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u.z.n.k. - ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
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OTK-A - Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego. Seria A

PiP - Panstwo i Prawo

PP - Przeglad Podatkowy

PPH - Przeglad Prawa Handlowego
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ZPO — Zamoéwienia Publiczne w Orzecznictwie
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ZA — Zesp6t Arbitrow przy Urzedzie Zaméwien Publicznych



WSTEP

Przedmiotem badan uczynitem polskie regulacje dotyczace wspdlnego ubiegania
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz wspdlnej realizacji zamdwienia pub-
licznego w ich aktualnym ksztalcie. Wspélne ubieganie si¢ o zamdwienie przybiera
w polskich warunkach zwykle forme¢ konsorcjum albo spotki cywilnej. W tytule
pracy postuzylem si¢ okreéleniem ,,grupa wykonawcéw”, ktére nie wystepuje w pra-
wie polskim. Postuguje si¢ nim jednak prawodawca unijny, a przeniesienie siatki po-
jeciowej z dyrektyw zaméwieniowych uznatem w tym przypadku za celowe. W pol-
skiej judykaturze i doktrynie panuje tendencja do okre$lania wspotwykonawcow
bioragcych udzial w systemie zamoéwien publicznych mianem konsorcjum. Moze to
jednak prowadzi¢ do nieporozumien, skoro wspdtwykonawcami mogg by¢ uczestnicy
konsorcjum niestanowigcego spétki cywilnej, jak i wspélnicy spotki cywilnej, a na-
wet cztonkowie innego rodzaju ,,grup wykonawcéow”, ktdre nie miescityby si¢ w obu
wskazanych kategoriach. Stad nie widze przeszkod, aby postugiwac si¢ zbiorczym
pojeciem grupy wykonawcdéw'. W opracowaniu oprocz regulacji prawa zamodwien
publicznych, analizie poddane zostaly przepisy prawa cywilnego, a takze przepisy
unijne regulujgce rynek zamoéwien publicznych, zawarte w szczegdlnosci w dyrekty-
wie klasycznej. W niektdrych fragmentach pracy nie sposéb uniknaé odniesien do
rozwigzan zastosowanych w innych systemach prawnych, a takze do rozstrzygniec¢
na gruncie m.in. polskiego prawa ochrony konkurencji, prawa insolwencyjnego oraz
na gruncie przepiséw regulujacych procedure cywilng. Z dniem 1.01.2021 r. wejdzie
w zycie nowa ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, ktéra ma roz-
wigzaé niektdre z probleméw dotykajacych bezposrednio lub posrednio grupy wy-
konawcéw, w tym problem braku powigzania wydatkéw z realizacja polityk i celow
strategicznych panstwa, zbyt matej liczby ofert sktadanych w postepowaniach, nie-
wystarczajacego zainteresowania zaméwieniami MSP w stosunku do ich potencjatu,
a takze przerzucania zbyt duzego ryzyka w realizacji umowy na wykonawce. Nowa
ustawa ma tez usunaé niedostatki obecnych regulacji w zakresie ich przejrzystosci

! Podobnie jak to ma miejsce w prawie francuskim (groupement dopérateurs économiques) czy brytyj-
skim (group of economic operators). W prawie niemieckim wystepuje za$ zblizona ,wspdlnota oferentéw”
(Bietergemeinschaft). Nie chodzi tu przy tym o niepodzielng ,,klas¢” z osobna rozpatrywanych wspétwy-
konawcéw (zbidr w sensie dystrybutywnym), ale o nazwe zbiorowa okreslajaca ,,agregat wykonawcéw”
(grupe w sensie kolektywnym).
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i spojnosci’>. Mimo Ze w podstawowym obszarze objetym niniejszg pracg zmiany
wprowadzane nowa ustawa sa nieznaczne, przyjety kierunek zmian regulacji za-
moéwieniowej moze dostarcza¢ dodatkowych argumentdw za niektérymi przyjetymi
w pracy koncepcjami i rozwigzaniami interpretacyjnymi.

