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Streszczenie: W artykule dokonano oceny zasadno$ci postugiwania si¢ pojeciem ,,publicyza-
cja prawa prywatnego” w odniesieniu do prawa zamowien publicznych. Plaszczyzng odnie-
sienia jest tu wplyw prawa zaméwien publicznych na obszar stosunkow umownych (uméw
zobowigzaniowych). Méwiac o publicyzacji prawa prywatnego przez prawo zamowien pu-
blicznych, mozna stwierdzi¢ wystgpowanie dwoch aspektéw tego procesu. Z jednej strony,
w ramach odnosnego zespolu unormowan wprowadza si¢ — w interesie publicznym — wiele
imperatywnych wymogdw waznosci (skutecznosci) cywilnoprawnych czynnosci prawnych,
stuzacych zawieraniu i wykonywaniu uméw w sprawach zamoéwien publicznych. Drugim
przejawem tytulowego procesu jest wprowadzanie do porzadku prawnego §rodkow prawa ad-
ministracyjnego uzupetniajacych instrumenty cywilnoprawne w celu zapewniania udzielania
i wykonywania zaméwien publicznych zgodnie z publicznoprawnymi zasadami wlasciwymi
tej dziedzinie prawa.

Stowa kluczowe: publicyzacja prawa prywatnego, prawo zamowien publicznych, umowa
zobowigzaniowa, realizacja zamowienia publicznego.

Summary: The paper aims at evaluating whether it is justified to talk about “private law
acquiring features of public law” with respect to public procurement act. This issue will be
discussed from the perspective of the impact of public procurement law on contractual rela-
tionships (resulting from contracts creating obligations). When discussing how public pro-
curement act causes private law to acquire features of public law, two aspects of the process
may be identified. On the one hand, a set of legal norms is supplemented, for public benefit,
with a number of obligatory requirements conditioning validity (legal effect) of civil law legal
transactions, applicable to execution and performance of public contracts. The other aspect
of the process concerned is the introduction of administrative law solutions to supplement the
existing civil law tools, in order to ensure that public contracts are awarded and performed in
compliance with public law principles characteristic for this field of law.
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1. Wstep

W nauce prawa zdecydowanie dominuje poglad o publicznoprawnej naturze prawa
zamowien publicznych'. Akceptacja tego pogladu rodzi z kolei pytanie o mozliwos¢
postrzegania niewatpliwego i stalego rozszerzania si¢ zakresu regulacji prawa zamo-
wien publicznych w konteks$cie zjawiska okreslanego mianem publicyzacji prawa pry-
watnego. Zasadno$¢ stawiania tej kwestii wobec odno$nej dziedziny prawa wynika
z tozsamosci przedmiotu regulacji przewazajacej czgsci unormowan prawa zamowien
publicznych oraz cywilnoprawnej regulacji uméw zobowigzaniowych?. Dotyczy to
zagadnien trybu dochodzenia do zawarcia umowy, a takze samej umowy i jej wy-
konywania. Stad tez na gruncie polskich (krajowych) procedur udzielania zamowien
publicznych przepisy dotyczace postgpowania o udzielenie zamowienia oraz o umo-
wie w sprawie zamoéwienia publicznego zawarte w Ustawie z dnia 29 stycznia 2004 .
—Prawo zamowien publicznych?® sg traktowane jako lex specialis w odniesieniu do sto-
sowanych, odgrywajacych rol¢ lex generalis, unormowan KC*. Wskazany stan rzeczy
zostaje dodatkowo utwierdzony odestaniami do bezposredniego, (a nie odpowiednie-
g0) stosowania wtasciwych unormowan KC do czynno$ci zamawiajacego oraz wyko-
nawcow, sktadajacych si¢ na postgpowanie zamowieniowe (art. 14 ust. 1 Pzp)’, oraz
w odniesieniu do umowy w sprawie zamowienia (art. 139 ust. 1 Pzp)®. Z tej perspek-

! Zob. przyktadowo K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zamdwieri publicznych,
Panstwo i Prawo, 2009, nr 7, s. 75-79, 82-84; H. Nowicki, Prawo zamowien publicznych — pojecie i za-
kres regulacji, [w:] H. Nowicki, J. Sadowy (red.), XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce,
Torun-Warszawa 2009, s. 88-94; E. Przeszto, Prawo zamoéwien publicznych, [w:] A. Powatowski (red.),
Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 476-478; R. Szostak, Podstawowe instrumenty ad-
ministracyjne w zamowieniach publicznych, Prawo Zamoéwien Publicznych. Kwartalnik, 2013, nr 4,
s. 27-31; R. Szostak, Zakres i struktura prawa zamowien publicznych, Prawo Zamowien Publicznych.
Kwartalnik, 2013, nr 4, s. 15-17.

2 Przede wszystkim dotyczy to przedmiotu regulacji unormowan Ksiggi Trzeciej — Zobowigzania
oraz czgsci ogolnej ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, tj. Dz. U. z 2018 1., poz. 1025
ze zm.; dalej w skrocie jako KC.

