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Z problematyki racjonalizacji ograniczen
swobody kontraktowej; w zamowieniach
publicznych

Abstrakt: Swoboda kontraktowa obowigzuje w zamowieniach publicznych pomimo licznych
ograniczen. Dominujg ograniczenia ustawowe, charakterystyczne dla parametrycznego sterowa-
nia gospodarka, natomiast indywidualna ingerencja administracyjna ma znaczenie drugoplanowe.
W zakresie wyboru typu umowy ograniczenia s3 sporadyczne, poniewaz ustawa nie przesadza
o tym, kiedy i jakich zamoéwien moga udziela¢ jednostki sektora publicznego. Takze przedsigbiorcy
ubiegaja si¢ 0 poszczegolne zamowienia na zasadzie dobrowolno$ci. Zakaz transakcji bezposred-
nich uzasadnia jednak dotkliwa pod wzgledem biurokratycznym reglamentacj¢ procedur udzielania
zamoéwien publicznych, cho¢ wola stron ma tu znaczenie podstawowe, zwlaszcza przy konstru-
owaniu warunkoéw proceduralnych, a ustawa dziata jedynie uzupetniajaco. Réwnie ucigzliwe sa
ograniczenia swobodnego ksztattowania tresci umowy. Wzrasta zastosowanie klauzul obligatoryj-
nych, wymuszonych ustawowo, coraz bardziej rygorystyczne s normatywne zasady wykonywania
zamowien publicznych, uzasadnione potrzeba wzmozonej ochrony interesu publicznego. Panujaca
w pozostatym zakresie swoboda nierzadko bywa naduzywana przez zamawiajgcego, ktory zawcza-
su projektuje postanowienia umowy. Dlatego istotne znaczenie praktyczne ma unormowana ostat-
nio mozno§¢ zwalczania klauzul abuzywnych w trybie odwotawczym. Jednoczesnie, wzmacniajac
zasade realnego wykonania zaméwienia wykluczajaca moznoscig obchodzenia wynikéw przetar-
gu, wprowadzono zakaz dokonywania istotnych zmian w umowach o zamdwienia publiczne oraz
przedwczesnego ich rozwigzywania. Niedogodnosci formalne i biurokratyczne tagodzi¢ ma poste-
pujaca informatyzacja zamowien publicznych.

Slowa kluczowe: umowa, swoboda uméw, zamowienia publiczne, przetargi.
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Uwagi og6lne

Swobode kontraktowa w sferze stosunkdéw gospodarczych shusznie laczy
si¢ z nadrzedna zasada wolnosci gospodarczej gwarantowang konstytucyjnie
(art. 20), a nawet szerzej — z wolnos$cig jednostki. Na gruncie zamowien pu-
blicznych kwestia granic tej swobody ma znaczenie pierwszoplanowe z uwagi na
potrzebe licznych ograniczen uzasadnionych przede wszystkim ochrong interesu
publicznego i bezpieczenstwem transakcji. Nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z wy-
stepujacym niekiedy pogladem, podnoszonym zwlaszcza w praktyce urzedowej,
w $wietle ktorego znaczny zakres tych ograniczen przekresla zupetlie zasade
swobody uméw w zamowieniach publicznych. Po pierwsze, funkcjonuje ona jako
zasada kierunkowa, a jej zasadnosci nie udato si¢ podwazy¢ nawet w okresie go-
spodarki centralnie planowanej pomimo ograniczen bardziej rozleglych i ucigzli-
wych!. W zaméwieniach publicznych znajduje ona swoje zastosowanie, cho¢by
wola stron bylta uszczuplona w przewazajacym zakresie. Po drugie, jej obecne
unormowanie kodeksowe (art. 353! k.c.) odnosi ja do wszelkich kategorii umoéw
obligacyjnych, co w powiazaniu z odestaniami z art. 14 oraz 139 p.z.p.2 pozwa-
la formalnie objac¢ nig takze zamowienia publiczne. W konsekwencji swoboda
jest aktualna wszedzie tam, gdzie z ustawy lub zasad wspotzycia spotecznego
nie wynika nic innego. Po trzecie, w sferze zamdwien publicznych udzielanych
na zasadach rynkowych ograniczenia swobody kontraktowej maja zdecydowanie
charakter ustawowy, dziatajg bezposrednio (ex lege), pod rygorem sankcji nie-
waznosci czynno$ci prawnej. Ograniczenia indywidualne za$, zwlaszcza o cha-
rakterze administracyjnym, z zatozenia maja znaczenie drugoplanowe. Pozwalaja
na zachowanie parametrycznego sterowania zaméwieniami udzielanymi na po-
trzeby zbiorowe, wtasciwego dla demokratycznego panstwa prawnego, wolnego
od ucigzliwych czynnikow administracyjno-politycznych. Jest to o tyle donioste,
ze udzial zamowien publicznych w profesjonalnym obrocie zawodowym rosnie
sukcesywnie, siegajac juz blisko 25% (ponad 10% PKB)?, moga one zatem wply-
waé stymulacyjnie na caty obrot gospodarczy*. Po czwarte, ustawowe ograni-
czenia swobody kontraktowej adresowane sa czgsciowo wylacznie do samego

I Por. zwlaszcza A. Wolter, Czy art. 55 kz obowigzuje?, ,,Nowe Prawo” 1960, nr 10, s. 1480 n.;
S. Buczkowski, Zasada wolnosci umow, ,,Panstwo i Prawo” 1961, nr 3, s. 432 n.; J. Jakubowski,
Umowa sprzedazy w handlu miedzynarodowym, Warszawa 1966, s. 59 n.; oraz W. Czachorski, Pra-
wo zobowigzan w zarysie, Warszawa 1970, s. 189 n.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177);
dalej: p.z.p.

3 Por. sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych
w 2018 roku, Warszawa 2019, s. 9 n.

4 Wiecej o tym zob. R. Szostak, Zaméwienia publiczne instrumentem stymulacji rozwoju go-
spodarczego, [w:] Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke, red. A. Powatowski, Warsza-
wa 2016, s. 273 n.
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zamawiajacego, ktéremu nie wolno godzi¢ si¢ na rozwigzania odmienne, pod ry-
gorem sankcji indywidualnej o charakterze administracyjnym, z wytgczeniem od-
powiedzialnosci drugiej strony (wykonawcy). W szczegdlno$ci dotyczy to obliga-
toryjnej tresci warunkéw zamowienia (art. 36 ust. 1 p.z.p.), zadania ustanowienia
stosownego wadium przetargowego (art. 45 p.z.p.) lub zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (art. 148 p.z.p.) oraz realizacji obowigzku zawarcia umowy
finalnej ze zwycigskim wykonawca (art. 94 p.z.p.).

Jak wiadomo, swoboda kontraktowa wyrasta z szerzej pojetej autonomii woli
i rownorzgdnosci stron w stosunkach majatkowych, gwarantowanej wprost kon-
stytucyjnymi zatozeniami wolnos$ci 1 rownosci wobec prawa. Na gruncie zamo6-
wien publicznych majg one znaczenie fundamentalne, poniewaz pozwalajg uwol-
ni¢, zardbwno samo ich udzielanie (procedury), jak i umowy finalne, od wtadztwa
administracyjnego. Prowadzenie samego postgpowania o udzielenie zamowienia
na potrzeby zbiorowe, a takze ubieganie si¢ o takie zamowienie odbywa si¢ zatem
w petni dobrowolnie. Postgpowanie, zwlaszcza przetargowe, toczy si¢ w ramach
wielostronnego z natury porozumienia przedkontraktowego o charakterze pro-
ceduralnym®. Przystepujacy swobodnie do przetargu wykonawcy akceptuja jego
warunki, godzac si¢ takze na organizatorska role zamawiajacego. Zamawiajacy-
-organizator dziala zatem z upowaznienia cywilnoprawnego uczestnikow przetar-
gu lub innej procedury toczacej si¢ w ramach z géry ustalonych warunkow wyzna-
czajacych tres¢ stosunku przedkontraktowego. Nie dysponuje zadnym wiadztwem
administracyjnym. Jedyne przystugujace mu $rodki dyscyplinujace sprowadzaja
si¢ do moznosci wykluczenia wykonawcy z ubiegania si¢ 0 zamowienie (niedo-
puszczenia do przetargu) badz odrzucenia oferty sprzecznej z prawem, dobrymi
obyczajami lub ustalonymi warunkami zamowienia. Majga one w pelni charakter
cywilnoprawny. Jednocze$nie jednak zarowno tok samej procedury wraz z zapa-
dajacymi czynnosciami, jak i projekt umowy finalnej nie sa indywidualnie nego-
cjowane z udziatem wykonawcoéw — z wyjatkiem szczegdlnego trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki w uktadzie dwustronnym. W znacznej czesci sa one
z gory ustalane przez zamawiajacego-organizatora (przy akceptacji biernej wyko-
nawcow), zdeterminowanego dziatajacymi bezposrednio ograniczeniami ustawo-
wymi. Aktualne jest tu tradycyjne unormowanie, ze czynno$ci prawne wywoluja
nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz rowniez te, ktoére wynikaja z ustawy, zasad
wspotzycia spotecznego i1 z ustalonych zwyczajow (art. 56 k.c.). Dziatanie usta-
wy nie ma wiec charakteru bezposrednio kreacyjnego, a jedynie uzupetniajacy
wzgledem zasadniczej woli stron. Z kolei czynnos$ci prawne sprzeczne z ustawa