Kooperacja pomiedzy podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza, zaréwno
konkurujgcymi ze sobg, jak i tymi, ktdre dzialajg na réznych szczeblach obrotu, jest po-
strzegana jako konieczny element gospodarki rynkowej przez wszystkich decydentéw
politycznych, ekonomistéw, doktryne prawniczg i legislatoréw, zaréwno na poziomie
unijnym, jak i krajowym?®. Tworzenie zgrupowan powinno by¢ pojmowane jako klu-
czowy czynnik dla rozwoju MSP umozliwiajacy konkurowanie na rynku zaméwien
publicznych. Uzasadnieniem dla wyboru tematyki badawczej pracy sg przede wszyst-
kim nierozwigzane problemy teoretyczne, ktore przekltadaja si¢ na trudnosci w prak-
tycznym stosowaniu przepisdw o wspdlnym ubieganiu sie o zamoéwienie i jego wspolne;j
realizacji. Mimo ze brak w tym zakresie oficjalnych statystyk rola konsorcjow i spotek
cywilnych w systemie zaméwien publicznych wcigz pozostaje istotna’. Jednakze prze-
pisy regulujace wspdlne ubieganie si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego nie ,,nada-
zajg” za zmieniajacymi sie realiami gospodarki i w znikomym stopniu wskazuja, w jaki
sposob prawidlowo korzystac z tej formy kooperacji. Cho¢ regulacje prawne odnoszace
sie do grup wykonawcéw funkcjonujg w polskim porzadku prawnym od blisko 18 lat,
a orzecznictwo zaréwno sadow powszechnych, Sadu Najwyzszego, jak i Krajowej Izby
Odwotawczej (a wezesniej — Zespotu Arbitréw) jest stosunkowo bogate, to wcigz brak
jest zgodnosci stanowisk w zakresie wielu kwestii szczegélowych. Rynek zamdéwien
publicznych ma ogromne znaczenie dla calej gospodarki, w tym dla przedsiebiorcow
krajowych i zagranicznych. Warto$¢ zamoéwien w 2017 r. wzrosta do ok. 163,2 mld zt,
co stanowito ok. 8,23% PKB. Zamodwienia publiczne maja istotne znaczenie dla z sek-
tora MSP, stanowiacego przewazajacg wiekszoé¢ przedsiebiorcow w Polsce (99,8%) i po-
nad 90% polskiego rynku, generujacego olbrzymia cz¢s¢ PKB i miejsc pracy. Jednakze
ich udzial w zaméwieniach publicznych jest znacznie nizszy niz ich znaczenie gospo-
darcze zaréwno pod wzgledem udzialu w PKB, jak i strukturze zatrudnienia, w Unii
Europejskiej bowiem MSP pozyskuja jedynie 45% zaméwien o warto$ci powyzej pro-
gow unijnych - i to wystepujac w roli zaréwno bezposrednich wykonawcéw lub czton-
kéw grup wykonawcow, jak i podwykonawcow®.

2 MPiT, UZP, Koncepcja nowego prawa zamowieri publicznych, Warszawa 2018, s. 8, 17, 23.

* D.M. Parrilli, Barriers and Enablers for SME Extended and Dynamic Clustering, Legal Barriers and
Enablers, Bruksela 2008, s. 3.

* Do takiego wniosku sklania m.in. analiza ogloszen o udzieleniu zaméwienia publikowanych na stro-
nie: https://searchbzp.uzp.gov.pl/Search.aspx (dostep: 20.12.2019 r.). Doktadna liczba konsorcjéow w Pol-
sce, takze tych uczestniczacych w zaméwieniach publicznych, nie jest jednak znana ze wzgledu na brak
obowigzku rejestracji.

* MPiT, UZP, Koncepcja..., s. 8, 12, 72-73; Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw z 3.10.2017 r. Skuteczne zamo-
wienia publiczne dla Europy, COM(2017) 572 final. Por. UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowiet:
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwieni publicznych w 2016 r., Warszawa 2017, s. 35, 144.
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Celem pracy jest proba odpowiedzi na cztery ,pytania wiodace”, ktére pozwolg na
przekonujace i przydatne dla praktyki wyjasnienie i rozwigzanie podstawowych
probleméw prawnych zwigzanych z funkcjonowaniem wykonawcow dzialajacych
wspdlnie na rynku zaméwien publicznych. Po pierwsze, rozprawa bedzie zmierzaé
do odpowiedzi na pytanie, jak nalezy kwalifikowa¢ z punktu widzenia prawa pry-
watnego instytucje wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
o ktorej mowa w art. 23 ust. 1 p.z.p. oraz wspolnej realizacji tegoz zamowienia.
W tym tez celu sformulowane zostaly nastepujace pytania szczegolowe:
1) jak grupy wykonawcéw kwalifikowane sg w prawie francuskim, brytyjskim
i niemieckim?
2) czy obok konsorcjum wykonawcéw zakresem zastosowania regulacji art. 23 p.z.p.
objeta jest rowniez spotka cywilna?
3) czy w $wietle prawa polskiego konsorcjum jest ,wzbogacong” sui generis umowa
spotki prawa cywilnego, czy tez umowa nienazwang?
4) jakie jest znaczenie prawne wybranych postanowien umownych stosowanych
w empirycznym modelu konsorcjum?
5) czy dopuszczalne jest stosowanie przepiséw o spolce cywilnej do umowy kon-
sorcjum wykonawcow i ewentualnie w jakim zakresie?
6) czy wspolpraca wykonawcéw w ramach porozumienia koasekuracyjnego lub
konsorcjum kredytowego jest objeta zakresem zastosowania art. 23 p.z.p.?
7) czy umowa regulujaca wspotprace wykonawcow i umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego tworzg zwigzek stosunkéw zobowiazaniowych i jakie z tego wyni-
kaja konsekwencje?

