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Polski rynek zamdwien publicznych jest bardzo obszerny, a jego wartos¢ od lat
utrzymuje sie na wysokim poziomie. Wedlug danych statystycznych opracowanych
przez UZP liczba zamoéwien publicznych o wartosci powyzej tzw. progéw unijnych
(dane na podstawie ogloszen publikowanych w Dzienniku Urzgdowym UE) udzielo-
nych w 2017 r. wyniosta 124 653, w roku 2016 zas — 110 718. Laczna kwota, jaka
polscy zamawiajacy przeznaczyli na ich realizacje, wyniosta przy tym odpowiednio
163,2 mld zt oraz 107,2 mld zt. Cho¢ zdecydowana wiekszo$¢ z tych zamdéwien realizo-
wana jest przez wykonawcow krajowych, niemala ich czg¢s¢ przypada w udziale wyko-
nawcom zagranicznym. Dla przyktadu, w roku 2017 wykonawcy zagraniczni uzyskali
669 zamowien (okolo 3%), o facznej wartosci 8,4 mld zt (okoto 7%), w roku 2016 za$ —
903 zamoéwien (okoto 5%), opiewajacych na kwote 5,8 mld zt (okolo 8%). Dane staty-
styczne UZP pokazuja réwniez, ze zamdéwienia udzielane wykonawcom zagranicznym
dotycza najczesciej specyficznych przedmiotow zamowienia, np. licencji do oprogra-
mowania badz dostgpu do baz danych, sprzetu medycznego i odczynnikéw, urzadzen
optycznych, sprzetu laboratoryjnego czy sprzetu gorniczego. W przypadku robot bu-
dowlanych byly to najczesciej zaméwienia dotyczace budowy i remontu drég i auto-
strad, a takze linii kolejowych. Natomiast przedmiotem zamowien na ustugi byto naj-
czedciej opracowanie dokumentacji projektowej, nadzér inwestorski, ustugi ubezpie-
czeniowe, specjalistyczne szkolenia oraz remonty sprzetu gorniczego i wydobywczego!.
Zamowienia udzielane podmiotom zagranicznym w sposob istotny przyczyniaja sie
wiec do poprawy innowacyjnosci i konkurencyjnosci polskiej gospodarki. W konse-
kwencji stanowig one niezwykle wazny element krajowego rynku zamoéwien publicz-
nych.

Niewatpliwie istotnym czynnikiem, kt6éry w ostatnich latach przyczynit si¢ do wzro-
stu liczby zaméwien publicznych udzielanych wykonawcom zagranicznym (w tym
gltéwnie europejskim), a tym samym do internacjonalizacji polskiego rynku zamoéwien
publicznych, byla akcesja Polski do Unii Europejskiej oraz wynikajacy z niej obowiazek
dostosowania polskich regulacji do acquis communautaire. Transpozycja do krajowego
porzadku prawnego norm unijnych dotyczacych zaméwien publicznych, gwarantuja-
cych respektowanie podstawowych swobdd traktatowych, uczynita te zamowienia bar-
dziej przejrzystymi i konkurencyjnymi, a zarazem tatwiej dostepnymi dla wykonawcow
zagranicznych.

1 Zob. Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu za-
mowien publicznych w 2017 r., Warszawa 2018.
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Specyficzny charakter zaméwien publicznych oraz niebagatelne znaczenie, jakie
maja one dla rozwoju gospodarczego Polski, sprawiaja, ze ich udzielanie oraz realizacja
odbywa si¢ w ramach specjalnego rezimu prawnego, zapewniajacego racjonalne wy-
datkowanie srodkéw publicznych (w tym $rodkéw unijnych), gwarantujacego uczciwg
konkurencje oraz chroniacego podmioty dziatajace na rynku zamdéwien publicznych.
Normy prawne tworzace polskie prawo zaméwien publicznych, na ktdre skladajq sie
regulacje z pogranicza prawa publicznego i prywatnego, ograniczaja tym samym swo-
bode kontraktowania panujacg w normalnych warunkach rynkowych. Ograniczenia te
dotykaja w réwnym stopniu wykonawcéw krajowych i zagranicznych.

