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Prawo zamoéwien publicznych, jako regulacja ustanowiona dla okreslenia zasad i re-
gul nabywania na rynku débr i ustug przez podmioty publiczne, a wiec wspoéldziata-
nia, w tym zakresie, podmiotéw publicznych z prywatnymi (w szczegélnosci przed-
siebiorcami), jest jednym z obszaréw porzadku prawnego, w ktérym ze szczegdlng in-
tensywnoscig ujawniaja si¢ problemy systematyzacyjne, zwiazane z wyodrebnianiem
poszczegdlnych galezi prawa, czy tez z ustalaniem publiczno- lub prywatnoprawnej
przynaleznosci (,natury”) danej regulacji. Prawo zamowien publicznych jest typowym
»prawem pogranicza” wielu galezi prawa, w ramach ktérego wystepuje zjawisko, daleko
idacego, przenikania si¢ cech (elementoéw) uznawanych powszechnie za publiczno-,
badz prywatnoprawne. Mamy tu wiec do czynienia z zespotem unormowan o kom-
pleksowym charakterze, bedacym polem wspélistnienia instrumentéw zaczerpnietych
z réznych gatezi prawa, dostosowanych w swym ksztalcie do osiagania celéw prawa za-
moéwien publicznych. Z racji faktu, ze przynalezno$¢ gateziowa danego zespotu unor-
mowan, czy tez jego instrumentéw prawnych, a takze zagadnienie ogdlnego ,zasze-
regowania” takiego zespolu w ramy prawa prywatnego, badz publicznego stanowig
zagadnienia wyjéciowe w badaniach poszczegdlnych szczegdtowych dyscyplin prawo-
znawstwa, a w pewnym stopniu, takze ogolnej nauki o prawie (teorii prawa), tym bar-
dziej powinny by¢ one podejmowane w stosunku do prawa zamdwien publicznych.
W odniesieniu do tego obszaru unormowan wciaz mozna bowiem odnotowa¢ zasad-
nicze sprzecznosci pogladow i stanowisk doktryny dotyczacych wskazywanych proble-
moéw o podstawowym znaczeniu dla nauk prawnych. Ten stan rzeczy przemawia nie-
watpliwie za podjeciem proby uporzadkowania zalozen i kryteriéw, stuzacych prze-
prowadzaniu, wzmiankowanych powyzej, zabiegéw systematyzacyjnych w odniesieniu
do rezimu prawnego udzielania i wykonywania zaméwien publicznych. Stwierdzenia
te prowadza do wniosku o zasadnosci formutowania pytan o istnienie, role i kryteria
wyodrebnienia w kompleksowej regulacji prawa zamowien publicznych instrumentow
administracyjnoprawnych. Wobec tego, w niniejszym opracowaniu zostanie uzasad-
niony dobor takich kryteridéw w obszarze prawa zamoéwien publicznych, w $lad za czym
bedzie szto takze przyjecie zalozen co do kryteriéw okreslania przynaleznosci gatezio-
wej innych, niz administracyjnoprawne, instrumentéw udzielania i wykonywania za-
moéwien publicznych. Przyjecie okreslonej koncepcji wyodrebniania w regulacji prawa
zamOwien instrumentéw administracyjnoprawnych bedzie, w konsekwencji, prowa-
dzito do wskazania takich instrumentéw, a co za tym idzie pozwoli na dokonanie ich
przegladu oraz charakterystyki. Tym samym zostanie ukazane ich znaczenie dla urze-
czywistnienia w prawie zamowien publicznych jednej z podstawowych i stanowiacych
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fundament publicznego (a wczesniej administracyjnego) prawa gospodarczego zasad,
a mianowicie zasady prawidlowego (starannego) zarzadu mieniem publicznym. Ina-
czej mowiac, celem sygnalizowanych tu zabiegdw, ktére beda podejmowane w dalszych
cze$ciach opracowania, jest ustalenie znaczenia jakie powinno nadawac sie, w obszarze
prawa zamowien publicznych, pojeciom ,,publiczno-,, oraz ,,prywatnoprawny” (plasz-
czyzna ogdlnego dwupodzialu prawa), a takze pojeciom ,,cywilno-,, oraz ,,administra-
cyjnoprawny”, w pewnym stopniu réwniez ,karnoprawny” (plaszczyzna galeziowego
podzialu prawa), przy uwzglednieniu specyfiki rozwiagzan prawnych oraz celéw prawa
zamowien. Chodzi tu wiec o przyjecie zatozen co do analizy struktury prawa zamoéwien
publicznych.

