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Abstrakt: W artykule poruszono problematyke regulacji prawa zamowien publicznych majacych
szczegblne znaczenie dla zagadnienia mozliwosci wptywania przez wykonawcow na tre$¢ umow
o zamdwienia publiczne. Ukazano brak zasadno$ci utozsamiania takich uméw z umowami adhezyj-
nymi. Wsro6d prawnych uwarunkowan wplywu wykonawcow na tre§¢ umow o zamowienia w szcze-
gblnosci zwrdcono uwage na zasade ochrony konkurencji, korzystanie z pozacenowych kryteriow
oceny ofert, a takze wystepowanie w poszczeg6élnych trybach udzielania zamoéwien publicznych
elementow negocjacyjnych.
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Wprowadzenie

Obiegowa opinig o mozliwosci wpltywania przez wykonawce na ostatecz-
ng tres¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego jest przekonanie o bardzo
ograniczonym, wrecz znikomym, zakresie takiego oddzialywania. Daje to cza-
sem asumpt do wyrazania skrajnych pogladow, jakoby umowa o zamowienie,
charakteryzujac si¢ nierdwnoscia jej stron, byta ,,narzucona” wykonawcy za po-
$rednictwem zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia!. Powstaje
wigc pytanie, czy analiza unormowan prawa zamowien publicznych dotyczacych
ksztaltowania tresci umowy o zamowienie istotnie uzasadnia stanowisko o przy-

' P. Banasik, Wybor najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, Wroctaw 2011, s. 246.
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znaniu przez prawodawce zamawiajacym zupetnej dominacji nad wykonawcami
w tym wzgledzie. Jest to takze pytanie o mozliwos¢ okreslenia umowy o zamo-
wienie publiczne mianem umowy adhezyjnej. Na wyzszym poziomie ogdlnosci
za$ chodzi o kwesti¢ zgodnosci z podstawowymi zasadami prawa zamowien pu-
blicznych takiego ewentualnego uksztattowania przepiséw sktadajacych sie na ten
zespot unormowan, z ktorego wynikataby praktyczna niemozno$¢ wptywania na
tres¢ umowy przez wykonawce. W §wietle wskazanych w dalszej cz¢sci artyku-
hu zagadnien w pierwszej kolejnosci zostanie przedstawiona kwestia mozliwosci
uznawania uméw w sprawach zamoéwien publicznych za umowy adhezyjne, a na-
stepnie przedstawione zostang wnioski w przedmiocie zakresu i podstawowych
instrumentow wptywu wykonawcow na ostateczng posta¢ umowy o zamdwienie.
Rozwazania niniejszego artykutu beda koncentrowaty si¢ na zagadnieniu wpltywu
wykonawcy na tre$¢ umowy finalnej, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
lub w fazie przygotowawczej postgpowania, natomiast zasadniczo poza obszarem
ustalen pozostanie kwestia mozliwego wptywu wykonawcy na tre$¢ zawartej juz
umowy, a wigc zagadnienie dopuszczalnos$ci zmian umow o zamowienia.

Umowa o zamoOwienie publiczne
a pojecie umowy adhezyjnej

W pogladach doktryny prawa zamoéwien publicznych czy tez w wypowie-
dziach stosownej judykatury mozna spotka¢ si¢ z odniesieniami umoéw o zamo-
wienia publiczne do pojecia uméw adhezyjnych. Przyktadowo, w jednym z wyro-
kow sadoéw okregowych stwierdzono, ze

Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia publicznego zblizone sa w swym charak-
terze do kategorii umow przystapienia (umoéw adhezyjnych). Dominujaca pozycja Zamawiajacego
wynika nie jak w przypadku umoéw adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentow,
a z faktu, iz jest strong reprezentujaca interes publiczny. Dla uméw adhezyjnych charakterystyczne
jest, iz najwazniejsze ich warunki okresla jeden z kontrahentéw postugujac si¢ najczesciej ogoélnymi

warunkami umow?.

W pogladach doktryny mozna natomiast spotka¢ si¢ z okresleniem umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego jako przypominajacej umowy adhezyjne® lub

2 Wyrok Sadu Okregowego we Wroclawiu z dnia 14 kwietnia 2008 roku, X Ga 67/08 (niepubl.).

3 Zob. A. Fermus-Bobowiec, Umowa w sprawie zaméwienia publicznego jako szczegdlna umo-
wa cywilnoprawna — cz. 1, ,Radca Prawny” 2012, nr 11, s. 10; Z. Gordon, Umowa jako przedmiot i in-
strument kontroli w systemie zamowien publicznych, [w:] Kontrola zaméwien publicznych, red. T. Ko-
cowski, J. Sadowy, Warszawa-Wroctaw 2013, s. 235. Zob. réwniez wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
(dalej: KIO) z dnia 18 marca 2011 roku, KIO 461/11 (www.uzp.gov.pl).
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nawet jako ,,sui generis umowy adhezyjnej”*. Warto juz w tym miejscu zwro-

ci¢ uwage, ze w takich stanowiskach jak wzmiankowane nie stawia si¢ jednak
zupelnego znaku réwnosci miedzy umowg o zamdwienie a Umowaq przez przy-
stapienie, czyniac z reguly zastrzezenia o wystepowaniu istotnych podobienstw
przy poréwnywaniu obu kategorii pojeciowych. Powstaje tu wigc pytanie o ta-
kie specyficzne, prawnie uwarunkowane okolicznos$ci towarzyszace zawieraniu
umow o zamowienia publiczne, ktore sprzeciwiaja si¢ uznawaniu takich umow za
w pelni mieszczace si¢ W pojeciu umow przez przystapienie.

