Rozdzial II. Struktura prawa
zamowien publicznych

§ 1. Prawo zamowien publicznych
jako prawo publiczne

I. Prawo zamodwien publicznych a wyodrebnienie
prawa publicznego oraz prawa prywatnego

Zagadnienie kwalifikacji poszczegdlnych instrumentdéw prawa zamoéwien
publicznych w ptaszczyznie podzialu galeziowego systemu prawa, prowadzace
do uznawania ich za instrumenty cywilnoprawne, administracyjnoprawne, czy
tez za posiadajace wlasciwosci instrumentéw karnoprawnych, musi zosta¢ po-
przedzone rozwazaniami odnoszacymi si¢ do problemu usytuowania prawa
zamoéwien publicznych w kontekscie, ogolniejszego niz gateziowy, dwupo-
dzialu systemu prawa na prawo publiczne oraz prawo prywatne. W tej plasz-
czyznie podziatu mozliwe jest formulowanie wnioskéw i twierdzen, dotycza-
cych prawa zamoéwien publicznych ujmowanego jako kompleksowa calosé,
wyodrebniana ze wzgledu na przedmiot regulacji, bez koniecznosci szczegé-
towego odnoszenia si¢ do elementéw konstrukcyjnych poszczegoélnych instru-
mentdw, tworzacych ten rezim prawny. Wobec tego celem ponizszych rozwa-
zan bedzie wskazanie na cechy (wtasciwoséci) prawa zamoéwien publicznych,
ktérych wystepowanie, w tym zespole unormowan, wykazuje zasadnos¢ sfor-
mutowania tytutu podrozdziatu, a to ze wzgledu na przewage elementéw uzna-
wanych powszechnie za publicznoprawne. Ponizsze rozwazania nie beda zmie-
rzaly do proby wyznaczenia wewnatrz badanego obszaru unormowan swo-
istej linii granicznej, lecz do ustalen o charakterze typizacyjnym, polegajacych
na okreslaniu stopnia podobienstwa badanego obiektu (w tym przypadku ca-
fosciowo ujmowanego prawa zamowien publicznych) do zespolu cech po-
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wszechnie uznawanych za ,,publicznoprawne”!. Zaszeregowanie prawa zamo-
wien publicznych, w ramach dwupodziatu prawa, ma jednak takze konsekwen-
cje dla szczegotowych ustalen pracy, dotyczacych juz bezposrednio charakteru
prawnego poszczegélnych instrumentéw tego prawa. Zostang one przedsta-
wione w dalszej czesci rozwazan, po rozstrzygnieciu w pierwszej kolejnosci
o ponadgateziowej przynaleznosci prawa zamdwien publicznych w jego cato-
ksztalcie.

Rozwazana segmentacja porzadku prawnego analogicznie do wielosktad-
nikowej segmentacji galeziowej ma charakter poziomego porzadkowania sys-
temu prawa. Stuzy bowiem wyodrebnieniu dwdch podzbioréw norm tego sys-
temu, w ramach ktorych normy te sa ze soba powiazane tresciowo, a stwier-
dzenie przynaleznosci do ktdregos z tych zespotéw norm nastepuje w zasadzie
niezaleznie od aspektu usytuowania danej normy w hierarchii zrédet prawa
(uporzadkowania hierarchicznego norm wynikajacego z ich mocy prawnej)2.
Korzenie, bedgcego przedmiotem rozwazan niniejszego podrozdzialu dwupo-
dzialu prawa siegajq starozytnej refleksji naukowej nad prawem jako sposo-
bem regulowania dziatalnosci panstwa (wladzy publicznej) oraz podmiotow
prywatnych, stanowiac od tego czasu, jednakze z ré6znym nasileniem, staly
element rozwazan nad systemem (porzadkiem) prawnym?. Pomimo faktu, ze
jego przydatno$¢ dla tych rozwazan podlegata odmiennym ocenom w roz-
nych okresach rozwoju nauk prawnych, czemu towarzyszyto takze zaprzecza-
nie sensu postugiwania sie ta dystynkcja, w szczegolnosci poprzez stwierdze-
nia o ,,panstwowosci” calego systemu prawa?, nie sposob nie zgodzic si¢ z po-

1 Zob. S. Wiodyka, Problem struktury prawa, PiP 1995, z. 4, s. 12-13.

2Z. Duniewska, Prawo administracyjne - wprowadzenie, [w:] Z. Duniewska, R. Hauser, M. Jas-
kowska, M. Matczak, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, System prawa administracyjnego, t. L. Instytucje
prawa administracyjnego, ‘Warszawa 2009, s. 151-152.

3 Zob. Z. Duniewska, Prawo administracyjne - wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. 1,
s. 153—-154; S. Fundowicz, Dychotomiczny podziat prawa, ST 2000, Nr 1-2; s. 49-52; H. Rot, Pro-
blem dychotomii prawa publicznego oraz prawa prywatnego, AUWr 1976, Nr 307, PPiA, t. VII,
s. 10-12.

4 Krytyka dwupodziatu prawa na publiczne oraz prywatne jest m.in. cecha teorii normaty-
wistycznej prawa, wywodzacej sie od H. Kelsena, ktory stwierdzit m.in., ze podziat prawa na pu-
bliczne oraz prywatne jest przejawem ,najfatalniejszej ingerencji polityki w nauke prawa” (H. Kel-
sen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, s. 80; przytaczam za: J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo
prywatne, Katowice 1992, s. 44). W ramach tej krytyki podnoszono brak réznic w ksztalcie norm
prawnych, ktére miatyby wynikaé z ustalenia ich przynaleznosci do prawa prywatnego, czy tez
prawa publicznego. Fakt, ze normy indywidualne powstawaly w trybie umoéw zawieranych po-
migdzy stronami, czy tez na podstawie konkretyzacji norm powszechnie obowigzujacych przez
organy wiadzy publicznej, oznaczat jedynie odmienno$¢ tworzenia tych norm. Natomiast ,,wy-
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gladem J.S. Langroda wskazujacym, ze ,na przekor krytykom doktrynalnym,
podzial ten istnieje wszedzie w $wiecie faktow, w rzeczywistosci ustrojowej
i to w kazdym stadium dotychczasowego rozwoju prawa”>. Podzial na prawo
publiczne oraz prawo prywatne w sytuacji odniesienia go do skonkretyzowa-
nego w wigkszym stopniu podziatu systemu prawa na galezie powinien by¢
uznany za podzial ,ponadgaleziowy”, a co za tym idzie najogdlniejszy®. Wobec
czego prawo publiczne oraz prawo prywatne jawig si¢ jako ,,ponadgalezie” po-
rzadku prawnego’. W takim ukladzie rozwazana dyferencjacja systemu prawa
moze by¢ postrzegana jako synteza ponadgaleziowa okreslonych, tak czy ina-
czej wyodrebnianych, podzbioréw norm (galezi/dzialow, podgatezi), sktada-
jacych sie na caly ich zbidr jaki stanowi system prawny?®. Synteza taka moze
by¢ zatem przeprowadzana takze w odniesieniu do instrumentéw (Srodkow)
prawnych, jakie sg przez te normy okreslane’. Podzial ponadgaleziowy jawi sie
wobec tego jako przejaw wtornej, w stosunku do znacznie bardziej skonkre-
tyzowanego podziatu galeziowego, segregacji norm, ktora sprzyja pewnej uni-
fikacji galezi (dziatéw) prawa obejmowanych podzialem na prawo publiczne
oraz prawo prywatne'®. Taka relacja pomig¢dzy podzialem ,,ponadgateziowym”,
a podzialem galeziowym systemu prawa znajduje potwierdzenie w spostrzeze-
niu wykorzystywania pierwszego ze wskazywanych podzialow do okreslania
publiczno- lub prywatnoprawnej przynaleznosci poszczegdlnych, wyodreb-
nionych w wielosegmentowej strukturze systemu prawa jego galezi lub pod-

tworzone” w ten sposob normy same w sobie nie wykazuja cech odmiennych, bedac w obu przy-
padkach ,dalszym ciagiem procesu wytwarzania si¢ woli panstwa”. Wobec tego prawo ,,prywatne”
skonkretyzowane czynnoéciami prawnymi jednostek prywatnych jest w nie mniejszym stopniu
»dziedzing wladztwa panstwowego”, co prawo ,,publiczne” stosowane przez organy administracji.
W zwiazku z tym, Ze zaréwno normy, jak i przepisy zaliczane do obu tych dziedzin nie wykazuja
réznic jakosciowych (konstrukcyjnych), podzial taki jest dokonywany w oparciu o kryteria ,,trans-
cendentne”, pozaprawne, majace charakter ideologiczny, zwiazany z zewne¢trznym wobec samego
prawa sposobem okreslania znaczenia pojec¢ ,,publiczne” oraz ,,prywatne” (zob. J. Nowacki, Prawo
publiczne - prawo prywatne, s. 45-46).

