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Abstrakt: W wypadku zamdéwien publicznych nieposiadanie przez wykonawce wymaganej pra-
wem i warunkami postepowania decyzji uprawniajacej powoduje wykluczenie go z postgpowania
o udzielenie zamowienia oraz skutkuje odrzuceniem jego oferty. W takim przypadku nie dochodzi
do zawarcia umowy o zamdwienie publiczne.

Zamowienia publiczne to umowy zawierane w warunkach, w ktoérych trudno mowi¢ o reali-
zacji zasady swobody uméw. Pozostaje do ustalenia, jaki skutek wywotalby brak po stronie wyko-
nawcy wymaganych prawem decyzji uprawniajacych, gdyby kontrakt byt zawierany w warunkach
swobody umoéw.

Stowa kluczowe: decyzja uprawniajaca, umowa, wazno$¢ czynnosci prawnej

WSTEP

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na wystgpowanie w polskim porzadku
prawnym w coraz szerszym zakresie zjawiska poddawania stosunkow i sytuacji
spolecznych zwigzanych z gospodarowaniem szczegotowej regulacji prawne;.
Jurydyzacja zycia spotecznego to jedna z najbardziej charakterystycznych cech
wspoltczesnych spoteczenstw. Prawo stato si¢ uniwersalnym oraz wielce poza-
danym instrumentem realizacji wigkszosci zadan i rozwigzywania wszystkich
problemow spotecznych. Glownym instrumentem interwencji panstwa w zycie
spoleczne zostato przy tym prawo administracyjne. Tym samym postepujacy pro-
ces publicyzacji prawa przyjmuje forme jego administratywizacji'.

! Por. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 1998, s. 94; T. Kocowski, Administraty-
wizacja przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, [w:] Moderni-
zacja zamowien publicznych. Geneza nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych z 22 czerwca
2016 roku, red. M. Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk, Warszawa 2017, s. 50—65.
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Deklaratywnie wolna dziatalno$¢ gospodarcza ,,otaczana” jest wieloma roz-
norakimi ograniczeniami (gléwnie nakazami i zakazami) wynikajacymi wlasnie
z przepisoOw administracyjnoprawnych, czyli przepiséw prawa okreslanego mia-
nem prawa interesu publicznego, co oznacza, ze ograniczenia te wprowadzone
zostaty ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony wiasnie tego typu interesu. Pojecie
interesu publicznego (W istocie tozsame z pojeciami ,,dobro wspolne? czy ,,dobro
publiczne”) jest bowiem na trwale zwigzane z prawem publicznym, a tworzenie
podstaw do jego zapewnienia to jedna z gléwnych zasad tego prawa>. Samo poje-
cie interesu publicznego uznawane jest za tak zwane pojecie narzedzie*. Terminy
tego typu, wypracowane przez nauke prawa administracyjnego, w istocie stuza
gtéwnie, cho¢ nie wylacznie, opisaniu relacji, jakie zachodza migdzy potozeniem
jednostki (obywatela, przedsiebiorcy) a dziatalno$cig administracji publicznej
nakierowanej na zapewnienie owego dobra wspélnego’. Narzedzie to jest takze
uzyteczne w sferze prawa publicznego gospodarczego®. W sferze tej mamy do
czynienia z wyraznym stykiem instrumentoéw tego prawa z typowymi dla obrotu
gospodarczego stosunkami cywilnoprawnymi. W wielu wypadkach aktywnos$¢
przedsiebiorcy w obrocie jest uzalezniona od koniecznosci uzyskania wezesniej-
szego uprawnienia majacego forme prawng indywidualnego aktu administracyj-
nego, decyzji administracyjnej. Powstaje wiec pytanie o aktywno$¢ przedsigbiorcy
w sferze zawierania stosunkow cywilnoprawnych w sytuacji braku uprawniajace-
go aktu administracyjnego.

2 Zob. H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogélne, Warszawa
1998, s. 82.

3 Por. A. Chetmonski, Podstawowe zasady administracyjnego prawa gospodarczego, [w:]
A. Borkowski et al., Administracyjne prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane, Wroctaw 2000, s. 9;
Z. Cieslak, I. Lipowicz, Z. Niewiadomski, Prawo administracyjne. Czes¢é ogélna, Warszawa 2000,
s. 56; Z. Duniewska, [w:] Z. Duniewska et al., Prawo administracyjne, Warszawa 2004, s. 41; H. 1z-
debski, M. Kulesza, op. cit., s. 91; J.S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego, Krakéw 2003,
s. 255 n.; 1. Lipowicz, Dylematy zmiany siatki pojeciowej w nauce prawa administracyjnego, [w:]
Koncepcja systemu prawa administracyjnego, red. J. Zimmermann, Krakow 2007, s. 31; E. Modlin-
ski, Pojecie interesu publicznego w prawie administracyjnej, Warszawa 1932, s. 3 n.; M. Stahl, Cele
publiczne i zadania publiczne, [w:] Koncepcja systemu. .., s. 99; J. Zimmermann, Prawo administra-
cyjne, Krakow 2005, s. 36-37; M. Zdyb, Dobro wspdlne w perspektywie artykutu 1 Konstytucji, [w:]
Trybunat Konstytucyjny. Ksigga XV-lecia, red. F. Rymarz, A. Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 200.

