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OBOWIAZEK WSPOLDZIAELANIA STRON
PRZY REALIZACJI ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Zamoéwienie publiczne to odplatna umowa cywilnoprawna, zawierana po-
miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez
zamawiajacego od wybranego wykonawcy robdt budowlanych, dostaw lub
ustug. Rezultatem tak rozumianego zamowienia publicznego jest stosunek
prawny o charakterze obligacyjnym. Samo zamdéwienie publiczne nie stano-
w1 odrebnego typu umowy, lecz przybiera postaé okreslonej przepisami pra-
wa umowy nazwanej, umowy o charakterze mieszanym lub nienazwanym.
Zgodnie z art. 8 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych' do uméw w sprawach
zaméwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego?, jezeli przepi-
sy P.z.p. nie stanowia inaczej. Zastosowanie znajduja tu wiec przepisy czesci
og6lnej k.c., w tym przepisy o czynnosciach prawnych oraz przepisy prawa
zobowiazan.

Nie budzi watpliwosci, ze jednym z unormowan, ktoére znajdzie zastosowa-
nie do stosunkéw prawnych wynikajacych z zaméwien publicznych, sa prze-
pisy art. 354 k.c. okre§lajace reguly wykonywania zobowiazan. Z art. 354 k.c.
wynika, ze wierzyciel nie moze w sposoéb dowolny zada¢ od dluznika wyko-
nania zobowiazania. Obowiazki spoczywajace na dluzniku musza miesci¢ sie
w ramach okreslonych trescia zobowigzania jego celem spoteczno-gospodar-
czym oraz zasadami wspoélzycia spolecznego. W taki sam sposob, w jaki diuz-
nik powinien wykona¢ zobowiazanie, powinien wspoétdziataé¢ z nim wierzyciel.
Artykul 354 k.c. okreéla wiec sposdb wykonania zobowiazania, nakladajac
w tym zakresie obowigzki nie tylko na dtuznika, ale 1 na wierzyciela.

* Grzegorz Klich, Uniwersytet Ekonomiczny we Wroctawiu,
grzegorz.klich@ue.wroc.pl, https://orcid.org/0000-0002-5594-3423.
! Ustawa z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. 2019, poz. 2019 (dalej
jako: P.z.p.).
2 Ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.jedn.: Dz. U. 2019, poz. 1145 (dalej jako: k.c.).
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Jezeli konkretne zobowiazanie ma swoje zr6dto w umowie, to wéwczas po-
jawia sie pytanie, czy strony tej umowy, formutujac jej tresé, moga ksztattowaé
réwniez zakres obowiazku wspétdziatania. Z uwagi na to, ze wierzyciel zobo-
wiazany jest do wspdéldziatania w wykonaniu zobowigzania przede wszystkim
zgodnie z jego trescia, nie ulega watpliwos$ci, ze strony moga precyzowac obo-
wiazek wspotdzialania przez odpowiednie uksztattowanie tresci umowy. Moga
takze rozszerzac jego zakres o dodatkowe powinnosci ponad te, ktére wynikaja
z treéci art. 354 § 2 k.c. Wydaje sie, ze na tych samych zasadach strony moga
ograniczy¢ te obowiazki lub nawet wylaczyé wierzycielski obowiazek wsp6l-
dziatania, przenoszac caly wysitek w zakresie staran o wykonanie zobowigza-
nia na dtuznika?.

Na obowiazek wspodtdziatania skladaja sie powinnoéci o charakterze za-
réwno pozytywnym, jak 1 negatywnym. Posrdéd najczesciej wskazywanych po-
zytywnych obowiazkéw wynikajacych z zasady wspétdziatania uwage zwraca
obowiazek odbioru $§wiadczenia, obowigzek informacyjny (udzielenie wyja-
$nien czy wskazowek), udostepnienie materiatéw i stawienie sie na przyktad
do zdjecia miary przy umowie o dzieto, wpuszczenie do lokalu w celu doko-
nania napraw albo udostepnienie placu budowy*. Jezeli chodzi o powinnos$ci
o charakterze negatywnym, to beda one pelnily podstawowa role, gdy tresé
zobowigzania nie wymaga aktywnego wspoldzialania ze strony wierzyciela
przy spetnieniu §wiadczenia. W takiej sytuacji bedzie on miat obowigzek po-
stepowania w sposéb lojalny, powstrzymujac sie od wszystkiego, co mogloby
utrudnié¢ lub uniemozliwi¢ dtuznikowi wykonanie zobowigzania®.

Tak sformutowany obowiazek wspodtdziatania znajdowal pelne zastosowa-
nie na gruncie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien pu-
blicznych®. Nie budzilo to dotychczas watpliwosci doktryny ani orzecznictwa.
Pewnym zaskoczeniem jest wiec uchwalenie w ramach nowej ustawy Prawo
zamoOwien publicznych art. 431, ktéry stanowi, ze ,zamawiajacy 1 wykonawca
wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowiazani sa wspotdzia-
la¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej dalej
»umowa«, w celu nalezytej realizacji zamoéwienia™. Nie jest to historycznie
pierwsza sytuacja, w ktorej dla okreslonego katalogu stosunkéw cywilnopraw-
nych ustanawia sie szczegbétowa regulacje powinnoéci wspétdziatania. Wezes-
niej unormowanie takie obowigzywalo bowiem w relacjach miedzy jednostka-
mi gospodarki uspotecznionej. Przedmiotem szczegdtowej analizy bedzie wiec
zasadno§¢ ustanowienia wskazanej regulacji oraz relacja, w jakiej pozostaje
ona z ogblnymi przepisami Kodeksu cywilnego. Pomocne przy tym moga oka-
za¢ sie efekty dociekan doktryny na gruncie nieobowigzujacych juz przepisow
0 obrocie uspotecznionym.