Na tym tle zarysowuje si¢ niezwykle istotny, zaréwno z praktycznej, jak i teore-
tycznej perspektywy, problem prawa wlasciwego dla umow realizowanych w rezimie
zamowien publicznych. Z formalnego punktu widzenia zamoéwienie publiczne jest bo-
wiem niczym innym jak umowa, zawartg miedzy zamawiajacym a wykonawca wybra-
nym w ustanowionej specjalnie w tym celu procedurze. Nadto wykonanie umowy o za-
mowienie publiczne moze takze odbywac si¢ przy udziale podwykonawcéw. Umowy
w sprawie zamdwienia publicznego oraz o podwykonawstwo zamdwienia publicz-
nego w wigkszosci przypadkow beda podlegaly prawu polskiemu, co wynika z tego, ze
wszystkie elementy stanu faktycznego sa, co do zasady, zwiazane z Polskg (statut perso-
nalny zamawiajacego, wykonawcy lub podwykonawcy podlega prawu polskiemu, po-
stepowanie o udzielenie zamoéwienia jest prowadzone wedlug polskich procedur, a sama
umowa jest zawierana i wykonywana w Polsce). Sytuacja ksztaltuje sie jednak odmien-
nie w przypadku, gdy w takiej umowie wystepuje element obcy (migdzynarodowy) —
najczesciej w postaci zagranicznego statutu personalnego wykonawcy lub podwyko-
nawcy, zagranicznego miejsca zawarcia lub wykonania umowy, badz gdy strony zde-
cyduja si¢ na poddanie umowy zespotfowi norm, ktory nie ma panstwowego charak-
teru. W takich wypadkach dochodzi do kolizji praw w przestrzeni oraz pojawia si¢ ko-
nieczno$¢ rozstrzygniecia, ktére z nich jest wlasciwe do oceny istniejacego stosunku
prawnego. Cho¢ wskazanie prawa wlasciwego dla umowy jest domena prawa prywat-
nego miedzynarodowego, w przypadku uméw realizowanych w trybie zamdéwien pu-
blicznych, istotny wplyw na jego okreslenie wywieraja takze normy z obszaru prawa
zamowien publicznych.

Problematyka prawa wlasciwego dla uméw wykonywanych w rezimie zaméwien
publicznych ma niezwykle istotne znaczenie zaréwno dla teorii, jak i dla praktyki.
W odniesieniu do pierwszego z wymienionych aspektéw nalezy zauwazy¢, ze z wy-
jatkiem nielicznych artykuléw poruszajacych wybrane zagadnienia kolizyjnoprawne
w kontekscie zamoéwien publicznych, problematyka ta nie doczekala sie, jak dotad,
opracowania monograficznego. Tymczasem dotyka ona niezwykle wazkiej, z punktu
widzenia wspolczesnej kolizjonistyki, kwestii wzajemnego oddzialywania prawa pry-
watnego oraz prawa publicznego. Uwidacznia sie to szczegdlnie w kontekscie zagadnie-
nia przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie, za ktore potencjalnie moga zostaé
uznane przepisy prawa zamowien publicznych, oraz zagadnienia wplywu przepiséw
regulujacych zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych na dopuszczalno$é wy-
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boru prawa. Nie bez znaczenia pozostaje przy tym takze zagadnienie prawa wlasciwego
dla uméw o podwykonawstwo, ktére, jako umowy Scisle zwiazane z umowa gléwna,
mogg podlegaé prawu wlasciwemu dla tej ostatniej. Omawiana problematyka ma takze
duze znaczenie dla dyskusji nad istotg oraz charakterem umowy w sprawie zamdwie-
nia publicznego oraz regulujacymi ja normami prawnymi, w ktdrej to dyskusji od lat
zarysowujg si¢ rozbieznosci doktrynalne.