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986
ze zm.; dalej w skrocie jako Pzp.

4 Zob. Z. Gordon, Charakter prawny postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, [w:]
Urzad Zamoéwien Publicznych, Pigciolecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej w systemie
zamowien publicznych (zbior referatow konferencyjnych), Warszawa 2012 (www.uzp.gov.pl), s. 8-9.

5 Zgodnie z art. 14 ust. 1 Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
W postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

6 Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do umoéw w sprawach zamodwien publicznych, zwanych dalej ,,umo-
wami”, stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej.
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tywy regulacja wskazywanych instrumentéw prawnych udzielania oraz wykonywania
zamowien jawi si¢ jako zbior ograniczen, swoisty ,,gorset” prawny, natozony na pod-
mioty publiczne w dziataniach polegajacych na odptatnym pozyskiwaniu dobr i ustug.
Warto w tym kontek$cie zwroci¢ uwage na to, ze w sytuacji, gdyby (teoretycznie) nie
istnialy szczegolne, publicznoprawne reguty kontraktowania, sktadajace si¢ na prawo
zamoOwien publicznych, to wlasnie regulacja cywilnoprawna stanowilaby podstawe
w normowaniu dziatalnosci podmiotéw publicznych jako nabywcoéw rynkowych. Wo-
bec tego rozwoj 1 przyrost ilosciowy unormowan prawa zamowien publicznych moze
by¢ postrzegany jako przejaw procesu publicyzacji prawa prywatnego, dla ktérego
zawieranie i wykonywanie umow zobowigzaniowych (przez podmioty tego prawa, do
ktorych nalezg takze publiczne osoby prawne) jest ,,naturalnym’ obszarem regulacji’.
Oczywiscie w tym kontekscie nalezy pamigtac o specyfice zarzadzania (gospodaro-
wania) wlasnoscig (mieniem) publicznym, ktére podlega innym rzeczywistym uwa-
runkowaniom oraz procesom motywacyjnym u 0sob zarzadzajacych, niz ma to miej-
sce w przypadku wilasnosci prywatnej. Specyfika ta wymaga tworzenia unormowan
»wymuszajacych” czy tez ,,promujacych” takie zarzadzanie (gospodarowanie) mie-
niem publicznym jako przynaleznym do podmiotow w pewnym sensie abstrakcyjnych
(panstwo, samorzad terytorialny), aby faktycznie (rzeczywiscie) zawiadujace takim
mieniem osoby fizyczne, w tym osoby petnigce funkcje publiczne, dziataty w sposob
efektywny ekonomicznie i1 z poszanowaniem praw podstawowych. Regulacja prywat-
noprawna, ktorej zasadnicza funkcjg jest ustanawianie instrumentdw prawnych dla
korzystania z wolnosci (swobody decyzyjnej) podmiotow prywatnych, nie jest wobec
tego adekwatna dla osiggania celu zapewniania efektywnos$ci ekonomicznej dziatan
podmiotow, zarzadzanych przez osoby, ktore nie sg bezposrednio zainteresowane od-
powiednimi wynikami takiej dziatalno$ci. Dziatania osob faktycznie zarzadzajacych
taka dzialalnoscig nie dotyczg bowiem ich wlasnego majatku ani tez osoby takie nie
odczuja korzys$ci w osobistej sytuacji majatkowej z powodu takiego wykorzystania
sktadnikow majatku publicznego, ktdre pozostaje w zgodzie z regutami rachunku eko-
nomicznego (zasadami prawidlowego gospodarowania). Do przyczyn decydujacych
o koniecznosci istnienia w porzadkach prawnych wspotczesnych panstw rezimow
prawnych udzielania zamowien publicznych, oprocz wzgledow efektywnosci eko-
nomicznej gospodarowania mieniem publicznym, dochodzi takze element zwigzania
prawami o charakterze podstawowym, podmiotdéw, organdow czy instytucji szeroko
rozumianego panstwa, niezaleznie od tego, czy dziatalno$¢ ma charakter wiadczy czy
tez niewladczy, w tym kontraktowy®.

W dalszej czgsci artykutu przedmiotem rozwazan bedzie kwestia zasadnosci
odnoszenia tytutowego pojecia ,,publicyzacja prawa prywatnego” do zjawiska roz-
szerzania si¢ regulacji prawa zamowien publicznych. Zostang ukazane takze przy-

7Zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego — prywatyzacja prawa publicznego w kontekscie
rozwazan nad prawem europejskim, Przeglad Prawa i Administracji, 2013, nr 92, s. 28-29.
8 Zob. H. Maurer, Ogélne prawo administracyjne, Wroctaw 2003, s. 41-43.
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ktadowe przejawy procesu publicyzacji w plaszczyznie zawierania i wykonywania
umow zobowigzaniowych,\ w sytuacji, gdy sa one poddane rezimowi prawa zamo-
wien publicznych.