5].S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego Zarys czesci ogélnej, Krakow 2003, s. 57.

6 Zob. H. Rot, Problem dychotomii, s. 23.

7 Z. Duniewska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. 1, s. 154.

8 R. Szostak, Zakres i struktura, s. 15-17.

9 Ibidem, s. 16-17.

10 H. Rot, Problem dychotomii, s. 23. Z drugiej strony nalezy podkresli¢, ze zauwazana jest
przez przedstawicieli doktryny tendencja odwrotna, w ramach ktdrej sposéb wyznaczania granic
poszczegdlnych galezi prawa nastepuje poprzez odniesienie si¢ do dystynkeji publiczno- i pry-
watnoprawnej, przy wykorzystaniu stosowanych na potrzeby tego dwupodziatu prawa kryteriow
- zob. J. Bo¢, Prawo administracyjne, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2000,
s. 37-41; J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2006, s. 34-35.
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galezi. Przedmiotem podzialu s tu wiec nie poszczegdlne normy rekonstru-
owane z przepisoOw prawnych, lecz podzbiory norm wyodrebnione na pod-
stawie szczegdlowych kryteriow, odnoszacych si¢ najczesciej do przedmiotu
normowania, metody regulacji prawnej (normowania) oraz podmiotéw - ad-
resatow norm, czy tez uczestnikow stosunkéw prawnych!l. Proby dokonania
takiej klasyfikacji byty dos¢ krytycznie oceniane w pogladach teorii prawa!.
Niemniej jednak dzialania systematyzujace, o jakich tu mowa, dokonywane
w odniesieniu do okreslonych podzbioréw norm, w jakis juz sposéb wyodreb-
nionych w regulacji prawnej, nauce oraz praktyce, moga by¢ uznane za zasadne
w przypadku zalozenia celu o charakterze typizacyjnym. W tym przypadku
okreslanie danego podzbioru norm jako prywatno-, lub publicznoprawnego
bedzie jedynie wyrazem dazenia do okreslenia stopnia jego podobienstwa do
wybranego zespotu cech, wyznaczajacych rozumienie poje¢ ,,prawo publiczne”
oraz ,prawo prywatne”'3. W takim ujeciu okresla sie wzajemny stosunek cech
publiczno- i prywatnoprawnych ocenianego podzbioru norm dla sformutowa-
nia wniosku o przewadze, badz dominacji jednych lub drugich, a tym samym
mozliwe staje si¢ typologiczne stwierdzenie przynaleznosci ,ponadgateziowe;j”
takiego zbioru norm. Wniosek taki ma oczywiscie charakter ogélny (orienta-
cyjny) i bynajmniej nie pomija okolicznosci, wskazujacych na wystepowanie
w ocenianym podzbiorze norm elementéw wlasciwych drugiemu z segmentow
systemu prawa. Podzial tego rodzaju nie rosci sobie pretensji do logicznie roz-
dzielnej klasyfikacji okreslonego przedmiotu podzialu, nie jest wiec podzialem
dychotomicznym, lecz niewatpliwie moze mie¢ znaczenie dla kwestii tak istot-
nych jak wskazanie na podstawowe zasady prawne jakie powinny by¢ brane
pod uwage w procesach tworzenia, stosowania, czy wykladni norm nalezacych
do przyporzadkowanego w ten sposob prawu publicznemu, badz prywatnemu
podzbioru norm. Taka tez perspektywa bedzie towarzyszyla dalszym rozwa-

11 S, Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Warszawa 2005, s. 114.

12 K. Opatek stwierdzil, ze zasadniczym problemem przy podejmowaniu proby wtérnej se-
gregacji galezi prawa w ramy podzialu dwuelementowego bylo poszukiwanie takiej cechy odroz-
niajacej ,,prawo publiczne od prawa prywatnego, ktora by pozwolila na podzielenie znanych ga-
tezi prawa (...) na dwie grupy $cisle oddzielajace si¢ od siebie. Zawsze okazywalo sie to niewyko-
nalne, poniewaz cechy, ktérymi probowano si¢ postugiwac, z reguly nie odpowiadaty wszystkim
bez reszty normom danej galezi prawa. Poszczegdlne galezie prawa wykazywaly istnienie w swym
obrebie, zaréwno elementow ,,publicznych”, jak i ,,prywatnych” (K. Opatek, Problemy metodolo-
giczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 181). S. Wronkowska stwierdzita natomiast, ze zabiegiem
bardziej uzasadnionym jest zaliczanie do prawa publicznego lub prywatnego okreslonych norm,
a nie calych galezi prawa (S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, s. 113).

13 S. Wiodyka, Problem struktury prawa, s. 13.
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zaniom, dotyczacym umiejscowienia prawa zamdwien publicznych w dwuele-
mentowej systematyzacji porzadku prawnego.

Analogicznie, jak w przypadku podziatu gateziowego, wskazywany podziat
ponadgateziowy musi by¢ uznany za majacy, nawet w jeszcze wiekszym stop-
niu, charakter orientacyjny, a przez to za taki, ktéry w wielu przypadkach nie
bedzie w stanie przesadzi¢ jednoznacznie o kwalifikacji danej normy prawnej
w obszar prawa publicznego lub prywatnego!4. Rozwazana dystynkcja, cho¢
obecna w naukach prawnych od stuleci, zawsze pozostawala wzgledna i nie
mozna bylo nadac jej charakteru apriorycznego'*. Do préb przeprowadzania
dwupodziatu systemu prawa mozna odnie$¢ wypowiedz F. Longchampsa, do-
tyczacag wprawdzie wyodrebniania w porzadku prawnym wiekszej liczby seg-
mentéw, okreslonych przez tego Autora jako ,dzialy” prawa, lecz bez wat-
pliwosci trafng takze w relacji do segmentacji dwuelementowej. Autor ten
stwierdzil bowiem, Ze ,,dzial prawa nie opiera si¢ na jakichs pojeciowych wia-
sciwosciach o charakterze pozahistorycznym, czy zgota absolutnym (,,z natury
rzeczy”) — bo i zreszta wszystkich dzialéw prawa nie zdota sie¢ nigdy sprowa-
dzi¢ do jakie$ jednej podstawy podzialu analitycznie pewnej dla catego po-
rzadku prawnego”'¢. Wobec tego w pogladach niektdrych przedstawicieli nauk
prawnych wskazuje si¢ na potrzebe wyodrebniania obszaru unormowan po-
$rednich, okreslanych przyktadowo jako ,,amfibijne”, posiadajacych cechy wia-
$ciwe obu tym segmentom systemu prawa'’.

U poczatkéw refleksji nad potrzeba wyodrebniania prawa publicznego oraz
prawa prywatnego w zbiorze norm postepowania ustanawianych, badz uzna-
wanych oraz sankcjonowanych przez panstwo, a skladajacych sie na prawo
przedmiotowe, lezato dostrzezenie zjawiska ochrony przez normy tego zbioru
korzysci (intereséw) organizacji panstwowej lub ogdtu spoleczenstwa, badz
tylko jednostek (0sdb) tworzacych to spoteczenstwo. Podstawowym punk-
tem odniesienia bylo tu wskazanie na fakt wykorzystywania norm prawnych
do ochrony korzysci (interesdéw) odnoszonych do panstwa jako zwierzchniej,
opartej na wladzy, organizacji spoteczenstwa (korzysci, interesy publiczne)
obok lub tez w przeciwstawieniu do prawnej ochrony korzysci (interesow)
poszczegolnych czlonkow tego spoleczenstwa (korzysci, interesy prywatne).

