Rozdzial I. Zamowienie publiczne

§ 1. Uwagi wstepne

I. Pojecie zamowienia publicznego

Okredlenie istoty i zakresu pojecia zaméwienia publicznego ma kluczowe
znaczenie z punktu widzenia prawidtowego stosowania oraz wykladni prze-
pisow regulujacych te instytucje prawa. W doktrynie wskazuje sig, ze w rozu-
mieniu potocznym zamdwienie publiczne utozsamiane jest z procedura prze-
targowa, czyli procesem majgcym na celu wyltonienie wykonawcy'. Niejedno-
krotnie zdarza si¢ przy tym, ze pojecie to zastgpowane jest pojeciem przetargu,
ktdre takze niesie za soba $cisle proceduralne skojarzenia?. Takie ujecie za-
moéwienia publicznego upodabnia je do instytucji przetargu uregulowanego
w KC3, przetargdw uregulowanych w aktach prawnych dotyczacych w szcze-
golnosci zbywania mienia podmiotow panstwowych oraz zawierania z takimi
podmiotami umoéw przez jednostki niepanstwowe* oraz przetargéw (nieogra-

1 Zob. M. Lamch-Rejowska, L. Laszczytiski, Prawo zamdwien publicznych: praktyczny porad-
nik dla zamawiajacych i wykonawcow, Warszawa 2012, s. 27.

2 Zob. np. Z. Radwariski, w: Z. Radwariski (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne
- cze$¢ ogolna, t. 2, Warszawa 2008, s. 360, ktory definiuje przetarg, jako odrebny - trzeci obok
oferty i negocjacji — sposob zawierania umoéw oraz jako postepowanie umozliwiajace osobie zain-
teresowanej zawarciem okreslonej umowy wybor kontrahenta, proponujacego najkorzystniejsza
dla zainteresowanego umowe - oceniona wedlug wskazanych przez niego kryteriow. Zob. takze
wyr. SN z 15.2.1991 r., CR 551/90, OSP 1992, Nr 36, poz. 99, w ktorym stwierdzono, Ze przetar-
giem jest suma uporzadkowanych czynnoéci, ktorych ostatecznym celem jest wybdr nabywcy rze-
czy w drodze zaproszenia do ztozenia ofert. Na temat znaczenia i charakteru prawnego przetargu
zob. takze A. Panasiuk, Prawno-ekonomiczne aspekty systemu zamowien publicznych wptywa-
jace na ograniczenie swobody kontraktowania, Bydgoszcz-Warszawa 2005, s. 88 i cytowang tam
literature.

3 Zob. art. 701-705 ustawy z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1025
ze Zm.).

4 Mowa tu m.in. o przetargach na zbycie nieruchomoséci (zob. art. 37 i n. ustawy z 21.8.1997 r.
o gospodarce nieruchomosciami, t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2204 ze zm.), przetargach publicznych
na sprzedaz $rodkow trwalych przez przedsigbiorstwa panstwowe oraz warunkow odstapienia
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niczonych i ograniczonych) normowanych przez ZamPublU>. Pojecie zamo-
wienia publicznego jest jednak pojeciem prawnym o autonomicznym charak-
terze, ktdre, w zaleznosci od przyjetej koncepcji, moze by¢ rozumiane co naj-
mniej na dwa sposoby®.

Zamoéwienie publiczne sensu stricto nawiazuje do legalnych definicji tego
pojecia, ktdrych dostarcza ZamPublU oraz prawo unijne. Podstawowe znacze-
nie ma w tym kontekscie definicja wprowadzona w art. 2 pkt 13 ZamPublU,
zgodnie z ktéra zamoéwieniami publicznymi sg odplatne umowy zawierane
miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane. Definicja ta pokrywa si¢ z definicja sformutowang
w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UF’, zgodnie z ktéra zamoéwienia pu-
bliczne oznaczaja umowy o charakterze odptatnym, zawierane na pismie po-
miedzy co najmniej jednym wykonawcg a co najmniej jedna instytucja zama-
wiajaca, ktdrych przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych, dostawa
produktow lub swiadczenie ustug®. Co prawda definicja zamdwienia publicz-
nego pochodzaca z ZamPublU nie zawiera elementu pisemnosci obecnego
w definicji wprowadzonej w dyrektywie 2014/24/UE, jednak brak ten uzupet-
niany jest w art. 139 ust. 2 ZamPublU, ktdry stanowi, Ze umowa w sprawie za-
moéwienia publicznego wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy
pisemnej, chyba iz przepisy odrebne wymagaja formy szczegdlnej.