W $wietle powyzszych stwierdzen ogoélne odniesienie si¢ do pojgcia umo-
wy adhezyjnej jest niewatpliwie istotne w obszarze problemowym opracowania.
Wynika to z faktu, ze okreslenie to zostalo wprowadzone do aparatu pojeciowego
badan nad umowami zobowigzaniowymi wtasnie ze wzgledu na sposob zawiera-
nia umowy, ktory zakltada zupelng dominacje jednej ze stron w fundamentalnym
dla swobody umoéow aspekcie ksztaltowania tresci umowy. W pierwotnej kon-
cepcji kontraktu adhezyjnego wtasciwie nie byt on uznawany za umowg, lecz za
stosunek zobowigzaniowy wynikajacy z aktu jednostronnego przystapienia lub
poddania si¢ przez strone stabsza (w sensie ekonomicznym) wzorcowi umowy
ustalonemu przez strone silniejsza>. Rodzito to zasadnicze pytanie, czy dla takich
aktow przystapienia nalezy konstruowac nowe instytucje prawne, czy tez probo-
wac ,,umieszczac¢” je w ramach instytucji prawnej umowy pomimo tak dalekiej
jednostronnosci w sposobie ksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego.
W odniesieniu do polskiego systemu prawnego nauka prawa cywilnego zdecy-
dowanie opowiada si¢ za drugim ze wskazanych rozwigzan, podkreslajac jednak,
ze do objecia pojeciem umowy takich aktow przystagpienia (kontraktow adhezyj-
nych) konieczna byta zmiana samej koncepcji umowy. W szczegolnosci chodzi tu
o odejscie od uznawania umowy jako czynnosci prawnej, bedacej nastgpstwem
aktow woli ,,rozumianych jako przezycia psychiczne okreslonej tresci”, w kie-
runku teorii o§wiadczenia woli, a wigc uzewnetrznionego zachowania ludzkiego,
ktorego sens ustala sie¢ wedtug obiektywnych regut znaczeniowych, niekoniecz-
nie odpowiadajacych w catoéci lub wylacznie rzeczywistej woli stron®. Przyjecie
takich zatozen pozwala uznawac ztozenie i przyjecie oferty za sposob zawarcia

4 P. Granecki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 292. W wyroku
KIO z dnia 16 czerwca 2009 roku, KIO/UZP 694/09 (www.uzp.gov.pl), w odniesieniu do istot-
nych dla stron postanowien umowy ustalanych przez zamawiajacego wskazano, ze ,,wzOor umowy
nie podlega negocjacjom, ewentualne zmiany nastepujag w sformalizowanym trybie wyjasnien tre-
Sci siwz [specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — K.H.] lub w wyniku wniesienia $rod-
kow ochrony prawnej. W tym kontekscie umowa w sprawie zamowienia publicznego, w sytuacji,
w ktorej zamawiajacy ustalil tre§¢ wzoru umowy, moze by¢ uznana za sui generis umowe adhezyj-
ng, zawierang przez przystapienie, bez mozliwosci negocjacji jej tresci po ztozeniu oferty”.

> Na podstawie charakterystyki koncepcji kontraktu adhezyjnego R. Saleillesa z przetomu
XIXi XX wieku dokonanej przez Z. Radwanskiego i A. Olejniczaka (eidem, Zobowigzania — czes¢
ogolna, Warszawa 2000, s. 118-119).

6 Ibidem, s. 118.
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umowy rownowazny rokowaniom (negocjacjom). Tak wigc zawarcie umowy
w drodze ztozenia i przyjecia oferty treSciowo powigzanej z wzorcem umownym,
w ktorej to sytuacji zakres swobody umow przyjmujacego oferte oblata ogranicza
si¢ do wyrazenia badz niewyrazenia zgody na tre$¢ stosunku zobowigzaniowego
jednostronnie ustalonego przez oferenta, stanowi modelowy przyktad kontraktu
adhezyjnego.

W tym miejscu rodzi si¢ pytanie, czy odrgbny od ofertowego i negocjacyjnego
modelu zawierania umowy tryb przetargowy jest sam w sobie adekwatny do tego,
aby przyjmowac¢ mozliwo$¢ zawierania w ten sposob kontraktow adhezyjnych.
Pytanie to jest niewatpliwie szczeg6lnie uzasadnione w obszarze prawa zamowien
publicznych, gdzie wszystkie tryby udzielenia zamowienia publicznego, oprocz
trybu zaméwienia z wolnej reki, oparte sa w 0golnosci na modelu przetargowym
zawierania umow, cho¢ w wypadku niektorych trybow dla uksztalttowania czy tez
doprecyzowania przedmiotu zaméwienia i/lub warunkéw umownych zaktada si¢
przeprowadzanie negocjacji pomi¢dzy zamawiajacym a wykonawcami, o czym
bedzie mowa w dalszych rozwazaniach.

Istota przetargowego sposobu zawierania umowy jako odrgbnego, wyroz-
nianego przez ustawodawce¢ modelu dochodzenia umowy do skutku zaktada jed-
noczesne wylanianie drugiej strony umowy oraz wspolksztattowanie (w réoznym
zakresie) tresci umowy docelowej przez t¢ druga strong. Wynika to z faktu, ze
funkcjg przetargowego (aukcyjnego) sposobu zawierania umowy jest wywotanie
konkurencji pomiedzy zainteresowanymi o mozliwo$¢ zawarcia umowy z orga-
nizatorem przetargu lub aukcji, a tym samym konieczne jest tu wyznaczenie ob-
szarow konkurowania (na przyktad ceny Swiadczenia) ,,oddanych” do okreslenia
zainteresowanym tak, aby z ich propozycji ofertowych mozna bylo wybra¢ najko-
rzystniejsza, wedtug zatozen przyjetych przez organizatora. W przetargowym mo-
delu zawierania umow podstawa umowy jest oferta sktadana przez zainteresowa-
nego’ (wywolana trescig warunkow przetargowych), nie za$ oferta, ktéra miatby
sktada¢ organizator przetargu. Z tego wynika juz, ze rola oferenta w przetargu nie
moze si¢ sprowadza¢ jedynie do akceptacji tresci docelowej umowy okreslonej
we wszystkich praktycznie szczegdtach przez organizatora przetargu®.

