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Naduzywanie praw podmiotowych
na gruncie prawa zamowien publicznych

Abstrakt: Naduzycie prawa podmiotowego jest jedng z podstawowych konstrukcji jurydycznych
prawa prywatnego. Z uwagi na istniejace w ramach ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej:
p-z.p.) odestanie do przepisow kodeksu cywilnego instytucja ta znajduje roéwniez zastosowanie
na gruncie p.z.p. Celem artykutu jest zbadanie, w jakim zakresie to cywilnoprawne unormowanie
jest przydatne w ramach regulacji p.z.p. oraz czy jego zastosowanie wiaze si¢ z okoliczno$ciami
i uprawnieniami charakterystycznymi dla systemu zamowien publicznych.

Stowa kluczowe: naduzycie prawa, zamowienia publiczne, swoboda umoéw, prawa podmiotowe.

Uwagi wprowadzajace

Zastosowanie kodeksu cywilnego do zamowien publicznych wynika bezpo-
srednio z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: p.z.p.). Umowa
W sprawie zamowienia publicznego jest wigc umowa cywilnoprawna, a ewentu-
alne spory wynikajace ze stosunku prawnego, ktory jest jej rezultatem, podlegaja
kognicji sadéw powszechnych.

Prawo zamowien publicznych reguluje jednak pewne aspekty procedury za-
warcia oraz samej umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposob drobia-
zgowy 1 szczegdlny wobec przepisow k.c. Regulacja p.z.p. ustanawia bowiem
pewne unormowania, ktore nie znajduja odpowiednika na gruncie przepisow
kodeksowych, a w stosunku do wybranych instytucji kodeksu przewiduje ure-
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gulowania szczegolne. Uregulowania te z jednej strony limitujg swobode umow
w odniesieniu do umoéw w sprawie zamowienia publicznego, a z drugiej — two-
rzg mechanizmy znacznie ograniczajace, a niekiedy wylaczajace zastosowanie
ogolnych regulacji cywilnoprawnych.

Procesem najbardziej odmiennym od klasycznego modelu cywilnoprawnego
jest niewatpliwie procedura dochodzenia do konsensusu migdzy zamawiajacym
a wykonawecg, czyli zawarcia umowy. Z kolei wykonywanie umow, poza pewny-
mi wyjatkami, stanowi domene regulacji cywilnoprawnej. Przepisy p.z.p. odnosza
si¢ bowiem do tego etapu fragmentarycznie i tylko w przypadkach, gdy wymaga
tego interes publiczny, ktory przyjmuje posta¢ koniecznosci ochrony wyniku po-
stepowania. Jedng z instytucji ogdlnych, ktéra ma istotne znaczenie zardOwno na
etapie zawierania umowy, jak i jej wykonywania, jest uregulowana w art. 5 k.c.
instytucja naduzycia prawa.

1. Istota prawa podmiotowego

Prawo podmiotowe oznacza wyznaczang i chroniong przez system prawny
mozliwos$¢ dziatania w celu realizowania czy tez ochrony okreslonych intereséw
lub korzysci!. Wedhug tradycyjnego podziatu prawa podmiotowe mogg przybraé
posta¢ praw podmiotowych bezposrednich, roszczen oraz praw ksztattujacych,
w tym zarzutoéw?. Prawo podmiotowe jest podstawowa konstrukcja jurydyczng
prawa prywatnego. To w odniesieniu do tego poj¢cia formutowane s takie insty-
tucje, jak uprawnienie, roszczenie, podmiot uprawniony czy podmiot obowigzku?.
Stanowi wigc ono konstrukcje o charakterze techniczno-prawnym, ktora opisuje
mechanizm dziatania prawa cywilnego®.

Prawo podmiotowe przydaje uprawnionemu okreslong ,,mozno$¢ postepo-
wania”. W zakresie dopuszczonych prawem podmiotowym zachowan znajduje
sie wiec podejmowanie okreslonych dziatan, ale i bierne zachowanie uprawnione-
g0, ktory z réznych wzgledow moze z przyznanych mu uprawnien nie skorzystac.

! Wspotczesne koncepcje majg swoje zrodto w tradycjach prawa rzymskiego. Duze znaczenie
ma tu w szczegolnosci fragment znanej definicji sprawiedliwo$ci autorstwa Ulpiana, zgodnie z kto-
g ius suum cuique tribuere (D.1.1.10); zob. S. Dmowski, [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz
do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czegs¢ ogolna, Warszawa 2011, s. 41; A. Wolter, Prawo
cywilne, czes¢ ogolna, Warszawa 2001, s. 128—131.

2 S. Dmowski, op. cit., s. 41; M. Pyziak-Szafnicka, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1. Pra-
wo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 810.

