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1. Przedmiot rozprawy i uzasadnienie wyboru tematu

Glowna teza rozprawy doktorskiej nawigzuje do jej tytulu ,,Granice swobody
zawierania umow w sprawie zamoéwien publicznych” 1 odnosi si¢ do poszukiwania i
klasyfikowania granic swobody umoéw charakteryzujacych grupe umow funkcjonujacych pod

wspoOlnym pojeciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Glowne obszary badawcze wyznaczone zostaly przez granice swobody umow wskazane
w art. 353" Kodeksu cywilnego! (dalej: ,,KC”) tj. sprzecznosé jej tresci lub celu z whasciwoscia
(naturg) stosunku, ustawa lub zasadami wspotzycia spotecznego. Rozprawa obejmuje probe
okreslenia sposobu poszukiwania granic swobody zawierania umow i ksztattowania ich tresci
w prawie zamowien publicznych oraz wyznaczenia niektorych z nich. Nie bez powodu uzywam
tu sformutowania ,,probe”, gdyz pelne i ostateczne zarysowanie granic swobody umow w
sprawie zamowienia publicznego wydaje si¢ by¢ zadaniem nadzwyczaj trudnym, jesli nie
niewykonalnym, chociazby z uwagi na zakres tematyki obejmujacy ostatecznie wszystkie
umowy nazwane, nienazwane i mieszane, ktoérych posta¢ moze przybra¢ umowa w sprawie

zamoéwienia publicznego.

Analizowane zagadnienie jak w soczewce skupia rowniez obserwowang od lat ewolucje
prawa zaméwien publicznych. Od zbioru norm odnoszacych si¢ przede wszystkim do sposobu
wyboru kontrahenta i zawarcia umowy w celu zaspokojenia potrzeby o charakterze
publicznym, zmierza ona sukcesywnie w kierunku interdyscyplinarnej regulacji obejmujace;
elementy odnoszace si¢ do procedur zakupowych, umoéw zawieranych w ich wyniku (tresci
umowy, sposobu jej wykonywania, rozwigzywania, zmiany), a w przysztosci rowniez
obejmujace coraz silniejsze akcenty odnoszace si¢ do zrownowazonego rozwoju i aspektow

poza-zakupowych w tym spotecznych.

Kompleksowe przedstawienie granic swobody umow w prawie zamdwien publicznych
moze okaza¢ si¢ pomocne w procesie stosowania prawa, w szczegdlnosci przyczyni¢ si¢ do
ograniczenia naduzy¢ przy formutowaniu tresci projektowanych postanowien umownych przez
zamawiajacych oraz zarzutow odwolawczych pod ich adresem ze strony wykonawcow.
Omawiane w rozprawie zagadnienie moze by¢ rowniez pomocne w wyktadni przepisow prawa
zamoOwien publicznych, w szczegolnosci w procesie wyktadni funkcjonalnej, ktorej

poprawnos¢ wspiera dyrektywalne rozumienie zasady swobody umow.

1tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 1610 z p6zn. zm.



Bez watpienia umowa w sprawie zamowienia publicznego, pomimo tego, ze przynalezy
do uméw cywilnoprawnych cechuje si¢ znaczng specyfika, ktora zwigzana jest ze szczegdlnym
celem jakiemu shluzy samo wykonanie zamowienia publicznego — celem publicznym,
podyktowanym interesem publicznym. Ograniczenia swobody umoéw w prawie zamowien
publicznych obejmuja kazdy etap procedury wyboru kontrahenta, poczawszy od przygotowania
postgpowania, poprzez jego przeprowadzenie, az do wykonania umowy. Tym samym obejmuja
wiele zagadnien wynikajacych z obowigzkéw stron zwigzanych z przygotowaniem i
prowadzeniem post¢powania, rozwigzan prawnych dotyczacych ksztattowania tresci umowy
oraz jej wykonywania (w tym zmiany i rozwigzania), a takze ingerencji Krajowej lzby
Odwotawczej (dalej rowniez ,,KI10”). Ztozonos¢ tych zagadnien powoduje, ze w zasadzie cata
regulacja ustawy PZP jawi si¢ jako zbidr przepisow nakreslajacych granice swobody umoéw,

znacznie wyrazniejsze nizli te nakre§lone w KC.

Na gruncie ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych?
umowa w sprawie zaméwienia publicznego (jej istotne postanowienia lub wzor) narzucone
przez zamawiajacego 1 niechetnie kontrolowane przez KIO, sprowadzaty swobodg
kontraktowania (ograniczaly ja) do decyzji o zawarciu umowy na okre§lonych warunkach (w
konsekwencji decyzji o wzigciu udzialu w postgpowaniu lub rezygnacji). Z punktu widzenia
teorii prawa taka konstrukcja prawna wpisywata si¢ w zasad¢ swobody umoéw, a w
orzecznictwie wtasnie na niej byta osadzana. Jednak w praktyce okazato si¢, ze pozostawienie
tak duzej swobody w formutowaniu przysztych postanowien umownych w kontekscie
zamoOwien publicznych jest Zrodlem problemow. Paradoksalnie stalo si¢ ono zrodtem
faktycznej granicy swobody uméw, polegajacej na niezbyt przychylnym spojrzeniu w kierunku

rynku publicznego przez wykonawcow, ktdrzy mogli swobodnie bez niego funkcjonowac.

W wyniku zmian przepisoOw 1 zastgpienia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych nowa regulacja (ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych®, dalej ,,ustawa PZP”), tematyka okazala si¢ jeszcze bardziej zajmujaca, a nowe
przepisy dostarczytly kolejnych zagadnien do badan. Co istotne, wraz ze zmiang przepisow
zmienila si¢ takze hipoteza badawcza 1 czgs¢ wnioskow. Zamiast proby sformutowania
postulatow de lege ferenda o wzmocnienie pozycji wykonawcy w procesie ksztattowania tresci
przysztej umowy przedmiotem analizy stato si¢ potwierdzenie, czy wprowadzone regulacje sa

dostatecznie skuteczne, aby zapewni¢ osiagniecie zakladanego celu, czyli wyréwnania pozycji

2tj. Dz. U.z2019r., poz. 1843 z pdzn. zm.
3tj. Dz. U.z 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm.



stron (kontrahentéw) na etapie dgzen do zawarcia umowy (réwniez w kontekscie jej tresci). Nie
oznacza to, ze obecna regulacja zostala przeze mnie uznana za modelowa, gdyz nadal
mozliwos$ci oddziatywania wykonawcdw na tres¢ projektowanych postanowien umownych w
wielu sytuacjach nie przektada si¢ dostatecznie na praktyke. Od wejscia w zycie nowych
przepisOw do zakonczenia rozprawy minely zaledwie trzy lata, co jest czasem wystarczajgcym
na stwierdzenie jak na nowe rozwigzania zareagowata praktyka, ale zbyt krotkim, aby uznacé je
za zaadaptowane i okrzepte. Pomimo tego juz na tym etapie poza nie§miatym postulatem
wzmozenia edukacji uczestnikéw rynku w zakresie znaczenia zasady swobody umoéw dla ich

interesow, pomatu mozna pokusi¢ si¢ o sformutowanie wnioskow 1 kierunkéw dalszych zmian.