7 W trybie przetargowym zawierania uméw wystepuje tak zwana oferta wywotana. Tre$¢
oferty uczestnika przetargu jest zdeterminowana tre$cig warunkow przetargowych i musi pozosta-
wac z nimi w zgodzie; zob. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne. Zagad-
nienia konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 142.

8 Wydaje sie, ze jedng z przyczyn formutowania stanowisk o analogicznosci umoéw o zamo-
wienie i umow adhezyjnych jest to, ze przy zawieraniu tych pierwszych takze stosowane sa wzory
umow lub ogolne warunki uméw, a postugiwanie si¢ wzorcami umownymi stanowi typowa okolicz-
no$¢ dla umoéw adhezyjnych w powszechnym obrocie cywilnoprawnym. Niemniej jednak nalezy tu
podkresli¢, ze w postepowaniach o udzielenie zamowienia wzor umowy nie petni z reguly takiej roli
jak przyktadowo wzorce umowne stosowane przez banki lub zaktady ubezpieczen przy zawieraniu
umow rachunku bankowego czy ubezpieczenia (por. M. Watachowska, Wzorce umowne po wejsciu
w Zycie nowej ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (zagadnienia wybrane),
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Zakres 1 instrumenty wplywu wykonawcy
na treS¢ umowy w sprawie zamowienia

W ramach zawartych w tekscie rozwazan podkreslono juz, ze rola wykonaw-
cy sktadajacego oferte nie ogranicza si¢ wytacznie do akceptacji uksztattowanych
przez zamawiajacego warunkow umownych. W poszczegolnych trybach udziela-
nia zamoéwien, opartych na przetargowym modelu zawierania uméw zobowigza-
niowych, wykonawca, sktadajac oferte, ,,wnosi”” do postgpowania jego przedmiot.
Wprawdzie wykonawca ksztaltuje tre$¢ swojej oferty w ramach wyznaczonych
warunkami zaméwienia (kryteriami udzielenia zamdwienia), ktorych ustalanie sta-
nowi prawng domen¢ zamawiajacego, to jednak nie zmienia faktu, ze to wykonaw-
ca (oferent) wypelnia te ramy ostateczng trescig. To do wykonawcy nalezy szcze-
gbélowe okreslenie konkretnego oferowanego przedmiotu zamowienia. Wynika to
takze z faktu, ze unormowania dotyczace opisu przedmiotu zamdowienia, a wigc
zagadnienia kluczowego dla ksztaltu i zakresu swiadczenia wykonawcy, zawiera-
ja wiele konkretnych regut rozwijajacych zasade ochrony konkurencji. Przepisy
te wyrazajg nakaz opisywania przedmiotu zamowienia za pomocg obiektywnych
cech jakosciowych i technicznych lub poprzez okreslenie wymagan funkcjonal-
nych, a wigc zastosowan przedmiotu zamdowienia. Zawierajg takze wzgledny zakaz
postugiwania si¢ w opisie przedmiotu zamowienia znakami towarowymi, patenta-
mi lub odniesieniami do jego pochodzenia®. Wzmiankowane ograniczenie swobo-
dy opisu przedmiotu zamoéwienia (art. 29 ust. 3 p.z.p.) mozna uznac za wyrazajace
zasade neutralno$ci opisu przedmiotu zamoéwienia'?. Limituje to istotnie swobo-
de ksztattowania przedmiotu zamdwienia publicznego przez zamawiajacego. Nie
moze on opisywac go w taki sposob, ktory ograniczatby dostep do zaméwienia bez
obiektywnego uzasadnienia, w szczegolnosci bez usprawiedliwienia potrzebami
zamawiajacego zwigzanymi z zadaniami, jakie realizuje. Wobec tego wykonaw-
ca nierzadko dysponuje wcale niematym polem do okreslania cech (wtasciwosci),
parametrow czy sposobu realizacji swojego $wiadczenia, byleby tylko nie wyszedt
poza ramy wynikajace z zawartego w dokumentach zamdwienia opisu przedmio-

,»Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2016, nr 3, s. 3—6). W praktyce udzielania zaméwien publicznych,
co wynika z odpowiedniej regulacji prawnej, wzor umowy obejmuje przede wszystkim pewne wa-
runki realizacji zamowienia, nie obejmuje za$ wielu elementoéw opisu przedmiotu zamoéwienia, kto-
re podlegaja konkretyzacji w ofercie wykonawcy (na przyktad co do modelu/typu, szczegdtowych
parametrow oferowanego sprzetu). Dlatego zakres wzorca umownego w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia bedzie z reguly znacznie wezszy niz w przypadku wskazywanych uméw masowo za-
wieranych w powszechnym obrocie cywilnoprawnym.

9 Zob. art. 29 ust. 1-3 oraz 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicz-
nych, tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.; dalej: p.z.p.