3 Jak wskazuje Jan Kosik: ,,prawo podmiotowe jest koniecznym uzupeieniem podmiotowo-
$ci prawnej; pojecie prawa podmiotowego dopetnia pojecia podmiotu prawnego” — idem, Zdolnosé
prawna panstwowych 0sob prawnych, Warszawa 1963, s. 22.

4 S. Putris, Instytucje podstawowe prawa prywatnego, Biatystok 2018, s. 176.
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Jak wskazano, prawa podmiotowe podlegaja ochronie prawnej. Podstawowymi
instrumentami w tej dziedzinie sa mechanizmy sagdowe wystepujace pod postacia
powodztwa czy tez roszczenia procesowego. Ochrona praw podmiotowych za-
bezpieczona przymusem panstwowym stanowi jedng z ich podstawowych cech.
Tylko wyjatkowo normy prawne wytaczaja mozliwos¢ przymusowego wykona-
nia pewnych wynikajacych z praw podmiotowych obowigzkéw. Chodzi tu przede
wszystkim o tak zwane zobowigzania naturalne®. Uzupetiajaco w stosunku do
ochrony ze strony organow panstwowych niekiedy takze sam uprawniony moze
podejmowac pewne dziatania zmierzajace do ochrony swych praw podmioto-
wych. Stuzy temu instytucja samopomocy?®.

2. Wykonywanie praw podmiotowych

Podmiot korzystajacy z prawa podmiotowego podejmuje dziatania znajdu-
jace si¢ w zakresie okreslonej norma prawng ,,mozno$ci postepowania”. Wyko-
nywanie prawa podmiotowego moze polega¢ na uzywaniu materialnoprawnych
uprawnien skladajacych sie na jego tres¢. W zaleznosci od rodzaju prawa pod-
miotowego moga one by¢ wykonywane w sposob ciagly (na przyktad korzysta-
nie z gruntu oddanego w uzytkowanie wieczyste) albo jednokrotny (na przyktad
przyjecie $wiadczenia od dhuznika)’. Ich wykonywanie moze przyjaé postaé
czynnosci prawnych (na przyktad ustanowienie stuzebnosci) lub faktycznych (na
przyktad pobieranie pozytkow), a samo prawo moze by¢ wykonywane osobiscie
lub przez przedstawiciela®.

W ramach wykonywania prawa w gre moze wchodzi¢ rowniez dochodzenie
bezprawnie naruszanych badz tez ograniczanych praw na drodze sadowej czy eg-
zekucyjnej. Wykonywanie prawa zalezy od woli uprawnionego. Jako ze omawia-
ne prawa podmiotowe funkcjonuja w sferze prawa prywatnego, gdzie podstawo-
wa zasadg jest autonomia woli, nie moze by¢ mowy o obowigzku wykonywania
praw podmiotowych i to nawet gdy z braku ich wykonywania uprawnienia te
wygasng badz tez przestang podlega¢ ochronie (na przyktad w efekcie przedaw-
nienia roszczen)®.

> A. Wolter, op. cit., s. 130.

6'S. Szer, Prawo cywilne — czesé¢ ogolna, Warszawa 1955, s. 85-86.

7 A. Wolter, op. cit., s. 147.

8 A. Doliwa, Prawo cywilne — czesé¢ ogélna, Warszawa 2010, s. 58-59.
° 8. Putris, op. cit., s. 206.
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3. Naduzycie prawa podmiotowego

Jak juz wskazano, sposob wykonywania prawa podmiotowego zalezy w duzej
mierze od tresci konkretnego uprawnienia. Tre$¢ prawa podmiotowego jest z ko-
lei pochodng tresci przepisoOw prawa, ktore dane prawo podmiotowe ustanawiajg.
Na tre$¢ prawa podmiotowego sktadaja si¢ jednak nie tylko konkretne elementy
wyrazone normg regulujgcg to konkretne prawo (na przyktad prawo do posiada-
nia, uzywania i rozporzadzania przedmiotem wilasnosci zgodnie z art. 140 k.c.),
lecz takze reguly majace swoje zrodto w zasadach ogélnych kodeksu, zwlasz-
cza art. 5 k.c.!® Zgodnie z tym przepisem ,,nie mozna czyni¢ ze swojego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.
Granice dopuszczalnego wykonywania praw podmiotowych zostaty wiec zakre-
$lone przy uzyciu klauzul generalnych.

