Rozdzial I. Istota i charakter
prawny spraw o udzielenie
zamowienia publicznego

§ 1. Uwagi wstepne

Przedstawiajac zamoéwienie publiczne w kontekscie PrZamPubl, nietrudno
wywnioskowa¢, ze odnosi si¢ ono wylacznie do ogoélnie obowigzujacych norm
prawnych z niej wynikajacych. Dotyczy to postepowania prowadzonego w try-
bie ustawowym o udzielenie zamdwienia publicznego, co z kolei prowadzi do
kolejnej odstony jego znaczenia, a konkretniej zamoéwienia publicznego jako
umowy zawieranej miedzy uczestnikiem wyzej opisanego postepowania oraz
jego organizatorem!. Taki ciag myslowy oparty na stanie faktycznym prowa-
dzi do konkluzji, Ze przy interpretacji logiczno-celowosciowej zamoéwienie pu-
bliczne jest odzwierciedleniem pozakodeksowej umowy nazwanej?, czy innymi
stowy umowy objetej rezimem prawnym szczegdlnego typu?.

Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. juz w pierwszych swoich przepisach
wskazywata na rodzaj zawartych w niej norm oraz zakres wynikajacych z niej
regulacji, okreslajac je jako ,zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych,
srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamoéwien publicznych oraz or-
gany wlasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie?”. Znaczna cze$¢ przed-
stawicieli doktryny uznawata to za sygnal, Ze w zwiazku z takim zabiegiem,
omawiane przepisy stanowily lex specialis w stosunku do wigkszej regulacji
prawnej jaka jest KC. Komentatorzy przepisow PrZamPubl04 zadawali py-
tanie, czy jest to celowy zabieg ustawodawcy swiadomego, ktory za niemoz-
liwe i niecelowe uznawat dzialania legislacyjne prowadzace do stworzenia no-
wej galezi prawa. PrZamPubl04 wraz z wydanymi do niej rozporzadzeniami

1]. Sadowy, Prawo zaméwien publicznych. Zarys wykladu, Warszawa 2007, s. 19.

2 P. Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 63.

3 M. Szydto, Prawna koncepcja zamowien publicznych, Warszawa 2014, wstep, s. 19
4 Art. 1 PrZamPubl04.
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oraz ustawami wspomagajacymi stanowila obszerny zakres przepisow, ktory
po trochu dotykat praktycznie kazdej dziedziny polskiego systemu prawnego®.
Podobne wnioski mozna wysnu¢ po analizie przepiséw PrZamPubl, ktére po
nowelizacji sa nie tak rozproszone jak w przypadku PrZamPubl04, a wprost
postuguja sie zapisami niekiedy bezposrednio zapozyczonymi z KC lub sfor-
mulowane sg tak, ze po dokonaniu wykladni tych zapisow, ich sens jest iden-
tyczny jak w poprzednim stanie prawnym.

Problem z jednoznaczng oceng istoty i charakteru prawnego zamdwien pu-
blicznych i w konsekwencji przychylenie si¢ badz do koncepcji cywilnopraw-
nej, badz administracyjnoprawnej tej regulacji, wynika w duzej mierze z faktu
stosowania przedmiotowych przepiséw PrZamPubl w zdecydowanej wiekszo-
$ci przez podmioty ze sfery administracji publicznej®. Ustawa ta zostala rzecz
jasna stworzona w celu uregulowania dziatan podejmowanych przez zamawia-
jacych, aby to oni byli obowiazani do kierowania si¢ w wydatkowaniu $rod-
kéw publicznych, precyzyjnie okreslonymi normami nie budzacymi watpli-
wosci, co do obiektywizmu zamawiajacych. Sa to jednak czynnosci zmierzajace
bardziej do wspoldziatania zamawiajacych jako przedstawicieli administracji
publicznej z wykonawcami, niz jednostronnie nakazy i zakazy skierowane do
konkretnych podmiotow.

Pomimo tego, ze przedmiot zamoéwien publicznych jako regulacji, nie im-
plikuje charakteru prawnego spraw prowadzonych pod rezimem PrZamPubl,
to nadaje kierunek, w ktérym ustawodawca widziatby mozliwosci zastosowa-
nia istotnych rozwiazan. Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze
umiejscowienie w konkretnych ramach prawnych danego zbioru norm, wy-
stepujacych w systemie zamoéwien publicznych i regulujacych wydatkowanie
srodkow publicznych, jest konieczne i w pelni uzasadnione dla okreslenia
istoty i charakteru prawnego spraw prowadzonych w zwigzku z postepowa-
niem o udzielenie zamdwienia publicznego.

5 A. Zdebel-Zygmunt, ]. Rokicki, System zamoéwien publicznych w Polsce, Warszawa 2014,
s. 101.

6 B. Kardas, Zamoéwienia publiczne w procedurze uproszczonej po nowelizacji z 13.4.2007 r.,
Gdansk 2007, s. 11.
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§ 2. Przeglad uje¢ doktrynalnych
istoty i charakteru prawnego spraw
o udzielenie zamowienia publicznego