Po drugie, nalezy poszuka¢ odpowiedzi na pytanie, jakie jest ratio legis przepisow
wprowadzajacych mozliwos¢ wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
oraz péziniejszej jego wspolnej realizacji oraz czy cele tych przepisow sa realizo-
wane. Stad tez nalezy rozwigza¢ nastepujace szczegdlowe problemy:

1) czy mozliwe jest sformulowanie ogélnej reguly interpretacyjnej nakazujacej
przyjmowanie jako preferowanego takiego znaczenia interpretowanych zwrotdw,
ktore najlepiej pozwalaja osiggna¢ cel w postaci wspierania sektora MSP lub na-
wet prawnej zasady (ewentualnie normy programowej) wspierania udziatu MSP
w systemie zamdéwien publicznych?

2) czy konstrukcja wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia jest skutecz-
nym instrumentem dla laczenia potencjaléw na etapie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia i na etapie realizacji zamdéwienia wykonawcdw w poréwnaniu do
instytucji polegania na zasobach oséb trzecich lub instytucji podwykonawstwa?

Po trzecie, w pracy staram si¢ znalez¢ odpowiedzi na pytanie, czy w ramach insty-
tucji wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia i jego realizacji nalezy-
cie wywazZono interesy wspolwykonawcdow i zamawiajacego oraz podejmuje probe
oceny, czy obecna regulacja prawna dotyczaca wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia jest optymalna zarowno w zakresie wyboru §rodkéow
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prawnych nadajacych sie do realizowania zalozonych celow, jak i poprawna pod
wzgledem legislacyjnym. Aby odpowiedzie¢ na oba pytania rozwazono:

1) czy tworzenie grup w celu uzyskania i wykonania zamdéwienia moze wplywac
negatywnie na poziom konkurencji w postepowaniu i czy z tego wzgledu zaka-
zany jest udzial potencjalnie antykonkurencyjnych grup w postepowaniu?

2) czy dopuszczalne jest skladanie przez wspoétwykonawce réwnoleglych ofert
w kilku grupach lub jednoczesnie w ramach grupy i samodzielnie?

3) czy uprawnienie zamawiajacego do zadania umowy regulujacej wspolprace wspot-
wykonawcow (art. 23 ust. 4 p.z.p.) skutecznie zabezpiecza interesy zamawiajgcego?

4) w jaki sposob wspdtwykonawcy moga w obecnym stanie prawnym skutecznie
wnie$¢ wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nastep-
nie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy po wyborze najkorzystniejszej
oferty i czy w odpowiedni sposob zabezpieczone sg w tym zakresie interesy za-
mawiajacego?

5) czy obowigzek wyznaczenia pelnomocnika grupy wykonawcow jest rozwigza-
niem potrzebnym w prawie zaméwien publicznych?

6) czy mozliwos$¢ okre$lenia przez zamawiajacego warunkow realizacji zamoéwienia
przez wspotwykonawcow w inny sposéb niz w przypadku pojedynczych wyko-
nawcow (art. 23 ust. 6 p.z.p.) skutecznie zabezpiecza interesy zamawiajacego?

7) czy obligatoryjna solidarna odpowiedzialno$¢ wspotwykonawcéw za wykonanie
umowy w sprawie zamowienia publicznego i wniesienie zabezpieczenia nalezy-
tego jej wykonania jest rozwigzaniem wlasciwym i potrzebnym w prawie zamé-
wien publicznych, czy tez nadmierny rygoryzm regulacji ogranicza wspotprace
wykonawcow?

8) czy i jakie zmiany podmiotowe po stronie wspolwykonawcow sa dopuszczalne na
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia i na etapie realizacji zamoéwienia?

9) jaki wpltyw ma ogloszenie upadlosci lub likwidacja uczestnika grupy wykonaw-
cow na dalsza realizacje zamdéwienia publicznego?

Po czwarte, podejmuje sie oceny, czy przyjety model wspoltwykonawstwa w polskim
prawie zamowien publicznych jest zgodny z prawem Unii Europejskiej, w szcze-
golnosci z dyrektywami zamdéwieniowymi. W tym tez zakresie konieczne bylo zna-
lezienie odpowiedzi na nastepujace pytania szczegdltowe:
1) czy i w jakim zakresie prawo unijne reguluje problematyke udziatu wspétwyko-
nawcow w rynku zaméwien publicznych?
2) jak prawodawstwo Unii Europejskiej wptywa na konstrukcje wspolnego ubiega-
nia si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego w prawie krajowym?
3) czy brak w polskich przepisach uprawnienia zamawiajacego do wymagania od
grupy wykonawcow przyjecia okreslonej formy prawnej w przypadku udzielenia
im zamodwienia jest zgodny z prawem unijnym?
4) czy brak w polskich przepisach uprawnienia zamawiajacego do badania, czy
uczestnik grupy spetnia wymogi do wykonania zadania, ktére mu przydzielono
w wewnetrznej umowie wspolwykonawcow jest zgodny z prawem unijnym?
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5) czy obligatoryjna solidarna odpowiedzialnos¢ wspétwykonawcéw za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest zgodna
z prawem unijnym?