3 Tak np. Machnikowski (2006): 464—465; odmiennie Klein (1990): 157.

* Tak np. Czachérski (1994): 209—210; Dabrowa (1981): 726.

> Blahuta (1972): 849.

6 T.jedn.: Dz. U. 2019, poz. 1843.

7 Zob. ustawa z 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. 2019, poz. 2019.
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II. OBOWIAZEK WSPOLDZIALANIA JEDNOSTEK
GOSPODARKI USPOLECZNIONEJ

Uchwalajac polski Kodeks cywilny, ustawodawca musiat uwzglednié spe-
cyfike funkcjonujacego w kraju ustroju gospodarczego opartego w przewa-
zajace] mierze na panstwowej dziatalno$ci gospodarcze]. Szereg przepisow
nowego Kodeksu regulowalo funkcjonowanie obrotu uspotecznionego, czyli
stosunkéw cywilnoprawnych zawiagzywanych pomiedzy jednostkami gospo-
darki uspotecznionej (j.g.u.), ktére uwzgledniaé¢ musialy specyfike tego obrotu,
w tym w szczegdlno$ci swoista solidarnos$é intereséw wierzyciela 1 dtuznika®.
Jednym z tych przepiséw byl, nieobowiazujacy juz, art. 386 k.c., ktory formu-
tuje obowiazek wspdéldziatania j.g.u. przy zawieraniu 1 wykonywaniu umoéw,
okre§lany rowniez mianem ,zasady kolezenskiej wspélpracy i wzajemne]
pomocy”®. Podobnie jak w przypadku art. 354 k.c., juz sam normatywny cha-
rakter wspomnianego przepisu budzil watpliwosci’®. Doktryna zazwyczaj
opowiadala sie jednak za interpretacja, zgodnie z ktéra omawiana regulacja
wyrazata obowiazek prawny j.g.u., wobec czego posiadat on charakter norma-
tywny!'t. W szczegdlnoséci wskazywano, ze przepis ten konstrukcyjnie wyraza
cywilistyczna koncepcje obowigzku, wskazujac podmioty uprawnione 1 zobo-
wiazane do wypelnienia obowigzku wspétdziatania®®.

Okreslajac stosunek zasady wyrazonej w art. 386 k.c. do zasady okreslone;j
w art. 354 k.c. wskazywano, ze ta pierwsza posiada charakter ,wzmozony”
oraz ze inne jest jej ratio legis. Obowiazek regulowany art. 354 k.c. ma bowiem
na celu zabezpieczaé¢ uzasadniony interes stron stosunku zobowigzaniowego,
natomiast zasada wyrazona w art. 386 k.c. stuzyla zabezpieczeniu interesu
gospodarki narodowej'®, preferujac uwzglednienie interesu ogdlnospoteczne-
go przed indywidualnym interesem j.g.u.!* Zauwazano jednak, ze w obu tych
przepisach przejawiala sie socjalistyczna idea wspélpracy 1 wzajemnej pomo-
cy co do zasady obca prawodawstwom ,spoteczenstw antagonistycznych”s. Co
ciekawe, podobna argumentacja przy$wiecala przyjeciu zasady wspolpracy
stron umowy w przepisach PECL. Jak zauwazyl Ole Lando, ,umowa powinna
byé uznawana za instrument wspoétpracy, a nie konfrontacji przeciwnikow,
z ktérych kazdy dazy do wtasnej korzysci kosztem drugiego. Powinna ona od-
zwierciedlaé to, co Denis Mazeaud okreéla mianem esprit collectif. Umowa

8 Trojanek (1971): 50-57. Wskazywano, ze jest ona na tyle silna, ze konieczne jest, przy
uzyciu odpowiednich bodzcéw, dziatanie w celu zréznicowania intereséw stron. Zob. Klein (1981):
271.

® Trojanek (1968): 10.

10 Wskazywano, ze przepisu art. 386 k.c. moze by¢ traktowany jako wylacznie interpretacyj-
ny, stanowiacy swoisty manifest czy deklaracje programowa skierowang do uczestnikéw obrotu
uspolecznionego. Zob. Trojanek (1971): 21.

' Trojanek (1971): 22 n.; Warkatto (1973): 57.

2 Piasecki (1980): 328.

13 Trojanek (1968-2): 111 n.; Warkatto (1973): 54.

4 Piasecki (1980): 329.

5 Warkatto (1973): 55.
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powinna zabezpieczaé¢ solidarno$é, sprawiedliwosé, poleganie na sobie 1 za-
ufanie, wartoéci, ktérych wszyscy, takze slabsze podmioty, powinni przestrze-
gaé'®. W doktrynie wskazuje sie wrecz, ze zaprezentowane w art. 1:202 PECL
podejécie do zasady wspéldziatania stron zobowigazania moze stanowié baze
wyksztalcenia sie swoistego ,,spotecznego prawa uméow”'.

