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Wybrane zagadnienia

Zasada swobody umow
w zamowieniach publicznych

Zasada swobody uméw stanowi podstawowg regule prawa zobowigzan,
bedac wyrazem autonomii woli, lezacej u podstaw prawa cywilnego. Tra-
dycyjnie przyjmuje sie, ze obejmuje podjecie decyzji o zawarciu umowy,
wybér kontrahenta, uksztaltowanie tresci umowy oraz wybdr formy.
Swoboda uméw nie jest jednak absolutna, jej ograniczenia wprowadzane
sa ze wzgledu na interes innych podmiotéw, jak i na interes publiczny.
Pojawia sie pytanie, czy swoboda uméw obowiazuje takze w odniesie-
niu do tych zawieranych w sferze zaméwieni publicznych, na podstawie
przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych.
Wystepuje tu kilka ograniczef wolnosci kontraktowej stron, dotyczacych
przede wszystkim wyboru wykonawcy oraz tre$ci umowy. Limitowanie
swobody stron odnosi sie zaréwno do zamawiajacego, jak i wykonawcy.
W artykule zanalizowano poszczegdlne ograniczenia i wylaczenia swobody
stron w procesie udzielania zamdwienia i jego realizacji. Ostatecznie au-
tor podtrzymuje poglad, ze mimo istniejacych ograniczeri swobody uméw,
zasada ta nie zostala w zamoéwieniach publicznych przekreslona. Wpro-
wadzone przez ustawodawce ograniczenia nie zmieniaja bowiem tego,
ze w granicach ustawowo chronionych kompetencji strony umowy moga
zdecydowa¢ o uksztattowaniu taczacego je stosunku prawnego.
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Zasada swobody uméw stanowi podsta-
wowa regute prawa zobowiazan. Jest ona
emanacjg szerszej zasady autonomii woli,
lezacej u fundamentéw prawa cywilnego'.
W literaturze podkreslono, ze ,swobode
kontraktowa w sferze stosunkéw gospo-
darczych stusznie faczy sie znadrzedna za-
sadg wolnosci gospodarczej gwarantowana
konstytucyjnie (art. 20), a nawet szerzej
— z wolno$cia jednostki”?. Do wolnosci
jednostki odwolywano sie takze przed
laty w orzecznictwie konstytucyjnym?.

Zasada swobody uméw stanowi zatem
urzeczywistnienie deklarowanej przez po-
rzadek prawny wolnosci podmiotéw prawa
cywilnego w ksztattowaniu wlasnej sytu-
acji prawnej. Autonomia woli jest wyra-
zem wolnoSci, cho¢ przyznac trzeba, ze nie
jest to wolnos¢ absolutna. Jej ogranicze-
nia wprowadzane sa ze wzgledu na interes
innych podmiotéw, jak i ze wzgledu na
dobro publiczne.

1
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Pojawia sie pytanie, czy swoboda
uméw — podstawowa regula zaréwno
w obrocie powszechnym, jak i gospo-
darczym — obowiazuje takze w odnie-
sieniu do uméw w obrocie z udziatem
podmiotéw publicznych, w tym takze
zawieranych w sferze zaméwien publicz-
nych. Podstawe zamoéwieni publicznych
stanowi kategoria umowy, gdyz w Swietle
przepiséw ustawy z 11 wrzes$nia 2019 .
— Prawo zaméwien publicznych (ustawa
zwana dalej p.z.p.)*, zaméwienie publicz-
ne jest umowg>.

Niezaleznie od specyfiki uméw zawiera-
nych w sprawach zaméwien publicznych,
przyjmuje poglad, zgodnie zktérym umowa
w sprawie zaméwienia publicznego nalezy
do sfery prawa cywilnego, jest umowa cy-
wilnoprawng. Nie jest w tym miejscu moim
zamiarem odnoszenie sie do trwajacej nadal
dyskusji, jakie znaczenie ma dla kwalifiko-
wania uméw w sprawach zamdéwien pu-
blicznych jako uméw prawa cywilnego fakt,
ze regulacja prawa zamdéwien publicznych

Z obszernej literatury na temat zob. np. A. Stelmachowski: Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa

1984; P. Machnikowski: Swoboda uméw wedtug art. 353" KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005.

R. Szostak: Z problematyki racjonalizacji ograniczert swobody kontraktowej w zaméwieniach publicznych,

+Acta Universitatis Wratislaviensis” nr 3977/2019, s. 604.

3 Omawiajac wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 29.4.2003 (SK 24,/02) M. J. Skrodzka i K. Skrodzki zwracaja
uwage, ze ,zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, zasade swobody uméw nalezy w pierwszej kolejnosci
widzie¢ nie przez pryzmat swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ale wolnosci jednostki. Przepisy
rozdziatu Il Konstytucji, ktére formutuja ogdlne zatozenie, w mysl ktérego wolnos¢ cztowieka podlega
ochronie prawnej, a nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje (art. 31
ust. 1iust. 2 zd. 2 Konstytucji), zdaje sie najbardziej odpowiadajag cywilistycznej koncepcji autonomii woli.
Zatem to z przepisu art. 31 ust. 1i 2 Konstytucji w sposob najpetniejszy wynika, ze nie wolno nikogo zmuszaé
do zawarcia umowy lub zakazywaé mu zawarcia umowy, ani zmusza¢ do wyboru okreslonego kontrahenta,
lub narzuca¢ mu jej konkretnych postanowien, o ile przepisy prawa nie stanowig inaczej”. M.J. Skrodzka, K.
Skrodzki: Zrédta zasady swobody umdw oraz wybrane aspekty jej granic —w Swietle orzecznictwa [w:] Wokét
zasad prawa cywilnego, T. Mréz i S. Prutis (red.), ,Biatostockie Studia Prawnicze” z. 3, s. 88.

4 Dz.U.z2024r. poz. 1320.

> Zgodnie z art. 7 pkt 32 p.z.p. przez zamoéwienie w rozumieniu tej ustawy nalezy rozumie¢ umowe odptatna

zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego

od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug;
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zawiera takze szereg elementéw o admini-
stracyjnoprawnym charakterze. Opieram
sie nazalozeniu, ze elementy prawa publicz-
nego — cho¢ bardzo widoczne — odnosza
sie przede wszystkim do zagadnien proce-
dowania w zakresie udzielania zamdéwiefi
publicznych, a takze elementéw kontroli
zaméwieri. Od tej strony patrzac, udziat
pierwiastka publicznoprawnego w syste-
mie zamdwieri publicznych jest wyrazny.
Jednak sama umowa w sprawie zaméwie-
nia publicznego ma za swéj przedmiot
$wiadczenie w rozumieniu prawa cywil-
nego. Jest to umowa wzajemna, w ktérej
obie strony — zamawiajacy i wykonawca
—maja wzajemne obowiazki w zakresie spel-
nienia $wiadczenia. Kazdej z nich dotyczy
okreslajacy reguty wykonywania zobowia-
zafiart. 354 k.c., zgodnie z ktérym dtuznik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie
zjego trescia i w sposdb odpowiadajacy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasa-
dom wspélzycia spolecznego, ajezeli istniejg
w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze
w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom
(§ 1), zas wierzyciel w taki sam sposéb po-
winien wspéldziataé przy wykonaniu zo-
bowiazania (§ 2). Zauwazy¢ przy tym trze-
ba, ze w odniesieniu do zaméwiefi publicz-
nych reguta wspétdziatania zostata jeszcze
dodatkowo podkreslona w art. 431 p.z.p.,
w $wietle ktérego zamawiajacy i wykonaw-
ca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia obowiazani sa wspoldziataé

przy wykonaniu umowy, w celu nalezytej
realizacji zaméwienia.