2. Cele badawcze

Zasadniczymi celami rozprawy jest przyblizenie granic zasady swobody umow (w
aspekcie zawierania umow oraz ksztattowania ich pierwotnej tresci) i ustalenie ich wptywu na
charakter 1 specyfik¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Trzon zawartych w niej
rozwazan dotyczy w szczego6lnosci fundamentalnych kwestii, czyli roli norm prawnych
wyrazonych w przepisach ustawy PZP w wyznaczaniu granic swobody umoéw w sprawie
zamoOwienia publicznego we wskazanym wyzej zakresie. Rozprawa nie koncentruje si¢ na
ustaleniu, czy ustawa PZP wyznacza swoiste granice swobody umow, gdyz kwesti¢ te
traktowaé nalezy jako notoryjna, przez co nie jest ona w ogodle teza. Dlatego zasadnicze
rozwazania stanowig probe odpowiedzi na pytanie o znaczenie poszczegdlnych granic swobody
umow dla ksztattu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zagadnienie to jak w soczewce
skupia uniwersalny dylemat pomig¢dzy przyznaniem pierwszenstwa mechanizmom rynkowym
1 usuwania ustawowych barier swobody uméw (na rzecz barier faktycznych), a ochrong innych
waznych interesow uczestnikow rynku poprzez ustawowe wyréwnywanie pozycji stron,

szczegOlnie tam, gdzie juz na starcie nie jest ona rowna.

W zwigzku z tym analiza granic swobody uméw przeprowadzona zostato z
poszanowaniem kodeksowego podzialu na granice ustawowe, wyznaczone zasadami
wspotzycia spolecznego oraz naturg stosunku prawnego. Najwigcej miejsca poswigcono
ustawowym granicom swobody umow analizowanych na kazdym etapie postepowania w
sprawie zaméwienia. Z uwagi na bardzo kompleksowsa ustawowg regulacj¢ sposobu udzielania

zamowienia, analizie poddano tylko kluczowe elementy postepowania.

Wyczerpujaca regulacja zasad postgpowania moze sktania¢ do wniosku, ze wszystkie
intencje ustawodawcy zostaly wyrazone wprost, jednak bardziej szczegdlowa analiza
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orzecznictwa oraz praktyki wskazuje, ze poza zasadami wyrazonymi wprost w przepisach
mozna wymieni¢ réwniez te niewyrazone lecz wyznaczajace granice swobody stron umowy w
sprawie zamdwienia. Poniewaz ustawa PZP nie postuguje si¢ pojeciem zasad wspotzycia
spolecznego, wyznaczajagc jednak katalog zasad, wedlug ktorych powinni postepowan
uczestnicy postepowania w sprawie zamowienia, poszukiwanie kolejnej grupy granic swobody

umow prowadzono wsrdd zasad postepowania.

Kolejnym zagadnieniem jest sklasyfikowanie zidentyfikowanych granic swobody
umoéw i proba ich przyporzadkowania do grup wymienionych w art. 353! KC. Szczegolnie
zajmujacym zagadnieniem jest proba okreslenia wiasciwosci umowy w sprawie zamdwienia
publicznego jako granicy swobody kontraktowania. Pomimo licznych préob uchwycenia cech
wspolnych umoéw w sprawie zamowienia i rozwazan czy umowy te stanowig osobng kategorie¢
umoéw nazwanych, doktryna nie zajmowata si¢ dotychczas kompleksowo ujeciem tej
problematyki od strony granicy swobody umow. Ten punkt widzenia pozwala uchwycié
elementy natury umow w sprawie zamdowienia co moze stanowi¢ istotne uzupetnienie rozwazan

na temat ich charakteru w $wietle systematyki kodeksowe;.

Dopelnieniem tych rozwazan jest poszukiwanie faktycznych granic swobody
kontraktowania w prawie zamowien publicznych, ktoérych charakter moze by¢ odmienny od
barier znanych na gruncie umoéw zawieranych pomiedzy podmiotami nie objetymi

obowigzkiem stosowania procedur wtasciwych dla prawa zamowien publicznych.

Uzupemnienie tezy glownej obejmuja analityczno-pordwnawcze rozwazania na temat
podobienstw instytucji prawa zamowien publicznych z instytucjami prawa cywilnego. Ich
celem jest ustalenie na ile umowy w sprawie zamoéwien publicznych maja charakter
autonomiczny, a wyznaczone w art. 353! KC granice swobody uméw (ustawa, zasady
wspotzycia spolecznego, wiasciwos¢ stosunku prawnego) sa wlasciwe tylko dla tych umow, a

na ile maja one charakter uniwersalny.

Ostatnim zagadnieniem wynikajacym z analiz powyzszych byta faktyczna rola
wykonawcy - jako strony formalnie stabszej (wyposazonej w mniej uprawnien w obszarze
wplywu na ksztalt procedury i przysztej umowy) — w procesie zawierania umowy. Rola
wykonawcy jako podmiotu profesjonalnie zajmujacego si¢ realizacja $wiadczen objetych
przedmiotem zamdwienia moze by¢ niebagatelna, szczegdlnie w warstwie praktycznej, w tym

ekonomicznej.



3. Metody badawcze

Respektujac zasade podporzadkowania metodologii badan ich problematyce rozprawa
zostala oparta o trzy metody badawcze: dogmatyczng, empiryczng i historyczng. Zasadniczg
zastosowang metoda badawcza jest metoda dogmatyczna. Punkt wyjscia stanowita formalno-
dogmatyczna analiza tekstow prawnych, w szczegdlnosci przepisow KC i ustawy PZP, w celu
okreslenia znaczenia i1 sposobu rozumienia norm ksztattujgcych granice zawierania uméow w
sprawie zamowienia publicznego oraz ich tresci. W rozprawie dokonano zatem formalnej
analizy jezykowej przepisow prawa zamoéOwien publicznych (element formalny), ktora
zestawiono z licznymi spostrzezeniami doktryny, szczeg6lnie w warstwie klauzul generalnych
(element dogmatyczny). Rozprawa jest zasadniczo ukierunkowana na analiz¢ zagadnienia w
perspektywie aktualnie obowigzujacego polskiego prawa zamoOwien publicznych, z
uwzglednieniem (w celach poréwnawczych) prawa unijnego, krajowych przepiséw poprzednio

obowigzujacych i wspotczesnego stanu debaty naukowej w tym zakresie.

Poszukiwanie granic swobody umoéw w prawie zamowien publicznych, wymaga
odniesienia si¢ do relacji dwoch celow, pozornie przeciwstawnych, w praktyce $cisle ze soba
zwigzanych: ochrony racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi oraz wspierania
uczciwej konkurencji. Niezbedne jest osadzenie dokonywanej wyktadni w szerszym kontekscie
spotecznym 1 ekonomicznym. Dlatego przy realizacji metody dogmatycznej wykorzystano
rozne metody wyktadni przyjete w prawoznawstwie: jezykowa, systemowa, celowo$ciowg oraz
funkcjonalng. Pozwolilo to na wielowymiarowe spojrzenie na instytucje prawa zamowien
publicznych, w kontekscie granic swobody uméw. Uzupelniajaco zastosowano takze metode
historyczng, przy pomocy ktorej zostaly przedstawione zmiany zachodzace w obrgbie
poszczegoOlnych instytucji prawa zamowien publicznych, a takze kontekst wprowadzonych

rozwigzan 1 ich zmiany.