Problematyka prawa wlasciwego dla uméw wykonywanych w rezimie zaméwien
publicznych ma réwniez istotne znaczenie dla praktyki. Wynika to z otwarcia rynku
zamowien publicznych na wykonawcéw i podwykonawcow zagranicznych, co prze-
kiada sie na stosunkowo wysoka liczbe zamoéwien, ktore rokrocznie staja sie ich udzia-
tem. Z drugiej strony, do$¢ czgstym zjawiskiem jest poddawanie uméw realizowanych
w trybie zaméwien publicznych zespotom norm prawnych, ktére nie maja panstwo-
wego charakteru (soft law). Przykladem takich norm sa wzory uméw opracowane przez
migdzynarodowe organizacje branzowe i zrzeszenia gospodarcze (np. FIDIC). Potrzeba
szczegolowego omowienia tej problematyki wynika takze z wysokiego stopnia skom-
plikowania oraz niejasnej relacji, w jakiej pozostaja normy kolizyjne prawa prywatnego
migdzynarodowego oraz normy prawa zamoéwien publicznych. Sformutowane w toku
badan wnioski de lege lata i de lege ferenda maja uporzadkowac ten stan rzeczy oraz
ulatwi¢ poruszanie si¢ w tym obszarze przez podmioty, ktdre na co dzien stykajq sie
z tematyka zamoéwien publicznych.

Badania, ktorych efektem jest niniejsza praca, mialy na celu udzielenie odpowie-
dzi na pytanie, jakiemu prawu, w okolicznosciach konkretnej sprawy, moga podlega¢
umowy wykonywane w trybie zamdwien publicznych, do ktérych zaliczaja sie umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz umowy o podwykonawstwo zamdwienia pu-
blicznego. W tym celu dokonatem syntetycznego opracowania materialu wynikajacego
z ustawodawstwa, orzecznictwa i piSmiennictwa.

Niniejsza publikacja zaklada takze trzy cele posrednie. Pierwszy z nich polega
na okresleniu charakteru umoéw realizowanych w rezimie zaméwien publicznych oraz
regulujacych je norm prawnych. Drugim z celéw posrednich jest charakterystyka norm
kolizyjnych prawa prywatnego migdzynarodowego wskazujacych prawo wlasciwe dla
zobowiazan umownych, ze szczegélnym uwzglednieniem przepiséw wymuszajacych
swoje zastosowanie. Realizacja tych celéow ma umozliwi¢ udzielenie odpowiedzi na py-
tanie stanowiace gtéwny problem badawczy monografii. Nadto powinna ona zwréci¢
uwage doktryny, judykatury oraz praktykéw na fakt, ze umowy w sprawie zamdowienia
publicznego oraz umowy o podwykonawstwo zaméwienia publicznego moga, w pew-
nych okolicznosciach, podlega¢ prawu obcemu. Jak do tej pory zagadnienie to pozosta-
walo bowiem wlasciwie niezauwazane, wszelka za$ dyskusja na ten temat sprowadzala
sie do prostego stwierdzenia, ze umowy te zawsze podlegaja prawu polskiemu.

U podstaw przeprowadzonych badan lezalo kilka zalozen. Po pierwsze, wérdd pod-
miotéw, ktérym na co dzien przychodzi mierzy¢ si¢ z zagadnieniami z zakresu zamo-
wien publicznych (zamawiajacych, wykonawcéw, podwykonawcow, arbitréw, sedziow
itd.), istnieje niedostateczna §wiadomos¢ tego, ze w przypadku, gdy umowy realizowane
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w trybie zamoéwien publicznych zawieraja element obcy (migdzynarodowy), konieczne
staje sie zadanie pytania o to, jakiemu prawu (prawu jakiego panstwa) umowy te beda
podlega¢. Okreslenie prawa wlasciwego odbywa sie za$ przy uzyciu odpowiednich regut
kolizyjnych, dlatego aprioryczne zalozenie, zgodnie z ktérym w kazdym stanie faktycz-
nym (gdy zamawiajacym jest podmiot polski zobowiazany do stosowania ZamPublU)
wlasciwe jest wylacznie prawo polskie, nie znajduje teoretycznego uzasadnienia.