14 Z. Duniewska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. I, s. 154;
R. Szostak, Przetarg nieograniczony, s. 30-31.

15 Z. Duniewska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. I, s. 154.

16 F. Longchamps de Berier, Problemy pogranicza, s. 6.

17 Zob. J.S. Langrod, Instytucje, s. 58. Okresleniem takim postuguje si¢ réwniez Z. Duniewska,
w: Z. Duniewska, Prawo administracyjne - wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. I, s. 159.
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Tego rodzaju uzasadnienie dla systematyzacji porzadku prawnego opierato sie
na aspekcie lezacym poza samym prawem, jako zbiorem norm postepowania,
a mianowicie na rozrdznieniu oraz dostrzezeniu rdznic intereséw (potrzeb)
panstwa lub spoteczenstwa zorganizowanego w panstwo oraz poszczegélnych
jednostek ludzkich funkcjonujacych w szerszym ukladzie panstwowo-spotecz-
nym. Cho¢ zagadnienie to bylo juz dostrzegane wczesniej w wypowiedziach
filozofow starozytnej Grecji's, to za majaca zasadnicze znaczenie dla zakorze-
nienia przedstawianej dyferencji systemu prawa w nauce prawa oraz, w pew-
nym stopniu, w praktyce stanowienia i stosowania prawa uznaje si¢ wypo-
wiedz przypisywang rzymskiemu juryscie Ulpianowi zawartg w ,,Digestach”™,
zgodnie z ktdra ,,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, pri-
vatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, qu-
aedam privatim”™. Dalo to poczatek najstarszej teorii stuzacej wyodrebnia-
niu w porzadku prawnym prawa publicznego oraz prawa prywatnego - teo-
rii interesu?'. Rozrdznienie, o ktérym tu mowa, znalazlo swoja akceptacje
takze w okresie pozniejszym, przy czym poczatkdw wspdlczesnej (nowozyt-
nej) dyskusji nad tym rozréznieniem mozna upatrywac juz w XVI-XVII w.22,

18 H. Rot wskazuje, ze idea rozrézniania prawa prywatnego oraz prawa publicznego byta
obecna w pogladach filozoféw starozytnej Grecji juz na okolo piecset lat przed jej wyrazeniem
w ,,Digestach” przez Ulpiana. Tytulem przykladu wskazuje na poglad Arystotelesa, ktory dostrze-
gal roznice pomiedzy ,,prawem, ktérego naruszenie grozi calemu zwiazkowi spolecznemu, a pra-
wem, ktorego naruszenie wyrzadza szkode poszczegélnym cztonkom zwiazku” - H. Rot, Problem
dychotomi, s. 10.

19 Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 8.

20 ,Prawem publicznym jest to, ktére dotyczy ustroju panstwa rzymskiego, [prawem] pry-
watnym to, ktore dotyczy korzysci jednostek, sa bowiem pewne [normy] ogélnie uzyteczne, pewne
prywatnie” - thumaczenie I. Zeber, Pojecie i systematyka prawa, [w:] I. Zeber (red.), Prawo rzym-
skie. Teksty zrodlowe do ¢wiczen, Wroctaw 1998, s. 11.

21 H. Rot, Problem dychotomii, s. 10. J. Helios wskazuje, Ze pojecie ,interes” jako kryterium
wyodrebniania prawa publicznego oraz prawa prywatnego weszto do uzycia w dyskursie prawni-
czym w drugiej potowie XIX w., w zwigzku z upowszechnianiem si¢ pogladow R. Iheringa, ope-
rujacego w swych rozwazaniach tym okresleniem. W okresie wczesniejszym dominowaly prze-
kiady wypowiedzi Ulpiana, wiazace ceche ,,publicznoprawnosci” z panstwem jako przedmiotem
(celem) regulacji lub z korzyscia odnoszong do tego panstwa, a nie tylko do poszczegélnych jedno-
stek ludzkich - zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego — prywatyzacja prawa publicznego
w kontekscie rozwazan nad prawem europejskim, PPiA Wroctaw 2013, Nr 92, s. 20. Jak podkre-
$la J. Nowacki tacinski stowa ,utilitas”, ,utilia” ,w jezykach wspoltczesnych najczesciej oddawano
za pomoca stowa ,interes” — stad tez powszechnie przyjeta nazwa tej teorii” - J. Nowacki, Prawo
publiczne - prawo prywatne, s. 13.

22 8. Fundowicz wskazuje, Ze w tym okresie prawo prywatne bylo definiowane jako normu-
jace stosunki pomiedzy samymi obywatelami oraz obywatelami a panstwem. Prawo publiczne
obejmowalo za$ pozostate przepisy (co oznaczatoby, ze jego zakresem obejmowano unormowania
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a w XIX w. podzial ten zostal teoretycznie ugruntowany?. W ramach wielo-
wiekowych poszukiwan najodpowiedniejszych kryteriow dla jego dokonywa-
nia sformutowano kilkadziesiat teorii?*. Czestokro¢ pozostaja one wobec siebie
w sprzecznosci lub tez nawet cechuja sie sprzecznoscia wewnetrzna, bo pro-
wadza do skutku w postaci mozliwosci kwalifikacji tych samych norm, czy tez
przepisow jako publicznoprawnych oraz prywatnoprawnych, a zatem budza-
cych zasadnicze watpliwosci co do mozliwosci postugiwania si¢ nimi dla do-
konywania podstawowego podzialu w obszarze porzadku prawnego?.
Pomimo tych trudnosci w dokonywaniu dwuelementowej segregacji norm
systemu prawa oraz uznania, co do zasady, niemoznosci jej przeprowadzenia
w sposOb pewny, klarowny i przekonujacy dla wszystkich uczestnikow takiego
naukowego dyskursu?, potrzeba wyodregbniania prawa publicznego i prawa

dotyczace organizacji i funkcjonowania samych wtadz panstwowych). Prawo publiczne byto wigc
w tym przypadku wyodrebniane jako wyjatek od zasady, ktora byto regulowanie stosunkéw praw-
nych prawem prywatnym jako ,,prawem wspdlnym”. Autor ten wskazat takze, ze od poczatkow
XVIII w. prawo publiczne staje sie samodzielng dyscypling dydaktyczna w nauczaniu uniwersy-
teckim - zob. S. Fundowicz, Dychotomiczny podziata prawa, s. 48-49.

23 Z. Duniewska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. I, s. 159.
Zob. rowniez S. Fundowicz, Dychotomiczny podziata prawa, s. 49-50.

24 S. Fundowicz opierajac si¢ na wynikach ustalen niemieckiej nauki prawa, gdzie podziat
na prawo publiczne oraz prawo prywatne jest szczegélnie eksponowany jako punkt odniesienia
w badaniach nad system prawa, wskazal na mozliwos¢ stwierdzenia wystepowania od 20 do 30
teorii stuzacych dokonywaniu odno$nego rozréznienia - S. Fundowicz, Dychotomiczny podziata
prawa, s. 50. Z kolei J. Nowacki zwrécit uwage na fakt wyrdznienia przez J. Holligera 17 teorii
przedstawianego podziatu, w opracowaniu pt. ,Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem
offentlichen Recht und dem Privatrecht dargestellt im Prinzipe und in einigen Anwendungen
mit besonderer Beriicksichtigung des schweizerischen Rechtes”, opublikowanym juz na poczatku
XX w. (Zurich 1904) - zob. J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 47-49.

25 Jako przyktad mozna tu wskaza¢ na teorie podmiotowa, zgodnie, z ktora za publiczno-, badz
prywatnoprawne uznaje si¢ stosunki prawne, ze wzgledu na uczestniczace w nich podmioty. Jesli
wigc co najmniej jednym z uczestnikow takiego stosunku prawnego jest organ pafistwowy ma on
charakter publicznoprawny. Sprzecznos$¢ wynikow zastosowania tej teorii wyraza sie w tym, Ze ten
sam przepis, czy tez norma prawna moga zosta¢ uznane raz za publicznoprawne, innym razem
za prywatnoprawne, w zaleznosci od tego jakie podmioty bedg stronami ocenianych, w $wietle ta-
kiego kryterium podmiotowego, stosunkoéw prawnych. W porzadku prawnym wystepuje bowiem
bardzo znaczna liczba przepiséw (norm) prawnych, ,na ktorych podstawie i zgodnie z ktérymi
moga dziatac i dziatajg zaréwno osoby fizyczne (oraz prawne), jak i organy panstwa” - zob. J. No-
wacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 25-26.