od przetargu (zob. rozporzadzenie Rady Ministrow z 5.10.1993 r. w sprawie zasad organizowa-
nia przetargu na sprzedaz $rodkow trwalych przez przedsiebiorstwa panstwowe oraz warunkow
odstapienia od przetargu, Dz.U. Nr 97, poz. 443 ze zm.) oraz przetargach publicznych na dzier-
zawe nieruchomosci Zasobu Wlasnosci Rolnej Skarbu Panstwa (zob. rozporzadzenie Ministra
Rolnictwa i Rozwoju Wi z 14.1.2009 r. w sprawie szczegélowego trybu przeprowadzania przetar-
gow na dzierzawe nieruchomosci Zasobu Wlasnosci Rolnej Skarbu Panstwa, t.j. Dz.U. z 2013 r.
poz. 1142).

5 Zob. art. 39 i n. oraz art. 47 i n. ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.).

6 Por. M. Wielo#iski, Realizacja interesu publicznego w prawie zamoéwien publicznych, War-
szawa 2012, s. 31.

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie za-
moéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L Nr 94, s. 65).

8 Na marginesie warto wspomnie¢, ze definicja ta jest zbiezna z definicja zamoéwienia pu-
blicznego, ktora zostata ujeta w art. 1 ust. 2 lit. a dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
Nr 2004/18/WE z 31.3.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. UE L Nr 134, s. 114 ze zm.), ktéra zostala zasta-
piona przez dyrektywe 2014/24/UE.

9 Szerzej na ten temat zob. uwagi zawarte w § 2 pkt V niniejszego rozdziatu.
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Legalne definicje zamoéwienia publicznego majace swe zrédto w ZamPublU
oraz dyrektywie 2014/24/UE klada nacisk na jego materialny, a nie proce-
duralny charakter, jednoznacznie wskazujac, ze zamowienie publiczne sta-
nowi sama umowa (dla ktorej okreslenia polski i unijny prawodawca po-
stugujq si¢ takze technicznym okresleniem ,,umowa w sprawie zamowienia
publicznego”), bedaca nastepstwem przeprowadzonej procedury, nie zas pro-
cedura, ktora prowadzi do jej zawarcia (ktéra w ZamPublU oraz dyrektywie
2014/24/UE nazywana jest takze ,postegpowaniem o udzielenie zamoéwienia”).

Od pojecia zamowienia publicznego sensu stricto (ang. — public contract,
fr. — marché public, hiszp. - contrato puiblico) nalezy takze odrdznic pojecie sa-
mego zamowienia (ang. — procurement, fr. — passation d'un marché, hiszp. -
contratacion), ktore zostato zdefiniowane w art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.
Zgodnie z tg definicja zamdOwienie oznacza nabycie - w drodze zamdwienia
publicznego - robot budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej jedng
instytucje¢ zamawiajacg od wykonawcdw wybranych przez te instytucje, nieza-
leznie od tego, czy roboty budowlane, dostawy lub ustugi przeznaczone sg do
celéw publicznych!®. Jak wiec widaé, pojeciu zamdwienia publicznego prawo-
dawca unijny nadaje wprost inne znaczenie niz pojeciu zamoéwienia (zamo-
wienie publiczne jest umowa, podczas gdy samo zamoéwienie — czynnoscia jego
nabycia'!). Ze wzgledu na zblizone brzmienie nadane w polskiej wersji jezyko-
wej dyrektywy 2014/24/UE oraz podobne zakresy znaczeniowe wyrazne roz-
graniczenie obu tych poje¢ moze zatem powodowac istotne trudnosci'?. Nie
dokonujac w tym miejscu szerszego omoéwienia tej problematyki, nalezatoby

10 W $wietle motywu 4 preambuly dyrektywy 2014/24/UE termin ,nabycie” nalezy za$ ro-
zumie¢ szeroko, jako uzyskiwanie korzysci z tytulu okreslonych robot budowlanych, dostaw lub
ustug, przy czym przeniesienie wlasnosci na instytucje zamawiajace nie jest konieczne. W konse-
kwengji nabycie robot budowlanych, dostaw lub ustug podlega regulacji dyrektywy 2014/24/UE
bez wzgledu na to, czy jest ono realizowane w drodze zakupu, dzierzawy czy za pomoca innych
form umownych, pod warunkiem jednak, Ze jest ono dokonywane za wynagrodzeniem w drodze
zamowienia publicznego.