I. Administracyjnoprawny charakter spraw
o udzielenie zamowienia publicznego

Wiodacym przedstawicielem doktryny, traktujacym nie tylko sprawy
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale i toczace si¢ w tych sprawach po-
stepowania w kategorii administracyjnoprawnej jest J. Niczyporuk. Jako me-
tode prowadzaca do udowodnienia stawianych tez, autor obrat krytyke wszel-
kich przestanek mogacych $wiadczy¢ o innym niz administracyjnoprawnym
charakterze instytucji zwiazanych z zamdéwieniami publicznymi. Na wszelkie
argumenty zwolennikéw koncepcji cywilnoprawnej zamoéwien publicznych
J. Niczyporuk stawial stosowne kontrargumenty, ktére maja na celu te koncep-
cje uniewiarygodni¢ lub przedstawi¢ jako nietrafne. Autor prezentowat defi-
nicje zamienne dla dzialan podejmowanych w toku postepowania z zakresu
zamOwien publicznych jako dzialania o naturze stricte administracyjnopraw-
nej lub interpretuje je w taki sposob, by wpisywaly sie w kognicji prawa ad-
ministracyjnego (przedstawiane sa jako dzialania o administracyjnoprawnym
charakterze)’. Zdaniem tego autora zaleznosci zachodzace miedzy przepisami
prawa zamodwien publicznych, a przepisami prawa administracyjnego, majace
swiadczy¢ o ich charakterze prawnym, mozna opisaé w nastepujacy sposob:
1) wybor najkorzystniejszej oferty jest administracyjnym oswiadczeniem
woli organu administracji publicznej i odpowiada decyzji administracyj-
nej jako wiadczej czynnosci zamawiajacego (,,podwojna konkretnos¢”);
2) sprawa o udzielenie zamdwienia publicznego jest sprawg administra-
cyjna (rowniez na etapie postgpowania odwotawczego);
3) umowa w konteks$cie PrZamPubl jest autonomiczna, lecz pomimo
to najbardziej predestynowana bylaby umowa administracyjna (pu-
bliczna), ktéra jednak nie zostala uregulowana w systemie;

7]. Niczyporuk, Prawo zaméwien publicznych - odwotanie od niezgodnej z ustawa czynnosci
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - skarga na postanowienie o zwrocie odwo-
tania — wlasciwos¢ sadu. Glosa do post. NSA z 27.9.2011 r., IT GSK 1842/11, sip.lex.pl/#/publica-
tion/386071442 (dostep: 29.9.2019).
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4) odestania do KC nie stanowia o charakterze zamowien publicznych
sensu largo. Relacja PrZamPubl do KC nie jest relacja lex specialis do lex
generalis, gdyz nie zachodzi w obre¢bie przepiséw systemowo jednorod-
nych;

5) zamawiajacy jako podmiot odpowiedzialny za stosowanie prawa zamo-
wien publicznych, posiadajacy podmiotowos¢ administracyjnoprawng
pelni funkcje nadrzedna. Inni uczestnicy postepowania pelnia role dru-
gorzedna;

6) publiczny cel zamdowien publicznych;

7) zlozone dzialanie administracji publiczne;j:

a) wybor oferty dokonywany w formie aktu administracyjnego,
b) umowa cywilna w sprawie zamdwienia publicznego;

8) brak uregulowania sprawy o udzielenie zamdwienia publicznego jako
sprawy cywilnej oraz niewystarczajace podstawy do uznania jej za taka
wg kryterium formalnego;

9) przepisy KC stosuje sie¢ wprost, a nie odpowiednio, ponadto w margi-
nalnym zakresie;

10) inne czynnos$ci zamawiajacego odpowiadaja swym charakterem posta-
nowieniom administracyjnyms®.

O administracyjnoprawnym charakterze zamdwien publicznych J. Niczy-
poruk szeroko moéwil przy okazji rozwazan na temat skutecznosci postepo-
wania odwolawczego®. Autor przypominal o tym, Ze regulacja prawna, ktorg
jest PrZamPubl nie przesagdza w sposob bezposredni o tym, jaki jest charakter
prawny zamowien publicznych sensu largo czy to w kierunku koncepcji cywili-
stycznej, czy tez administracyjnej. Sam problem zwigzany z dyskusja na ten te-
mat czy tez brakiem jednoznacznosci w przedmiocie przynaleznosci prawa za-
moéwien publicznych do konkretnej galezi prawa, upatruje w nomenklaturze,
ktéra postuguje si¢ ustawodawca. Jego zdaniem PrZamPubl jest zlepkiem ter-
minologicznym jezyka prawa administracyjnego oraz prawa cywilnego, kto-
rego poczatek mial miejsce na kanwie prawa materialnego i po czasie prze-
dostal sie do czesci proceduralnej. J. Niczyporuk uwazal, ze gtowne pojecia
wystepujace w PrZamPubl04 zostaly zaczerpnigte z terminologii postepowa-
nia administracyjnego oraz postgpowania sadowoadministracyjnego. Z kolei

8 Ibidem.

9 J. Niczyporuk, Skuteczno$¢ postepowania odwolawczego w zamoéwieniach publicznych,
w: Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, E. Ada-
mowicz, J. Sadowy (red.), Gdansk-Warszawa 2012, s. 34.
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w kwestii procedury odwotawczej, wskazywal na podjeta przez ustawodawce
probe ,ubrania w gorset” przepiséw, ktore ja reguluja. J. Niczyporuk zwraca
uwage na kleske zwiazang z takim dzialaniem, ktéra obwinia ustawodawce,
jednak tylko w niewielkim stopniu, poniewaz wg niego najwieksza wine za lan-
sowanie koncepcji zaméwien publicznych zgodnie z ich przekonaniami pono-
sza ,cywilistyczne $srodowiska opiniotwdrcze”!°.