4 Zob. naten temat F. Longchamps, O uzywaniu poje¢ w naukach prawnych, ,,Zeszyty Nauko-
we Uniwersytetu Wroctawskiego. Prawo” 7, 1960, s. 11 n.

> Por. H. Izdebski, M. Kulesza, op. cit., s. 95; M. Stahl, op. cit., s. 115.

6 Por. L. Kieres, Publiczne prawo gospodarcze — kierunki rozwoju — nowe instytucje, [w:]
Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego, red. J. Bo¢, A. Chajbowicz, Wroctaw
2009, s. 274.
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1. INDYWIDUALNY AKT ADMINISTRACYJINY UPRAWNIAJACY
DO DZIALALNOSCI GOSPODARCZE]

Akty administracyjne indywidualne wspolczesnie stanowia jeden z podstawo-
wych §rodkoéw oddzialywania panstwa na gospodarke, a w istocie na dzialajacych
w niej przedsiebiorcéw oraz inne zaangazowane w ten proces jednostki organiza-
cyjne. Wskazuje si¢ jednoznacznie, ze indywidualny akt administracyjny to opar-
ta na obowiazujacych przepisach czynnos$¢ organu wykonujacego administracje
publiczng w sposob prawnie wigzacy sytuacje adresata aktu, wskazanego w nim
w sposob konkretny, w indywidualnej sprawie’. Wszakze akt administracyjny
jako czynno$¢ prawna stanowi zmierzajace do wywotania bezposrednich skutkow
prawnych wtadcze, kierowane na zewnatrz administracji, o§wiadczenie woli kom-
petentnego podmiotu wykonujacego zadania z zakresu administracji publicznej,
wyrazajace rozstrzygniecie co do konsekwencji prawnych, a wiec konsekwencji
normy badz norm generalnych zindywidualizowanego, zar6wno od strony pod-
miotowej, jak i przedmiotowej, stanu faktycznego, dotyczace indywidualnie wska-
zanych podmiotéw, wyznaczajac im zachowania w konkretnie okreslonych sytua-
cjach, w sposob bezposredni wywolujac zamierzony skutek prawny i w ten sposob
zalatwiajac sprawe™®. Dlatego tez decyzja administracyjna, przede wszystkim ze
wzgledu na skutki, jakie moze wywotywac¢ w sytuacji prawnej swego adresata,
obrosta w niezwykle szczegdétowe wymogi odnoszace si¢ do podstaw prawnych
w wypadku podejmowania tego typu rozstrzygnie¢®.

Podkresla sie, ze adresat aktu musi podporzadkowac si¢ woli organu, gdyz
dysponuje on $rodkami prawnymi pozwalajacymi na wymuszenie owego pod-
porzadkowania. Oczywiscie zaliczany jest zatem do kategorii wiadczych!? oraz
jednostronnych form dziatania administracji publicznej!!. Jezeli skierowany jest do
adresata zewnetrznego (nie jest podporzadkowany organizacyjnie organowi wyda-
jacemu akt), okreslamy go mianem decyzji administracyjnej. Wskazmy takze, co
podkresla sie wyraznie w literaturze przedmiotu, ze pojecie ,,akt administracyjny”
jest w zasadzie nieuzywane w przepisach prawa (jezyku prawnym)'2, co oznacza,

7 R. Michalska-Badziak, Akty administracyjne, pojecie, rodzaje, [w:] Z. Duniewska et al.,
op. cit., s. 386.

8 K.M. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny jako forma prawna dziatania administra-
¢ji, Poznan 2005, s. 516.

° Por. A. Btas, Prawne formy dzialania. administracji publicznej, [w:] Prawo administracyjne,
red. J. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 322.

10T, Bigo, Prawo administracyjne. Instytucje ogélne, Wroctaw 1948, s. 114—115.

I Por. A. Btas, op. cit.

12 Por. M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Prawne formy dzialania administracji, [w:] Z. Cie-
slak et al., Prawo administracyjne, Warszawa 2000.
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3, a wiec modyfikowana wedtug

iz jest to w duzej mierze konstrukcja teoretyczna!
upodobania jego tworcy'*.

Omawiane tu akty odgrywaja réznorodna role w procesie oddzialywania na
gospodarke, stad rozne sg ich klasyfikacje. Biorac pod uwage tre$¢ aktu admini-
stracyjnego, wyroznia si¢ nastepujace rodzaje aktoéw administracyjnych: nakazy,
zakazy, akty ksztattujace (pozwolenia, zezwolenia, koncesje) oraz akty ustalajace
sytuacje prawna osob lub rzeczy'®. Niewatpliwie w sferze ograniczen wolnosci
dziatalnosci gospodarczej klasycznymi podstawowymi formami jej ogranicza-
nia beda akty ksztattujace (koncesje i zezwolenia)'®. Zwane sg one takze aktami
uprawniajacymi, a zwazywszy na cel, jaki za ich pomoca ma zosta¢ osiagniety,
okreslane sg takze mianem aktow prewencyjnych.