Rozprawa zostala podzielona na osiem rozdzialéw, a obok nich wyodrebniono
wprowadzenie i wnioski podsumowujace, ktdre tacznie przedstawiajg problematyka
prawng funkcjonowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie za-
moéwienia i realizujgcych umowe z zamawiajagcym. W pierwszym rozdziale poru-
szajacym zagadnienia ogélne oméwiona zostala istota, zakres zastosowania i cele
zamoéwien publicznych ze szczegdlnym uwzglednieniem probleméw zwigzanych
z otwarciem rynku zamoéwien publicznych na konkurencje. Nadto podjeto probe
okreslenia metody regulacji prawnej oraz charakteru prawnego norm prawa zamo-
wien publicznych. Sporne jest bowiem, czy regulacja postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego oraz uméw zawieranych miedzy zamawiajgcym a wykonawca
przynalezy do prawa prywatnego czy tez publicznoprawnego, co nie pozostaje bez
wplywu na sposéb dokonywania ich wykfadni.

W rozdziale drugim podjeta zostata problematyka regulacji udziatu wspotwyko-
nawcoéw w systemie zaméwien publicznych na poziomie unijnym. Zaprezentowana
zostata ewolucja regulacji dotyczacych grup wykonawcow w prawie europejskim od
wprowadzenia pierwszej dyrektywy harmonizujacej rynki zamoéwien publicznych
w obszarze zamdwien na roboty budowlane na poczatku lat 70. az do momentu wej-
$cia w zycie dyrektyw zaméwieniowych z 2014 r., ukazano ksztaltowanie sie orzecz-
nictwa Trybunalu Sprawiedliwosci dotyczacego grup wykonawcow, a takze dokonano
analizy i oceny wybranych przepiséw znajdujacych si¢ w obowiazujacych dyrekty-
wach z zaakcentowaniem nowych rozwigzan majacych wplyw na sytuacje prawna
grup wykonawcow. Ukazano réwniez obszary pozostajace poza regulacja dyrektyw
zaméwieniowych. Rozwazania w tym rozdziale pozwalaja na skonfrontowanie roz-
wigzan przyjetych w prawodawstwie Unii Europejskiej z konstrukcja wspolnego
ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego w systemach krajowych, najpierw
zagranicznych, a nastepnie polskich.

Rozdzial trzeci ma charakter prawnoporéwnawczy i ukazuje podobienstwa oraz rdz-
nice w podejéciu réznych panstw do problematyki wspdlnego udziatu wykonawcow
w procedurze zamoéwieniowej i w realizacji zamodwienia. Zakresem badan objete zo-
staly trzy porzadki prawne: francuski, brytyjski oraz niemiecki, reprezentujace od-
powiednio tradycje prawna romanska, anglosaska i germanskg. W kazdym z tych sy-
stemoéw poruszono problematyke charakteru prawnego konsorcjum i spétki cywilnej
w prawie prywatnym, a takze instytucji zblizonych, jak zgrupowanie intereséw go-
spodarczych (Francja) czy spotka wykonawcéw budowlanych ARGE (Niemcy). Uka-
zano takze ogdlne ramy i specyfike prawa zamoéwien publicznych w tych panstwach,
by nastepnie przeanalizowa¢ regulacje udziatu grup wykonawcéw w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego w kazdym z tych systemoéw.
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W rozdziale czwartym podjeto probe zdefiniowania i scharakteryzowania konsor-
cjalnej formy kooperaciji, a takze przyblizenia aktualnych pogladéw na prawna cha-
rakterystyke spotki cywilnej w polskim systemie prawnym i poréwnania tych form
wspolpracy, a jednoczeénie ukazania ich na tle innych, zblizonych form wspétdzia-
tania przedsigbiorcéw, jak spotka cicha, europejskie zgrupowanie intereséw gospo-
darczych, podwykonawstwo, czy wreszcie pewnych podtypéw konsorcjum, tj. poro-
zumienia koasekuracyjnego i konsorcjum kredytowego.

W rozdziale piatym zaprezentowano rozwazania dotyczace poszczegédlnych prze-
pisow regulujacych grupy wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego zamieszczonych przede wszystkim w dziale II Prawa zamoéwien publicz-
nych, dotyczacych w szczegolnosci dopuszczalnosci wspdlnego ubiegania si¢ o za-
moéwienie, mozliwoséci zadania umowy regulujacej wspolprace wykonawcéw, odpo-
wiedniego stosowania przepisow o wykonawcy, wnoszenia, zatrzymania i zwrotu
wadium oraz obowigzku wyznaczania pelnomocnika przez grupe. Rozwazono, czy
obok konsorcjum wykonawcéw zakresem zastosowania regulacji art. 23 p.z.p. ob-
jeta jest rowniez spdtka cywilna oraz czy mozliwe jest sformulowanie ogdlnej reguly
interpretacyjnej przy wykladni przepiséw o grupach wykonawcéw, czy tez nawet
zasady prawnej, w $wietle ktdrej nalezatoby uwzgledniac¢ cel w postaci wspierania
sektora MSP.