Koncentrujac sie wylacznie na gtéwnych
$wiadczeniach stron stwierdzi¢ nalezy,
ze w zakresie realizacji przedmiotu dosta-
wy, roboty budowalnej lub ustugi dtuzni-
kiem jest wykonawca, natomiast w tym za-
kresie zamawiajacy jest wierzycielem. Sy-
metrycznie odwrotnie sprawa przedstawia
sie, gdy chodzi o zaptate wynagrodzenia,
tu role sie odwracaja. Warto zaznaczy¢,
ze na kwalifikacje umowy jako umowy
cywilnoprawnej nie wptywa specyficzna
terminologia ustawy — Prawo zaméwief
publicznych, odbiegajaca od kodeksowej
klasyfikacji uméw nazwanych. Szczegdl-
nie wyraznie widac to w przypadku de-
finicji pojecia dostawy, ktére w swietle
art. 7 pkt 4 p.z.p. oznacza¢ moze umowe
o przeniesienie wlasnosci (sprzedaz, dosta-
wa w sensie kodeksowym), ale tezumowe
umozliwiajaca korzystanie z cudzej rze-
czy (najem, dzierzawa, leasing)®. Doda¢
w tym miejscu trzeba, ze nie ma podstaw
do wylgczania z kregu uméw w sprawach
zaméwiers publicznych tzw. uméw nie-
nazwanych, nieuregulowanych w prze-
pisach kodeksu cywilnego (dalej k.c.),
czy innych ustaw, ale dopuszczalnych,
co wiecej, szeroko stosowanych w obro-
cie profesjonalnym na zasadzie swobo-
dy uméw’. Zaznaczmy w tym miejscu,
ze w literaturze prowadzona jest dysku-
sja, czy umowa w sprawie zamdwienia

Art. 7 pkt 4 p.z.p. stanowi, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o dostawach, nalezy przez to rozumie¢ nabywanie

produktéw, ktérymi sa rzeczy ruchome, energia, woda oraz prawa majatkowe, jezeli moga by¢ przedmiotem
obrotu, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcja
lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje;

N

Na znaczenie uméw nienazwanych wskazuje m.in. W. J. Katner [w:] System prawa prywatnego. Tom 9. Prawo

zobowiazan — umowy nienazwane, W. J. Katner, Warszawa 2023, s. 14 i nast.
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publicznego jest czy nie jest odrebnym
typem umowy?®. Jajednak przychylam sie
do pogladu, ze kategoria ,umowy w spra-
wach zaméwienia publicznego” wymyka
sie zatem podziatowi na umowy nazwane
i nienazwane, obejmujac pod pojeciem za-
méwienia $wiadczenia spelniane zaréwno
w ramach uméw nazwanych, jak i niena-
zwanych (zaznaczam, ze za W. J. Katnerem
nie przyjmuje koncepcji tzw. uméw mie-
szanych, uznajac, ze stanowia one jednak
umowy nienazwane?).

Pojawia sie jednak pytanie o wplyw ogra-
niczef dotykajacych sfery decyzyjnej wy-
konawcy na jego pozycje w kontekscie re-
alizacji zasad swobody kontraktowej. Istot-
ne wskazéwki w tym zakresie przynosza
uwagi R. Szostaka. Autor zwraca uwage
na cywilnoprawny charakter ograniczen,
podkreslajac, ze , przystepujacy swobodnie
do przetargu wykonawcy akceptuja jego
warunki, godzac sie takze na organizator-
ska role zamawiajacego”. I nastepnie: ,Za-
mawiajacy-organizator dziata zatem z upo-
waznienia cywilnoprawnego uczestnikéw
przetargu lub innej procedury toczacej sie
w ramach z géry ustalonych warunkéw
wyznaczajacych tres$¢ stosunku przed-
kontraktowego. Nie dysponuje zadnym
wladztwem administracyjnym. Jedyne
przystugujace mu srodki dyscyplinujace
sprowadzaja sie do moznosci wyklucze-
nia wykonawcy z ubiegania sie 0 zaméwie-
nie (niedopuszczenia do przetargu) badz
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odrzucenia oferty sprzecznej z prawem,
dobrymi obyczajami lub ustalonymi wa-
runkami zamdéwienia. Majg one w pelni
charakter cywilnoprawny”. W tym kon-
tekscie wydaje sie, ze istniejace ustawo-
we uwarunkowania, cho¢ bardzo istotne
zpunktu widzenia konkretnego zamawia-
jacego, nie burza uksztaltowanego modelu
jako modelu cywilnoprawnego. Potwierdza
totres¢art. 8ust. 1 p.z.p., w Swietle ktére-
go do czynnosci podejmowanych przez za-
mawiajacego, wykonawcéw oraz uczestni-
kéw konkursu w postepowaniu o udziele-
nie zaméwienia i konkursie oraz do uméw
w sprawach zaméwieni publicznych stosuje
sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli prze-
pisy ustawy nie stanowia inaczej. Sadzi¢
nalezy, ze przepis ten nie ma zbyt duzego
znaczenia normatywnego, jego rolajest ra-
czej instruktywna. Chodzilo o podkresle-
nie cywilnoprawnego charakteruinstytucji
stanowigcej efekt postepowania o udziele-
nie zamoéwienia. Nie ulega przy tym wat-
pliwosci, ze wolg ustawodawcy byto pod-
kreslenie cywilnoprawnego charakteru
przedmiotowych uméw, nie za$ ,rozcia-
gniecie” stosowania przepiséw kodeksu
cywilnego na umowy o innym charakte-
rze'’. Oczywiscie, dostrzezenie cywilno-
prawnego charakteru umowy nie oznacza,
ze nie obowiazuja tu pewne zastrzezenia,
wynikajace z przepiséw prawa publicz-
nego. Dostrzegly to sady juz w ubiegtych
latach. Przyktadowo, charakterystyczny

8 Por. W. Dubis: Stosowanie wybranych elementéw cywilnoprawnych do uméw w sprawie zamdwien publicznych
[w:] Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, H. Nowicki i P. Nowicki (red.), Warszawa

2015, s. 283 i nast.

% Por. W. J. Katner [w:] System prawa prywatnego..., op.cit., s. 18.
10 Cywilnoprawny charakter zaméwien publicznych wynika takze z tre$ci uzasadnienia projektu ustawy — Prawo
zamowien publicznych — zob. Sejm VIII kadencji, druk nr 3624.
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jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi
7z 20 czerwca 2013 r.! W $wietle uzasad-
nienia tego wyroku, art. 139 ust. 1 p.z.p.?
potwierdza cywilistyczny charakter in-
stytucji zamdéwieti publicznych. Zdaniem
Sadu: , Nie zawsze (...) reguty kodeksowe
bedg przystawac do sytuacji wyznaczo-
nych rygoryzmem formalnym prawa za-
méwieri publicznych. Obrét dokonywany
na podstawie wskazanej regulacji, mimo
zasadniczo cywilnoprawnego charakte-
ru, wykazuje specyficzne cechy skutku-
jace koniecznoscia uwzglednienia réwniez
prawa publicznego i zalozer systemowych,
ktére staty sie dla niej ratio legis”. Nie ulega
watpliwosci, ze umowa w sprawie za-
mdéwienia publicznego jest ,genetycz-
nie” umowa cywilnoprawng, przy czym
nie chodzi tu o osiggniecie celu publicz-
nego za pomoca instrumentu prywatnego.
Na tle zaméwien publicznych nie mozna
zatem méwic o stuzebnej w jakims sen-
sie roli instrumentéw cywilnoprawnych,
co mozna zaobserwowa¢ w innych sferach
poddanych regulacji prawa publicznego.

W literaturze zwrdcono uwage,
ze ,umowe cywilnoprawng administra-
cjawykorzystuje do realizacji swoich zadan
publicznych, niejako w uzupetnieniu jed-
nostronnych form dziatania, ktére, bedac

1l Sygn. akt | ACa 80/13.

12

wyrazem wladztwa administracyjnego,
pelnia role dominujaca”3. Podkresla sie
przy tym, ze cho¢ , podstawowa prawna
forme dziatania administracji wciaz sta-
nowi indywidualny akt administracyjny,
ktéry jest uregulowany przede wszyst-
kim w Kodeksie postepowania admini-
stracyjnego pod postacia decyzji admini-
stracyjnej”*, to jednak charakterystyczne
jest przechodzenie w strone niewtadczych
form dziatania administracji, przejawiaja-
cych sie w wykorzystywaniu elementéw
umownych, i to zaréwno w postaci uméw
cywilnoprawnych, jak i — omawianej sze-
roko w literaturze z zakresu prawa admini-
stracyjnego —umowie administracyjnej'.
Omoéwienie tych kwestii, niezwykle donio-
stych zaréwno z teoretycznego, jak i prak-
tycznego punktu widzenia, pozosta¢ musi
jednak poza zakresem niniejszego opra-
cowania'S.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze do uméw
w sprawach zamdwien publicznych sto-
suje sie przepisy kodeksu cywilnego, chyba
ze przepisy ustawy — Prawo zaméwieni pu-
blicznych stanowia inaczej, zatem wyla-
czenie przepiséw kodeksu cywilnego uza-
leznione jest od istnienia odrebnej regula-
cji w tej ustawie. Jezeli za$ zastosowanie
znajduja poszczegdlne normy sktadajace

Chodzi tu o ,stara” ustawe p.z.p., tj. ustawe z 2004 r., co jednak — ze wzgledu na zblizona postac¢ regulacji

omawianej kwestii — nie ma znaczenia z punktu widzenia analizowanego problemu.