Rozwazania niniejszej monografii, w szczegdlnosci w zakresie charakterystyki po-
szczegOlnych instrumentéw, ktdre zostana uznane za majace charakter administracyj-
noprawny, beda si¢ koncentrowaé na stadium wykonywania zaméwienia publicznego.
Wrynika to z faktu istnienia szczegdlnej potrzeby refleksji naukowej podejmowanej
z perspektywy publicznego prawa gospodarczego oraz prawa administracyjnego nad
unormowaniami zagadnien realizacji zamdéwien publicznych. Ma to zwiazek z istnie-
jacym wciaz deficytem zainteresowania tymi kwestiami w badaniach prowadzonych
przez przedstawicieli wskazanych powyzej dyscyplin prawoznawstwa, ktorzy, jak do-
tychczas, koncentrowali sig, w przewazajacej mierze, na zagadnieniach udzielania za-
moéwien. Zajmowano przy tym, nierzadko, stanowisko o dominacji regulacji o charak-
terze cywilnoprawnym w normowaniu zachowan podmiotéw uczestniczacych w wy-
konywaniu zaméwien publicznych.

Wobec tego jednym z celéw niniejszej pracy bedzie wykazanie, ze istnienie admini-
stracyjnoprawnych instrumentéw, znajdujacych zastosowanie juz po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia, wplywa na koniecznos¢ szerszego spojrzenia na odnosng pro-
blematyke, nie ograniczajacego si¢ jedynie do ptaszczyzny wykonywania zobowiazan
przez strony umowy o zamoéwienie, powszechnie kwalifikowanej jako cywilnoprawna.
Celem jest wigc wykazanie, Ze mamy tu do czynienia z niewatpliwie szerszym zagad-
nieniem, ktére nalezaloby okresla¢ mianem ,realizacji zamdéwienia publicznego”. Poje-
cie takie wydaje si¢ autorowi adekwatne dla podkreslenia, ze chodzi tu o obszar wspél-
istnienia instrumentéw cywilnoprawnych, administracyjnoprawnych, a takze innych,
w tym w szczegdlnosci administracyjno-karnych, ktére ,,wspoldziataja” w zapewnianiu
osiggania celéw prawa zamowien publicznych na etapie kluczowym dla urzeczywist-
niania tychze celéw.

Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze przyjmujac pewne zalozenia o charakterze ide-
alistycznym mozna by formutowa¢ twierdzenie o braku potrzeby istnienia, w porzadku
prawnym, instrumentéw administracyjnoprawnych, ktérych funkejg byloby wspiera-
nie (uzupelnianie) instrumentéw cywilnoprawnych, w tym obszarze obrotu gospodar-
czego, ktory jest objety prawem zamoéwien publicznych. Przy takim zalozeniu, wy-
starczyloby wskazanie na konieczno$¢ nadania instrumentom cywilnoprawnym, takim
jak, np. tryby (sposoby) zawierania uméw oraz same umowy zobowiazaniowe takiego
ksztaltu normatywnego, ktory czyniltby je adekwatnymi dla urzeczywistniania podsta-
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wowych celow prawa zamoéwien, w tym ochrony konkurencji. W ramach takiej kon-
cepcji za zbyteczne mozna by uznawaé, np. unormowania o deliktach administracyj-
nych za naruszanie prawa zamowien, sankcjonowanych w ramach odpowiedzialnosci
administracyjnej okreslonego rodzaju. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze zaloZenia takie abs-
trahowalyby od uniwersalnych problemdéw zarzadzania i gospodarowania wlasnoscia
publiczna (w szerokim znaczeniu). Do probleméw takich naleza, przykladowo: brak
wlasciciela w sensie ekonomicznym, z istoty rzeczy zainteresowanego jak najbardziej
efektywnym (ekonomicznym) wykorzystaniem jej sktadnikéw, koniecznos¢ zapewnie-
nia gospodarowania taka wlasnoscia w interesie publicznym (z pozytkiem dla dobra
wspolnego), podatnos¢ na oddzialywania o charakterze korupcyjnym, czy tez politycz-
nym oso6b spetniajacych funkcje publicznej realnie zarzadzajacych (gospodarujacych)
mieniem publicznym. W zwigzku z tym, istotnym elementem szczegétowych rozwazan
niniejszej pracy bedzie wskazywanie na niezbedno$¢ istnienia w porzadku prawnym
okreslonych instrumentéw administracyjnoprawnych dla osiagania celéw prawa zamo-
wien publicznych. Stwierdzenie o niezbednosci istnienia instrumentow z zakresu prawa
administracyjnego jako wsparcia i uzupetnienia dla odpowiednio uksztaltowanych in-
strumentéw cywilnoprawnych, nie oznacza, rzecz jasna, ze mamy obecnie do czynienia
w polskim porzadku prawnym z optymalnymi rozwiazaniami prawnymi w tym zakre-
sie. Stad tez, w pracy bedzie zwracana uwaga zaréwno na niedomogi regulacji prawnej
odnoénych instrumentéw administracyjnoprawnych, jak i bedzie podnoszony problem
deficytu wystepowania takich instrumentéw w niektorych obszarach regulacji realiza-
cji zamowien. Wobec tego zostang takze sformutowane odpowiednie postulaty de lege
ferenda.

