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Public Procurement Contracts

The article presents public procurement contracts by describing their key aspects:
the form and procedure for concluding the contract and the period for which it
can be concluded. The author points out that the characteristic feature of public
procurement contracts is primarily the fact that they can only be concluded after
the procedure specified in the public procurement rules has been carried out. In
addition, the issue of statutory changes in the content of the public procurement
contract in the light of applicable provisions is discussed, and the grounds for the
nullification of the contract are analysed. It is emphasised that, as a rule, changes
to the contract are prohibited and the statutory conditions for the amendment of
the contract are prearranged. In addition, issues related to the invalidity of the
contract are analysed. Finally, the article considers whether public procurement
contracts implement the principle of contract freedom and to what restrictions
they are subject under the provisions of the Polish Public Procurement Law. The
study raises even the issue of whether public procurement contracts fall within
the class of binding contracts.
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1. Wstep

Zamowienia publiczne, zgod-

Publicznych (UZP) warto$¢ rynku
zamowien publicznych stanowita

nie z ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien pub-
licznych’, to odptatne umowy
zawierane pomiedzy zamawiaja-
cym a wykonawcg. Oszacowana
przez Prezesa Urzedu Zamowien

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
prawo zamoéwien publicznych, t.j.
Dz.U. 2019 poz. 1843 (dalej: Pzp).

w 2018 1. 9,55% produktu krajo-
wego brutto. Wartos¢ udzielonych
zamoéwien publicznych rosnie
z roku na rok — w 2018 r. wynosita
ponad 202 mld zt. Kwestie zwig-
zane z umowami o zaméwienia
publiczne sg wiec istotne, cho¢
pozostawiaja pewne watpliwosci.
Umowy zawarte w wyniku pro-
cedury okreslonej w ustawie Pzp



cechuje kilka zasadniczych réznic w stosunku do
klasycznych uméw zawieranych w obrocie cywilno-
prawnym. Po pierwsze, istotne jest, jaki charakter
maja zawierane przez zamawiajacych umowy. Z jednej
bowiem strony proces dojécia do zawarcia umowy jest
sformalizowany i wynika ze szczegétowych unormo-
wan ustawy Pzp. Z drugiej strony regulacje dotyczace
umow o zamdwienia publiczne s3 poddane przepisom
Kodeksu cywilnego, co wynika wprost z ustawy Pzp.
Kodeks cywilny” postuguje sie dla okreslenia stron
stosunku zobowiagzaniowego pojeciami ,,dtuznik”
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Po trzecie, umowy o zamdwienia publiczne s3 szcze-
g6lnym zobowigzaniem, w ktérym ograniczen doznaje
kodeksowa zasada swobody uméw. Mozna wskazaé
na wiele przejaw6w ograniczen tej zasady. Naleza do
nich: niemozno$¢ swobodnego wyboru kontrahenta,
ograniczony wpltyw wykonawcy na okreslenie przed-
miotu zamdwienia i warunkéw realizacji, niemoznos¢
dowolnej zmiany zawartej umowy oraz specyficzne
zasady odstapienia od umowy. W orzecznictwie oraz
doktrynie wskazuje si¢ niejednokrotnie, Ze umowy
o zamowienia publiczne, z uwagi na powyzsze uwa-

Charakterystyczne dla umow o zamowienia publiczne

s3 tryb i forma ich zawarcia, okres, na jaki umowa

moze by¢ zawarta, mozliwos¢ zmiany umowy czy tez

wyjatkowy katalog przestanek niewaznosci umowy.

i ,wierzyciel”. Stosownie do art. 353 ust. 1 Kodeksu
cywilnego zobowigzanie polega na tym, ze wierzy-
ciel moze zgda¢ od dtuznika $wiadczenia, a dtuz-
nik powinien $wiadczenie spelni¢. Ustawa Prawo
zamowien publicznych reguluje specyficzny stosunek
zobowigzaniowy istniejacy pomiedzy zamawiajagcym
a wykonawca, jednak jak wskazano w dalszej czesci,
nie podlega watpliwosci, ze umowy o zamdwienia
publiczne pomimo administracyjnoprawnego procesu
dojécia do zawarcia umowy sa poddane regulacjom
cywilnoprawnym.

Po drugie, umowy o zamoéwienia publiczne sa spe-
cyficzne ze wzgledu na szczegolne regulacje whasciwe
tylko dla tego typu umow, jak tryb i forma zawarcia
umowy, okres, na jaki umowa moze by¢ zawarta, moz-
liwo$¢ zmiany umowy, przestanki niewaznoéci umowy.
Powyzsze, szczegolne uregulowania, wlasciwe jedy-
nie dla uméw o zamoéwienia publiczne, wyrdzniaja
tego typu umowy sposréd innych umow okreslonych
w Kodeksie cywilnym.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U.
2019 poz. 1145, 1495 (dalej: k.c.).

runkowania, majg charakter adhezyjny, co zostanie
wykazane w ostatniej cze$ci opracowania.

Umowy o zamdwienia publiczne jako szczegdlne
zobowiazania charakteryzuja si¢ okreslong specyfika,
pomimo iz nie stanowig odrebnej umowy nienazwanej.
Zagadnienie zostalo przeanalizowane z zastosowaniem
metodyki dogmatyczno-prawnej, z powotaniem si¢ na
literature przedmiotu i orzecznictwo.

2. Charakterystyka umowy o zaméwienie
publiczne i forma jej zawarcia

2.1. Ogdlna charakterystyka

Moéwigc o zamowieniach publicznych, zgodnie z defi-
nicja zawarta w art. 2 ust. 13 ustawy Pzp, nalezy pod tym
pojeciem rozumie¢ umowy odplatne zawierane migdzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Umowy
o zamoOwienia publiczne sg wigc szczegdlnymi zobo-
wigzaniami, ktérych strong sa kazdorazowo podmioty
majace status zamawiajacego, wedle powolanej ustawy.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umoéw
w sprawach zamoéwien publicznych stosuje si¢ prze-
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pisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
Pzp nie stanowig inaczej. Przepisy Kodeksu cywilnego
zastosowanie znajduja przede wszystkich w zakresie
wad o$wiadczenia woli, zasad reprezentacji, dzialania
w cudzym imieniu, terminéw, jak przepisy ksiegi ITI
dotyczace zobowigzan®. Stosowanie przepiséw k.c.
nie nastepuje odpowiednio, lecz wprost, a wytaczenie
przepisow kodeksowych uzaleznione jest od istnienia
odrebnej regulacji w ustawie Pzp*. W odniesieniu
do wielu instytucji cywilistycznych adaptacja ogdl-

nych uméw nazwanych. Mozliwe jest réwniez zawar-
cie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktora
bedzie miata charakter umowy nienazwanej lub cha-
rakter mieszany. Powstanie i realizacja zamoéwienia
publicznego nastepuje przy wykorzystaniu instrumen-
tow cywilnoprawnych, co oznacza, ze nie bylo wola
ustawodawcy wyodrebnienie samodzielnego typu
umowy nazwanej i do uméw o zamowienie publiczne
powinno sie stosowaé poszczegdlne typy umoéw nazwa-
nych, przewidzianych w k.c., oraz przepisy ogélne

Adaptacja ogdlnych regul Kodeksu cywilnego na

grunt zamowien publicznych powinna nastepowac

z uwzglednieniem wlasciwosci (natury) stosunku

powolanego w wyniku rozstrzygniecia postepowania

o udzielenie zamodowienia publicznego.

nych regul na grunt zamoéwien publicznych powinna

nastepowac z uwzglednieniem wla$ciwosci (natury)

stosunku powolanego w wyniku rozstrzygniecia poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie

zawsze bowiem reguly kodeksowe przystaja do sytu-
acji wyznaczonych rygoryzmem formalnym prawa

zamoOwien publicznych®.

Umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie jest
odrebnym typem umowy nazwanej’. Umowy nazwane
to te, ktorych essentialia negotii okre$laja przepisy
prawa, np. sprzedaz, dostawa, umowa o dzieto, zlece-
nie, umowa o roboty budowlane i in. Ustawa Pzp nie
okresla elementéw przedmiotowo istotnych umowy
o zamoéwienie publiczne, lecz odsyta do poszczegol-

3 P. Granecki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, War-
szawa 2016, s. 1147.

4 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
Zaméwien Publicznych. Komentarz Lex, Warszawa 2014,
s. 767.

5 Tamze.

6 P. Granecki, Prawo zaméwien..., dz. cyt., s. 1148.
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dotyczace zobowigzan, z uwzglednieniem jednak
uregulowan przyjetych w ustawie Pzp’.
Kontynuujac rozwazania na temat charaktery-
styki umoéw o zaméwienia publiczne, nalezy wskaza¢,
ze zasadniczg kwestig jest wzajemno$¢ §wiadczen.
Obie strony umowy zobowiazane sa w taki sposéb,
ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem
$wiadczenia drugiej. Swiadczenia sg zatem — w przeko-
naniu stron - réwnowartosciowe i wymienne w tym
znaczeniu, ze celem $wiadczenia kazdej ze stron jest
uzyskanie odpowiadajacego mu $§wiadczenia kontra-
henta®. Kazda ze stron umowy w sprawie zamdwienia
publicznego jest zarazem dluznikiem i wierzycie-
lem - $wiadczenie wykonawcy polega na wykonaniu
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, a $wiadczenie
zamawiajacego na ich optaceniu. Wzajemny charak-

7 Wyrok Sagdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r., sygn. akt X Ga 67/08, Lex nr 1713249.
8 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo

zamowien..., dz. cyt., s. 769.



ter umowy o zamowienie publiczne nalezy uzna¢ za
jej ceche konstytutywna’.

Wazng cechg uméw pomiedzy zamawiaja-
cym a wykonawca jest ich jawno$¢, ktora wynika
z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp. Umowy te podlegaja
udostepnieniu na zasadach okreslonych w ustawie
o dostepie do informacji publicznej™.

2.2. Wymog formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci oraz moZliwos¢ podpisania umowy
elektronicznie

Zgodnie z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp umowa wymaga,
pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej,
chyba ze przepisy odrebne wymagaja formy szczegol-
nej, co stanowi ograniczenie swobody wyboru formy
zawarcia umowy. Niezachowanie formy pisemnej
skutkuje bezwzgledng niewaznoscig umowy. W kon-
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Zamawiajacy zobowigzani s w obecnym stanie
prawnym prowadzi¢ postepowania o warto$ci przekra-
czajacej progi unijne za pomocg komunikacji elektro-
nicznej, co sukcesywnie zostanie rozszerzone rowniez
na postepowania o mniejszej wartoéci. Wydaje sie wiec,
ze skoro elektronizacja ma na celu usprawnianie pro-
cedur, to pomimo iz ustawa wskazuje forme pisemna
pod rygorem niewaznoéci, dopuszczalne jest réwniez
zastosowanie elektronicznych podpiséw do zawierania
umowy o zamoéwienie publiczne. Przemawia za tym
fakt, iz stosownie do art. 78" ust. 2 Kodeksu cywilnego
o$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest
réwnowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie
pisemnej. Skoro wiec ustawa Pzp (ani projekt ustawy
Pzp) nie wylaczajg zastosowania tego przepisu, to przez
odestanie do Kodeksu cywilnego (art. 14 ustawy Pzp
oraz art. 8 projektu nowego Pzp) nalezy go stosowac.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego

nie jest odrebnym typem umowy nazwane;j.

sekwencji czynnos¢ ta nie wywoluje zamierzonych
skutkéw prawnych i jest niewazna od poczatku z mocy
prawa. Nie jest jednak tak, ze czynno$¢ taka nie wywo-
tuje zadnych skutkéw, w przypadku bowiem wyko-
nania umowy powstaje kwestia zwrotu §wiadczen czy
odszkodowania'’.

W obliczu zmian zwigzanych z elektronizacja zamo-
wien publicznych mozna postawi¢ pytanie, czy pod-
pisanie umowy o zamdwienie publiczne w $wietle
art. 139 ust. 2 ustawy Pzp (ktorego tres¢ powtdrzono
w art. 432 nowej ustawy Pzp'?, ktora wejdzie w zycie
w styczniu 2021) mozliwe jest jedynie poprzez zlo-
zenie odrecznego podpisu, czy tez dopuszczalne jest
podpisanie umowy elektronicznie.

9 Tamze.
10 J.E.Nowicki, A. Bazan, Prawo zamowie# publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2015, s. 1051.
11 P. Granecki, Prawo zaméwieti..., dz. cyt., s. 1154.
12 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicz-
nych, Dz.U. 2019 poz. 2019.

Jesli wigc ustawa ustanawia forme pisemng pod rygorem
niewaznosci, a strony podpisza t¢ umowe za pomoca
podpisu elektronicznego, nalezy uzna¢, ze dochowana
zostanie ustawowa forma czynnosci prawnej.

2.3. Zakres swiadczenia umowy musi by¢ tozsamy
z zakresem wynikajgcym z oferty

Poniewaz do zawarcia umowy o zamodwienie pub-
liczne prowadzi formalistyczna procedura wytonie-
nia wykonawcy, ogromne znaczenie ma regulacja
zawarta w art. 140 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy
zumowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Stosownie za$ do art. 140 ust. 3 ww. ustawy
umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczaja-
cej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawar-
tego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z uwzglednieniem art. 144 ustawy Pzp. Sformulowa-
nie, ze zakres $wiadczenia wykonawcy jest tozsamy
z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, oznacza,
ze zakres $wiadczenia powinien de facto odpowiadaé
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opisowi przedmiotu zaméwienia'’. Zakres §wiadcze-
nia wykonawcy to rozmiar tego swiadczenia okre-
$lony w danych jednostkach miary (np. sztukach,
metrach, tonach, krotnosciach). Niedopuszczalne sg
wiec w $wietle ww. regulacji czynnosci stron skutku-

Pzp w art. 94 precyzyjnie reguluje termin, w ktérym
zamawiajacy powinien zawrze¢ umowe z wytonionym
wykonawca. Powyzszy przepis ustanawia tzw. instytu-
cje standstill, czyli minimalnego okresu zawieszenia
dopuszczalnoséci zawarcia umowy po zawiadomieniu

Niedopuszczalne s3 czynnosci stron

skutkujace rozszerzeniem §wiadczenia

wykonawcy ponad okreslenie przedmiotu

zamoOwienia przez zamawiajacego.

jace rozszerzeniem $wiadczenia wykonawcy ponad
okreslenie przedmiotu zamoéwienia'®. Odnosi sie to
zaréwno do zawarcia umowy w szerszym zakresie,
jak i do zmian umowy, ktére moglyby doprowadzi¢
do rozszerzenia zakresu $wiadczenia wykonawcy'®.