W ramach rozdzialu széstego dotyczacego kwalifikacji podmiotowej wspotwyko-
nawcow przedstawiono problematyke warunkow udzialu w postepowaniu, ich kon-
kretyzacji, a takze skladania stosownych o$wiadczen i dokumentéw przez wspol-
wykonawcow. Rozwazono réwniez podstawy wykluczenia wspotwykonawcow
z ubiegania si¢ 0 zamoéwienie z uwagi na dopuszczenie si¢ niegodziwosci ujetej w ka-
talogu przestanek obligatoryjnych i fakultatywnych. Poréwnano konstrukcje wspodl-
nego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia jako instrumentu taczenia potencjatow
do polegania na zasobach podmiotéw trzecich.

Rozdzial si6dmy koncentruje sie na realizacji umowy o zamdwienie publiczne przez
grupe wykonawcow, w szczegolnosci na interpretacji przepiséw dzialu IV Prawa za-
moéwien publicznych. Poruszone zostalo w nim zagadnienie zwigzkéw pomiedzy
umowga regulujaca wspdlprace wykonawcow a umowa w sprawie zamoéwienia publicz-
nego i ewentualnych konsekwencji z tego wynikajacych. Nastepnie przeanalizowano
problematyke reprezentacji grupy wykonawcéw na etapie wykonawczym oraz zasad
zaplaty wynagrodzenia i spetniania innych §wiadczen na rzecz wspotwykonawcdw,
ktére to kwestie nie zostaly uregulowane wprost w przepisach Prawa zamoéwien pub-
licznych. W tym tez rozdziale znalazly sie przemyslenia dotyczace wnoszenia przez
uczestnikéw grupy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wreszcie doko-
nana zostala ocena obligatoryjnej solidarnej odpowiedzialno$ci wspotwykonawcow
za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(art. 141 p.z.p.).
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W rozdziale 6smym poruszony zostal problem dopuszczalnosci zmian podmioto-
wych w grupach wykonawcdw zaréwno w toku postepowania o udzielenie zamowie-
nia, jak i w trakcie realizacji umowy o zaméwienie. W pierwszej kolejno$ci podjeta
zostala proba ustalenia, czy w ogdle mozliwa jest zmiana skiadu konsorcjum i spotki
cywilnej z punktu widzenia prawa prywatnego. Nastepnie rozwazone zostaly kon-
sekwencje zdarzen prowadzacych do zmian podmiotowych, dotyczacych uczestnika
grupy wykonawcow na gruncie prawa zamdwien publicznych. W koncowej czesci
rozdziatu ustalone zostaly konsekwencje upadlosci lub likwidacji cztonka grupy wy-
konawcow.

Jako podstawe rozwazan przyjeto stan prawny na dzied 1.01.2020 r., przy czym
w zakresie porzadkéw prawnych panstw obcych przyjeto stan prawny na dzien
31.12.2018 r. Przed oddaniem niniejszej monografii do druku ogloszona zostata nowa
ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. poz. 2019), ktéra wejdzie
w zycie z dniem 1.01.2021 r. Jednakze nowe przepisy odnoszace si¢ do funkcjonowa-
nia grup wykonawcow stanowig zasadniczo powtorzenie dotychczasowych regulaciji.
Dlatego tez uwagi formulowane w niniejszym opracowaniu pozostang aktualne row-
niez w nowym stanie prawnym. By¢ moze sklonig one legislatoréw do rozwazenia
korekty niektérych rozwigzan jeszcze w okresie vacatio legis nowego aktu prawnego.

Ksigzka stanowi zmieniong i zaktualizowang wersje rozprawy doktorskiej obronionej
27.06.2019 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickie-
wicza w Poznaniu. Pragne zlozy¢ najserdeczniejsze podzigkowania swojemu Promo-
torowi, prof. nadzw. UAM dr. hab. Jakubowi Pokrzywniakowi za zyczliwg opieke
naukowg, cenne uwagi, wskazdwki i wieloletnie zaangazowanie. Za wnikliwe komen-
tarze i krytyczne uwagi, ktore pomogly mi ulepszy¢ niniejsza prace, dzigkuje rowniez
recenzentom rozprawy doktorskiej — prof. UEK dr. hab. Ryszardowi Szostakowi oraz
dr. hab. Mariuszowi Frasowi. Wyrazy wdzigcznosci kieruje tez do wydawcy Pani Iza-
belli Maleckiej, redaktor Pani Joanny Oléwek oraz Pani Justyny Szumiel za podjecie
sie opracowania, korekty i opublikowania niniejszej ksigzki, a takze do firmy KPMG
za dofinansowanie publikacji.