Przystepujac do badan, zalozytem takze, ze aktualny dorobek literatury (zaréwno
krajowej, jak i zagranicznej) oraz orzecznictwa nie zaspokaja w pelni potrzeb teorii
i praktyki, zwigzanych z poszukiwaniem prawa wlasciwego dla umoéw realizowanych
w trybie zamoéwien publicznych. Celem monografii jest zatem wypelnienie istniejacej
luki, przez dogtebne przeanalizowanie tego problemu badawczego oraz przedstawienie
wskazdwek dotyczacych stosowania prawa oraz postulatéw ewentualnych zmian usta-
wodawczych.

Nadto analiza w ramach niniejszej pracy prowadzona jest przy zalozeniu, ze sprawa
toczy si¢ przed sadem w Polsce. Gléwnym przedmiotem badan jest za$ kwestia prawa
wlasciwego dla umoéw realizowanych w trybie zaméwien publicznych. Poza zakresem
opracowania pozostaja wiec zagadnienia dotyczace jurysdykeji, prawa wiasciwego dla
zdolnosci stron oraz formy tych umoéw.

W toku prowadzonych badan zastosowalem kilka metod badawczych, z ktérych
pierwszoplanowa role odgrywa typowa dla rozpraw prawniczych metoda dogma-
tyczno-prawna. Pod uwage wzigtem przepisy szeregu aktéow prawnych pochodzenia
krajowego, wsrod ktorych najwazniejsze znaczenie maja ZamPublU oraz PrPrywM.
Badania objely takze akty prawne pochodzenia ponadnarodowego, w tym gléwnie akty
prawa pierwotnego i pochodnego Unii Europejskiej oraz MigdzynSpTowK. W toku
badan analizie poddano takze orzecznictwo SN, sadéw powszechnych, sadéw admini-
stracyjnych, KIO oraz TSUE (wczesniej ETS).

Badania przeprowadzone na potrzeby monografii zostaly ponadto osadzone w kon-
tekscie systemowym. Przy okreslaniu mozliwych wariantéw wskazania prawa wtasci-
wego wziagtem bowiem pod uwage krajowe i europejskie uwarunkowania systemu za-
moéwien publicznych, ktdrego gtéwnym celem jest zapewnienie racjonalnego wydat-
kowania §rodkéw publicznych (w tym srodkéw unijnych), uczciwej konkurencji oraz
ochrony podmiotéw dziatajacych na rynku zamoéwien publicznych.

Na potrzeby niniejszej publikacji, w niezbednym zakresie, positkowalem si¢ takze
metodg historyczno- i empiryczno-prawna oraz metoda prawno-poréwnawcza.

Niniejsza praca sklada sie z czterech rozdzialéw. Dwa pierwsze stanowig podstawe
teoretyczna dla analizy przeprowadzonej w rozdziale trzecim i czwartym.

Rozdzial pierwszy zostal poswigcony problematyce zaméwienia publicznego. W ra-
mach tej czesci dysertacji zdefiniowatem podstawowe pojecia, takie jak zamdowienie pu-
bliczne oraz prawo zamoéwien publicznych. Przyjatem takze, Ze na potrzeby monografii
pojecia te beda rozumiane wasko (sensu stricto), tj. odpowiednio, jako umowa w spra-
wie zamdwienia publicznego oraz prawo uméw, obejmujace 0gét przepiséw prawnych
odnoszacych sie do realizacji przedmiotu zamdwienia publicznego. W dalszej kolejno-
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$ci okreslitem zZrédla prawa zamoéwien publicznych oraz przeprowadzitem jego charak-
terystyke. Szczegotowej analizie poddatem takze zagadnienie umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego oraz umowy o podwykonawstwo zaméwienia publicznego.