3. Tryb zawarcia umowy o zamowienie
publiczne i okres, na jaki moze ona by¢
zawarta

3.1. Tryb zawarcia umowy

Bezposrednim celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zawarcie umowy z wyko-
nawca, ktory zaoferowal najkorzystniejsze warunki
jej wykonania. Jednoczesnie przepisy Pzp chronig
zaréwno interes publiczny (dgzac do efektywnego
wydatkowania §rodkéw publicznych), jak i interes
wykonawcy, regulujac to, w jakim momencie zama-
wiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
publicznego, by umozliwi¢ wykonawcom i organom
oceng, czy interesy te nie zostaly naruszone'®. Ustawa

13 P. Granecki, Prawo zaméwien..., dz. cyt., s. 1161.

14 S. Mosur-Blezel, Réznice pomiedzy okresleniem przedmiotu
zamdwienia a opisem przedmiotu zamdowienia, ,Przetargi
Publiczne” 2016, nr 7, s. 64.

15 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamoéwien..., dz. cyt., s. 774.

16 Tamze,s. 527.
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wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Celem wprowadzenia powyzszej regulacji jest zagwa-
rantowanie wykonawcom mozliwosci skorzystania
z przystugujacych im $rodkéw ochrony prawnej'’”.
Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe, co do zasady,
w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty —
w przypadku zaméwien, ktorych wartos$¢ jest rowna
lub przekracza kwoty progdéw unijnych, ewentualnie
w terminie co do zasady nie krétszym niz 5 dni od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniej-
szej oferty - w przypadku zamowien, ktérych warto$é
jest mniejsza niz progi unijne.

Ustawodawca przewidzial rOwniez pewne sytuacje,
w ktérych utrzymywanie zawieszenia mozliwos$ci
zawarcia umowy nie jest celowe, jak np. w sytua-
cji, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
w przypadku trybu przetargu nieograniczonego zlo-
zono tylko jedng oferte. Jak wskazano wyzej, termin
uplywajacy od wyboru najkorzystniejszej oferty do
dnia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia pub-
licznego jest okresem, w ktérym wykonawcy moga
wnosi¢ §rodki ochrony prawnej na czynnosci lub
zaniechania zamawiajacego, jakie miaty miejsce pod-
czas postepowania. Stosownie do art. 182 ust. 1 ustawy
Pzp, w przypadku gdy zamawiajacy poinformowat

17 P. Soszynska-Purtak, Zawarcie umowy o zamdowienie pub-
liczne, LEX Publikacje Elektroniczne ABC.



wykonawcow o czynnosci podjetej lub zaniechanej,
termin do wniesienia odwolania zalezy od warto$ci
zamowienia oraz od sposobu przestania wykonawcom
informacji o czynnosci stanowigcej podstawe do wnie-
sienia odwolania i wynosi: gdy warto$¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza progi unijne, co do zasady
10 dni od dnia przeslania informacji drogg elektro-
niczng lub faksem, za$ gdy warto$¢ zamoéwienia jest
mniejsza od progéw unijnych - 5 dni od dnia prze-
stania informacji o czynno$ci zamawiajacego droga
elektroniczng lub faksem.

Jak wynika z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, w przy-
padku wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Krajowa
Izbe Odwolawcza wyroku lub postanowienia kon-
czacego postepowanie odwolawcze. Zawarcie umowy
wbrew powyzszym regulacjom stanowi przestanke
do zadania uniewaznienia umowy. Na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 3 uniewaznieniu podlega bowiem
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, w przy-
padku gdy zamawiajacy zawart ja z naruszeniem prze-
pisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1 ustawy Pzp,
jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwolawczej
uwzglednienie odwolania przed zawarciem umowy.

Umowa co do zasady powinna by¢ zawarta przed
uplywem terminu zwigzania ofertag. W tym bowiem
okresie zamawiajacemu przystuguja srodki, poprzez
ktére moze oddziatywaé na wykonawce, aby nakto-
ni¢ go do zawarcia umowy, np. prawo do zatrzyma-
nia wadium wraz z odsetkami. Po uplywie terminu
zwigzania oferta umowa moze by¢ jednak zawarta,
jesli taka bedzie wola stron'®. Po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty zamawiajacy nie moze odstapic¢ od
zawarcia umowy z wybranym wykonawca, o ile nie
wystepuje zadna z przestanek uniewaznienia poste-
powania. Jeéli zamawiajacy uchyla sie od zawarcia
umowy, wykonawcy przystuguje roszczenie o zawar-
cie umowy, dochodzone w trybie art. 64 k.c., a takze
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oferta zostala wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzyst-
niejszg sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania
ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania.

Niezwlocznie po zawarciu umowy zamawiajacy jest
obowigzany do zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub
do przekazania ogloszenia o udzieleniu zamdéwienia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j.

3.2. Okres trwania umowy

W zamoéwieniach publicznych obowiazuje zasada
zawierania umoéw na czas oznaczony, co wynika
z art. 142 ustawy Pzp. Zamawiajacy co do zasady
moze zawrze¢ umowe na dowolny okres, o ile jest on
precyzyjnie okreslony. Powodem zastosowania ww.
zasady, w sposob bardziej restrykcyjny, niz przewi-
duja to Dyrektywy UE, jest przekonanie, ze umowy
dlugoterminowe ograniczaja konkurencje, utrudnia-
jac dostep do uzyskania zaméwienia®®. Ustawa Pzp
nie ogranicza sposobu okreslenia terminu realizacji
umowy — moze by¢ on wskazany za pomocg liczby dni,
miesiecy lub lat, konkretnej daty, jak tez przysztego
zdarzenia o charakterze pewnym?'. Termin ten musi
by¢ okreslony juz na etapie wszczecia postepowania
(w ogloszeniu i w Specyfikaciji istotnych warunkéw
zamOwienia - SIWZ), aby da¢ wykonawcom mozliwos¢
zlozenia poréwnywalnych ofert. Warto jednoczesnie
zwroci¢ uwage, ze, jak wynika z praktyki, termin rea-
lizacji zamowienia, tj. czas trwania umowy, moze sta-
nowi¢ kryterium oceny ofert - wéwczas wykonawca,
skladajac oferte, bedzie mial pewnos$¢ co do czasu
trwania umowy, jesli jego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza. Zgodnie z postanowieniem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada 2012 1.:

mozliwo$¢ zadania podwdjnego wadium albo napra- ,,Z postanowien art. 142 i 143 Prawa zaméwien publicz-

wienia szkody, co wynika z art. 70* § 2 k.c."” Na mocy
art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli to wykonawca, ktdrego

18 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego
2010 r., sygn. akt SK 22/08, OTK-A 2010/2/18.

19 P.Soszynska-Purtak, Zawarcie umowy o zamowienie publiczne,
LEX Publikacje Elektroniczne ABC oraz J. Rajski, Aukcja

nych wynika, ze do essentialia negoti umowy o zamo-

i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw kodeksu
cywilnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 5, s. 6.

20 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zaméwien..., dz. cyt., s. 779.

