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Recenzja

rozprawy doktorskiej Pani Magister Hanny Drykorn, pt. ,,Przedmiotowe Zmiany umow
0 Zamowienia publiczne na roboty budowlane w §wietle prawa polskiego i curopejskiego”,
napisanej w Zakladzie Publicznego Prawa Gospodarczego, na Wydziale Prawa,
Administracji i Fkonomii Uniwersytetu Wroclawskiego, pod kierunkiem dr hab.
Krzysztofa Horubskiego

L. Recenzowane opracowanie zawiera 386 stron wraz z wykazem literatury i
cytowanego orzecznictwa oraz innych Zrédet (ogotem 30 stron). We wstepie Autorka objasnita

tacznej objetosci 330 stron. Nie sg one jednak wyréwnane, ksztattuja sie w granicach 40 — 70
stron. Znacznej czesci rozwazafh Autorka nadata niepotrzebnie zbyt 0g0lny charakter, a
mianowicie w zakresie az trzech rozdzialow (I — III, ok. 150 stron), podczas gdy
zaprezentowane uwagi ogdlne nie zastugujg na wiecej niz 1/4 opracowania, powinny zatem
zamknac¢ si¢ w rozmiarze co najwyzej dwéch rozdzialow wstepnych. W zakonczeniu Autorka
zawarla podsumowanie oraz niezbedne wnioski, niektére wzbogacita postulatami zmian lub
usprawniefi, takze w zakresie wyktadni prawa. Brak rozwinigtych zatozen badawczych
niepotrzebnie zubozyt 0golno-teoretyczna czgs¢ opracowania. To samo dotyczy zbyt
lakonicznego odniesienia si¢ do zastosowanych metod badawczych (glownie analityczno-
dogmatycznych), ktére jednak Autorka zastosowala faktycznie, wzbogacajac nawet swoje
rozwazania o analize do§wiadczen praktyki, zwlaszcza urzedowej, przy uwzglednianiu opinii
organéw krajowych i wspolnotowych. W niewielkim tez stopniu poruszyla doniostosé
teoretyczng i praktyczna problematyki objetej opracowaniem, co niepotrzebnie zaciazylo na
tzw. uzasadnieniu wyboru tematu rozprawy, ukierunkowanego na dodatek (stusznie) na
praktycznie proeuropejska wykladnie prawa. Ostatecznie jednak sam temat jak i jego
ukierunkowanie okazaly sie szczesliwie wyborem trafnym, oryginalnym i waznym pod
wzgledem naukowym, a takze potrzeb praktycznych.

II. W oparciu o lekture calego opracowania wybér tematu, jego ukierunkowanic oraz
rozwigzania w zakresie poszczegdlnych watkow badawczych, zwlaszeza co do zagadnien
przedstawionych w rozdz. [V — VI, uznaé trzeba za udane. Problematyka rynkowych zaméwiefi
publicznych ciggle bowiem przezywa jeszcze swoj renesans, po dhuzszym okresie zastoju, w
czasach gospodarki nakazowo — rozdzielczej. Naukowo merytoryczne rozwazania wzbogaca
wyraznie ich europejskie ukierunkowanie, istotne z punktu widzenia procesu
internacjonalizacji prawa zaméwien publicznych, w ktérym Rzeczpospolita Polska uczestniczy
dopiero od niedawna. Nie bez znaczenia jest tez skoncentrowanie podstawowych watkow
badawczych na przestankach uzasadniajacych dopuszezalne zmiany umow o zamdwienia