11 Por. S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, t. 1, Londyn 2014, s. 1,
ktéra wyrdznia zamowienie (procurement) w znaczeniu waskim, tj. proces prowadzacy do zawar-
cia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz zamoéwienie w znaczeniu szerokim, ktére
poza procedura obejmuje takze etap wykonania i zakonczenia umowy w sprawie zamdowienia pu-
blicznego.

12 Znajduje to potwierdzenie w samym tekscie dyrektywy 2014/24/UE, w ktorej prawodawca
unijny postepuje w sposob niekonsekwentny, niejednokrotnie uzywajac zamiennie obu tych pojeé
(zob. np. art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE regulujacy kwestie modyfikacji uméw w sprawie
zamowienia publicznego i uméw ramowych, ktéry stanowi, ze ,zamdOwienia i umowy ramowe
mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia (...)”.
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jednak uznac, ze w swietle dyrektywy 2014/24/UE zamoéwienia publiczne sta-
nowia jedna z form prawnych udzielania zamdwien przez instytucje zamawia-
jace's. Polska ZamPublU nie zawiera przy tym autonomicznej definicji poje-
cia zamowienia, w zwigzku z czym, w przypadku gdy postuguje si¢ ona tym
terminem, nalezy przez to rozumie¢ zamdwienie publiczne, o ktérym mowa
w art. 2 pkt 13 ZamPublU'4.

Zamowienia publicznego sensu stricto nie stanowi umowa o podwykonaw-
stwo, w ramach ktorej wykonawca powierza podwykonawcy realizacje catosci
lub czesci zamodwienia publicznego. Umowa taka, cho¢ faktycznie i prawnie
zwigzana z umowg w sprawie zamowienia publicznego, jest od niej formal-
nie i istotowo odrgbna, czego wyrazem jest autonomiczna definicja umowy
o podwykonawstwo, ktora wyraza art. 2 pkt 9b ZamPublU. Zgodnie z nig
pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ umowy w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowiace cze$¢ zamowienia publicznego, zawarte miedzy wybranym przez
zamawiajacego wykonawca a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przy-
padku zamoéwien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwyko-
nawca a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Do koncepcji zamdwienia publicznego sensu stricto, tj. umowy o $cisle
okreslonym charakterze i przedmiocie, ktdra zawierana jest przez krag upraw-
nionych do tego podmiotdw, nawiazuja takze inne definicje tego pojecia for-
mulowane przez doktryne. Na uwage w tym kontekscie zastuguje w szczegol-
nosci rozbudowana definicja zamdwienia publicznego przedstawiona przez
M. Szydlo. Autor ten definiuje zamowienie publiczne jako poddana szczegol-
nemu rezimowi prawnemu umowe, ktora publiczny lub prywatny nabywca
poddany temu rezimowi (nazywany zamawiajacym lub instytucjg zamawia-
jaca) zawiera z jednym wykonawcg lub wieloma wykonawcami dla zaspokoje-
nia popytu na okreslone, pozadane przez siebie dobro. Dobrem tym jest okre-
slone $wiadczenie wykonawcy, ktére prowadzi do zaspokojenia konkretnych

13 Innymi formami prawnymi udzielania zamowien regulowanymi przez prawo unijne sa
tzw. zamowienia sektorowe, objete dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 2014/25/UE
z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz.Urz. UE L Nr 94, s. 243) oraz koncesje, regulowane przez dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady Nr 2014/23/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.Urz. UE L Nr 94,
s. 1).

14 Zgodnie z trecig art. 3 ust. 1 ZamPublU dla okreslenia zaméwien publicznych stosuje sie
skrocong nazwe - ,,zamowienie”.



§ 1. Uwagi wstepne

potrzeb zamawiajacego i przynosi mu gospodarcze korzysci, ktdre, poza tym,
ze maja charakter prywatny, bardzo czesto sa potrzebami i korzysciami o cha-
rakterze publicznym. W ujeciu tym ekwiwalent §wiadczenia wykonawcy sta-
nowi natomiast wynagrodzenie, ktdrego moze si¢ on domagac¢ od zamawiaja-
cego (wynagrodzenie to moze by¢ platne ze srodkdéw pozostajacych w dyspo-
zycji zamawiajacego lub tez moze by¢ generowane dzigki eksploatacji przez
wykonawce przedmiotu $wiadczenia zamdwienia publicznego). Zamoéwienie
publiczne w takim ujeciu stanowi wigc kategorie prawna o charakterze dyna-
micznym, przechodzacym przez kolejno nastepujace po sobie fazy: przygoto-
wania, udzielania i wykonywania'>.