21 J.E.Nowicki, A. Bazan, Prawo zaméwieti..., dz. cyt., s. 1062.
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wienie publiczne nalezy okreslenie terminu realizacji
zamOwienia. Art. 36 ust. 1 pkt 4 iart. 41 pkt 6 ustawy
wskazuja, Ze termin wykonania zamdwienia jest obli-
gatoryjnym elementem tak ogloszenia o zaméwieniu
publicznym jak i SIWZ. Okreslenie tego terminu ma
bezposrednie przelozenie na kalkulacj¢ ceny oferty,
ma zatem wplyw na poréwnywalnoé¢ ztozonych ofert.
Termin moze by¢ takze elementem konkurencyjnym
pomiedzy wykonawcami, w sytuacji, gdy stanowi
kryterium oceny ofert. Termin wykonania zamo-
wienia ma zatem istotne znaczenie dla sporzadzenia
oferty, musi by¢ zatem okreslony w sposéb pozwala-
jacy wykonawcom okresli¢ minimalny i maksymalny
czasookres trwania przyszlej umowy w normalnym
toku jej realizacji”.

Jako szczegodlna regulacje o charakterze wyjatku
nalezy potraktowac zapis art. 142 ust. 2 ustawy Pzp.
Umowa dla $wiadczen okresowych lub ciaglych, co
do zasady, nie moze trwa¢ dluzej niz 4 lata, chyba ze
zachodzi jedna z ponizszych przestanek: wykonanie
zamoOwienia w dtuzszym okresie spowoduje oszczed-
nosci kosztow realizacji zamoéwienia w stosunku do
okresu czteroletniego; jest to uzasadnione zdolnos-
ciami platniczymi zamawiajacego; jest to uzasadnione
zakresem planowanych nakladéw oraz okresem nie-
zbednym do ich sptaty.

W ustawie Pzp brak definicji §wiadczen okresowych
i $wiadczen ciaglych, stad niezbedne jest odniesienie
sie do regulacji Kodeksu cywilnego, zgodnie z kto-
rym $wiadczenia okresowe to te, ktérych cecha jest
cykliczna powtarzalno$¢, w okreslonych odstepach
czasu - przy czym kazde z tych $wiadczen jest odrebne,
samoistne®2 Swiadczenia ciagle zas to stale zacho-
wanie, bez mozliwosci wyrdznienia samodzielnych,
odrebnych czynnosci®’.

Co do zasady, w przypadku zamiaru zawarcia
umowy na $wiadczenia okresowe lub ciaggte na czas
dluzszy niz 4 lata, gdy warto$¢ przedmiotu zamo-
wienia przekracza tzw. progi unijne, zamawiajacy
na mocy art. 142 ust. 3 ustawy Pzp zobowiazany jest
zawiadomi¢ o tym fakcie Prezesa Urzgdu Zamoéwien

22 M. Gutowski (red.) Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz.
Art. 1-449", Warszawa 2016, s. 746.

23 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogélna,
Warszawa 2014, s. 51.
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Publicznych, chyba ze dotyczy to umowy: kredytu
ipozyczki, rachunku bankowego, jezeli okres umowy
nie przekracza 5 lat; ubezpieczenia, jezeli okres umowy
nie przekracza 5 lat; o $wiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego, partnerstwa pub-
liczno-prywatnego. W przypadku za$, gdy w wyniku
postepowania ma by¢ zawarta umowa dlugotermi-
nowa, tj. na czas dtuzszy niz 12 miesiecy, ustawa Pzp
przewiduje w art. 142 ust. 5 w okreslonych sytuacjach
obowigzek waloryzacji wynagrodzenia w zakresie
zmiany stawki podatku od towaréw i ustug, wyso-
kos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokoséci minimalnej stawki godzinowej oraz zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpie-
czeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne.

Ustawa Pzp okre$la w art. 143 szczeg6lne sytuacje,
w ktorych zamawiajacy moze zawrze¢ umowe na
czas nieoznaczony. Na czas nieoznaczony moga by¢
jedynie zawarte umowy w zakresie dostawy wody za
pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadza-
nie $ciekow do takiej sieci, dostawy gazu z sieci gazowej,
dostawy ciepta z sieci cieptowniczej, dostawy licencji
na oprogramowanie komputerowe, ustug przesyto-
wych lub dystrybucyjnych energii elektrycznej lub
gazu ziemnego.

4. Zmiany umowy o zamowienie publiczne
Zasadg, zgodnie z art. 144 ustawy Pzp, jest zakaz
istotnych zmian umowy o zamowienie publiczne. Jest
on gteboko osadzony w systemie prawa zamdowien
publicznych. Wlasciwie niezmienna na przestrzenilat
pozostaje regulacja wyrazona w ww. przepisie, zgod-
nie z ktorg zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy?*. Celem tego
zakazu jest zapobieZenie wstecznemu wypaczaniu
wyniku konkurencyjnego postepowania®®. Zmianom
podlega za$ katalog wyjatkow od tej zasady.
Przepisy dotyczace zmian umowy nie s3 obecnie
tak bardzo restrykcyjne, jak te sprzed nowelizacji

24 A.Szyszkowski, Umowy po nowelizacji ustawy Prawo zamé-
wieti publicznych w 2016 roku, Poznan 2016, s. 7.

25 Wyrok Sadu Rejonowego w Lublinie z dnia 26 czerwca 2009 1.,
sygn. akt IT C 465/08, Lex nr 1732868.



ustawy Pzp, ktora weszta w zycie z dniem 28 lipca
2016 r.*® Wyktadnia przepiséw obowigzujacych do
tej daty byla bardzo formalistyczna. W éwczesnym
stanie prawnym liberalna interpretacja przepiséw
dotyczacych zmiany umowy byta niedopuszczalna®.

Obecnie ustawa Pzp przewiduje odmiennag regula-
cje w zakresie wyjatkow co do zakazu zmiany zawar-
tej umowy. Zgodnie bowiem z art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. zakazuje
si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zacho-
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w szczegdlnosci dotyczacych zamiennosci lub intero-
peracyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zaméwio-
nych w ramach zamdéwienia podstawowego; zmiana
wykonawcy spowodowataby istotng niedogodno$é¢
lub znaczne zwigkszenie kosztow dla zamawiajacego;
warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50%
wartoéci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umo-
wie lub umowie ramowej.

Ustawa przewiduje réwniez mozliwo$¢é zmian
umowy w sytuacjach wyjatkowych i zaskakujacych,
o ile zostaly spetnione facznie nastepujace warunki:
konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spo-

Ustawa zakazuje zmian postanowien zawartej umowy

w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej

dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze wystapily

ustawowe okolicznos$ci uzasadniajace zmiane.

dzi co najmniej jedna z wymienionych w tym prze-
pisie okolicznosci. I tak, zmiany umowy sa mozliwe
przede wszystkim w sytuacji, gdy zostaly przewidziane
w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w postaci jednoznacznych
postanowien umownych, ktdre okreslaja ich zakres,
w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wyna-
grodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki wpro-
wadzenia zmian.

Ponadto mozliwe sa zmiany umowy, ktére doty-
czg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot
budowlanych od dotychczasowego wykonawcy, nie-
objetych zamoéwieniem podstawowym, o ile staly sie
niezbedne i zostaly spetnione lacznie nastepujace
warunki: zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ doko-
nana z powodow ekonomicznych ani technicznych,

26 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U 2016 poz. 1020.