Ostatnig zastosowang metodg byla metoda empiryczna polegajaca na badaniu
dokumentow zamowienia publikowanych na stronach internetowych prowadzonych
postegpowan 1 stronach internetowych zamawiajacych. Badaniu poddane zostaty rowniez
wydawane na kanwie omawianej problematyki orzeczenia KIO, sagdow powszechnych, Sadu
Najwyzszego a takze sadow administracyjnych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Ze wzgledu na tematyke rozprawy, przedmiotem zainteresowania byty kwestie
zwigzane z projektowanymi postanowieniami umoéw oraz wyjasnieniami treSci specyfikacji

warunkéw zamowienia, w zakresie dotyczacym projektowanych postanowien umownych.



Naturalng podstawg rozwazan jest dorobek literatury polskiej oraz judykatury, w szczegdlnosci

orzecznictwo KIO.

W zakresie badan empirycznych zidentyfikowano dwa zasadnicze obszary badawcze
obejmujace zagadnienia zwigzane z analizg faktycznej roli wykonawcy w procesie
ksztaltowania projektowanych postanowien umownych oraz jego wplywu na decyzje
podejmowane przez zamawiajacych w przedmiocie tresci projektowanych postanowien
umownych. Pierwszy obejmuje zbadanie aktywnej roli wykonawcy w procesie ksztaltowania
treSci umowy, w szczegoOlnosci jego aktywnos¢ w wykorzystywaniu dostepnych srodkow
prawnych oraz zakres tego wptywu. Drugi obejmuje obserwacje reakcji zamawiajacych na
dziatania wykonawcow zmierzajgce do zmian projektowanych postanowien umownych lub ich
doprecyzowania. Uzupelniajgco analizie poddano publikowane w postgpowaniach
projektowane postanowienia umowne jako element dokumentéw zamowienia w kontekscie ich
tresci, w celu ustalenia czy zamawiajacy rzeczywiscie stosuja nowe regulacje odnoszace si¢ do
tresci umowy (w zakresie kar umownych oraz klauzul waloryzacyjnych) i w jakim stopniu.
Przyjeta formuta odpowiada modelowi badan jakosciowych, ktorych celem jest nie tylko
zaobserwowanie pewnych zjawisk, ale detaliczne zbadanie ich tresci 1 zakresu. Stad badanie
treSci samej umowy zostato ograniczone do dwoch aspektow tj. kar umownych oraz klauzul
waloryzacyjnych. Przyjecie takiego ograniczenia bylo zwigzane z koniecznos$cig zapewnienia
porownywalnosci wynikow. Analiza calej tresci umowy mogtaby nie by¢ wymierna w
kontekscie stawianych celéw badawczych. Istniala réwniez obawa, Zze uzyskane wyniki nie
beda stanowily dostatecznego materialu wyjéciowego do analizy z uwagi na brak jego
spojnosci. Z kolei wybodr zagadnien zwigzany byl z dwiema nowymi 1 znaczacymi a zarazem

nieznanymi dotychczas regulacjami prawa zamowien publicznych.

4. Struktura rozprawy doktorskiej

Rozprawa zostata podzielona na osiem Rozdziatéw, co jest niezbedne dla
przeprowadzenia szczegotowej analizy instytucji umowy w sprawie zamowienia publicznego

w obszarze zagadnien dotyczacych swobody umow.

Dla uporzagdkowania wywodoéw rozwazania odnoszace si¢ do wiasciwej tematyki pracy
poprzedzone zostaty rozdziatem obejmujacym zagadnienia dotyczace charakterystyki umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego jako umowy cywilnoprawnej z pierwiastkiem

publicznoprawnym (Rozdziat I). Rozwazania te stanowig punkt wyjscia dla dalszych analiz i



pozwalajg na wlasciwe umiejscowienie umowy w sprawie zamowienia publicznego w systemie
prawnym i udzielenie odpowiedzi na pytanie o charakter umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego, w ujeciu galeziowym.

Rozdziat II poswigcono analizie znaczenia pojecia ,,zaméwienie publiczne” w celu
umiejscowienia umowy w sprawie zaméowienia w systemie prawnym. Rozwazania obejmujg
poszczegblne elementy definicji oraz kwestie zwigzane z charakterem umowy jako umowy

nazwanej lub wykluczeniem mozliwosci nadania jej zupelnie autonomicznego charakteru.

Nastepnie w Rozdziale III nadszedt czas na analiz¢ znaczenia samej zasady swobody
umow dla systemu prawa cywilnego 1 prawa zamowien publicznych. Wtasciwe umiejscowienie
tej zasady we wspotczesnym prawodawstwie poprzedza analiza historyczna obejmujaca dzieje
ksztatltowania si¢ samej zasady swobody uméw oraz dzieje prawa zaméwien publicznych. Jest
to niezmiernie interesujaca podrdz w przesztos¢, ktdra pozwala na zrozumienie, ze modele
zawierania kontraktow prywatnych i publicznych, pierwotnie tak dalekie, z biegiem lat
przyblizaty si¢ do siebie, aby ostatecznie stworzy¢ wspotczesny system kontraktowy, ktérego
immanentng cze$cig s zamoOwienia publiczne. Zamowienia publiczne stanowigce spojny
element prawa cywilnego nie tracg jednak z pola widzenia pierwiastka publicznego jakim jest
cel zakupu 1 konieczno$¢ ochrony $rodkéw publicznych. Obecnie, wraz z wlaczeniem do
polskiego porzadku prawnego regut europejskich, istotng rolg¢ odgrywa réwniez koniecznosé
zachowania uczciwej konkurencji. W ten sposob pierwiastek publicznoprawny staje si¢ jednym
z ograniczen swobody stron przy zawieraniu umow w sprawie zamdowienia publicznego, ale

czy tylko on jeden? Odpowiedzi na to pytanie poszukuj¢ w dalszych rozdziatach pracy.

Wolno$¢ uméw podobnie jak wiele innych wolnosci 1 praw wyrazonych w aktach
prawnych nie jest absolutna. Dlatego w Rozdziale IV zarysowano pokrotce koncepcj¢ granic

swobody uméw po to by w kolejnych Rozdziatach poszukiwac i wyznaczacé jej zakres.