> Por. w tym zakresie J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepisoéw kodeksu
cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 4, s. 8; R. Szostak, Przetarg nieograniczony na
zamowienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2004, s. 163 n.; Z. Radwanski, System
Prawa Prywatnego, t. 2. Prawo cywilne — czes¢ ogolna (suplement), Warszawa 2004, s. 60 n.; oraz
M. Krajewski, Zobowigzania powstajgce podczas zawierania umow, [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 5. Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, red. E. Lgtowska, Warszawa 2006, s. 794 n.
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lub z zasadami wspolzycia spotecznego sa niewazne (art. 58 k.c.). W tym zakresie
chodzi rzecz jasna tylko o normy bezwzglednie obowigzujace i zasady wspolzy-
cia spotecznego (dobre obyczaje), a rola przepiséw dyspozytywnych sprowadza
sie¢ wlasciwie do regulacji na wypadek braku pozytywnej woli stron, zwyczaj za$
ma znaczenie wytacznie interpretacyjne. Z punktu widzenia ograniczen swobody
kontraktowej doniosly jest jeszcze wymog, zeby tres¢ ani cel umowy nie sprzeci-
wialy si¢ wlasciwosci (naturze) zobowigzania (art. 353! k.c.). Autonomia kazdego
z wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie w ramach procedury konkuren-
cyjnej sprowadza si¢ w istocie do biernej aprobaty zaproponowanych warunkow.
Jedynie w trybach negocjacyjno-przetargowych mozliwe sg negocjacje (wstep-
ne) warunkow zamoéwienia z udziatem zainteresowanych wykonawcdw, nato-
miast w przetargu konkurenci dysponuja wzgledng swoboda wytacznie w zakre-
sie ksztattowania tych elementéw umowy, ktore z gory objete zostaty kryteriami
poréwnawczej oceny ofert®. Dlatego tytulem ochrony intereséw wykonawcow
dopuszcza si¢ (od niedawna) moznos¢ zaskarzenia w trybie odwotawczym (do
Krajowej I1zby Odwotawczej) zardéwno niedogodnych wymagan proceduralnych,
jak i1 projektowanych postanowien umowy finalnej, w tym zwalczania klauzul
abuzywnych’.

Granice swobody kontraktowe;j

Swobodzie kontraktowej przypisuje si¢ wielorakie znaczenie. Polega ona co
najmniej na nieskrgpowanym: a) decydowaniu o samym zawarciu umowy, jej ty-
pie i dogodnej technice kontraktowania; b) wyborze kontrahenta; c) ksztaltowaniu
tresci stosunku umownego; d) wyborze odpowiedniej formy umowy oraz e) uzgod-
nieniu ewentualnej zmiany umowy?®. Niektorzy zwracaja uwage na jeszcze dalsze
jej przejawy, na przyktad swobode wyboru sadu (takze polubownego) na wypadek
sporu mi¢dzy stronami umowy, a inni pomijaja zupetnie element formy jako zbyt
oczywisty. Coraz czesciej spotyka si¢ jednak poglad przeciwny o potrzebie kon-
centracji zakresu znaczeniowego tej swobody, wedlug ktérego mozno$¢ wprowa-
dzania zmian i uzupetien do umowy, czy nawet jej przedwczesnego rozwigzania,

6 Wiecej o tym zob. K. Horubski, Prawne uwarunkowania wplywu wykonawcéw na tresé
umow o zamowienia publiczne, ,,Prawo” 329, 2019.

7 Por. w tym zakresie art. 513 pkt 1 in fine ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), dalej: nowe p.z.p.

8 Por. zwhaszcza W. Czachorski, op. cit., s. 189; Z. Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977,
s. 94 n.; C. Zulawska, Wokél zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c. i wykladnia zwyczaju), ,,Prawo”
238, 1994, s. 170 n.; R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obligacyj-
nych (art. 353! k.c.), Krakéw 2005, s. 33 n.; oraz P. Machnikowski, Swoboda uméw wedlug art. 353!
k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 20 n.
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miesci si¢ w istocie w swobodzie decydowania o zawarciu albo niezawarciu umo-
wy, a dopuszczalno$¢ wskazania sagdu wlasciwego laczy si¢ z moznoscig suwe-
rennego ksztattowania tresci umowy”. Trzeba jednak zgodzi¢ si¢ z dominujacym
stanowiskiem, ze przy analizie swobody umow nie powinno si¢ pomija¢ kwestii
formy czynnosci prawnej, skoro przepisy narzucajace wymog formy szczegdlnej
utrudniajg ewidentnie proces kontraktowania!®. Sam kodeks nie stwarza tu dosta-
tecznego oparcia, poniewaz nie normuje swobody kontraktowej wyczerpujaco.
Potwierdza jedynie jej podstawowe elementy, stanowigc w art. 353!, ze strony za-
wierajgce umowe¢ moga utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom
wspoélzycia spotecznego. Jak tatwo zauwazy¢, ujawniajace si¢ w piSmiennictwie
réznice wynikajg z odmiennego podejscia do problemu, a nie z rzeczywistego za-
siggu swobody kontraktowej. W petnym zakresie odnoszona jest ona jednak tylko
do umoéw obligacyjnych, poniewaz o dopuszczalno$ci i charakterze pozostatych
kategorii kontraktéw, zwlaszcza prawno-rzeczowych, ustawa przesadza selektyw-
nie, co ma znaczenie takze dla zamowien publicznych, ktére bynajmniej nie wy-
czerpuja si¢ wylgcznie w obrebie stosunkow obligacyjnych.

W konsekwencji swobodg¢ kontraktowa rozpatruje si¢ w kategoriach kompe-
tencji generalnej wyrazajacej si¢ moznoscig nawigzywania, zmiany lub rozwiazy-
wania stosunkoéw zobowigzaniowych w drodze umownych czynnosci prawnych.
Moc wiazaca umowy obligacyjnej wynika bowiem nie tyle z potrzeby indywidu-
alnego samozwiazania si¢ przyrzekajacego $wiadczenie, ile z koniecznosci zo-
biektywizowanej ochrony intereséw drugiej strony!!. Dlatego tez proby objasnie-
nia koncepcji swobody kontraktowej z wykorzystaniem alternatywnej konstrukcji
prawa podmiotowego zostaly juz dawno przez doktryng odrzucone'?. Oparcie
swobody kontraktowej na wzorcu kompetencji generalnej stalo si¢ standardem
europejskiego prawa kontraktowego!3. Dyspozycja 1:102 PECL operuje wyraz-
nie swobodg zawierania wszelkich umow obligacyjnych oraz ksztaltowania ich
tre$ci ograniczonej wymaganiami dobrej wiary i uczciwego obrotu, a takze prze-
pisami bezwzglednie obowigzujacymi.

9 Por. zwiaszcza C. Zutawska, Zasady prawa gospodarczego, Warszawa 1995, s. 48 n.;
J. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 2002, s. 57 n.; oraz P. Machni-
kowski, Swoboda umow, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 422 n.

10 Por. tez Z. Radwanski, Teoria uméw..., s. 103, ktory powotuje sie w tym zakresie na lite-
ratur¢ niemiecka.

1 Por. zwtaszcza Z. Radwanski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2, s. 10 n. oraz P. Machni-
kowski, Swoboda umoéw, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 424 n.