2. Odniesienie pojecia publicyzacji prawa prywatnego
do prawa zamoéwien publicznych
jako prawa specjalnego administracji publicznej

Stwierdzenie o nieodzownosci istnienia wykazujacego specyfike podmiotows oraz
przedmiotowsa rezimu prawnego udzielania i wykonywania zamdowien publicznych’
nie w pelni pozwala umiesci¢ ten zespdt unormowan w pojeciu ,,publicyzacja prawa
prywatnego”, tak jak jest ona postrzegana w pogladach przedstawicieli nauki prawa
prywatnego. Definiujac odnosne zjawisko, M. Safjan okresla je jako odnotowywany
od ponad 100 lat ,,proces odchodzenia od zatozen klasycznego prawa cywilnego”.
Proces ten przejawia si¢ w ,,coraz silniejszej ingerencji czynnika publicznego w sfe-
re zastrzezong wezesniej dla autonomicznych zachowan jednostek, w systematycz-
nym ograniczaniu pola zastosowania metody prywatnoprawnej na rzecz regulacji
publicznoprawnych, a wigc wyjeciu pewnych segmentéw z zakresu prawa prywat-
nego, coraz wyrazniejszej infiltracji interesu zbiorowosci (publicznego) w obszarze
relacji pozostawionych na gruncie tradycyjnym wylacznos$ci stron, ale takze w co-
raz silniejszym rozproszeniu instytucji i rozwigzan (zjawisko stratyfikacji prawa
prywatnego), w zaleznos$ci od wasko ujmowanych celow i funkcji poszczego6lnych
regulacji”®.

W pogladach doktryny jako szczegoélny obszar dokonywania si¢ procesu pu-
blicyzacji prawa prywatnego wskazuje si¢ og6élnie wyodrebniane (ze wzgledu na
przedmiot regulacji) prawo gospodarcze!'. W tej jego czesci, ktora normuje stosunki
pomigdzy przedsigbiorcami (obrdt profesjonalny) oraz pomigdzy przedsigbiorcami
a konsumentami (obrét konsumencki), zauwaza si¢ zjawisko przyrostu liczby nor-
matywnych ograniczen autonomii decyzyjnej podmiotow prawa prywatnego oraz
ich swobody dzialania ze wzgledu na silnie obecnie odczuwang potrzebe ochrony
takich wartosci, jak: interesy gospodarcze konsumentéw oraz swoboda konkurowa-

 Zob. M. Burgi, Przysztos¢ prawa zaméwien publicznych, Prawo Zamdwien Publicznych. Kwar-
talnik, 2010, nr 1, s. 80-81.

10 M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne —
czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, t. 1, Warszawa 2007, s. 47-48.

' Na temat pojecia prawa gospodarczego zob. A. Bator, Czy istnieje prawo gospodarcze?, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, 1993, nr 3, s. 2-3; A. Chelmonski, Co to jest prawo gospo-
darcze?, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, 1993, nr 3, s. 7-8; W. Matecki, Prawo admini-
stracyjne prywatne: propozycja nowego terminu w siatce pojeciowej polskiego prawa administracyjne-
go, Przeglad Prawa i Administracji, tom CXIV, 2018, s. 149-153; K. Strzyczkowski, Publiczne prawo
gospodarcze, Warszawa 2011, s. 45-46.



Publicyzacja prawa prywatnego w obszarze prawa zamowien publicznych 83

nia'2, Nastepuje to ze wzgledu na zagrazajacy wskazywanym dobrom proces kon-
centracji kapitalu, powodujacej zmniejszanie si¢ liczby potencjalnych konkurentow
rynkowych (proces oligopolizacji) i staty wzrost ich faktycznej przewagi nad poje-
dynczymi konsumentami czy przedsigbiorcami sektora MSP (mikro-, matych i §red-
nich przedsigbiorcow)".

Oprocz normatywnych ograniczen autonomii podmiotéw prawa prywatnego
w celu ochrony wartosci utozsamianych — z racji swego ponadjednostkowego cha-
rakteru — z interesem publicznym, proces publicyzacji prawa prywatnego cechuje si¢
wkraczaniem ,,na pole zastrzezone niegdys$ dla wylaczno$ci instrumentéw prawa pry-
watnego” instrumentdw publicznoprawnych (szczegodlnie administracyjnoprawnych,
ale takze karnoprawnych oraz mieszanych — administracyjno-karnych). Stanowig one
swoisty ,,suplement” do regulacji prywatnoprawnej, a przez to sa komplementarne
w stosunku do rozwigzan prawa cywilnego. Procesowi, o ktérym tu mowa, nie to-
warzyszy jednak eliminacja wlasciwej prawu prywatnemu metody regulacji prawnej
stosunkow spoteczno-gospodarczych!4. Podkresla to L. Kieres, ktory odnoszac swoje
rozwazania o zasadzie prawidtowego (starannego) zarzadu mieniem publicznym takze
do zamowien publicznych, stwierdza, ze regulacje publicznoprawne shuza ochronie
mienia publicznego ,,przede wszystkim jako instrument wspierania odpowiednich dla
wykonywania tej funkcji ochronnej rozwigzan prawa cywilnego (...) w zwigzku z roz-
porzadzaniem prawami majatkowymi w stosunkach prawa prywatnego przy ustalaniu
wzorcOw powinnego zachowania si¢ przy zawieraniu uméow (...)”".