Na uwage zastuguje takze definicja zamodwienia publicznego przedsta-
wiona przez R. Szostaka. Definiuje on zamoéwienie publiczne jako cywilno-
prawna umowe, na podstawie ktorej Skarb Panstwa, jednostki samorzadu te-
rytorialnego oraz rézne instytucje prawa publicznego otrzymuja niezbedne do
wykonywania zadan publicznych §wiadczenia rzeczowe (niepieniezne), przede
wszystkim w zakresie tzw. obrotu zaopatrzeniowego i budownictwa publicz-
nego'c.

Niezaleznie od przyjetej definicji, ktéra w zaleznosci od zastosowanej
optyki moze akcentowaé rdézne aspekty zamowienia publicznego, jego kon-
cepcja sensu stricto utozsamia zamowienie publiczne ze specyficznym rodza-
jem stosunku obligacyjnego, wynikajacego z umowy o charakterze odptatnym,
zawieranej w zakresie oraz przez podmioty $cisle okreslone przepisami prawa.
Dla celow niniejszej monografii kluczowe znaczenie maja w tym kontekscie
definicje legalne zamdwienia publicznego pochodzace z ZamPublU oraz dy-
rektywy 2014/24/UE, dlatego tez w dalszej jej czesci bede postugiwat sie poje-
ciem zamdwienia publicznego w znaczeniu nadanym mu przez te akty prawne
(dla okreslenia zamdwienia publicznego bede takze postugiwal sie rownowaz-
nym terminem ,,umowa w sprawie zamowienia publicznego”)"’.

15 M. Szydto, Prawna koncepcja zamowienia publicznego, Warszawa 2014, s. XIX.

16 R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne,
Krakoéw 2005, s. 7

17 Podobnie czyni takze wiekszos¢ autorow, ktorzy opowiadaja sie za rozumieniem pojecia
zamoéwienia publicznego zgodnie z jego legalnymi definicjami - zob. np. J. Niczyporuk, Przedmiot
zamoéwien publicznych, w: J. Sadowy (red.), System zamoéwien publicznych w Polsce, Warszawa
2013, s. 76; M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, kom. do art. 2; P. Granecki, Prawo zamowien publicz-
nych, Komentarz, Warszawa 2014, s. 53; J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 25; W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma,
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 123.
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W doktrynie zauwaza sie jednak, ze tak sformulowana definicja zamowie-
nia publicznego nie eksponuje w dostateczny sposob cechy, ktora pozwalataby
na nadanie pojeciu zamowienia przymiotnika ,,publiczny”. Nie ukazuje ona
bowiem zwiazku, jaki istnieje migdzy danym zamdwieniem a publicznym inte-
resem lub celem, dla ktérego jest ono udzielane!s. Podkresla sie takze, Ze defini-
cja zamowienia publicznego sensu stricto nie oddaje calej ztozonosci instytucji,
jaka jest zamOwienie publiczne. Nie obejmuje ona bowiem m.in. czynnosci
poprzedzajacych zawarcie umowy, ktore facznie skladaja si¢ na postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego®.

Powyzsze sktania niektérych autorow do formutowania definicji zamo-
wienia publicznego sensu largo, uwzgledniajacej elementy, ktérych pozba-
wiona jest definicja zamdwienia publicznego w znaczeniu waskim. Jako przy-
ktad mozna wskaza¢ definicje sformulowana przez M. Wielosiskiego, ktory za-
moéwienie publiczne w znaczeniu szerokim ujmuje jako prawnie uregulowany,
ze wzgledu na interes publiczny, proces wydatkowania srodkéw publicznych,
na ktory sktada si¢ zawarcie umowy oraz jej realizacja, jak rowniez czynno-
$ci prowadzace do jej zawarcia, dokonywane w celu nabycia okreslonych débr
oraz zaspokajajacy przede wszystkim interes publiczny?!. Definicja ta rozszerza
zakres pojecia zamoOwienia publicznego w ten sposob, ze poza umowa (tj. zgod-
nie z wcze$niejszymi ustaleniami — zamowieniem publicznym sensu stricto)
obejmuje ona takze etap poprzedzajacy jej zawarcie (tj. przygotowanie i prze-
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego). Akcentuje
ona takze publiczny charakter zamoéwien publicznych, wiazac go z wydatko-
waniem srodkéw publicznych w celu realizacji interesu publicznego.

Inng z koncepcji zamdwienia publicznego sensu largo przedstawit
T. Grzeszczyk. Autor ten definiuje zamdwienia publiczne jako planowe i zor-
ganizowane dziatania prawne, organizacyjne, ekonomiczne i spoteczne stuzace

18 Zob. J. Niczyporuk, Przedmiot zaméwien publicznych, w: J. Sadowy (red.), System zamo-
wien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 76; M. Wieloriski, Realizacja interesu publicznego,
s. 31-32; Z. Czarnik, w: S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczyriski, Prawo zamowien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 49-50.