publiczne. Po pierwsze, dlatego, ze problematyka samych procedur udzielania zaméwien
zostata juz w miarg dostatecznie zbadana w ostatnim czasie, choé pozostala jeszcze ocena
rozwigzan normatywnych wprowadzonych nowa ustawa, a takze ocena efektywnosci
krajowych wymagan proceduralnych, oczekujaca na poglebione badania empiryczne na tle
prawno-porownawczym. Po drugie, w ramach problematyki uméw o zaméwienia publiczne na
czoto wysuwajg si¢ liczne ograniczenia swobody kontraktowej, a normatywnie wyznaczony
limit dopuszczalnych zmian zawartej umowy jest ich doniostym przejawem. W ogdle
efektywnos¢ zaméwien publicznych, w polaczeniu z zasadg realnego wykonania umowy,
stanowi obecnie kwesti¢ pierwszoplanows na tle rozmaitych trudnosci praktycznych w
gospodarowaniu finansami i mieniem publicznym. Niedosyt budzi jednak niemal zupelne
pominigcie ustalen prawno-poréwnawczych, ktorych nalezato dokonaé z uwzglednieniem
liczacych si¢ krajowych porzadkéw prawnych, doniostych na gruncie prawa uméw,
ksztaltowanego przy ograniczonym wpltywie prawa europejskiego. Wprawdzie temat pracy
wyraznie wskazuje na uwzglednienie rodzimego i europejskiego porzadku prawnego, lecz
wiele tendencji rozwojowych w prawie uméw stanowi bezposredni wynik osiggni¢é na gruncie
rozwigzan krajowych. Po trzecie, zakres tematyczny rozwazafi koncentrujacych sie wokot
kwestii zwigzanych z umowami o zaméwienia budowlane ocenié trzeba pozytywnie, z uwagi
na daleko posunigty specyfike tego rodzaju zaméwien, najbardziej interesujaca i dogodng do
badan naukowych. Ponadto problematyka dozwolonych zmian w tych umowach nie doczekata
si¢ jeszcze poglebionej analizy dogmatycznej, nie liczac opracowan podrecznikowych 1
komentatorskich. W szczegolnosci na uznanie zastugujg rozwazania Doktorantki o zasadach
opisu przedmiotu zaméwienia budowlanego rzutujacych bezposrednio na jego zakres i
whasciwosci (w tym uwagi o projektowaniu obiektéw budowlanych), natomiast w odniesieniu
do dozwolonych zmian w umowach liczg si¢ przede wszystkim ustalenia na temat granic
zastosowania i charakteru prawnego klauzul adaptacyjnych oraz okolicznosciach
nieprzewidzianych uzasadniajgcych zmiany zorientowane na dostosowanie zobowigzania do
zmieniajacych si¢ warunkéw realizacyjnych, z uwzglednieniem — rzecz jasna - tradycyjnej
klauzuli rebus sic stantibus. Zasygnalizowane na wstepie cele opracowania zostaly wiec
osiagnigte.

III. Z metodologicznego punktu widzenia zastosowanie w recenzowanej pracy metod
analityczno- dogmatycznych w odniesieniu do obowigzujacego stanu normatywnego
(polskiego i europejskiego), a takze z uwzglednieniem dorobku pi$miennictwa i orzecznictwa
nalezy uznaé za wystarczajagce, tym bardziej, ze Autorka w niewielkim zakresie odwolywala
si¢ takze do doswiadczen praktyki, zwlaszeza urzedowe;. Przeprowadzenie, nawet
fragmentarycznych, badan empirycznych mijatoby sie z celem, z uwagi na zbyt krétki okres
praktycznego funkcjonowania przepiséw ustawy polskiej, jaki uptynatl od czasu jej gruntownej
nowelizacji w 2016 r., wlasnie w zakresic umow o zamdwienia publiczne. Dlatego za
wystarczajgca dla rozpoznania praktycznego stosowania analizowanych rozwigzan
normatywnych uzna¢ trzeba ilustracje wynikajace z komentowanego orzecznictwa. Analiza
obj¢to bowiem ponad 250 orzeczen sgdowych, w tym az blisko poloweg stanowity
rozstrzygnigcia TS UE. Nie bez znaczenia bylo tez uwzglednienic kierunkow biezacego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (76 wyrokéw), wasciwej do oceny projektowanych
postanowie umownych, wchodzgcych w sklad warunkéw zaméwienia, udostepnianych z géry
zainteresowanym konkurentom, w tym zwalczanych indywidualnie klauzul abuzywnych,
sprzecznych z ustawg lub zasadami zaméwien publicznych. Niewatpliwie interesujace bylyby
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jednak ustalenia o sposobach implementacii kluczowego dla tematyki rozprawy art. 72
dyrektywy 2014/24/UE (poswigconego modyfikacji uméw) w wybranych krajach UE, z
uwzglednieniem krajowych rozwigzan normatywnych, pominigte jednak ze szkoda dla
waloréw naukowych opracowania. Poza tym uwagi historyczne oraz terminologiczne zawarte
w rozdz. Il opracowania, nalezato — jak juz wspomniano — dofaczy¢ do rozdz. I, o charakterze
wprowadzajgcym, z wyjatkiem by¢ moze pkt 3 o zakresie stosowania przepisow budowlanych,
ktory bardziej pasuje do rozdz. IV o ksztalttowaniu opisu zamoéwienia budowlanego. Z kolei
donioste rozwazania, ze wzgledu na ogélng prezentacje stanu wiedzy, o niektorych Zrodtach
prawa unijnego, zwlaszcza o decyzjach i aktach typu soft law, na tle prawa krajowego (rozdz.
I) nalezalo bezposrednio dostosowaé do tematyki rozprawy, ,nachylajac” bardziej
zdecydowanie na zamdwienia publiczne. To samo dotyczy istotnego dla uméw o zamowienia
publiczne przegladu orzecznictwa europejskiego pn. ,.,prawotwdrczy charakter orzecznictwa
TS UE”, cho¢ widoczny ,,niedobér’ w tym zakresie wyréwnany zostat jednak w znacznej czesci
analizg orzecznictwa w obrebie rozdz. V — VI opracowania. Stosunkowo dobrze wypadly za$
uwagi o proeuropejskiej wyktadni prawa rodzimego. Ujecie pierwszego podrozdziatu w ramach
rozdz. III opracowania o ksztaltowaniu stosunku obligacyjnego z umowy o zamowienie
publiczne, poswigconego ,,wyodrebnieniu uméw o zamoéwienia publiczne od umoéw prawa
cywilnego” nie jest szczesliwe, skoro — jak sama Autorka przyznaje shisznie — umowy o
zmowienia publiczne sa wlasnie umowami cywilnoprawnymi a ich specyficzna regulacja ma
jedynie na celu wzmocnienie ochrony intereséw publicznych oraz nie wplywa na przyjetg
powszechnie typologie kontraktow cywilnoprawnych. Dalsze czescei opracowania (rozdz. IV —
VI) nie nasuwajg zastrzezen metodologicznych. Wyjatek dotyczy jednak analizy pojeciowej
zmiany umowy (rozdz. VI pkt 2), ktéra nalezatlo awansowaé, przesuwajac do zagadnien
bardziej ogélnych, wczesniej poruszonych, natomiast pomini¢cie doniostej kwestii
uniewaznienia niedozwolonych zmian umowy o roboty budowlane, w trybie sgdowym z
powddztwa Prezesa UZP (art. 144a Pzp), uszczupla nieco walory naukowe opracowania.