Serdeczne podzigkowania sktadam takze moim Rodzicom oraz mojej narzeczonej
Monice za cierpliwos$¢ i wsparcie przy przygotowywaniu pracy.

Poznan, styczen 2020

Marcin Czerwiriski
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ZAGADNIENIA OGOLNE

§ 1. Istota i zakres zastosowania prawa zamowien
publicznych

Prawo zamdwien publicznych reguluje dwa typy nastepujacych po sobie stosunkdow
prawnych. Pierwsza grupa to stosunki prawne o charakterze proceduralnym (sto-
sunki przedkontraktowe), faczace zamawiajacego z wykonawcg od wszczecia poste-
powania do zawarcia umowy (z uwzglednieniem stosunku zblizonego do umowy
przedwstepnej ze zwycieskim oferentem), druga grupa to stosunki prawne nawia-
zane na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego'. Trafnie wskazuje
M. Wielonski, ze dzieki szerokiemu zakresowi przedmiotowemu i podmiotowemu
Prawa zamowien publicznych wydatkowanie zdecydowanej wiekszos$ci srodkow
publicznych wymaga stosowania przepisow ustawy. Jest tak ze wzgledu na pojemne
definicje zamawiajgcych i wykonawcow, stosunkowo waski katalog wylaczen przed-
miotowych, wplyw prawa unijnego, a takze tendencje¢ w doktrynie i judykaturze
do rozszerzajacej interpretacji przepiséw statuujacych adresatow i okolicznosci ob-
jete rezimem zamowien publicznych. Pojecie zamdéwienia publicznego ma znacznie
szerszy zakres niz sama ,umowa w sprawie zamowienia publicznego”, gdyz do-

' M. Smaga, ,,Réwnos¢” zamawiajgcego i wykonawcy w zaméwieniach publicznych, FK 2016/1-2,
s. 103; Z. Gordon, Charakter prawny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, PZP 2012/3,
s. 39. W wyniku zlozenia oferty (przystapienia do postepowania) konkretyzuje si¢ pomiedzy oferen-
tem a organizatorem przetargu cywilnoprawny stosunek umowny, regulowany przepisami ustawowymi
i z gory ustalanymi warunkami przetargu. Nastepnie pomig¢dzy zamawiajagcym (organizatorem przetar-
gu) a zwycigskim oferentem dochodzi do uksztaltowania wigzi prawnej zblizonej do stosunku z umowy
przedwstepnej. Zob. R. Szostak, Charakter prawny wadium przetargowego w obrebie zaméwie#: publicznych,
PS 1998/11-12, s. 80-81; R. Szostak, Wadium przetargowe wedtug nowych przepiséow kodeksu cywilnego,
PS 2004/1, s. 89. Na okreslenie stosunku proceduralnego zawigzywanego w momencie ogloszenia o prze-
targu bywa tez uzywane okreslenie ,stosunku przedprzetargowego” — tak R. Szostak, Przetarg nieogra-
niczony na zamdwienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 52; oraz ,porozumienie
przygotowawcze o charakterze proceduralnym” — tak R. Szostak, Ksztaltowanie warunkéw zaméwienia po
zmianach w prawie zaméwien publicznych, cz. 1, FK 2016/10, s. 48.



28 Rozdziat I. Zagadnienia ogélne

tyczy zaréwno czynnosci prowadzacych do jej zawarcia, jak i etapu realizacji po-
stanowienn umownych (zamdwienie publiczne sensu largo). Pierwszym etapem za-
moéwienia publicznego jest planowanie wydatkéw, nastepnie przygotowywane jest
postepowanie i uzewnetrznienie (najczesciej: upublicznienie) woli zawarcia umowy,
wreszcie nastepuje proces eliminacji wykonawcéw i wyboru oferty najkorzystniej-
szej oraz zawarcie umowy - alternatywnie uniewaznienie postepowania. Rowniez
faze realizacji i rozliczenia, a nieraz takze srodki odwotawcze i kontrolne uznaje si¢
w literaturze za zamowienie publiczne. Natomiast zastosowane przez ustawodawce
okreélenie ,,postepowanie o udzielenie zamdwienia” (art. 2 pkt 7a p.z.p.) jest zwro-
tem o charakterze technicznym?.

