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Uczelnia Lazarskiego

Recenzja pracy doktorskiej mgr Magdaleny Falkowskiej

W zwigzku z powotaniem na recenzenta w przewodzie doktorskim mgr Magdaleny
Falkowskiej (temat pracy doktorskiej - ,Granice swobody zawierania uméw w
sprawie zamodwien publicznych”, promotor: dr hab. Maria Boratyriska), przedktadam

niniejszg recenzje.

Struktura pracy

Praca sktada sig¢ z 8 rozdzialéw, jest poprzedzona kompletnym wykazem skrétéw i

wstepem, za$ konczy si¢ podsumowaniem i przedstawieniem wnioskow.

Zawiera bibliografie o czytelnej strukturze tj z podzialem na publikacje wydane
drukiem, wykaz pozycji dostgpnych w internecie wykaz aktéw prawnych
analizowanych w pracy i wykaz orzecznictwa z podziatem na sad lub organ ktéry
wydal orzeczenie.. Rozdziaty podzielone s3 na mniejsze jednostki redakcyjne, z
ktorych niektére zawieraja kolejny stopiefi podziatu (a w niektérych podziat jest
trojstopniowy). Uznaje, ze takie rozwigzanie jest poprawne mimo iz zréznicowany
stopienn podziatow zaburza nieco strukture. Z praktycznego punktu widzenia, ze
wzgledu na rézny stopient doniostodci zagadnient omawianych w poszczegélnych
rozdziatach, a tym samym rézna szczegdlowosc rozwazan - taka metodologia podziatu
jestuzasadniona. Umozliwia czytelnikowi odnalezienie tematyki ktéra jest szczeg6lnie

zainteresowany. Kazdy rozdziat rozpoczyna sie wstepem prezentujacym zagadnienia




ktorych rozdziat dotyczy, a konczy krétkim (by¢ moZe nawet nieco zbyt krotkim)
podsumowaniem. Decyzja o tym jak obszerne powinno by¢ podsumowanie utworu lub
jego czedci jest jednak zawsze jedna z trudniejszych decyzji dla autora. Z jednej strony
istnieje bowiem potrzeba uniknigcia zbednych powtdrzen, z drugiej zas- jest
niezmienianie uzyteczne gdy podsumowanie nie pomija Zadnego istotnego watku
omawianego w utworze. Przedstawiona tre$¢ wstepéw [ podsumowan
poszczegodinych rozdzialdow umoziliwia zapoznanie si¢ z istota omawianego

zagadnienia.

Poszczegdlne rozdzialy majg zréznicowang dtugosc. Najkrotsze z nich majg zaledwie
po kilkana$cie stron (cztery pierwsze rozdzialy), za$ najdiuzszy - 5, az ponad 100
stron. Rozdziaty pierwsze sg jednak sui generis wprowadzeniem do tematu, za$
rozdzial 5 Jest to tzw. rozdzial kluczowy dla omawianej tematyki i podobnie jak inne

stricte merytoryczne rozdziaty (6 i nast.) jest znacznie bardziej rozbudowany.

Metodologia badan

W przypadku tej pracy przed oceng metodologii warto oceni¢ cel pracy. W zasadzie od
chwili gdy zamo6wienia publiczne znalazly swe miejsce w systemie prawnym (czyli od
10 czerwca 1994 r) przyjmowano nieco bezrefleksyjnie, ze po zawarciu umowy to
przepisy Kc stanowig clou jej wykonywania. W czasie bezposrednio poprzedzajacym
przygotowanie pracy doktorskiej poglad ten za sprawa ustawodawcy unijnego i
krajowego zostal istotnie zmodyfikowany. Przepisy o zamdwieniach publicznych
zaczely ,interesowal” sie realizacja uméw, a zainteresowanie to w istotnej mierze
dotyczy wytyczania granic swobody kontraktowej. Autorka trafnie to zauwaza. Stara
sie odnalez¢ granice swobody wyznaczane przez wszystkie przestanki art. 3531 Kc
postugujac sig¢ przy tym przyjetymi w nauce metodami badawczymi (historyczng
dogmatyczna empiryczna). Wydaje sie przy tym ze wla$ciwym z punktu widzenia celu
(nie tylko naukowego, ale i praktycznego) jest utworzenie z obecnie obowigzujgcego
prawa polskiego osi wokét ktorej koncentruja sig prowadzone rozwazania, zas prawo

unijne, kontekst historyczny sa dopelnieniem (Zeby nie powiedzie¢ tlem) tej analizy.