12 Por. zwlaszcza stanowisko J. Koschembahra-Eysakowskiego, W sprawie kodyfikacji na-
szego prawa cywilnego, Warszawa 1925, s. 80 n.; oraz polemiczne uwagi A. Ohanowicza, Wolnosé¢
umow w przyszltym polskim kodeksie cywilnym, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1926, nr 3, s. CL.

13 Wigcej o tym P. Machnikowski, Swoboda uméw, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 432.
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Swoboda kontraktowa to naturalny czynnik stymulujacy postep techniczny,
dobrg jakos$¢ §wiadczenia, elastycznos¢ w kontraktowych sposobach zaspokaja-
nia potrzeb gospodarczych, konkurencije i efektywnosé¢ ekonomiczng transakcji'®.
W zaméwieniach publicznych chodzi jeszcze o mozliwy wpltyw na unowocze-
$nienie i innowacyjnos¢ tak zwanego obrotu zaopatrzeniowego oraz §wiadczenia
ustug publicznych. Dlatego wszelkie ograniczenia swobody kontraktowej w za-
moéwieniach publicznych musza by¢ zasadne i umiarkowane. Niezbedna jest ich
racjonalizacja, zarowno w sferze stanowienia prawa, jak i jego wykladni. Od razu
nasuwa si¢ pytanie o kryteria praktyczne tej racjonalizacji, zwtaszcza w odnie-
sieniu do wyktadni przepisow operujacych licznymi ograniczeniami procedural-
nymi oraz dotyczacymi tresci postanowien umownych. W pierwszej kolejnosci
licza si¢ oczywiscie wnioski plynace z przepisow imperatywnych, ktére nie moga
kolidowa¢ z zasadami ustroju gospodarczego, a takze z podstawowymi wymaga-
niami udzielania zaméwien publicznych. Jako wyjatkowe — na gruncie swobody
kontraktowej — sprzeciwiajg si¢ jakiejkolwiek wyktadni rozszerzajacej. Musza
by¢ stosowane przede wszystkim w zgodzie z podstawowymi zasadami udziela-
nia zamowien publicznych skorelowanymi z rozwigzaniami europejskimi. Wobec
rozbudowy tych wyspecjalizowanych regut tradycyjne dobre obyczaje (reguty
wspotzycia spotecznego) odgrywaja mniejsza role w zamowieniach publicznych
niz w stosunkach obrotu powszechnego, z wyjatkiem rzecz jasna regut uczciwej
konkurencji. Z kolei kodeksowy wymog, aby umowa w swej tresci lub celu nie
godzita w naturg (wlasciwosci) zobowigzania, takze traci nieco na znaczeniu
w zamoéwieniach publicznych, poniewaz na og6t sa one zwigzane z ,,0bstuga”
zadan statutowych jednostek sektora publicznego zapewniang z udziatem profe-
sjonalnej kadry zarzadzajace;.

Obok ogodlnego wymogu przestrzegania legalnosci, rzutujagcego wprost na
zasade powszechno$ci stosowania ustawowego rezimu zamowien publicznych
(art. 7 ust. 3 p.z.p.), doniosle sg tez wymogi celowosci i efektywnosci ekono-
micznej transakcji, lecz nie moga one popada¢ w sprzecznos¢ z konieczno$cia
dziatania w pelni legalnego. Poza tym efektywno$¢ nalezy laczy¢ takze ze sku-
tecznos$cia zamowienia w zakresie zaspokojenia potrzeb publicznych. Zapew-
nienie rownego dostepu do zamowien finansowanych ze §rodkéw publicznych
w potaczeniu z nakazem roéwnego traktowania konkurentéw 1 poszanowania regut

14 Wymog zachowania dostatecznej efektywnoéci transakcji, normowany dotychczas jedynie
w aspekcie finansowym (por. art. 44 ust. 3 ustawy z 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych,
Dz.U. z 2019 1. poz. 869), trafit ostatecznie do katalogu zasad udzielania zamowien publicznych.
Wedlug nowego art. 17 nowego p.z.p zamawiajacy udziela zamowienia w sposob zapewniajacy naj-
lepsza jako$¢ zamawianego $wiadczenia, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach posia-
danych $rodkow, oraz uzyskaniem najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych i gospodarczych.
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uczciwej konkurencji to donioste wymogi traktatowe!> narzucajace potrzebe ope-

rowania proeuropejska wyktadnig krajowych rozwigzan normatywnych ograni-
czajacych swobode¢ kontraktowa.

Na dalszym planie sg jeszcze zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci, ktore
nadal oczekuja na swoje ustawowe zdefiniowanie. Procedura przejrzystego udzie-
lania zamdwienia polega na postepowaniu opartym na jednoznacznych i wyczer-
pujacych warunkach, ksztalttowanych przez zamawiajacego w zgodzie z ustawa,
toczacego si¢ w ramach przewidywalnego toku czynnosci prowadzonego rzetel-
nie przez zamawiajgcego-organizatora. Przejrzysto$¢ wyostrza obraz i pobudza
realng konkurencje, wzmacnia zaufanie do koncowego wyboru oferty, pozwala
tez urzeczywistni¢ dobre obyczaje. Sprzyja zatem nie tylko ochronie interesu pu-
blicznego, lecz takze indywidualnego, pomigdzy ktorymi nie powinno by¢ w tym
zakresie sprzeczno$ci. Kazdy konkurent, przed wdaniem si¢ w przetarg albo inng
procedure, musi mie¢ moznos¢ dostatecznego oszacowania ryzyka kontraktowe-
go, cho¢by tylko dlatego, ze naraza si¢ na koszty i inne nakltady na przygotowa-
nie oferty, nie majac pewnosci uzyskania zaméwienia'®. Z kolei zasada propor-
cjonalnosci to postulat adresowany do zamawiajacego co do odpowiedzialnego
ksztaltowania warunkéw i wymagan proceduralnych oraz stosowania $rodkoéw
prawnych, wylacznie niezbgdnych (wystarczajacych) do osiagniecia zaktadanych
celow. Kazdorazowo musza by¢ one umiarkowane i uzasadnione, adekwatne do
konkretnych sytuacji. Chodzi przede wszystkim o uwzglednienie interesow wy-
konawcow ubiegajacych si¢ o zaméwienia publiczne, aby obciazajace ich wyma-
gania i wszelkie formalnosci byly wywazone, a nie chybione lub zbyt ucigzliwe.
Odnosi to takze do postanowien umowy finalnej proponowanych przez zama-
wiajacego, ktore — jako niewynegocjowane indywidualnie — muszg podlegac
kontroli wladzy publicznej. Klauzule abuzywne, niekorzystne dla wykonawcy lub
zbyt ,,wygorowane”’, zwlaszcza naruszajace ekwiwalentnos¢ swiadczen objetych
kontraktem wzajemnym, powinny by¢ zwalczane zawczasu, jeszcze przed zawar-
ciem umowy finalnej, poniewaz pozniej pozostaje wiasciwie tylko uniewaznie-
nie umowy sprzecznej z prawem, nie liczac przypadkoéw szczegdlnych, jak na
przyktad zwalczania wyzysku w ujeciu art. 388 k.c., sadowego miarkowania kary
umowne;j (art. 484 § 2 k.c.) czy zastosowania klauzuli rebus sic stantibus (art. 357!
k.c.). Dlatego swoboda kontraktowa w ksztattowaniu postanowien umowy nie
moze przekracza¢ granic, za ktérymi dochodzi do naduzycia uprzywilejowanej
pozycji lub innego niemoralnego wykorzystania przewagi faktycznej nad druga
strong kontraktu. W razie za$ nieusuwalnych watpliwosci interpretacyjnych co do
zakresu lub celu ograniczenia swobody si¢gac trzeba do wyktadni funkcjonalnej,
z uwzglednieniem zasad udzielania zamdwien publicznych.