Odnoszac sie do konstrukeji pracy nalezy wskazad, ze sklada si¢ na nia siedem roz-
dziatéw. Pierwszy z nich ma charakter wprowadzajacy w gléwne problemy opracowa-
nia. Jego celem jest, w szczegolnosci, wykazanie zasadnosci postugiwania si¢ pewnym
zbiorczym pojeciem obejmujacym réznorodne dziatania prawne, skladajace si¢ na pla-
nowanie, przygotowywanie, udzielanie oraz wykonywanie zamdéwien publicznych. Au-
tor proponuje, w zwigzku z tym wprowadzenie do obiegu naukowego okreélenia ,,pro-
ces dochodzenia zaméwienia publicznego do skutku” dla podkreslenia, ze mamy tu do
czynienia z ciagiem dzialan prawnych, zmierzajacym i finalizujacym sie w aspekcie pra-
widlowego wykonania zaméwienia. W tym rozdziale formutowane sa takze zalozenia
pojeciowe dla kluczowego w obrebie pracy pojecia-narzedzia instrumentu administra-
cyjnoprawnego, a takze wskazuje sie na kontekst uzywania pojecia ,prawo zamowien
publicznych”. Materia rozdziatu drugiego jest zagadnienie struktury prawa zaméwien
publicznych, przez co autor rozumie, w pierwszej kolejnosci, kwestie umiejscowienia
tego zespotu unormowan w ramach najbardziej ogélnego dwupodzialu systemu prawa
na prawo publiczne oraz prawo prywatne. Wskazywane pojecie zostanie takze odnie-
sione do kryteriéw przeprowadzania w obrebie kompleksowej regulacji prawa zamo-
wien bardziej szczegétowego podziatu gateziowego, w ramach ktérego mozliwe jest
definiowanie i wyodrebnianie instrumentéw cywilnoprawnych, administracyjnopraw-
nych oraz karnoprawnych lub administracyjno-karnych. Rozwazania rozdziatu dru-
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giego majg walor ogdlny w obrebie calego prawa zamoéwien publicznych. Zmierzajg
one bowiem do sformutowania okreslonego wzorca przeprowadzania wewnatrz prawa
zamowien, powyzej wzmiankowanych zabiegéw dyferencjacyjnych o podstawowym
znaczeniu dla naukowej refleksji nad tym zespolem unormowan, w ramach szczegélo-
wych dyscyplin prawoznawstwa oraz w praktyce stosowania prawa. W rozdziale dru-
gim wskazuje si¢ takze na poszczegdlne instrumenty prawa zamoéwien whasciwe kolej-
nym etapom procesu dochodzenia zamdwienia do skutku, rozstrzygajac przy tym o ich
gateziowej kwalifikacji. Rozdzialy od trzeciego do piatego zostaly poswiecone charakte-
rystyce poszczegolnych instrumentéw administracyjnoprawnych, odnoszacych si¢ do
etapu wykonywania zamdéwienia publicznego. W rozdziatach od trzeciego do piatego
wyodrebniono i poddano analizie instrumenty majace posta¢ zakazéw lub nakazoéw,
wynikajacych z norm bezposrednio regulujacych prawa administracyjnego. Odnosza
sie one kolejno do zagadnien: zmian przedmiotowych (treciowych) oraz podmioto-
wych umoéw w sprawach zaméwien, kontroli zarzadczej nad realizacja zamowienia,
obowiazku dochodzenia roszczen. Z kolei, rozdziat VII stuzy przedstawieniu zagadnien
poddanych regulacji w postaci norm posrednio regulujacych, kwalifikowanych jako
administracyjne lub administracyjno-karne, okreslajacych podstawy ponoszenia odpo-
wiedzialno$ci prawnej za naruszanie wzmiankowanych powyzej nakazow i zakazow.