26 S. Wtodyka przyjmujac niemozno$¢ oparcia podziatu porzadku prawnego na prawo pu-
bliczne oraz prawo prywatne na precyzyjnych kryteriach, a co za tym idzie dokonania podziatu kla-
syfikacyjnego, logicznie wyczerpujacego oraz rozlacznego, w ramach ktérego dany jego przedmiot
(norma, przepis prawny) moglby by¢ zaliczony do jednej lub drugiej klasy, postuluje aby podzia-
fowi takiemu nadawac charakter typologiczny. W ramach podziatu typologicznego do prawa pu-
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prywatnego nie jest dzi$ zasadniczo kwestionowana?. Zwraca si¢ tu przede
wszystkim uwage na jego przydatno$¢, zarowno w nauce prawa, jak i w obsza-
rze praktyki jego stanowienia, czy stosowania®:.

W kontekscie prawa zamdwien publicznych jako obszaru styku (pograni-
cza) prawa publicznego oraz prawa prywatnego, lub inaczej mdowiac obszaru
wspolnego tych dwdch podsystemow prawa, wyjatkowo celne wydaje sie spo-
strzezenie J.S. Langroda dotyczace szczegdlnej przydatnosci postugiwania sie
odno$nym podziatem dla delimitacji oraz uwidaczniania rdéznic poszczegol-
nych reziméw prawnych, regulujacych ,,aktywnos¢ identycznag co do natury,
ale odmienna ze wzgledu na wlasciwosci podmiotu, ktory ja podejmuje”®. Bio-

blicznego lub prywatnego zaliczano by okreslone unormowania ze wzgledu na ich podobienstwo
do zatozen modelowych, co do ksztaltu regulacji publiczno- oraz prywatnoprawnej, przy czym
podzial dokonywany w ten sposob nie aspirowalby do miana roztacznej, a wiec dychotomicznej
klasyfikacji, a mialby raczej charakter przyblizony (orientacyjny). Podzial typologiczny bytby wiec
z samego zalozenia nieostry, a jego wyniki mogltyby pozostawaé wobec siebie w logicznym sto-
sunku krzyzowania sie, nie obejmujac przy tym wszystkich zjawisk prawnych (luki) - zob. S. Wio-
dyka, Problem struktury prawa, s. 12-13. Na brak mozliwosci przeprowadzenia przedmiotowego
podziatu w sposob pewny, klarowny i nie budzacy watpliwosci zwraca uwage zdecydowana wigk-
sz0$¢ przedstawicieli nauki prawa, ktorzy sie do niego odnosza — zob. przykladowo: Z. Duniew-
ska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] SystemPrAdm, t. I, s. 154-155; S. Fundowicz,
Dychotomiczny podzial prawa, s. 52-57. Wyjatkowo mozna jednak spotka¢ si¢ wypowiedziami
co do mozliwosci dokonania przedstawianego podziatu w sposob precyzyjny w oparciu o ktores
z przyjetych kryteriow. Stanowisko takie formuluje M. Safjan, ktéry walor kryterium prowadza-
cego do mozliwosci przeprowadzenia w petni klasyfikacyjnego (dychotomicznego) podziatu przy-
znaje kryterium metody regulacji, na podstawie ktorego mozna wyrdzni¢ stosunki prawne z udzia-
fem podmiotéw wzgledem siebie autonomicznych oraz formalnie réwnorzednych, a takze sto-
sunki prawne pomiedzy podmiotami nieréwnorzednymi, z podporzadkowaniem jednego z nich
kompetencji drugiego z uczestnikow stosunku prawnego — zob. M. Safjan, Pojecie i systematyka
prawa prywatnego, [w:] M. Safjan (red.), SPP, t. 1, Prawo cywilne - cze$¢ ogolna, wyd. 1, Warszawa
2007, s. 41-42.

27 Podnosi sie przy tym, ze po okresie intensywnej krytyki tego podzialu w ramach pogladow
nawigzujacych do teorii normatywistycznych prawa, a takze w ramach pogladéw czesci doktryny
prawa, w okresie powojennym, w panstwach socjalistycznych, tzw. ,.bloku wschodniego”, prze-
konanie o znaczeniu i potrzebie wyodrebniania w porzadku prawnym prawa publicznego oraz
prawa prywatnego jest ugruntowane, a jego znaczenie ro$nie takze w zwiazku z przeobrazeniami
w zakresie koncepcji i sposobow co realizacji zadan publicznych w ramach proceséw prywatyzacji
zadan publicznych oraz tzw. deregulacji - zob. S. Wlodyka, Problem struktury prawa, s. 12-13.

28S. Wlodyka wskazuje na szereg zastosowan dwupodziatu prawa na publiczne oraz prywatne.
Wskazuje na jego znaczenie na plaszczyznach: ,,1) typologicznej charakterystyki danego systemu
prawa; 2) systematyki prawa i norm prawnych; 3) metody regulacji prawnej; 4) rozgraniczenia
sankcji prawnych oraz drég ochrony prawnej; 5) systematyki podmiotéw stosunkow prawnych
iich ,kompetencji prawnych” - S. Wiodyka, Problem struktury prawa, s. 7.

29].S. Langrod, Instytucje, s. 58.
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rac wiec to pod uwage nalezy wskazad, ze przedmiotem kompleksowej regula-
¢ji prawa zamoéwien publicznych, analogicznie jak prawa cywilnego — prawa
zobowiazan (w odpowiednim zakresie), jest zawieranie i wykonywanie zobo-
wiazaniowych umow odptatnych (wzajemnych). Tak wiec, odniesienie do tych
dwoch rezimoéw prawnych réznorakich kryteridow wyodrebnienia (wyznaczni-
kéw) prawa publicznego oraz prawa prywatnego szczegdlnie moze przystuzy¢
sie uwydatnieniu specyfiki dzialalnosci tego samego rodzaju realizowanej w za-
kresie obowiazywania prawa zamoéwien publicznych, w poréwnaniu z ogol-
nymi cywilnoprawnymi ramami takich dziatan. Dwupodzial systemu prawa
ma takze zasadnicze znaczenie dla zabiegéw majacych na celu formulowanie
i okreslanie zakresu obowiazywania podstawowych zasad dla wyodrebnianych
w ten sposob zasadniczych dziatow prawa®. Zasady te oraz lezace u ich pod-
staw wartosci majg czestokroc¢ istotne znaczenie w procesie wykladni prze-
pisow, budzacych interpretacyjne watpliwosci, dajacych mozliwosci konstru-
owania na ich podstawie norm prawnych réznej tresci. W pogladach doktryny
prawa zamowien publicznych spostrzezenie to znajduje swoje potwierdzenie
w podkresleniu koniecznosci postugiwania si¢ w obszarze tego rezimu praw-
nego dyrektywami wykladni publicznoprawnej (propublicznej)*.

W powyzszych rozwazaniach zasygnalizowano zagadnienie mnogosci kry-
teridw, za pomoca ktorych podejmowano proby wyodrebnienia w systemie
prawa — prawa publicznego oraz prawa prywatnego. Niektore z nich, jak pier-
wotne kryterium korzysci, a w pdzniejszym okresie interesu’?, mialy charakter
wobec porzadku prawnego charakter zewnetrzny (autonomiczny) i dotyczyty
sfery pozaprawnych ocen (wartosciowan), stuzacych zdefiniowaniu interesu
publicznego (spotecznego, panstwowego) i interesu prywatnego (jednostko-
wego, indywidualnego)®. Inne za$ bazowaly na odniesieniu do pewnych zja-
wisk bezposrednio ze sfery regulacji prawnej, dotyczacych, przykladowo: okre-
slonych wlasciwosci przepiséw, norm prawnych, elementéw sktadowych tych
norm prawnych (jak np. ich adresat-podmiot); sposobow aktualizacji obo-
wiazkoéw lub uprawnien wynikajacych z norm prawnych (generalno-abstrak-

30 Zob. A. Chetmonski, Zasady ogolne prawa publicznego, [w:] L. Kieres (red.), Administra-
cyjne prawo gospodarcze, s. 51-61.