19 Zob. A. Panasiuk, Prawno-ekonomiczne aspekty systemu zamoéwien publicznych, s. 89;
M. Wielotiski, Realizacja interesu publicznego, s. 31-32.

20 M. Wielosiski wyrdznia przy tym nastgpujace etapy udzielania zamowienia publicznego: pla-
nowanie wydatkow, konkretyzacja potrzeb zamawiajacego (przygotowanie postgpowania), uze-
wngetrznienie woli zawarcia umowy (upublicznienie woli zamawiajacego), eliminacja wykonaw-
cow i wybdr najkorzystniejszej oferty (alternatywnie uniewaznienie postepowania), zob. M. Wie-
loriski, Realizacja interesu publicznego, s. 32.

21 Ibidem.
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udzielaniu zamowien i zawieraniu umow. Istota tej procedury jest przetwa-
rzanie informacji w decyzje¢ o przyznaniu zamowienia, ktdra materializuje si¢
w postaci umowy. Co istotne, w ujeciu zaproponowanym przez T. Grzeszczyka
samo zawarcie umowy nie wyczerpuje jeszcze szerokiego pojecia zamowienia
publicznego. W jego zakres wchodza bowiem, poza etapem zawarcia umowy
w sprawie zamodwienia publicznego, takze fazy jej realizacji oraz rozliczenia?.

Rozwazania na temat definicji zamoéwienia publicznego, ktéra poza aspek-
tem kontraktualnym uwzgledniataby takze inne jego elementy oraz specy-
fike, niewatpliwie odznaczaja si¢ duza doniostoscig z teoretycznoprawnego
punktu widzenia. Majac jednak na uwadze zlozono$¢ tej materii oraz podsta-
wowy cel niniejszej publikacji, jakim jest przedstawienie problematyki prawa
wlasciwego dla zamodwienia publicznego i umowy o jego podwykonawstwo,
za w pelni wystarczajace nalezy uznac legalne definicje zamoéwienia publicz-
nego zawarte w ZamPublU oraz dyrektywie 2014/24/UE. Konsekwentnie
w dalszej czg¢$ci monografii bede zatem postugiwal si¢ pojeciem zamodwienia
publicznego w znaczeniu waskim.

II. Pojecie prawa zamowien publicznych

Zamodwienia publiczne sa przygotowywane, udzielane oraz realizowane
w ramach specjalnego rezimu prawnego, istniejacego na poziomie krajowym
i migdzynarodowym, nazywanym prawem zamoéwien publicznych. Nie wda-
jac sie¢ w rozwazania co do tego, czy prawo zamdwien publicznych stanowi od-
rebng galaz prawa?, nalezy wskazac, ze pojecie to moze by¢ ujmowane na kilka
sposobow, determinujacych zakres norm prawnych, ktére sie na nie sktadaja.
Na uwage w tym kontekscie zastuguje w szczegoélnosci koncepcja zaprezento-

22T. Grzeszczyk, Podrecznik zamowien publicznych. Polskie procedury - zarys systemu, War-
szawa 1995, s. 28; cyt. za: A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zamoéwien
publicznych, Bydgoszcz—Warszawa 2007, s. 60.

23 Cho¢ poglad taki nalezy do mniejszosciowych (zostal on wyrazony m.in. w wyroku SO
w Kaliszu z 26.3.2015 r., Il Ca 675/14 oraz przez M. Lamch-Rejowska, L. Laszczyniski, Prawo za-
mowien publicznych, s. 13), to jednak jak zauwazyt H. Nowicki, Prawo zamowien publicznych -
pojecie i zakres regulacji, w: H. Nowicki, J. Sadowy (red.), XV-lecie systemu zamoéwien publicznych
w Polsce, Torun-Warszawa 2009, s. 94, ,prawo zamoéwien publicznych stanowi zwartg regula-
cje prawng odnoszacy sie do waznej czesci stosunkow spotecznych (gospodarczych), realizowana
przez szeroki krag podmiotéw zobowiazanych do stosowania tych norm z mozliwoscia stosowa-
nia form wladczych zmierzajacych do osiagania okreslonych celow”.
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wana przez H. Nowickiego, zgodnie z ktora pojecie prawa zamowien publicz-
nych moze wystepowac w czterech znaczeniach?.