W drugim rozdziale moja uwaga skupita si¢ na problematyce prawa wlasciwego dla
umowy. Podobnie jak w pierwszym rozdziale analiz¢ rozpoczalem od uporzadkowa-
nia kwestii terminologicznych. Zdefiniowalem pojecia prawa wiasciwego oraz prawa
prywatnego miedzynarodowego. Na potrzeby monografii przyjatem takze szerokie ro-
zumienie pojecia prawa prywatnego miedzynarodowego (prawo prywatne miedzyna-
rodowe sensu largo). Nastepnie okreslitem zZrddla prawa prywatnego miedzynarodo-
wego dla zobowiazann umownych, ktére majg kluczowe znaczenie z punktu widzenia
badan stanowigcych gléwny przedmiot rozprawy. W dalszej kolejnosci analizie podda-
tem zagadnienie z zakresu zastosowania prawa wtasciwego dla zobowiazan umownych.
Szeroka uwage poswigcitem takze zagadnieniu przepiséw wymuszajacych swoje zasto-
sowanie, ktore dochodzg do glosu spoza prawa podstawowo wlasciwego dla umowy.
W ramach tej czgéci opracowania oméwitem réwniez podstawowe sposoby wyznacza-
nia prawa wlasciwego dla umowy: wybdr prawa oraz ustalanie prawa wlasciwego przy
wykorzystaniu tacznikéw obiektywnych norm kolizyjnych.

Analiza przeprowadzona w rozdziale trzecim koncentruje si¢ na poszukiwaniu
prawa wlasciwego dla zamoéwienia publicznego (umowy w sprawie zamdéwienia pu-
blicznego). W ramach tego rozdzialu, w pierwszej kolejnosci, okreslitem podstawe
prawng wskazania prawa wiasciwego dla zamoéwienia publicznego. Nastepnie szczego-
towej analizie poddatem zagadnienie wymuszajacego charakteru przepisow ZamPublU
oraz dopuszczalnoéci wyboru prawa dla zamoéwienia publicznego. W ostatniej czedci
tego rozdzialu oméwitem natomiast zagadnienie prawa wlasciwego w przypadku braku
wyboru prawa.

Ostatni rozdzial monografii zostal poswigcony problematyce prawa wlasciwego dla
umowy o podwykonawstwo zamoéwienia publicznego. W tej czgsci opracowania moja
uwaga skupita sie przede wszystkim na roli, jakg w tym kontekscie odgrywaja prze-
pisy prawa zamoéwien publicznych oraz na kwestii powigzania umowy podwykonaw-
czej z umowg gltdwna, ktdre to powiazanie moze wywieraé rowniez okreslone skutki
w obszarze kolizyjnoprawnym. Analizie poddalem takze zagadnienie prawa wlasciwego
dla roszczen stron niepowiazanych bezposrednim wezlem umownym.

Calos¢ monografii wienczy zakonczenie zawierajace podsumowanie badan prze-
prowadzonych w poszczegdlnych rozdzialach oraz najistotniejszych wnioskow de lege
ferenda.

Przedstawiona problematyka jest bardzo rozlegla, a zatem, jak zostalo to juz zasy-
gnalizowane, co do zasady poza zakresem opracowania znalazly sie kwestie dotyczace
jurysdykcji, prawa wlasciwego dla zdolnosci stron i formy umowy oraz postgpowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego (to ostatnie zagadnienie zostalo poddane analizie
jedynie w niezbednym zakresie). Nalezy takze zaznaczy¢, ze w toku prowadzonych ba-
dan moja uwaga koncentrowala si¢ gléwnie na zagadnieniach kolizyjnoprawnych do-
tyczacych ,klasycznych” zamoéwien publicznych. Poza obszarem badawczym znalazty
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sie wiec kolizyjnoprawne aspekty zamowien ,,sektorowych” oraz zaméwien ,,w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa”. Celowe wydaje si¢ zatem prowadzenie dalszych,
poglebionych badan w tych obszarach.

Warszawa, kwieciefi 2019 r.
Jakub Krysa
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