31R. Szostak, Zakres i struktura, s. 15-16; A. Panasiuk, System, s. 86-87; A. Panasiuk, Wybrane
aspekty wyktadni prawa zaméwien publicznych, [w:] J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek (red.),
Nowe podejscie do zamdwien publicznych - zamdéwienia publiczne jako instrument zwigkszenia
innowacyjnosci i zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, cz. I, s. 132.

32 Zob. przypis Nr 141.

33 J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 97.
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cyjnych), a tym samym sposobdw ich konkretyzacji; obowiazku lub jego braku
w zakresie realizacji (dochodzenia) ochrony prawnej uprawnien (kompeten-
¢ji) danego podmiotu*. Jednoczesnie od razu nasuwa si¢ tu odmiennosé¢
przedmiotu dokonywanego podziatu, ktérym w danej koncepcji byly przepisy,
normy prawne, czy tez stosunki prawne, a sam podzial nastepowat ze wzgledu
na ich tre$¢, podmioty (uczestnikdw), sposoby nawiazywania si¢ (ksztaltowa-
nia si¢) stosunkow prawnych, czy tez realizowania ochrony prawnej upraw-
nien lub obowiazkéw z nich wynikajacych. Niektore z teorii, o ktorych tu
mowa, zyskaly szczegdlng aprobate, co pozwala je uznaé za, w pewnym sen-
sie, wiodace w zakresie prob wyodrebniania prawa publicznego oraz prawa
prywatnego. Do tych naleza z pewnoscia, wskazywana powyzej, wyjsciowa
dla calego zagadnienia, teoria interesu (korzysci), a takze teorie: podmio-
towa (przyporzadkowania; prawa specjalnego) oraz subordynacji (nadrzedno-
sci-podporzadkowania)®*. Za adekwatne dla przeprowadzania odno$nego roz-
roznienia, w obszarze kompleksowej regulacji prawa zamoéwien publicznych,
nalezy uzna¢ takze teorie uwypuklajace znaczenie odmiennosci cech przepi-
sOw bezwzglednie obowiazujacych oraz dyspozytywnych, a takze zwracajace
uwage na kwestie sposobu ochrony prawnej uprawnien podmiotowych.
Whioski wynikajace z odniesienia do rezimu prawnego zamdwien pu-
blicznych teorii subordynacji (nadrzednosci-podporzadkowania) jako spo-
sobu rozrézniania regulacji publiczno- oraz prywatnoprawnej zostang przed-
stawione w kolejnych podrozdziatach, dotyczacych cywilno- oraz administra-
cyjnoprawnych instrumentéw prawa zamoéwien. Teoria ta operuje bowiem
kryterium charakteru stosunkéw prawnych, wynikajacym z metody ich re-
gulacji jako stosunkow pomiedzy podmiotami formalnie réwnorzednymi lub
nieréwnorzednymi, sposrod ktorych jeden jest podporzadkowany wiladczej
kompetencji normodawczej drugiego z nich®. W zwiazku z tym, na jej pod-
stawie (przy wylacznym zastosowaniu tej teorii) za majace charakter prywat-
noprawny zostalyby uznane normy regulujace postepowanie o udzielenie za-

34 Zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego, s. 12-13; J. Nowacki, Prawo publiczne -
prawo prywatne, s. 33; M. Szydlo, Prawna koncepcja, s. 243-246.

35S. Wlodyka powotujac sie na poglady wyrazone w doktrynie niemieckiej (zob. D. Schmidlt,
Die Unterscheidung von Privatrecht und offentlichem Recht, Baden-Baden 1985) stwierdza, ze
taczne postuzenie si¢ kryteriami wynikajacymi z trzech wymienionych teorii pozwala na osiagnie-
cie ,wiasciwego” rezultatu dokonywanego rozréznienia. Zob. réwniez S. Fundowicz, Dychoto-
miczny podziala prawa, s. 52-53 i 55-57; H. Maurer, Ogolne prawo administracyjne, Wroclaw
2003, s. 46-47; R. Regler, Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, Berlin 2007
s. 136-138; J. Zimmermann, Prawo administracyjne, s. 34-35.

36 Zob. Z. Ziembiriski, Szkice z metodologii, s. 118-119
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moéwienia publicznego oraz umowe w sprawie zamdwienia, jako publiczno-
prawne za$ zostalyby zakwalifikowane m.in. normy regulujace kompetencje
kontrolne oraz nadzorcze Prezesa UZP, kompetencje komisji orzekajacych
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, czy tez kompeten-
cje orzecznicze KIO w rozstrzyganiu sporéw pomiedzy wykonawcami a zama-
wiajacymi (uczestnikami postepowania o udzielenie zamdwienia)?’.

Dalsze szczegélowe rozwazania, zawarte w podrozdziatach III oraz IV po-
stuzg wykazaniu szczegdlnej przydatnosci, czy tez koniecznosci postugiwania
sie kryterium zawartym we wskazywanej teorii dla przeprowadzania , linii de-
markacyjnej” pomiedzy instrumentami cywilnoprawnymi oraz administracyj-
noprawnymi wewnatrz prawa zamoéwien publicznych. Z racji pokrywania si¢
podstawowego kryterium uzytego do wyrdzniania cywilnoprawnych oraz ad-