15 Por. A. Soltysinska, Europejskie prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa
2016, s. 245 n.

16 Wiecej zob. R. Szostak, Jawnosé i przejrzystosé postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ,,Samorzad Terytorialny” 2019, nr 5, s. 9 n.
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Wybor typu umowy o zamowienie publiczne

W zakresie moznosci decydowania o zawarciu albo niezawarciu umowy swo-
boda kontraktowa jest najwieksza. W szczego6lnosci prawo zamowien publicz-
nych nie przesadza o tym, czy i jakich zamowien moga udziela¢ jednostki sek-
tora publicznego. Zamawiajacy sami rozstrzygaja o tym, czy okreslone potrzeby
zbiorowe zostang zaspokojone przez $wiadczenia umowne, czy inaczej, zwlasz-
cza sposobem gospodarczym. Nie s3 tez skrepowani co do wyboru typu umowy,
mozna na przyktad samochod kupi¢ na wlasnos¢, wzigé w leasing albo wynajac.
Podobnie wykonawcy moga in casu suwerennie decydowac o ubieganiu si¢ o po-
szczegdlne zamowienia publiczne. Wprawdzie zamawiajacy sg ograniczeni admi-
nistracyjnie, co najmniej statutowym zakresem swojego dziatania i dyspozycjami
planéw rzeczowo-finansowych, jednak obecnie przekroczenie tych barier nie jest
juz obarczone sankcja niewaznosci umowy!’, lecz odpowiedzialno$cia osobista
urzednikdéw naruszajacych obowigzujace zasady zaciggania zobowigzan. Ostat-
nio wprowadzono jednak administracyjna powinnos$¢ uprzedniej analizy potrzeb
1 wymagan w ujeciu art. 83 nowego p.z.p. Dziala tez swoista kontrola finansowa
w postaci tak zwanej kontrasygnaty zobowigzania przez glownego ksiggowego
(skarbnika). Maja one na celu, podobnie jak wymogi nalezytego opisu i osza-
cowania przedmiotu zamowienia, zapewnienie dostatecznej efektywnosci trans-
akcji po stronie zamawiajacego (pod rygorem odpowiedzialnosci karno-admini-
stracyjnej urzgdnikow); nabierajg charakteru czysto wewngtrznego, nie rzutuja
bezposrednio na skutecznos¢ umowy finalnej. Potrzeba ochrony intereséw drugiej
strony transakcji jest tu oczywista. Nieliczne wyjatki na rzecz niewaznosci catej
umowy wynikajg jednak z ustawy, jak na przyktad w odniesieniu do zobowigzan
pozyczkowo-kredytowych jednostek samorzadu terytorialnego zacigganych bez
nalezytej kontrasygnaty skarbnika. Z kolei wykonawcy ubiegajacy si¢ o zamo-
wienia publiczne muszg by¢ dostatecznie wiarygodni, a wymog ten obowigzuje
nawet w trybie udzielania zamdéwienia z wolnej reki, w imi¢ zachowania niezbed-
nej efektywnosci transakcji i ochrony interesu publicznego. Wiarygodny wyko-
nawca to podmiot zdolny do nalezytego wykonania zamowienia i nieszkodzacy
interesom publicznym (por. wykluczenia z art. 24 p.z.p.), rzetelnie dokumentujacy
swoje warunki 1 wlasciwos$ci osobiste. Wyludzenie zamowienia z pogwatceniem
wymagan dotyczacych weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy uzasadnia jednak
odstgpienie od umowy finalnej (art. 145a pkt 2 p.z.p.) lub jej uniewaznienie w try-
bie art. 146 ust. 6 p.z.p., niezaleznie od ewentualnej odpowiedzialnosci karnej
samego sprawcy (por. np. art. 297 k.k.).

17 Tak jak dawniej na gruncie poprzednio obowigzujacego art. 36 k.c. Zob. o tym zwlaszcza
S. Grzybowski, Prawo cywilne — zarys czesci ogolnej, Warszawa 1974, s. 159-160.
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Ksztattowanie wymagan proceduralnych

Zakaz transakcji bezposredniej, polaczony z koniecznoscig zastosowania
procedury ustawowo przewidzianej, stanowi najbardziej dotkliwe ograniczenie
swobody kontraktowej. Zgodnie z dyspozycja art. 7 ust. 3 p.z.p. zamdwienia pu-
blicznego udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Pominigcie nakazanej procedury badz istotne naruszenie jej toku lub wy-
magan pocigga za sobg uniewaznienie umowy finalnej. Tymczasem rodzaj proce-
dury wybiera i wymagania ksztaltuje zamawiajacy. Wprawdzie wykonawca moze
dochodzi¢ ewentualnej korekty uchybien organizatorskich w trybie odwotaw-
czym, jednak tylko w granicach ochrony przed naruszeniami swoich interesow.
O zasadnos$ci wybranej procedury przesadzaja na ogot okolicznosci lezace po
stronie zamawiajacego. Dlatego ,,wciggni¢cie” wykonawcy do umowy niewaznej
bezwzglednie lub podlegajacej uniewaznieniu z przyczyn po stronie zamawiajg-
cego musi pociaga¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza na zasadach ogdlnych,
podobnie jak w wypadku odwrotnym polegajacym na zaciagnieciu przez wyko-
nawce zobowigzania o $wiadczenie niemozliwe (art. 387 k.c.)!8. Zamawiajacy
ksztattujacy wymagania proceduralne, zwtlaszcza przetargowe, ktore nie sg in-
dywidualnie negocjowane, ponosi zatem wigksze ryzyko popelianych niepra-
widlowosci niz w zwyczajnych okolicznoséciach. Dlatego wszelkie procedural-
ne ograniczenia swobody kontraktowej powinny by¢ racjonalne i umiarkowane,
w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci. Na tle powyzszego ograniczenie liczby
procedur w nowym prawie zamdwien publicznych, a takze wprowadzenie licz-
nych uproszczen polaczonych z poprawa przejrzystosci postgpowania spotkaty
si¢ z powszechng aprobatg. Od tej tendencji odbiega nieco powinno$¢ zastosowa-
nia procedury ofertowej uruchamianej na podstawie ogloszenia przy udzielaniu
zamowien bagatelnych o wartosci powyzej 50 tysiecy ztotych, a takze wymog ob-
ligatoryjnego zastosowania konkursu przy zamawianiu architektonicznych dziet
projektowych Iub prac architektoniczno-budowlanych, ktore stanowia odpowiedz
na negatywne praktyki wielu zamawiajacych, unikajacych konkurencyjnosci
postepowania ze szkoda dla efektywnos$ci gospodarczej zamowienia. Z kolei in-
tensywnie zwalczane od paru lat przypadki naduzywania procedur — udzielenia
zamowienia z wolnej reki, negocjacji bez ogloszenia badz trybu zapytania o ceng

18 Wedtug dyrektywy 2007/66 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku
o poprawie skutecznosci procedur odwolawczych w zamowieniach publicznych (Dz.Urz. z 2007 r.
L 335, 20.12.2007, s. 31) odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za szkody wyrzadzone wykonawcom
nie moze by¢ uzalezniona od winy. Aktualne unormowanie odpowiedzialnosci kontraktowej na za-
sadach ogolnych (art. 471 k.c.), jak i deliktowej (art. 415 k.c.) nie spetniajg zatem tego standardu.
Niezbedne jest wprowadzenie lex specialis, najlepiej poprzez rozciagniecie obecnego rozwigzania
z art. 93 ust. 4 p.z.p. (art. 261 nowego p.z.p.) na wszelkie inne przypadki wyrzadzenia szkody.
Wigcej o tym zob. R. Szostak, Odpowiedzialnos¢ organizatora przetargu za szkody wyrzqdzone
konkurentom, ,,Panstwo i Prawo” 2011, nr 10, s. 46 n. wraz z powotanym tam orzecznictwem TSUE.
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— przyczynito si¢ do istotnego spadku ich zastosowania na rzecz radykalnego
wzrostu zainteresowania procedurami przetargowymi'®.