W kwestii definicji legalnej zamoéwienia publicznego oraz jego autonomicz-
nosci J. Niczyporuk nie mial watpliwosci, jak rowniez co do tego, Ze nie prze-
sadza ona o charakterze nie tyle samego postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego, co zaméwienia publicznego w ogdle. Rowniez odestanie do
KC z art. 139 PrZamPubl04 w sprawie umow nie stanowilo dla niego argu-
mentu, aby na tej podstawie uzna¢ przynaleznos¢ systemu zamdwien publicz-
nych do prawa cywilnego lub co wigcej przyja¢ cywilny charakter zamoéwienia
publicznego!!. W kwestii umowy, ktéra jest nieodzownie zwigzana z proble-
matyka ustalenia charakteru prawnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w efekcie czego zostaje zawarta, J. Niczyporuk przyjmowal pojecie
zamowienia publicznego jako ,,prawng forme dzialania administracji publicz-
nej”'2, ktora to do realizacji swoich zadan dochodzi niewytacznie poprzez akty
administracyjne. Autor ten przywolywal réwniez koncepcje umowy admini-
stracyjnej, ktéra powinna by¢ zastosowana do regulacji stosunkéw zobowia-
zaniowych w zamoéwieniach publicznych zauwazajac przy tym, ze w polskim
prawie administracyjnym nie zostala ona dopracowana na odpowiednim po-
ziomie, o czym wspomina takze J. Zimmermann'>.

10 Zob. H. Zalewski, Zamoéwienia Publiczne. Ekonomiczno-prawne podstawy dzialania,
Gdansk 2000, s. 7, gdzie autor bezposrednio wskazuje, ze wydatkowanie $rodkéw publicznych
odbywalo si¢ za pomocg aktu kupna-sprzedazy, ktory jest ,istota ekonomiczna” postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego; A. Panasiuk, Ustawa z 29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien pu-
blicznych, przedmiot regulacji, w: A. Panasiuk, A. Mikotajczyk, T. Siedlecki, Prawo zamowien pu-
blicznych z komentarzem, Bydgoszcz-Warszawa 2004, s. 12, gdzie autor wskazuje bezposrednio
na funkcjonowanie ustawy w ,,zbiegu dwoch galezi praw” przy czym precyzuje, ze do czynnosci
podejmowanych w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie maja
przepisy KC. Autor widzi zastosowanie przepiséw administracyjno-prawnych w zwiazku z funk-
cjonowaniem UZP lub jego Prezesa.

11 Obecnie art. 8 PrZamPubl dotyczy uméw oraz innych czynnosci podejmowanych przez
uczestnikow/podmioty bedace pod rezimem PrZamPubl.

12 J. Niczyporuk, Skutecznos¢ postepowania odwolawczego w zamdwieniach publicznych,
w: Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, E. Ada-
mowicz, J. Sadowy (red.), Gdansk-Warszawa 2012, s. 37.

13 Zob. blizej J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 338-339,
gdzie autor ubolewal nad brakiem wprowadzenia przez ustawodawce ,tej formy dziata-
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W celu ustalenia charakteru prawnego postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego J. Niczyporuk podawal swoja autorska definicje wyboru
najkorzystniejszej oferty. W ujeciu tego autora jest to czynnos¢ z punktu wi-
dzenia zamawiajacego, zwienczajaca postgpowanie przetargowe, nastepujaca
bezposrednio przed podpisaniem oferty. Jest to akt administracyjny, czyli dzia-
tanie wladcze, polegajace na jednostronnym oswiadczeniu woli zamawiajgcego
jako organu administracji publicznej, ze szczegdlnym wskazaniem na to, zZe
dzialania te oparte sa na przepisach prawa administracyjnego, jak opisuje to
J. Zimmermann'4,

Przy probie okreslenia charakteru sprawy o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego J. Niczyporuk przytaczal przyklad postepowania odwotawczego,
ktére (stwierdza stanowczo) ,z calag pewnoscig nie jest to sprawa cywilna
w rozumieniu art. 1 KPC”5 z punktu widzenia formalnego. Pomimo tego,
ze wszystkie powyzsze przemyslenia byly przedstawione w kontekscie poste-
powania odwotawczego, to nie sposéb ich pominaé¢ w rozwazaniach dotycza-
cych charakteru prawnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego. Warto réwniez zaznaczy¢, ze na podstawie powyzszych argumentéw
J. Niczyporuk upatrywal administracyjnoprawny charakter nie tylko spraw
o udzielenie zamdwienia publicznego, ale i proceséw majacych miejsce przed
oraz po postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Sa to daleko idace ujecia, ktore wymagajq analizy przy ustalaniu charak-
teru postepowania przetargowego oraz spraw z tego zakresu. J. Niczyporuk byt
przekonany co do wadliwego odeslania przez przepisy PrZamPubl04 do stoso-
wania przepisow KC, skutkujace przemieszaniem si¢ stosunkow procesowych
z materialnymi co jest zabiegiem niezrozumialym w kontekscie zastosowania

»

nia”. Ponadto J. Zimmermann zauwazal problematyke zamowien publicznych w kontek-
$cie umowy administracyjnej, jednak nawet w tym przypadku autor nazwal je ,swoistymi
umowami prawa cywilnego”, ktére w ogélnym rozrachunku stanowia co najwyzej na-
miastke hipotetycznej umowy administracyjnej; K. Rozek, Uwarunkowania prawne umowy
administracyjnej jako niechcianej przez polskiego ustawodawce formy dziatania administra-
cji publicznej; ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/57267/rozek_uwarunkowania_praw-
ne_umowy_administracyjnej_jako_niechcianej_2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y (dostep:
4.1.2020).