A. Fermus-Bobowiec: Wybrane zagadnienia dotyczace wykorzystania umowy cywilnoprawnej jako instrumentu

dziatania administracji, ,Zeszyty Naukowe KUL 61" nr 4/2018, s. 125. Zob. takze powotana tam literature.

14

P. Sancewicz: Umowa jako prawna forma dziatania administracji publicznej w polskiej i niemieckiej doktrynie

prawa publicznego, ,Studia Prawa Publicznego” nr 1/2019, s. 56.

przez tego autora literature z tego zakresu.
16

5 Zob. m.in. wskazane wyzej opracowanie P. Sancewicza: Umowa jako prawna forma..., op.cit. oraz wskazana

Obszernie na temat niewtadczych form dziatania administracji zob. A. Btas [w:] System prawa administracyjnego. Tom 5.

Prawne formy dziatania administracji, R. Hauser (red.), Z. Niewiadomski i A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 217 i nast.
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sie na prawo cywilne, to konsekwentnie
obowiazuja takze ogdlne zasady wywie-
dzione z tych norm. Wéréd nich takze,
a moze przede wszystkim, zasada swo-
body uméw.

Obowigzywanie wspomnianych
ograniczen swobody w umowie w spra-
wie zamdéwienia publicznego stac sie
moze punktem wyjécia do rozwazan
na temat zakresu zasady swobody uméw
w tym segmencie obrotu. Przyjetym stan-
dardem jest, ze zasady prawa cywilne-
go podlegaja pewnym ograniczeniom,
nie majac na ogét absolutnego charakteru.
Nie inaczej jest w przypadku zasady swo-
body uméw, co wprost wynika zart. 353!
k.c. Ograniczenia te dotkna¢ moga takze
podmioty zawierajace umowy w spra-
wach zaméwier publicznych. Co wie-
cej, w zaméwieniach publicznych mamy
do czynienia ze szczegdlnym nawarstwie-
niem dyrektywnych rozwigzan, ograni-
czajacych pole decyzji stron, zaréwno
zamawiajgcego, jak i wykonawcy. Ogra-
niczenia te nie powinny jednak wykra-
czal poza minimum niezbedne dla za-
pewnienia prawidlowej realizacji zadan
publicznych. Trafnie zwrécono uwage
w literaturze, ze ,(...) wszelkie ograni-
czenia swobody kontraktowej w zamo-
wieniach publicznych musza by¢ zasadne
iumiarkowane. Niezbedna jest ich racjo-
nalizacja, zaréwno w sferze stanowienia
prawa, jakijego wyktadni”. Nie zmienia
to jednak faktu, ze pewne ograniczenia

panstwo i spoteczenstwo

s konieczne i z tego wzgledu przewi-
dziane w systemie prawnym. Przytoczy¢
tu mozna stanowisko zaprezentowane
przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wy-
rokuz 26 wrzesnia 2017 r. Zdaniem KIO:
,Zasada swobody zawierania uméw do-
znaje ograniczen wylacznie w takim za-
kresie, jak wynika to z przepiséw prawa.
Takie ograniczenia zawiera ustawa p.z.p.
Zamawiajacy —w myS$l przepiséw tej usta-
wy —ma bowiem prawo tak uregulowac
tre$¢ umowy, aby mozliwym bylo zre-
alizowanie zamd&wienia w zgodzie z jego
oczekiwaniami oraz zgodnie z przyjetym
przez niego zalozeniem”'s.

W przypadku, gdy mowa o podmiotach
publicznych, kwestia prawidlowosci korzy-
staniaz przyznanego przez ustawe zakresu
swobody uméw staje sie istotnym zagad-
nieniem podnoszonym w toku dziatalnosci
organéw kontrolnych. Dotyczy to takze
kontroli przeprowadzanych przez Naj-
wyzsza Izbe Kontroli. Trzeba sie zatem
zastanowic takze nad tym, jakie znaczenie
moze miec ustalenie dopuszczalnego za-
kresu swobody uméw z punktu widzenia
ocen dokonywanych przez NIK.

Odwolyjac sie do wypowiedzi pismien-
nictwa mozna wyrdzni¢ swobode co do za-
warcia umowy, tj. swobode umaéw sensu
largo (w tym swobode w zakresie wyboru
kontrahenta oraz decydowania o zmianie
lub rozwigzaniu umowy) oraz swobode
ksztattowania tre$ci umowy (swoboda
umoéw sensu stricto)'. Stosownie do tego,

17 R. Szostak: Z problematyki racjonalizacji ograniczer..., op.cit., s. 608.

18 KIO 1862/17.

19" A, Tomanek: Swoboda uméw a umowy dodatkowe stron stosunku pracy, ,Roczniki Administracji i Prawa”,
XXI, z. specjalny 2021, s. 428-429 i powotana tam literatura.
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tradycyjnie analizuje sie swobode uméw
na czterech zasadniczych plaszczyznach.
Plaszczyzny te wyznaczone sg przez swo-
bode:

* w zakresie decyzji 0 zawarciu umowy,

* w zakresie wyboru kontrahenta,

* co do tresci umowy,

* co do wyboru formy umowy?.

Jedynie dwie ostatnie plaszczyzny
s3 wyraznie uregulowane — art. 353" k.c.
iart. 60 k.c., pozostate wynikaja z ogdlnych
regul prawa cywilnego. Zreszta swoboda
co do treéci umowy tez mogtaby by¢ wy-
wiedziona z caloksztaltu regulacji cywil-
noprawnej, jednak przepis ten wprowa-
dzono w toku reformy kodeksu cywilnego
w 1990, aby podkresli¢ znaczenie przej-
$cia z gospodarki centralnie sterowanej
na gospodarke rynkow3.

Na powyzszych plaszczyznach poja-
wiajg sie istotne ograniczenia, np. w ob-
rocie z udziatem konsumentéw, jednak
w my$l dominujacego pogladu nie prze-
kreslaja one obowigzywania swobody
uméw jako zasady. Czy dotyczy to takze
zaméwien publicznych? Dalsze rozwa-
zania poSwiecone beda prébie odpowie-
dzi na to pytanie, przy czym rozwazania
przede wszystkim koncentrowac sie bedg
na wybranych aspektach swobody uméw
(ijej ograniczen), ktére wystepuja zaréwno
po stronie zamawiajacego, jak i wykonaw-
cy. Okazuje sie, ze w zaleznosci od tego,
ktérego podmiotu sytuacje prawna ana-
lizujemy, zakres swobody i jej ograniczer
jest najczesciej rézny.

Swoboda w zakresie
decyzji o zawarciu umowy

W zakresie podjecia decyzji o zawarciu
umowy swoboda uméw bywa ograni-
czana, takze w obrocie powszechnym
i gospodarczym. Przyktadem moga by¢
choéby ubezpieczenia obowigzkowe,
w tym zwlaszcza obowigzkowe ubez-
pieczenie odpowiedzialnosci cywilnej,
stosowane zaréwno w zakresie odpo-
wiedzialno$ci za szkody komunikacyj-
ne, jak i w zwiazku z prowadzeniem okre-
§lonych rodzajéw dziatalnosci gospodar-
czej lub zawodowej. Obowiazek zawarcia
umowy lezy takze m.in. po stronie przed-
siebiorcy $wiadczacego powszechne ustu-
gi, ktéry moze odmoéwic zawarcia umowy
o $wiadczenie ustugi tylko w niektérych
okreslonych wustawie przypadkach (por.
np. art. 16 ust. 1 Prawa pocztowego?!).
W interesujacej nas sferze publiczne;j
obowiazek zawarcia umowy po stronie
zamawiajacego wynikac¢ moze z ustawy,
jednak nie z Prawa zaméwien publicz-
nych, lecz z ustawy regulujacej okreslo-
ne zadania publiczne, ktére maja by¢ re-
gulowane wlasnie umowga (np. gospoda-
rowanie odpadami, organizacja dowozu
dzieci do szkél), zawierang z kontrahen-
tem wylonionym w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego.
Warto zaznaczy¢, ze tym tle pojawia sie
interesujacy problem udzielania zamo-
wien in house i zwigzane z tym zagad-
nienie obowigzku stosowania przepiséw
ozaméwieniach publicznych. Nie zmienia