Komplementarno$¢ publicyzacji prawa prywatnego, o ktoérej mowa powyzej,
przejawia si¢ w dwoch aspektach. Pierwszy z nich obejmuje ,,obudowywanie” (uzu-
pemianie) konstrukcji prywatnoprawnych, bez kwestionowania ich funkcji i celo-
wosci dodatkowymi instrumentami prawnymi o charakterze publicznoprawnym,
przy czym chodzi tu instrumenty zawierajace w sobie element wladczego oddziaty-
wania na jedna lub obie strony odpowiednich stosunkow cywilnoprawnych. Drugi
z wzmiankowanych powyzej aspektow dotyczy modyfikacji tradycyjnych rozwia-
zah prawa prywatnego, stanowigc ingerencje w sfere uprzednio objeta (w wigkszym
stopniu) autonomig stron. Istotnym przejawem tego procesu jest wprowadzanie
»regulacji opierajacej si¢ na duzej liczbie przepisow kogencyjnych, a takze uzalez-
nianiu skuteczno$ci czynnosci prywatnoprawnych od spetnienia rygorystycznych
i precyzyjnie okreslonych wymagan typu publicznoprawnego”'®. Oba wskazywane

12 M. Safjan, wyd. cyt., s. 48.

13 Zob. J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, Warszawa 2007, s. 283-284;
A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, Panstwo i Prawo,
2010, nr 5, s. 36-40.

4 M. Safjan, wyd. cyt., s. 49.

15 L. Kieres, Zarzqd mieniem publicznym, [w:] J. Grabowski, L. Kieres, A. Walaszek-Pyziot,
M. Bilinski, R. Blicharz, T. Dtugosz, K. Horubski, K. Kiczka, T. Kocowski, M. Szydto, A. Zurawik,
Publiczne prawo gospodarcze. System prawa administracyjnego, t. 8A, Warszawa 2013, s. 361-365.

16 M. Safjan, wyd. cyt., s. 50.
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tu wymiary zjawiska publicyzacji prawa prywatnego wystepujag w obszarze prawa
zamowien publicznych. Z jednej strony, opiera si¢ ono bowiem na przepisach typu
ius cogens, a przepisy ius dispositivum stanowia w tym obszarze regulacje wyjatko-
wa. Dla uznania za dyspozytywny przepisu prawa zamowien publicznych konieczne
jest, aby wynikalto to wyraznie z samej jego tresci'’. Z drugiej za$ strony, prawo za-
mowien uzaleznia wazno$¢ umowy o zamowienie oraz jej zmian od spetnienia wielu
ustanowionych w interesie publicznym przestanek o charakterze proceduralnym. Ich
niedopetienie skutkuje bowiem sankcjami o charakterze cywilnoprawnym odno-
szacymi si¢ do wazno$ci (skutecznoéci) tych czynno$ci'®. Instrumenty prawne, ktore
na podstawie kryterium metody regulacji zostang uznane za prywatnoprawne (Cy-
wilnoprawne), jak umowa w sprawie zamowienia oraz postepowanie o udzielenie
zamoOwienia (rozgrywajace si¢, co do zasady, w ramach tzw. porozumienia przetar-
gowego'’), pozostaja w obszarze prawa zamowien publicznych w funkcjonalnym
sprzezeniu z instrumentami prawnymi ze sfery prawa publicznego (np. kontrolg
udzielania zamowien publicznych sprawowang przez Prezesa UZP, administracyj-
nymi karami pieni¢znymi, odpowiedzialnoscig karng, odpowiedzialno$cig za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych). Rola tych drugich jest wspieranie sku-
tecznos$ci (efektywnosci) instrumentdw cywilnoprawnych, a zwiazki tego rodzaju
wynikajg m.in. z ,,utomnosci” sankcji cywilnoprawnych realizowanych, z reguty, na
drodze sadowej i to w uzaleznieniu od podj¢cia inicjatywy w tym wzgledzie przez
podmioty, majgce w tym interes prawny?.