14 Ibidem, s. 37.

15 J. Niczyporuk, Skutecznos¢ postepowania odwolawczego w zamdwieniach publicznych,
w: Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, E. Ada-
mowicz, J. Sadowy (red.), Gdansk-Warszawa 2012, s. 39.
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wykladni rozszerzajacej art. 14 PrZamPubl04 i stosowania na tej podstawie
przepisow KPCle.

Poglady J. Niczyporuka w opisanym wyzej zakresie akceptuje P. Szustakie-
wicz. Autor ten sprowadza odestanie do przepiséw KC z art. 14 PrZamPubl04
do zabiegu, ktory jest przyczyna blednego pojmowania charakteru prawnego
zamoé6wien publicznych jako czgsci prawa cywilnego. Teze o przynaleznosci
PrZamPubl04 do KC na takiej podstawie uznaje za zbyt daleko idaca, argu-
mentujac Ze w PrZamPubl04 znajduje si¢ wiele odwolan do ,réznych czesci
systemu prawnego”!”. Automatycznie nie tworzy to z zamdwien publicznych
(a przynajmniej w zakresie, w ktérym zastosowano odwotanie) cz¢sci regulacji
prawa cywilnego, do ktdrego nastgpilo odwotanie!® i do takiego zbiegu prze-
pisow bardziej wlasciwa bytaby ,koncepcja hybrydalna”, ktdra reprezentuje
chociazby A. Zdebel-Zygmunt". Innym argumentem przemawiajacym za ad-
ministracyjnoprawnym charakterem przepisoéw PrZamPubl04 jest wg P. Szu-
stakiewicza praktyka stosowania prawa w Polsce, ktéra wskazuje na regulo-
wanie przepisami prawa administracyjnego dziatan administracji publicznej
i na tej plaszczyznie dopatruje si¢ on analogii. Ponadto autor doszukuje si¢
elementow prawa administracyjnego, ktore dzieli na trzy czesci, aby nastepnie
stwierdzi¢, ze wszystkie te trzy fundamentalne elementy stanowiace trzon ga-
tezi prawa administracyjnego sa zawarte w przepisach PrZamPubl042.

Z kolei J. Sadowy?! zaliczal PrZamPubl04 do kategorii aktéw materialnego
prawa administracyjnego?. Autor, co prawda, nie negowal cywilnoprawnego
charakteru niektorych instytucji PrZamPubl04 takich, jak umowa czy poste-
powanie odwolawcze, ktdre odwolujg si¢ bezposrednio do przepiséw KC oraz
KPC, jednak nie stanowilo to wg niego przestanki do uznania, Ze na tej podsta-
wie mozna zakwalifikowaé PrZamPubl04 do tej konkretnej gatezi prawa. Co

16 J. Niczyporuk, Prawo zamowien publicznych.

17 P. Szustakiewicz, Stosunek zaméwien publicznych do innych dziedzin prawa. Zaméwienia
publiczne a prawo cywilne, w: Zaméwienia publiczne. Podrecznik, M. Chmaj (red.), Warszawa
2010, s. 89.

18 Tbidem.

19 A. Zdebel-Zygmunt, J. Rokicki, System, s. 98.

20 Ibidem.

21 Jacek Sadowy pelnit funkcje Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych od lutego 2008 r. do
2013 r.

22J. Sadowy, Interes publiczny a obowiazek przetargowy udzielenia zaméwienia na odbidr
odpadéw komunalnych, Fin.Kom. 2014, Nr 6, s. 45-58.
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wiecej stanowisko to uznal za niepoparte przez zadne ,,metodologiczne i me-
rytoryczne uzasadnienia”?,

Natomiast zdaniem P. Nowickiego, H. Nowickiego i M. Wierzbowskiego
punktem wyjscia do oceny charakteru prawnego zaméwien publicznych jest
wyodrebnienie tej dziedziny prawa. Autorzy zarzucaja innym przedstawicie-
lom doktryny prawa cywilnego zbyt malostkowe podejscie do tej problematyki
oraz przyjecie tez opartych na bednych zalozeniach. Mowa tu o zaliczeniu za-
moéwien publicznych w szerokim i waskim znaczeniu do galezi prawa cywil-
nego (zarzut stawiany jest zwolennikom cywilnoprawnego charakteru prawa
zamoéwien publicznych). Blad, ktérego dopatruja si¢ autorzy, polega na braku
dokonania glebszej analizy problematyki zwigzanej z charakterem prawnym
zamowien publicznych oraz braku szczegoélowego uzasadnienia kwalifikuja-
cego zamOwienia publiczne do konkretnej regulacji, ktore mogtoby si¢ prze-
ciwstawi¢ koncepcji ,,galeziowej”?, o czym wigcej w podsumowaniu niniej-
szego rozdziatu.