37 W przypadku kompetencji orzeczniczych KIO ogélna publicznoprawna kwalifikacja norm
je regulujacych nie bedzie oznaczala uznania, ze stanowia one normy prawa administracyjnego
w ramach podzialu galeziowego prawa. Z racji faktu uznawania KIO, w obszarze niniejszej
pracy, za quasi-sad rozstrzygajacy sprawy cywilne normy te zostana uznane za czes¢ cywilnego
prawa procesowego (lub tez bardziej ogélnie, w ramach konwencji pojeciowej uzywanej przez
F. Longchampsa de Beriera, za cz¢$¢ formalnego prawa sadowego - zob. F. Longchamps de Be-
rier, Problemy pogranicza, s. 9-11). Na temat kwalifikacji KIO jako quasi-sadu cywilnego zob. -
K. Kiczka, Organy administracji publicznej bedace sadami krajowymi w rozumieniu art. 267
TFUE, [w:] A. Blas, J. Bo¢ (red.), Stan i kierunki rozwoju nauk administracyjnych, Wroctaw 2014,
s. 114-115; G. Klich, Kierunki zmian w systemie $rodkéw ochrony prawnej w prawie zaméwien
publicznych, [w:] L. Kieres (red.), Nowe problemy badawcze w teorii publicznego prawa gospo-
darczego, s. 162-163. M. Streciwilk, Status prawny Krajowej Izby Odwolawczej w nowy ujeciu,
PZP 2015, Nr 3, s. 247-248. Zob. réwniez wyr. TK z 13.6.2006 r., SK 24/04, OTK-A 2006, Nr 6,
poz. 64. Wyrok ten zostal wprawdzie wydany na podstawie rozwiazan prawnych poprzednio obo-
wiazujacej ustawy z 10.6.1994 r. o zamowieniach publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 72,
poz. 664 ze zm.), w $wietle ktorych srodki ochrony prawnej byly rozstrzygane przez zespotu ar-
bitréw, dziatajace przy Prezesie UZP, niemniej jednak nie stracit swej aktualnosci takze w odnie-
sieniu do obecnego stanu prawnego. Skoro bowiem Trybunal uznat w nim za majace charakter
organu quasi-sadowego niestale zespoly arbitrow powolywane do rozstrzygania sporéw, wyni-
ktych w toku postepowan zamdéwieniowych, to tym bardziej za taki organ nalezy uzna¢ dysponu-
jaca wigkszym zakresem gwarancji jurysdykcyjnych Krajowa Izbe Odwotawcza — zob. M. Streci-
wilk, Status prawny Krajowej Izby Odwotawczej, s. 247-248. Odmiennie, za kwalifikacja KIO jako
organu administracyjnego (organu administracji regulacyjnej) opowiada si¢ J. Niczyporuk, Kra-
jowa Izba Odwotawcza - organ administracji regulacyjnej, [w:] J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urba-
nek (red.), Nowe podejicie do zamdwien publicznych - zamowienia publiczne jako instrument
zwigkszenia innowacyjnosci i zréwnowazonego rozwoju. Do$wiadczenia polskie i zagraniczne,
cz. 1, 5. 105-111. Z kolei P. Pogonowski kwalifikuje KIO jako ,,wyspecjalizowany organ admini-
stracji, o uprawnieniach jurysdykcyjnych (quasi-sadowy), zasadniczo niezalezny strukturalnie (...)
procedujacy na podstawie rzadzacych organami jurysdykcyjnymi, zapewniajacych prawo do spra-
wiedliwego procedowania” — P. Pogonowski, Status prawny Krajowej Izby Odwolawczej wg Prawa
zamowien publicznych, PZP 2008, Nr 1, s. 23.
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ministracyjnoprawnych instrumentéw prawa zamoéwien publicznych, z kryte-
rium ktérym operuje teoria subordynacji, pokrywatyby sie takze wyniki roz-
réznienia dokonywanego w plaszczyznie podziatu galeziowego oraz podziatu
ponadgateziowego. Pozostajac jednak, w tym miejscu, na gruncie ogélnych
rozwazan o publiczno- i prywatnoprawnych cechach prawa zamodwien pu-
blicznych nalezatoby wskaza¢, ze aspekt rownorzednosci pozycji prawnej pod-
miotéw stosunkow prawnych przemawialby za prywatnoprawng kwalifika-
Cja tej jego czesci, ktora obejmuje postepowanie zamdwieniowe, umowe o za-
moéwienie oraz jej wykonywanie. Niemniej jednak, trudno uznad ten element
za przesadzajacy w kwestii ogolnego zaszeregowania prawa zamowien publicz-
nych, a to z racji faktu, ze szereg kryteriéw obecnych w innych teoriach wyod-
rebniania obu segmentéw systemu prowadzi do wynikéw odmiennych.
Kolejna z podstawowych teorii dwupodziatu systemu prawa, do ktdrej na-
lezy odnies¢ si¢ w prowadzonych rozwazaniach, to teoria podmiotowa. Teoria
podmiotowa postuguje sie kryterium charakteru (rodzaju) podmiotéw stosun-
kéw prawnych. W jej ramach za obszar prawa publicznego uznaje sie¢ unormo-
wania, ktérych adresatami s organy i podmioty dzialajace w imieniu panstwa
(wladz publicznych), badz tez stosunki prawne, w ramach ktorych co najmniej
jeden z podmiotéw reprezentuje panstwo®*. W najprostszym ujeciu postugi-
wanie si¢ ta teoriag moze prowadzi¢ do uznawania za publicznoprawny kaz-
dego stosunku prawnego (a tym samym wyznaczajacych go norm prawnych),
w ktérym bierze udzial podmiot, czy tez organ reprezentujacy panstwo. W ta-
kiej postaci, nalezy te teori¢ uznac za szczegdlnie nieostra i niewiele wyjasnia-
jaca®, a to z racji faktu, Ze te same unormowania mogltyby by¢ okreslone jako
publiczno- oraz prywatnoprawne, w zaleznosci od tego jakiego rodzaju pod-
mioty bytyby uczestnikami konkretnych stosunkéw prawnych z nich wynika-
jacych®. Wspolczesnie przyjeta wersjq tej koncepcji jest teoria prawa szczegol-
nego (specjalnego), zgodnie z ktdrg prawem publicznym nalezy obja¢ tylko
te normy prawne (i wyznaczane przez nie stosunki prawne), ktore w sposoéb
swoisty dotycza (sq adresowane) do podmiotéw reprezentujacych panstwo.
Chodzi wigc o unormowania, ktore zostaly ustanowione wilasnie na potrzeby
organizacji oraz funkcjonowania (dziatania) organdéw oraz jednostek organi-
zacyjnych, skladajacych sie na struktury panstwa. Natomiast unormowania

38 Zob. H. Maurer, Ogélne prawo administracyjne. Allgemeines Verwaltungsrecht, Wroclaw
2003, s. 44; J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 29-30.

39 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, s. 35.

40 J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 23-26.
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w ten sam sposob odnoszace sie do takich organdw, czy tez jednostek organi-
zacyjnych oraz do podmiotow prywatnych nalezalyby do prawa prywatnego*..
W tym wigc ukladzie nie jest istotne, czy dany stosunek prawny ksztattuje sie
w ramach dokonywanej przez organ administracji autorytatywnej konkrety-
zacji norm posrednio regulujacych, czy tez wynika z umowy zawieranej przez
ten organ z podmiotem prywatnym. W tym drugim przypadku takze istnieje
mozliwo$¢ uznania takiego stosunku prawnego za publicznoprawny, jezeli za-
warcie oraz wykonywanie takiej umowy jest poddane szczegdlnym regulacjom
prawnym, ustanowionym na potrzeby normowania dzialan organéw panstwo-
wych lub panstwowych jednostek organizacyjnych. Za publicznoprawne sto-
sunki prawne, uprawnienia, obowiazki lub roszczenia mozna w tym przy-
padku uznac za takie, ktdre opierajq si¢ na szczegélnej normie prawne;j. Jezeli
wiec dane roszczenie jest oparte na takiej normie, na ktdra moze powota¢ si¢
dowolna osoba prywatna w stosunku do innej osoby prywatnej norme taka
i wynikajgce z niej roszczenie nalezy uznac za prywatnoprawne*.
Publicznoprawna specjalnos¢ regulaciji, o ktérej tu mowa, ma zaréwno wy-
miar podmiotowy, jak i przedmiotowy. Odnoszac sie do drugiego z wskazywa-
nych aspektéw nalezy w pierwszej kolejnosci zwréci¢ uwage na norme, ktéra
naklada na zamawiajacych obowiazek dziatania zgodnego z przepisami ustawy
PrZamPubl na kolejnych etapach zmierzajacych do udzielenia zamoéwienia
publicznego, a takze podczas jego wykonywania, w sytuacji gdy sq spelnione
podmiotowe oraz przedmiotowe przestanki stosowania przepisow tego rezimu
prawnego. Podstawe dla konstruowania takiej normy zawiera art. 7 ust. 3
PrZamPubl, zgodnie z ktérym ,,zamdwienia publicznego udziela sie wylacz-
nie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. Przepis ten przesa-
dza bowiem, co do zasady, o bezwzglednie obowigzujacym charakterze prze-
pisow ustawy PrZamPubl. Wobec tego do prawa publicznego nalezy zaliczy¢
normy imperatywne prawa zamowien publicznych, ktére wprost nakazuja,
czy tez ,wymuszaja~ zastosowanie okreslonych instrumentéw cywilnopraw-
nych lub zakazuja swobodnego sigegania do instrumentow ogodlnie dostepnych
dla podmiotéw dziatajacych tylko na podstawie regulacji cywilnoprawnej*.
Z racji faktu, ze prawo zamowien publicznych koncentruje si¢ na postepowa-
niu o udzielenie zamdwienia (dochodzeniu do zawarcia umowy) za publicz-

41 Zob. S. Fundowicz, Dychotomiczny podziala prawa, s. 55; H. Maurer, Ogélne prawo admi-
nistracyjne, s. 44; J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, s. 29-30.

42 8. Fundowicz, Dychotomiczny podziata prawa, s. 55.