W ramach przetargowego sposobu wyboru oferty najkorzystniejszej, domi-
nujacego w praktyce, wyklucza si¢ modyfikacje polegajace na wprowadzeniu do-
datkowych elementow procedury. W szczegdlnosci w §wietle art. 87 ust. 1 p.z.p.
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawca negocja-
cji dotyczacych zlozonej oferty oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci. Aktualnie dopuszcza si¢ dwa wyjatki, natomiast nowa ustawa wprowadza
jeszcze trzecie odstepstwo. Po pierwsze, jesli zamawiajacy dopuscit aukcje elek-
troniczng, uruchamiang po ocenie ztozonych ofert (art. 91a p.z.p.), kazdy z kon-
kurentéw utrzymujacych si¢ w przetargu moze wytacznie w drodze elektronicznej
polepszy¢ swoja oferte (tak zwana dogrywka). Po drugie, mozna skorygowacé tak
zwane nieistotne omytki w ocenianej ofercie, polegajace na ,,niezgodnos$ci oferty
z warunkami (dokumentami) zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tre-
sci oferty”. W tym celu zamawiajacy wyznacza wykonawcy odpowiedni termin
na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omylki, a nieudzielenie odpowie-
dzi w wyznaczonym terminie uznaje si¢ za wyrazenie zgody. W istocie chodzi
tu o zmiang oferty na podstawie jednostronnego o$wiadczenia woli wykonawcy
zainicjowanego jedynie przez zamawiajacego-organizatora. Zaniechanie korekty
prowadzi do odrzucenia oferty z uwagi na jej sprzecznos¢ z warunkami zamowie-
nia. Najwazniejsze jednak jest to, ze liczy si¢ wylgcznie ,,omytka” (btad), a nie
swiadomie popetniona niezgodnos$¢, na dodatek tylko ,,nieistotna” w swoim cha-
rakterze i rozmiarze konsekwencji. Tymczasem w praktyce, a nawet w orzecznic-
twie, legalizuje si¢ niekiedy w sposob niedopuszczalny korekty przekraczajgce
prég drobnej nieistotnosci. Po trzecie, nowos$cig bedzie moznos¢ fakultatywnego
zastosowania modyfikacji przetargowego wyboru oferty na zamdwienie mniej-
szej wartosci (ponizej europejskiego progu kwotowego) poprzez zastrzezenie
negocjacji dodatkowych w zakresie elementow objetych kryteriami oceny ofert
polaczonych ze sktadaniem tak zwanych ofert ostatecznych albo negocjacji zmie-
rzajacych do polepszenia minimalnych wymagan (parametréw) przedmiotu za-
mowienia w celu podniesienia jego efektywno$ci ekonomicznej. Rozwigzanie to
niewatpliwie wzbogaca mozliwosci proceduralne w kierunku poszerzenia swo-
body kontraktowej, cho¢ w praktyce moze okaza¢ si¢ dyskusyjne, jezeli sprzy-
ja¢ bedzie naruszeniom wymagan rOwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji.

Pozytywnie natomiast trzeba odnies$¢ si¢ do rozwigzania z art. 263 nowego
p.z.p., zgodnie z ktérym jezeli zwycigski wykonawca uchyla si¢ od zawarcia umo-
wy finalnej lub wymaganego jej zabezpieczenia, zamawiajacy moze wybra¢ inng
ofertg dopiero po przeprowadzeniu ponownej oceny wszystkich ofert utrzymuja-
cych si¢ w przetargu, a nie tak jak obecnie — kolejng oferte¢ wedtug pierwotnego

19 Por. sprawozdanie powotane w przyp. 2.
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rankingu ofert (art. 94 ust. 5 p.z.p.). Nalezy jednak ubolewa¢ nad tym, ze brakuje
w nowej ustawie dostatecznej przejrzystosci co do mechanizmu obowigzku za-
warcia umowy finalnej. Dopiero w drodze posredniej interpretacji uwzgledniaja-
cej regulacje kodeksowe (art. 70? § 3 z odestania z art. 70° § 3 k.c.) dochodzi si¢
do wniosku, ze wybodr oferty najkorzystniejszej prowadzi do jej przyjecia, a w re-
zultacie do nawigzania dwustronnego stosunku przejsciowego, analogicznego jak
z umowy przedwstepnej (art. 389—390 k.c.)??. Dwustronny obowigzek zawarcia
umowy finalnej podlega zatem standardom kodeksowym w zakresie terminu jej
zawarcia, z mozliwg jego prolongatg, jak i w zakresie konieczno$ci uprzedniego
rozwigzania obligu z wybranym wykonawca w celu uruchomienia odpowiedzial-
nosci wadialnej, a tym bardziej w celu ponownego wyboru kolejnej oferty.

Sposrod pozostatych wymagan proceduralnych istotne znaczenie maja ustawo-
we podstawy odrzucenia oferty oraz zasady ksztattowania kryteriow oceny ofert.
Katalog podstaw odrzucenia oferty ciggle poszerza si¢, uszczuplajac — niestety —
zakres swobody kontraktowej. Czesciowo jednak stanowi on wynik kazuistycznego
podejscia ustawodawcy do regulacji tej kwestii. W istocie na odrzucenie zashuguje
oferta sprzeczna z prawem, dobrymi obyczajami lub uksztaltowanymi indywidual-
nie warunkami zamdwienia. Na tle zar6wno aktualnie obowiagzujacego, jak i zno-
welizowanego wykazu nasuwa si¢ potrzeba operowania w pierwszej kolejnosci takg
wlasnie formutg generalng, a nastgpnie wyliczeniem przyktadowym przypadkow
szczegoOlnych. Operowanie za$ katalogiem zamknigtym nastr¢cza nieustajacych
trudnosci w odniesieniu do przypadkow wyraznie nieunormowanych. W ramach
art. 226 nowego p.z.p. kazuistyczny wykaz podstaw odrzucenia oferty powickszyt
si¢ niemal dwukrotnie, cho¢ czgsci z nich mozna by unikng¢, zwlaszcza tych, ktore
wynikaja wprost z naruszenia ustalonych warunkéw zamowienia. Poza tym nie-
ktore przypadki sa dyskusyjne. Przyktadowo, przypadek oferty dotknigtej bledem
w obliczeniu ceny (kosztu) od dawna budzi kontrowersje, poniewaz chodzi tu nawet
o blad nieistotny, o ile nie zostanie skorygowany w trybie tak zwanej nieistotnej
zmiany oferty, lecz tylko pod warunkiem sprzecznosci kalkulacji ofertowej z jej
formutg zawartg w warunkach zamowienia. W praktyce dochodzi niekiedy do para-
doksalnej sytuacji, w ktorej drobne przeoczenie w obliczeniu ceny w jednej ofercie
nie moze zosta¢ skorygowane, podczas gdy w innej nieco wickszy w skutkach btad
podlega korekcie. Z kolei przypadek niewaznos$ci oferty na podstawie odrebnych
przepisow nie powinien by¢ uznawany za podstawe jej odrzucenia, skoro oferta
taka, jako ipso iure bezskuteczna, powinna by¢ zwyczajnie wylaczona z przetargu,
anie ,,wygaszana” w drodze odrzucenia. Z braku odmiennych skutkéw odrzucenia
oferty stosuje si¢ rozwigzanie kodeksowe, zgodnie z ktérym oferta odrzucona wy-
gasa z chwilg dorgczenia oferentowi stosownego oswiadczenia woli.

20 por. zwhaszcza J. Rajski, Aukcja i przetarg..., s. 8; C. Zutawska, Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia — zobowigzania, t. 1, Warszawa 2005, s. 166; oraz R. Szostak, Przetarg
nieograniczony...,s. 163 n.
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Zasada, ze zamowienia publicznego udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybra-
nemu w zgodzie z ustawg, wyklucza takze mozno$¢ pochodnego przejgcia zamo-
wienia publicznego przez osobe trzecig, ktora nie poddala si¢ rygorom nakazanej
procedury. Dopuszczalne wyjatki okresla ustawa w art. 144 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Ich
racjonalizacja w zgodzie z dyrektywami europejskimi na mocy art. 455 ust. 1 pkt 2
nowego p.z.p. spotka si¢ zapewne z przychylng oceng w pismiennictwie. Chodzi tu
przede wszystkim o ochrone uczciwej konkurencji oraz zapobieganie ,,przechwy-
tywaniu” zamowien przez niewiarygodnych wykonawcow ze szkoda dla interesow
publicznych; nie bez znaczenia jest takze zwykta troska o przeciwdziatanie obejsciu
prawa. Osoba trzecia moze zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce, jezeli mozli-
wos¢ taka zostala z gory zastrzezona (na przyklad na rzecz filii wykonawcy), a tak-
ze w wyniku sukcesji, o ile nowy wykonawca spetnia warunki ubiegania si¢ o za-
moéwienie, albo w wyniku przejecia przez zamawiajacego zobowigzan wykonawcy
wzgledem jego podwykonawcow, a to w nastgpstwie zaplaty przez zamawiajacego
naleznego im wynagrodzenia, cho¢ w tym ostatnim wypadku wejscie podwyko-
nawcy w role wykonawcy jest tu mozliwe rzecz jasna tylko czesciowo.