Pierwsza ze wskazanych klauzul zostata podjeta przez prawnikow francu-
skich (zarowno przez przedstawicieli doktryny, jak i przez orzecznictwo) w dru-
giej potowie XIX wieku na gruncie kodeksu Napoleona!!. Odwotuje si¢ ona do
podstawowych funkcji czy celow konkretnych praw podmiotowych. Kazde bo-
wiem prawo w typowych okoliczno$ciach stuzy osigganiu przez podmioty upraw-
nione jakichs specyficznych celow badz tez ochronie jakich$ charakterystycznych
interesow!'2. Mozna jednoczesnie wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorych prawo
podmiotowe nie jest wykonywane zgodnie z jego spoteczno-gospodarczym prze-
znaczeniem, co jednak nie prowadzi do negatywnych konsekwencji dla innych
0s6b niz sam uprawniony (przyktadowo wykorzystywanie specjalistycznych na-
rzgdzi niezgodnie z ich przeznaczeniem, ktore nastepnie powoduje ich uszkodze-
nie, albo celowe zniszczenie jakiejs$ rzeczy).

Druga ze wskazanych klauzul, cho¢ pierwotnie odwotywata si¢ do kwestii
ideologicznych zwigzanych z modelem panstwa socjalistycznego, obecnie trak-
towana jest jako odpowiednik klauzul generalnych wystepujacych w innych pra-
wodawstwach oraz w przedwojennym prawie polskim, to jest przede wszystkim
,,stusznosci” i ,,dobrej wiary”!3. Jak wskazuje Stanistaw Dmowski, ,,trzeba przy-
jac, iz wyrazaja one ideg¢ stusznos$ci w prawie 1 wolnosci ludzi oraz odwotuja
si¢ do powszechnie uznawanych w kulturze naszego spoteczenstwa wartosci”.
Zdaniem tego autora pod interesujacym nas tu pojeciem nalezy wigc rozumiec

10 T, Justyfiski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000, s. 53 n.

11 L. Josserand, De [’esprit de droits et de leur relativité, Paris 1939, s. 394 n.

12 7. Radwanski, M. Zielinski, Uwagi de lege ferenda o klauzulach generalnych w prawie
prywatnym, ,,Przeglad Legislacyjny” 2001, nr 2, s. 27 n.

13 Zob. np. wyrok TK z dnia 17 pazdziernika 2000 roku, sygn. SK 5/99, OTK 2000, Nr 7,
poz. 254.
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,,podstawowe zasady etycznego i uczciwego postgpowania”*. Zasady wspotzy-
cia spotecznego maja charakter pozaprawny i wskazuja na wlasciwy, z etycznego
punktu widzenia, sposob postepowania podmiotow prawa cywilnego. Zasady te
beda czgsto pokrywaty si¢ z obowigzujacymi przepisami prawa (na przyktad ko-
niecznos¢ naprawienia wyrzadzonej szkody), co jednak $wiadczy jedynie o tym,
ze konkretne normy prawne wyznaczaja aprobowane spotecznie zasady postepo-
wania!>. Cecha zasad wspolzycia spotecznego jest ich zmiennoéé w czasie, gdyz
odpowiadajg one zawsze aktualnym standardom funkcjonujagcym w spoteczen-
stwie. Z tego wzgledu ich kodyfikacja jest w zasadzie niemozliwa. Natomiast ich
elastyczno$é¢ niewatpliwie podnosi ich przydatnosé!®. Zasadniczo, stwierdzajac
naduzycie prawa, nie jest koniczne odwotywanie si¢ do konkretnej zasady, ktora
naruszono'”.

W doktrynie zauwaza si¢, ze wskazane klauzule (mierniki) wzajemnie si¢
uzupehniaja i tworza kryterium o jednolitym charakterze'®. To swoiste sprzezenie
klauzul generalnych ma na celu bardziej precyzyjne okreslenie miernika poprzez
dostosowanie go do objetych regulacjg stosunkéw prawnych!®. Wykonywanie
prawa niezgodnie z jego ekonomicznym przeznaczeniem nie musi bowiem za-
wsze stanowi¢ zachowania cechujacego si¢ nagannoscia uzasadniajacg stoso-
wanie regulacji art. 5 k.c. Jak wskazuje Maciej Gutowski, o naduzyciu prawa
podmiotowego musi rowniez $wiadczy¢ potrzeba ochrony wartosci o charakterze
aksjologicznym czy tez moralnym, ,,a nie samoistnie sprzecznos$¢ dziatania ze
spoteczno-gospodarczym celem prawa”?°.