Rozdzial V poswiecony jest ustawowym granicom swobody umoéw. Rozpoczyna si¢
analizg znaczenia pojecia ,,ustawowa granica swobody umow”, w kontekscie poszczegdlnych
zrodet prawa oraz charakteru wyrazonych w nim norm. W celu usystematyzowania rozprawy,
poszukiwanie tych granic podzielono na trzy obszary obejmujace dwa etapy procesu
zakupowego: przygotowanie postgpowania i jego przeprowadzenie oraz dodatkowo
ograniczenia w zakresie ksztalttowania treSci umowy przez zamawiajacego. Osobno
potraktowano charakterystyczne granice swobody uméw zwigzane z udziatlem wykonawcy,
ktore trudno uchwyci¢ na podstawie tresci samych przepisow oraz rozwazan doktrynalnych,
dlatego zostaly uzupelnione o wnioski wysnute na podstawie badan empirycznych. W rozdziale
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tym zawarto rozwazania dotyczace wybranych granic swobody umoéw, ktore uznatam za
szczegoOlnie istotne i interesujace. Majac na uwadze, ze w zasadzie niemal wszystkie normy
wyrazone w przepisach mozna analizowa¢ w $wietle ustawowych ograniczen swobody umow,
nie sposob szczegdtowo odnies¢ si¢ do nich wszystkich. Ciekawym zagadnieniem, w tym
kontekscie jest takze konieczno$¢ uniewaznienia post¢powania w sprawie zamoOwienia
publicznego. Strony mimo zgodnej woli co do zawarcia umowy 1 jej treSci moga by¢ tej

mozliwo$ci pozbawione poprzez konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania.

Rozdziat VI w catosci poswigcony zostal zasadom wspotzycia spolecznego jako
granicom swobody uméw. W tym Rozdziale wybrano i omowiono najciekawsze, wsrodd nich

zasady prawa zamowien publicznych oraz uzasadnione potrzeby zamawiajacego.

W kolejnej czesci pracy, w Rozdziale VII analizie poddana zostata najmniej omowiona
w doktrynie granica swobody umoéw okreslana mianem ,wlasciwosci (natury) stosunku
prawnego”. Co istotne poszukiwanie natury umowy w sprawie zamowienia publicznego jest
Scisle zwigzane z pierwiastkiem publicznoprawnym, co powoduje, Ze omawiana granica staje

si¢ bardziej wymierna niz w przypadku innych rodzajéw stosunkow zobowigzaniowych.

W rozdziale VIII oméwiono faktyczne granice swobody umow, czyli zjawiska o
charakterze prawnym lub pozaprawnym, ktére ograniczaja rzeczywista swobode
podejmowania decyzji przez jedng lub obie strony zawierajgce umowe, w szczegolnosci
faktyczng nierownos$¢ stron (bardzo widoczng w prawie zamowien publicznych), czy site

negocjacyjng kazdej z nich.

Ostatnia czg$¢ rozprawy poswigcona zostala podsumowaniu i wnioskom; przynosi
odpowiedz na pytanie o zakres i1 znaczenie granic swobody kontraktowania przy zawieraniu

umow w sprawie zamowienia publicznego oraz probg ich oceny.

Problematyka zmian umowy regulowana obecnie w art. 455 ustawy PZP pozostaje poza
zakresem niniejszej rozprawy podobnie jak szersze rozwazania zwigzane z ograniczeniami
zwigzanymi z mozliwoscig rozwigzania umowy. Przepisy ustawy PZP wprowadzaja
szczatkowe regulacje okreslajagce mozliwos¢ odstapienia od umowy przez zamawiajgcego (art.
457 ustawy PZP) oraz uniewazniania umowy (art. 458-460 ustawy PZP) o niebagatelnym
znaczeniu dla swobody zakonczenia stosunku prawnego. Zagadnienia te nie dotycza jednak

stricte problematyki zawierania uméw.



5. Glowne wnioski

Analiza rozwoju prawa zaméwien publicznych na przestrzeni wiekow, dokonana w
ramach rozprawy, pozwala na sformulowanie wnioskéw, ze prawo zamowien publicznych
ewoluowato stopniowo w kierunku prawa prywatnego lub cywilnego, czerpiac z jego instytucji
coraz wigcej elementéw i zatozen. Dlatego uprawnione byly dalsze analizy granic zasady
swobody umow przy zastosowaniu nawigzan i porownan do prawa cywilnego, w szczegdlnosci

instytucji okreslonych w KC.

Cywilnoprawna metoda regulacji prawa zamowien publicznych, zaktada rownos$¢ stron
zardbwno na etapie postepowania jak i wykonywania umowy. Pomimo ze to zamawiajacy
okreslany jest mianem gospodarza postgpowania, ustawa nie przewiduje mozliwosci
ksztaltowania sytuacji prawnej wykonawcy w sposob wiadczy lub naktadania bez jego zgody
obowigzkow przez czynnos¢ prawng. W zwiazku z tym nalezy przyjac, ze niezaleznie od coraz
bardziej sformalizowanych ram postgpowania, strony wcigz dziataja na zasadzie swobody
kontraktowania znanej prawu cywilnemu. Waznym elementem cywilnoprawnej umowy staje
si¢ jednak publicznoprawny pierwiastek zamoéwien publicznych. Wyraza si¢ on m.in. dgzeniem
zamawiajacego do realizacji celu publicznego, konieczno$cig podporzadkowania si¢ zasadom

finans6w publicznych zwigzanych z ochrong srodkoéw publicznych.

W ramach zamowien publicznych zasada swobody kontraktowej (ustawowo
ograniczona), jest §cisle powigzana z zasadg réwnorzgdnosci stron oraz zasadg poszanowania
autonomii woli stron. Mimo wprowadzenia znacznych ustawowych ograniczen swobody
kontraktowania wiele elementow pozostawiono do swobodnej dyspozycji stron. Traktujac
ustawe PZP jako zbidr norm okres$lajacych przede wszystkim sposob zawierania uméw, mozna
wysnu¢ ogdlny wniosek, ze niemal wszystkie zawarte w niej regulacje stanowig ustawowe

granice swobody umow.

W zaleznosci od rodzaju podmiotu zamawiajacego oraz przedmiotu i1 wartosci
zamoOwienia, granice swobody umow zwigzane wprost z samym zawarciem umowy, czyli
procedury, przybieraja rozne ksztatty. RoOwniez same wymogi proceduralne rozumiane jako
zestawienie norm o charakterze imperatywnym, ktorych zastosowanie jest elementem

niezbednym dla wyboru kontrahenta podlegaja ciagtej ewoluc;i.

Systematyke rozwazan ustawowych granic swobody zawierania umoéw w sprawie
zamoOwien publicznych wyznaczaly etapy postgpowania, poczawszy od jego przygotowania,

poprzez prowadzenie, na tre§ci umowy skonczywszy.



Rozwazania na temat ustawowych granic swobody umoéw na etapie przygotowania
postgpowania rozpoczeto od analizy znaczenia warunkow dopuszczenia wykonawcy do udziatu
w postepowaniu. Przeprowadzone rozwazania doprowadzily do wniosku, ze warunki udziatu
w postepowaniu jako ustawowa granica swobody umow zostaty sformutowane w sposob
kategoryczny, dlatego nalezy opowiedzie¢ si¢ za ich limitujgcym charakterem. Sama
mozliwos¢ okre§lania warunkéw udzialu w postgpowaniu stanowi element swobody
ksztaltowania stosunku przedkontraktowego ograniczony jednak ustawowym katalogiem
dopuszczalnych warunkéw. Okreslone prawidlowo stanowig dozwolone ograniczenie
konkurencji, dopuszczajgc do udziatu w postepowaniu wylacznie wykonawcow dysponujacych
poréwnywalnym poziomem zdolno$ci, co najmniej na poziomie wymaganym przez
zamawiajgcego. Dlatego normy odnoszace si¢ do zakresu i sposobu formutowania warunkow
nalezy uzna¢ za istotng granic¢ uprawnien zamawiajacego w okreslaniu wymogdéw wobec

wykonawcy.