Podjecie i prowadzenie dziatalnos$ci gospodarczej wykraczajacej poza zakres
dziatalnos$ci okreslanej mianem wolnej zwigzane jest z obowigzkiem uzyskania
pozwolenia (uprawnienia) majacego form¢ prawng zezwolenia, licencji, zgody
lub koncesji. Ustawodawca w przepisach art. 15 ustawy z dnia 2 lipca 2004 roku
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej!” stanowi, iz oprocz dziatalnosci wolnej
,»na zasadach okreslonych w ustawie podejmowanie i wykonywanie dziatalno-
$ci gospodarczej moze wigzac si¢ dodatkowo z obowiazkiem uzyskania przez
przedsiebiorce koncesji albo wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej”. Wymog
uzyskania pozwolenia administracji, uchylajacego ogélny zakaz podjecia dziatal-
nos$ci gospodarczej, tworzy wyjatek od zasady, ktdra jest regulowanie dziatalnosci
gospodarczej jako wolnej. Wszystkie kategorie dziatalno$ci, ktorych rozpoczecie
i prowadzenie wymaga uzyskania aktu administracyjnego, okreslaja wyraznie
przepisy szczegolne's.

Pozwolenia to decyzje administracyjne w rozumieniu przepiséw k.p.a., na
podstawie ktorych strona nabywa prawa, a wiec niewatpliwie beda one naleze¢ do
kategorii decyzji uprawniajacych. Wykonywanie tych praw bgdzie w odpowied-
nich decyzjach okreslone w sposdb zréznicowany, moga to by¢ bowiem zarowno
zezwolenia proste, jak i uwarunkowane. W wypadku zezwolen prostych trescia
decyzji jest zgoda na prowadzenie danej dziatalnosci, warunki zas$ jej wykonywa-
nia okreslane sa niemal wylacznie w przepisach ogélnie obowigzujacych. Nato-

13 J. Letowski twierdzi, iz pojecie to zostato sprecyzowane w orzecznictwie sadéw europe;-
skich, gdzie tworzono je na podstawie zatozenia ochrony obywatela przed wkraczaniem administracji
W jego prawa; zob. idem, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990, s. 183;
R. Michalska-Badziak, op. cit., s. 388.

14 Por. T. Kuta, Akty (decyzje) administracyjne a akty (przepisy) wykonawcze w dziatalnosci
administracji publicznej, ,,Prawo” 1999, nr 261, s. 204.

15 Por. R. Michalska-Badziak, op. cit., s. 388.

16 Por. C. Kosikowski, Zezwolenia na dziatalnosé gospodarczq w prawie polskim, Warszawa
1997, s. 30.

17 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 . poz. 584.

18 Por. C. Banasinski et al., Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, War-
szawa 2015, s. 199.
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miast w przypadku zezwolen uwarunkowanych tre$¢ decyzji, oprocz praw (zgody
na podjecie i prowadzenie danej dzialalnosci), zawiera indywidualnie okreslone
warunki ich wykonywania'®.

Pewne sfery dzialalnosci gospodarczej zostaly wytaczone z obszaru okre-
slanego mianem dziatalno$ci gospodarczej wolnej. Motywy tego wylaczenia wy-
nikaja z konieczno$ci realizacji przez panstwo konkretnych celow policyjnych
lub reglamentacyjnych. Wprowadzane ograniczenia wolnos$ci dziatalnosci gospo-
darczej wynikajg z koniecznosci ochrony waznego interesu publicznego. Wazny
interes publiczny, oprocz zachowania drogi ustawy, to wyznacznik ograniczenia
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej. To ograniczenie swobod motywowane jest,
z jednej strony, potrzeba ochrony stanu bezpieczenstwa i porzadku publicznego
(czyli takich dobr, jak ,,zycie”, ,,zdrowie”, ,,mienie” czy ,,moralno$¢ publiczna”)zo,
srodowiska, czy z drugiej — ochrong konkurencji, wyczerpywanych zasoboéw
naturalnych kraju, rynku wewnetrznego i wspolnotowego czy interesd6w gospo-
darczych pewnych zbiorowosci. Bezpieczenstwo publiczne, a w zasadzie poczucie
bezpieczenstwa oraz porzadek publiczny, to wartos¢, ktora panstwo powinno za-
pewnic i chronié. Jego ochrona, takze lub moze przede wszystkim wspodlczesnie,
stanowi bowiem jedno z fundamentalnych zadan administracji kazdego panstwa?!.
Tradycyjna gestia administracji wyraza si¢ w prowadzeniu dziatan na rzecz ochro-
ny bezpieczenstwa, porzadku i spokoju publicznego oraz zdrowia i Zycia obywa-
teli?2. W pewnym sensie mozna do niej zaliczy¢ réwniez dziatania administracji
podejmowane wspotczesnie do ochrony interesoOw gospodarczych panstwa czy
okreslonych grup spotecznych??, a takze ostatnio — konkurencji i konsumentow.