Wskazywano, ze obowiazek wspdéldziatania j.g.u. jest bardziej sprecy-
zowany oraz szerszy niz obowiazek funkcjonujacy w obrocie powszechnym
na podstawie wylacznie art. 354 k.c. Jego znaczenie bylo wieksze, gdyz byt
on podporzadkowany bezposrednio interesom ogélnonarodowym. Zdaniem
Zygmunta Nowakowskiego ogblny obowiazek wspéldziatania dla wykona-
nia zobowilgzania w sposéb odpowiadajacy jego treséci 1 celowl spoteczno-
-gospodarczemu w stosunkach pomiedzy j.g.u. nabiera innej formy i tresci.
W szczegbélnosci strony stosunku zobowigzaniowego, wykonujac zobowigza-
nie, musza mie¢ na wzgledzie narodowe plany gospodarcze, ekonomicznos$¢é
produkcji 1 obrotu oraz zabezpieczenie gospodarki narodowej przed strata-
mi'®. Pojawialy sie jednak réwniez opinie, ze w odniesieniu do j.g.u. przepisy
art. 354 § 21 386 k.c. okreSlajace zasade wspétdzialania stron powinny by¢
traktowane tacznie?®.

W rozwazaniach szczegdtowych wskazywano, ze obowiazek wspétdzialania
stron w duzej mierze uelastycznia prawa 1 obowigzki stron, zmuszajac je do
,2ukierunkowania i dostosowania wspélpracy — przy wykonywaniu $wiadczen —
do powstajacych nowych zdarzen i1 stosunkdéw zycia gospodarczego. Zmusza to
strony — w ramach wspolpracy — do aktywno$ci 1 inicjatywy przy wykonywaniu
zobowiazan. Zmusza to takze strony do powstrzymania sie w podejmowaniu
dzialania — przewidzianego umowa — jezeli w nowych okoliczno$ciach moze to
pociagnaé za soba straty w gospodarce narodowej. Zmusza to nawet czasem
strony do zmiany lub rozwiazania juz zawartej umowy — co takze jest objete
obowigzkiem wspétdziatania”®. Wskazane dyrektywy prowadzity niekiedy do
zmian w zakresie podziatu praw i obowigzkdéw, ktory musiat ustepowacé pierw-
szenstwa zasadzie wspotdzialania. Nie prowadzito to jednak do przekreslenia
bezpieczenstwa obrotu, lecz jedynie odsuwato go w okreslonych warunkach na
dalszy plan?!.

Treé¢ obowiazku wspétdziatania nie byla przez ustawodawce wyraznie
sprecyzowana. Niekiedy zauwazano, ze gléwna rolg tego obowigzku jest uzu-
pelnianie norm prawnych oraz harmonizowanie stosowania prawa i kryteriow
ekonomicznych??. Jej konkretne elementy odkrywala doktryna oraz orzecz-
nictwo arbitrazowe. Probe ogdlnego okreslenia tresci tego obowiazku podjat
miedzy innymi Jan Winiarz, ktéry wskazal, ze na obowiazek wspdtdziatania
przy wykonaniu zobowigzania sktada sie: ,,a) obowigzek wzajemnego informo-

6 Lando (2007): 245-256.

17 Hesselink (2001): 57.

18 Nowakowski (1971): 170-171.
9 Warkalto (1974): 334.

20 Nowakowski (1971): 170-171.
! Piasecki (1980): 330.

2 Piasecki (1980): 332.

o
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wania sie przez strony o wszelkich faktach 1 okoliczno$ciach, majacych wptyw
na wykonanie zobowigzania [...]%%; b) obowiazek podejmowania odpowiednich
krokéw w celu uchronienia gospodarki narodowej od strat, jakie moglyby wy-
niknaé ze sposobu wykonania umowy lub z jej niewykonania; ¢) obowiazek
zmiany lub rozwigzania umowy, je§li wymaga tego konieczno$§¢ uwzglednienia
zmian w obowigzujacych strony zadaniach planowych, ekonomiczno$é produk-
¢jiiobrotu oraz troska o nienarazenie gospodarki narodowej na straty”?*. Nie-
kiedy dodatkowo wskazywano, ze na tres¢ obowiazku okre§lonego w art. 386
k.c. sktada sie takze obowigzek zawarcia umowy o wykonanie dodatkowych
Swiadczen (np. robdt poprawkowych), ktérego wykonania mozna byto docho-
dzi¢ przed komisja arbitrazowa?.

I1I. WSP()LDZIALANIE STRON UMOWY
W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Obowiazek wspdtdziatania stron stosunku zobowigzaniowego znajdowal
zastosowanie do zobowigzan stanowiacych rezultat zamoéwienia publiczne-
g0% moca art. 139 dawnego Prawa zamdwien publicznych?’. Poniewaz umo-
wa w sprawie zamowienia publicznego oraz stanowiacy jej rezultat stosunek
obligacyjny posiadaja charakter cywilnoprawny, zastosowanie do nich prze-
pisow art. 354 k.c. nie budzi watpliwosci. Zgodnie z tym przepisem zakres
koniecznego wspodtdziatania wynika przede wszystkim z tresci zobowigzania.
Dodatkowe obowiazki w tym zakresie mogg jednak rowniez wynikac z zasad
wspolzycia spolecznego, ustalonych zwyczajéw oraz spoteczno-gospodarczego
przeznaczenia zobowiazania.

Obowiazek wspodtdziatania stron umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego stanowi element tre$ci zamdéwienia publicznego. Jest to przyklad obo-
wiazku stron tego stosunku, ktéry wynika bezposrednio z przepiséw prawa,
w szczegolnosci Kodeksu cywilnego, na podstawie art. 354 k.c. w zw. z art. 56
k.c. Z obowiazkiem wspdétdzialania taczy sie uprawnienie do oczekiwania, czy
nawet w niektérych przypadkach, okreslonych w przepisach szczegdlnych, do-
magania sie wspéldziatania drugiej strony stosunku zobowigzaniowego. Ta

2 W szczegolnosci chodzi¢ tu bedzie o zawiadomienie wierzyciela o tym, ze dtuznik nie bedzie
mdégl spetnié §wiadcezenia w terminie. Zob. Klein (1981): 270.