27 J.Pierdg, K. Pierég, Zmiana umowy o zaméwienie publiczne,

»Przetargi Publiczne” 2015, nr 11, s. 21.

wodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy,
dzialajac z nalezyta staranno$cia, nie mogt przewi-
dzie¢, i warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci

zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie lub

umowie ramowej. Wreszcie uregulowana jest rowniez

sytuacja zmiany umowy, kiedy wykonawce, ktéremu

zamawiajacy udzielit zamdéwienia, ma zastapi¢ nowy
wykonawca. Jest to przestanka oczywista i pozadana,
ktéra jednak na gruncie poprzednio obowigzujgcych

przepisow nie byta mozliwa do zastosowania z mocy
ustawy. Obecnie mozna zamieni¢ wykonawce w sto-
sunku do tego, ktdry zlozyl oferte przede wszystkim

na podstawie postanowien umownych, przewidzia-
nych w SIWZ, w wyniku polaczenia, podziatu, prze-
ksztalcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia

dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebior-
stwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udzialu

w postepowaniu, nie zachodza wobec niego podstawy
wykluczenia oraz nie pociaga to za sobg innych istot-
nych zmian umowy oraz w wyniku przejecia przez

zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem

jego podwykonawcow.
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Przestankg zmiany umowy jedynie o charakte-
rze matematycznym jest ostatnia z wymienionych
w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Na mocy ww. przepisu
mozliwe sg zmiany umowy, o ile faczna wartos¢ tych
zmian jest mniejsza niz progi unijne i jest mniej-
sza od 10% wartoéci zamoéwienia okreslonej pier-
wotnie w umowie w przypadku zaméwien na ustugi
lub dostawy albo w przypadku zaméwien na roboty
budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamowie-
nia okreslonej pierwotnie w umowie.

nia, nowym wykonawca, w przypadkach innych niz
wymienione w ustawie Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze ww. katalog sytuacji dopusz-
czalnych zmian umowy w polaczeniu z przepisem
doprecyzowujacym pojecie istotnoéci zmiany umowy
jest katalogiem zamknietym, cho¢ okreslonym dos¢
elastycznie. Obecna regulacje w tym zakresie ocenia sie
pozytywnie i wskazuje si¢, iz ma ona znacznie lepszy
wplyw na system zaméwien publicznych niz poprzed-
nio obowiazujaca. Wskazuje si¢ miedzy innymi, ze ure-

Sad Najwyzszy uznal, ze Kodeks cywilny zezwala

na wystapienie z Zagdaniem uniewaznienia umowy

zawartej w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi

obyczajami takze uczestnikowi przetargu, jezeli

naruszenie mialo wplyw na wynik procedury.

Zmiany umowy sg rowniez mozliwe zawsze, o ile
nie sg istotne. W art. 144 ust. le ustawy Pzp sprecyzo-
wano pojecie istotnosci zmiany umowy. Zgodnie z tym
przepisem zmiang postanowien zawartych w umo-
wie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotna, jezeli
zmienia 0gdlny charakter umowy lub umowy ramo-
wej, w stosunku do charakteru umowy lub umowy
ramowej w pierwotnym brzmieniu. Ponadto istotna
jest zmiana, ktéra nawet nie zmieniajac ogoélnego
charakteru umowy lub umowy ramowej, powoduje co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: zmiana
wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to w tym
postepowaniu wzieliby lub mogliby wzia¢ udzial inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci; zmiana
narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy
ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprze-
widziany pierwotnie w umowie lub umowie ramo-
wej; zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres
$wiadczen i zobowigzan wynikajacy z umowy lub
umowy ramowej; lub tez zmiana polega na zastapieniu
wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamowie-
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gulowanie pojecia istotnej zmiany wzmacnia istniejaca

zasade trwalosci stosunku umownego nawigzanego

w wyniku rozstrzygniecia postgpowania o zaméwienie

publiczne®®. Wskazuje sig, ze dzigki obecnie funkcjo-
nujacym przepisom trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktdrej dopuszczalne bytyby zmiany umowy, o ile sa

one korzystne dla zamawiajacego, co mozliwe byto

w poprzednim stanie prawnym i przyczynialo si¢ do

powstawania mozliwosci naruszania zasady réwnosci

w postepowaniu®’.

Na gruncie poprzednio obowiazujacego art. 144
ustawy Pzp wyrazano poglad aktualny co do zasady
w obecnym stanie prawnym, ze ,,do dokonania zmiany
umowy o zamOwienie publiczne, jak i kazdej innej
umowy, niezbedna jest zgodna wola stron umowy. Przy
czym po stronie wykonawcy ta wola jest wystarczajaca
do przystgpienia do zmiany, natomiast zamawiajacy
oprocz woli musi jeszcze wykazad zaistnienie szczegol-

28 J. Rokicki, M. Zastrzezynski, Zmiany istotne i nieistotne,
»Przetargi Publiczne” 2016, nr 10, s. 43.
29 Tamze.



nych okolicznosci, ktore wezeéniej przewidziat w oglo-
szeniu lub w SIWZ”*°. Na gruncie ustawy Pzp zgodna
wola stron nie jest wiec warunkiem wystarczajacym
do dokonania zmiany umowy, gdyz zamawiajacego
w tym zakresie wiazg granice okreslone w ustawie Pzp.
Zachowanie sprzeczne z tymi zasadami nieodmiennie
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
i wigze sie z sankcjami wobec 0s6b, ktére takiego
naruszenia sie dopuscily, przewidzianymi w przepi-
sach dotyczacych odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych®’.

5. Procedura i przestanki niewaznosci
umowy

W ustawie Pzp pojecie niewaznosci umowy uregu-
lowane zostalo w art. 146, jednak sankcja niewazno-
$ci pojawia sie takze w innych przepisach, o ktérych
byta juz po czesci mowa. I tak do niewaznoéci umowy
odnosi si¢ art. 139 ust. 2 ww. ustawy, ktdéry stanowi,
ze umowa o zamdwienie publiczne pod rygorem nie-
waznosci powinna mie¢ zachowang forme pisemna.
Ponadto z art. 140 ust. 3 ustawy Pzp wynika, Ze umowa
podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej poza
okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Do nie-
waznosci odnosi si¢ wreszcie art. 144 ust. 2 ustawy,
zgodnie z ktérym postanowienie umowne zmienione
niezgodnie z ustawg podlega uniewaznieniu.