Tradycyjnie instytucje naduzycia prawa mozna postrzegaé przez pryzmat
jednej z dwoch teorii. Pierwsza z nich — teoria zewnetrzna — znajdowala opar-
cie jeszcze na gruncie przepisoOw kodeksu zobowigzan (dalej: k.z.) (art. 135 k.z.).
Wedle tej koncepcji naduzywajacy prawa podmiotowego faktycznie dziata w jego
granicach, a tylko ze wzgledu na zastugujace na potepienie motywy dzialania sa
one traktowane jak czyny niedozwolone i pociagaja za sobg koniecznos$¢ napra-
wienia szkody?!. Na gruncie art. 5 k.c. nalezy przychyli¢ si¢ jednak do teorii we-
wnetrznej. Naduzycie prawa nie miesci si¢ wigc w zakresie wykonywania prawa,

14°S. Dmowski, op. cit., s. 43.

15 A. Wolter, op. cit., s. 77.

16 Ihidem, s. 78; A. Stelmachowski, Klauzule generalne w kodeksie cywilnym, ,,Panstwo i Pra-
wo” 1965, nr 1, s. 9-17.

17" 0d tej koncepcji odstapit na przyktad Sad Najwyzszy (dalej: SN) w wyroku z dnia 8 maja
2014 roku, sygn. V CSK 322/13, LEX nr 1491263.

18 S, Grzybowski, [w:] System Prawa Cywilnego, t. 1. Prawo cywilne — czesé ogolna,
red. S. Grzybowski, Warszawa 1985, s. 270.

19" Ibidem, s. 122-123.

20 M. Gutowski, [w:] Kodeks cywilny, t. 1. Komentarz do art. 1-352, red. M. Gutowski, War-
szawa 2018, s. 73.

21 A. Wolter, op. cit., s. 150.
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ale stanowi zachowanie bezprawne?2. Teoria wewnetrzna zaktada zatem, ze wska-
zane wczesniej mierniki wyznaczone klauzulami generalnymi zasad wspotzycia
spotecznego oraz spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa dookreslaja
tres¢ konkretnych praw podmiotowych. W zakresie sprzecznym z tymi klauzula-

mi nie zachodzi juz wykonywanie prawa podmiotowego, lecz jego naduzycie®>.

4. Zastosowanie regulacji naduzycia prawa
na gruncie prawa zamowien publicznych

Procedura udzielania zaméwien publicznych ma charakter cywilnoprawny
i stanowi szczegdlny tryb zawarcia umowy. Czynnosci podejmowane w ramach
tego postepowania maja wigc rowniez charakter cywilnoprawny, a wykonywanie
okreslonych uprawnien w jego ramach bedzie wykonywaniem praw podmioto-
wych. Efekt wskazanej procedury w postaci umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego w przewazajacej mierze stanowi takze przedmiot regulacji prawa cy-
wilnego. Okres$lone czynnosci podjete na tym etapie przez strony umowy przyjma
wigc najczesciej posta¢ wykonywania praw podmiotowych.

W wypadku stosunkéw prawnych naduzywanie prawa dotyczy czgsto pod-
miotu o silniejszej pozycji. W wypadku zaméwien publicznych, mimo wykorzy-
stywanej przez prawodawce prywatno-prawnej metody regulacji, ktéra opiera
si¢ na zasadzie formalnej rownorzednosci stron, nalezy przyjac, ze w olbrzymiej
wigkszosci przypadkow mocniejsza pozycije bedzie zajmowal zamawiajacy?*. Po-
tencjalne naduzycia przez zamawiajgcego praw podmiotowych wyptywajg przede
wszystkim z pozycji, jaka ustawodawca przyznat mu w ramach postgpowania.
To bowiem zamawiajacy jest zawsze podmiotem inicjujagcym postepowanie. To

22 A. Doliwa, op. cit., s. 62—63.

23T Justynski, op. cit., s. 43.

24 W odniesieniu do kluczowej w tym zakresie regulacji art. 353" k.c. SN w wyroku z dnia
19 listopada 2015 roku (sygn. IV CSK 804/14, Legalis nr 1381868) wskazat, ze ,,obiektywnie nieko-
rzystna dla jednej strony umowa zastuguje na negatywna ocen¢ moralna, ktéra prowadzi do uznania
jej za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego, jezeli do uksztalttowania stosunku umownego
w sposob wyraznie krzywdzacy doszto przy wykorzystaniu przez druga strong silniejszej pozycji,
a wiec pod presja faktycznej przewagi kontrahenta”. Jak podnosi si¢ w orzecznictwie KIO: ,,upraw-
nienie Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac”. Wynika to zaré6wno z przywo-
fanych ograniczen zasady swobody umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 k.c. (wyrok KIO z dnia 19 listopada 2019 roku, sygn. KIO 2219/19, ftp.uzp.
gov.pl). Podobnie KIO na przyktad w wyrokach z dnia 27 lipca 2020 roku (sygn. KIO 1283/20,
Orzecznictwo — Zamowienia Publiczne Wybrane Orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej oraz
Sadoéw Okregowych, Warszawa 2020, nr 2, s. 309) oraz z dnia 16 lipca 2018 roku (sygn. KIO 47/18,
Legalis nr 1755713).
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on okresla warunki udzialu w postepowaniu, wybiera tryb jego przeprowadzenia
oraz ma szczegolne uprawnienia w zakresie odrzucenia oferty, wykluczenia wy-
konawcy czy odstapienia od umowy. Pozycja wykonawcow w ramach konkretnej
procedury jest wigc determinowana warunkami okreslonymi przez zamawiajace-
go. llo$¢ uprawnien przystugujacych wykonawcom dzigki przepisom p.z.p. jest
niewatpliwie mniejsza, cho¢ jako uczestnicy postepowania oraz strony zawigzy-
wanych w jego ramach stosunkéw prawnych takze majg oni okreslone prawa pod-
miotowe, ktore mogg by¢ naduzywane?>.