Prawo zaméwien publicznych jako regulacja ustanawiana — historycznie oraz
wspotczesnie — specjalnie na potrzeby dziatalnosci podmiotéw publicznych nie sta-
nowi przejawu publicyzacji prawa prywatnego w typowym dla tego pojecia sensie,
jak to miejsce w przypadku wyksztalcenia si¢ i rozwoju publicznoprawnej ochrony
konkurencji i konsumentéw. Nasycanie elementami ,,publicznymi” regulacji stosun-
kéw prawnych pomiedzy przedsigbiorcami, a takze przedsigbiorcami i konsumenta-
mi w sferze ich wzajemnego konkurowania oraz transakcji konsumenckich dotyczy
bowiem stosunkdéw pomigdzy podmiotami prywatnymi. Natomiast prawo zamowien
z zalozenia normuje sytuacj¢ podmiotow publicznych — jednostek organizacyjnych
panstwa oraz podmiotdw pozostajacych pod dominujacym wplywem takich jedno-
stek panstwowych. Mozna zaktadac, ze ksztaltowanie si¢ pierwszych w ujgciu histo-
rycznym specyficznych regut nabywania przez podmioty panstwowe dobr lub ustug
towarzyszylo wyodrebnianiu si¢ panstwowosci w ogoble, a co za tym idzie — takze
powstawaniu jakiego$ rozumienia mienia publicznego. Inaczej rzecz ujmujac, nale-
zy stwierdzi¢, ze ksztattowanie si¢ takiej regulacji prawnej byto elementem procesu

17 Zob. przyktadowo art. 30 ust. 8-9 umozliwiajacy zamawiajacemu dokonanie funkcjonalnego
opisu przedmiotu zamowienia jako alternatywy dla opisu przedmiotu zgodnie z regutami okreslonymi
w art. 30 ust. 1, 3-5 Pzp.

18 Zob. art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2, art. 144a, art. 146 ust. 1 oraz ust. 6 Pzp.

19 Zob. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne,
Krakow 2005, s. 143.

20 R. Szostak, Zakres i struktura...,s. 17.
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wyodrebniania si¢ prawa publicznego oraz prywatnego juz na podstawie pierwotne-
go kryterium zbiorowej (panstwowej) lub indywidualnej korzys$ci (interesu). W tym
sensie mozna stwierdzi¢, ze unormowania, dotyczace sposobdw nabywania dobr czy
ustug przez podmioty (jednostki) panstwowe, od swych poczatkow, ze wzgledu na
adresatow tych unormowan oraz ich cele, miaty charakter publicznoprawny, ksztat-
tujac si¢ obok unormowan z zakresu obrotu majatkowego pomi¢dzy podmiotami
prywatnymi i pozostajac z nimi w $cistym zwigzku?'. Inaczej wige niz w przypadku
regulacji publicznoprawnej z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw prawo
zamowien publicznych nie stanowi w zasadzie obszaru ingerencji w pole uprzednio
,zastrzezone” dla regulacji cywilnoprawnej, gdyz nie dotyczy ono, poza wyjatko-
wymi sytuacjami, stosunkow obustronnie prywatnych. Z perspektywy podmiotow
(przedsigbiorcow) prywatnych, ujmowanych jako zbiorowos¢, stanowi ono nie tyle
pole ograniczenia ich swobody dziatania, co przeciwnie — jest wyrazem dgzenia do
zapewnienia im swobody konkurowania (wolnosci gospodarczej) na rynkach pu-
blicznych. Niemniej jednak, jak juz podkreslano, definicyjne cechy zjawiska publi-
cyzacji prawa prywatnego, a wiec wprowadzanie do porzadku prawnego instrumen-
tow z obszaru prawa administracyjnego dla wspierania rozwigzan cywilnoprawnych
w osigganiu za ich pomoca zaktadanych przez prawodawce celow, a takze ,,obudo-
wywanie” czynno$ci cywilnoprawnych szeregiem szczegdélowych, imperatywnych
wymogow ich waznos$ci (skutecznos$ci) dla ochrony interesu publicznego z pewno-
Scig wystepuja w prawie zamowien publicznych. Zasadne jest wigc odnoszenie do
tego zespotu unormowan analizowanego w niniejszej cze$ci rozwazan pojecia, z za-
strzezeniami, o ktorych mowa powyzej.

3. Przejawy publicyzacji prawa prywatnego
w prawie zamowien publicznych

Podstawowym polem publicyzacji prawa prywatnego w prawie zamoéwien publicz-
nych jest postepowanie o udzielenie zamowienia, ktore w toku historycznego roz-
woju tej instytucji prawnej nabrato cech ztozonej regulacji proceduralnej, operujace;j
przede wszystkim unormowaniami ius cogens, oraz wyznaczajacej istotnie ograni-
czony zakres korzystania przez podmioty publiczne ze swobody umow.

W obecnym stadium rozwoju prawa zamowien publicznych szczegdlnym polem
publicyzacji staje si¢ etap wykonywania umowy w sprawie zamowienia. Jeszcze do
niedawna wskazane stadium procesu dochodzenia zaméwienia publicznego do skut-
ku postrzegane byto jako domena prawa cywilnego, z niewielkim jedynie zakresem
publicznoprawnej regulacji zawartej w ustawie Pzp?. W pogladach doktryny zaj¢to

2l Tamze, s. 3.