Podstawowym przepisem regulujacym problem nie-
waznosci umowy o zamowienie publiczne jest jednak
art. 146 ustawy Pzp ustanawiajacy katalog przestanek
niewaznosci umowy. Umowa podlega uniewaznieniu
w nastepujacych sytuacjach: gdy zamawiajacy z naru-
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lub zawarl umowe w przypadku wniesienia odwolania,
jezeli uniemozliwilo to Izbie uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy. Umowa podlega ponadto
uniewaznieniu, jesli zamawiajacy uniemozliwit skta-
danie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w dyna-
micznym systemie zakupéw wykonawcom niedo-
puszczonym dotychczas do udzialu w dynamicznym
systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom
dopuszczonym do udzialu w dynamicznym systemie
zakupow zlozenie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia objetego tym systemem, uniemozliwit
wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa
ramowa, zlozenie ofert w procedurze konkurencyj-
nej o udzielenie zamoéwienia na podstawie umowy
ramowej, o ile nie wszystkie warunki zamdéwienia
zostaly okreslone w umowie ramowej, zamawiajacy
z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowal tryb
zapytania o ceng oraz gdy zamawiajacy zawart umowe
przed uptywem terminu 14 dni od dnia zamieszcze-
nia informacji o zamiarze zawarcia umowy w wyniku
przeprowadzonego zamdwienia z wolnej reki. Nieza-
leznie od ww. przestanek z tresci art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp wynika ponadto, ze Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajg-
cego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Stosownie do ww. przepiséw umowa podlega unie-
waznieniu przy zaistnieniu ww. przestanek, za$ zgod-
nie z art. 146 ust. 3 ustawy Pzp uniewaznienie umowy
odnosi skutek od momentu jej zawarcia, wobec czego
nalezy przyjac, iz w tym zakresie mamy do czynienia

szeniem przepisoéw ustawy zastosowal tryb negocja- ,z wzgledna niewaznoscia” umoéw o udzielenie zamo-

cji bez ogloszenia lub zamoéwienia z wolnej reki; gdy
nie zamie$cit ogloszenia o zamoéwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo nie przekazal ogtoszenia
o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;
gdy zamawiajacy zawarl umowe z naruszeniem termi-
néw 5 lub 10 dni od wyboru oferty najkorzystniejszej

30 J.Pierdg, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa
2015, s. 451.

31 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w obszarze zamowie# pub-

licznych, Warszawa 2016, s. 165 i n.

wienia publicznego®”. Charakteryzuje si¢ ona tym, iz
o uniewaznienie umowy wystapi¢ moga wylacznie
podmioty, ktérym zostalo przyznane przez przepisy
takie uprawnienie, i uniewaznienie nastepuje ze skut-
kiem ex tunc, tj. od dnia zawarcia umowy, a decydu-
jace znaczenie ma w tej kwestii wyrok Krajowej Izby
Odwotlawczej lub sadu stwierdzajacy owa niewaz-
nos¢ (ma on charakter konstytutywny)*>. W mysl

32 P. Granecki, Prawo zaméwieti..., dz. cyt., s. 1198.
33 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo

zaméwien..., dz. cyt., s. 846.
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art. 146 ust. 3 ustawy Pzp uniewaznienie umowy
odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z zastrzeze-
niem art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Zgodnie
z tym przepisem Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgled-
niajac odwolanie, moze uniewazni¢ umowe w zakresie
zobowigzan niewykonanych i nalozy¢ kare w uzasad-
nionych przypadkach, w szczegélnosci gdy nie jest

6. Zasada swobody uméw w umowach
o0 zamoéwienia publiczne

Analiza charakteru uméw o zamoéwienie publiczne
bylaby niepelna bez rozwazenia, czy do tego rodzaju
uméw obowigzuje jedna z naczelnych zasad zobowia-
zan, tj. zasada swobody uméw. Wydaje sie, Ze w ramach
stosunku zobowigzaniowego wynikajacego z umowy

Na gruncie ustawy - Prawo zamodwien publicznych

swoboda kontraktowa jest znaczaco ograniczona,

a wiec niezbedne jest przyjecie dla tego typu

zobowigzan rowniez zasady rownowagi kontraktowej.

mozliwy zwrot §wiadczen spelnionych na podstawie
umowy podlegajacej uniewaznieniu. Wynika z tego, ze
uniewaznienie w tym przypadku nie nastapi w zakre-
sie zobowigzan juz wykonanych, a zatem a contrario
niewazna bedzie tylko niezrealizowana cze$¢ umowy**.

Dopuszczalnos¢ zadania uniewaznienia w trybie
regulowanym przez ustawe Pzp nie wyklucza mozli-
wosci zadania przez zamawiajacego jej uniewaznienia
w drodze powddztwa sagdowego, ktdrg to mozliwosé
daje art. 146 ust. 5 ustawy Pzp w zwiazku z art. 70°k.c.
Uprawnienie to na gruncie Prawa zamoéwien publicz-
nych niestusznie jednak ograniczono podmiotowo
wzgledem rozwiazan kodeksowych?®. Pozbawiono
bowiem takiej legitymacji drugg strong umowy, tj.
wykonawce. Tymczasem Kodeks cywilny zezwala
na wystapienie z zadaniem uniewaznienia umowy
zawartej w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami takze uczestnikowi przetargu, jezeli naru-
szenie miato wplyw na wynik procedury®.

34 Tamze, s. 855.

35 A.Gawronska-Baran, Uniewaznienie przetargu nieograniczo-
nego na zamowienie publiczne, Warszawa 2014; M. Stacho-
wiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwieti...,
dz. cyt., s. 856.

36 Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 listopada 2003 r., sygn. akt
V CK 12/2003, Lex nr 106593 z aprobujacg glosa R. Szostaka.
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o zamowienie publiczne nalezy przyja¢ definicje zasady
swobody umow sensu largo. Definicja opisowa (sensu
largo) zasady swobody umoéw przewiduje bowiem, iz
jest to uksztaltowanie systemu prawa cywilnego, w kto-
rym podmioty tego prawa moga tworzy¢ i ksztattowa¢
taczace je stosunki prawne. Podmioty publiczne - jako
jedna strona stosunku zobowigzaniowego — wpraw-
dzie uczestnicza w obrocie cywilnym, jednak ponad
ich kompetencjg do ksztaltowania swobodnie tresci
umowy jest ustawowy obowiazek dziatania w interesie
publicznym. Z drugiej za$ strony dla podmiotéw pry-
watnych, tj. ubiegajacych si¢ o udzielenie im zamowie-
nia publicznego, ponad kompetencja do ksztaltowania
tresci stosunku prawnego pozostaje koniecznoé¢ pod-
porzadkowania sie rezimowi ustawy Pzp. Na przyjecie
definicji opisowej zasady swobody uméw na gruncie
zamoéwien publicznych wskazuje ponadto fakt, iz z szer-
szego ujecia tej zasady wylacza sie w doktrynie i orzecz-
nictwie element formy zawieranej umowy. Z przepisow
o zamoéwieniach publicznych wynika, ze jedyna forma
zawarcia umowy moze by¢ forma pisemna.

Na gruncie ustawy Pzp swoboda kontraktowa jest
znaczgco ograniczona, a wiec niezbedne jest przyjecie
dla tego typu zobowigzan réwniez zasady rownowagi
kontraktowej, ktorej celem jest przede wszystkim
przeciwdziatanie nadmiernym zakléceniom ekwi-
walentno$ci tych zobowigzan.