II. Cywilnoprawny charakter spraw
o udzielenie zamowienia publicznego

Wielu autorow opowiada sie za cywilnoprawnym charakterem spraw
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednym z nich jest J. Pierdg, ktéry kon-
sekwentnie zalicza normy zawarte w PrZamPubl04 do norm z galezi prawa cy-
wilnego. Jest to wg niego warunek konieczny, umozliwiajacy adresatowi norm
zamOwien publicznych dokonanie prawidlowej ich interpretacji?>. Co wigcej,
J. Pierog dochodzi do wniosku, ze przepisy PrZamPubl04 stanowia lex specialis
do przepiséw KC i aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci, powoluje si¢ na celowe
dziatanie ustawodawcy w tym zakresie, tj. na art. 14 PrZamPubl04, ktory za-
wiera on przepisy delegacyjne, ktére w sposob bezposredni odwotuja sie do
przepisow KC?. Regulacje zawarta w art. 14 PrZamPubl04 uznaje on za ko-
nieczng i rozwiewajaca wszelkie watpliwosci, ktore to pojawialy sie na grun-
cie ZamPublU94, gdzie takiego odwolania brakowato, a podstawa do stoso-
wania przepisow KC w zamoéwieniach publicznych byt wyrok SO w Warsza-

23 J. Sadowy, System zamoéwien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 72.

24 H. Nowicki, P. Nowicki, M. Wierzbowski, Nowe dyrektywy zamoéwieniowe a polskie prawo
zamoéwien publicznych. Uwagi de lege ferenda, w: Prawo zamowien publicznych. Stan obecny i kie-
runki zmian, H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Wroctaw 2015, s. 19.

25]. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 9.

26 Ibidem. Wyr. KIO z 21.11.2013 r., KIO 2591/12, Legalis.
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wie z 20.1.2004 r.” Wedlug J. Pieroga ostatecznym potwierdzeniem dla tezy
o cywilnym charakterze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest rownos¢ stron bioracych udzial w postepowaniu. Faktyczna réwnowaga
pomiedzy wykonawcami i zamawiajagcymi w trakcie procesu zmierzajacego
do podpisania umowy o zaméwienie publiczne jest elementem o charakterze
stricte cywilnoprawnym?.

Powyzsze stanowisko w kwestii charakteru prawnego postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest jedynym w doktrynie. ROwniez
M. Stachowiak przyjmuje cywilnoprawny charakter postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego®. Podstawowym argumentem, stawianym juz na sa-
mym poczatku komentowanej przez autora PrZamPubl04, s odestania do sto-
sowania przepisow KC. Chodzi przede wszystkim o przepisy dotyczace do-
konywanych przez strony postepowania czynnosci oraz kwesti¢ zawieranych
umow. M. Stachowiak wyraznie zaznacza, ze PrZamPubl04 stanowi lex spe-
cialis w tym konkretnym zakresie, jednak nie jest to bezwzgledne potwierdze-
nie cywilnoprawnego charakteru wszelkich norm zawartych w ustawie. Autor
dostrzega obecnos¢ oraz zwiazek systemu zamdwien publicznych z prawem
administracyjnym, réwniez w zakresie postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego, jednak jest on na tyle marginalny i nie wpltywa w ogélnym
rozrachunku na postrzeganie zamdwienia publicznego w kontekscie prawa
cywilnego, ze postgpowanie przetargowe nalezaloby w tym przypadku uznaé
za cze$¢ prawa cywilnego, a nie odlam lub element systemu prawa administra-
cyjnego®. M. Stachowiak rozwija swojg argumentacj¢ na rzecz stanowiska o cy-
wilnoprawnym charakterze postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego przy okazji komentowanego art. 14 PrZamPubl04 i stwierdza, ze w trakcie
postepowania przetargowego, zamawiajacy i wykonawcy dokonujg ,,czynno-
$ci prawnych lub dziatan prawnych”, do ktérych ustawa nakazuje stosowanie
przepisow KC. Swoje przemyslenia autor trafnie wspiera powolanym powyzej
wyrokiem SO w Warszawie, ktory nie tyle dopuszcza stosowanie przepisow
KC w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co wrecz nakazuje
jego stosowania. Autor wskazuje na oddziatywanie przepiséw PrZamPubl04
na KC réwniez w kontekscie modyfikacji przepisow KC w trakcie udzielania

27V Ca 2344/03, niepubl.

28 Por. J. Pierdg, Prawo, s. 9 oraz uchw. KIO z 10.8.2018 r., KIO/KD 31/18, Legalis.

29 M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 24.

30 Ibidem.

31 Ibidem.
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zamowienia, a w szczegolnosci w zakresie Ksiegi I Czesci ogélnej KC, a miano-
wicie przepiséw dotyczacych aukcji i przetargu (art. 701-705 KC)?2, ktore regu-
luja sposob zawarcia umowy. W innych z kolei sytuacjach autor dostrzega nie
tyle modyfikacje tych przepisow, co bezposrednie do nich nawigzanie, podajac
za przyktad tryb z wolnej reki jako negocjacyjny sposob zawarcia umowy.
Na szczegélng uwage zastuguja rozwazania Z. Czarnika oraz S. Babia-
rza po$wigcone udziatowi oraz roli jaka odgrywaja przepisy prawa cywilnego
w zamoOwieniach publicznych. Z. Czarnik stawia jako kwestie priorytetowa,
zwigzana z jej funkcjonowaniem, problematyke charakteru prawnego PrZam-
Publ04. Uznaje on, ze ustalenie charakteru prawnego ma donioste znacze-
nie dla dokonywania egzegezy przepiséw ustawy w trakcie ich stosowania,
a w szczegolnosci, kiedy brakuje pewnosci co do zakresu obowiazywania prze-
pisow w konkretnych sytuacjach. Autor stusznie zauwaza, ze odestanie z art. 14
PrZamPubl04 do przepiséw KC ma zastosowanie wylacznie w sytuacji, w kto-
rej PrZamPubl04 nie stanowi inaczej. Dotyczy to jednak czynnosci podej-
mowanych przez zamawiajacych i wykonawcdw, czyli uczestnikéw danego
postepowania przetargowego. Oznacza to, ze nie wszystkie problemy moga
zostaé rozwigzane na podstawie art. 14 PrZamPubl04, a jedynie te, ktore po-
wstaly w trakcie przygotowywania postepowania oraz podczas jego przebiegu.
Z. Czarnik wskazuje rdwniez na potrzebe okreslenia statusu prawnego pod-
miotdw postepowania, gdyz unormowania wlasciwe dla tych podmiotéw beda
odnosity sie do nich bezposrednio (niekiedy poprzez przepisy prawa cywil-
nego, a niekiedy za posrednictwem przepisOw prawa administracyjnego)*. Po-
nadto uzupelnieniem stanowiska S. Babiarza, zdaniem ktdrego art. 14 PrZam-
Publ04 jednoznacznie odnosi si¢ do cywilnoprawnego charakteru czynnosci
dokonywanych w toku postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
jest stanowisko Z. Czarnika, ktory zaznacza, ze ustawodawca postuzyl si¢ zwro-
tem ,jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej”*, jednak réwnie jednoznacz-
nie stwierdzil, Ze nie jest to dowodem na to, iz pozostate przepisy PrZamPubl04
maja charakter, a contrario, administracyjnoprawny. S. Babiarz zauwaza przy
tym, ze o charakterze konkretnego przepisu decyduje jego tres¢, czyli ,,charak-