10" G. Wicik, [w:] G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, War-
szawa 2007, s. 214.
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tu zamowienia!!. Paradoksalnie wiec moga wystapié sytuacje, w ktorych wptyw
na tre$¢ umowy oferenta w przetargu publicznym bedzie wigkszy niz w przetar-
gu prywatnym (fakultatywnym) odbywajacym si¢ na podstawie przepisow ko-
deksu cywilnego'?. Moze to mieé miejsce w przypadkach, w ktorych prywatny
organizator przetargu, nie bedac przeciez zwigzany zasada ochrony konkurencji
w wyznaczaniu dostepu do zaméwienia pod wzgledem przedmiotowym, opisujac
przedmiot zamowienia, ograniczy go wylacznie do towardow z okreslonymi znaka-
mi towarowymi lub wytworzonych w danym miejscu pochodzenia badz tez okresli
parametry techniczne w ten sposob, ze przesadzi mozliwos¢ zaoferowania tylko
jednego konkretnego produktu, mimo ze na rynku istniejg rowniez inne produkty
tego samego typu adekwatne do zaspokojenia danych potrzeb. Prywatny organiza-
tor przetargu, dziatajac w ramach wolnosci dziatalnosci gospodarczej lub wolnosci
dysponowania wlasnym majatkiem, co do zasady, nie jest ograniczony w okresla-
niu dostgpu do organizowanego przez siebie przetargu publicznoprawng zasada
otwarcia zamowienia na konkurencje. Na marginesie nalezy tu zauwazy¢, ze nalo-
zenie na podmioty prywatne, w ich dziataniach nabywczych na rynku, obowiazku
dokonywania zakupow przy przestrzeganiu zasady ochrony konkurencji z pewno-
$cig stanowito nieproporcjonalng ingerencj¢ w obszar ogdlnie pojmowanej wolno-
§ci 1 stuzacych jej ochronie praw podstawowych!3. Podsumowujac ten watek roz-
wazan, nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze to wtasnie zasada ochrony konkurencji i jej
przejawy ustawowe w zakresie opisu przedmiotu zamowienia odgrywaja gtow-
ng rol¢ w zabezpieczaniu wptywu wykonawcy na tres¢ umowy, polegajacym na
konkretyzowaniu oferowanego przedmiotu zamowienia. Tak wigc zasada ochrony
konkurencji sprzeciwia si¢ takiemu ograniczeniu mozliwosci wspotksztattowania
tresci przez oferenta, ktore wynikatoby z nieuzasadnionego (arbitralnego) ograni-
czenia dostepu do zamoéwienia pod wzgledem przedmiotowym.

Odnoszac si¢ do kwestii wplywu oferentow-wykonawcdéw na tres¢ umow
W sprawach zamowien, nie mozna oczywiscie poming¢ faktu, ze to do nich nale-
zy ustalanie wielkosci $wiadczenia zamawiajacego, polegajacego na zaplacie ceny
(wynagrodzenia) lub kosztu nabycia przedmiotu zamowienia w ramach kryterium
kosztowego. Obligatoryjnym kryterium oceny ofert jest kryterium ceny lub kosztu.

I Na marginesie prowadzonych tu rozwazan nalezy pamietaé, ze przepisy prawa zamowien
publicznych nie sprzeciwiaja si¢ uwzglednianiu przez zamawiajacych wnioskow podmiotéw zain-
teresowanych uzyskaniem zamdéwienia o zmiany postanowien specyfikacji czy warunkéw umow-
nych. Dziatania takie mieszcza si¢ w zakresie korzystania ze swobody umow obu stron postgpowania
o udzielenie zamdwienia, byleby wnioski takie dochodzily do zamawiajacego przed koncem terminu
do sktadania ofert. Nie jest przy tym konieczne ,,ubieranie” takich postulatow wykonawcéw w ,,sza-
ty” wnioskow o wyjasnienia specyfikacji, co ma miejsce z przyczyn praktycznych zwigzanych z obo-
wigzkiem udzielenia przez zamawiajacego odpowiedzi na takie wnioski (zob. art. 38 p.z.p.).

12 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, tekst jedn. Dz.U. 22019 . poz. 1145,
ze zm.; dalej k.c.

13 Por. M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjg
a dywergencjq, Torun 2006, s. 413-414.
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Biorac pod uwagg, ze umowy o zamowienia publiczne naleza do kategorii umow od-
ptatnych, wzajemnych, zaktadajacych ekwiwalentng wymiang Swiadczen, majacych
warto$¢ majatkowa, okreslanie przez wykonawce wysokosci ceny, wynagrodzenia
czy tez kosztu nabycia i innych kosztow zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia
odnosi si¢ do istotnych postanowien (essentialia negotii) zawieranej uUmowy.