IV. W ramach rozwazan ogélnych objetych rozdz. I — II Doktorantka zajela sie
problematyka regulacji zamowien publicznych, a takze kwestiami pojeciowymi i
terminologicznymi. W pierwszej kolejnodci dokonata przegladu zrodet prawa zamowien
publicznych i zasad jego stosowania (0k.30s.), a nastepnie przedstawita reguty procuropejskie;j
wyktadni prawa w orzecznictwie sadowym, wraz z wiodaca rolg orzecznictwa europejskiego
(ponad 40 s.). Potem zaprezentowala specyficzna regulacje uméw budowlanych na tle jej
rozwoju historycznego, wraz z rodzajami zaméwien budowlanych wyr6znionymi wedtug
kryteriow normatywnych (s. 40). Zbyt obszerne wywody, w duzej czesci o charakterze
opisowym, a w niektérych fragmentach luzno zwigzane z tematyka rozprawy, nalezalo
zredukowa¢ co najmniej o potowe.

V. Trzeci rozdzial  ogblny zostal po$wiecony w znaczne] czesci kwestiom
kwalifikacyjnym (s. 45). Jego nazwa ,,Ogélne zasady ksztattowania stosunku prawnego w
ramach umowy w sprawie zamowienia publicznego” powinna raczej wprost wskazywaé na
charakterystyke umow o zamowienia publiczne, co odpowiadaloby tresci poruszanych watkow
badawezych. Po wstepnej charakterystyce norm prawa zamowien publicznych Doktorantka
zrelacjonowata aspekty ekonomiczne oraz organizacyjne, uzasadniajgce wprowadzenie



specjalnej (przedmiotowo interdyscyplinarnej) ustawy o zaméwieniach publicznych.
Interesujgco z teoretycznego punktu widzenia przedstawiaja si¢ rozwazania na temat
publiczno-prawnego charakteru tej regulacji na tle doktrynalnego dwupodziatu prawa na
publiczne i prywatne oraz uwagi o uzasadniajacej taki wlasnie charakter potrzebie wzmozonej
ochrony interesow publicznych. Shisznie unormowania zawarte w przepisach bezwzglednie
obowigzujacych nakazujace stosowanie okre$lnych rozwigzan prawa cywilnego, zwlaszeza
proceduralno-przetargowych zaliczyla do prawa gospodarczego publicznego. Zadowalajaco
wypadt tez przeglad ograniczen swobody kontraktowej w zaméwieniach publicznych, z
trafnym wyeksponowaniem prymatu ustawowego zrédla tych ograniczen. Widocznym
natomiast mankamentem koricowych uwag o ekwiwalentnosci $wiadczen, wynikajacych z
uméw o zaméwienia publiczne, jest chybiona teza zamykajaca te zamdwienia wylacznie w
obrebie uméw wzajemnych (ckwiwalentnych). Tymczasem zaméwienia publiczne w
tradycyjnym ujeciu normatywnym to wszelkie odplatne umowy majatkowe zapewniajace
Swiadczenie dostaw, ushug, lub robot budowlanych na zaspokojenie potrzeb zbiorowych, a
zatem takze umowy o ubezpieczenie, obstuge bankowa, kredyt, porgczenie, ktére nie zostaly
unormowane jako ekwiwalentne. Ponadto zaméwienia publiczne obejmuja takze umowy spoza
katalogu uméw obligacyjnych. Z drugiej strony jednak kontrakty wzajemne majg znaczenie
dominujace w zamdwieniach publicznych.