32 Jbidem, s. 216.

33 Ibidem.

34Z. Czarnik, w: S. Babiarz, P. Janda, P. Pefczytiski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 19.

35 Ibidem.
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ter uprawnien i obowigzkow, jakie w sobie zawiera™® oraz zasady regulujace
te stosunki prawne.

W zwiazku z powyzszym istotne dla oceny charakteru analizowanych prze-
pisow jest w pierwszej kolejnosci okreslenie istnienia badz braku wtadztwa
administracyjnego (zidentyfikowanie elementow wladczych administracji lub
spoteczno-organizacyjnych, zwanych réwniez dzialalnoscia niewtadcza admi-
nistracji)”’. Efektem dokonanej analizy bedzie stwierdzenie braku istnienia
norm o wyzej opisanym charakterze, co z kolei dla odbiorcy tych norm ozna-
cza¢ bedzie, ze analizowane przepisy oraz stosunki nawigzane na ich podsta-
wie maja charakter cywilnoprawny®. Z. Czarnik dostrzega w PrZamPubl04
obecnos¢ norm prawa administracyjnego. Dostrzega przy tym réwniez wyste-
pujaca w relacjach stron post¢powania zasade rdwnosci, ktora wynika z ekwi-
walentnosci obrotu bedacego podstawa gospodarki towarowo-pienieznej. Na
poparcie tych tez S. Babiarz wskazuje na podobienstwa PrZamPubl04 oraz
PartPublPrywU, oczywiscie nie w kontekscie regulowanej materii, a odwotan
do przepisow KC, w ktérych to dostrzega zastosowanie takich samych rozwia-
zan w budowie przepisow. Autor podkresla zakres podmiotowy stosowania
przepisow KC w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ograni-
czajac go wylacznie do stron w danym postgpowaniu przetargowym oraz w za-
kresie przedmiotowym do czynnosci podejmowanych wylacznie przez uczest-
nikéw tego postgpowania. Na podstawie przede wszystkim wyzej omdwionych
aspektow autor stwierdza, ze przepisy PrZamPubl04 stanowia lex specialis do
przepisow KC, wymuszajac przy tym pierwszenstwo w ich stosowaniu, ponie-
waz sg to przepisy bezwzglednie obowiazujace®.

Inna mozliwoscia, potwierdzajaca cywilnoprawny charakter postepowania
przetargowego, jest uznanie systemu zamowien publicznych za cz¢$¢ prawa cy-
wilnego®. P. Granecki, w zwiazku z tak dalece posunietymi wnioskami, klasy-
fikuje PrZamPubl04 jako lex specialis do przepisdéw KC. Autor w swoich prze-
mysleniach nie podnosi kwestii materialnoprawnych, odwolujacych sie do idei

36 Ibidem.

37 Zob. idem, s. 20, gdzie Z. Czarnik powoluje si¢ na nowelizacje PrZamPubl z 7.4.2006 r. jako
noweli, ktora przywrdcila cywilny charakter czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, poprzez eliminacje ,wladczych dziatan Prezesa UZP w postepowaniu”. Takie uregu-
lowanie pozwolito uwolni¢ zamawiajacych od ,.sytuacji gdy wiele czynnoséci zamawiajacego bylo
uwarunkowanych decyzjg administracyjng Prezesa”.

38 Jbidem, s. 124.

39 Ibidem, s. 129.

40 P, Granecki, Prawo, s. 230.
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przepisow, ale stara si¢ udowodni¢ postawiona teze¢ za pomoca art. 14 PrZam-
Publ04 oraz wyliczajac regulacje, ktdre na mocy wskazanego przepisu sg sto-
sowane na podstawie przepisow KC wprost #..