Znaczenie dla prowadzonych rozwazan ma réwniez ustalenie, czy zmiany
(wlasciwie permanentne) w ramach rezimu prawnego zaméwien publicznych daja
podstawy do stwierdzenia wystepowania zjawiska zmniejszania si¢ lub zwigk-
szania zakresu wptywu wykonawcow na tre$¢ umow o zamowienia. W odnie-
sieniu do tak postawionej kwestii nalezy skonstatowac, ze w toku przeksztatcen
regulacji prawnej udzielania i wykonywania zamowien publicznych przybywa
rozwigzan wptywajacych na zwickszenie wplywu wykonawcow na tre$¢ umowy
finalnej. Dostrzegalne jest to w szczegolnosci w obszarze ram prawnych doboru
kryteriow oceny ofert. W 2014 roku weszty w zycie przepisy'* czynigce zasada
wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie wielokryterialnej (minimalnie dwu-
kryterialnej) oceny ofert!. Natozyly one na zamawiajacych z sektora finansow
publicznych obowigzek, poza $cisle limitowanymi wyjatkami'®, udzielania zamé-
wienia na podstawie choc¢by jednego kryterium pozacenowego, odnoszacego si¢
do przedmiotu zaméwienia, uzywanego obok kryterium cenowego lub kosztowe-
go. Kazde takie kryterium (na przyktad wyzsze parametry techniczne, dodatkowe
zastosowanie, dlugos¢ okresu gwarancji lub jej zakres, czas dostawy), odnoszac
si¢ do okreslonych elementow oferty wykonawcy, rozszerza niewatpliwie jego
wplyw na tre$¢ docelowej umowy w sprawie zamowienia. Do wykonawcy nale-
zy takze decyzja, ktore z kryteriow oceny ofert zamierza spetnia¢ w mniejszym,
a ktore w wigkszym stopniu, czyli okreslanie, jak powinien wygladac ,,balans”
pomiedzy ceng jego oferty a dlugoscig okresu gwarancji, terminem (czasem) re-
alizacji zamdwienia czy oferowanymi dodatkowymi (ponadminimalnymi, wska-
zanymi w opisie przedmiotu zaméwienia) funkcjami lub parametrami przedmiotu
zamowienia. Nalezy tu rowniez podkresli¢, ze zgodnie z art. 91 ust. 2a waga kry-
terium cenowego, stosowanego obok kryteriow pozacenowych, co do zasady, nie
powinna przekracza¢ 60%. Znaczenie prezentowanego rozwigzania prawnego do
udzielania zaméwien publicznych ukazuje fakt, ze od momentu wejscia w zycie
przepisow naktadajacych obowigzek wielokryterialnej oceny ofert liczba poste-
powan, w ktorych kryterium ceny jest jednym kryterium udzielenia zamdwienia,
spadta ponizej 20% wszystkich postgpowan (w skali rocznej)!”.

14 Zob. art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Dz.U. z 2014 r. poz. 1232.

15 Zob. art. 91 ust. 2-2a p.z.p.

16 Zob. art. 91 ust. 2a oraz art. 76 ust. 2, a takze art. 69 p.z.p.

17 Dane statystyczne na podstawie Urzad Zaméwien Publicznych, Sprawozdanie Prezesa Urze-
du Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., Warszawa
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Kolejnym zagadnieniem mieszczacym si¢ w tematyce zakresu wpltywu wy-
konawcy na tre$¢ umowy o zamowienie jest wystgpowanie w niektdrych trybach
udzielania zaméwien elementéw negocjacyjnych, jak to ma miejsce w wypadku
dialogu konkurencyjnego, negocjacji z ogltoszeniem, partnerstwa innowacyjne-
g0, negocjacji bez ogloszenia, a takze w ramach trybu zamowienia z wolnej reki
odpowiadajacego kodeksowemu pojeciu rokowan. Mozliwy zakres (przedmiot)
negocjacji migdzy zamawiajacym a uczestnikami postgpowania jest wyznaczany
przez ustawodawce, w zaleznosci od trybu udzielenia zamoéwienia'®. We wszyst-
kich wymienionych trybach, poza zaméwieniem z wolnej r¢ki, wzmiankowane
negocjacje stanowia jednak element postepowania odpowiadajacego przetargo-
wemu modelowi zawierania umow, dlatego tez w ostatnim etapie postgpowania,
analogicznie jak w podstawowych trybach udzielania zamoéwien, mamy do czy-
nienia z obowigzkiem przygotowania przez zamawiajacego specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Nadanie specyfikacji ostatecznego ksztaltu tresciowego
jako podstawy wyznaczajacej tre$¢ oferty wykonawcy!® pozostaje wigc w gestii
zamawiajacego?. Jedynie w trybie zamowienia z wolnej reki mamy do czynie-
nia ze sposobem zawarcia umowy odpowiadajacym w petni pojeciu negocjacji
z art. 72 § 1 k.c., zgodnie z ktoérym ,,jezeli strony prowadza negocjacje w celu
zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony dojda do po-
rozumienia co do wszystkich jej postanowien, ktore byly przedmiotem negocja-
cji”. Z tego wzgledu w definicji legalnej trybu zamowienia z wolnej reki mowa
0 zawarciu umowy ,,po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg” (art. 66 ust. 1
p-z.p.). Niemniej jednak postgpowania w pozostatych trybach, okreslanych jako

2019, s. 40-41, www.uzp.gov.pl/  data/assets/pdf file/0020/41555/Sprawozdanie-UZP-za-2018.pdf
(dostep: 16.09.2019).

18 Przyktadowo, zgodnie z art. 58 ust. 2 p.z.p. negocjacje w trybie negocjacji z ogloszeniem
zamawiajacy prowadzi ,,w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamdéwienia lub
warunkOw umowy w sprawie zamowienia publicznego”. Nastepnie po zakonczonych negocjacjach
»~zamawiajacy moze doprecyzowaé lub uzupehic specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
wylacznie w zakresie, w jakim byta ona przedmiotem negocjacji”, przy czym zmiany te ,,nie moga
prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu zamdwienia lub pierwotnych warunkéw zamowienia”,
ktoére byty okreslone w ogloszeniu i specyfikacji sprzed fazy negocjacji (art. 59 ust. 11 2 p.z.p.).
Natomiast w wypadku dialogu konkurencyjnego, zgodnie z art. 60e ust. 1, ,,zamawiajacy prowadzi
dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych
przez wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spetniaja-
ce jego potrzeby”. Zamawiajacy moze przy tym ,,przed zaproszeniem do sktadania ofert dokonad
zmiany wymagan bedacych przedmiotem dialogu”, w stosunku do wymagan wskazanych w ogto-
szeniu (art. 60e ust. 2 p.z.p.). Po zakonczeniu negocjacji, ,,wraz z zaproszeniem do sktadania ofert,
na podstawie rozwigzan przedstawionych podczas dialogu, zamawiajacy przekazuje specyfikacje
istotnych warunkow” (art. 60e ust. 3 p.z.p.).