20 Zasadno$¢ wyodrebniania ostatniej z wymienionych ptaszczyzn jako determinujacej swobode uméw bywa
w literaturze kwestionowana. Zob. P. Machnikowski: Swoboda uméw wedtug art. 353' KC..., op.cit., s. 3-4.
21 Ustawa z 23.11.2012 — Prawo pocztowe (Dz.U. z 2023 r. poz. 1640, ze zm.).
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to jednak faktu, ze ustawowy obowiazek
zawarcia umowy powstaje??,

Wspomniane wyzej wyjatkowe rozwigza-
nia, nakazujace zawarcie umowy, nie prze-
kreslaja jednak tezy o generalnej samodziel-
nosci podmiotéw publicznych w zakresie
sposobu realizacji okre$lonych zadari?®. Oko-
liczno$¢, ze niektére z tych zadaf musza by¢
realizowane na podstawie uméw zawiera-
nych (obligatoryjnie) przez podmiot publicz-
ny moze oznacza¢ wprowadzenie wyjatkéw
od zasady, ograniczajacych ja w nawet doé¢
powaznym stopniu. Nie oznacza to nato-
miast pozbawienia swobody uméw walo-
ru zasady ogélnej, takze w sferze podjecia
decyzji 0 zawarciu umowy.

Rola organu kontroli w powyzszych przy-
padkach jest ustalenie, czy zrealizowano
ustawowy obowigzek zawarcia umowy
i czy dokonano tego w sposéb prawidtowy.
Przy nieobowigzywaniu takiej powinno-
$ci, oceny kontroli dotyczy¢ moga decyzji
o zawarciu umowy jako realizujacej okre-
Slony cel. Warto zaznaczy¢, ze ze wzgle-
du na tres¢ art. 5 ust. 2 ustawy o NIK?,
istotne ograniczenia dotycza wyboru celéw
przezjednostki samorzadu terytorialnego
(JST). W przewazajacym zakresie kwestia
ta pozostaje poza zakresem kompetencji
NIK. Szerszy natomiast jest zakres dopusz-
czalnej oceny wyboru celu w przypadku
podmiotéw paristwowych.

Wydaje sie, ze — patrzac modelowo
— w omawianym aspekcie ograniczenia

panstwo i spoteczenstwo

swobody uméw nie dotykaja wykonaw-
c6éw zaméwienia publicznego. Dziataja
oni jako przedsiebiorcy, zatem ich decyzja
o wzieciu udzialu w postepowaniu celem
wylonienia wykonawcy zaméwienia pu-
blicznego jest oparta na analizie ekono-
micznej i organizacyjnej, bez elementéw
zewnetrznego przymusu prawnego.

Swoboda

przy wyborze kontrahenta

Druga sposréd wyréznionych ptaszczyzn
swobody uméw naznaczona jest istotnym
ograniczeniem, jakim jest nakaz okreslone-
go sposobu wyboru kontrahenta. Co do za-
sady, przede wszystkim w przypadku
trybéw konkurencyjnych, zamawiajacy
nie ma swobody w zakresie wyboru drugiej
strony umowy. Nastepuje on na podstawie
z gory ustalonych parametréw wyboru,
przewidzianych w dokumentach poste-
powania, w zgodzie z regulami ustawowy-
mi. Nalezy przywota¢ tu w szczegdlnosci
art. 239 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym za-
mawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte
na podstawie kryteriéw oceny ofert okre-
§lonych w dokumentach zaméwienia. Rola
zamawiajgcego jest wowczas zastosowanie
wczesniej ustalonych i zakomunikowanych
parametréw dla oceny konkretnych ofert.
W przypadku postepowania niekonkuren-
cyjnego zakres swobody jest oczywiscie
szerszy, jednak tez nie nieograniczony
— ograniczenia wynika¢ moga chociazby

22 Zob. w tej kwestii R.P. Krawczyk: Samodzielnosé¢ samorzadu terytorialnego — realizacja zadari publicznych
a swoboda zawierania uméw [w:] Zagadnienia prawa konstytucyjnego. Zasada suwerennosci. Problemy

wybrane, s. 59in.

2 Por. A. Trela: Powierzanie zadarn z zakresu gospodarki komunalnej a swoboda zawierania uméw, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” z.3/2015, s. 243 in.
24 Ustawa z 23.12.1994 o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz.U. z 2022 r. poz. 623).
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z przepiséw prawa finanséw publicznych,
nakazujacych realizacje zadania w sposéb
celowy i oszczedny?®. W pismiennictwie
stusznie podkredla sie, ze zamawiajacy
ma obowiazek dokonania wyboru wyko-
nawcy ,nie w sposéb dowolny, oceniajac
subiektywnie, ktéry podmiot bedzie naj-
lepiej przygotowany do realizacji zamo-
wienia, lecz musi ustali¢ warunki udziatu
W postepowaniu, opierajac sie na jedno-
znacznych zapisach pozwalajacych na wy-
lonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie
nalezycie zrealizowad umowe o zaméwie-
nie publiczne”?,

Chociaz w odniesieniu do wyboru kon-
trahenta po stronie zamawiajacego wy-
stepuja istotne ograniczenia, to patrzac
z punktu widzenia wykonawcy o swo-
bodzie uméw w tym aspekcie nie mozna
w og6le méwic. W odniesieniu do konkret-
nego stosunku prawnego, ktéry miatby by¢
wykreowany przez udzielenie zaméwie-
nia, druga strona umowy, a zatem zama-
wiajacy, jest znany i jasno oznaczony. To,
ze dany zamawiajacy inicjuje takie poste-
powanie o udzielenie zaméwienia oznacza
oczywiscie, ze wykonawca moze podjaé
tylko decyzje o ubieganiu sie o uzyskanie
zamdwienia na podstawie umowy, ktéra
bedzie zawarta z tym wlasnie kontrahen-
tem. O ile wykonawcéw starajacych sie
o udzielenie zamdéwienia moze by¢ wielu,
o tyle zamawiajacy (w ramach danego po-
stepowania) jest co do zasady tylko jeden.
Moze sie oczywiscie zdarzy¢, ze w zblizo-
nym czasie ogloszone zostang przez dwéch

zamawiajacych (np. sasiednie gminy) od-
rebne, cho¢ zblizone merytorycznie prze-
targi. Dla wykonawcy stwarza to szanse
napodjecie decyzji o charakterze gospodar-
czym, na rzecz ktérego zamawiajacy chciat-
by zrealizowa¢ zaméwienie. Nie oznacza
to jednak po jego stronie swobody wy-
boru kontrahenta, gdyz swobode te oce-
nia¢ nalezy w odniesieniu do konkretnego
stosunku umownego, ktéry ma powsta¢,
a tymczasem w kazdym postepowaniu
jest tylko jeden kontrahent po stronie za-
mawiajacego, z gory okreslony.

Swoboda co do tresci umowy

— perspektywa zamawiajacego
Swobode w zakresie uksztaltowania tresci
umowy mozna okresli¢ jako swobode uméw
sensu stricto. W tym aspekcie ogniskuja sie
zasadnicze dyskusje na tle obrotu gospodar-
czego, w tym takze z udzialem podmiotéw
publicznych. Cho¢ w tym segmencie obrotu
nie mniej podstawowe znaczenie maja kwe-
stie obowiazku zawarcia umowy i sposobu
wyboru kontrahenta, to jednak ustalenie
tre$ci nawiazywanego stosunku prawne-
go ma znaczenie podstawowe. Zaznaczy¢
trzeba, ze oile w zakresie swobody co do za-
warcia umowy i co do wyboru kontrahenta
wystepuja bardzo daleko idgce ograniczenia
swobody uméw, o tyle w aspekcie ustala-
nia tre$ci umowy po stronie zamawiajace-
go nie ma takich szczegblnych ograniczen,
ktére burzytyby teze o swobodzie kontrak-
towej w tym zakresie. Nie oznacza to jed-
nak, ze takie ograniczenia nie wystepuja.