Pierwsze, najwezsze ujecie utozsamia prawo zamowien publicznych
z ZamPublU wraz z aktami wykonawczymi do tej ustawy oraz
z KoncesBudU?%.

W drugim ujeciu prawo zamowien publicznych obejmuje akty prawne
wskazane w ujeciu pierwszym oraz przepisy zawarte w innych ustawach, do
ktérych ZamPublU si¢ bezposrednio odwotuje (np. definicje zaczerpniete z in-
nych ustaw?® lub ustawy, do ktorych ,,odsyla” ZamPublU?).

Trzecie ujecie obejmuje akty prawne wskazane powyzej oraz ustawy od-
wolujace sie i zobowiazujace do stosowania przepiséw ZamPublU?,

Z kolei czwarte, najszersze ujecie prawa zamowien publicznych obejmuje
wszystkie akty prawa krajowego wskazane powyzej oraz akty prawne Unii Eu-

24 H. Nowicki, Podstawy prawne systemu zamowien publicznych w Polsce, w: J. Sadowy (red.),
System zamowien publicznych w Polsce,Warszawa 2013, s. 73.

25 Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze kwalifikacja koncesji jako formy zamoéwienia publicznego
budzi powazne watpliwosci. Za taka mozliwoscia na tle poprzednio obowiazujacej ZamPublU
opowiedzial si¢ m.in. P. Nowicki, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, w: J. Sadowy (red.),
System zamoéwien publicznych w Polsce,Warszawa 2013, s. 406 oraz J. Pierdg, Prawo zamowien
publicznych, 2015, s. 25. Poglad przeciwny, jak si¢ zdaje, zostal wyrazony m.in. przez M. Stacho-
wiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdéwien publicznych, 2014,
kom. do art. 2 oraz UZP, Stosowanie przepisow ustawy z 9.1.2009 r. o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi oraz ustawy z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym - wybrane
zagadnienia. Nie wdajac si¢ w szczegdlowe rozwazania na ten temat (wykraczaja one bowiem
poza gléwny przedmiot niniejszego opracowania), w moim przekonaniu nalezy opowiedzie¢ sie
za drugim pogladem. Przemawia za tym w szczegdlnosci fakt, ze w swietle nowych dyrektyw unij-
nych (tj. dyrektywy 2014/24/UE i dyrektywy 2014/23/UE) oraz polskich regulacji (tj. ZamPublU
oraz KoncesBudU) zaméwienia publiczne oraz koncesje s3 dwiema odrebnymi formami udziela-
nia zamowien przez instytucje zamawiajace — tj. umowsa w sprawie zamoéwienia publicznego oraz
umowg koncesji, ktore podlegaja odrebnym rezimom prawnym. Konsekwentnie w dalszej czesci
niniejszej rozprawy przepisy dyrektywy 2014/23/UE oraz KoncesBudU nie bedg zatem stanowity
przedmiotu analizy w kontekscie rozwazan na temat prawa wlasciwego dla zamdwienia publicz-
nego sensu stricto, rozumianego jako umowa w sprawie zamowienia publicznego.

26 Zob. np. art. 2 pkt 1 ZamPublU, ktéry powoluje si¢ na definicje ceny zawarta w art. 3 ust. 1
pkt 11 ust. 2 ustawy z 9.5.2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. z 2014 r.
poz. 915).

27 Zob. np. art. 139 ust. 1 ZamPublU, ktéry do uméw w sprawach zamoéwien publicznych
nakazuje stosowac przepisy KC, jezeli przepisy ZamPublU nie stanowig inaczej.

28 Zob. np. art. 4 ust. 2 ustawy z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(tj. Dz.U. 2 2017 r. poz. 1834 ze zm.), ktéry do wyboru partnera prywatnego i umowy o partner-
stwie publiczno-prywatnym nakazuje stosowa¢ przepisy ZamPublU w zakresie nieuregulowanym
w tej ustawie.
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ropejskiej regulujace problematyke zaméwien publicznych, w szczegélnosci
wydawane w tym zakresie unijne dyrektywy i rozporzadzenia.

Kryterium dyferencjacji zastosowanym w klasyfikacji zaproponowanej
przez H. Nowickiego stanowi pochodzenie przepiséw prawnych odnoszacych
sie do zamowien publicznych. Podstawowym pytaniem, ktére w tym wypadku
bedzie rozstrzygalo o tym, czy dany przepis miesci sie w zakresie pojecia prawa
zamowien publicznych, jest pytanie o to, z jakiego aktu prawnego przepis ten
pochodzi oraz jak $cisle jest on powiazany z ZamPublU. Wspoélnym mianow-
nikiem dla wszystkich powyzszych znaczen prawa zamowien publicznych jest
jednak zalozenie, ze przepisy, ktore si¢ na nie sktadaja reguluja ten sam przed-
miot, tj. zamowienie publiczne sensu largo, obejmujace swym zakresem etap
przygotowania, udzielania oraz wykonywania zamdwienia publicznego?.