Scisty zwigzek zaméwien publicznych i interesu publicznego ma swoje zrédto w ist-
nieniu finanséw publicznych i srodkéw publicznych, ktore stanowig bezposrednia
przestanke systemowo-prawno-aksjologiczng obowigzywania prawa zamoéwien pub-
licznych. Skoro finanse publiczne obejmujg procesy zwigzane z gromadzeniem, po-
dziatem i wydatkowaniem §rodkdéw pienieznych, ktére w duzej czesci pochodza z cig-
zarow nakladanych powszechnie na podmioty prywatne, w zwigzku z czym winny
by¢ przeznaczane na realizacje interesu badz intereséw publicznych, to zamoéwienia
publiczne zwigzane z wydatkowaniem $rodkéw publicznych s3 narzedziem reali-
zacji interesu publicznego. Niemniej zamowienia publiczne uwzgledniajg takze in-
teresy prywatne oraz rywalizacje podmiotéw prywatnych jako $rodek do racjonali-
zacji wydatkow. Stad znaczenie majg konkurencja rynkowa, rachunek ekonomiczny
i inne fundamentalne dla rynku prywatnego warto$ci. Zaméwienia winny by¢ wy-
korzystane nie w interesie dysponenta, ale przede wszystkim w interesie tych, kto-
rych obcigzono daninami. Uregulowania Prawa zamoéwien publicznych w sposéb
odczuwalny przektadaja si¢ na zycie spotfeczne, stuzac zaspokajaniu potrzeb publicz-
nych, niejednokrotnie o Zywotnym znaczeniu dla mieszkancéw, jak chocby infra-
struktura drogowa, remonty placéwek publicznych. Podmioty publiczne dysponuja
ogromnymi kwotami pieniedzy, a z drugiej strony brak jest jednoznacznie wskaza-
nego podmiotu, ktéry bylby osobiscie zainteresowany prawidlowos$cig dysponowa-
nia tymi §rodkami. Podmioty faktycznie zainteresowane przeznaczeniem $rodkéw
publicznych nie moga nimi dysponowa¢, natomiast dysponenci z reguly nie s be-
neficjentami dobr nabywanych za publiczne pieniadze. Stad nie wystepuje charak-
terystyczny dla gospodarki rynkowej mechanizm naturalnego motywowania checia
zysku i zainteresowania podmiotu, aby jego $rodki finansowe byly zarzadzane w spo-
soOb jak najbardziej efektywny, celowy i oszczedny. Jednoczesnie w sferze tej istnieje
szereg zagrozen dotyczacych prawidtowosci gospodarowania, rozumianej najogdlniej
jako legalnos¢, gospodarnosé, celowo$¢ i rzetelnosé, a wiec zagrozenie dla interesu
publicznego. Wydatkowanie srodkéw przez kadre urzednicza, bedaca jedynie dyspo-
nentem powierzonych srodkdéw, niejako automatycznie rodzi podejrzenia o korupcje

2 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego w prawie zaméwieri publicznych, Warszawa 2012,
s. 31-32; J. Jerzykowski, Oferta tgczna przy zamowieniach publicznych, M.Praw. 2001/15, s. 799.
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i inne patologie (przewleklos¢, niska jako$¢). Plaszczyzng wspolng dla wykonawcow
i zamawiajacych jest odpowiednio che¢ zbycia i wola nabycia okreslonego dobra, na-
tomiast cala reszta to interesy stojace w opozycji (np. maksymalizacja zysku przez
wykonawce, korzystne ekonomicznie nabycie dobr przez zamawiajacego) podlega-
jace wzajemnym modyfikacjom, co prowadzi w efekcie do akceptowalnej przez obie
strony transakcji. Mozliwe sg jeszcze inne scenariusze, np. niezlozenie oferty przez
zadnego z wykonawcdw czy zmuszenie kontrahentéw przez organ odwolawczy do
zawarcia transakcji niekorzystnej dla jednej ze stron. Wobec tego interesy zamawiaja-
cych i wykonawcow w sposdb naturalny dla gospodarki rynkowej $cierajg si¢. Proble-
matyczne jest jednocze$nie, czy interes publiczny moze by¢ utozsamiany z interesem
zamawiajacego. W duzym uproszczeniu mozna stwierdzié, ze zazwyczaj interes za-
mawiajacego (np. zakup sprawnej aparatury do reanimacji) pokrywa sie z interesem
publicznym (ratowanie Zycia pacjentéw, ochrona zdrowia). Chodzi wiec o stuzenie
interesowi publicznemu poprzez realizacje zadan publicznych w drodze nabywania
débr, ktory to konkretyzuje sie w zaleznosci od instytucji (zamawiajacego), ktora
zamoéwienia udziela, i zakresu zadan publicznych stawianych przed dysponentem
$rodkéw publicznych®.