Zastosowanie formy elektronicznej czynnosci

Specjalne znaczenie maja standardy urzedowe informatyzacji oraz ksztatto-
wane in casu przez zamawiajacego indywidualne wymagania informatyzacyjne.
Wprowadzenie wymogu komunikacji elektronicznej zamawiajacego z wykonaw-
cami, zwlaszcza przy sktadaniu ofert (wnioskow) i dokumentow im towarzysza-
cych, przejsciowo bywa uciagzliwe, lecz wymuszone zostato potrzeba przyspie-
szenia i uproszczenia obiegu informacji oraz ulatwienia obstugi biurokratycznej
przetargéw 1 innych procedur. Zasadnosci informatyzacji zaméwien publicznych
nikt nie kwestionuje, tym bardziej Ze nastgpuje ona pod przemoznym wplywem
rozwigzan europejskich. Tymczasem wszelkie nowe formalnos$ci ograniczaja wy-
raznie swobod¢ kontraktowg. Z tego wzgledu praktycznie donioste sg gwarancje
ustawowe zawarte w art. 10a—f p.z.p. W szczeg6lnosci zamawiajacy powinien
zapewni¢ kazdorazowo, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komuni-
kacji elektronicznej, a takze ich wlasciwos$ci techniczne byty niedyskryminujace,
ogo6lnie dostgpne oraz interoperacyjne z produktami stuzacymi do przekazu, prze-
twarzania i gromadzenia danych bedgcych w powszechnym uzyciu i nie ograni-
czaly wykonawcom dostepu do zaméwien publicznych?!. Donioste sg tez poucze-
nia oferentdw o formacie i parametrach przekazu informacji oraz wymaganiach
technicznych sprzgtu. Wymog zastosowania surowszej formy elektronicznej

21 Wigcej o tym zob. M. Moras, [w:] Informatyzacja procedur udzielania zaméwiern publicz-
nych, red. R. Szostak, Warszawa 2018, s. 187 n.
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z kwalifikowanym podpisem powinien by¢ zarezerwowany, w zgodzie z zasada
proporcjonalnosci, wlasciwie tylko do sktadania ofert (wnioskow) i dokumen-
tow towarzyszacych. Wprowadzone niedawno zasady komunikacji elektronicz-
nej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostaty nieco rozwi-
nigte i udoskonalone w ramach art. 61-70 nowego p.z.p., jednak obowiazek ich
przestrzegania dotyczy nadal tylko relacji zamawiajacy—wykonawcy, natomiast
czynnosci 0sob trzecich (na przyktad ustanowienie wadium poreczycielskiego Iub
gwarancyjnego) nie muszg juz podlega¢ rygorom formy elektroniczne;j.

Umowa finalna o zaméwienie publiczne powinna by¢ zawarta, pod rygorem
niewaznos$ci, w formie pisemnej, chyba ze przepisy odrgbne wymagaja innej for-
my szczegodlnej. Warunki zachowania formy pisemnej majg wymiar powszechny,
wynikaja z kodeksu cywilnego. Kluczowe znaczenie ma tez prawidtowe umo-
cowanie do podpisania umowy zawieranej za posrednictwem petnomocnika Iub
prokurenta, cho¢ w razie dziatania osoby bez umocowania lub z przekroczeniem
jego zakresu wazno$¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia przez stron¢ niepra-
widlowo reprezentowanag (art. 103 k.c.). Za zastgpcza wobec pisemnej uwaza si¢
forme elektroniczng z kwalifikowanym podpisem, poniewaz w $wietle art. 78
§ 2 k.c. oswiadczenie woli zlozone w formie elektronicznej jest rOwnowazne
z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej. Unormowanie to poszerza
nieco zakres swobody kontraktowej, jest w petni aktualne do umow o zamowienia
publiczne. W pismiennictwie zaznaczyt si¢ stuszny poglad o dopuszczalnosci tak
zwanej formy hybrydowej, gdy jedna ze stron dziata na pismie, a druga elektro-
nicznie??.

Ksztaltowanie tresci umowy finalne;j

Ograniczenia swobody w ksztattowaniu tresci umowy o zamowienie publicz-
ne takze sukcesywnie wzrastaja. Potrzeba racjonalizacji jest tu najbardziej ak-
tualna. Dodatkowo zaostrza si¢ problem dotkliwej redukcji swobody faktycznej
wykonawcow przy konstruowaniu umowy projektowanej jednostronnie przez za-
mawiajgcego, z pominieciem negocjacji indywidualnych, dopuszczalnych jedy-
nie w zakresie niewiele znaczacych procedur negocjacyjno-przetargowych oraz
w ramach trybu udzielenia zamowienia z wolnej rgki. W dominujacym za$ trybie
przetargowym, podobnie jak przy umowach adhezyjnych, dochodzi do biernej
akceptacji ze strony wykonawcy ustalonej przez zamawiajgcego tresci umowy
finalnej, z wyjatkiem kilku postanowien objetych kryteriami oceny ofert, na ktore
z kolei decydujacy wplyw ma zwycieski wykonawca. W rezultacie tylko w pew-

22 Por. M. Drozdowicz, Zawarcie umowy o zamowienie publiczne w formie elektronicznej,
,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 2, s. 55 n.
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nym zakresie kontrahenci wspdtkonstruujg tre$¢ umowy, cho¢ w warunkach wy-
raznej przewagi faktycznej (lecz nie prawnej) zamawiajacego. Z drugiej jednak
strony, postanowienia kontraktowe ksztattowane z wylgcznej inicjatywy zama-
wiajgcego, dotyczace przede wszystkim ilosci i jakoSci oraz terminu spelnienia
zamawianego §wiadczenia niepienieznego, powinny by¢ w peini dostosowane do
celu umowy zwigzanego z zaspokojeniem potrzeb publicznych.

W zwigzku z potrzebg polepszenia ochrony interesoéw wykonawcoéw nasungta
si¢ konieczno$¢ zwalczania w trybie odwotawczym klauzul abuzywnych prakty-
kowanych na niekorzys¢ wykonawcy w oderwaniu od istoty zawieranej umowy.
Dotychczasowa chwiejno$¢ orzecznictwa wynikajaca z niezbyt jasnych kryteriow
zaskarzania projektowanych postanowien umowy spotkata si¢ z interwencja legi-
slacyjng. W $wietle art. 433 nowego p.z.p. projektowane postanowienia umowy
nie moga przewidywac¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy za spoznienie usprawie-
dliwione lub naliczania kar umownych z tytulu okoliczno$ci przez wykonawce
niezawinionych czy odpowiedzialno$ci za zdarzenia obcigzajace wylacznie sa-
mego zamawiajacego, a takze mozno$ci ograniczenia zakresu zamowienia bez
wskazania minimalnej jego wielko$ci lub wartosci. Ten zamkniety katalog budzi
jednak zastrzezenia, przede wszystkim dlatego, Ze nie jest petny (spotgguje nie-
watpliwie trudno$ci w orzecznictwie), a skoro taki by¢ nie powinien — nalezato
raczej wprowadzi¢ generalny zakaz stosowania klauzul krzywdzacych wykonaw-
cow z przyktadowym wskazaniem kilku przypadkow szczegolnych. Sytuacje ra-
tuje nieco art. 554 nowego p.z.p., legitymujacy KIO do orzekania w szerszym
zakresie, a mianowicie o ,,niezgodnosci projektowanych postanowien umowy
z wymaganiami wynikajacymi z ustawy”. W ramach kryterium definicyjnego
trzeba odwotywac¢ si¢ do legalnosci, a zatem do naruszenia prawa, dobrych oby-
czajow (ich przestrzeganie jest oczekiwane), a takze zasad udzielania zamowien
publicznych, ktére maja zreszta takze charakter normatywny. Kryterium legal-
nosci stanowi bowiem podstawe orzekania przez Krajowa Izbe Odwolawcza,
ktora niekiedy zapomina — niestety — o pozaustawowych jej wyznacznikach,
a zwlaszcza o zasadzie proporcjonalnosci. Sam ustawodawca tez nie jest w petni
konsekwentny, operujgc w art. 179 ust. 1 p.z.p. ,,naruszeniem przez zamawiajg-
cego przepisow niniejszej ustawy” tytutem podstawowej przestanki stosowania
srodkow ochrony prawnej. Wprawdzie w art. 505 nowego p.z.p. ztagodzono nieco
ten rygoryzm, pomijajac stowo ,,niniejszej”, tak ze liczy si¢ juz kazde naruszenie
prawa przedmiotowego, jednak w wypadku naruszenia dobrych obyczajow lub
zasad udzielania zamowien nadal nawigzywac trzeba posrednio, uwzgledniajac
przepisy do nich odsytajace.