VI. Rozwazania z zakresu rozdz. V recenzowanego opracowania, o klauzulach
adaptacyjnych, z géry przewidujacych okreslone zmiany w umowie, otwiera interesujgca
kwestia stosowania tzw. prawa opcji, polegajgcego na uwarunkowaniu wymagalnosci
zamawianego $wiadczenia, pozwalajacego zamawiajacemu — w razie potrzeby - na rezygnacje
z uruchomienia czesci dostaw, ushug Tub robot budowlanych, choé w przypadku zaméwien
budowlanych prawo opcji ma znikome znaczenie praktyczne. Dalsze wywody poswiecone
zostaly moznosci rozszerzenia zakresu kontraktu budowlanego w drodze aneksu
umozliwiajgcego powtdrzenic (uzupeienie) podobnych prac budowlanych, lecz w trybie
zmowienia uzupehiajacego z wolnej reki (art. 67 ust, 1 pkt 6 Pzp). Dopiero po objasnieniu tych
pokrewnych rozwiazan Doktorantka zajela si¢ pojeciem, rodzajami i charakterystyka klauzul
adaptacyjnych, z uwzglednieniem dorobku doktrynalnego i bogatego orzecznictwa, stusznie
wyodrebniajac pod wzgledem analitycznym klauzule renegocjacyjne oraz adaptacyjne sensu
stricto, a takze klauzule odwotujace si¢ do rozstrzygniecia osoby trzeciej (komisji rozjemczej,
arbitra, inzyniera kontraktu) co do potrzeby zmian w umowie o roboty budowlane. W zakresie
tych ostatnich trafnie zastrzegla, ze na gruncie prawa zamowiei publicznych brak podstaw do
wyposazenia osoby trzeciej w prawo bezposredniego rozstrzygania o ewentualnych zmianach
umowy, jej rola moze byé tylko wnioskodawczo — opiniodawcza.

VIL. Ostatni rozdziat (VI) rozprawy poswigcony zostat dopuszezalnym zmianom umowy
z powodu okolicznosei nieprzewidzianych w warunkach zamowienia. W pierwszej kolejnosci
analizg objgto ustawowy zakaz wprowadzania zmian istotnych do umowy, a nastepnie zajeto
si¢ oceng dopuszczalnych zmian nieistotnych oraz moznoscia zlecania wykonawcy
budowlanemu robét dodatkowych, ktére obecnie po nowelizacji ustawy moga siega¢ nawet
50% wartosci zamowienia. Wymusza to wykladnig ostroznosciows unormowania z art. 144 ust.
1 pkt 2 Pzp, z uwzglednieniem — rzecz Jasna - dorobku doktrynalnego i orzecznictwa



europejskiego, z uwagi na paroletnic dopiero funkcjonowanie lego unormowania w prawie
polskim. Najwazniejsze jednak  znaczenie majg zmiany umowy spowodowane
okolicznosciami, ktérych nie dalo si¢ przewidzie¢ w chwili udzielanja zamOwienia, sg
trudniejsze pod wzgledem Interpretacyjnym, przede wszystkim ze wzgledu na utrzymujace sie
niepewnosci w praktycznym stosowania art, 144 ust, | pkt 3 Pzp. Takze zatem i w tym
przypadku doniosle okazato si¢ nawiazanie Autorki do europejskiego dorobku doktrynalnego
oraz judykacyjnego. Ponadto pozytywnie oceni¢ trzeba uzupeknienie rozwazan o szczegdlne
podstawy wprowadzania zmian w umowach o roboty budowlane, a mianowicie w oparciu o
unormowanie z art. 142 ust. 5 Pzp (przewidujace indeksacj¢ wynagrodzenia naleznego
wykonawcy na wypadek zmiany: minimalnego wynagrodzenia za prace, obcigzen
ubezpieczeniowych lub podatku od towar6w i ustug), a takze o w oparciu o zastosowanie
klauzuli rebus sic stantibus z art. 357(1) ke w trybie powédztwa sadowego. 7 praktycznego