2 Winiarz (1980): 110. Moze tu chodzi¢ takze o dookreslenie tresci zobowigzania przez na-
stepcza czynnoéé prawna np. na podstawie art. 456 k.c. Zob. Klein (1981): 273.

% Strzepka (1990): 283; Wlodyka (1981): 51.

% Jak juz wskazywano, zgodnie z art. 2 pkt 13 P.z.p. przez pojecie zaméwienia publicznego
nalezy rozumie¢ umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przed-
miotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

2T W tym miejscu nalezy wskazaé, ze mocaq art. 14 dawnego P.z.p. obowigzek wspéldziatania
znajdowal réwniez zastosowanie w stosunku do stron postepowania o udzielenie zaméwienia ro-
zumianego jako pactum de forma — czyli jako umowa okres§lajaca sposéb dochodzenia do zawarcia
umowy docelowej (porozumienie przetargowe). Szostak (2005): 143.
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wkorelatywno$¢” obowiazkow 1 uprawnien stron stosunku prawnego odzwier-
ciedla ztozono$¢ tresci konkretnych zamowien publicznych?s.

Nalezy podkreséli¢, ze na gruncie zamowien publicznych obowigzek ten na-
biera szczegblnego znaczenia, gdyz stosunek ten wymaga wiekszej stabilizacji
1 wzmocnienia zasady realnego wykonania zaméwienia®. Prawidlowe spelnie-
nie $wiadczenia w ramach tego stosunku uzasadnione jest bowiem interesem
publicznym. Udzielanie 1 wykonywanie zamoéwien publicznych w wiekszosci
przypadkow wiaze sie bowiem bezposrednio z urzeczywistnianiem interesu
publicznego przez realizacje zadan publicznych®. Zamawiajacemu, ktéry za-
Zwycza) wszczyna postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia publiczne-
go, aby w ten sposéb, bezposrednio lub posrednio, realizowaé¢ swoje zadania
o charakterze publicznym, zaleze¢ wiec bedzie przede wszystkim na faktycz-
nym spelnieniu §wiadczenia przez wykonawce.

7Z uwagl na tak uksztaltowany spoteczno-gospodarczy cel zobowiazania
wynikajacego z umowy w sprawie zamodéwienia publicznego obowigzek wspél-
dzialania stron wystepuje tu w o wiele wiekszym natezeniu. Rozwiazanie
stosunku prawnego przez jego wypowiedzenie badz tez odstapienie powinno
wiec stanowié ostateczno$é, gdyz doprowadzi ono do opdznienia w realizac)i
okres§lonych zadan o charakterze publicznym. Na tym tle rysuje sie istotne
podobienstwo obowiazku wspdétdziatania na gruncie P.z.p. z regulacja art. 386
k.c., ustanawiajacego obowiazek wspoéldziatania pomiedzy j.g.u. Nalezy w tym
miejscu zauwazy¢, ze jedna ze stron takiego stosunku czesto bedzie podmiot
kwalifikowany na podstawie dawnych przepisow witadnie jako j.g.u. Z uwagi
jednak na fakt, ze druga strona stosunku bedzie zazwyczaj prywatny przed-
siebiorca, 1 to nie zawsze krajowy, nie bedzie tu wystepowala wskazana wy-
ze] swoista solidarnosé¢ intereséw wierzyciela 1 dluznika w celu zapewnienia
nalezytego funkcjonowania gospodarki narodowej®'. Realizacja interesu pu-
blicznego bedzie wiec cigzyla wylacznie na zamawiajacym. Trzeba jednak od
razu podkresli¢, ze cho¢ znaczna cze$¢ zamawiajacych to podmioty wykonuja-
ce dziatalno$¢ gospodarcza (np. przedsiebiorstwa panstwowe, spotki Skarbu
Panstwa czy spotki jednostek samorzadu terytorialnego), to jednak wiekszosé
z nich stanowia podmioty realizujace interes publiczny w spos6b bezposred-
ni, zaliczane w szczegdlnosci do kategorii jednostek sektora finanséw publicz-
nych?®?. Koniecznoé¢ ochrony interesu publicznego, przejawiajacego sie w ko-
nieczno$ci realnego wykonania zobowigzania, jest wiec tutaj nawet bardziej
widoczna niz na gruncie dawnego obrotu uspotecznionego. W ramach obrotu
uspotecznionego j.g.u. wchodzity bowiem w stosunki obligacyjne w ramach
wykonywanej przez nie dziatalno$ci gospodarczej z uwagi na koniecznos¢ re-

28 Szydto (2014): 167.
9 Szostak (2018): 156.
0 Wielonski (2012): 144.

31 Jak stusznie zauwazyl Stelmachowski (1969): 153, nie ulega jednak watpliwoéci, ze w sto-
sunkach cywilnoprawnych interes ogdlnospoleczny nie jest gtéwnym celem dzialania podmiotow
nieuspotecznionych.

32 Zob. art. 9 ustawa z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, t.jedn.: Dz. U. 2013,
poz. 855 ze zm.

o
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alizowania obowiazujacego planu gospodarczego. Koniecznos§¢ wspdétdziatania
j.g.u. wynikata wiec z innych przestanek czy tez z inaczej niz wspélczesnie
ujmowanego interesu publicznego®.