43 R. Szostak, Zakres i struktura, s. 17.
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noprawne nalezy w szczegélnosci uzna¢ normy ograniczajace swobode wy-
boru trybu zawarcia umowy, a wigc takze i samodzielnego ,konstruowania”
takiego trybu, co znajduje ogdlny wyraz w statuowanej w art. 10 PrZamPubl
zasadzie prymatu trybow przetargowych. Kodeksowa regulacja trybow zawie-
rania umow zobowiazaniowych (art. 66-721 KC) ma natomiast charakter fa-
kultatywny. Podmioty dzialajace w obszarze pelnej, cywilnoprawnej swobody
umoéw dysponuja nie tylko swoboda wyboru trybu zawarcia umowy (negocja-
cyjny, przetargowy lub ofertowy), ale takze mozliwoscia swobodnego tacze-
nia w kontraktowaniu elementow poszczegdlnych trybow*. Sytuacja taka jest
zupelnie wylaczona przy kontraktowaniu w ramach rezimu prawnego zamo-
wien publicznych, gdzie zasada jest postugiwanie si¢ trybami przetargowymi.
Wyjatkowo tylko dopuszczalne jest korzystanie z innych trybow ustawowo
unormowanych, gdy zachodza wymagajace zawezajacej wykladni, przestanki
ich zastosowania. W ramach regulacji postgpowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego na zamawiajacego zostal nalozony szereg réznorakich po-
winnosci o charakterze proceduralnym, dotyczacych m.in. formulowania oraz
nastepnie postugiwania si¢ warunkami przetargowymi (takimi jak: warunki
udzialu w postepowaniu, kryteria oceny ofert, warunki umowne), ktérych do-
bor i ksztalt tresciowy w obszarze regulacji cywilnoprawnej, pozostaje w gestii
samego organizatora aukcji lub przetargu.

Szczegdlng role wérdd imperatywnych ograniczen swobody kontraktowa-
nia w systemie zamdwien publicznych nalezy przypisa¢ takze obowiazkowi
ochrony w caloksztalcie zachowan instytucji zamawiajacej wartosci takich
jak: réwne traktowanie potencjalnych oraz aktualnych wykonawcow, a takze
ochrona konkurencji w dostepie do zamodwienia pod wzgledem przedmio-
towym oraz podmiotowym. Bezwzglednie obowigzujace ramy rezimu praw-
nego zamowien publicznych nie ograniczajg sie jedynie do formutowania na-
kazdw oraz zakazow, dotyczacych trybow (sposobdw) dochodzenia do zawar-
cia umowy, ale operuja takze publicznoprawnymi ograniczeniami swobody
kontraktowej wobec tresci samej umowy, a co za tym idzie takze wykony-
wania umowy. Wsrod regulacji limitujacych vi legis tre$¢ tej czynnosci praw-
nej nalezy przykltadowo wskaza¢ na przepisy wprowadzajace zasade termino-
wosci umowy w sprawie zamowienia (art. 142 ust. 1-2 PrZamPubl), naka-
zujace wprowadzanie do jej tresci klauzul dotyczacych jej mozliwych zmian
ze wzgledu na okreslone okolicznosci (art. 142 ust. 5 PrZamPubl), czy tez zaka-

44 Zob. A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-450,
t. 1, Warszawa 2004, s. 287.

46



§ 1. Prawo zaméwient publicznych jako prawo...

zujace okreslonych przedmiotowych lub podmiotowych zmian tychze umow
(art. 140 ust. 1, ust. 3, art. 144 PrZamPubl).

Zgodnie z powyzszymi rozwazaniami za publicznoprawne uznaje si¢ im-
peratywne przepisy prawa zamowien publicznych, ktdre poprzez zakazy lub
nakazy, limituja, w szczegélny sposob, korzystanie z cywilnoprawnej swobody
umoéw. Ograniczaja bowiem kontraktujacym podmiotom (przede wszystkim
publicznym zamawiajacym) pole dostepnego, w ramach regulacji kodeksowej,
wyboru zachowan w zakresie decydowania o sposobie zawarcia umowy, wybo-
rze kontrahenta, uksztaltowaniu tresci umowy oraz jej przedmiotowych i pod-
miotowych zmianach®. Jednoczesnie wobec faktu, ze ograniczenia te zostaly
ustanowione specjalnie ze wzgledu na konieczno$¢ uczestnictwa podmiotow
publicznych (administracji publicznej) w transakcjach rynkowych, dotycza-
cych zaspokajania ich potrzeb, czy tez wykonywania przez nie zadan publicz-
nych, zasadna jest ich kwalifikacja jako publicznoprawnych w $wietle teo-
rii przyporzadkowania (podmiotowy aspekt specjalnosci regulacji). Ograni-
czenia te bowiem wyznaczaja takie ramy prawne zawierania i wykonywania
odptatnych (wzajemnych) umdéw zobowiazaniowych, ze gdyby odnies¢ je do
podmiotéw prywatnych (nakaza¢ im kontraktowanie wedtug takich regul), to
w wielu aspektach nalezatoby stwierdzi¢ wystapienie naruszenia istoty praw
i wolnosci cztowieka, z ktorymi swoboda umow jest immanentnie powiazana®.
W szczegdlnosci dotyczytoby to tych elementow swobody uméw, o ktdrych
byla mowa powyzej, a wiec wyboru trybu zawarcia umowy, a co za tym idzie
wyboru kontrahenta (zasada pierwszenstwa przetargowych trybow zawierania
umoéw), swobody ksztaltowania tresci umowy oraz zmiany jej tresci, w tym
nakazu ochrony konkurencji. Stad tez, prawo zamowien publicznych, w ta-
kim jak istniejacy ksztalcie, moze stanowic regulacje sposobow zawierania oraz
wykonywania umow przez i na rzecz podmiotdéw publicznych (wyodrebnia-
nych za pomoca réznych kryteriow odnoszacych si¢ takze do bliskosci powia-
zan z panstwem)*. Zupelnie wyjatkowo tylko ten zespdt unormowan moze
odnosi¢ sie do podmiotéw prywatnych, np. ze wzgledu na okolicznosci takie
jak: przyznanie im publicznych srodkéw finansowych na dany cel i zobowia-

45 R. Szostak, Zakres i struktura, s. 14-15.

46 Na temat praw i wolnosci cztowieka (konstytucyjnych praw podstawowych), z ktorymi
jest Scisle powiazana swoboda uméw zobowiazaniowych zob. P. Machnikowski, Swoboda uméw
wedlug art. 3531 KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 10-11.

47 Zob. E. Przeszlo, ,Podmiot prawa publicznego” - europejska harmonizacja czy krajowa de-
stabilizacja systemu prawnego, [w:] H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo zamdwien publicznych.
Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 61-69; M. Szydfo, Prawna koncepcja, s. 64-66.
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zanie ich w zwigzku z tym do ich wydatkowania zgodnie procedurami prawa
zamoéwien publicznych. Dotyczy¢ to moze tzw. podmiotéw subwencjonowa-
nych*, jezeli znajdujq si¢ one w sytuacji, o ktorej mowa w przepisie art. 3 ust. 1
pkt 5 PrZamPubl, a jednoczesnie nie wykazujg okreslonych, kwalifikowanych
na gruncie ustawy PrZamPubl, majatkowych, badz organizacyjnych powiazan
z organami lub jednostkami wladzy publicznej*. Fakt objecia ramami prawa
zamowien publicznych takze pewnych kategorii podmiotdéw spoza szeroko ro-
zumianej administracji, ktore moga dziala¢ w oparciu o majatek prywatny
(oprocz wskazywanych podmiotow subwencjonowanych, stwierdzenie to do-
tyczy¢ moze zamawiajacych sektorowych, a do niedawna, takze koncesjona-
riuszy budowlanych), wynika jedynie z potrzeby ,uszczelnienia” tego rezimu
prawnego. Dotyczy to bowiem podmiotéw powiazanych z organami wladz pu-
blicznych faktem dysponowania prawami szczegdlnymi lub wylacznymi o cha-
rakterze uznaniowym?, lub tez faktem wlaczenia w proces realizacji zadania
publicznego w trybie umowy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Moze
sie to bowiem przekladaé na brak pelnego odwzorowania regut rachunku eko-
nomicznego, a co za tym idzie otwarcia na konkurencj¢ w ich dziataniach, po-
legajacych na odptatnym nabywaniu dostaw, ustug lub robét budowlanych3!.
Nie ulega wigc watpliwosci, ze konstytutywnymi (,naturalnymi”) adresatami
prawa zamowien publicznych sa podmioty (jednostki organizacyjne) wykonu-
jace funkcje administracji publiczne;j.