VIIL. Poziom rozwazan zawartych w recenzowanym opracowaniu wskazuje na
dostateczne opanowanie przez Autorke warsztatu naukowego. W szczeg6lnosci wywody
mieszczag si¢ w granicach tematycznych opracowania, a systematyka poszczegélnych
zagadnief jest do przyjecia. Prezentowane wywody prawne sg poddawane na biezaco
poprawnej formalnie i IZeczowej argumentacii, Przy umiejetnym wykorzystaniu Zrédet,
zwlaszcza bogatego dorobku judykacyjnego. Wielokrotnie stosowana wyktadnia funkcjonalna
wskazuje na dobra znajomosc poruszanej problematyki. Imponujacy wykaz orzecznictwa
sadowego oraz Krajowej Izby Odwolawczej uzupeknia obfite zestawienie cytowanej literatury,
obejmujgce ponad 350 pozycji, w tym ok. 50 zagranicznych. Kazdemu z rozdzialow
towarzyszy podsumowanie, zawierajgce konkluzje lub wnioski. Strona formalno-redakeyjna
opracowania, zwlaszcza co do sposobu powolywania zrédet, nie budzi wiekszych zastrzezen,
Doktorantka zastosowata ponad 960 przypiséw o znaczeniu zrédtowym, a uzupelniajaco takze
o charakterze informacyjno- wyjasniajgcym, istotnie wzbogacajgcych argumentacje naukowa.
Usytuowanie, budowa i uksztaltowanie tredci tych licznych przypiséw sa adekwatne do ich

funkcji,

IX. Praca zostala napisana w miarg jasno i przystepnie. Cechuje si¢ oryginalnym
stylem, poprawnoscia warsziatowa, zachowaniem wlasciwej aparatury pojeciowej oraz
poszanowaniem dla pozostatych wymagaf formalnych, z wyjatkiem jednak kilku,
zasygnalizowanych powyzej, niedoskonatosci strukturalnych i terminolo gicznych, dostrzec tez
mozna drobne potoknigcia redakeyjne i jezykowe. Na samodzielny charakter opracowania
wskazujg przede wszystkim oryginalne ujecie tematu, struktura rozprawy z jej wielowgtkowa
tematyka, w zasadzie kompleksowe ujgcie badanych kwestii oraz przystepny sposob
prezentacji poszczegdlnych zagadnien naukowych w ramach ztozonej i trudnej pod wzgledem
kwalifikacyjnym problematyki. Godne podkreélenia Jest ponadto trafne rozwiniecie rozwazar
0 umowach w sprawie zamdwier publicznych na gruncie koncepceji subsydiarnej roli kodeksu
cywilnego, wzgledem stanowigeej lex specialis regulacji zawarte] w prawie zamoéwien
publicznych, w potaczeniu z koniecznoscia stosowania wykladni w zgodzie z kodeksem i
dyrektywami europejskimi. Dodatkowo uwage zwraca dobra znajomosé¢ prawa przez Autorke,



jej orientacja w pismiennictwie i orzecznictwie, umiejetnosei z zakresu analizy zrodtowej, a
takze dostateczne zdolnosci do wyciagania i formulowania wnioskGw.,

Konkluzja

Recenzowana rozprawa doktorska odpowiada wymaganiom stawianym tego rodzaju
pracy na mocy art. 13 ustawy z 14 marca 2003 r. 0 stopniach i tytule naukowym oraz o
stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz. U. z 2017 r., poz. 1789), poniewaz stanowi
samodzielne i oryginalne opracowanie, bedace wynikiem badag i obserwacji
pozwalajacych na rozwiazanie wielu narosltych probleméw prawnych dotyczacych
dopuszezalnych zmian w umowach o zaméwienia publiczne, z uwzglednieniem
obowigzujgcej regulacji prawne;j, aktualnego stanu wiedzy oraz pogladéw wyrazonych w
piSmiennictwie i orzecznictwie, a ponadto odzwierciedla dostateczng wiedzg teoretyczng
Mgr Hanny Drynkorn, zwlaszeza z zakresu prawa gospodarczego publicznego. Pomimo
paru uwag Kkrytycznych, recenzowana praca moze by¢ podstawa konicowych czynnosci
przewodu doktorskiego.

R. Szostak