Niekwestionowanym przez nikogo celem, wyartykutowanym przez usta-
wodawce w PrZamPubl04, jest m.in. ochrona interesu publicznego, a do re-
alizacji wskazanego celu ma dochodzi¢, wg J. Nowickiego, za pomoca przepi-
sOw prawa cywilnego. To wlasnie tym autor argumentuje swdj poglad o cywil-
noprawnym charakterze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Autor nie polemizuje z argumentami innych przedstawicieli doktryny, nie
wskazuje na kwestie réwnosci stron, braku imperium czy zakresu czynnosci
regulowanych przez przepisy KC*2. Przyjmuje on za fakt, ze przepisy PrZam-
Publ04 stanowig lex specialis do przepiséw KC. Jedyna motywacja tego stano-
wiska jest powolanie si¢ przez niego na wyrok WSA w Warszawie z 3.7.2007 r.#>
oraz wyrok KIO z 21.11.2013 r.#

Podobny do przedstawionego powyzej tok myslowy prezentuje M. Sie-
radzka, ktéra przy probach ustalenia charakteru spraw o udzielenie zamowie-
nia publicznego powoluje si¢ wylacznie na orzecznictwo, pomijajac przy tym
wszelkiego typu aspekty innego rodzaju®. Autorka co prawda zajmuje stano-
wisko co do charakteru prawnego czynnosci podejmowanych w postepowa-
niu o udzielenie zamdéwienia publicznego, okreslajac stosunki wigzace strony
mianem stosunkéw cywilnoprawnych. Wynika to, wedtug niej, bezposrednio
z istnienia art. 14 PrZamPubl04, a nie z glebszej analizy przepisow, ktora mo-
glaby doprowadzi¢ do innych przemyslen badz tez utwierdzi¢ w przekonaniu
do zajetego ad hoc stanowiska.

Prezentujac rozwazania E. Gnatowskiej mozna doj$¢ do wniosku, ze po-
szta ona o krok dalej od przytoczonych powyzej zwolennikéw koncepcji cy-
wilnoprawnej postepowania przetargowego w kwestii jego charakteru praw-
nego. Mianowicie z tresci art. 14 PrZamPubl04, ktéry dotyczy wytacznie po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wyciagneta ona daleko idace
wnioski, ktére dotycza nie tyle samego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co calego ustroju zamowien publicznych. Wedtug autorki wska-
zana norma prawna z powolanego wyzej przepisu, sama z siebie stanowi sa-

41 Ibidem.

42 J. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 202—-203.
43V SA/Wa 172/07, Legalis.

44 KIO 2591/12, Legalis.

45 M. Sieradzka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 95-96.
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modzielny argument przemawiajacy za przynaleznoscia catego systemu zamo-
wien publicznych do galezi prawa cywilnego®.

W taki sam sposdb jak poprzedniczka, M. Jaworska, upatruje art. 14
PrZamPubl04 jako regulacje potwierdzajaca cywilnoprawny charakter zamo-
wien publicznych. Przytoczony przepis zawiera wg autorki norme kolizyjna,
nakazujaca stosowanie przepisow PrZamPubl04 w pierwszej kolejnosci, wspo-
minajgc przy tym, Ze jest to rOwniez argument potwierdzajacy catkowita od-
rebnos¢ tej regulacji od prawa administracyjnego. M. Jaworska dostrzega po-
nadto problematyke wladztwa administracyjnego oraz jego brak w procesie
zmierzajacym do udzielenia zamdwienia publicznego na rzecz zasady réwno-
$ci, ktdra jest charakterystyczna dla prawa cywilnego. Summa summarum, au-
torka powtarzajac za SN, co prawda w polaczeniu z kwestiami dotyczacymi
umowy, aczkolwiek w aspekcie scharakteryzowania procesu o udzielenie za-
moéwienia publicznego wskazuje, ze uruchomienie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego wiaze sie z uruchomieniem postgpowania o cywilno-
prawnym charakterze?.

Z kolei w przypadku T. Czajkowskiego nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢,
czy jego zdaniem zamowienia publiczne maja charakter cywilnoprawny, bo
expressis verbis nie zostalo to przez niego wyartykulowane. Podobnie jak inni
przedstawiciele doktryny podkreslat on fakt, ze PrZamPubl04 stanowi lex spe-
cialis** do KC. Niewatpliwie determinuje to postrzeganie zamdowien publicz-
nych w kontekscie cywilnoprawnym. Nie rozrdznia przy tym tego odwolania
w stosunku do konkretnych przepisow, a jest ono skierowane do calego aktu
prawnego ze szczegdlnym naciskiem na dziat dotyczacy umow®.

Jak wida¢ poglad o cywilnoprawnym charakterze zamdwienia publicznego
oraz postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest pogladem wio-
dacym. Jego zwolennikiem jest rOwniez R. Szostak, negujacy tym samym spro-
wadzenie przez niektorych przedstawicieli doktryny umowy o zamoéwienie
publiczne do umowy administracyjnej. Autor wskazywal na brak powiaza-
nia miedzy faktem stosowania umowy cywilnoprawnej przez administracje
publiczna, a decyzja administracyjng lub umowa administracyjna, ktéra to

46 E. Gnatowska, Z. Percic¢, W. Jarzy#ski, Komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych,
Warszawa 2016, s. 126.

47 M. Jaworska (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 154.

48 T. Czajkowski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 109.

49 Ibidem, s. 409.
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moze zosta¢ zawarta wylacznie w okreslonych okolicznosciach®. Aby pogle-
bi¢ przedstawiony poglad nalezy polozy¢ nacisk na odseparowanie od siebie
dwoch elementéw postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli
po pierwsze procesu umozliwiajacego podpisanie umowy o zamoéwienie pu-
bliczne, na ktdry sktada si¢ np. proces tworzenia specyfikacji istotnych warun-
kow zamowienia (dalej: SIWZ), zabezpieczenie srodkdéw w budzecie, planowa-
nie zamowien, przygotowanie dokumentacji przetargowej, a po drugie sama
umowa, ktora jest efektem tych dzialan i finalnie wienczy cale postepowanie.