Majac powyzsze réznice na uwadze, mozna jednak wykorzystaé czeécio-
we podobienstwo opisywanych stanéow faktycznych, aby wskazaé mozliwe
1 celowe sfery wspélpracy stron stosunku zobowiazaniowego zawiazanego
w rezultacie zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Szczegdl-
nie przydatne wydaje sie tu zestawienie zaprezentowane przez Winiarza3!,
Niewatpliwie w ramach zamoéwien publicznych funkcjonuje obowiazek wza-
jemnego informowania sie przez strony o wszelkich okolicznoéciach 1 faktach
majacych wptyw na wykonanie zobowigzania. Co wiecej, tego typu obowigzek,
przynajmniej w stosunku do wykonawcy, wynika zwykle bezposrednio z tresci
umowy. W nieco zmienionej wersjl mozna réwniez przenie$é¢ na grunt zamo-
wien publicznych drugi, wskazany przez Winiarza, obowiazek naktadajacy na
strony powinnoé¢ podejmowania odpowiednich krokéw w celu zrealizowania
zadan publicznych, ktorych realizacja zalezy od sposobu wykonania umowy
badz jej niewykonania. Wreszcie, szczegblnie interesujaca koncepcja wydaje
sie zastosowanie do zaméwien publicznych obowiazku zmiany lub rozwiaza-
nia umowy, jesli wymagatby tego interes publiczny.

Instytucja odstapienia od umowy z tej przyczyny zostala w sposéb wyraz-
ny uregulowana w art. 145 P.z.p. W odniesieniu natomiast do zmiany umowy
P.z.p. w sposéb drobiazgowy reguluje sytuacje, w ktorych dokonanie zmian
umowy Jjest zakazane. W pozostalym zakresie dokonanie zmian jest dopusz-
czalne, ale wymaga zlozenia zgodnych o$wiadczen woli przez strony. Czestym
przypadkiem jest brak zgody zamawiajacego na dokonanie zmian w umowie,
nawet w dozwolonym przez prawo zakresie. Niekiedy wynikaé to bedzie ze
$wiadomego zanizania przez wykonawcéw oferowanych cen w celu uzyska-
nia zamowienia, a nastepnie podejmowania przez nich préb wymuszania na
zamawiajacych odpowiedniego zwiekszenia naleznego im wynagrodzenia.
Czesto stanowi¢ to jednak bedzie efekt charakterystycznego dla sektora za-
mowien publicznych podziatu ryzyk pomiedzy strony umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, w ramach ktérego wiekszo$¢ z nich jest przerzucana na
wykonawce. Z uwagi na dominujaca pozycje zamawiajacego w ksztaltowaniu
tre$ci umowy wykonawcy z reguly nie maja mozliwo$ci skutecznie przeciw-
stawi¢ sie tego typu praktykom. Najczestszym sposobem minimalizowania
negatywnych efektéw tego zjawiska jest podnoszenie przez wykonawcoéw cen,
tak aby uwzgledni¢ w nich koszty wystapienia réznorakich ryzyk, ktéorymi
sa oni obarczani. Tego typu dzialanie nie jest jednak w stanie catkowicie za-
bezpieczy¢ intereséw wykonawcy. Nieprzewidziane przez strony okolicznoéci
najczesciej bowiem prowadza do opéznien w realizacji zamodwienia, przed kto-
rymi zamawiajacy zazwyczaj staraja sie zabezpieczy¢ przez wprowadzenie do
umowy licznych kar umownych. Bezwzgledne ich egzekwowanie prowadzi nie-
jednokrotnie do powstawania konfliktéw pomiedzy stronami umowy, ktérych

33 Zob. Stelmachowski (1969): 153.
34 Winiarz (1980): 110.
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rezultatem bywa przerwanie wykonania zobowiazania, a nawet jego rozwiaza-
nie. Czesto wlasciwym remedium jest w tej sytuacji dokonanie zmiany umowy
w granicach okreélonych art. 144 P.z.p., zamawiajacy jednak rzadko wyra-
zaja na to zgode. W razie zaistnienia tego typu okolicznoéci obowiazywanie
powinnos$ci dokonania zmiany umowy mogloby staé¢ sie waznym instrumen-
tem wspomagajacym rzeczywiste wykonanie zaméwienia publicznego, a tym
samym realizacje interesu publicznego.

Pewne zmiany w zakresie funkcjonowania na gruncie zaméwien publicz-
nych obowiazku wspdétdziatania nastapily wraz z wejéciem w zycie nowej usta-
wy Prawo zamoéwien publicznych. Wskazany akt prawny dokonuje szeregu
zmian oraz wprowadza liczne nowe uregulowania nieznane dotychczasowe;]
ustawie. Jednym z nowych przepisow jest art. 431 P.z.p., ktéry stanowi, ze
,zamawiajacy 1 wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
obowiazani sa wspéldziataé przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, zwanej dalej »umowag, w celu nalezytej realizacji zaméwienia”.
Jak wskazano w uzasadnieniu projektu: ,drugim celem jest wzmocnienie re-
gulacji dotyczacych fazy wykonania 1 ewaluacji umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego. Oczywistym jest, ze zawarcie umowy nie jest celem w samym
w sobie, celem tym jest nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego z posza-
nowaniem interesow stron umowy. Urzeczywistnieniu tego celu ma stuzy¢ wy-
razne wyartykulowanie zasady wspdldziatania zamawiajacego i wykonawcy
przy wykonaniu umowy, w celu nalezytej realizacji zamdwienia publicznego.
[...] Praktyka funkcjonowania rynku zaméwien publicznych pokazuje, ze stro-
ny umowy w wielu przypadkach nie maja $wiadomosci obowiazkow, jakie cia-
za na nich przy realizacji zaméwienia. Wprowadzenie zasady wspdétdziatania
zamawiajacego z wykonawca, przy realizacji umowy zobliguje ich w wyrazny
spos6b do wspélpracy, co pozwoli uzyskaé efekt w postaci prawidtowo 1 rzetel-
nie wykonanego zamowienia. [...] Przepis wprowadza zasade wspé6ldziatania
stron umowy na etapie realizacji zaméwienia. Wyrazne uregulowanie przed-
miotowe] zasady ma przyczynié¢ sie do prawidlowej realizacji zamowienia pu-
blicznego, przy jednoczesnym poszanowaniu intereséw stron umowy” .