Sposroéd ograniczen swobody ksztattowania tresci umowy wynikajacych
wprost z przepisdw ustawy odnotowac nalezy w szczegdlnosci: a) wykaz obliga-
toryjnych postanowien umowy; b) zakaz naruszania zakresu $wiadczenia wyko-
nawcy ustalonego uprzednio w warunkach zamowienia; c) warunki dopuszcze-
nia tak zwanego prawa opcji; d) zakaz udzielania zamowien bezterminowych;
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e) wymog wprowadzenia klauzuli indeksacyjnej do umowy dlugoterminowej;
f) zakaz wytaczenia podwykonawstwa w odniesieniu do ubocznych czgéci zamo-
wienia; g) podstawy odpowiedzialno$ci zamawiajacego za zaptate wynagrodze-
nia naleznego podwykonawcy budowlanemu; h) wykluczenie przedptat oraz li-
mitowanie zaliczek na rzecz wykonawcy; 1) klauzule zwigzane z ochrona danych
osobowych; j) maksymalny termin zaplaty; k) elektroniczne fakturowanie nalez-
nosci oraz 1) limitowanie form zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy?>.
Nie mozna za$ rozpatrywa¢ w kategoriach ograniczenia swobody kontraktowe;j
postprzetargowego obowigzku zawarcia umowy finalnej (art. 94 p.z.p.), skoro
pod wzgledem konstrukcyjnym taczy si¢ bezposrednio z umowa przedwstgpna
w ujeciu art. 389 k.c., a zatem stanowi wynik dobrowolnego samoograniczenia si¢
kontrahentow. Pomija¢ nalezy tu takze wszelkie przepisy instrukcyjne, zwlaszcza
przewidujace, ze stronom co$ wolno, podczas gdy to samo im wolno w oparciu
0 0g6lng zasad¢ swobody kontraktowe;.

Nowoscig jest wykaz obligatoryjnych postanowien umowy, ktory od niedaw-
na dotyczyl tylko umow budowlanych (art. 143d p.z.p.), natomiast w przysztosci
ten sposob reglamentacji ustawowej dotknie wszystkie rodzaje umoéw (por. art. 436
nowego p.z.p.). W praktyce jest wysoce dyskusyjny, cho¢ ma na celu zapobie-
ganie rozmaitym nieprawidtowos$ciom krzywdzacym wykonawcow lub popetnia-
nym na szkodg¢ interesu publicznego. Chodzi o dodatkowe zastrzezenia umowne
w odniesieniu do sposobu ustalenia terminu realizacji zamowienia (pojmowanego
z zasady w kategoriach okresu, a nie sztywnej daty), warunkow zaptaty wyna-
grodzenia naleznego wykonawcy, maksymalnej wysokosci kar umownych oraz
sposobu indeksacji wynagrodzenia wynikajacego z umowy dlugoterminowe;.
W umowach budowlanych konieczne sg jeszcze dodatkowe zastrzezenia, a miano-
wicie — w sprawie procedury wyrazenia zgody na dopuszczenie konkretnego pod-
wykonawcy do realizacji zamowienia, zasad zawierania umow przez wykonawce
z podwykonawcami, uwarunkowania zaptaty bezposredniej przez zamawiajacego
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy oraz kar umownych za tamanie zwig-
zanych z tymi klauzulami powinnosci. Ponadto donioste znaczenie praktyczne
w odniesieniu do zamowien ustugowych i budowlanych majg przepisy wskazu-
jace na zastrzezenie w umowie sposobu kontroli przez zamawiajacego zatrudnie-
nia po stronie wykonawcy 0sob na podstawie umowy o prace czy tez warunkow
zatrudnienia tak zwanych osob defaworyzowanych. Niejasny jest jednak charak-
ter tych regulacji, zwlaszcza z punktu widzenia sankcji na wypadek pomini¢cia
w umowie wskazanych klauzul albo wadliwego ich wprowadzenia. Jak si¢ zdaje,
sg to tylko zalecenia ustawowe, z braku dostatecznych podstaw do zastosowania
sankcji niewaznosci umowy, cho¢ obowigzek ich wprowadzenia moze by¢ docho-
dzony w trybie odwotawczym. Wprawdzie z art. 436439 nowego p.z.p. wynika

23 Wigcej o tym zob. R. Szostak, Umowy o zamowienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018,
s. 41 n.
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wyraznie, ze sg one adresowane do obu stron umowy o zamowienie publiczne, lecz
ochrona interesow wykonawcy pozbawionego realnego wptywu na uksztattowanie
ostatecznych postanowien umowy sprzeciwia si¢ zastosowaniu sankcji niewazno-
$ci catej umowy na podstawie art. 58 § 1 k.c. Natomiast dla rygoru niewaznosci
czesciowej, ograniczajacej si¢ jedynie do wadliwych lub brakujacych postanowien
umowy, brakuje zwyczajnej sposobnosci, aby zbyt ogélna dyspozycja naruszo-
nego przepisu moglta wej$¢ automatycznie do tresci umowy, tak jak na przyktad
w wypadku nieokreslenia terminu zaptaty wchodzi trzydziestodniowy termin usta-
wowy. Poza tym sam ustawodawca wskazuje niekiedy odmienne nastgpstwo, na
przyktad co do klauzul indeksacyjnych uprawniajacych jedynie do zadania zmiany
umowionego wynagrodzenia. W rezultacie w ramach sankcji pozostaje w zasadzie
tylko odpowiedzialno$¢ stuzbowa czy nawet dalej idaca odpowiedzialno$¢ admini-
stracyjna 0sob zarzadzajacych zamowieniami po stronie instytucji zamawiajgcych.

Zupehie inaczej kwalifikowac trzeba zakaz przekroczenia w zawieranej
umowie finalnej przedmiotowego zakresu zamowienia okreslnego uprzednio
w jego warunkach (ogloszeniu), ktory zostat unormowany w art. 140 p.z.p., pod
rygorem uniewaznienia czgsci umowy wykraczajacej poza ten zakres. Pominig-
cie odpowiednika tego przepisu w nowej ustawie budzi watpliwosci. Wprawdzie
to samo mozna wywie$¢ z mechanizmu obowigzku zawarcia umowy w ujeciu
art. 389-390 k.c., jednak skoro i on sam nie przedstawia si¢ dostatecznie przej-
rzyscie, w praktyce tatwiej bedzie o niedozwolone obej$cie wyniku przetargu po-
przez zawarcie umowy odbiegajacej od ogloszonego uprzednio przedmiotu za-
moéwienia. Zaprzeczeniem tej tendencji jest art. 441 nowego p.z.p., wskazujacy
na warunki skorzystania przez zamawiajacego z tak zwanego prawa opcji, cho¢
rysujaca si¢ luka legislacyjna (wynikajaca z brakujacego odpowiednika art. 140
p.z.p.) moze zosta¢ usunigta poprzez to unormowanie tylko czesciowo, zwlaszcza
w trybie wnioskowania a fortiori. Dyspozycje umowne w sprawie opcji, zwlasz-
cza polegajace na uwarunkowaniu wymagalnosci czesci zamowionego §wiadcze-
nia, stusznie powinny okresla¢ jej rodzaj i maksymalng warto$¢ oraz okoliczno$ci
uprawniajace zamawiajacego do skorzystania z zastrzezonego prawa, z wyklu-
czeniem jednak mozliwos$ci modyfikacji ogélnego charakteru kontraktu, pod ry-
gorem uniewaznienia czynnosci (dyspozycji) wykonawczych. Zasada, ze umowy
0 zamoOwienia publiczne kreuja zobowigzania terminowe jest bezdyskusyjna na tle
wymogu nieprzerwanego zaspokajania potrzeb publicznych, a wymuszone potrze-
ba wyeliminowania szkodliwych nawykow nowe przepisy o charakterze lex spe-
cialis w sprawie prawidlowego konstruowania terminu wykonania zamowienia,
jego znaczenia prawnego i sposobu liczenia, wobec jednoznacznych i zgodnych
z odwieczna tradycja dyspozycji kodeksowych, zostana niewatpliwie w przyszto-
$ci skreslone. To samo dotyczy przepisow o obligatoryjnych karach umownych,
ktore jedynie limituja wolg stron, nie ustalajac — szczgsliwie — zadnych stawek
tych kar. Pomimo postulatow doktrynalnych brakuje w nowej ustawie podstaw do
uznania umowy bezterminowej za niewazna, pozostaja zatem ogo6lne konsekwen-
cje zobowigzan bezterminowych z uwzglednieniem art. 455 k.c.
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Ograniczenie mozliwosci zmiany lub rozwigzania
umowy o zamoOwienie publiczne