Podstawowa metodg badawczg wykorzystywana w pracy jest metoda dogmatyczna
(formalno-dogmatyczna), polegajaca na ustalaniu tresci obowiazujacych norm praw-
nych za pomocg dyrektyw wyktadni jezykowej, systemowej oraz funkcjonalnej. W nie-
ktoérych partiach pracy korzysta sie takze z metody historycznej, co uwidacznia sig
w szczegblnosci w badaniu proceséw ewolucji unormowan okreslonych zagadnien
dla ukazania zmiennosci koncepcji ich regulacji, a takze elementéw wspolnych ta-
kim koncepcjom. W niniejszym opracowaniu korzysta si¢ takze z koncepcji teore-
tyczno-prawnych, przywolywanych w zakresie niezbednym dla analizy zagadnien ba-
dawczych pracy. Ma to miejsce m.in. w rozwazaniach poswigconych strukturze prawa
zamowien publicznych, gdzie si¢ga sie do podstawowych zalozen ogélnej nauki o pra-
wie, lezacych u podstaw analizy prawa jako wieloelementowego systemu, w ramach kto6-
rego mozliwe sa roznorakie zabiegi porzadkujace. Analiza teoretyczno-prawnego uje-
cia pojecia odpowiedzialnosci prawnej jest takze punktem wyjscia dla rozwazan o od-
powiedzialnosci administracyjnej w prawie zamoéwien publicznych.

Nie poprzestajac na formalno-dogmatycznej plaszczyznie rozwazan w pracy cze-
stokro¢ nawiazuje si¢ do krajowego oraz unijnego orzecznictwa, stuzacego takze jako
ilustracja probleméw praktycznego stosowania prawa w obszarze odpowiednich in-
strumentdw prawnych. W pracy przywolywane jest, a w niektérych przypadkach szcze-
gotowo analizowane, stosowne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwoéci UE, Trybu-
natu Konstytucyjnego, sadéw powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej. Specy-
fika tematu pracy powoduje, ze w jej ramach eksponowane jest takze orzecznictwo
komisji orzekajacych w sprawach o naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ktére
w opracowaniach z zakresu prawa zamowien publicznych wciaz przywolywane jest
dos¢ rzadko. W rozwazaniach dotyczacych instrumentéw prawnych realizacji zamo-
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wien publicznych objetych harmonizacja unijnego prawa wtornego (zakazy w obszarze
podmiotowych oraz przedmiotowych zmian uméw) wykorzystywane sa takze poglady
obcojezycznej doktryny europejskiego prawa zamowien publicznych. Jednoczesénie na-
lezy tu nadmieni¢, ze opracowanie koncentruje sie na tzw. klasycznych zamoéwieniach
publicznych, bedacych zasadniczym przedmiotem regulacji ustawy z 29.1.2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych!. Zdaniem autora jest to w zupelnosci wystarczajace
dla osiagniecia jego celow. Poswiecenie rozbudowanych rozwazan pracy zagadnieniom
struktury prawa zamoéwien publicznych jako podstawy dla analizy szczegétowych pro-
bleméw pracy wynika z wskazywanej w doktrynie prawa zaméwien i wciaz istniejg-
cej, takze ze wzgledu na relatywnie niedtugi okres rozwoju prawa zamowien publicz-
nych w polskim porzadku prawnym, potrzeby poglebionej refleksji naukowej nad tym
zespolem unormowan, w szczegdlnosci nad jego usytuowaniem w porzadku praw-
nym oraz wewnetrzng dyferencjacja. Jako wyrazne potwierdzenie potrzeby podejmo-
wania tej problematyki moze by¢ przywolane stanowisko R. Szostaka, zgodnie z ktérym
»(...) ze wzgledéw rozwojowych regulacja zamoéwien publicznych nie moze by¢ diuzej
kojarzona z wyodrebnionym mechanicznie zbiorem przepiséw porzadkowych niegod-
nych poglebionego naukowo profesjonalnego wysitku. Takie podej$cie wypacza nature
prawng oraz rzeczywiste znaczenie instrumentow stosowanych od dawna w skompli-
kowanej sferze udzielania oraz wykonywania zaméwien publicznych”2.