Wprowadzenie tego przepisu do PZP wydaje sie wysoce dyskusyjne. Zgod-
nie bowiem z art. 8 P.z.p.: ,,do czynnoS$ci podejmowanych przez zamawiaja-
cego, wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i1 konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1145), jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej”. Za-
stosowanie na gruncie nowego P.z.p. znajdzie wiec réwniez art. 354 k.c., ktory
formutuje przeciez dokladnie ten sam obowiazek, ktéry wyrazono w art. 431
P.z.p. Cho¢ bowiem w przepisie tym w sposéb wyrazny wyartykulowano spo-
leczno-gospodarczy cel wspéldzialania stron umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (,w celu nalezytej realizacji zaméwienia”), to jednak nie stano-
wi on w stosunku do regulacji art. 354 k.c. zadnej nowosci. Celem kazdego
wspoéldziatania stron stosunkéw zobowigzaniowych jest bowiem nalezyte wy-

3% Zob. druk Sejmu VIII kadencji nr 3624: 83 n.
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konanie zobowiazania. Regulacja nowego Prawa zamoéwien publicznych nie
wprowadza rowniez zadnych dodatkowych sankcji za ztamanie powinnoéci
wspoéldziatania. W dalszym ciagu zastosowanie znajda tu wiec przepisy Ko-
deksu cywilnego, w tym w szczegé6lnosci te, ktore reguluja zwloke wierzyciela.

Za szczegollnie chybiony argument uznaé nalezy fragment uzasadnienia,
w ktorym projektodawca wskazuje, ze celem wprowadzenia nowego przepisu
jest konieczno$¢ wyraznego wyartykutowania tego obowiazku. Obowiazek ten
jest juz bowiem dostatecznie wyraznie wyartykutowany w art. 354 k.c., 1 to od
przeszto 50 lat®. Tworzenie duplikatéw tych samych regulacji w réznych ak-
tach prawnych jest sprzeczne z zasadami prawidlowej legislacji 1 wprowadza
niepotrzebne zamieszanie. Zgodnie bowiem z teoria racjonalnego prawodawcy
wprowadzenie nowego uregulowania mozna uzna¢ za uzasadnione, gdy brak
jest wezesniejszej regulacji tego samego zjawiska, chyba ze nowy przepis uchy-
la przepis dotychczas obowiazujacy lub wprowadza regulacje o charakterze lex
specialis®’. Tak sie jednak w tym przypadku nie stalo, a poszukiwanie racjo-
nalnego uzasadnienia wprowadzenia tego przepisu okazuje sie bardzo trudne.
Przede wszystkim powstaje problem relacji, w jakiej art. 431 P.z.p. ma pozo-
stawaé w stosunku do art. 354 k.c.

Szczegdlnie trudno jest sie zgodzi¢ z argumentem, ze powtarzanie regula-
¢ji z innych ustaw w tresci P.z.p. ma utatwié jego stosowanie, gdyz osoby zaj-
mujace sie ta problematyka zazwyczaj siegaja wytacznie po Prawo zaméwien
publicznych. Trzeba bowiem w tym miejscu z calym naciskiem podkreslié,
ze zadaniem ustawodawcy nie jest tworzenie swoistych wyciagéw przepisow
prawnych na uzytek praktyki. Tego typu aktywnoé¢ powinna by¢ pozostawio-
na wydawcom literatury prawniczej, ktérzy rozpowszechniaja rowniez teksty
aktow prawnych, a w tym 1 wyciagi réznych aktéow prawnych powigzanych
funkcjonalnie na uzytek praktyki®®. Nawet gdyby jednak podzielaé¢ wskazane
wyzej opinie, zasadne jest postawienie pytania o granice takiej ,transplanta-
¢ji”. Dlaczego bowiem konieczne jest przenoszenie do P.z.p. treéci zawartych

36 W Koncepcji Nowego Prawa Zamoéwien Publicznych (Warszawa 2018), przygotowanej
przez Urzad Zamoéwien Publicznych oraz Ministerstwo Przedsiebiorczosci 1 Technologii, w sposb
wyrazny dostrzegalna jest niekonsekwencja autoréw w tym zakresie. Na stronie 24 wskazuja oni,
ze wprowadzona zostanie nowa zasada wspoéldzialania zamawiajacego 1 wykonawcy przy wykona-
niu umowy, aby na stronie 58, gdzie zasada ta jest omawiana, wskazaé, ze przyczyna wprowadze-
ni tej regulacji jest brak §wiadomoséci stron co do istnienia obowiazkéw w tym zakresie.