Pozwolenia, podobnie jak wiekszo$¢ decyzji administracyjnych, wydaje sie na
whniosek przedsigbiorcy. Podkresla sie¢ wszakze, ze obowigzek uzyskania pozwo-
lenia wprowadza si¢ ze wzgledow przedmiotowych?*, co nie wyklucza istnienia
przestanek podmiotowych. Przedsigbiorca, na ktéorym cigzy obowiazek uzyskania
zezwolenia, powinien spetni¢ wszystkie przewidziane przepisami prawa wymogi,
od jakich ustawa uzaleznia jego uzyskanie. Idzie bowiem o zapewnienie, by czyn-
nosci i dzialania sktadajace sie na objety pozwoleniem rodzaj dziatalnosci gospo-
darczej dokonywane byty na zasadach i w sposdb niezagrazajacy dobrom prawnie
chronionym. Organ umocowany do wydania uprawnienia zobowigzany jest przede
wszystkim do przeprowadzenia wielu czynnosci kontrolnych majacych ustalic,

19 Por. A. Chetmonski, [w:] A. Borkowski et al., op. cit., s. 517.

20 Na temat tresci owych kryteriéw i ich pojmowania zob. S. Pieprzny, Bezpieczeristwo zgro-
madzen publicznych. Aspekty administracyjnoprawne, Rzeszow 2013, s. 107—120.

21 7. Duniewska, Prawo ochrony bezpieczeristwa i porzqdku publicznego, [w:] Materialne
prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady, red. M. Stahl, Warszawa 2002, s. 331.

22 por. W. Kawka, Policja w ujeciu historycznym i wspélczesnym, Wilno 1939, s. 12.

23 Por. T. Kocowski, Reglamentacja dziatalnosci gospodarczej w polskim administracyjnym
prawie gospodarczym, Wroctaw 2009, s. 90.

24 Por. C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa
2007, s. 196.
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czy podmiot ubiegajacy si¢ o uprawnienie spelnit wszystkie przewidziane prawem
warunki jego uzyskania. Uprawnienie otrzymuje przedsiebiorca dajacy rekojmie
wykonywania dziatalnosci zgodnie z zawartymi w przepisach prawa wymogami.

Pozwolenie (uprawnienie), oprocz dozwolen generalnych (wolnosci), to wy-
nik procesu posredniego stosowania norm prawa. Z zasady uchyla ono w sposob
zindywidualizowany ustawowg przeszkode w legalnym prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej, ktora zostata ustanowiona przez panstwo w celu zapewnienia reali-
zowanego w interesie publicznym nadzoru nad ta sfera dziatalnosci. Paradoksalnie
wiec mozna by tu wskaza¢ na pewng charakterystyczng wspotzaleznos¢ polegaja-
ca na tym, iz obowigzywanie znacznej liczby wynikajacych z ogolnie obowiazuja-
cych przepisow prawa zakazow lub nakazow policyjnych czy reglamentacyjnych
powoduje zwiekszong konieczno$¢ angazowania organéw administracji w proces
ich uchylania, czyli w konsekwencji wydawania decyzji administracyjnych?>,
uprawniajacych.

Przewidziany przepisami art. 15 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej obowigzek uzyskania uprawnienia na prowadzenie niektdrych rodzajow dzia-
Talnosci gospodarczej poddaje do rozwazenia skutki sytuacji prawnej, w ktorej
dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona jest przez przedsigbiorce nieposiadajacego
wymaganego uprawnienia. Przepisy ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej w zasadzie nie odnosza si¢ do takiej sytuacji. Przewiduja jedynie w przepisie
art. 61, iz przedsiebiorca, ktéremu cofnigto koncesje z przyczyn, o ktérych mowa
W ustawie, moze wystapi¢ z wnioskiem o ponowne udzielenie koncesji w takim
samym zakresie nie wcze$niej niz po uplywie trzech lat od dnia wydania decyzji
o cofnieciu koncesji. Z podobng regulacja mamy do czynienia w przepisach innych
ustaw regulujgcych udzielanie decyzji uprawniajacych?®.

Publicznoprawne skutki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej bez wymaga-
nego prawem uprawnienia przewiduja przepisy ustawy z dnia 20 maja 1971 roku —
Kodeks wykroczen?’, stanowigcej w art. 60! § 1, iz ten, kto wykonuje dziatalnoéé
gospodarcza bez wymaganego zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej,
wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej lub bez wymaganej konces;ji albo ze-
zwolenia, podlega karze ograniczenia wolnosci albo grzywny.

2. UMOWA CYWILNOPRAWNA

Zapewnienie realizacji celow dziatalnosci gospodarczej wymaga od przedsig-
biorcéw mozliwosci zawierania kontraktow. Ich zawarcie i realizacja jest w duzej

25 Por. Z. Leonski, Materialne prawo administracyjne, Warszawa 1997, s. 8.

26 7ob. przepisy art. 15 ustawy z dnia 6 wrzeénia 2001 r. o transporcie drogowym (tekst jedn.
Dz.U. z 2017 r. poz. 2200).