19 W trybie przetargowym zawierania uméw wystepuje tak zwana oferta wywotana. Tresé
oferty uczestnika przetargu jest zdeterminowana trescig warunkow przetargowych i musi pozosta-
wac z nimi w zgodzie; zob. R. Szostak, op. cit., s. 142.

20 Zob. art. 59 ust. 1, art. 60e ust. 3, art. 65 p.z.p.
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negocjacyjne (negocjacjach z ogloszeniem i bez ogloszenia; dialogu konkuren-
cyjnym 1 partnerstwie innowacyjnym), zaktadaja korzystanie z fachowej wie-
dzy i1 doswiadczen wykonawcoéw przy przygotowywaniu lub precyzowaniu opi-
su przedmiotu zamdwienia lub warunkéw realizacji zamowienia, wobec czego,
z reguly, wpltyw wykonawcy na tres¢ umowy o zamdwienie bedzie tu znacznie
wiekszy niz w wypadku postepowan w podstawowych trybach przetargowych.
Whiosek taki znajduje potwierdzenie w tresci niektorych przepisow wyrazajacych
podstawy prawne dla korzystania przez zamawiajacych z tryboéw negocjacyjnych.
Przyktadowo w art. 55 ust. 1 pkt 8 p.z.p., ktéry normuje mozliwo$¢ udzielania
zamowien w trybach negocjacji z ogloszeniem oraz dialogu konkurencyjnego,
wskazuje si¢, ze tryby te moga zostac uzyte, gdy

zamoOwienie nie moze zosta¢ udzielone bez wezesniejszych negocjacji z uwagi na szczegolne oko-

licznosci dotyczace jego charakteru, stopnia ztozonos$ci lub uwarunkowan prawnych lub finanso-
wych lub z uwagi na ryzyko zwiazane z robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami.

W tym samym artykule mowa jest takze o sytuacji, gdy rozwigzania dostep-
ne na rynku nie mogg zaspokoi¢, bez ich dostosowania, potrzeb zamawiajacego
(art. 55 ust. 1 pkt 6). Tak sformulowane podstawy prawne wyraznie odnoszg si¢
do sytuacji, w ktorych zamawiajacy nie jest w stanie, we wlasnym zakresie, dosta-
tecznie doktadnie opisac lub nawet tylko ogolnie okresli¢ przedmiotu zamowie-
nia i szczegolnie uzasadnione lub wrecz konieczne jest, aby korzystat z pomocy,
wiedzy i1 doswiadczen wykonawcéw jako podmiotow dziatajacych na rynkach
danych dobr lub ustug, co w oczywisty sposob musi przektada¢ si¢ na wpltyw
uczestniczacych w negocjacjach wykonawcow, a przynajmniej niektorych z nich,
na ostateczng tre$¢ umowy o zamowienie. Odnoszac si¢ w tym miejscu do re-
aliow funkcjonowania rynku zamowien publicznych w ostatnich latach, nalezy
wskazac, ze wprawdzie maleje liczba postegpowan przeprowadzanych w trybach
negocjacyjnych (w 2016 roku bylo to 13,58% wszystkich postepowan, w 2018
roku za$ — 9,63%), niemniej jednak rosnie warto$¢ zaméwien udzielanych w ta-
kich trybach (w 2016 roku byto to 10,34% ogodlnej wartosci wszystkich udzielo-
nych zamowien, w 2018 roku zas — 11,78%, przy czym, przyktadowo, wartos$¢
zamowien udzielanych w trybie dialogu konkurencyjnego w tym okresie wzrosta
od 0,04% do 2,61%)?!. W zakresie wykorzystania trybow negocjacyjnych zdecy-
dowanie dominuje tryb zamowienia z wolnej reki.

Na zakonczenie rozwazan o instrumentach prawnych majacych lub mogacych
mie¢ znaczenie w kontekscie zwiekszenia zakresu wpltywu wykonawcy na tres¢
umowy o zaméwienie nalezy jeszcze wspomnie¢ o mozliwosci przeprowadzenia
przez zamawiajacego konsultacji na etapie przygotowania postgpowania o udzie-
lenie zamdwienia w ramach dialogu technicznego. Rozwiazanie to zostato wpro-