Przeprowadzone rozwazania na temat znaczenia podstaw wykluczenia doprowadzity do
wniosku, ze stanowig one istotne ograniczenia swobody umoéw w obszarze zwigzanym z
wyborem wykonawcy. Zostalty wprowadzone w celu ochrony interesu publicznego, a szerzej
nawet porzadku publicznego poprzez odmowe dostepu do rynku zamowien publicznych
nierzetelnym lub niewiarygodnym wykonawcom. Obligatoryjne podstawy wykluczenia
stanowig wentyl bezpieczenstwa, ktorego celem jest eliminacja z rynku zamowien publicznych
wykonawcow, ktorzy dopuscili si¢ naruszen uznanych za szczegélnie naganne. Nieco inacze]
przedstawia si¢ kwestia fakultatywnych podstaw wykluczenia, ktérych zastosowanie w
konkretnym postgpowaniu zalezy wytacznie od woli zamawiajgcego. W tym kontekscie ich
znaczenie jako granicy swobody uméw zblizone jest do znaczenia nadanego warunkom udzialu

W postepowaniu, wyznaczajac granice swobody zamawiajacego w ich ksztalttowaniu.

Wsraod istotnych ograniczen swobody dziatania zamawiajacego w zakresie nabywania
dostaw, uslug lub robdt budowlanych sg bez watpienia przepisy odnoszace si¢ do opisu
przedmiotu zamowienia, okreslajace zasady wyrazania potrzeb zamawiajacego, Ograniczenia
swobody precyzowania wymagan przez zamawiajacego nie s3 jednak bezwzgledne. Poniewaz
celem zamowienia jest realizacja potrzeb zamawiajacego reprezentujacych interes publiczny,
przeciwwaga dla ochrony konkurencji w rozumieniu absolutnym sg uzasadnione potrzeby
zamawiajacego. Ustawowe ograniczenia w zakresie opisu przedmiotu zamowienia znaczaco
oddziatujg na praktyke obrotu, powodujac konieczno$¢ poszukiwania takich form wyrazania

potrzeb, ktore pozwola na osiggnigcie celu zakupowego i jednoczesnie nie ograniczg UCZCiwej
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konkurencji w stopniu niewynikajagcym z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Dlatego
charakter regulacji odnoszacych si¢ do zasad opisu przedmiotu zamowienia jako granicy
swobody umow jest wielowymiarowy. Z jednej strony stanowi gwarancj¢ realizacji zasady
uczciwe] konkurencji, z drugiej usystematyzowany sposob wyrazania uzasadnionych potrzeb

zamawiajacego.

Ostatnim, z kwartetu czynnos$ci znaczaco wptywajacych na swobode umow na etapie
przygotowania postgpowania, jest okreslanie kryteriow oceny ofert. Sa one $ci§le powigzane z
samg definicjg najkorzystniejszej oferty, ktora przedstawia najkorzystniejszy stosunek jakosci
do ceny lub kosztu, ewentualnie oferta z najnizsza ceng lub kosztem. Ustawodawca pozostawia
jednak duze pole dla doboru wtasciwych kryteridow i opisania sposobu ich oceny. Stad tez
granice swobody umow nakreslone przez normy odnoszace si¢ do samego doboru kryteriow
oceny ofert sg najstabsze w tych wystepujacych na etapie przygotowania postepowania, z uwagi

na ich przyktadowy charakter.

Jednym z podstawowych zatozen ustawy PZP jest ustalenie takiego sposobu zawarcia
umowy, ktory gwarantuje realizacje celéw publicznych oraz realizacje zasady uczciwej
konkurencji. Obligatoryjny charakter procedury stanowi istotny wyr6znik umowy w sprawie
zamowienia publicznego, jednak nie kazdy element procedury stanowi tak samo istotng granice
swobody umoéw. Zbadanie poszczegdlnych procedur: przetargowych, negocjacyjno —
przetargowych oraz trybow ograniczonej konkurencji pozwala na sformutowanie wnioskéw o

doniostym znaczeniu tej granicy swobody umow.

Ustawodawca przewidziat szeroki wachlarz dostgpnych trybéw postgpowania,
uwzgledniajagc rozne potrzeby zamawiajacych 1 uwarunkowania zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia. Wybor trybow zostal czesciowo ograniczony koniecznoscig wykazania
przestanek warunkujacych ich zastosowanie. Co istotne, ustawodawca dopuscit jednak
modyfikacje w zakresie sposobu postgpowania. Niedopuszczalne jest jednak modyfikowanie

procedur w sposdb, ktory nie jest przewidziany w przepisach ustawy PZP.

Granic swobody umoéw nalezy poszukiwa¢ nie tylko w konkretnych wymaganiach
charakteryzujacych postgpowanie i zacie$niajacych obszar swobody stron, ale rowniez w
samym charakterze postgpowan przetargowych i przetargowo — negocjacyjnych. Wydaje sig,
ze mimo wielu odrgbnosci w stosunku do sposobow zawarcia umowy przewidzianych w KC,
sama konstrukcja postgpowania oraz skutki w postaci zwigzania stron na poszczegdlnych

etapach postgpowania nie odbiegajag w sposob zasadniczy od zatozen kodeksowych.
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Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze regulacje zawarte w ustawie PZP nie
stanowig regulacji zupetnej w zakresie ksztaltu postgpowania jednak uregulowanie wielu
poszczegblnych elementéw procedury w sposéb szczegdtowy pozwala na wysnucie wniosku,
ze prawo cywilne stanowi wylgcznie czynnik uzupethiajacy o doniostym znaczeniu gidwnie w
warstwie teoretycznej, rzadziej jednak praktycznej. W praktyce bowiem zamawiajacy rzadko

siggaja po przepisy KC w celu uzupehienia tresci regulacji zawartych w ustawie PZP.

Podobnie w przypadku tzw. trybéw ograniczonej konkurencji, chociaz réznice
pomiedzy negocjacjami a przetargiem oparte sg na tych samych zatozeniach, czyli odmienne;j
roli proponenta i oferenta w toku zawierania umowy, a takze roli warunkéw zamowienia i
oferty. Sformalizowany charakter postgpowania powoduje, ze brak w nim pola do ptynnego
,ucierania si¢” stanowisk stron, az do czasu wynegocjowania satysfakcjonujacych je

warunkow.

Powyzsze wnioski sktaniajg do rozwazan na temat charakteru wiezi przedkontraktowej
jaka taczy strony postepowania w sprawie zamdwienia publicznego. W $wietle tych rozwazan
usprawiedliwiona jest konkluzja, ze bez wyraznie uregulowanego obowigzku zawarcia umowy
(z powodu szczegdlnych okoliczno$ci) stronom nie przystuguje roszczenie o jej zawarcie.
Zastosowanie postgpowania przetargowego w ujeciu KC nie stanowi szczego6lnej procedury
gwarantujgcej zawarcie umowy uczestnikowi, ktory ztozyl najkorzystniejszg oferte. Stosunek
migdzy organizatorem postgpowania przetargowego a uczestnikiem, ktorego oferta zostata
wybrana, nie moze by¢ sprowadzony do skutkéw umowy przedwstepnej, w tym w zakresie

zastosowania art. 702 § 3 i art. 70° § 3 KC, ani traktowany jako umowa Sui generis.