Z punktu widzenia niniejszej monografii celowe wydaje si¢ jednak wpro-
wadzenie podzialu na prawo zamoéwien publicznych w znaczeniu waskim i sze-
rokim, ktory bytby oparty nie na kryterium pochodzenia przepiséw prawnych
dotyczacych zamowien publicznych, lecz na kryterium przedmiotu ich regula-
¢ji. W ujeciu tym kluczowym pytaniem rozstrzygajacym o tym, czy dany prze-
pis prawny bedzie miescil sie w zakresie pojecia prawa zamodwien publicznych,
bedzie zatem pytanie o to, czego przepis ten dotyczy (np. umowy, postgpowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego, srodkéw odwotawczych itd.).

Powyzsze kryterium pozwala na wyszczegdlnienie prawa zamowien pu-
blicznych sensu stricto, ktore, w $wietle legalnych definicji zamdéwienia pu-
blicznego oraz umowy o podwykonawstwo, powinno by¢ utozsamiane z pra-
wem umow. Obejmuje ono ogodt przepiséw prawnych pochodzacych z réznych
aktow prawnych (tak krajowych jak i ponadnarodowych) odnoszacych sie do
realizacji przedmiotu zamdwienia publicznego (tj. przede wszystkim zawarcia
oraz wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz ewentualnie
- umow podwykonawczych, ktére pozostaja z nim w $cistym zwiazku).

Z kolei w zakresie prawa zamoéwien publicznych sensu largo beda mie-
scity sie wszystkie przepisy, o ktorych mowa powyzej oraz przepisy pocho-
dzace z aktow prawnych o zasiggu krajowym i miedzynarodowym, ktére poza
etapami zawarcia i realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego regu-

29 Znajduje to potwierdzenie m.in. w art. 1 ZamPublU, zgodnie z ktorym jej zakres przed-
miotowy obejmuje zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kon-
trole udzielania zamoéwien publicznych oraz organy wiasciwe w sprawach w niej uregulowanych.
Z kolei art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze dyrektywa ta zawiera przepisy dotyczace
procedur udzielania zamowien przez instytucje zamawiajace w odniesieniu do zamoéwien publicz-
nych oraz konkursow.
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luja takze etap je poprzedzajacy (tj. etap, na ktdry sklada si¢ przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania w sprawie zamowienia publicznego, w tym
srodki ochrony prawnej wykonawcow ubiegajacych si¢ o jego udzielenie) oraz
etap nastepujacy po lub rownolegle do jej wykonywania (tj. kontrola udziela-
nia i realizacji zamoéwienia publicznego dokonywana przez odpowiednie or-
gany oraz rozliczenie zamoéwienia publicznego przez zamawiajacego i instytu-
cje finansujace dane zamowienie)®. Dla tak pojmowanego prawa zamoéwien
publicznych w doktrynie przyjmuje si¢ takze okreslenie ,system zamowien
publicznych™!.

Ze wzgledu na fakt, Ze w niniejszym opracowaniu moja uwaga skupia
sie gtownie na zagadnieniach zwiazanych z umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego (tj. zamowieniem publicznym sensu stricto) oraz dodatkowo —
na problematyce uméw podwykonawczych, ktore sa z nig bezposrednio zwia-
zane (umowy podwykonawcze s zawierane w celu wykonania zamdwienia
publicznego), w dalszym ciagu rozprawy bede¢ postugiwal si¢ pojeciem prawa
zamo6wien publicznych w znaczeniu waskim.

I11. Zrédla prawa zaméwien publicznych sensu stricto

1. Wprowadzenie

Katalog aktéw prawnych skladajacych sie na prawo zamoéwien publicz-
nych w znaczeniu waskim jest bardzo zréznicowany. W ujeciu tym podsta-
wowe znaczenie beda miaty przede wszystkim wiasciwe przepisy ZamPublU
(w szczegdlnosci przepisy zawarte w dziale IV ZamPublU), przepisy dyrektywy
2014/24/UE (gtéwnie przepisy ujete w rozdziale IV tytutu II tej dyrektywy),

30 Katalog aktow i przepisow prawnych sktadajacych sie na tak rozumiane prawo zamowien
publicznych jest niezwykle szeroki. Ich szczegdtowe zestawienie przedstawili m.in. J.E. Nowicki,
A. Bazan, Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 21-28; P. Granecki, Prawo
zamowien publicznych, 2014, s. 3-7; M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Sta-
chowiak, Prawo zamdwien publicznych, 2014, kom. do art. 1.