22 A. Panasiuk stwierdzil nawet, ze takze przepisy ustawy Pzp dotyczace uméw w sprawach za-
mowien (art. 139-151a, dzial IV) maja charakter cywilnoprawny, zob. A. Panasiuk, System zamowien
publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 84. Por. M.A. Simovart, Amendments to procurement
contracts: estonian law in the light of the pressetext ruling, Juridica International, 2010, nr 17, s. 151.
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takze stanowisko, na podstawie odestania zawartego w art. 139 Pzp, o mozliwo-
$ci wyodrgbnienia zasady stosowania do umow w sprawach zaméwien przepisow
KC, wskazujac jako konsekwencje tej zasady niemoznos$¢ udzielenia zaméwienia
w inny sposéb niz w drodze umowy cywilnoprawnej. Oznacza to, ze nalezy mo-
wi¢ o wymogu udzielenia zamowienia w drodze umowy, ktéra w zakresie nieure-
gulowanym w ustawie Pzp podlega przepisom KC*. Takze w pogladach doktryny
prawa niemieckiego mozna spotkac si¢ ze stanowiskami wyraznie odr6zniajacymi
publicznoprawny stosunek w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia (niem.
Vergaberechtsverhdltnis) od prywatnoprawnego stosunku realizacji umowy (niem.
Ausfiihrungshandlung)*. Stwierdzenia takie znajduja uzasadnienie w fakcie kon-
centracji prawa zamowien publicznych na samym postgpowaniu o udzielenie zamo-
wienia, ktore na zasadach: ochrony konkurencji (w tym dostepu do zamowienia),
rownego traktowania oraz jawno$ci ma doprowadzi¢ do zawarcia odptatnej umowy
z podmiotem wybranym z poszanowaniem tych zasad. Natomiast wykonywanie tak
zawartej umowy ma pozostawac zasadniczo przedmiotem regulacji odno$nych prze-
pisow prawa cywilnego. Dominujaca role na tym etapie odgrywaja wiec przepisy
normujace wykonywanie zobowigzan umownych (w tym dotyczace poszczegolnych
typow umow nazwanych), okreslajace skutki niewykonania lub nieprawidtowego
wykonania zobowigzan z takich umoéw (w tym dotyczace kar umownych, rekojmi
lub gwarancji) czy tez wskazujace na podstawy prawne wypowiadania lub odstgpo-
wania rozwigzywania takich umow?.

Trzeba w tym miejscu takze podkresli¢, ze prawo zamdwien publicznych wply-
wa na tres¢ umow o zamowienia przede wszystkim w sposob posredni, tj. poprzez
adresowany do zamawiajacego wymog takiego opisywania przedmiotu zamowienia
oraz ustalania warunkéw umowy, aby bylo to zgodne z zasada otwierania dostepu
do zaméwien i rownego traktowania wykonawcow?. Na tym tle wyjatkowego cha-
rakteru nabiera unormowanie przewidujgce obowigzek zawierania umow w sprawie

3 G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 674.
Autorzy ci, wskazujac na niemoznos$¢ udzielenia zaméwienia w innej formie prawnej niz umowa cy-
wilnoprawna, w ramach przyktadu zwrécili uwage na niemoznos$¢ udzielenia zamowienia w drodze
porozumienia administracyjnego, co stanowiloby przejaw obejscia bezwzglgdnie obowigzujacej regu-
lacji prawa zamdwien publicznych.

2 R. Regler, Vergaberecht zwischen dffentlichem und privatem Recht, Berlin 2007, s. 266. Autor
ten w swych rozwazaniach o charakterze stosunkéw prawnych, jakie nawigzuja si¢ w obszarze prawa
zamOwien publicznych, odnidst si¢ do obecnej w pogladach niemieckiej doktryny prawa publicznego
tzw. teorii dwoch stopni (niem. Zwei-Stufen-Theorie), w $wietle ktorej ,,wykonawczy” stosunek cywil-
noprawny z umowy w sprawie zamowienia nawigzuje si¢ w wyniku uprzedniego przeprowadzenia po-
stepowania opartego na zasadach réwnego traktowania oraz ochrony konkurencji, majacego w zwiazku
z tym charakter publicznoprawny. Zob. R. Regler, wyd. cyt., s. 264-267.

% Zob. P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 127-129;
J. Jerzykowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 599-600.

26 Zob. przyktadowo art. 7 ust. 1, art. 22 ust. la, art. 29 ust. 2, art. 51 ust. 1, art. 91 ust. 3 Pzp.
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zamoOwienia na czas okreslony — jako przyktad bezposredniej ingerencji ustawodaw-
cy w tre$ci umowy w sprawie zamowienia®’. Jednakze przyrost swoistych dla prawa
zamowien publicznych unormowan, dotyczacych wykonywania umow powoduje,
ze stopniowo przybywa takze dalszych normatywnych przejawdw bezposredniej in-
gerencji ustawowej w tres¢ umow zawieranych w tym rezimie prawnym. Taki stan
rzeczy nalezy uzna¢ za wyraz procesu publicyzacji prawa prywatnego, polegajacej
na ograniczaniu swobody umownej w drodze mniej lub bardziej skonkretyzowanych
nakazow nadawania umowie okreslonej tre$ci.