2 Por. art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z 27.8.2009 o finansach publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1270, ze zm.),

zwanej dalej u.f.p.
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Zgodnie zart. 353! k.c. strony zawiera-
jace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasa-
dom wspdlzycia spotecznego. Ograni-
czenia swobody uméw w odniesieniu
do tresci umowy wynika¢ moga zatem
zr6znych elementoéw, ale jesli nie chodzi
tu o ograniczenia zwigzane zistota prawa
zamoéwien publicznych, lecz o wszelkie
,0gblne” ograniczenia, wskazane w tre-
$ci powolanego art. 353! k.c. Oméwie-
nie ograniczer o charakterze ogélnym,
wystepujacych w calej sferze obrotu cy-
wilnego wykraczatoby znacznie poza za-
kres niniejszego opracowania. Skoncen-
trowac sie trzeba raczej na tych ograni-
czeniach (ustawowych), ktére wynikaja
zprzepiséw o zamdéwieniach publicznych.
Gdy chodzi o0 ustawe — Prawo zaméwieni
publicznych, zauwazy¢ nalezy, ze wyste-
pUuja w niej rozwigzania ustawowe w bar-
dzo istotny sposéb wptywajace na tres¢
umowy”’. W pierwszym rzedzie podkre-
§li¢ trzeba, ze art. 436-439 p.z.p. nakla-
daja obowiazki w zakresie zamieszczenia
w tresci umowy okre§lonych postano-
wie, w tym w szczegdlnosci dotycza-
cych zasad wyplaty wynagrodzenia?®.
Nie ma potrzeby, aby wylicza¢ wszyst-
kie postanowienia umowne, ktére z woli
ustawodawcy powinny znalez¢ sie w umo-
wie, lecz jedynie najistotniejsze:

panstwo i spoteczenstwo

e zart. 436 pkt 1-3 p.z.p. wynikaja obo-
wiazki okreslenia w umowie: planowane-
go terminu zakonczenia ustugi, dostawy
lub robét budowlanych, a takze, w razie
potrzeby, planowanych terminéw wyko-
nania poszczeglnych czesci ustugi, dosta-
wy lub roboty budowlanej, okreslonych
w dniach, tygodniach, miesigcach lub la-
tach, chyba ze wskazanie daty wykonania
umowy jest uzasadnione obiektywna przy-
czyna (pkt 1), warunkéw zaptaty wynagro-
dzenia (pkt 2) oraz tacznej maksymalne;
wysokosci kar umownych, ktérych moga
dochodzi¢ strony (pkt 3);

e wart. 436 pkt 4 lit. b p.z.p. przewidu-
je sie —w przypadku uméw zawieranych
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy - po-
winno$¢ okreslenia zasad wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia we wska-
zanych tam sytuacjach, jezeli bedg miaty
one wplyw na koszty wykonania zamoé-
wienia przez wykonawce;

e wart. 437 p.z.p. stwierdza sie koniecz-
no$¢ zawarcia w umowie, ktérej przedmio-
tem sg roboty budowlane, szeregu dodat-
kowych postanowieni, w tym odnoszacych
sie do wysoko$ci kar umownych zwigza-
nych z nieprawidlowym uksztattowaniem
relacji z podwykonawcami (pkt 7) —nota
bene przewidziano w ten sposéb obowigzek
wprowadzenia w tym zakresie kar umow-
nych do tresci umowy;

* z art. 438 p.z.p. wynika obowigzek
uwzglednienia postanowiei umowy

27 Na tre$¢ umowy w pierwszym rzedzie wptywaja te przepisy zawarte w réznych ustawach, ktére przewiduja,
ze okreslone zadania publiczne maja by¢ osiagniete przy zastosowaniu procedur wtaéciwych dla zaméwien
publicznych. Jest to juz jednak inny problem, bo chodzi woéwczas o okreslenie przedmiotu umowy. Warto
jednak zastanowi¢ sie nad pozostatymi elementami tresci umowy, nie za$ nad wskazaniem jej przedmiotu.

28 Por. L. Piotr-Krajecka: Umowa w sprawie zaméwienia publicznego, Warszawa 2021, s. 19-20.

-793 -

Nr 6/listopad-grudzien/2024 121



panstwo i spoteczenstwo

Wojciech Robaczynski

dotyczacych weryfikacji zatrudniania pra-
cownikéw na podstawie uméw o prace,
w przypadku uméw;, ktérych przedmiotem
sa roboty budowlane lub ustugi;

¢ zgodnie z art. 439 ust. 1 p.z.p. umowa,
ktérej przedmiotem s3 roboty budowla-
ne, dostawy lub ustugi, zawarta na okres
dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera¢ musi po-
stanowienia na temat zasad wprowadza-
nia zmian wysoko$ci wynagrodzenia na-
leznego wykonawcy w przypadku zmiany
ceny materialéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacja zaméwienia.

Powyzsze regulacje maja oczywisty
wplyw na tre§¢ umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego, nakazujac dodanie
do niej okreslonych postanowien. Nie-
watpliwie stanowi to ograniczenie swo-
body stron (a w zasadzie zamawiajacego,
ktéry projektuje umowe) w odniesieniu
do tresci stosunku prawnego.

Przeciwnie nalezy rozumiec¢ ograniczenia
wprowadzone przez art. 433 p.z.p., zabra-
niajgcy zamawiajagcemu stosowania w pro-
jekcie umowy (a w konsekwencji i w samej
umowie) pewnych postanowien, szczegdl-
nie niekorzystnych dla wykonawcy. Zgodnie
zart. 433 p.z.p. projektowane postanowie-
nia umowy nie moga bowiem przewidywac:
* odpowiedzialnosci wykonawcy za op6z-
nienie, chyba ze jest to uzasadnione oko-
licznoéciami lub zakresem zamdwienia;
* naliczania kar umownych za zachowa-
nie wykonawcy niezwigzane bezposred-
nio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidlowym wykonaniem;

* poniesienia konsekwencji przez wyko-
nawce za okolicznosci, za ktére wytaczna
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;
* mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamé-
wienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielko$ci $wiad-
czenia stron.

Warto zauwazy¢, ze samo istnienie nie-
bezpieczefistwa wprowadzenia do umowy
postanowiefi niedozwolonych niejako po-
$rednio $wiadczy o wystepowaniu po stro-
nie zamawiajgcego pewnej swobody w za-
kresie ksztaltowania tresci umowy. Do za-
gadnienia tego wrécimy jeszcze w koficowej
czeSci niniejszego opracowania.

Zaznaczy¢ takze nalezy, ze ustawa
— Prawo zamdwien publicznych przewiduje
konkretne ograniczenia swobody umdéw,
gdy chodzi o modyfikacje umowy. Pod-
kresli¢ trzeba, ze wedlug powszechnego
w literaturze pogladu, mozliwos§¢ zmia-
ny tre§ci umowy na etapie jej wykony-
wania wynika z ogélnej zasady swobody
uméw wyrazonej w art. 353! k.c. Zasada
ta bywa istotnie ograniczana w odniesie-
niu do zaméwien publicznych, w ramach
ktérych mozliwosé modyfikacji umowy juz
po jej zawarciu jest mozliwa tylko w pew-
nych, limitowanych przypadkach. Literatu-
raztej dziedziny jest bardzo rozbudowana,
jeszcze pod rzadami obowigzujacej ustawy
— Prawo zaméwien publicznych (kwestie
modyfikacji umowy w sprawie zaméwienia
publicznego regulowal wéwczas art. 144
p.z.p. 22004 r.)?. Oméwienie, czy cho¢by
zasygnalizowanie poruszanych w zwigzku

2 Z obszernej literatury zob. przyktadowo: G. Klich: Zmiana urnowy w sprawie zaméwienia publicznego,
Warszawa 2016; J. E. Nowicki: Zmiany umowy w praktyce, ,Monitor Zaméwien Publicznych” nr 6,/2016
oraz obszerniejsze opracowanie P. Bogdanowicza: Modyfikacja umowy w prawie zamdwien publicznych Unii

Europejskiej, Warszawa 2019.
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ztym probleméw wymagatoby poswiecenia
im odrebnego opracowania. Zagadnienie
to bylo poruszane takze natamach ,Kon-
troli Pafistwowej”*’. Dla potrzeb niniejszej
publikacji nalezy zaznaczy¢, ze z art. 454
ust. 1 p.z.p. wynika, ze w aktualnym stanie
prawnym istotna zmiana zawartej umowy
wymaga przeprowadzenia nowego poste-
powania o udzielenie zamdéwienia. Pojecie
Listotnosci” zmiany wyjasnione jest ogdlnie
w art. 454 ust. 2 p.z.p., zgodnie z ktérym
zmiana umowy jest wazna, jezeli powodu-
je, ze jej charakter przeksztalca sie w spo-
séb zasadniczy w stosunku do pierwot-
nej umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana
wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udziele-
nie zamdéwienia, to wzieliby w nim udziat
lub mogliby wzia¢ udziat inni wykonawcy
lub przyjete zostatyby oferty innej tresci
(pkt 1), narusza réwnowage ekonomicz-
na stron umowy na korzy$¢ wykonawcy,
w sposéb nieprzewidziany w pierwotnej
umowie (pkt 2), w sposéb znaczny roz-
szerza albo zmniejsza zakres §wiadczer
izobowiazah wynikajacy zumowy (pkt 3)
lub polega na zastapieniu wykonawcy, kté-
remu zamawiajacy udzielil zaméwienia,
nowym wykonawca, co nie byto wczesniej
przewidziane w warunkach umownych
(pkt 4).