21 7ob. Urzad Zaméwien Publicznych, op. cit., s. 36-37.
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wadzone do prawa polskiego w 2012 roku??, stanowigc implementacje przepisow
dyrektyw unijnego prawa zamoéwien publicznych o wstepnych konsultacjach ryn-
kowych?3. Konsultacje takie moga polega¢ na zwrdceniu si¢ przez zamawiajacego
do ekspertow, organdow wiadzy publicznej, lecz takze do potencjalnych wykonaw-
cow o doradztwo lub udzielenie informacji w zakresie niezbednym do przygotowa-
nia opisu przedmiotu zamoéwienia, specyfikacji lub okreslenia warunkéw umowy
(art. 31a ust. 1). Prawodawca, dazac w tym wypadku do ograniczenia mozliwo$ci
faworyzowania uczestnika dialogu, wprowadza po stronie zamawiajacego obowia-
zek informowania o dialogu na stronie internetowej zamawiajacego (art. 31b) oraz
obowigzek zapewnienia, ze ewentualny udziat uczestnika dialogu w po6zniejszym
postepowaniu nie zaktoci konkurencji. Obowiazek ten wyraza si¢ w szczegolnosci
w przekazywaniu pozostalym wykonawcom informacji, ktére zamawiajacy uzyskat
i przekazal podczas przygotowania postepowania, oraz w wyznaczeniu odpowied-
niego terminu na ztozenie ofert tak, by uwzgledniaé przewagg uczestnikéw dialogu
majacych juz rozeznanie w przedmiocie zamowienia na podmiotami, ktore w nim
nie uczestniczyly (art. 31d). Wprowadzenie do unijnego i polskiego porzadku praw-
nego instytucji dialogu technicznego wpisuje si¢ niewatpliwie w tendencje daze-
nia przez prawodawce unijnego i krajowego do zwigkszania mozliwosci wplywania
przez wykonawcow na tre§¢ uméw w sprawach zamowien publicznych?*.
Wskazane rozwiazania prawne znajduja swa kontynuacj¢ w projekcie no-
wej ustawy Prawo zaméwien publicznych?’. Takze w tym przypadku widoczne
jest dazenie do nadania odno$nym projektowanym regulacjom takiego ksztattu,
by zwickszy¢ udzial wykonawcy w ksztaltowaniu tresci umowy o zamdéwienie.
Dlatego tez — przyktadowo — w unormowaniach dotyczacych dialogu konku-
rencyjnego proponuje si¢, aby istniata mozliwos¢ wielokrotnego korygowania

22 Zob. art. 1 pkt 11 ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 roku o zmianie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustug, Dz.U. z 2012 . poz. 1271.

23 Por. art. 40 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 roku w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, Dz.Urz. UE
L 94/65. Zgodnie z tym przepisem ,,Przed rozpoczeciem postgpowania o udzielenie zamdéwienia
instytucje zamawiajace moga przeprowadzi¢ konsultacje rynkowe z zamiarem przygotowania za-
moéwienia i poinformowania wykonawcow o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zamo-
wienia. W tym celu instytucje zamawiajace moga na przyktad szuka¢ lub korzysta¢ z doradztwa
niezaleznych ekspertow lub wtadz albo uczestnikow rynku. Doradztwo to moze by¢ wykorzystane
przy planowaniu i przeprowadzaniu postgpowania o udzielenie zamowienia, pod warunkiem Ze tego
rodzaju doradztwo nie powoduje zaklocenia konkurencji ani naruszenia zasad niedyskryminacji
i przejrzystosci”.

24 Niestety wzmiankowany tu instrument prawny nie przyjat sie, poki co, w polskiej praktyce
udzielania zamowien publicznych. W 2018 roku dialogiem technicznym poprzedzono tylko 231
postepowan, co daje 0,18% ogodlnej liczby ogloszen o postgpowaniach. Natomiast w 2017 roku
sytuacja wygladata nieco tylko lepiej, gdyz odno$nymi konsultacjami poprzedzono 429 postgpowan
(0,35% ogdlnej liczby ogloszen o postegpowaniach) — Urzad Zaméwien Publicznych, op. cit., s. 71.

25 Projekt ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 12 lipca 2019 roku, druk sejmowy
nr 3624 z dnia 12 lipca 2019 roku, www.orka.sejm.gov.pl; dalej: projekt.

Prawo 329, 2020
© for this edition by CNS



Prawne uwarunkowania wplywu wykonawcow na tre$¢ umow 555

tresci oferty wykonawcy, tak aby jej tre$¢ odpowiadata wynikom prowadzonego
dialogu, co w obecnym stanie prawnym nie jest mozliwe?®. Z kolei w odniesie-
niu do dialogu technicznego, okreslanego w tekscie projektu mianem ,,wstepnych
konsultacji rynkowych”, przewiduje si¢ mozliwo$¢ ich prowadzenia takze w celu
planowania przyszlych zamowien, a nie jedynie przygotowania opisu przedmiotu
zamoéwienia lub warunkéw umowy?’.

W rozwazaniach poswigconych udziatowi wykonawcy w ksztattowaniu tre-
$ci umowy o zamowienie publiczne nalezaloby jeszcze zasygnalizowac kwesti¢
mozliwo$ci wplywu tego podmiotu na zmiany tresci takiej umowy po jej zawar-
ciu. Zagadnienie to dotyczy juz jedynie rzeczywistego wykonawcy (lub konsor-
cjum wykonawcow), ktory zawarl umowe w postepowaniu. W tej ptaszczyznie
nalezy tez odnotowac fakt zwickszenia si¢ mozliwosci oddziatlywania wykonaw-
cy na tre$¢ taczacego go z zamawiajagcym stosunku zobowigzaniowego. Wynika
to miedzy innymi z wprowadzenia w nowelizacji p.z.p. z 2016 roku?® licznych
przepiséw dajacych ustawowe podstawy do dokonywania modyfikacji umow-
nych zamoéwien publicznych?®, do ktorych moze dochodzié takze z inicjatywy
wykonawcy, podczas gdy wczesniej, co do zasady, mozliwe byto dokonywanie
tylko takich zmian, ktore byly z géry przewidywane przez zamawiajacego w wa-
runkach przetargowych w trakcie postepowania.