Charakter zamowienia publicznego, zorientowanego na zaspokajanie po-
trzeb zbiorowych, koliduje ze swoboda w zakresie zmiany umowy badz przed-
wczesnego jej rozwigzania. Dlatego unormowania wzmacniajgce ogolng zasade
pacta sunt servanda i towarzyszacy jej wymog realnego wykonania zobowigzania
(art. 354 k.c.) sa obecne w regulacji umow o zaméwienia publiczne, z tradycyj-
nym zakazem zmiany umowy na niekorzy$¢ zamawiajacego. Niedawno doszty
jeszcze rozwigzania europejskie na rzecz ochrony zasad rownosci, uczciwej kon-
kurencji i przejrzystosci przy udzielaniu zaméwien publicznych, sprzeciwiajace
si¢ wprowadzaniu zmian do umowy finalnej, zmierzajacych do obejscia wyniku
przetargu badz innej procedury ofertowo-porownawczego udzielenia zamowie-
nia. Odzwierciedleniem obu tych tendencji sa unormowania zawarte w art. 144
oraz z art. 145a p.z.p., zmodernizowane ostatnio na mocy art. 454—460 nowego
p.z.p. Zakazuje si¢ przede wszystkim zmian istotnych umowy, prowadzacych do
modyfikacji jej charakteru prawnego, a w szczego6lnosci: a) naruszajacych row-
nowage ekonomiczng na korzy$¢ wykonawcy; b) znacznie rozszerzajacych albo
zmniejszajacych zakres swiadczen lub zobowigzan stron; ¢) wprowadzajacych
nowe warunki kontraktowe, takie, ze gdyby z gory zostaly dopuszczone, mogty-
by zainteresowa¢ innych wykonawcoéw ubieganiem si¢ o zamoéwienie, a takze
d) zmian zmierzajacych do zastapienia wykonawcy inna osoba?*. Nie dotyczy to
jednak zmian z gory zapowiedzianych w warunkach zamdowienia na podstawie
stosownej klauzuli adaptacyjnej, nawet dopuszczajacej zastapienie wykonawcy
inng osoba, a takze zmian polegajacych na zakontraktowaniu dodatkowych do-
staw, uslug lub robot budowlanych o wartosci nieprzekraczajacej 50% pierwot-
nego zamowienia, jezeli staty si¢ one niezbedne, a wytaczeniu dotychczasowego
wykonawcy sprzeciwiaja si¢ wzgledy ekonomiczne lub techniczne powodujace
istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwickszenie kosztow po stronie zamawiajace-
go (art. 455 nowego p.z.p.)>>. Specjalne znaczenie ma ponadto mozno$é zmiany
umowy spowodowana okoliczno$ciami, ktorych zamawiajgcy dziatajacy z na-
lezyta starannos$ciag nie mogt przewidzie¢, o ile nie pocigga ona modyfikacji
charakteru ogolnego stosunku, a ewentualny wzrost ceny nie przekroczy 50%
pierwotnej warto$ci umowy (art. 455 ust. 1 pkt 4 nowego p.z.p.). Przypadek ten
nie wylacza bynajmniej zastosowania tradycyjnej klauzuli rebus sic stantibus
z art. 357" k.c., uprawniajacej do jednostronnego zadania sadowej zmiany lub
rozwigzania umowy z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw zaistniatej po

24 Wiecej zob. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne...,s. 195 n.

25 W petni swobodne sa natomiast zmiany uméw matej wartosci polegajace na rozszerzeniu
zakontraktowanych dostaw lub ustug o wartosci do 10%, a robot do 15%, w stosunku do pierwotne;j
wartosci §wiadczenia.
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udzieleniu zamoéwienia, ktorej wezeéniej strony nie mogly przewidzie¢?®. Jedno-
czesnie jednak ograniczenia swobody kontraktowej w zakresie dopuszczalnych
zmian umowy sg aktualne takze w wypadku zawarcia ugody w ujeciu art. 917
k.c., zwlaszcza jesli podlegalaby ona modyfikacji zobowigzania obcigzajacego
wykonawece.

Podobnie zakazuje si¢ przedwczesnego rozwigzywania umow, zarOwno
w trybie jednostronnego odstapienia lub wypowiedzenia, jak i w drodze dobro-
wolnego porozumienia stron (argumentum a fortiori). Nieliczne wyjatki okresla
ustawa, choc¢ liczg si¢ tu nie tylko przypadki wskazane bezposrednio w art. 145a
p.z.p. (art. 456 nowego p.z.p.), lecz takze wynikajace z kodeksu cywilnego lub
przepisow odrgbnych. W istocie zatem zakazuje si¢ zastrzegania umownego pra-
wa odstapienia od umowy lub jej wypowiedzenia (mozliwe jest tylko skorzy-
stanie z prawa ustawowego), a takze zgodnego samorozwigzania umowy przez
strony, cho¢ dopuszczalne jest porozumienie stron rozwigzujace przedwcezesnie
zobowigzanie z powodu takich samych przyczyn publicznych, jakie uzasadniaja
jej rozwigzanie jednostronne przez zamawiajacego®’. Niezaleznie od przypad-
koéw przewidzianych w kodeksie lub w przepisach odrebnych zamawiajacy moze
odstgpi¢ od umowy w trzech sytuacjach szczegoélnych, a mianowicie w razie:
a) zaistnienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacych, ze wykonanie umo-
wy nie lezy w interesie publicznym, czego nie dato si¢ z gory przewidzie¢ lub
dalsze wykonywanie umowy moze zagraza¢ interesowi bezpieczenstwa panstwa
lub bezpieczenstwu powszechnemu; b) dokonania uprzednio zakazanej zmiany
umowy uzasadniajacej nastgpnie jej zniesienie w trybie wypowiedzenia (czg-
sciowego); ¢) gdy wykonawca w chwili zawarcia umowy podlegat wykluczeniu,
zwlaszcza w wypadku wyludzenia zamowienia. Z kolei wykonawca moze jed-
nostronnie odstgpi¢ od umowy tylko na zasadach ogdlnych, na przyktad w razie
braku wspotdziatania ze strony zamawiajgcego (art. 640 k.c.), zaniechania przez
zamawiajacego ustanowienia gwarancji zaptaty za wykonane roboty budowlane
(art. 649* k.c.) lub zaistnienia waznego powodu utrudniajgcego wykonanie zlece-
nia (art. 746 § 2 k.c.).
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Selected issues in rationalization of restrictions
on contractual freedom in public procurement

Summary

Contractual freedom is present in public procurement despite various restrictions. The greatest
restrictions come from the area of legislation, and are characteristic for parametric economic con-
trol, while individual administrative intervention is of secondary importance. As regards the choice
of the type of contract, the restrictions are sporadic, because the Act does not state when and what
kind of contracts may be awarded by public sector entities. Entrepreneurs also apply for individual
contracts on a voluntary basis. However, a ban on direct transactions justifies highly inconvenient
bureaucratic rationing of public procurement procedures, although the will of the parties is of funda-
mental importance here, especially when constructing procedural conditions, and the Act plays only
a supplementary role here. Restrictions regarding the formulation of the content of the contract are
equally burdensome. The use of mandatory clauses, imposed by law, is increasing, and normative
principles of public procurement are becoming more and more rigorous, which is justified by the
need for increased protection of the public interest. Freedom in the remaining areas is often abused
by the contracting authority, who sets the provisions of the agreement in advance. Therefore, the
recently regulated possibility of fighting abusive clauses in an appeal procedure is of great practical
significance. At the same time, while strengthening the principle of real contract implementation,
which excludes the possibility of circumventing the results of the tender, a ban has been introduced
on making major changes to public procurement contracts and on premature termination of such
contracts. The progressive computerization of public procurement is expected to alleviate formal
and bureaucratic obstacles.

Keywords: contract, freedom of contract, public procurement, tender.
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