37 Na temat racjonalnego prawodawcy zob. np. Nowak (1973): 166 n.; Tobor (2013): 40 n.;
Wronkowska (1990): 120-129. Trzeba jednoczeénie zgodzié¢ sie z Zirkiem-Sadowskim (1984: 113),
ktéry wskazuje, ze nie mozna zawsze wymagaé od zasady racjonalnego prawodawcy uniwersal-
nych i jednoznacznych efektéw, gdyz odwotywanie sie przez podmiot dokonujacy wyktadni do tej
idei zawsze bedzie zachodzié¢ przez pryzmat wyznawanych przez niego warto$ci i preferencji.

3 Tego typu praktyka stoi réwniez w sprzecznosci z jednym z podstawowych zatozen no-
wego P.z.p., ktérym jest profesjonalizacja zamoéwien publicznych. Zgodnie z koncepcja nowego
prawa zaméwien publicznych, przygotowana przez Urzad Zamoéowien Publicznych oraz Minister-
stwo Przedsiebiorczosci 1 Technologii, srodkiem do osiagniecia tego celu ma byé przede wszystkim
wzmocnienie roli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Organ ten bedzie wspomagal zamawia-
jacych w prawidlowym prowadzeniu postepowania, udostepniajac potrzebne wzorce dokumentow,
budujac odpowiednie bazy danych, prowadzac specjalistyczne szkolenia czy nawet tworzac dla za-
mawiajacych infolinie. Koncepcja Nowego Prawa Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2018: 21-22.
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w art. 354 k.c., z pominieciem innych — by¢ moze nawet istotniejszych z punk-
tu widzenia zaméwien publicznych — regulacji cywilnoprawnych? Regulacje
podmiotowoséci prawnej, zdolnoSci do czynnosci prawnych, wyktadni o$wiad-
czen woli czy tez skutkéw czynno$ci prawnych takze przeciez znajdujg zasto-
sowanie na gruncie regulacji P.z.p., nikt jednak, powolujac sie na potrzeby
praktyki, do tej ustawy ich nie przenosi.

Rozwiazaniem, ktére do pewnego stopnia tagodzitoby negatywne skutki
tej niepotrzebnej aktywnosci prawodawcy, mogloby byé skorzystanie z for-
my tradycyjnych przepiséw odsytajacych. Przyjmujac wiec zalozenie, ze poje-
dyncze odestanie w art. 8 nowego P.z.p. do przepiséw k.c. nie zawsze jest dla
praktykow zajmujacych sie zamoéwieniami publicznymi wystarczajaco czytel-
ne, mozna dla wiekszej transparentnosci tej regulacji czeséciej stosowaé prze-
pisy odsylajace. Przykladowo, art. 431 P.z.p. mégltby otrzymaé nastepujace
brzmienie: ,,do wspétdziatania stron przy wykonaniu zobowigzania z umowy
w sprawie zaméwienia publicznego stosuje sie art. 354 k.c.”. Tego typu rozwia-
zanie nie wprowadzatoby zamieszania w ramach regulacji Prawa zaméwien
publicznych 1 uniknieto by watpliwoséci co do treSci oraz wzajemnej relacji
wskazanych przepiséw. Alternatywnym rozwiazaniem jest nadanie art. 431
P.z.p. charakteru przepisu szczegdlnego w stosunku do regulacji art. 354 k.c.,
odpowiednio wzbogacajac jego tresé¢, w szczegolnoséci wskazujac na konkretne
obowiazki w zakresie wspétdziatania stron.

7Z uwagi jednak na obecne brzmienie art. 431 nowego P.z.p. nalezy przy-
chyli¢ sie do opinii wyrazonej niegdy$ przez Alfreda Kleina w odniesieniu do
art. 386 k.c. Na przetomie lat osiemdziesiatych 1 dziewieédziesiatych, kiedy
wdrazane byly szerokie reformy gospodarcze, autor ten zauwazyt, ze dalsze
obowigzywanie art. 386 k.c. nie jest potrzebne. Jak wskazal Klein: ,odpa-
da potrzeba formutowania osobno ogdlnej powinnoéci wspétdzialania stron
umowy na uzytek stosunkéw miedzy j.g.u., gdy ich stosunki prawne w dobie
reformy gospodarcze] powinny by¢ poddane tej samej regulacji co pozostale
stosunki w obrocie profesjonalnym. Zreszta, formula art. 354 § 2 k.c. zupel-
nie wystarcza dla nalozenia na wierzycieli ogdlnej powinnosci wspotdziata-
nia z dtuznikiem”?°,

IV. PODSUMOWANIE

Obowiazek wspoéldziatania stron stosunkéw zobowiazaniowych nalezy
traktowac jako element szerszej zasady poszanowania zasad stuszno$ci w pra-
wie prywatnym. Podstawowe znaczenie we wprowadzaniu zasad shusznosci
do prawa prywatnego odgrywaja klauzule generalne. Chodzi tu szczegélnie
o klauzule zasad wspotzycia spolecznego, spoteczno-gospodarczego przezna-
czenia prawa, dobrych obyczajow oraz zasad uczciwoéci obrotu, spoérod kto-