Cywilistyczna zasada swobody umow w systemie zamdwien publicznych ulega
znacznemu ograniczeniu po stronie zamawiajgcego z powodu niemoznosci swobodnego
wyboru kontrahenta. Dlatego tez zamawiajacy, niejako w zamian, ma prawo ksztattowania
warunkéw umowy. To z kolei powoduje, ze wykonawca ma ograniczony wptyw na ksztalt
zawieranej umowy, znajac jednak jej tre§¢ ma mozliwos¢ decydowania (przynajmniej prawng),
czy chce z zamawiajagcym dang umowe podpisa¢. Uprzywilejowanie zamawiajgcego w relacji

z wykonawcg wynika z faktu, Ze zamawiajacy dziata w interesie publicznym.

Z uwagi na konieczno$¢ zachowania zgodnosci oferty z tre§cig warunkéw zamowienia,
obejmujacych wymagania wynikajace z projektowanych postanowien umownych (dalej
réwniez ,,PPU”), w doktrynie przyjmuje sie, ze w tych trybach projekt umowy jest wigzacy i
determinuje tre$¢ sktadanych ofert. Aby ograniczy¢ dazenia zamawiajgcego do zabezpieczenia
wylacznie wlasnych interesow, ustawodawca sukcesywnie wprowadza regulacje modelujace
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ksztalt przysziej umowy. Najwazniejsze z nich zostalty umowione z punktu widzenia
praktycznego i teoretycznego, réwniez w kontek$cie podobienstw do znanych prawu
cywilnemu instytucji wzorcow umownych, czy klauzul abuzywnych. Omoéwione kolejno
ograniczenia W zakresie ksztaltowania tresci PPU maja na celu ochrone wykonawcy przed
nieréwnym rozktadem ryzyk zwigzanych z wykonywaniem umowy. Nie stanowig one jednak
pelnej ochrony wykonawcéw przed skutkami adhezyjnego charakteru umowy, chociaz

niewatpliwie ochrong¢ taka wzmacniaja.

Analizie poddano réwniez charakter ogloszenia o przetargu okreslonego w przepisach
KC oraz ustawy PZP. Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze ogloszenie o
zamowieniu 1 towarzyszace mu dokumenty zamoéwienia nie stanowig o$wiadczenia woli
zawarcia umowy. Wzmocnienie pozycji wykonawcy (np. poprzez ograniczenie mozliwosci
uniewaznienia postgpowania lub wprowadzenie mozliwosci domagania si¢ eliminacji ofert,
ktére nie spelniajg formalnych wymagan zawartych w ogloszeniu) nie zmienia charakteru
samego ogloszenia. Owszem, sytuacja wykonawcy w postgpowaniu w sprawie zamowienia jest
znacznie lepsza w stosunku do jego pozycji na gruncie przetargu opartego na KC z uwagi na
mozliwo$¢ korygowania niezgodnych z przepisami dzialan (lub zaniechan) zamawiajacego,

jednak nie prowadzi do nadania ogloszeniu innego charakteru.

Mozna zatem przyjac, ze ogloszenie o zamowieniu stanowi zawiadomienie o checi
zawarcia umowy, ale nie o$wiadczenie woli jej zawarcia. Moze o tym $wiadczy¢ chociazby
brak mozliwos$ci nakazania przez Krajowa Izbe Odwotawcza dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej lub zawarcia umowy. Gdyby intencja ustawodawcy byto (odmiennie niz na
gruncie KC) nadanie ogloszeniu charakteru os$wiadczenia woli, konieczne byloby
wprowadzenie dalszych regulacji pozwalajacych na wyegzekwowanie wynikajacych z niego

skutkéw prawnych.

Istotnym czynnikiem, ktory sktania do podjecia dalszych poglebionych rozwazan na
temat roznic w zakresie skutkow prawnych ogloszenia jest regulacja dotyczaca uniewazniania
postepowania. Ustawodawca polski przyjat dwojaki sposob zakonczenia postgpowania,
poprzez zawarcie umowy albo uniewaznienie postgpowania. Przepisy ustawy PZP zawieraja
zamkniety katalog przestanek skutkujacych uniewaznieniem postgpowania, przyznajac
kompetencje do dokonania takiej czynno$ci wylacznie zamawiajagcemu, co oznacza, Ze nie
moze takiej czynnosci dokona¢ np. KIO lub Prezes Urzedu Zamowien Publicznych. Brak
swobody w zakonczeniu postepowania uzna¢ nalezy za znaczne ograniczenie zasady swobody

umow nieznane prawu cywilnemu w zakresie w jakim reguluje zasady prowadzenia przetargu.
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Ostatnim z grupy ustawowych granic swobody umoéw poddanych analizie bylo
zagadnienie formy umowy w sprawie zamdwienia publicznego i ustalenie jej znaczenia w
kontek$cie granic swobody umow jest zagadnieniem, ktore w prawie zamoéwien publicznych
nabiera szczegdlnego znaczenia. Rozwigzanie przyjete przez ustawodawce w odniesieniu do
formy umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowi istotny wyjatek od zasady swobody
formy wyrazonej w art. 60 KC. Doniosto$¢ formy w jakiej musi zostaé zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego moze by¢ wynikiem troski o pewno$¢ obrotu w kontekscie
zrodet finansowania zamowien publicznych. Innym powodem bezwzglednego wymogu

zachowania formy do wazno$ci umowy jest bezpieczenstwo transakcji.

Chociaz w zadnym z przepisoOw ustawy PZP ustawodawca nie odnosi si¢ wprost do
zasad wspolzycia spotecznego, nie mozna poming¢ ich znaczenia w konteks$cie granic swobody

umoéw w prawie zamowien publicznych.

W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, szczegolnie tych, ktére stuza wymianie
dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. shusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej. Wymog ten rozumiany jako réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w
stosunku prawnym czy tez korzysci 1 cigzarOw oraz szans i1 ryzyk zwigzanych z powstaniem 1
realizacjg tego stosunku, bedzie miata znaczenie roéwniez przy ocenie tre§ci umoéw w sprawie
zamoOwien publicznych. Za naruszenie tych zasad nalezy uznac takie uksztaltowanie stosunku,
ktore nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajagcemu z nalezytg starannos$cig na

skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacja umowy.

Przepisy ustawy PZP formutuja zasady udzielania zamoéwien publicznych. Kazda z
zasad doznaje wyjatkow jednak ich wymiar nie pozbawia ich roli norm prawnych lub zasad
nadrzednych. Ich pobiezna juz analiza prowadzi do wniosku, ze stanowig one istotny
wyznacznik dla interpretacji przepisOw przez co w duzej mierze oddziatuja takze na swobode
w jakiej operuja strony umowy. Jest to widoczne w orzecznictwie Izby, ktdéra odmieniajac
zasady zamowien publicznych przez wszystkie przypadki wyznacza jednocze$nie granice

swobody kontraktowania.