27 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 1. poz. 1094.
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mierze podstawg uzyskania w dziatalno$ci gospodarczej realizacji wyznacznika
zarobkowo$ci. W uzasadnieniu do swego wyroku z dnia 24 maja 1991 roku Na-
czelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze

pojecie dziatalnosci gospodarczej nie sprowadza sig tylko do procesow technologicznych i zjawisk
ekonomicznych zachodzacych w toku dziatalno$ci wytworczej, budowlanej, handlowej i ustugo-
wej prowadzonej w celach zarobkowych i na rachunek podmiotu, ale obejmuje takze czynnosci
faktyczne i prawne zwigzane np. z uzyskiwaniem czynnikow produkcji — o ile czynnosci te lub
dziatania nie sg zabronione przez prawo [...]%,

atakze, co nalezy podkresli¢, ze zbywaniem efektow tej dziatalnosci. Nabywanie
i zbywanie czynnikow produkt i jej efektow dokonywane jest w drodze zawiera-
nych kontraktow, czyli czynno$ci prawnych nalezacych do sfery prawa prywat-
nego.

Na gruncie prawa prywatnego

podstawowym fundamentem, na ktérym wznosi si¢ jurydyczna konstrukcja czynnosci prawnych,
jest uznanie przez porzadek prawny, w wyznaczonym przez siebie zakresie autonomii osoby, czyn-
nosci prawnej dokonujacej, w zakresie ksztattowania wtasng moca swych stosunkéw prawnych?.

Znajduje to swoj wyraz w zasadzie swobody umow, ktora znajduje swe uza-
sadnienie w zasadniczych dla funkcjonowania spoteczenstwa wartosciach’®.

Umowa jest czynno$cig prawna, co oznacza, iz strony umowy skladaja
o$wiadczenie woli celem jej zawarcia. Z racji iz jest to czynno$¢ prawna co naj-
mniej dwustronna, sktadane oswiadczenia powinny by¢ zgodne. Podmioty prawa
cywilnego moga same ksztattowaé wigzace je stosunki na mocy swych decyz;ji®!.
Prowadzi to do naturalnego zharmonizowania intereséw stron. Czynnosci dwu-
lub wielostronne dokonywane przez przedsigbiorcow w zakresie prowadzonej
przez nich dziatalno$ci gospodarczej lub w zwiazku z tg dziatalno$cig okreslane
s3 mianem umoéw gospodarczych3?.

Podmiotami-stronami stosunkéw umownych w gospodarce sa przedsigbiorcy,
czyli zgodnie z przepisem art. 43! k.c. osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki
organizacyjne, o ktorych mowa w art. 33! § 1, prowadzace we wtasnym imieniu
dzialalno$¢ gospodarcza lub zawodowa. Za przedsigbiorcow, zgodnie z art. 4 ust. 2
ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej, uznaje si¢ takze wspolnikow spot-
ki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnos$ci gospodarczej. Pojecie
to zastapilo uzywane wczeéniej, a aktualnie obecne w przepisach art. 203 ust. 3
Konstytucji RP, pojecie ,,podmiot gospodarczy”.

28 Wyrok NSA z dnia 24 maja 1991 r., SA/Wr.294/91, OSP 1992, z. 2, poz. 30.

29 A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1977, s. 242.

30 por. Z. Radwanski, Prawo cywilne — czesé ogolna, Warszawa 2004, s. 19; P. Machnikow-
ski, Swoboda uméw wedlug art. 353" KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 11-17.

31 Por. Z. Radwanski, Zarys czesci ogélnej prawa cywilnego, Warszawa 1979, s. 160.

32 Por. Prawo prywatne gospodarcze, red. T. Mroz, M. Stec, Warszawa 2009, s. 508—509.
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To wtasnie przedsiebiorcy sg stronami umow zwigzanych z prowadzong przez
nich dziatalno$cia gospodarcza. Ustawodawca zadbat o to, by byli oni podmiotami
prawa, czyli mieli zdolno$¢ prawna, a wigc mozliwos$¢ posiadania praw i obowiaz-
kéw w zakresie prawa cywilnego.

Zasada swobody (wolnosci) umow jest wyrazem ogolnej zasady wolnosci
gospodarczej w sferze stosunkéw obrotu gospodarczego®, a takze innych posia-
danych przez jednostki praw wolno$ciowych, cho¢ nie ma o niej mowy wprost
w przepisach Konstytucji RP. Kwalifikowana do podstawowych zasad prawa pry-
watnego (cywilnego) wydaje si¢ jedna z wazniejszych regut zwigzanych z usta-
laniem granic swobodnego zachowania si¢ stron w sferze umownych stosunkow
obligacyjnych. Tym samym odnosi si¢ do zagadnienia okreslanego mianem au-
tonomii woli stron, ktore z kolei jest przejawem szerszego zjawiska, jakim jest
autonomiczno$¢ w ogolnosci. Autonomia woli strony w prawie cywilnym jest
niewatpliwie zalezna od stopnia autonomiczno$ci podmiotéw stosunkow cywil-
noprawnych. Ograniczenie mozliwos$ci decyzyjnych podmiotéw zaweza zakres ich
autonomii woli**. Tym samym istotne bedzie ustalenie prawnych zrédet i zakresu
owych ograniczen, przyczyn uzasadniajacych ich wprowadzenie, a takze wskaza-
nie ewentualnych skutkéw, jakie moga powsta¢ w wypadku ich nieprzestrzegania.