31 Zob. np. H. Nowicki, Podstawy prawne systemu zamoéwien publicznych, w: J. Sadowy (red.),
System zamdwien publicznych, s. 55; M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Sta-
chowiak, Prawo zamdwien publicznych, 2014, kom. do art. 1.

32 W zakresie tym nie beda jednak miedcily sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE regulujacej
tzw. zamowienia sektorowe. Przedmiotu jej regulacji nie stanowia bowiem zamowienia publiczne
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE, lecz zam6wienia na dostawy, roboty bu-
dowlane i ustugi zdefiniowane w art. 2 pkt 1 dyrektywy 2014/25/UE, udzielane przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Polska
ZamPublU zawiera w sobie regulacje odnoszace si¢ do obu z ww. typéw zamowien (w zakresie
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przepisy KC (w szczegdlnosci ksiega I - czes¢ ogdlna oraz ksiega I11 - zobowia-
zania), a takze wlasciwe przepisy szczegélne, ktdrym poddany jest dany stosu-
nek umowny (np. przepisy ustawy z 29.8.1997 r. - Prawo bankowe* — w przy-
padku umowy rachunku bankowego i umowy kredytu, ustawy z 11.9.2015 r.
o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej — w odniesieniu do umow
ubezpieczenia®, ustawy z 15.11.1984 r. — Prawo przewozowe® — w przypadku
UmMOWy przewozu, czy tez przepisy ustawy z 4.2.1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych® — w odniesieniu do uméw licencyjnych).

Sposréd wszystkich wymienionych powyzej regulacji szczegdlng waga od-
znaczaja si¢ zas przede wszystkim te, ktdrych dostarczaja przepisy dotyczace
zamoOwien publicznych zawarte w ZamPublU, dyrektywie 2014/24/UE oraz
w KC. Cho¢ geneza, zakres zastosowania oraz charakter KC byla juz przedmio-
tem wielu opracowan na ten temat®’, to w odniesieniu do ZamPublU oraz dy-
rektywy 2014/24/UE, zagadnienia te wymagaja chocby zwigzlego przyblizenia.

umoéw co do zasady pozostaja one ze sobg zbiezne), jednak terminologia przyjeta dla ich okreslenia
jest niespdjna z regulacjami unijnymi. Z jednej bowiem strony art. 2 pkt 14 oraz art. 132 ust. 1
ZamPublU wprowadzaja oddzielng definicje ,zamowien sektorowych”, z drugiej za$ art. 3 ust. 1
pkt 4 ZamPublU kwalifikuje je jako ,zamdwienia publiczne”. De lege ferenda nalezatoby zatem po-
stulowad, by polski ustawodawca ujednolicit terminologie stosowana w ZamPublU w ten sposéb,
ze ,zamowienia sektorowe” oraz ,,zamowienia publiczne” konsekwentnie stanowilyby dwie, wy-
raznie odrgbne od siebie kategorie zamowien. Tak jak sygnalizowano to juz wczesniej (zob. przyp.
26), poza zakresem dalszej analizy znajduja si¢ takze przepisy dyrektywy 2014/23/UE odno-
szacej sie do koncesji oraz regulacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
z 13.7.2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L z 2009 r.
Nr 216, s. 76 ze zm.). Ta ostatnia wprowadza bowiem specyficzne regulacje, ktore wychodza poza
sfere ,,klasycznych” zamoéwien publicznych. Zostaly one rowniez zdefiniowane oddzielnie przez
polskiego ustawodawce (zob. art. 2 pkt 15 ZamPublU). Konsekwentnie analizie nie beda takze
poddawane polskie przepisy, ktore implementujg do krajowego porzadku prawnego postanowie-
nia ww. dyrektyw.

33 T,j. Dz.U.z2018 r. poz. 2187 ze zm.

34 T,j. Dz.U. z 2019 r. poz. 381.

35 T,j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1983 ze zm.

36 T,j. Dz.U.z2018 r. poz. 1191 ze zm.

37 Z bogatego pismiennictwa na ten temat zob. np. L. Gérnicki, w: M. Safjan (red.), System
Prawa Prywatnego. Tom 1. Prawo cywilne — cze$¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 68-157 i cytowana
tam literature oraz A. Brzozowski, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz
do art. 1-44910, Warszawa 2015, s. 3-32.
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