Trzecim  ograniczeniem swobody zawierania 1  ksztaltowania  stosunku
zobowigzaniowego, wymienionym w art. 353" KC, jest ,,wlasciwo$¢ (natura) stosunku”.
Poniewaz nadanie jej tresci stanowito w teorii prawa nie lada wyzwanie, wiasciwa analiza
zostata poprzedzona wyjatkowo detaliczng analizg na gruncie teoretycznym i aksjologicznym.

Ten watek stal si¢ niezmiernie interesujagcy w konteks$cie rozwazan opartych na prawie
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zamoOwien publicznych. Wydaje si¢ bowiem, ze to co niewidoczne lub stabo zarysowane na

gruncie prawa cywilnego, staje si¢ wyrazne na gruncie prawa zamowien publicznych.

Wiasciwos¢ (natura) umowy w sprawie zamowienia powinna by¢ odczytywana przez
pryzmat definicji zamoOwienia publicznego, ale réwniez, jesli nie przede wszystkim, w
nawigzaniu do publicznego celu $§wiadczen nabywanych przez zamawiajacego oraz jej
znaczenia dla realizacji celéw wyznaczonych przez prawo unijne (m.in. jako gwarancja
swobody przeptywu towarow, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody §wiadczenia ustug).
W pismiennictwie przyjmuje si¢, ze podstawy aksjologiczne, wartosci prawa zamowien
publicznych nie tylko odpowiadaja celom tej regulacji, lecz sg rowniez odzwierciedleniem roli,
jaka panstwo chce spetnia¢ w dzisiejszej gospodarce. W ten sposdb na pierwszy plan wysuwa
si¢ cel ochronny, czyli zabezpieczenie $rodkdw publicznych przed niecelowym i

nieracjonalnymi ich wydatkowaniem (marnotrawieniem).

Stad tez istotny wniosek, ze w prawie polskim natura umowy o zaméwienie wynika w
duzej mierze z jej publicznoprawnego pierwiastka zwigzanego z publicznym charakterem
wydatkow zamawiajgcego oraz interesem publicznym, ktdry jest przez niego reprezentowany.
Drugim niewypowiedzianym wprost w ustawie, ale szeroko analizowanym w pi§miennictwie
elementem jest interes publiczny, ktory faczy si¢ przede wszystkim z samym celem transakcji
zmierzajacym do efektywnego zaspokojenia oznaczonych potrzeb zbiorowych. W tym
kontek$cie wyrazem tej zasady na etapie przetargowym jest wymog takiego uksztattowania
warunkdéw zamowienia, aby zagwarantowac efektywna realizacje¢ zadan publicznych. Dlatego
poszukiwania natury stosunku prawnego jako granicy swobody uméw o zamowienia publiczne
nalezy dokonywa¢ w nawigzania do charakterystycznego celu w jakim umowy takie sa

zawierane.

To co z punktu widzenia prawa cywilnego nazywamy ograniczeniami, z punktu
widzenia rynkowego lub szerzej, ekonomicznego moze by¢ rozwazane w kategoriach
gwarancji. Z tego powodu analizie poddano wolno$¢ gospodarczg jako czynnik ksztattujacy
pozalegislacyjng tres¢ stosunku zobowigzaniowego okreslonego mianem umowy w sprawie
zamoOwienia. Doprowadzita ona do wnioskéw, ze aby urzeczywistni¢ zasady gospodarki
rynkowej jako element wolnosci gospodarczej konieczne jest wspieranie swobody konkurencji.
Zasada wolnosci gospodarczej stanowi podstawe dla realizacji podstawowych zasad systemu
zamoOwien publicznych (np. zasady uczciwej konkurencji, rownos$ci), co zapewnia realizacje
zasady demokratycznego panstwa prawnego, a tym samym wigze si¢ z budowaniem zaufania

do panstwa poprzez przestrzeganie odpowiednich procedur i zapewnienie rownego traktowania
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wykonawcOw ubiegajacych sie 0 zamdowienie. Zasada ta i wynikajace z niej prawa i obowigzki
przedsigbiorcow stanowig swoista gwarancje udzialu wykonawcéw w rynku zamowien
publicznych jako jednego z rodzajow aktywnosci w ramach prowadzonej dzialalnosci

gospodarcze;.

Wyrazony w art. 17 ust. 1 PZP obowigzek dazenia przez zamawiajacego do zapewnienia
najlepszej jakosci i najlepszych efektow zamoéwienia nie ma charakteru bezwzglednego, jednak
podobnie jak w przypadku innych zasad wyrazonych w Dziale 1 Rozdziale 2 ustawy PZP jako
czg$¢ przepisow ogolnych, stanowi kierunek wyktadni innych przepisow ustawy PZP.
Niewyrazona dotad wprost, acz widoczna zasada zostala w ustawie PZP podniesiona do rangi
zasad ustawowych, jednak jej wymiar nie pozwala na przyznanie jej roli zasady wspotzycia
spotecznego. Dlatego zostala ujeta w konteks$cie natury stosunku prawnego i jako taka
doskonale wpisuje si¢ w t¢ wlasnie granic¢ swobody umoéw. Wyznaczajac bowiem kierunki
dzialan zamawiajacych wptywa na ksztalt przysziej umowy w warstwie zasadniczej i

materialnej.

Na zakonczenie analizie poddano trwalo$¢ stosunku prawnego jako element jego natury.
Stanowila ona jednak wstep do rozwazan na temat przyznania lub odmowy przyznania
trwalo$ci umowy w sprawie zamowienia charakteru granicy swobody uméw wynikajacej z jej
natury. Wydaje si¢ bowiem, ze przywotane wyzej argumenty sg na tyle wyczerpujace, ze mozna
je uzna¢ za kompletne. Pozostaje tylko ich ocena w kontekscie art. 353! KC, ktora prowadzi do
wniosku, ze trwato$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest w systemie prawa
zamoOwien publicznych na tyle silnie zarysowana, aby nada¢ jej znaczenie samodzielne]
naturalnej granicy swobody uméw. W tym miejscu nalezy sformutowaé warunkowy postulat
de lege ferenda, ktory wskazuje na konieczno$¢ przyjecia odpowiednich regulacji ustawowych
nadajacych umowie dodatkowy walor trwato$ci, jesli rzeczywiscie intencja prawodawcy byto
wzmocnienie wigzi laczacych strony poprzez wyposazenie jej w dodatkowy czynnik trwatosci.
Bez takiej dodatkowej regulacji prawnej nie mozna bowiem na ten moment uzna¢ trwatosci za
ceche immanentng uméw w sprawie zamoéwienia publicznego jako takiej. Stanowi ona
wskazowke w zakresie ksztattowania treSci umowy w kontek$cie dopuszczalno$ci jej

rozwigzania w sytuacji, gdy dalsze niezaktocone wykonywanie zamdwienia jest mozliwe.