Stopniowy rozrost regulacji prawa zamowien publicznych, normujacej zagad-
nienia dotyczace tresci, formy uméw w sprawach zaméwien, warunkéw ich zmian
przedmiotowych oraz podmiotowych, rozwigzywania takich uméw czy zabezpie-
czenia ich nalezytego wykonywania, dowodzi dostrzegania — przez prawodawce za-
réwno polskiego, jak i unijnego — znaczenia tego stadium dla osiggania publicznych
celow, lezacych u podstaw calego tego zespotu unormowan. Szczegdlnie wyrazistym
tego przejawem jest wprowadzenie w dyrektywach z 2014 r., po raz pierwszy w hi-
storii unijnego prawa zaméwien, regulacji dotyczacej niektorych aspektow wykony-
wania zamdwien publicznych, w tym rozbudowanych unormowan, wyznaczajacych
prawne ramy podmiotowych, oraz przedmiotowych zmian umow?’. Regulacja ta sta-
nowi niewatpliwie daleko idaca w skutkach ingerencje w swobode zmiany tresci oraz
stron umoéw zawieranych w rezimie zamowien publicznych, aczkolwiek w odniesie-
niu do porzadkdéw prawnych niektdrych panstw czlonkowskich jej implementacja
moze oznaczaé de facto zwigkszenie mozliwosci dokonywania modyfikacji umow-
nych w stosunku do stanu prawnego, jaki wynikat z obowigzujacych uprzednio, w tej

27 Zob. art. 142 ust. 1-2 Pzp.

28 Przyktadem moze by¢ ustanowienie obowigzku wprowadzania w umowach w sprawach zamo-
wien klauzul dotyczacych ich modyfikacji treSciowej w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w sy-
tuacjach, gdy umowa zawierana jest na czas dluzszy niz 12 miesi¢cy, a zmiany takich okolicznos$ci,
jak: stawki podatkow od towaroéw i ustug, wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prac¢ lub zasa-
dy podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub zdrowotnym, beda miaty wplyw na koszt wykona-
nia zamoéwienia przez wykonawce. Zob. art. 142 ust. 5 Pzp. Przepis ten zostal wprowadzony ustawg
7 29.8.2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232 ze zm.).
Ustawa ta wprowadzono takze dalsze wymogi, odnoszone juz wytacznie do tresci umow o roboty bu-
dowlane. Bezposrednia ingerencja w tre§¢ umowy, ktéra z nich wynika, obejmuje nakazy objecia tre-
$cig umowy m.in. takich kwestii, jak: obowigzek przedktadania przez wykonawce zamawiajagcemu
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane; wskazanie terminu na
zgloszenie przez zamawiajacego zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmio-
tem sa roboty budowlane; obowigzek przedktadania przez wykonawce zamawiajagcemu poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem kopii zawartych umow o podwykonawstwo; obowiazek okreslenia wysoko-
$ci kar umownych, z tytutdéw okreslonych w ustawie Pzp (zob. art. 143d ust. 1 pkt 1-3, 7).

2 Zob. art. 70-73 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94/65)
oraz art. 87-90 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94/243).
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materii, zakazow ustawowych w prawie krajowym. Taki stan rzeczy wystapit nie-
watpliwie wraz z transpozycja odnosnych unormowan dyrektyw do prawa polskiego.
Zjawisko publicyzacji prawa prywatnego przybiera tu posta¢ uzalezniania waznosci
(skutecznosci) czynnosci prawnych (w tym przypadku umow zmieniajgcych umowy
0 zamowienia oraz umow dotyczacych zmian podmiotowych po stronie wykonaw-
cow) od szeregu przestanek, stuzacych ochronie interesu publicznego, w tym konku-
rencyjnosci i rownego traktowania w samym postepowaniu zamowieniowym.
Proces publicyzacji prawa prywatnego w obszarze wykonywania umow zobo-
wigzaniowych zawieranych w rezimie zamowien publicznych jest takze wynikiem
dziatan prawodawcy polskiego, niezaleznych od dziatan prawodawcy unijnego.
Ustawodawca polski wprowadzit przepisy wyrazajace zakazy zmian umow w spra-
wach zamowien juz w przepisach Ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych (w pierwotnym brzmieniu tej ustawy)*. Zakaz zmian podmiotowych
po stronie wykonawcy zamowienia takze byt czgscia sktadowa polskiego systemu
zamoOwien publicznych juz w okresie obowigzywania ustawy uzp — jako bezpo-
srednia konsekwencja wyrazonego w nim nakazu udzielania zamowien wylacznie
wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy’'. W $lad za tym stadium
wykonywania zamdwienia publicznego zostalo takze objete administracyjnymi obo-
wigzkami: wykonywania kontroli zarzadczej w jednostkach sektora finanséw pu-
blicznych® oraz dochodzenia roszczen pieni¢znych®, a takze odpowiedzialnos$cia za
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych®* oraz odpowiedzialno$cig za narusze-
nie przepisoOw ustawy realizowang w drodze administracyjnych kar pieni¢znych®.
Kwestie wykonywania uméw w sprawach zamowien podlegaja takze, w pewnym
stopniu, administracyjnej kontroli Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych, znajdu-
jacej oparcie przede wszystkim w mozliwosci uznawania, sprzecznych z przepisami,
zmian umowy o zamdwienie za udzielanie nowych zaméwien poza procedurami®,
Wzmiankowane tu instrumenty maja charakter administracyjnoprawny, przybierajac
posta¢ nakazow (zakazow), wynikajacych bezposrednio z ustawy (normy per se’’)

30 Zob. art. 76 ust. 1-3 Ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych, Dz. U.
nr 76, poz. 344; dalej w skrocie jako uzp.