W tym miejscu rozwazan wstepnych nalezy jeszcze zwrdci¢ uwage na fakt, ze w pol-
skiej nauce prawa, jak dotychczas nie powstata monografia, ktorej celem byloby zdefi-
niowanie, wyodrgbnienie oraz charakterystyka administracyjnoprawnych instrumen-
tow realizacji zamowien publicznych. Tematyka ta byla juz natomiast sygnalizowana
w opracowaniach artykutowych i monografiach niektérych przedstawicieli doktryny
prawa zamowien publicznych, w ktorych formutowano inspirujace wskazéwki, skfania-
jace autora do podjecia tytutowej problematyki?. Opracowanie to bedzie do nich nawia-
zywalo w wielu miejscach. Jak juz sygnalizowano powyzej, praca ta stanowi swego ro-
dzaju reakcje na zjawisko niedostatku uwagi z jakim spotykaly sie zagadnienia realizacji
zamowien publicznych w badaniach wskazywanych powyzej szczegélowych dyscyplin
prawoznawstwa z obszaru prawa publicznego. Wobec tego autor wyraza nadzieje, ze
niniejsza publikacja przyczyni si¢ do utrwalenia takich zalozen badawczych co do re-
gulacji prawnej wykonywania zaméwien, w ramach ktérych rozwazaniom prowadzo-
nym w plaszczyznie prawa cywilnego, beda towarzyszyly analizy zmierzajace do wyod-
rebniania i okreslenia optymalnego ksztaltu instrumentéw administracyjnoprawnych,

1 Ustawa z 29.1.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579
ze zm).

2 R. Szostak, Zakres i struktura prawa zamowien publicznych, PZP 2013, Nr 4, s. 17.

3 Zob. przyktadowo Z. Gordon, Umowa jako przedmiot i instrument kontroli w systemie za-
mowien publicznych, [w:] T. Kocowski, J. Sadowy (red.), Kontrola zaméwien publicznych, Wro-
claw-Warszawa 2013, s. 236-241; R. Szostak, Podstawowe instrumenty administracyjne w zamo-
wieniach publicznych, PZP 2013, Nr 4, s. 27-43; M. Szydfo, Prawna koncepcja zamoéwienia pu-
blicznego, Warszawa 2014, s. 42-44.
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stuzacych zapewnianiu osiagania celéw prawa zamdwien publicznych na etapie ich re-
alizacji.

W tym miejscu chcialbym zlozy¢ wyrazy wdzigcznosci Panu prof. dr. hab. Le-
onowi Kieresowi, kierownikowi Zaktadu Publicznego Prawa Gospodarczego na Uni-
wersytecie Wroclawskim, za przychylno$¢, zyczliwo$é, wieloletnia opieke naukows
oraz cenne wskazowki pomocne przy tworzeniu niniejszej monografii. Chcialbym réw-
niez w szczegdlny sposob podziekowaé moim bliskim: rodzicom - Annie i Wiadysta-
wowi, a takze Agnieszce za cate wsparcie, pomoc i cierpliwo$¢ niezbedne dla powstania
tej pracy.

Krzysztof Horubski
Wroclaw, lipiec 2017 r.
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