Udzielajac zamoéwienia publicznego, zamawiajacy zawsze dziata w grani-
cach i na podstawie prawa, a wystepujace w tym zakresie btedy zamawiajacego
mozna podda¢ kontroli w ramach przystugujacych wykonawcom $rodkow ochro-
ny prawnej. Trzeba jednak zwroci¢ uwage, ze to wlasnie tres¢ prawa przedmio-
towego moze niekiedy sktania¢ wykonawce do naduzywania niektorych przy-
stugujacych mu praw podmiotowych. Regulacja p.z.p. stuzy bowiem ochronie
wieloaspektowego interesu publicznego i w tym celu postuguje si¢ mechanizma-
mi, ktore w duzej mierze ograniczajg swobod¢ dzialania zamawiajacych. Jedng
z przyczyn naduzywania praw podmiotowych przez zamawiajacych moze by¢
wiec zbyt szablonowe i restrykcyjne stosowanie regulacji p.z.p. oraz innych po-
wigzanych z nim aktow prawnych, aby uchroni¢ si¢ przed potencjalnym zarzutem
marnotrawienia $rodkow publicznych?S.

Na etapie przygotowania oraz przeprowadzenia postgpowania w sprawie za-
moéwienia publicznego instytucja naduzycia prawa wydaje si¢ szczegdlnie powig-
zana z niektorymi zasadami podstawowymi p.z.p. Przede wszystkim chodzi tu
o zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz przejrzystosci. Nie-
watpliwie naruszenie zasady uczciwej konkurencji wigze si¢, cho¢ nie pokrywa,
z problematyka naduzycia prawa. Zgodnie z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (dalej: u.z.n.k.) czynem nieuczciwej konkurencji jest takie dzia-
lanie przedsigbiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.

25 Zob. np. orzeczenie KIO z dnia 28 pazdziernika 2021 roku (KIO/W 92/21, Legalis
nr 2632259), w ktorym Izba zauwazyla, ze w okoliczno$ciach sprawy to nie zamawiajacy (jak
w odwotaniu twierdzi wykonawca) naduzywa prawa, ale wykonawca wykorzystuje swoje upraw-
nienie do wniesienia odwotania w sposob sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego oraz spo-
teczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa. Podobnie uznaje KIO w orzeczeniu z dnia 10 maja
2018 roku (sygn. KIO/W9/18, www.uzp.gov.pl). Stosunkowo czg¢sto jako naduzycie kwalifikuje si¢
réwniez nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow tajemnicy przedsigbiorstwa; tak na przy-
ktad KIO w wyroku z dnia 23 czerwca 2020 roku (sygn. KIO 846/20, Legalis nr 2467874).

26 Jak w jednym z wyrokéw zauwazyta KIO: ,,W przypadku postanowieh umowy w sprawach
zaméwien publicznych interes publiczny, ktory reprezentuje zamawiajacy, co do zasady przewa-
za nad interesem wykonawcow, a ryzyko zamawiajgcego uznaje si¢ za przewyzszajace normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej wystepujace w przypadku umow za-
wieranych migdzy dwoma przedsigbiorcami, niemniej nie oznacza to, ze swoboda zamawiajace-
go w ksztaltowaniu postanowien umownych jest nieograniczona” (wyrok KIO z dnia 21 sierpnia
2020 roku, sygn. KIO 1593/20, Legalis nr 2481179).
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Klauzula dobrych obyczajow pozostaje natomiast w pewnym zwiagzku z klauzulg
zasad wspétzycia spotecznego, obecng migdzy innymi w artykule 5 k.c.?” Moze
si¢ zwlaszcza zdarzy¢, ze dokonanie czynu nieuczciwej konkurencji bedzie wy-
nikaé z tego, iz przedsigbiorca naduzywa swojego prawa podmiotowego?®. Choé
sam zamawiajacy, ktory zazwyczaj nie jest przedsigbiorca, nie moze dopusci¢
si¢ czynu nieuczciwej konkurencji w takim rozumieniu, to jednak cigzy na nim
obowiazek ochrony prawidlowego funkcjonowania mechanizméw konkurencji
w ramach inicjowanego przez niego postgpowania.