Podsumowanie

Sformutowane w powyzszych rozwazaniach wnioski wskazuja na niemoz-
nos¢ utozsamiania umow o zamowienia (z perspektywy wykonawcy) z umowami
adhezyjnymi (w klasycznym znaczeniu tego pojecia), uzmystawiajac, ze autonomia
woli uczestnika postepowania o udzielenie zamoéwienia nie wyczerpuje si¢ wyltacz-
nie w obszarze decydowania o zawarciu badz niezawarciu umowy. Jak wykazano,
wykonawcy — z racji wystepowania w prawie zamédwien takich elementow, jak
zwigzanie zamawiajacych zasada ochrony konkurencji (otwierania dostgpu do
zamoOwien) jako naczelng zasadg prawa zamowien publicznych, czy tez nakazem
wielokryterialnej oceny oferty — dysponuja takze pewnym zakresem swobody
ksztaltowania tresci umowy, ktoéry moze ulec zwigkszeniu w tych trybach udzie-
lania zamowien, w ktorych dodatkowo wystepuje element negocjacyjny. Inaczej
moéwiage, wpltyw wykonawcey na tres¢ umowy docelowej w konkretnym postgpowa-
niu jest wypadkowa w szczegolnosci takich czynnikow, jak: zakres oddziatywania

26 7ob. art. 181 ust. 4 projektu.

27 Zob. art. 84 projektu.

28 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 1020.

29 Zob. art. 144 ust. 1 pkt 2-3, 5-6 p.z.p.
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zasady ochrony konkurencji na dany przedmiot zamowienia, liczba i waga (znacze-
nie) pozacenowych kryteriow oceny ofert, wystepowanie w danym trybie udzie-
lenia zamoéwienia elementu negocjacyjnego. W zwigzku z tym uzywanie wobec
umow o zamowienia sformutowan wskazujacych, ze mamy do czynienia z pewng
postaciag umoéw adhezyjnych, nalezy uzna¢ za wprowadzajace w blad. Oczywiscie
nie zmienia to ogodlnego zalozenia prawa zaméwien publicznych, zgodnie z ktorym
podmiotem zachowujacym przewage w zakresie wptywu na tres¢ umowy pozostaje
zamawiajacy, niemniej jednak ustalenia zawarte w niniejszym artykule sprzeciwia-
ja si¢ pogladom o marginalnej roli oferentow-wykonawcoéw w wyznaczaniu tresci
umowy o zamowienie.

Jednoczesénie analiza niektorych rozwigzan prawnych wprowadzanych do sys-
temu prawa zamowien publicznych przez prawodawce unijnego i/lub krajowego
w ostatnich latach pozwala na stwierdzenie wystgpowania tendencji do poszerzenia
mozliwosci i zakresu wptywania przez wykonawcow na tres¢ umow zobowigzanio-
wych zawieranych w rezimie zamowien publicznych, cho¢ niekoniecznie przektada
si¢ to na zmiany w praktyce udzielania zamowien.

Na zakonczenie tych rozwazan nalezy jeszcze zaznaczy¢, ze wskazywana tu
tendencja nie moze by¢ jednak postrzegana jako mogaca prowadzi¢ do zmiany sta-
nowiska o publicznoprawnej kwalifikacji prawa zamoéwien publicznych jako cato-
$ci w ramach ogolnego dwupodziatu prawa na prawo publiczne oraz prawo pry-
watne, cho¢ niewatpliwie takie rozwiazania prawne wpisuja si¢ w cywilnoprawna
metode regulacji. Bynajmniej niemarginalny, zréznicowany in concreto, zalezny od
oddziatywania zasady ochrony konkurencji na dany przedmiot zamowienia, od try-
bu postgpowania czy od wystepowania pozacenowych kryteriow ofertowych zakres
wpltywu wykonawcy na tre§¢ umowy docelowej nie podwaza w niczym pogladu
o dominacji w prawie zaméwien publicznoprawnych zasad réwnego traktowania,
ochrony konkurencji czy jawno$ci. Zasady te z jednej strony stanowig przejaw ogol-
nej zasady prawidtowego (starannego) zarzadu mieniem publicznym?° (uznawane;
za zasade swoistg administracyjnego, a nastepnie publicznego prawa gospodarcze-
20)’!, z drugiej za$ shuza ochronie praw podstawowych prywatnych uczestnikow
rynku zamowien publicznych, w tym wolnosci gospodarczej, w obszarze dziatan
nabywczych szeroko rozumianego panstwa, co takze wpisuje si¢ w istote (cele)
prawa publicznego®?. Przejawem dominacji zasad publicznoprawnych w prawie
zamowien jest chociazby fakt gwarantowania przez zasad¢ ochrony konkurencji
mozliwosci wspotksztattowania tresci umowy docelowej przez ubiegajacych si¢
0 zamOwienie.

30 zob. L. Kieres, Zarzqd mieniem publicznym, [w:] System Prawa Administracyjneg, t. 8a.
Publiczne prawo gospodarcze, red. M. Bilinisk et al., Warszawa 2018, s. 756-768.

31 Zob. A. Chetmonski, Zasady swoiste administracyjnego prawa gospodarczego, [w:] Admi-
nistracyjne prawo gospodarcze, red. L. Kieres, Wroctaw 2009, s. 64-65.

32 7ob. K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zaméwienia publicznego,
Warszawa 2017, s. 67-69; W. Matecki, Policja gospodarcza w prawie gospodarczym. Ujecie teore-
tyczne, Warszawa 2019, s. 8-10.
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Legal conditions of economic operators’ influence
on the content of public procurement contracts

Summary

The article analyzes public procurement law regulations, which are of particular importance
for the issue of the possibility for economic operators to influence the content of public procurement
contracts. The lack of legitimacy of identifying such contracts with adhesive contracts has been
shown. Among the legal conditions of the influence of economic operators on the content of public
procurement contracts, the following were particularly noted: the principle of competition protec-
tion, the use of non-price criteria for the evaluation of bids, as well as the presence of negotiation
elements in some public procurement procedures.

Keywords: public procurement contract, economic operator, adhesive contract.
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