Natomiast zmiana umowy bez przepro-
wadzenia nowego postepowania o udziele-
nie zamdéwienia jest dopuszczalna w sytu-
acjach okreslonych wart. 455 ust. 112 p.z.p.

Gdy chodzi o przypadki uzasadniajace
modyfikacje umowy bez przeprowadzenia

panstwo i spoteczenstwo

nowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia, wymienione wart. 455 ust. 1 p.z.p.,
wskazaé nalezy, ze dopuszczalna moze by¢:
* zmiana umowy niezaleznie od wartosci
tego przeksztalcenia, o ile zostato przewi-
dziane w ogloszeniu o zamdéwieniu lub do-
kumentach zamdéwienia, w postaci jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postano-
wiefi umownych, ktére moga obejmowac
postanowienia dotyczace zasad wprowa-
dzania zmian wysokosci ceny, jezeli spel-
niaja one lacznie nastepujace warunki:
a) okreslaja rodzaj i zakres zmian;

b) okreslajg warunki ich wprowadzenia;
¢) nie przewiduja takich zmian, ktére mo-
dyfikowatyby ogélny charakter umowy
(pkt 1);

* modernizacja polegajaca na zastapieniu
dotychczasowego wykonawcy przez no-
wego:

a) w sytuaciji, gdy taka mozliwos¢ zostala
przewidziana w postanowieniach umow-
nych;

b) w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa
i obowiazki wykonawcy, w nastepstwie prze-
jecia, potaczenia, podziatu, przeksztalcenia,
upadlosci, restrukturyzacji, dziedziczenia
lub nabycia dotychczasowego wykonawcy
lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy spet-
nia warunki udziatu w postepowaniu, nie
zachodza wobec niego podstawy wyklucze-
nia oraz nie pociaga to za sobg innych istot-
nych zmian umowy, a takze nie ma na celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy;
c) w wyniku przejecia przez zamawiaja-
cego zobowiazan wykonawcy wzgledem
jego podwykonawcéw (pkt 2);

30 Zob. W. Robaczynski: Umowna modyfikacja zamowienia publicznego, ,,Kontrola Panstwowa” nr 6,/2016.
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* zmiana dotyczaca realizacji przez do-
tychczasowego wykonawce dodatko-
wych dostaw, ustug lub robét budowla-
nych, a w przypadku zaméwied w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczefistwa
— ushug lub robé6t budowlanych, ktérych
nie uwzgledniono w zamdéwieniu pod-
stawowym, o ile staly sie one niezbedne
i zostaly spelnione tacznie nastepujace
warunki:
a) zmiana wykonawcy nie moze zostac
dokonana z powodéw ekonomicznych
lub technicznych, w szczegélnosci do-
tyczacych zamiennosci lub interopera-
cyjnosci wyposazenia, ustug lub instala-
cji zaméwionych w ramach zaméwienia
podstawowego;
b) inny wykonawca spowodowalby istotng
niedogodno$¢ lub znaczne zwiekszenie
kosztéw dla zamawiajacego;
) wzrost ceny wywotany kazda kolejna
zmiang nie przekracza 50% wartosci pier-
wotnej umowy, a w przypadku zaméwier
w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa faczna warto$¢ modyfikacji nie prze-
kracza 50% wartosci pierwotnej umowy,
zwyjatkiem nalezycie uzasadnionych przy-
padkéw (pkt 3);
* konieczno$¢ modernizacji umowy,
w tym w szczegdlnosci wysokosci ceny,
spowodowana okoliczno$ciami, ktérych
zamawiajacy, dzialajac z nalezyta staran-
noscig, nie mégt przewidzie¢, o ile zmia-
na nie modyfikuje ogdlnego charakteru
umowy a wzrost ceny spowodowany kazda
kolejng modyfikacja nie przekracza 50%
warto$ci pierwotnej umowy (pkt 4).
Natomiast co do przypadkéw uzasad-
niajacych modyfikacje umowy bez prze-
prowadzenia nowego postepowania
oudzielenie zaméwienia, wymienionych
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w art. 455 ust. 2 p.z.p., wskaza¢ nalezy,
ze w gre wchodza przeksztalcenia umowy
bez przeprowadzenia nowego postepo-
wania o udzielenie zaméwienia, ktérych
Taczna wartos¢ jest mniejsza niz progi unij-
ne oraz jest nizsza niz 10% wartoSci pier-
wotnej umowy, w przypadku zaméwien
na ustugi lub dostawy, albo 15%, w przy-
padku zaméwienr na roboty budowlane,
azmiany te nie powodujg zmiany ogélnego
charakteru umowy.

Podkresli¢ trzeba, ze w zakresie tresci
umowy w sprawie zamdéwienia publiczne-
go istnieje szerokie pole do dokonywania
ocen przez organy kontroli, w tym oczy-
wiscie takze przez NIK. Z natury rzeczy
podmiotem kontrolowanym jest wéwczas
zamawiajacy, gdyz najczesciej jest on jed-
nostka publiczng, podlegajaca kontroli
NIK na podstawie art. 2 ust. 112 ustawy
o NIK. To na zamawiajacym ciazy obo-
wigzek przygotowania i przeprowadze-
nia postepowania, w tym odpowiedniego
zredagowania wzoru umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W ramach kon-
troli przede wszystkim chodzi o spraw-
dzenie, czy umowa zawiera wszystkie
elementy wymagane przepisami prawa,
w tym w szczegdlnosci przewidziane
w powolanych wyzej art. 436-439 p.z.p.
Nalezy opowiedzie¢ sie za pogladem,
ze w toku kontroli jest takze zasadne ba-
danie, czy umowa nie zawiera postanowiefi
niedozwolonych na mocy art. 433 p.z.p.
W obu przypadkach oceny dokonywane
s3 z punktu widzenia legalnosci. Jednak
takze w zakresie tych elementéw tresci
umowy, ktére nie s3 obligatoryjne, kom-
petencje organu kontroli obejmuja ocene
okreslonych postanowiei umownych
(lub ich braku). Dotyczy to m.in. réznego
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rodzaju postanowien zabezpieczajacych
interesy publicznego zamawiajacego,
w tym np. o karach umownych?'. Mozna
zatem powiedzie¢, ze obok oceny elemen-
téw obowiazkowych, kontrola NIK odno-
si¢ sie moze do sposobu realizacji przy-
stugujacych zamawiajagcemu uprawnien,
wynikajacych z zasady swobody uméw.
Kryterium oceny w takich przypadkach
bedzie najczesciej gospodarnosé.