Rozwazania teoretyczno- prawne potgczono z badaniem stanu faktycznego opartego o
metody ilosciowe i jako$ciowe. Nie bedgc specjalista w zakresie badan spolecznych nie
pokusze sie o ocene trafnosci doboru prob do badan. Z opisu przedstawionego przez
Autorke wynika jednak, Ze nie byla to préba przypadkowa a sposéb doboru zostat
przemyslany.

Do systematyki pracy nie zgtaszam uwag, Odpowiada ona zasadom przygotowywania

obszernych opracowan naukowych.

Warto$¢ naukowa i poznawcza dysertacji

Pierwsze trzy (krétkie) rozdzialy pracy w zasadzie wyltgcznie nakreélenie tla,
przedstawienie kluczowych dla dalszej analizy poje¢, a takze zwiezle przedstawienie
pogladéw prawniczych na temat ulokowania prawa zamdwien publicznych w gatezi
prawa (cywilnego lub administracyjnego). Jest tam takze krotki rys historyczny.

Prawdziwej wartoéci pracy nalezy jednak poszukiwac w rozdziatach IV i nastepnych.

Ten rozdzial rozpoczyna sie przedstawieniem pogladéw co do zakresu pojec
kluczowych dla tematu pracy - autonomia woli, swoboda umoéw, a takZe znaczenia
najwazniejszych przepiséw prawa cywilnego dla rozwazan o swobody uméw - art,
353.1 Kc oraz art. 56 Kc. Trafnie przy tym autorka zauwaza, ze swoboda zawierania
umadw, to takze swoboda ich modyfikacji, cho¢ akurat ten watek nie stat sie (zgodnie z
wola autorki wyrazong w rozdziatach wczesniejszych) istotg jej pracy. A troche szkoda.
Bo mimo iz watek ten pojawia sie w przepisach o zamoéwieniach publicznych od czasu
przyjecia nowych dyrektyw UE w roku 2014, to ciggle nie doczekal sie naprawde

wyczerpujgcego omowienia.

Rozdziat V to juz rozwazania o przepisach o zamdéwieniach publicznych sensu
stricte i ptyngcych z nich ograniczeniach w swobodzie ksztattowania tresci umowy.
Trafnie wymienia sie wérdd nich kwestie zaliczkowania, wnoszenia zabezpieczenia

nalezytego wykonywania umowy, kiauzul abuzywnych, podwykonawstwa w umowach




o roboty budowlane, obligatoryjnych postanowieniach umdéw. Trafnie tez Autorka
zwraca uwage, ze katalog ten nie jest jednorodny. Czes¢ z nich musi, a cze$¢ jedynie
moze ale tylko w ramach okreslonych ustawa pzp bez prawa modyfikacji {(wg wyboru

Tak - Nie} by¢ w wprowadzony do umowy o zamowienie publiczne.

I jak stusznie zauwaza autorka to wtasnie sposéb stosowania norm o charakterze
dyspozytywnym najmocniej odrdznia swobode uméw w rozumieniu prawa cywilnego,
od tejze swobody w przepisach o zamoéwieniach publicznych. Stosowanie norm
dyspozytywnych w pzp polega bowiem w zasadzie na tym prostym wyborze ,stosuje -
rezygnuje” podczas gdy w przepisach Kc w my$l zasady skoro mozna wiecej (nie

stosowac) to znaczy Ze mozna tez mniej, czyli stosowa¢ modyfikujac.