Zgodnie z trescig przepisu art. 353! k.c. strony zawierajace umowe moga uto-
zy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprze-
ciwialy si¢ wlasciwosci (naturze), ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
Przepis ten nadaje podmiotom prawa cywilnego ogoélne uprawnienie do swobodne-
go ksztaltowania stosunkow obligacyjnych w drodze zawierania umow (moga na-
wigzywac stosunki zobowigzaniowe takze na mocy nowo kreowanych umow, tak
zwanych umow nienazwanych), okreslajac stopien ich mozliwej swobody w tym
zakresie. Przyjmuje sig, ze zasada ta wyraza si¢ ex definitione w swobodzie co
do ksztattowania tresci stosunku umownego, ale tez polega na swobodzie decyz;ji
co do zawarcia samej umowy (podjecia decyzji), swobodzie wyboru kontrahenta
(osoby) i swobodzie wyboru formy kontraktu?>.

W wypadku przedsigbiorcow powstaje pytanie o wplyw przedmiotu dzia-
falnosci gospodarczej przedsigbiorcy na zakres zdolnosci prawnej i zdolnosci do
czynnosci prawnej tego podmiotu. Przedmiot dzialania przedsiebiorca wykonuje
we wlasnym imieniu. Rodzi si¢ wiec pytanie, czy moze on by¢ strong czynnos$ci

33 Por. I. Grabowski, Rola i funkcje prawa w systemie gospodarki rynkowej, [w:] Instytucje
wspolczesnego prawa administracyjnego, red. 1. Skrzydto-Niznik et al., Krakoéw 2001, s. 217; Prawo
gospodarcze prywatne, s. 16.

34 Por. A. Stelmachowski, Ewolucja autonomii woli, [w:] Tendencje rozwoju prawa cywilnego,
red. E. Letowska, Wroctaw 1983, s. 159.

35 Por. A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2000, s. 567—-568; M. Safjan, Zasada swobody
umow (uwagi wstepne na tle wyktadni art. 353" k.c.), ,Panstwo i Prawo” 1993, z. 4, s. 13; P. Mach-
nikowski, op. cit., s. 3 n.; C. Zutawska, O zasadach prawa gospodarczego prywatnego, [w:] eadem,
Zasady prawa gospodarczego, Wroctaw 1997, s. 63—64.
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prawnej dwustronnej (umowy) wykraczajgcej swym zakresem poza jego przed-
miot dziatania przewidziany w akcie o jego utworzeniu lub akcie rejestracyjnym
i jakie moga by¢ skutki prawne takich dzialan. Czy i jakie sg skutki prawne, gdy
przedsiebiorca nie ma zezwolenia (uprawnienia) na dziatalno$¢ gospodarcza, kto-
rego posiadanie jest obowigzkiem przedsigbiorcy, a umowa zawierana jest w wa-
runkach swobody uméw okreslonych przez art. 353! k.c.? Czy w takim wypadku
zastosowanie znajdzie art. 58 § 1 k.c., stanowiacy, iz ,,czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawa albo majaca na celu obejScie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegodlnosci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowien czynnosci prawnej wchodza odpowiednie przepisy ustawy’?

Z sytuacja zawierania umowy ze strona, ktéra w wielu przypadkach powinna
legitymowac si¢ uprawnieniami do wykonywania okreslonych rodzajow dziatalno-
$ci gospodarczej, mamy do czynienia w wypadku udzielania zaméwien na dosta-
wy, ustugi i roboty budowlane, okreslanych mianem zaméwien publicznych. Odby-
wa si¢ to w trybie i na zasadach okreslonych przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych3®. Zgodnie z art. 2 tej ustawy zamo-
wienia publiczne to umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym a wyko-
nawcg. Pozostaje do ustalenia, z jaka sytuacjag mamy do czynienia w przypadku
braku uprawnienia, ktorego konieczno$¢ posiadania wynika z przepisow prawa,
a ktore jest niezbedne do prawidtowego wykonania zamoéwienia publicznego.