Perspektywa wykonawcy

Powyzej zaprezentowane zostaly uwagi
na temat swobody kontraktowejijej ogra-
niczed w przedmiocie tre$ci umowy,
przede wszystkim z punktu widzenia
realizacji przez zamawiajacego obowiaz-
kow w zakresie wlasciwego ujecia tre-
$ci projektu umowy. Patrzac natomiast
od strony wykonawcy jako drugiej strony
umowy zauwazy¢ mozna, ze jego sfera
szeroko rozumianej swobody w odnie-
sieniu do umowy jest takze ograniczona.
W sensie organizacyjnym i gospodarczym
te ograniczenia s3, jak sie wydaje, jeszcze
powazniejsze, niz ograniczenia po stronie
zamawiajacego. Na przyktad na tle umowy
o roboty budowlane zauwazono w litera-
turze, ze ,(...) przy udzielaniu zaméwienia
publicznego na wykonanie rob6t budowla-
nych podmiotem inicjujagcym i organizuja-
cym postepowanie jest zamawiajacy (inwe-
stor). Wykonawca rob6t w tym przypadku

panstwo i spoteczenstwo

nie posiada tak duzej swobody negocjacji
kontraktu, jak poza sfera zaméwien pu-
blicznych”. Jak juz zaznaczono, wyko-
nawca ma oczywiScie prawna swobode
co do decyzji o przystapieniu do poste-
powania majacego na celu udzielenie za-
mdéwienia publicznego. Tu jednak swo-
boda wykonawcy praktycznie sie kon-
czy, gdyz nie ma on mozliwo$ci wyboru
kontrahenta, poniewaz to zamawiajacy
jest z gbry wskazany jako potencjalna druga
strona zawartej przez tego Wykonawcq
umowy (w razie pomyslnego dla niego
wyniku postepowania przetargowego).
Z punktu widzenia swobody co do tresci
umowy najwazniejsze jest, ze ze wzgledu
na przyjecie rozwigzania, zgodnie z ktérym
wz6r umowy stanowi cze$¢ dokumentacji
przetargowej, wykonawca nie ma takze
praktycznego wplywu na tre$¢ postano-
wiefi zawieranej umowy, poza warunka-
mi wskazanymi przez niego w zlozone;
ofercie, stanowiacej przedmiot oceny do-
konywanej przez zamawiajacego. Mozna
zatem powiedzie¢, ze z tego punktu wi-
dzenia umowa ta ma charakter umowy
adhezyjnej®, nieprzewidujacej elemen-
tu negocjacji. Dotyczy to jednak przede
wszystkim podstawowych trybéw udzie-
lenia zaméwienia (przetarg nieograniczo-
ny —art. 132 p.z.p., przetarg ograniczony
—art. 140 p.z.p.). W odniesieniu do innych
trybéw elementy negocjacyjne wystepuja,

31 Nie chodzi tu o instrumenty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w rozumieniu art. 449-453 p.z.p.,
ktérych zastosowanie jest obligatoryjne.

32 M. Potyraj: Umowa o roboty budowlane w zaméwieniach publicznych, ,Acta luris Stetinensis” nr 3/2016, s. 85.

3 Mozna tez spotkac okreélenie ,quasi-umowa adhezyjna”. Por. J. Marczewska: Specyfika uméw o zaméwienia
publiczne..., op.cit., s. 41. Jednak zastrzezenie ,quasi” nie jest w tym przypadku potrzebne, gdyz sugerowatoby
istnienie — obok umoéw adhezyjnych — innej grupy umoéw, zblizonych do nich, ale nimi jednak niebedacych.
Rodzi to niepotrzebne watpliwosci interpretacyjne.
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nawet w istotnym stopniu (np. negocja-
cje z ogloszeniem —art. 152 p.z.p., dialog
konkurencyjny — art. 169 p.z.p.). Biorac
pod uwage wspomniane ograniczenia po-
wstaje pytanie, czy z tego wzgledu uznac
nalezy, ze mamy w odniesieniu do wyko-
nawcy do czynienia z wylaczeniem swo-
body uméw w tym zakresie. Czy jednak
sama adhezyjno$¢ umowy przesadza
o braku swobody rozumianej jako kodek-
sowa swoboda kontraktowa? Zauwazy¢
trzeba, ze na gruncie art. 353! k.c. o ogra-
niczeniu swobody uméw mozna méwié
w przypadku, gdy ograniczenia sa w jakis
sposéb stronom narzucone przez porza-
dek prawny, czy to bezposrednio (usta-
wa), czy tez posrednio (natura stosunku
prawnego, zasady wspolzycia spoteczne-
go, czy zasady stusznosci). Nie jest zatem
wystarczajace stwierdzenie faktycznego
braku mozliwosci wplywu przez jedna
ze stron na tre$¢ umowy. Jako przyklad
wskazac¢ mozna regulacje dotyczace po-
zycji konsumenta. Adhezyjny charakter
uméw zawieranych w tym segmencie ob-
rotu nie przekresla swobody uméw jako za-
sady prawa. To wzgledy faktyczne, eko-
nomiczne powodujg nieréwnowage stron,
czemu przeciwdziata¢ maja rozwiazania
chronigce konsumenta. O ograniczeniu
swobody uméw w obrocie konsumenckim
nie przesadza zatem to, ze s3 to umowy
adhezyjne, ale ze na przedsiebiorce prawo
naktada takie ustawowe ograniczenia,
ktére wyréwnacé maja nieréwnowage
ekonomiczng. Te rozwigzania powodu-
ja ograniczenie swobody uméw w sferze
obrotu konsumenckiego. W tym kontek-
$cie wydaje sie jednak, ze w odniesieniu
do zaméwien publicznych sytuacja przed-
stawia sie odmiennie. Chociaz w obrocie
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konsumenckim adhezyjny charakter
umowy nie wynika z przyczyn prawnych,
lecz ekonomiczno-organizacyjnych (po-
trzeba racjonalizacji masowego obrotu),
o tyle na gruncie zaméwien publicznych
,adhezyjno$¢” wynika z realizacji ustawo-
wego obowiazku przez zamawiajacego.
Rozwigzanie legislacyjne przewidujace
obowiazek uksztattowania z gory tresci
postanowief umownych i ich zakomu-
nikowania stronom umowy na etapie
wszczecia postepowania z pewnoscig
jest ustawowym ograniczeniem swobody
umow, zaréwno po stronie zamawiajacego
(nie ma on w wiekszosci przypadkéw moz-
liwosci ustalenia warunkéw umownych
w ramach negocjaciji), jak i po stronie wy-
konawcy (zmocy ustawy nie ma on wpty-
wu na tre$¢ tych warunkéw, poza moz-
liwoscia ztozenia odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej). Takie rozwigzania
powodujg wiec ograniczenie swobody
umdw, a nie sama adhezyjno$¢ rozumia-
na jako okre§lone ujecie sposobu zawar-
cia umowy.

Doda¢ mozna, ze wykonawcy dotycza
oméwione we wcze$niejszej czesci kwe-
stie zwigzane z ograniczeniem swobody
w sferze modyfikacji umowy w sprawie za-
méwienia publicznego na gruncie art. 454
1455 p.z.p., nie musza by¢ one zatem tu po-
wtarzane.

Swoboda co do tresci umowy
— perspektywa wykonawcy

Ostatnia plaszczyzna swobody uméw wy-
znaczona jest przez swobode wyboru formy
umowy. Na gruncie kodeksu cywilnego za-
sada ta jest deklarowana przezart. 60 k.c.
Zgodnie ztym przepisem, z zastrzezeniem
wyjatkéw przewidzianych wustawie, wola
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osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze
by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie
tej osoby, ktére ujawnia jej zamiar w sposéb
dostateczny, w tym réwniez przez ujaw-
nienie tej woli w postaci elektronicznej
(o$wiadczenie woli). W tym obszarze
prawo zamoéwien publicznych wprowa-
dza jednak zasadniczy wyjatek. Jak wynika
ztresci art. 432 p.z.p., umowa w sprawie
zamdwienia publicznego wymaga, pod ry-
gorem niewazno$ci, zachowania formy pi-
semnej, chyba ze przepisy odrebne wy-
magaja specyficznej formy. Nalezy zatem
przyjaé, ze art. 432 p.z.p. stanowi przepis
szczegblny wzgledem ogélnego art. 60 k.c.
Konsekwentnie trzeba uznaé, ze w sferze
formy umowy na gruncie zaméwiefs pu-
blicznych mamy do czynienia z wylacze-
niem swobody stron. Ustawa nakazuje
zastosowanie konkretnej formy, tj. pi-
semnej, w dodatku pod rygorem niewaz-
nosci, co samo w sobie stanowi wyjatek
od ogélnej zasady wyrazonej wart. 74 § 1
k.c., zgodnie z ktéra zastrzezenie formy
pisemnej bez rygoru niewazno$ci ma ten
skutek, ze w razie niezachowania zastrze-
zonej formy nie jest w sporze dopuszczal-
ny dowéd z zeznat $wiadkéw lub z prze-
stuchania stron na okoliczno$¢ dokona-
nia czynnosci. Nie powoduje natomiast jej
niewazno$ci, gdyzjezeli ustawa zastrzega
dla czynnosci prawnej forme pisemng, do-
kumentowga albo elektroniczng, dokonana
bez zachowania zastrzezonej formy jest
niewazna tylko wtedy, gdy ustawa prze-
widuje rygor niewaznosci (art. 73 § 1 k.c.).