Fakt, ze prawo zamdwien publicznych zawiera, co do zasady, przepisy
o charakterze bezwzglednie obowiazujacym takze przemawia za kwalifikacja
tych przepisow jako publicznoprawnych na podstawie teorii, ktdra operuje
kryterium charakteru przepisow, zaliczajac do prawa publicznego przepisy ius
cogens, natomiast do prawa prywatnego przepisy ius dispositivum (dyspozy-
tywne oraz semi-dyspozytywne)*2. Oczywiscie postugujac si¢ zalozeniami tej
teorii, bez jakichs dalszych zastrzezen, nalezaloby stwierdzi¢, ze takze zawarte
w KC przepisy, ktore jako bezwzglednie obowiazujace nie moga by¢ wyltaczone

48 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 72-73. Zob. rowniez M. Szydto, Prawna koncepcja, s. 70-76.

49 Zob. art. 3 ust. 1 pkt 3-4 PrZamPubl.

50 Zob. K. Horubski, G. Klich, Konflikty na tle udzielania ograniczonej liczby koncesji,
[w:] M. Tabernacka, R. Raszewska-Skatecka (red.), Plaszczyzny konfliktéw w administracji publicz-
nej, Warszawa 2010, s 301-303.

51 K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zamoéwien publicznych, PiP 2009, z. 7,
s. 78-80.

52 Zob. S. Fundowicz, Dychotomiczny podziat prawa, s. 54.
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wolg strona, maja charakter publicznoprawny. Na gruncie prowadzonych roz-
wazan teoria ta powinna by¢ raczej uznana za dostarczajaca dodatkowych ar-
gumentow w zakresie uznawania publicznoprawnego charakteru przepisow
prawa zamowien publicznych, a to z racji faktu dominacji w tej regulacji prze-
pisow ius cogens, ktore nie moga zosta¢ wylaczone wola stron w ich czyn-
nosciach prawnych. Wskazywana cecha regulacji prawa zamoéwien publicz-
nych jako potwierdzajaca zasadniczo publicznoprawny charakter unormowan
prawa zamodwien publicznych jest obecna w pogladach doktryny prawa zamo-
wien publicznych®.

Na rezim prawny zamoéwien publicznych nalezy takze spojrze¢ jako na ob-
szar ochrony réznorakich intereséw publicznych, ktére powinny znajdowaé
wyraz w dzialaniach instytucji zamawiajacych na rynku zamoéwien publicz-
nych, zaréwno w procesie kontraktowania zamoéwien, jak i ich realizacji. Na-
lezy przy tym przyjmowac teoretyczne zaloZenie o niesprzecznosci interesu
zamawiajacego z interesem publicznym, w sytuacji, gdy na poszczegélnych
etapach procesu dochodzenia zamoéwienia publicznego do skutku respekto-
wane sa odnoszace si¢ do nich unormowania®. Jedna z cech regulacji pry-
watnoprawnej jest pozostawianie jej adresatom swobody decyzyjnej w spra-
wie ochrony ich uprawnien, czy intereséw. W prawie publicznym natomiast
ochrona uprawnien (intereséw) bedzie z reguly przedmiotem prawnego obo-
wiazku okreslonego podmiotu publicznego.

Wskazane rozrdznienie nawigzuje do kolejnej z teorii podziatu systemu
prawa, na prawo publiczne oraz prawo prywatne opartego na kryterium
sposobu ochrony praw*. W tym kontekscie mozna stwierdzi¢, ze juz samo
uksztaltowanie regulacji prawa zamoéwien publicznych, niejako ,,wymusza-
jace” na zamawiajacych taki sposob kontraktowania oraz wykonywania umoéw,
ktéry ma stuzy¢ ochronie i urzeczywistnianiu réznorakich intereséw publicz-
nych, stanowi okreslenie sposobu ochrony interesu zamawiajacego (utozsa-
mianego z interesem publicznym). Prawo zamoéwien publicznych ,narzuca”
wiec zamawiajacym okreslone rozwiazania o charakterze ochronnym?®. Maja

53 Zob. T. Kocowski, Kontrola postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, [w:] T. Ko-
cowski, J. Sadowy (red.), Kontrola zaméwien publicznych, s. 22; R. Szostak, Przetarg nieograni-
czony, s. 32-33.

54 Zob. R. Szostak, Przetarg nieograniczony, s. 32; A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia
przy udzielaniu zaméwien publicznych, Bydgoszcz—Warszawa 2007, s. 132-133.

55 Zob. S. Fundowicz, Dychotomiczny podzial prawa, s. 54; M. Szydlo, Prawna koncepcja,
s. 244-245.

56 Zob. R. Szostak, Zakres i struktura, s. 14-15.
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one zabezpieczac takie przypisywane instytucjom zamawiajacym postacie in-
teresu publicznego, jak: prawidlowe wykorzystanie srodkéw pozostajacych
w ich gestii w celu uzyskania dobra o najlepszej (zakladanej) wartosci (jakosci)
za relatywnie (w stosunku do tej jakosci) najnizsza cene (ang. value for money
efficiency)”’, czy tez wykonanie zamodwienia, zgodnie z ksztaltem umowy usta-
lonym w konkurencji rynkowej o zamdwienie, w drodze wyboru oferty naj-
korzystniejszej. Natomiast w sferze prawa prywatnego stopien zabezpieczenia
intereséw podmiotu kontraktujacego, wykorzystujacego przetargowy tryb za-
wierania umow, w pelni miesci si¢ w obszarze jego swobody decyzyjnej. Stad
tez to od swobodnego wyboru prywatnego organizatora przetargu zalezy — czy
postuzy si¢ on jakimi$§ podmiotowymi warunkami udzialu w nim, adresowa-
nymi do zainteresowanych zawarciem umowy, oraz jaki ksztalt nada kryteriom
stuzacym wyborowi oferty podmiotu, z ktérym zawrze umowe.

Glownym zaloZeniem teorii rozgraniczenia prawa publicznego oraz prawa
prywatnego, o ktorej tu mowa, jest uznanie, ze do pierwszej z wymienionych
»ponadgalezi” systemu prawa nalezg przepisy, na podstawie ktorych dzialania
ukierunkowane na realizacj¢ chronionych prawnie interesow sa podejmowane
z urzedu, bez wzgledu na wole samego uprawnionego, a wigc sa przedmiotem
prawnego obowiazku zewnetrznego wobec samego roszczenia®®. W przypadku
za§ prawa prywatnego ochrona uprawnien danego podmiotu jest pozosta-
wiona jego decyzji (woli). Czynnosci skladajace sie na dochodzenie przystugu-
jacych takiemu podmiotowi roszczen nie stanowia, co do zasady, przedmiotu
prawnego nakazu, wobec czego decydowanie o podjeciu okreslonych dziatan
w tym kierunku, badz tez o ich niepodejmowaniu, jest prawnie indyferentne®.
Teoria, o ktérej tu mowa, pozwala na uznanie prawa zamoéwien publicznych
za prawo publiczne nie tylko z racji ,narzucania” okreslonych rozwiazan, stu-
zacych ochronie interesow przypisywanych instytucjom zamawiajacym, ale
takze z racji faktu istnienia prawnego obowiazku dochodzenia roszczen za-
mawiajacego. Obwiazek ten aktualizuje si¢ przede wszystkim na etapie wyko-
nywania zamowienia publicznego, stanowiac, wobec tego, jeden z publiczno-
prawnych aspektow regulacji tego stadium®.

57 8. Arrowsmith, Public Procurement: Basic Concepts and the Coverage of Procurement Ru-
les, [w:] S. Arrowsmith (red.), Public Procurement Regulation: An Introduction, Nothingham
2011, s. 5-7 (www.nottingham.ac.uk).

58 S. Fundowicz, Dychotomiczny podzial prawa, s. 54; M. Szydto, Prawna koncepcja, s. 244.

59 Z. Ziembinski, Szkice z metodologii, s. 117.

60 Zob. R. Szostak, Podstawowe instrumenty, s. 38-40.
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