej do kilku polskich bankow.

W  zakresie pozostatych ustug finansowych — czyli w szczegdlnosci kredytow
bankowych — istotna jest zmiana zwigzana z dwukrotnym podniesieniem progu
przetargowego, zezwalajacego na stosowanie procedury uproszczonej. Umozliwi to szybsze i
tatwiejsze zaciaganie niewielkich i krétkoterminowych kredytow. Jednak dla zamowien o
szacunkowe] wartosci przekraczajacej 60.000 euro procedura bedzie dluga, bo trwajaca od
momentu ogloszenia do podpisania umowy ponad dwa miesiace (z uwzglednieniem czasu na
oceng ofert). Pozytywnie oceni¢ nalezy rozszerzenie mozliwosci stosowania trybow
negocjacyjnych — tzn. negocjacji z ogloszeniem i bez ogloszenia, zapytania o ceng i
zamoOwienia z wolnej reki. Jednak najwazniejsza zmiana jest umozliwienie zawarcia umowy
w wyniku postgpowania, w ktorym zlozona zostata tylko jedna nie podlegajaca odrzuceniu
oferta. Jest to szczegolnie istotne w wypadku ustug finansowych zwiazanych z pozyskaniem
srodkow zwrotnych, czyli np. udzieleniem kredytu. Banki-oferenci startujacy w przetargu na
kredytodawce j.s.t. stoja na innej pozycji, niz oferenci w innych, ,niefinansowych”
postgpowaniach. Aby bank zlozyt ofertg, musi oceni¢ pozytywnie zdolnos¢ kredytowa danego
samorzadu — a nie ma jednego, ustalonego sposobu oceniania takiej zdolnos$ci, przez co
zdarzy¢ si¢ moze, ze sposrod kilku zainteresowanych bankéw tylko jeden uzyska zgode
swojego komitetu kredytowego czy zarzadu na ztozenie oferty. Pod rzadami starej ustawy,
taki przetarg trzeba bylo uniewazni¢, a powtdrzony przetarg zwykle nie dawat rezultatu,
obecnie j.s.t. bedzie mogla skorzysta¢ z oferty takiego banku. Istotne jest rowniez
zrezygnowanie z koniecznos$ci uzyskiwania przez zamawiajacego zgody Prezesa Urzgdu
ZamoOwien Publicznych na zawarcie umowy powyzej 3 lat, jezeli umowa ta dotyczy¢ ma
kredytu lub pozyczki.

W okoliczno$ciach dynamicznego rozwoju rynku finansowego i wprowadzania coraz
bardziej skomplikowanych instrumentow, ktore moga sta¢ si¢ potencjalnie dostgpne dla
jednostek samorzadu terytorialnego nalezy na prawo zamoOwien publicznych zwrodcié
szczegblna uwagg, aby nie dopusci¢ do sytuacji, w ktorej jego przepisy nie tylko ogranicza,
ale wrecz wytacza mozliwosci aktywnego uczestnictwa jednostek samorzadu terytorialnego w
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obrocie na rynku finansowym. Nie wydaje si¢ jednak zasadne generalne wylaczanie ustug
finansowych spoza zakresu przedmiotowego ustawy. Lepszym rozwiagzaniem byloby objecie
ushug finansowych specjalnym rezimem, przynajmniej w pewnym zakresie. W szczegolnosci
potrzebne bytoby dopuszczenie w znacznie szerszym zakresie stosowania mniej formalnych
trybow udzielania zamowien, a przy przetargu nieograniczonym najistotniejsza kwestia
wydaje si¢ znaczace skrocenie wszystkich terminéw. Nalezy pamigtac, ze dyrektywy unijne
sa dosy¢ elastyczne, a progi ich stosowania okreslone sa dosy¢ wysoko, jak na warunki i
mozliwosci polskich jednostek samorzadu terytorialnego.

Cho¢ w nowym Prawie zamoOwien 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 si¢ jego interpretacje, orzecznictwo i gdy pewne
szczegotowe problemy rozwazane bgda na konkretnych przypadkach.

Sebastian Huczek

Doktorant

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Wydzial Prawa i Administracji
Katedra Prawa Finansowego
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