Wydaje sie, ze wylaczenie swobody
uméw w zakresie formy umowy nie sta-
nowi bardzo dotkliwego ograniczenia
dla podmiotéw funkcjonujacych w obro-
cie, gdyz swoboda uméw w tym aspekcie
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nie ma znaczenia ,ideowego”, a raczej po-
rzadkujace, za§ wprowadzony wymog za-
chowania formy pisemnej nie moze by¢
oceniony jako realizujacy nadmierne ocze-
kiwania. Trzeba wzia¢ pod uwage takze
inne rozwigzania, np. wynikajace z prze-
piséw o rachunkowosci, w $wietle kto-
rych trudno wyobrazi¢ sobie ,unikanie”
formy pisemnej przy umowach, w ktérych
przedmiot zamdéwienia jest przeciez war-
to$ciowo powazny, tj. rtéwny lub wyzszy
od kwoty 130 tys. zt (bez podatku od to-
wardw i ustug), a taki jest obecnie prég
stosowania ustawy — Prawo zaméwien pu-
blicznych (art. 2 ust. 1 pkt 1 p.z.p.).

Wptyw ograniczen na swobode
uméw w zamoéwieniach
Przygladajac sie zarysowanym ograni-
czeniom zasady swobody kontraktowe;
w odniesieniu do uméw w sprawie zamé-
wienia publicznego, postawic nalezy pyta-
nie, czy w zwiazku z tymi ograniczeniami
mozna méwic o przekresleniu tej zasady
w prawie zaméwieri publicznych. Wydaje
sie, ze wyprowadzenie takiego wniosku
nie byloby racjonalne. Dostrzezenie wy-
jatkéw od reguty, choé¢ rozbudowanych,
samej reguly nie przekresla. Pozostaje
ona wyznacznikiem pewnego kierunku
interpretacyjnego, wskazujac na pryn-
cypia realizowane przez ustawodawce.
W razie watpliwosci w konkretnych przy-
padkach sytuacja prawna stron moze by¢
oceniana przez pryzmat swobody uméw
jako zasady ogélnej. Warto tu przytoczy¢
twierdzenie R. Szostaka, ktéry zauwaza,
ze ,funkcjonuje ona jako zasada kierunko-
wa, a jej zasadnoéci nie udalo sie podwazy¢
nawet w okresie gospodarki centralnie
planowanej pomimo ograniczen bardziej
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rozleglych i ucigzliwych”3*. Przekonuja-
co podkresla tez ekonomiczne znaczenie
swobody uméw w zaméwieniach publicz-
nych. Jego zdaniem: ,Swoboda kontrak-
towa to naturalny czynnik stymulujacy
postep techniczny, dobra jako$¢ swiadcze-
nia, elastycznos$¢ w kontraktowych sposo-
bach zaspokajania potrzeb gospodarczych,
konkurencje i efektywnosé¢ ekonomicz-
na transakcji. W zaméwieniach publicz-
nych chodzi jeszcze o mozliwy wptyw
na unowocze$nienie i innowacyjno$¢ tak
zwanego obrotu zaopatrzeniowego oraz
$wiadczenia ustug publicznych”3*. W tym
kontekscie jako zbyt daleko idace nalezy
uznac spotykane w literaturze wypowiedzi
wskazujace, ze suma ograniczen przewi-
dzianych w prawie zaméwien publicznych
przekresla znaczenie tej zasady. Zgodnie
ztakim pogladem ,zuwagi na duza skale
ograniczefi zasady swobody uméw w usta-
wie p.z.p. orazwynikajaca z nich poniekad
dominujaca pozycje zamawiajacego zasada
swobody uméw na gruncie ustawy p.z.p.
ma raczej wymiar formalny (...)"3¢. Jezeli
jednak nawet uzna¢ umowy w sprawach
zamoéwieni publicznych jako w znacznej
cze$ci o charakterze adhezyjnym, to jednak
nie przekresla to materialnego znaczenia
swobody uméw. Sama adhezyjno$¢ umowy
(takze np. w obrocie konsumenckim) nie
przekresla swobody umdéw jako reguty.
Na zakoficzenie nalezy odnies¢ sie
do jednej kwestii. Otéz we wczesniej-
szej czeSci rozwazan zasygnalizowano,
ze jako istotny argument wskazujacy

na obowigzywanie swobody uméw w pra-
wie zaméwief publicznych wyznaczy¢
nalezy konstrukcje kontroli niedozwo-
lonych postanowiei umownych w ro-
zumieniu art. 433 p.z.p. Jak juz wyzej
skonkretyzowano, przepis ten zabrania
zamawiajacemu stosowania w projekcie
umowy okreslonych, niekorzystnych dla
wykonawcy postanowieni. W razie wpro-
wadzenia cho¢by jednej ze wskazanych
wart. 433 p.z.p. niedozwolonych klauzul,
zamawiajacy moze by¢ zmuszony do do-
konania stosownej zmiany postanowiefi
projektowanej umowy na podstawie wy-
roku Krajowej Izby Odwotawczej (zgodnie
zart. 513 pkt 1 p.z.p. odwotlanie przystu-
guje na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajacego, podjeta w po-
stepowaniu o udzielenie zamdéwienia, o za-
warcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakup6w, systemie kwalifiko-
wania wykonawcéw lub konkursie, w tym
na projektowane postanowienie umowy).
Uzna¢ nalezy, ze wdrozenie mechanizmu
kontroli wzorcéw umownych §wiadczy
o tym, ze co do zasady zamawiajgcemu
stuzy w tym zakresie prawo do ksztatto-
wania tre$ci postanowieni projektowanego
stosunku prawnego zaméwienia publicz-
nego, jednak w granicach wyznaczonych
przepisami prawa. Pozostaje to w zgodzie
z regula dotyczaca ograniczefh swobody
uméw, wyrazong w art. 353! k.c.
Podsumowujac niniejsze rozwazania
nalezy przyjac teze o obowigzywaniu za-
sady swobody uméw takze w odniesieniu

3 R. Szostak: Z problematyki racjonalizacji ograniczen..., op.cit., s. 604.

3 Tamze, s. 608.

3% J. Marczewska: Specyfika uméw o zamdwienia publiczne..., op.cit., s. 41.

128 KONTROLA PANSTWOWA

-800 -



Zasada swobody uméw w zamoéwieniach publicznych

do uméw w sprawach zaméwieri publicz-
nych. Istniejace ograniczenia, istotne pod
pewnymi wzgledami bardziej dla zama-
wiajacych, pod innymi zas dla wykonaw-
céw, nie przekreslaja obowigzywania za-
sady generalnej, wyznaczajacej wlasciwe
miejsce dlaumdéw w sprawach zaméwien
publicznych w calym systemie relacji kon-
traktowych. Wprowadzone przez usta-
wodawce ograniczenia nie zmieniajg bo-
wiem kwestii, ze w granicach ustawowo

panstwo i spoteczenstwo

chronionych kompetencii strony umowy
moga zdecydowa¢ o uksztattowaniu 13-
czacego je stosunku prawnego.
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ABSTRACT

Principle of Freedom of Contract in Public Procurement — Selected Issues

The article is concerned with the issue of the principle of freedom of contract in public
procurement. The principle of freedom of contract is the basic principle for liabilities,
being an incarnation of the principle of the autonomy of will that is fundamental in the
civil law. It is traditionally assumed that such freedom comprises decisions on engaging
in a contract, selection of a contractor, shaping the contract contents, and the choice
of contract form. Freedom of contract is not absolute though, and restrictions are ju-
stified with the interest of other entities, as well as with public interest. The question
arises whether freedom of contract is also binding with regard to public procurement
contracts concluded on the basis of the provisions of the Act of 11th September 2019
Public Procurement Law. In this area, there are several restrictions on contract freedom,
related especially to the selection of a contractor and the contract contents. Limited
freedom of parties relates both to the contracting party and to the contractor. In the
article, the author has analysed individual restrictions and excluding parties’ freedom
in the process of procurement granting and implementation. However ultimately, the
author maintains that, despite the restrictions on contractual freedom introduced, the
principle has not been excluded in public procurement. The restrictions introduced
by the legislature do not change the fact that, within the statutory protected compe-
tence, the parties may decide on shaping their legal relationship.
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