Do podstawowych ograniczen zasady swobody
umow w ustawie Pzp nalezg przede wszystkim te
zwigzane z narzuconym przez ustawe obowiazkiem
zamawiajacego opracowania opisu przedmiotu zamo-
wienia oraz zapisdw umowy osobiscie. Z jednej strony
zrozumiale jest, ze zamawiajacy udziela zamowie-
nia publicznego w celu okreslonym przez siebie bez-
posrednio i po$rednio przez obowiazujace przepisy.
W zwigzku z tym, zgodnie z zasadami logiki, to zama-
wiajacy kreuje zakres §wiadczenia, ktére chce uzyskac
od wykonawcy w wyniku przeprowadzonej procedury.
Z drugiej jednak strony sposéb realizacji tego $wiad-
czenia co do zasady rowniez okresla arbitralnie zama-
wiajacy poprzez opracowanie wzoru umowy z wyko-
nawcg. Pozadane byloby, aby zamawiajacy, kierujac
si¢ zasada swobody umoéw, brali pod uwage w tym
zakresie sugestie wykonawcéw. Wynika to po pierwsze
z koniecznosci zapewnienia cho¢by w podstawowym
wymiarze mozliwosci realizacji zasady swobody umow.
Po drugie poddanie pod rozwage opinii wykonaw-
coéw mialoby pragmatyczne znaczenie. Wykonawca,
bedac bowiem profesjonalista w danym sektorze, czg¢-
sto posiada wigksze niz zamawiajacy do$wiadczenie
w realizacji danych inwestycji i projektow, a co za tym
idzie - cze$¢ regulacji dotyczacych sposobu spelnienia
$wiadczenia mogtaby by¢ i powinna by¢ ustalana po
rozwazeniu opinii tego podmiotu.

Kolejnym, oczywistym ograniczeniem jest kwestia
niemozno$ci swobodnego wyboru kontrahenta na
gruncie ustawy Pzp. Zamawiajacy ma bowiem obo-
wiazek dokona¢ wyboru wykonawcy nie w sposob
dowolny, oceniajgc subiektywnie, ktory podmiot bedzie
najlepiej przygotowany do realizacji zamowienia, lecz
musi ustali¢ warunki udziatu w postgpowaniu, opiera-
jac sie na jednoznacznych zapisach pozwalajacych na
wylonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie
zrealizowa¢ umowe o zamoéwienie publiczne. Ponadto
zamawiajacy poza weryfikacja podmiotowa wykonawcy
ma réwniez obowiazek dokona¢ opisu kryteridw oceny
ofert. Ustawa narzuca pewne regulacje z tym zwigzane,
np. konieczno$¢ zastosowania kryterium ceny, o wadze
co do zasady nie wyzszej niz 60%. Zamawiajacy jest
wiec zwigzany po pierwsze regulacjami ustawy co do
sposobu ustalania kryteriéw, jak i jest zobligowany
dokona¢ oceny ofert na podstawie uprzednio ustalo-
nych kryteriéw. Ograniczenie zasady swobody uméw
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polega wiec w tym aspekcie na tym, ze zamawiajacy
nie moze finalnie dokona¢ wyboru wykonawcy wedle
uznania, lecz na podstawie ustawowych wytycznych,
przy zachowaniu zasad wynikajacych z ustawy Pzp,
np. zasady réwnoséci wykonawcow.

Niekiedy stusznie wskazuje sig, ze biorac pod uwage
dwie strony umowy o zamdéwienie publiczne, brak
mozliwo$ci wyboru kontrahenta, jako ograniczenie
po stronie zamawiajacego, niejako rekompensowany
jest przez ograniczenie po stronie wykonawcy, tj. brak
jego wplywu na opis przedmiotu zamoéwienia i zapisy
umowne. Po pierwsze bowiem ustawodawca, ustana-
wiajac formalistyczna procedure wyboru wykonawcy,
kierowal si¢ zapewne zasadami transparentnosci
i przejrzystosci z uwagi na dbalos¢ o wydatkowanie
$rodkéw publicznych. Nie sposob wiec wyobrazié
sobie, ze zamawiajacy samodzielnie decydowaliby
o tym, komu powierzy¢ realizacj¢ zamdwienia, bez
ustalenia podstawowych zasad w tym zakresie, gdyz
mogtoby dochodzi¢ do negatywnych praktyk i naru-
szen. Po drugie zasadne wydaje si¢, aby to zamawiajacy
jako gospodarz postepowania moégt dokona¢ opisu
wymaganego $wiadczenia i warunkéw jego uzyskania.
Ingerencja wykonawcy, cho¢ w niektérych aspektach
pozadana, co wskazywano powyzej, co do zasady
w stopniu nadmiernym réwniez moglaby stanaé na
przeszkodzie transparentnosci procedury przetargo-
wej i zasadzie uczciwej konkurencji.

Ponadto wiele ograniczen ustawa Pzp ustanawia
wprost w przepisach dotyczacych umowy pomiedzy
zamawiajacym a wykonawcg — umowa nie moze by¢
zawarta na dowolny okres, musi by¢ zawarta w for-
mie pisemnej, jak réwniez moze zosta¢ uniewazniona
w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp.

Podsumowujac, aby zachowac¢ funkeje zasady swo-
body uméw, muszg by¢ spetnione rézne przestanki,
takie jak réwna prawna i faktyczna pozycja kontrak-
towa oraz swobodna i uczciwa konkurencja rynkowa.
Z uwagi na duza skale ograniczen zasady swobody
umoéw w ustawie Pzp oraz wynikajaca z nich ponie-
kad dominujacg pozycje zamawiajacego zasada swo-
body uméw na gruncie ustawy Pzp ma raczej wymiar
formalny, a umowy o zamdwienia publiczne nalezy
uznac za quasi-umowy adhezyjne.

Uprzywilejowanie zamawiajacego w relacji z wyko-
nawcg, przejawiajace sie m.in. w mozliwosci samodziel-
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nej konstrukeji umowy, wynika oczywiscie z faktu, ze
zamawiajacy dziata w interesie publicznym, a rekom-
pensata ryzyk dla wykonawcy jest wlasciwa wycena
oferty, na co wskazal m.in. Sagd Okregowy we Wrocla-
wiu w wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r.>” Z tej wiasnie
przyczyny Sad wskazal, ze umowy o zaméwienia pub-
liczne maja charakter adhezyjny, tj. przez przystapienie.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 r.
wskazal, ze zawarcie umowy nastepuje w trybie ofer-
towym wedlug wzorca umownego i dlatego zakwali-
fikowal ten typ umowy jako umowe adhezyjna™. Sad
wskazal ponadto, ze na gruncie ustawy Pzp zasada
wolnosci kontraktowej doznaje ograniczen, gdyz tres¢
umowy nie podlega w tym przypadku negocjacjom.

Sad Najwyzszy uznal, ze zasada wolnosci

kontraktowej w przypadku uméw o zamdéwienia

publiczne doznaje ograniczen, gdyz tres¢

umowy nie podlega negocjacjom, a co za tym

idzie - umowy te maja charakter adhezyjny.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
16 lipca 2014 r. wyraznie stwierdzil, ze uprzywilejo-
wana pozycja zamawiajacego sprawia, ze w przypadku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nie istnieje rownowaga stron postepowania®’. W uza-
sadnieniu wyroku wskazano, Ze nieréwnos¢ stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika
wprost z ustawy Pzp, ktora zastrzega okreslone upraw-
nienia dla zamawiajacego, m.in. tre$¢ oferty ztozonej
przez wykonawce musi by¢ podporzadkowana specy-
fikacji istotnych warunkow zaméwienia kreowanej
przez zamawiajacego. To zamawiajgcemu przyznano
prawo do decydowania o istotnych postanowieniach
umowy, ktdra zostanie zawarta w drodze przetargu
publicznego, co czyni go niewatpliwie strong silniej-
sz3. W zwigzku z tym, jak zauwazyl Sad w powotanym
wyzej wyroku, przewaga zamawiajacego, ktora wynika
z jego dzialania w interesie publicznym, powoduje, ze
charakter umowy o zamowienie publiczne moze by¢
przyréwnywany do umow przystapienia.