Chyba nieco za szeroko autorka zajeta sie opisem fazy przygotowania postepowania
(planowania, okreslaniem warunkéw udziatu i podstaw wykluczenia wykonawcéw,
itp.). Oczywiscie nie s3 to normy bez znaczenia dla oméwienia swobody uméw, ktéra w
swym szerokim znaczeniu moze by¢ traktowana takze jako prawo swobodnego wyboru
z kim (z podmiotem o jakich cechach) umowe zawrze¢, to jednak tematyka ta jest w
literaturze dotyczacej udzielania zamodwien na tyle dobrze omoéwione, Ze ich
eksponowanie w pracy o innym celu - jakim jest swoboda tresci umowy nie jest

najszczesliwsze.

Znacznie wyzej oceniam zamyst powigzania ze swoboda umoéw kwestii sporzadzania
OPZ i kryteriow oceny ofert, mimo iz na pierwszy rzut oka takze sg to czynnoéci fazy
kontraktowej. Jednakze to wiadnie od nich zalezy w stopniu najistotniejszym to, co
bedzie przedmiotem umowy i jak bedzie wykonywania. Autorka probuje odpowiedzieé
przy tym na kluczowe pytania - np. na ile swoboda uméw co do jej materii czesto
zamykana w pojgciu ,uzasadnione potrzeby zamawiajgcego” pozwala na ksztattowanie
decyzji zakupowych zamawiajacych w kontrze do ochrony konkurencji i
niedyskryminacji wykonawcéw. M6j poglad na tg sprawe wydaje sie nieco bardziej

liberalny (by nie powiedzie¢ ,prowykonawczy”) niz poglad Autorki, ktéra jeéli trafnie



go odczytuje raczej opowiada sie za ochrong potrzeb zamawiajacych (publicznych),

oczywiécie jesli nie sa to potrzeby definiowane nonsensownie.

Nie wiem jednak, czy ustawa jakakolwiek chroni przed glupotg i nabywaniem nie tego
co potrzebne. Podkreslanie w tym aspekcie swobody decyzji zamawiajacego moze

okaza¢ sie ryzykowne.

Kolejne watki rozdzialu V to analiza procedur. 1 o ile trudno byloby wskazaé btad w
tych rozwazaniach, to pewien niedosyt powstaje ze wzgledu na zbyt waska analize tego
co jest specyfika przepiséw o zaméwieniach publicznych, a mianowicie potgczenia
watkow przetargowych z negocjacyjnymi w ramach jednej procedury - np, negocjacji z
ogloszeniem, bez ogtoszenia czy dialogu konkurencyjnego. O ile stosunkowo obszernie
Autorka omawia procedury stricte przetargows, a takze klasyczna procedure
negocjacyjna (z wolnej reki) to brak wskazania jak powinny by¢ rozktadane akcenty w
procedurach mieszanych by z jednej strony wykorzysta¢ stwarzana przez nie
mozliwodé¢é swobody ksztaltowania umowy, a z drugiej zachowaé¢ wymagang

konkurencyjnosé jest w mojej ocenie chyba najwigkszym niedociggnieciem pracy.

Pozytywnie oceniam natomiast fakt, iz Autorka dostrzega nieznane prawu cywilnemu
pojecie ustawowe - ,projektowane postanowienia umowy” i prébuje ustali¢ jego
znaczenie, Zgadzam sie z konkluzja Autorki, ze praktyka doprowadzit do tego iz
znaczeni tego pojecia zblizyto sie bardzo do pojecia ,wzorzec umowy”, cho¢ jak trafnie
zndéw zauwaza autorka - nieco rozny zakres swobody w rozumieniu wigzacego
charakteru tychze PPUwida¢ w procedurach przetargowych a rézny w negocjacyjnych.
Trafne s3 dalsze rozwazania Autorki - o zﬁaczeniu instytucji zwigzania
postanowieniami ogtoszenia 9art 701 § 4 Kc, ale takie zakresie swobody w
ksztattowaniu wzorca umownego. Mimo trafhych konkluzji co do ograniczonej
swobody twoércy dokumentacji przetargowej w ustalaniu kiauzul umownych, nie
odnalaztem wprost wyrazonej jednej podstawy tego ograniczenia. Autorka skupiajac
sie na ograniczeniach wyprowadzanych z art. 353! Kc,oraz postanowien art. 431 i nast.