W doktrynie wskazuje si¢, ze na gruncie p.z.p. zasada uczciwej konkurencji
znajduje wyraz w ramach konkretnych regulacji p.z.p. o charakterze szczegoto-
wym, takich jak: reguly opisu przedmiotu zaméwienia, warunki stawiane wyko-
nawcom, regulacje odnoszace si¢ do obowiazkoéw publikacyjnych czy tez reguty
dopuszczajace stosowanie trybow innych niz przetargowe?’. Zamawiajacy wywo-
huje mechanizm konkurencji, wszczynajac postepowanie, a w trakcie przygotowa-
nia i przeprowadzenia postepowania cigza na nim okreslone obowiazki w zakre-
sie zapewnienia prawidlowego funkcjonowania jej mechanizmow. W wiekszosci
przypadkow naruszenie przez zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji bedzie

skutkiem naruszenia przez niego norm prawa (w szczegdlnosci p.z.p.) badz tez

nieréwnego traktowania wykonawcow>’.

27 Zwiazki wystepujace pomiedzy tymi klauzulami stanowia przedmiot kontrowersji. Poja-
wiajace si¢ w tej mierze opinie oscyluja od zaliczania dobrych obyczajow do zasad wspolzycia spo-
tecznego (tak na przyktad T. Knypl, K. Trzcinski, Znaczenie zwyczajow i dobrych obyczajow w pra-
wie cywilnym i handlowym, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1997, nr 8, s. 22) poprzez traktowanie
ich jako odpowiednika zasad wspodtzycia spotecznego w odniesieniu do 0s6b prawnych (zob. np.
R. Czerniawski, Walne zgromadzenie spotki akcyjnej, Warszawa 2009, s. 211) az po wyznaczanie im
odrebnych znaczen i funkcji (zob. np. A. Zurawik, Dobre obyczaje a zwyczaje, zasady wspolzycia
spolecznego i dobra wiara: ujecie teoretyczne, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2007, nr 4, s. 208).

28 W ramach konkurowania przedsigbiorcy zobowiazani sg przestrzegaé dobrych obyczajow.
Wskazuje sig¢, ze ,,Na ptaszczyznie dziatan konkurencyjnych z naduzyciem prawa podmiotowego
przez przedsigbiorcg bedziemy mieli do czynienia wtedy, gdy bedzie je wykonywat w celu wpro-
wadzenia klienteli w btad, w celu wykorzystywania renomy konkurenta lub w inny podobny sposob
naruszy zasady dobrej obyczajowosci kupieckiej” — P. Sokal, Czyn nieuczciwej konkurencji a do-
bre obyczaje, ,,Monitor Prawniczy” 2011, nr 24, s. 1321 n.

29 M. Stachowiak, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 106. Autorka podkresla rowniez, ze na zamawiaja-
cym cigzy takze obowigzek eliminowania wykonawcow, ktorzy wzgledem siebie dopuszczaja si¢
czyndéw nieuczciwej konkurencji. Powigzanie zasady uczciwej konkurencji z konkretng regulacja
p-z.p. jest szczegolnie istotne, gdyz — jak wskazuje KIO — ,,obowigzek ten winien by¢ dopetniony
tre$cig innego — szczegdtowego przepisu z jednoczesnym wykazaniem zréznicowania sytuacji po-
szczegolnych wykonawcow znajdujacych si¢ w tozsamej sytuacji podmiotowej” (wyrok KIO z dnia
8 wrzesnia 2017 roku, sygn. 1790/17).

30 G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 101.
Wskazuje sie, ze naruszenie zasad konkurencji najczgsciej zarzuca si¢ zamawiajacym w odniesieniu
do tych ich czynnosci stypizowanych w art. 15 u.z.n.k., ktére prowadzg do utrudniania innym przed-
sigbiorcom dostgpu do rynku. Chodzi tu przede wszystkim o zakaz sprzedazy towaréw lub ustug
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W odniesieniu do zasady przejrzystosci nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy
ma obowigzek sformutowac specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (da-
lej: SIWZ) w sposob precyzyjny, jasny i jednoznaczny. Zamawiajacy nie moze
przerzucac ciezaru niezachowania precyzji na wykonawcow na przyklad poprzez
przyjecie mozliwosci dokonywania zmian czy nawet uchylenia niektoérych wa-
runkow specyfikacji po uptywie terminu sktadnia ofert. Takie zachowanie nalezy
traktowaé jako naduzycie prawa’!.