37 Wyrok Sadu Okregowego we Wroclawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r., sygn. akt sygn. akt X Ga 67/08, www.uzp.gov.pl.

38 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r.,
sygn. XXIII Ga 924/14, Lex 1564924.
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Podobnie orzeka Krajowa Izba Odwotawcza.
W wyroku z dnia 10 wrzesnia 2014 r. Krajowa Izba
wskazata, ze zasada swobody zawierania uméw doznaje
ograniczen wylacznie w takim zakresie, jak wynika to
z przepisOw prawa, a takie ograniczenia zawiera ustawa
Pzp. Izba podkreslita, Ze zamawiajacy ma prawo tak
uregulowa¢ tres¢ umowy, aby mozliwe byto zrealizo-
wanie zamoéwienia. Izba wskazata na ograniczenia co
do zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, zakazu
dokonywania zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do treéci oferty, wprowadzenia ograni-
czen co do terminu obowiazywania umowy, braku
mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. Izba
stwierdzila, Ze umowy zawierane w wyniku przepro-
wadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia pub-
licznego moga by¢ wiec uznane za sui generis umowy
adhezyjne. Wynika to w ocenie Izby, co do zasady,
nie z przewagi ekonomicznej zamawiajacego, co jest
regula w przypadku uméw adhezyjnych, ale z faktu,
iz zamawiajacy dziala w interesie publicznym. Sktad
orzekajacy powolat si¢ ponadto na fakt, ze podobnie
jak w przypadku umoéw adhezyjnych zamawiajacy

39 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt
IT CSK 197/15, Lex nr 2019505.



okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie
zamOwienia publicznego.

Analogicznie w wyroku z dnia 20 czerwca 2012 r.
Izba uznata, ze umowa w sprawie zamdwienia publicz-
nego jest umowg o charakterze adhezyjnym, a warunki
stosunku zobowigzaniowego przewidzianego dla
udzielenia zamoéwienia publicznego nie charakteryzuja
si¢ rownoscig stron tego stosunku i petna realizacja
zasady swobody umow. Izba w odpowiedzi na wyka-
zywana przez wykonawce pozycje zamawiajacego
narzucajacego konkretne zapisy umowy upatrywata
w tym wladnie wzgledzie szczegdlnego charakteru
umowy w sprawie zamowienia publicznego®’.

Wrydaje sig, ze ustalanie przez organizatora warun-
koéw przetargu jest ogolng regula prowadzenia prze-
targu, co wynika rowniez z art. 70" Kodeksu cywil-
nego i nalezy wskazac, ze jest ona uzasadniona. Jest to
konieczno$¢ organizacyjna, gdyz nie sposob wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej wystepuje wiele podmiotow
sktadajgcych oferte, z ktérych kazdy miatby wtasng
koncepcje brzmienia umowy. Takie postepowanie
bytoby niedopuszczalne ze wzgledu na zasade row-
nego traktowania wykonawcow i przejrzystosci poste-
powania wyrazong w art. 7 ustawy Pzp.

Cho¢ w orzecznictwie wskazuje si¢ na szczegolny
charakter i tryb zawierania uméw w ramach zamo-
wien publicznych i kwalifikuje si¢ te umowy jako
umowy adhezyjne, to nalezy rowniez mie¢ na uwadze,
ze szczegblny charakter tych umoéw nie daje podstaw,
aby interpretowac tego typu umowy wylacznie przez
pryzmat intereséw zamawiajacych podmiotéw publicz-
nych, wrecz przeciwnie - przy wyktadni tych uméw
nalezy odwotywac sie rowniez do stusznych interesow
obu stron umowy*".

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do jedno-
stronnego ksztaltowania tresci umowy o zaméwienie
publiczne, nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywad. Ksztaltujac tre$¢ umowy, musi mie¢ na
uwadze ograniczenia wynikajace réwniez z innej
zasady prawa cywilnego, tj. art. 5 k.c. Zgodnie z ww.
przepisem nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku,

40 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 czerwca 2012 r.,
sygn. akt KIO 1183/12, Lex nr 1211620.

41 Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 20 sierpnia 2014 r.,

_

sygn. akt II Ca 450/14, www.uzp.gov.pl.
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ktory bytby sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzy-
cia spotecznego*’. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie moze by¢ uwazane za wykonywanie
prawa i nie powinno korzysta¢ z ochrony.

7. Uwagi koficowe

Podsumowujac, umowy o zamdwienia publiczne
nie stanowig odrebnej kategorii uméw nienazwanych,
lecz z uwagi na szczegdlne uregulowania wynikajace
z ustawy Pzp charakteryzuja sie okreslona specyfika.
Niemniej kazda umowa zawarta w wyniku proce-
dury okreslonej w ustawie Pzp moze by¢ konkret-
nie stypizowana w Kodeksie cywilnym umowsa, np.
umowa o roboty budowlane, umowa sprzedazy czy
tez umowg leasingu.

Zobowigzania pomiedzy zamawiajacym a wyko-
nawca maja szczegdlny charakter z wielu powodéw,
ale przede wszystkim z uwagi na administracyjno-
prawny proces udzielania zaméwienia publicznego,
szczegblne zasady zmiany umowy, uniewaznienia
umowy i odstapienia od niej. Umowy o zamowienia
publiczne bywaja rowniez okreslane jako umowy adhe-
zyjne z powodu licznych ograniczen zasady swobody
umoéw w stosunku do tego typu kontraktow.

Bibliografia

Bielikow-Kucharska M., Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscy-
pliny finansow publicznych w obszarze zamowien publicznych,
Warszawa 2016.

Gawroniska-Baran A., Uniewaznienie przetargu nieograniczonego
na zaméwienie publiczne, Warszawa 2014.

Granecki P., Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, War-
szawa 2016.

Gutowski M. (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz. Art. 1-449",
Warszawa 2016.

Mosur-Blezel S., Réznice pomiedzy okresleniem przedmiotu
zamoéwienia a opisem przedmiotu zamowienia, »Przetargi
Publiczne” 2016, nr 7.

Nowicki J.E., Bazan A., Prawo zamdwien publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2015.

Pierég J., Pierég K., Zmiana umowy o zaméwienie publiczne,

»Przetargi Publiczne” 2015, nr 11.

42 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 487/14, Lex nr 1455085.

2019 FORUM PRAWNICZE 43



ARTYKULY

Pierdg J., Prawo zamowie# publicznych. Komentarz, Warszawa
2015.

Radwanski Z., Olejniczak A., Zobowigzania - cz¢s¢ ogélna, War-
szawa 2014.

RajskiJ., Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepisow
kodeksu cywilnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 5.

Rokicki J., Zastrzezynski M., Zmiany istotne i nieistotne, ,Prze-

targi Publiczne” 2016, nr 10.

44 FORUM PRAWNICZE 2019

Soszynska-Purtak P., Zawarcie umowy o zamdowienie publiczne.
LEX Publikacje Elektroniczne ABC.

Stachowiak M., Jerzykowski J., Dzierzanowski W., Prawo zamd-
wieti publicznych Komentarz Lex, Warszawa 2014.

Szyszkowski A., Umowy po nowelizacji ustawy Prawo zaméwiet

publicznych w 2016 roku, Poznan 2016.