Pzp nie siega po zasade proporcjonalnosci jako Zrodto ograniczenia, a wydaje sie, Ze




art. 16 pkt 3) Pzp w zwigzku z konstytucyjng reguta proporcjonalnosci, przy zatozeniu
Ze zamawiajacy to w procedurach udzielania zaméwienia emanacja Pafistwa jest jedng
istotnych podstaw =zakazu naduZzywania swej pozycji przetargowej przez
zamawiajgcego.

Stuszne, choé¢ by¢ moze zbyt lagodnie wyrazone sg poglady Autorki o pewnej
,hadregulacji” widocznej w ustawie Pzp przejawiajacej si¢ powielaniem norm Kc w tej
ustawie. Przyktadem na ktéry w pracy zwrdcono uwagg, jest moim zdaniem catkowicie
zbedny, a nawet szkodliwy art. 431, ktéry powiela (cho¢ niestety innymi stowy, co moze
prowadzi¢ do groZnych wnioskéw Ze ogranicza stosowanie) przepis art. 354 § 2 Kc.
Nie mam uwag, do oméwionych prawidlowo instytucji podwykonawstwa, klauzul
obligatoryjnych i zabronionych, a takze uniewaZnienia umowy. MozZe poza jedng -
kazda z tych instytucji moze by¢ przedmiotem odrebnej pracy, ale moje oczekiwanie
ich detalicznego omdwienia na pewno wykraczatoby poza to co w tych instytucjach

wazne z racji tematu pracy, czyli swobody kontraktowe;j.

Rozdziaty V1 i VII to w zasadzie rozwazania o art. 3531 Kc. Rozwazania te s3 w mojej
ocenie trafne, nawigzuja do problematyki zaméwienl publicznych. Najciekawsze (bo
dotad nieznane} w nich jest to co Autorka uznaje za szczegdélng nature stosunku
prawnego wynikajaca z faktu iz jest to stosunek wynikajacy z umowy o zamdwienie
publiczne (str. 290 i nast.}. Wydaje sie Ze Autorka przyjmuje za wtasne poglady, ze
natura ta wywodzona jest z celu jakim jest efektywno$¢ wydatku publicznego oraz
publicznoprawnych charakter wydatku. Szczeéliwie (w odréznieniu od wielu znanych
przypadkéw) jak przystaje na naukowca, Autorka dostrzega i dopuszcza takze poglad
odmienny mianowicie prymat ochrony konkurencji nad oszczedno$cig w wydatkach.
Bo w $wiecie nauki trzeba umie¢ sie réznic pieknie. | tg umiejetno$¢ doktorantki

wysoko ocenjam.

Rozdziat V1II jest najciekawszy. Autorka rozpoczyna te rozwazania o praktyce swobody
kontraktowej od préby odpowiedzi na pytanie, ktéra ze stron w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia jest strong o pozycji silniejszej i stusznie zauwaza, Ze mimo




wielu narzedzi dajacych przewage {w tym w szczegblnosci prawa do tworzenia
wzorcow dokumentéw) nie zawsze jest to zamawiajgcy. Sita finansowa, kompetencje,
pozycja na tzw produktowym rynku wiasciwym, ale takze szereg uksztattowanych
zasad prawnych - np. zasada in dubio contra proferentem, to argumenty za
twierdzeniem iz w wielu postgpowaniach to jednak wykonawca jest strong silniejsza
skutecznie domagajacg si¢ uksztaltowania postanowien umowy w sposéb, ktory
bardziej odpowiada jego potrzebom sprzedazowym niz potrzebom zakupowym
zamawiajgcego. Podzielam ten poglad a argumentacja przytoczona przez Autorke jest
przekonywujaca. Pozycja wykonawcy w znacznej mierze zalezy od tego czy posiada on
status MSP czy duzego przedsigbiorcy (MSP z istoty rzeczy maja trudniej forsowaé

wiasne oczekiwania co do ksztaitowania warunkdw przetargu.