W orzecznictwie wielokrotnie zwracano uwage na naduzywanie przez zama-
wiajacego prawa do ksztaltowania wzoru umowy, ktory stanowi element SIWZ.
Jak zauwazyta KIO:

zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow umowy, ktore zabez-
piecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzeba-
mi. Uprawnienie zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. [...] obowigzkiem Zamawia-
jacego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamo-
wienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych, zostat osiagnigty. W swoim
dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zaméwienia,
sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowiazkéw jako drugiej strony stosunku zobowigza-
niowego z wykonawca>2.

Naduzywanie prawa do ustalania istotnych warunkow zamowienia, w tym
wzoru umowy, ma miejsce najczesciej w wypadku postanowien odnoszacych sie
do kar umownych, mozliwosci waloryzacji $wiadczen? czy opisu sposobu doko-
nywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu*. Jako naduzycie
prawa traktowano réwniez powtarzane wzywanie wykonawcy do uzupehnienia
albo wyjasnienia ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw w tym samym zakre-
sie’®, zadanie przez zamawiajacego zawarcia umowy niezgodnej z o$wiadcze-
niem wykonawcy, przyjetym na etapie wyboru oferty>®, czy tez bezpodstawne

ponizej kosztéw ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu
w celu eliminacji innych przedsigbiorcow oraz rzeczowo nieuzasadnione zréznicowane traktowanie
niektorych klientow. W tym pierwszym przypadku nie chodzi wprawdzie bezposrednio o dziatania
zamawiajacego, gdyz to nie on, a wykonawca sprzedaje towary lub ustugi. Wskazana regulacja
naklada jednak na zamawiajacego obowiazek eliminowania ofert zawierajacych tak zwane ceny
dumpingowe. W drugim przypadku istotne jest, aby formutowane przez zamawiajacego warunki
podmiotowe nie naruszaty regulacji u.z.n.k. Zob. P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, s. 104 n.

31 Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2018 roku (sygn. KIO 2269/18, Legalis nr 1896017).
Zob. takze A. Wiktorowski, [w:] E. Wiktorowska et al., Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 129 n.

32 Wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2021 roku (sygn. KIO 2194/21, Legalis nr 2624623).

33 Wyrok KIO z dnia 13 listopada 2020 roku (sygn. KIO 2729/20, Legalis nr 2505905).

34 Wyrok KIO z dnia 27 maja 2015 roku (sygn. KIO 1018/15, Legalis nr 1351925).

35 Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2010 roku (sygn. KIO/UZP 2098/10, ftp.uzp.gov.pl).

36 Wyrok KIO z dnia 5 marca 2010 roku (sygn. KIO/UZP 45/10, Legalis nr 218168).
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zatrzymanie wadium3’. W odniesieniu do kar umownych KIO odméwita na przy-
ktad skutecznosci tresci SIWZ w zakresie, w jakim kary umowne przewidziane
wzorem umowy wigzaty odpowiedzialnos¢ wykonawcy z okoliczno$ciami, za
ktorych powstanie on nie odpowiada®. W innym orzeczeniu Izba podkreslita,
ze ,,niedopuszczalne jest zastrzezenie kar umownych niezwigzanych z uchybie-
niami wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zamowienia jako stanowiacych prze-
kroczenie przystugujacego zamawiajagcemu uprawnienia do ksztattowania posta-
nowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego™>°.

Naduzycie prawa podmiotowego moze takze dotyczy¢ wykonywania prawa
odstgpienia od umowy. Jak wskazat SO we Wroctawiu w wyroku z dnia 10 sierp-
nia 2020 roku (sygn. XII C 653/18), zastrzezenie mozliwosci odstapienia od umo-
wy o roboty budowlane tylko dla zamawiajacego i to w okoliczno$ciach, ktore nie
zagrazaty opoznieniu realizacji calosci inwestycji (o czym mowa w art. 635 k.c.),
a nastgpnie skorzystanie z tego uprawnienia, stanowi naduzycie prawa podmio-
towego i nie zastuguje na ochrone. Podobnie za naduzycie prawa uznano bezce-
lowe Zadanie przez wykonawce gwarancji zaptaty za wykonane roboty budowla-
ne*’. Mozliwo$¢ skorzystania z instytucji naduzycia prawa dopuscit rowniez SO
w Krakowie w sytuacji podniesienia przez zamawiajacego zarzutu przedawnienia
roszczenia o zaplate wynagrodzenia za wykonane zaméwienie*!.