31 Zob. art. 12a uzp. Zob. réwniez wyrok SN z 13.1.2004 r., V CK 97/2003, OSNC 2005, nr 2,
poz. 34.

32 Zob. art. 68-71 Ustawy z dnia 29 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, tj. Dz. U. z 2017,
poz. 2077 ze zm.; dalej w skrocie jako ufp.

33 Zob. art. 42 ust. 5-6 ufp. W stosunkach prawnych z obszaru prawa zamdéwien publicznych
w szczegolnosci bedzie chodzito o roszczenia z kar umownych, powstajace w zwiazku z nienalezytym
wykonywaniem zobowiazan wykonawcy z uméw w sprawach zamowien.

3* Zob. art. 17 ust. 1b, pkt la, ust. 6 Ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za na-
ruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1458, ze zm.

35 Zob. art. 201 ust. 1 pkt 4 Pzp.

3¢ Zob. art. 168 pkt 3 w zw. z art. 141 ust. 3 Pzp.

37Zob. K. Kiczka, Administracyjnoprawne srodki ksztaltowania sytuacji prawnej przedsigbiorcow,
[w:] L. Kieres (red.), Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 345-349.
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lub posta¢ aktow (decyzji) administracyjnych, wydawanych na podstawie norm po-
srednio regulujacych, a stuzacych sankcjonowaniu naruszen odnosnych nakazow.
Powiazanie instrumentéw cywilnoprawnych, takich jak postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz zobowigzaniowa umowa o zamowienie z takimi wia-
$nie instrumentami prawa administracyjnego, rowniez powinna by¢ uznawana za
przejaw publicyzacji prawa prywatnego, w znaczeniu przyjetym w niniejszych roz-
wazaniach.

4. Zakonczenie

W powyzszych rozwazaniach starano si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, na ile zjawisko
rozszerzania si¢ i wewnetrznej komplikacji unormowan prawa zamowien publicz-
nych w plaszczyznie zawierania i wykonywania umoéw zobowigzaniowych moze
by¢ uznane za przejaw tendencji okre$lanej mianem ,,publicyzacja prawa prywatne-
g0”. Wobec tak postawionego problemu stwierdzono, ze odno$ne zjawisko nie mie-
$ci si¢ w pelni w ogolnie przyjetych ramach pojgcia publicyzacji prawa prywatnego,
gdyz dotyczy takiego zespolu unormowan, ktory nie byt uprzednio domena regulacji
prywatnoprawnej, z wlasciwymi dla niej wartosciami ochrony swobody decyzyjnej
(wolnosci) cztowieka, lecz od swych poczatkow stanowi przyktad prawa specjalnego
administracji publicznej. Niemniej jednak prawo zamowien publicznych pozostaje
w Scistych zwigzkach z prawem cywilnym, korzystajac z instrumentéw wlasciwych
tej gatezi prawa i odsyltajac bezposrednio, wcigz w szerokim zakresie, do wtasci-
wych przepisow prawa zobowiagzan. Sytuacja korzystania w prawie zamowien pu-
blicznych z instrumentow (czynnos$ci) cywilnoprawnych, szczegodlnie za§ z umowy
zobowigzaniowej, w polaczeniu z ustanowieniem, w interesie publicznym, szeregu
imperatywnych wymogow skutecznosci (waznosci) takich czynnosci prawnych daje
asumpt do postrzegania takiej regulacji prawnej jako przejawu zjawiska publicyzacji
prawa prywatnego. Odnosne zjawisko jest szczegolnie widoczne w obszarze reali-
zacji zamowien publicznych, gdzie cywilnoprawna regulacja wykonywania zobo-
wigzan umownych w coraz szerszym zakresie jest uzupetniania badz zastgpowana
stosownymi unormowaniami prawa zamowien publicznych. Odnotowanym w arty-
kule elementem proceséw publicyzacji prawa prywatnego przez prawo zamowien
publicznych jest takze wprowadzanie przez ustawodawce srodkow prawnych prawa
administracyjnego, uzupetniajacych instrumenty cywilnoprawne. Srodki takie shuza
zapewnianiu udzielania i wykonywania zamowien, zgodnie z zasadami prawa za-
moéwien publicznych, a przybieraja posta¢ zardéwno wladczych prawnych form dzia-
fania administracji, jak i nakazéw (zakazoéw), wynikajacych z norm bezposrednio
regulujacych prawa administracyjnego.
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