3. ZAMOWIENIE PUBLICZNE — WARUNKI

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych okreslaja zasady i tryb udzie-
lania zamdéwien publicznych, srodki ochrony prawnej oraz kontrole ich udziela-
nia, co oznacza, ze zawierajacy umowy o zamowienia publiczne nie korzystaja
z mozliwosci stworzonych przez przepisy art. 353! k.c., czyli swobody uméw?’.
Stronami umowy o zamowienie publiczne sg zamawiajacy 1 wykonawca. Zama-
wiajacym zgodnie z przepisami ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej obowigzana do sto-
sowania ustawy. Wykonawcg natomiast moze by¢ osoba fizyczna osoba prawna
albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyla ofertg lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia przygotowuje i przeprowadza za-
mawiajacy, czynigc to w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

36 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579.
37 Por. A. Borkowski et al., Zamowienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, Wroctaw
2012, s. 60-99.
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i przejrzystosci. Celem postgpowania jest wylonienie wykonawcy zamowienia
publicznego, z ktorym zostanie zawarta umowa o jego realizacjg. Zamowienia
udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Zgodnie bowiem z przepisem art. 14 ust. 1 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajacego i wykonawcOw w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny,
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, co oznacza, ze przepisy ustawy sa
przepisami szczeg6lnymi w stosunku do przepisow kodeksowych, ktore maja cha-
rakter ogolny.

Zamawiajacy dziata przez swego kierownika, ktory powotuje komisje do prze-
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli jego warto$c¢ jest row-
na lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy. Jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza, kierownik zamawiajacego
moze jg powota¢, ale nie musi. Komisja przetargowa jest zespotem pomocniczym
kierownika zamawiajgcego powolywanym do oceny spetniania przez wykonaw-
cow warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia oraz do badania
i oceny ofert. W szczeg6lnosci przedstawia kierownikowi zamawiajgcego propo-
zycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Gros warunkow, jakie zamawiajacy moze ustanowi¢ w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, to — najogolniej méwiac — te, ktore dotycza za-
kresu zdolnos$ci organizacyjno-zawodowych wykonawcow. Warunkami tymi sa
wiec przede wszystkim takie, ktore sa zwigzane z posiadaniem przez wykonawce
odpowiedniej formy organizacyjno-prawnej, niezbednych wymaganych przepisa-
mi prawa specjalnych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci, wiedzy i doswiad-
czenia czy dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia®. Przygotowujac zaméwienie, zamawiajacy
okresla warunki udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz sposob oceny spet-
nienia tych warunkéw. Zamdwienia publiczne powinny by¢ bowiem realizowane
jedynie przez takich wykonawcow, ktorych potencjat daje gwarancje skutecznej
ich realizacji i zostat pozytywnie zweryfikowany przez zamawiajacych pod katem
mozliwosci realizacji przez nich konkretnego zamdéwienia. Dlatego tez zamawia-
jacy dokonywac¢ beda wstepnej weryfikacji ubiegajacych si¢ o realizacje zamo-
wienia, tak by wyloni¢ wykonawcoéw dajacych gwarancje nalezytego wykonania
umowy, ktora finansowana jest w wigkszosci wypadkow ze srodkow publicznych.
Zadbat o to ustawodawca, a jednoznacznie wynika to z tresci art. 22 pkt 2 ustawy,
stanowiacego, iz o udzielenie zamowienia moga ubiegac¢ si¢ wykonawcy, ktd-
rzy nie podlegaja wykluczeniu, czyli spetniajg warunki udzialu w postepowaniu,

38 Por. T. Kocowski, Racjonalizacja wymagan z zakresu zdolnosci organizacyjno-zawodowych
wykonawcow ubiegajgcych sig o zamowienia publiczne, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2015, z. 3,
s. 98-109.
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o ile zostaty one okreslone przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Warunki udziatu w postgpowa-
niu, o ktérych mowa w pkt 2, moga dotyczy¢ takze kompetencji lub uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych
przepisow; a takze posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadaja obowiazek ich posiadania; oraz
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Podjecie postepowania o udzielenie zamdwienia wymaga jego wszczecia.
Nastepuje ono przez uzewnetrznienie woli zamawiajacego, co dochodzi do skutku
w formie zamieszczenia ogloszenia o zamdwieniu publicznym albo skierowania
przez zamawiajacego zaproszenia do sktadania ofert.

4. WYKONAWCA BEZ DECYZJI UPRAWNIAJACEJ WYMAGANEJ
PRAWEM I WARUNKAMI POSTEPOWANIA

Wykonawcy swoja wole udziatu w postepowaniu przejawiaja, sktadajac oferte
w miejscu i terminie wskazanym przez zamawiajacego, wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz przewidziane przepi-
sami ustawy o$wiadczenia, w tym o$wiadczenie o spetnieniu warunkow. Szcze-
golnie o$wiadczenia powinny zawiera¢ wskazanie co do spelniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy dokonuja sprawdzenia spetnienia przez
wykonawcoéw warunkéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia pub-
licznego. Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ bowiem wyko-
nawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu badz nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert tudziez nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

O udzielenie zamowienia moga ubiegac si¢ jedynie podmioty niepodlega-
jace wykluczeniu z procedury udzielania zamoéwienia publicznego. Dlatego tez
rzecza zamawiajacego jest dokonanie kontroli, czy w stosunku do wykonawcy
nie zachodzi zadna z okolicznosci przewidzianych w przepisach art. 24 ustawy.
Kontrola ta nie moze zosta¢ przeprowadzona w sposob rutynowy i schematyczny
bez dokladnej analizy zagadnienia. Zgodnie bowiem z przepisem ust. 4 oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucong.