A skoro w wigkszosci rozdziatéw doszukuje sie takze brakéw -w tym przypadku
zabrakto mi analizy na ile pozycja stron w postepowaniu zalezy od trybu udzielania
zamoéwienia i przestanek ich stosowania. BY da¢ przyklad najprostszy - w trybie
udzielania zamoéwienia ze wzgledu na prawo wylaczne wykonawcy - trudno

spodziewac sie by przewage zyskal zamawiajacy.

Wszystkie powyzsze rozwazania o meritum pracy prowadza mnie do wniosku, Ze
mimo wykazywanych sfer nie w petni omdéwionych, prace uznaje za wartos$ciows i
wnoszgca szereg nowych przemyslen do dorobku nauki o kontraktowaniu sektora

publicznego.

Jezyk, styl pracy, przypisy, bibliografia i Zrddta

Jezyk, ktorym postuguje sie Autorka jest na wysokim poziomie. Formutowane zdania
sg jasne i zrozumiale. Co wigcej - 53 to zdania proste a praca jest tatwa dla czytelnika,
Kilka potknig¢ gramatycznych zawsze da sie znalezé. Mnie sie udato np. na str. 184 w

pierwszym zdaniu trzeciego akapitu.




Zawsze budzi takie moje watpliwosci przenoszenie do przypiséw tresci
merytorycznej. W pracy kilkukrotnie to sig¢ zdarza - np. oba przypisy na stronie 250
(tj przypis 744 i 745) pewnie moglyby by¢ co do swej tredci przeniesione do tekstu
pracy. Podobnie wcze$niej przypis 316, czy p6Zniej 915. Sg to jednak drobiazgi, ktore
nie wplywaja na ocene, ze przypisy zostaly sporzadzone prawidtowo i wg jednego

WZOorca.

Bibliografig¢ moge tylko pochwalié, przede wszystkim ze wzgledu na czytelny podziat
orzecznictwa na wyroki réznych sadéw i wiasciwa kolejnos¢ ich umieszczenia. Co do
wykazu aktéw prawnych - Autorka zdecydowata sig na ich podziat jedynie na dwie
kategorie ~ prawo unijne i prawo krajowe,, za$ w kazdej z kategorii akty prawne
utozyta wedle daty ich uchwalenia nie dzielgc na rodzaje aktéw. Nie czynigc z tego
zarzut, gdyz nie ma to wiazacej reguly - wydaje mi si¢ ze czytelniejsze jest
rozpoczynanie od aktéw wyzszego rzedu, po nich dopiero umieszczanie aktow

kolejnego rzedu
Wykorzystana literatura i orzecznictwo

Nie zglaszam zastrzezen do wykorzystanej literatury. Autorka udowodnita, Ze wie kto
dotychczas ujawnit w literaturze swoje zainteresowanie problematyka zamdwien
publicznych - w szczegdlnosci uméw o zamdwienie publiczne | wydaje mi sie, ze nie
pominetla Zadnej naprawde istotne] pozycji z tego zakresu. Wykorzystana literatura to
jednak nie tylko publikacje i artykuly naukowe z zakresu zamoéwien. To takze
pi$miennictwo dotyczace prawa cywilnego (nie do pominiecia przeciez przy tak
sformutowanym temacie pracy), ale tez administracyjnego, konstytucyjnego czy
handlowego. To takze pozycje z zakresu socjologii, historii, etyki. Kilkanascie pozycji
to literatura w jezykach obcych (gltéwnie w j. angielskim co jest sui generis znakiem
czasu, ale takze w j niemieckim co warto doceni¢, gdyz zwigzkéw prawa niemieckiego
z polskim prawem cywilnym nie trzeba uzasadniaé. Zwracam tez uwage, na
wykorzystanie orzecznictwo - w tym ponad 100 orzeczen specjalistycznego organu tj

Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w tych wyrokach odnosila sie do zgodnosci



projektowanych postanowiet umowy z prawem (w tym zarzutéw przekroczenia
zasady swobody ksztaltowania umow. Z drugiej strony — bogate orzecznictw dotyczace
sporéw kontraktowych, w tym wplywajgce na linie orzeczniczg wyroki SN, nie tylko
wprost dotyczace umdéw o zamowienie publiczne, ale takze innych sfer zycia

gospodarczego, czy szerzej cywilnoprawnych stosunkdow.