Ostatnim ogniwem poszukiwan granic swobody uméw byta analiza granic faktycznych,
ktore polegaja na istnieniu rozmaitych zjawisk o charakterze prawnym lub pozaprawnym, ktore
ograniczaja rzeczywista swobode podejmowania decyzji przez jedng lub obie strony

Zawierajagce Umowe.

16



W pierwszej kolejnosci pod rozwage wzigto mechanizmy rynkowe, ktore wptywajg na
decyzje o udziale w runku kontraktow publicznych. Istotng rol¢ odgrywa takze zjawisko
faktycznej nieréwnorzednosci stron zawierajagcych umoweg. W prawie zamoéwien publicznych
elementem sytuujgcym strony w réznej pozycji kontraktowej sg r6zne motywy zawarcia, a
przez to nie zawsze zbiezny bedzie cel ich dzialania. Przeprowadzona analiza poparta
badaniami potwierdza teze¢ o istnieniu i silnym oddziatywaniu faktycznych granic swobody
umow na rynku zakupow publicznych. Zjawisko nierdwnosci stron jest w gospodarce
wolnorynkowej uznawane za naturalne. Jednak na gruncie prawa zamowien publicznych
mozna pokusi¢ si¢ o sformutowanie tezy, ze rdwno$¢ stron umowy w sprawie zamowienia ma
w duzej mierze charakter formalny. Materialna réwno$¢ stron jest natomiast ,,wymuszana”
wieloma rozwigzaniami legislacyjnymi, wzbogacajacymi z biegiem lat katalog ustawowych
granic swobody umoéw, co tylko potwierdza faktyczng ich nierdwno$¢. Faktyczna granica
swobody uméw moze polega¢ na przewadze ekonomicznej jednej strony nad drugg. W
konsekwencji nierdwnosci stron moze dojs¢ do takiego uksztaltowania stosunkow i relacji na
etapie zawierania umowy, ze udzial strony stabszej w jej zawarciu ograniczy si¢ do
zaakceptowania proponowanej przez strone silniejsza tresci umowy lub jej odrzucenie

(skutkujace niezawarciem umowy w ogole).

Kolejnym, istotnym faktycznym ograniczeniem swobody uméw moze byc¢ sila
negocjacyjna stron umowy. W tym kontekscie omowiono 1 przeanalizowano instytucje
wnioskOow o wyjasnienie tre$ci specyfikacji warunkow zamowenia oraz jej wptyw na faktyczna
site negocjacyjna wykonawcow. Badania ujawnity, Zze wykonawcy niezbyt czgsto korzystaja z
mozliwo$ci zwrocenia si¢ z wnioskiem o wyjasnienie lub zmiane specyfikacji. Zazwyczaj
wnioski wykonawcow dotycza elementow technicznych zwigzanych z OPZ lub sposobem
spelnienia $wiadczenia. Nieliczne tylko obejmuja proby ,,negocjowania” treSci przyszlej
umowy, nawet w tych sytuacjach, gdy analiza tre$ci PPU ujawniata, ze sa one niekorzystane
dla wykonawcy lub naktadajg na niego ryzyka niespotykane na rynku prywatnym. Moze mie¢
to bezposrednie powigzanie z kolejng ujawniong faktyczng granicg swobody zawierania umow

jaka jest czynnik nierowno$ci wiedzy o prawnych i ekonomicznych skutkach umowy.

PowyzZsze rozwazania moga by¢ istotne w realizacji postulatu przestrzegania wymogu
spojnosci prawa, zard6wno na poziomie legislacyjnym, jak i w ramach biezacej wyktadni
trudniejszych przepisow, staje si¢ warto$cig nadrzedng. Spojne stosowanie norm stuzy bowiem
racjonalizacji, stabilno$ci, bezpieczenstwu 1 przejrzystosci prawa. Dotyczy to przede

wszystkim regulacji procedur udzielania zaméwien publicznych, a w szczeg6lnosci konstrukeji
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prawnej oferty przetargowej, wymagan samego przetargu, znaczenia prawnego negocjacji oraz
skutkow prawnych wyboru oferty najkorzystniejszej w konteks$cie dwustronnego obowigzku

zawarcia umowy finalnej.

Reasumujac mozna przyjaé, ze swoboda uméw uznawana jest za jedng z najbardziej
doniostych zasad prawa cywilnego, ktora sigga wszystkich jego czesci, cho¢ szczegolne
miejsce znajduje w prawie zobowigzan. OkreSlana jest niekiedy mianem serca systemu
zobowigzan umownych. W prawie zamoéwien publicznych oznacza ona swobode¢ stron w
nawigzywaniu stosunkow cywilnoprawnych oraz w ksztattowaniu ich tresci, a tym samym w
dobrowolnym (wynikajacym z konsensu) przyjmowaniu na siebie obowigzkow 1 wzajemnym
przyznawaniu sobie skorelowanych z nimi uprawnien. Sama juz istota zamoéwienia publicznego
wplywa na potrzebe wprowadzenia optymalnych ograniczen swobody kontraktowej, zarowno
w odniesieniu do samych umow, jak 1 procedur poprzedzajacych ich zawarcie. Nie przekreslaja
one jednak swobody kontraktowej w rozumieniu kodeksowym, wyznaczajac jedynie wyrazne

jej granice, nieznane innym dziedzinom prawa.

Ograniczajac swobod¢ umoéw, ustawodawca chciat chroni¢ interes publiczny i
ustanowi¢ regulacje, ktore zapewniajg wlasciwe gospodarowanie $rodkami publicznymi. Po
pierwsze, na gruncie prawa zamowien publicznych nie jest zatem mozliwy swobodny wybor
kontrahenta, gdyz jego wybor moze by¢ dokonany jedynie przy zastosowaniu procedur
ustawowych. Procedury te takze sa dokladnie opisane i co do zasady dzielg si¢ na tryby
przetargowe, przetargowo-negocjacyjne oraz bezposredniego kontraktowania. Po wtore
ograniczen doznaje ksztaltowanie samej tre§¢ umowy poprzez wprowadzenie nakazéw i
zakazow co do PPU, a posrednio do samej umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Granice
swobody umoéw wyplywaja rowniez z samej natury stosunku prawnego, ktérego
najwazniejszym elementem jest tzw. pierwiastek publicznoprawny i1 zwigzana z nim
efektywno$¢ ekonomiczna. Stad tez umowa w sprawie zamoOwienia publicznego stanowi
stosunek zobowigzaniowy o szczegdlnym charakterze, ktorego cechy wyznacza nie tylko sama
szczegblna definicja, ale caty system ograniczen w kontraktowaniu, czyniac ja coraz bardziej
r6zna od innych umoéw w obrocie cywilnoprawnym. Na obecnym etapie, jak juz wspomniano,
za wczesnie na formutowanie wnioskéw o narodzinach nowej galezi prawa, jednak dalsze
ograniczenia w zakresie zawierania i ksztaltowania umow w sprawie zamdowienia by¢ moze
spowoduje, ze w przysztosci bedziemy $§wiadkami narodzin nowej gatezi prawa zamdwien
publicznych ze wszystkimi konsekwencjami. Wydaje si¢, ze przysztos¢ ta jest coraz mniej

odlegta.
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