Oczywiscie w wypadku uzyskania przez zamawiajacego wiadomosci dotycza-
cych nieprawdziwosci o§wiadczen lub dokumentow ztozonych przez wykonawcow
zamawiajacy zobowiazany jest dokona¢ weryfikacji tych wiadomosci®®. W przy-
padku stwierdzenia, iz do potencjalnego wykonawcy znajduje zastosowanie co
najmniej jedna z okolicznosci przewidzianych w art. 24 ustawy, zamawiajacy ma

39 E. Przeszto, Wykluczenie wykonawcéw w Prawie zaméwier publicznych (a rozwigzania
ustawy o zamowieniach publicznych), ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004, z. 3, s. 18.
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obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania. Weryfikacje uczestni-
kéw postgpowania — pod katem ich wykluczenia — przeprowadza zamawiajacy
na podstawie oceny o$wiadczen ztozonych przez dostawcoéw lub wykonawcow
oraz przedstawionych dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkow. Za-
mawiajacy na okolicznos¢ spetniania warunkéw moze zada¢ od wykonawcy je-
dynie tych dokumentow, ktdre zostaly przewidziane w przepisach rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia*?, Zgodnie bowiem z przepisem § 2

w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kry-
teriow selekcji dotyczacych kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej zamawiajacy moze zada¢ dokumentow potwierdzajacych posiadanie takich kompetencji
lub uprawnien, o ile obowigzek ich posiadania wynika z odrgbnych przepisow, w szczegdlnosci:
koncesji, zezwolenia, licencji lub dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest wpisany do
jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych, prowadzonych w panstwie czlonkowskim Unii
Europejskiej, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Jesli wykonawca nie przedstawi zamawiajacemu stosownych decyzji upraw-
niajgcych do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, podlega wykluczeniu z po-
stepowania. Wykluczenie wykonawcy z postepowania zgodnie z art. 22 ust. 4
ustawy powoduje, iz oferte wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucona.
Tym samym na pewno pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg nie dojdzie do
zawarcia umowy, czego przyczyng bedzie brak stosownych, wymaganych przez
zamawiajgcego, przewidzianych prawem decyzji uprawniajgcych.

ZAKONCZENIE

Celem ustawy Prawo zamdwien publicznych jest zapewnienie dostgpu poten-
cjalnym wykonawcom do ubiegania si¢ o0 zaméwienie publiczne, co nie oznacza,
1z wszyscy muszg spetni¢ warunki uczestnictwa. Niedyskryminacyjny dostep
wykonawcéw do zamdwien publicznych umozliwia realizacj¢ oszczgdnego i efek-
tywnego wydatkowania przeznaczonych na zamoéwienie srodkow*!.

W sytuacji zaméwien publicznych brak wymaganych przepisami prawa i wa-
runkami okreslonymi przez zamawiajacego decyzji uprawniajacych po stronie
wykonawcy powoduje wykluczenie go z postgpowania o udzielenie zamowienia,
co skutkuje odrzuceniem jego oferty. Brak wymaganych decyzji kwalifikacyjnych,

40 Dz.U. 22016 1. poz. 1126.

41 Por. J. Sadowy, Cele systemu zaméwier publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat
w swietle sprawozdan Prezesa Urzedu, [w:] XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce, red.
H. Nowicki, J. Sadowy, Torun-Warszawa 2011, s. 173.
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zgodnie z przepisami o zamowieniach publicznych, jest przeszkoda uniemozliwia-
jaca zawarcie umowy.

Na koniec warto raz jeszcze podkresli¢, ze zamowienia publiczne to umowy
zawierane w warunkach, w ktorych trudno mowic¢ o realizacji zasady swobody
umow. Pozostaje do ustalenia, jaki skutek wywotalby brak po stronie wykonaw-
cy wymaganych prawem decyzji uprawniajacych, gdyby kontrakt byt zawierany
w warunkach swobody uméw (bez rygorow wynikajacych z przepisow Prawa
zamdwien publicznych).

NON-POSSESSION OF THE REQUIRED DECISION
AND VALIDITY OF THE CONTRACT IN ECONOMIC ACTIVITY
(SPHERE OF PUBLIC PROCUREMENT)

Summary

In the case of public procurement, the non-possession of the required decision by the con-
tractor by the law and the terms of the proceedings results in the exclusion of the contractor from
the award procedure and rejection of its offer. In this case, the public contract is not concluded.

Public procurement are contracts concluded in conditions where it is difficult to talk about
the implementation of the principle of freedom of contract. It remains to be determined what effect
would be caused by the lack, on the part of the contractor, of the empowerment decisions required
by law, if the contract were concluded under conditions of freedom of contract.

Keywords: decision, contract, validity of a legal action
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