Whnioski

Analizujac problematyke naduzycia prawa na gruncie prawa zamdwien pu-
blicznych, mozna zauwazy¢, ze zastosowanie wskazanej instytucji wykazuje
pewne cechy swoiste. Widoczne jest to zwlaszcza na etapie przygotowania i prze-
prowadzenia postepowania. Zamawiajacy, ktorego regulacja p.z.p. pozbawia
mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, otrzymat bowiem od ustawodawcy

37 Zob. np. wyrok SA w Gdansku z dnia 18 czerwca 2013 roku (sygn. V ACa 261/13, Legalis
nr 736432).

3% Wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 roku (sygn. KIO 923/14, Legalis nr 981808). Podobnie
wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2020 roku (sygn. KIO 1877/20, Legalis nr 2495487). Zob. takze wy-
rok KIO z dnia 21 sierpnia 2020 roku (sygn. KIO 1593/20, Legalis nr 2481179), w ktérym Izba
wskazata na konieczno$¢ precyzyjnego okreslenia przypadkow, w ktorych moga by¢ stosowane
kary umowne. Zdaniem Izby ,.kary umowne muszg by¢ proporcjonalne do wagi uchybien, a wy-
konawca musi posiada¢ wiedze, jakie przypadki nienalezytego wykonania umowy kwalifikujg si¢
pod konkretne naruszenie sankcjonowane kara umowna”. Tak tez KIO w wyroku z dnia 27 sierpnia
2019 roku (sygn. KIO 1585/19, www.orzeczenia.uzp.gov.pl).

39 Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 roku (sygn. KIO 487/14, Legalis nr 863232). Podobnie
KIO w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2013 roku (sygn. KIO 2397/13, Legalis nr 787412).

40 Wyrok SA w Krakowie z dnia 8 pazdziernika 2019 roku (sygn. I AGa 533/18, Legalis
nr 2330972).

41 Wyrok SO w Krakowie z dnia 7 lipca 2016 roku (sygn. I C 2191/15, www.saos.org.pl).
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prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow inicjowanego postgpo-
wania, w tym warunkéw umowy. Uprawnienia te, stuzace zabezpieczeniu interesu
publicznego, powinny by¢ jednak wykonywane zgodnie z zasadg proporcjonalno-
$ci oraz w sposob, ktory nie zaktoca uczciwej konkurencji. Faktyczna przewaga
zamawiajgcego nad wykonawcami na tym etapie postgpowania stosunkowo cze-
sto prowadzi jednak do naduzycia wskazanych praw podmiotowych poprzez usta-
nawianie warunkow dla wykonawcow krzywdzacych, ktore stanowig instrument
nieproporcjonalny do osiggni¢cia wyznaczonych celéow. Jednym z najczgsciej
podnoszonych w tym wzgledzie naduzy¢ jest niewtasciwe sformutowanie przez
zamawiajacego postanowien dotyczacych kar umownych. Nalezy jednak wyrazi¢
nadziej¢, ze w obecnym stanie prawnym, przede wszystkim wobec tresci art. 433
oraz 436 nowego p.z.p., opisane tu zjawisko ulegnie znacznemu ograniczeniu.

Ustawowe unormowanie etapu wykonania umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie przyznaje zamawiajacemu tak daleko idacej przewagi wobec wy-
konawcow, ktora cechuje etap przygotowania i przeprowadzenia postepowania.
Przypadki naduzywania praw podmiotowych przez zamawiajacych, z uwagi na
ich szczegdlne wzgledem k.c. uprawnienia, beda wigc zdarzaty si¢ o wiele rza-
dziej i czgsto bedg wynikac z btedow czy naduzy¢ zamawiajacych, majacych swo-
je zrodto w przygotowaniu i przeprowadzeniu postgpowania. Wynika to z faktu,
iz wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego jest w przewazajacej
mierze bezposrednio regulowane przepisami cywilnoprawnymi. Powoduje to,
ze na tym etapie sytuacje naduzycia praw podmiotowych (dokonywane zarowno
przez zamawiajacych, jak i wykonawcéw) nie bedg w wigkszosci przypadkow
wykazywaly szczeg6élnych czy tez swoistych cech.
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The Abuse of Rights in Public Procurement Law

Summary

The abuse of rights is one of the fundamental legal constructs of private law. Due to the Public
Procurement Law regulation referring to the rules of the Civil Code, the institution of abuse of rights
is also applicable in the field of public procurement. The aim of this paper is to analyze the usefulness
of this private law institution in the area of Public Procurement Law and to examine whether its ap-
plication is connected with circumstances and rights characteristic of the public procurement system.

Keywords: abuse of rights, public procurement, freedom of contract, subjective rights.
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