Radykalne stanowisko reprezentuja A. Szyszkowski i A. Trzesniewska-Mar-
kowicz, ktérzy przyjmuja bezwzglednie cywilnoprawny charakter wszystkich
czynnosci dokonywanych przez zamawiajacych i wykonawcoéw?2. Autorzy do-
strzegaja rozdzielno$¢ funkcji pelnionych przez zamawiajacych na te, ktére
wystepowaly podczas stosowania PrZamPubl04 (i nadal wystepuja), tj. o cha-
rakterze cywilnoprawnym oraz na funkcje pelniona poza postgpowaniem
o udzielenie zamdwienia publicznego (w wigkszosci przypadkdéw), czyli or-
ganu publicznego, ktdry posiada wzgledem swoich klientéw wszelkiego typu
uprawnienia wladcze. Opisany stosunek, wystepujacy pomiedzy stronami
podczas udzielania zamdwienia publicznego, mozna nazwac stosunkiem part-
nerskim, opartym na réwnych prawach. Ponadto istotne jest bezposrednie,
a nie odpowiednie stosowanie przepisow KC, w czym autorzy upatrywali po-
wiazanie na tyle silne, Ze nazywaja system zamowien publicznych autonomicz-
nym (do pewnego stopnia) fragmentem prawa cywilnego.

Wyzej przedstawione stanowiska przedstawicieli doktryny, zaréwno prawa
cywilnego, jak i administracyjnego zostaly przedstawione przez autorow
W sposob ogdlny. Problematyka charakteru prawnego postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego byla traktowana przez nich pobieznie lub
w zwiazku z przemysleniami na inny temat. Za szczegolnie wazna i istotna
dla doktryny oraz praktykow, w zwiazku z rozwazaniami na temat charak-
teru prawnego postepowania przetargowego, nalezy uzna¢ publikacje Z. Gor-
dona®, w ktoérej poswiecal on uwage wylacznie problematyce charakteru praw-

50 R. Szostak, Polski model rozpoznawania sporéw przedumownych z zakresu zaméwien pu-
blicznych - z perspektywy jego rozwoju, Warszawa 2012, s. 5.

51 P. Granecki, Prawo, s. 39.

52 A. Szyszkowski, A. Trzesniewska-Markowicz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz dla
praktykow, Gdansk 2008, s. 39.

53 Z. Gordon, Charakter prawny postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w: Pie-
ciolecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwolawczej w systemie zamoéwien publicznych, War-
szawa 2012.
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nego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Juz na wstepie swo-
ich rozwazan wskazywal na zwyczajowo utarty poglad od samego poczatku
obowiazywania regulacji wydatkowania srodkéw publicznych, odnosnie cy-
wilnoprawnego charakteru postegpowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. Pomijajac dlugotrwalg praktyke w kwestii cywilnoprawnego charakteru
postepowania przetargowego, jak rowniez prezentowanych w pismiennictwie
zgodnych pogladéw wiekszosci komentatoréw, Z. Gordon odwotywat si¢ do
judykatury, a w szczegdlnosci do wyroku SN z 27.2.2009 r., ktory bez watpienia
wskazuje na cywilnoprawny charakter procedury, ktéra prowadzi do zawarcia
umowy zgodnie z przepisami o PrZamPubl04, a odmienny czyli administra-
cyjnoprawny charakter ma postgpowanie toczace si¢ przed Prezesem UZP>.
Z. Gordon dostrzegal, co prawda, poglady gloszone przez niektdrych au-
toréw na temat postrzegania przepisow PrZamPubl04 w kontekscie przepi-
séw publicznoprawnych, przy czym nie negowal ich, a podawal je w watpli-
wos$¢ wskazujac na ,odwieczny spér” polegajacy na rozgraniczeniu prawa pu-
blicznego od prawa prywatnego juz nawet nie w zakresie samych zamowien
publicznych, a ogélnie jako konfliktu na plaszczyznie pojeciowej®. Aby zbli-
zy¢ si¢ do odpowiedzi na pytanie o charakter prawny postepowan w proce-
sie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, autor nawiazywal do teorii interesu
i teorii podporzadkowania, ktore pojawiaja sie przy rozgraniczeniu prawa pry-
watnego od prawa publicznego. Zgodnie z teorig interesu publicznego, a kon-
kretnie jego ochrona, mamy do czynienia w sytuacji unormowanej przez prze-
pisy prawa publicznego z ochrong interesu prywatnego, gdy do ich zabezpie-
czenia dochodzi za pomoca prawa prywatnego. Z powyzszego mozna dojs¢
m.in. do blednego zalozenia, Ze interes publiczny i interes prywatny sa w sto-
sunku do siebie w opozycji, na co Z. Gordon stusznie zwracal uwage, ze moze
tak by¢, ale nie musi®. Powodem takiego stanowiska jest to, ze réznica mie-
dzy prawem publicznym a prawem prywatnym jest niejasna, a ich konkretne
rozdzielenie niemal niemozliwe, co dyskwalifikuje metodg interesu z mozli-
wosci ,okreslania charakteru prawnego instytucji i konstrukeji prawnych oraz
do przypisywania ich do danej galezi prawa®”. Druga opisywana przez autora
teorig jest teoria podporzadkowania. Jest ona o tyle istotna, ze decydujacym
kryterium rozgraniczenia prawa publicznego od prawa prywatnego jest roz-

54V CSK 337/08, Legalis.

55 7. Gordon, Charakter, s. 4.
56 Ibidem, s. 5.

57 Ibidem, s. 6.
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