# Klein (1990): 160.
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rych dwie pierwsze zostaly wykorzystane w tresci art. 354 k.c.** Jak zauwaza
Marek Safjan: ,prawo cywilne kieruje sie sprawiedliwo$cia typu wyréwnaw-
czego (komutatywna), nakierowane jest na ochrone praw podmiotowych 1 in-
teresu prawnego uczestnikéw obrotu, przywrdcenie naruszonej réwnowagi
w relacjach miedzy podmiotami. W pewnym uproszczeniu méwiac, realizuje
koncepcje stusznosci akcentujaca rownowazenie interesOw w perspektywie re-
lacji indywidualnych, a nie globalnych relacji spotecznych, co jest domena pra-
wa publicznego [...]. Idee sprawiedliwo$ci wyréwnawczej realizowanej przez
mechanizmy prawa prywatnego nie moga by¢ osiagniete wylacznie poprzez
precyzyjna 1 wyczerpujaca regulacje prawna, musi ona bowiem pozostawiac
konieczny »luz decyzyjny« dla organdéw stosujacych prawo, zapewniaé ela-
styczno$é rozwigzan, ktére moga byé w najbardziej adekwatny sposéb dosto-
sowane do okoliczno$ci konkretnych sytuacji prawnych”#!. Taki luz decyzyjny
zapewniaja niewatpliwie regulacje postugujace sie klauzulami stusznoSciowy-
mi, w tym w szczegdlnosci klauzula zasad wspdlzycia spotecznego. Wydaje sie,
ze unormowanie art. 354 k.c. stanowi witagnie przyklad prywatnoprawnego
mechanizmu realizujacego idee sprawiedliwos$ci wyréwnawczej.

Wspélczeénie zasada wspoétdzialania stron stosunkéw zobowiazaniowych
spotyka sie z coraz wiekszym zainteresowaniem na gruncie europejskich po-
rzadkéw prawnych. Wigze sie to z odej$ciem od koncepcji pozytywistycznych,
wlaéciwych prawodawstwom XIX oraz pierwszej potowy XX w. Zyskujace na
popularnoéci idee solidarystyczne gloszace, ze umowa powinna by¢ uznawana
za instrument wspotpracy, a nie konfrontacji, faktycznie prowadzi¢ moga do
swoistego ,uspotecznienia”’ niektérych elementéw prawa umoéw. Przemawia
za tym chocéby eksponowanie zasady wspoétdzialania na poziomie miedzyna-
rodowym, szczegoblnie na gruncie zasad PECL. Wydaje sie, ze idea ta, oparta
przeciez na fundamencie dialogu 1 wspotpracy, nie powinna byé uznawana za
»ciato obce” takze w polskim porzadku prawnym. Nie mozna bowiem zapomi-
nadé, ze ustrdj gospodarczy naszego panstwa opiera sie na zasadach spotecznej
gospodarki rynkowe;j.

Na gruncie Prawa zaméwien publicznych, podobnie jak dawniej w ramach
obrotu uspolecznionego, wydzwiek tego przepisu wydaje sie jednak nieco inny.
Regulacja ta nie dazy bowiem wylacznie do réwnowazenia intereséw w per-
spektywie relacji indywidualnych (zamawiajacy—wykonawca), ale ma réw-
niez na celu realizowanie okreslonych intereséw publicznych. Pozostawanie
na styku oddzialywania klasycznych regulacji stusznos$ciowych, wtasciwych
prawu cywilnemu, oraz unormowan publicznoprawnych dazacych do ochro-
ny interesu publicznego stwarza wiec dla regulacji art. 354 k.c. potencjalnie
o wiele szersze pole dzialania. Interes publiczny, przejawiajacy sie w dazeniu
do realnego wykonania zobowigzania powstatego z zamdwienia publicznego,
wymagaé bowiem moze o wiele szerszego zakresu wspoéldziatania. Ze wzgledu
na te szczegodlng ceche stosunkéw obligacyjnych, stanowiacych efekt zawar-
cla umowy w sprawie zaméwienia publicznego, dopuszczalne wydaje sie wiec

40 Safjan (2007): 299-300; Stelmachowski (1998): 282 n.
41 Safjan (2007): 296 n. Zob. réwniez Stelmachowski (1998): 109 n.
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szersze interpretowanie omawianego obowiazku na gruncie regulacji Prawa
zamoéOwien publicznych, tak aby w mozliwie najwiekszym stopniu sprzyjac rze-
czywistemu wykonaniu zobowiazania. Pomocne dla okreélenia poszczegdlnych
powinnos$ci mieszczacych sie w tym zakresie moga by¢ efekty dociekan dok-
tryny oraz orzecznictwa poczynione przy interpretacji nieobowiazujacego juz
art. 386 k.c.

Jednakze obecne brzmienie przepisu art. 431 P.z.p. nie stanowi, w oce-
nie autora, dobrego rozwiazania. Przepis ten nie wnosi bowiem do regulacji
zaméwien publicznych zadnej nowej tresci. Stanowi on jedynie przeniesienie
na grunt regulacji P.z.p. zasady, ktora 1 tak znajdowataby tam zastosowanie
na mocy art. 354 k.c. w zw. z art. 8 P.z.p. Postulowanym rozwiazaniem jest
wiec co najmniej zmiana treSci art. 431 P.z.p. badzZ to przez przeksztalcenie
go w przepis odsylajacy do art. 354 k.c., badz tez utworzenie z niego regulacji
szczegolne) w stosunku do tego artykutu, w czytelny sposob rozdzielajacej ich
zakresy zastosowania.
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THE DUTY TO CO-OPERATE DURING THE PERFORMANCE OF PUBLIC PROCUREMENT

Summary

The purpose of the article is to draw the reader’s attention to the existing duty for parties to
a relationship of obligation to co-operate at the performance phase of such an obligation. This
duty is applicable to all types of obligations. However, it is most often analysed in connection with
obligations arising from contracts. In this context, it is interesting how the duty to co-operate ap-
plies to obligations which are the effects of public procurement contracts. The article examines
this problem in great detail. Reference is made to both the previously applicable law as well as the
new Polish public procurement regulation.

Keywords: duty to cooperate; public procurement; obligations