Chyba troche zabraklto mi najstarszego orzecznictwa zapadajacego w fazie
kontraktowania tj orzeczefi Zespotéw Arbitréw, ktére poprzedzaty obecna Krajowa
Izbe Odwotawczg. Czgs$é ugruntowanych obecnie pogladéw orzeczniczych znajduje
tam swoj poczatek. Moze jednak autorka jest za mtoda by po te dawne orzeczenia

siegal.

Przywotano za to najwazniejsze orzeczenia TSUE w sprawie uméw o zamowienia
publiczne z kKluczowym w sprawie wyrokiem o sygn. C - 454/06, ktéry wyznaczyt de
facto granice zmiennoéci umdow o zamowienie publiczne podlegajgcych prawu
unijnemu. Mozna tylko zatowad, Ze autorka pospieszyta sie ze skoficzeniem pracy ta,
ze nie zdazyta uwzglednic¢ juz pogladu TSUE w sprawie C - 652/22 dotyczgcego
podmiotowe swobody (swobody wyboru partnera kontraktowego) w unijnych

zamoOwieniach publicznych.

Do pracy pewnie wniostoby dodatkowsg warto$¢ przeanalizowanie orzecznictwa
innych krajéw UE dotyczace ustalania granic swobody uméw przy udzielaniu
zamoéwien publicznych w oparciu o porzadki prawne tych Pafistw. Takie analizy
prawnoporéwnawcze sg zawsze ciekawe. Z drugiej strony jednak, kazda praca zawsze
moze by¢ obszerniejsza - a mnozenie takich oczekiwafi latwo prowadzi do
niemozliwego do osiaggniecia catkowitej kompleksowosci ujecia problemu i

problemdw powigzanych.

Whnioski kohcowe




1. Autorka podjeta sie obszernego zadania - przedstawienia i oceny przepiséw o
zamoOwieniach publicznych jako systemu ktory lokujgc sie pomiedzy swoboda
kontraktowania wiasciwg dla prawa cywilnego a regutami, stworzonymi w celu
zapewnienia niedyskrecjonalnego modelu kontraktowania ktérym powinien
postugiwaé sie sektor publicznych. Zadanie to wykonata dobrze, Wida¢ dogtebna
znajomo$¢ przedstawianej tematyki i réznorodnosci pogladow prezentowanych
w doktrynie i orzecznictwie na ten temat. Autorka przedstawia przy tym takze
wlasny poglad na omawiane zagadnienia logicznie i spdjnie argumentujgc, czemu
w jej ocenie tak, a nie inaczej okreslona instytucja prawna powinna by¢
postrzegana. Stosunkowo niewiele pojawia si¢ natomiast postulatéw de lege
ferenda, ale zgodzi¢ sie trzeba z Autorka, Zze krétki czas jaki uptynagt od
uksztattowania wigkszoSci przepiséw ktére sa podstawg przygotowania
rozprawy sprawie iz jej zasadniczym celem jest raczej ocena stanu prawa niz
propozycje jego modyfikacji

2. Autorka prawidlowo wykorzystuje literature przedmiotu i orzecznictwo.

3. Jezyk nie wymaga poprawek,

4. Recenzowana rozprawa doktorska mgr Magdaleny Falkowskiej spelnia

wymagania ustalone w przepisach prawa (w tym art. 187 ystawy z 20 lipca 2018
. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce) i moze by¢ przedmiotem dalszych

czynnos$ci w przewodzie doktorskim.
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