Przed wskazaniem celéw regulacji prawa zamoéwien publicznych nalezy zwrdci¢
uwage na niejednoznaczne postrzeganie pozycji ekonomicznej gtéwnych uczestnikdw
rynku zaméwien publicznych, tj. zamawiajacych i wykonawcow. Wedle M. Smagi
w zamoéwieniach publicznych wystepuje faktyczna przewaga wykonawcy nad zama-
wiajacym wynikajaca ze specjalizacji. Przygotowanie do dzialan rynkowych jest naj-
czesciej zdecydowanie gorsze po stronie zamawiajacych niz po stronie wykonawcow.
Réznorodno$¢ przedmiotéw zamodwien, potrzebnych nie tylko do realizacji ustawo-
wych badz statutowych zadan okre§lonego podmiotu, ale takze zakupu srodkow
umozliwiajgcych biezace funkcjonowanie, jest ogromna. Nierealne byloby wymaga-
nie np. od pracownikéw gminy, aby byli specjalistami z zakresu informatyki, tech-
nologii zywnosci, meblarstwa, papiernictwa i innych dziedzin, a jednoczes$nie posia-
dali dobra znajomo$¢ réznych gatezi prawa oraz ekonomii, podobnie jak nierealne
jest kazdorazowe angazowanie biegltych. W dodatku niezawarcie (ale konsekwentnie
réwniez zawarcie) konkretnej umowy ma dla wykonawcy znaczenie istotnie mniej-
sze niz dla zamawiajgcego, ktory w wiekszosci przypadkdow bez zawarcia umowy nie
jest w stanie funkcjonowac. Ta przewaga moze zosta¢ zniwelowana przez wylacznosé
zamawiajacego w zakresie kreacji tre§ci umowy, ktéra w obecnym stanie prawnym
nie musi przewidywa¢ symetrycznych uprawnien i obowigzkéw stron. Jednakze to
wykonawca ma swobode w ustalaniu m.in. ceny, ktdéra bedzie odpowiada¢ ryzykom
wynikajagcym z umowy. Mimo przewagi podazy nad popytem stawiajacej w lepszej
sytuacji zamawiajgcego, supremacja zamawiajacego jest pozorna i w wiekszos$ci przy-
padkow jest niwelowana przez cene najkorzystniejszej oferty lub brak ofert. Zamawia-
jacy publiczny jest ograniczony w zakresie swobody co do zawigzania stosunku zo-

* M. Wielonski, Realizacja..., s. 33-39, 44.
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bowiazaniowego (istnieje ona wytacznie do chwili wszczecia postepowania, po czym
wprowadzony jest przymus kontraktowania), wyboru kontrahenta, uksztattowania
tre$ci umowy, a nawet wyboru formy*.

§ 2. Cele regulacji prawa zamodwien publicznych

W doktrynie prezentowany jest poglad, ze pierwszorzednym celem regulacji zamo-
wieniowej jest stworzenie mechanizmu uzyskiwania zamoéwien o najkorzystniejszej
relacji jakosci do ceny, a wiec wprowadzenie ekonomicznej zasady racjonalnego dzia-
tania. Jest to uzasadnione sposobem dzialania podmiotéw, w ktdrych interes zarzad-
cow (ekonomicznie — agentéw) niekoniecznie musi by¢ zgodny z interesem zarzadza-
nych podmiotéw. To co najbardziej optacalne dla podmiotu publicznego, nie musi
by¢ najbardziej optacalne dla jego kierownika. W art. 44 ust. 4 ustawy z 27.08.2009 r.
o finansach publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 869 ze zm.) zawarto zasad¢ wydat-
kowania §rodkéw w trybie Prawa zaméwien publicznych obok innych zasad racjo-
nalnego wydatkowania srodkéw publicznych, co moze wskazywaé na utozsamianie
przez ustawodawce procesu wydatkowania srodkéw w drodze zamoéwien publicznych
z jego racjonalizacjg. W kontekscie racjonalnosci méwi si¢ najczesciej o skuteczno-
$ci, celowosci i efektywnosci. Regulacja zamoéwien publicznych ma korygowac syste-
mowe zagrozenia dla racjonalnego gospodarowania publicznymi pieniedzmi, w tym
przeciwdziata¢ zjawiskom korupcyjnym i niegospodarnosci. Racjonalizacji podlega
jednak tylko pewien etap procesu inwestycyjnego — proces dysponowania srodkami.
Przykladowo ze wzgledu na konieczno$¢ zaspokajania potrzeb zamawiajacego i re-
alizacji celu w zakresie ekonomicznej efektywnos$ci dokonywanych zakupéw upo-
wazniono zamawiajacego do tego, by przesadzal on na zasadzie wylacznosci w opisie
przedmiotu zamowienia o tre$ci $wiadczenia wykonawcy. Przepisy okreslaja wiec,
jak kupowaé, wspomagaja badz stymuluja racjonalizacje wydatkéw, ale nie narzu-
caja tego, co kupowad. Nie zastepuja i nie tworzg regul racjonalnego rozpoznawania

* Nieuprawnione jest rozcigganie zasady réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 p.z.p.) na
zamawiajacego w tym sensie, jakoby zamawiajacy i wykonawcy mieli w jakimkolwiek zakresie takie same
prawa i obowiazki w stosunku proceduralnym. Zob. M. Smaga, ,Réwnos¢”..., s. 102, 108-110; M. Wie-
lonski, Realizacja..., s. 36-37. W doktrynie reprezentowane jest tez stanowisko o silniejszej pozycji za-
mawiajacego. Zob. A. Kaminska, Kary umowne za brak zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy
w umowie o roboty budowlane, St.Pr.Pryw. 2018/1, s. 79. Autorka stwierdza jednak, ze ,w sprawach za-
moéwien publicznych brak réwnowagi stron umowy o roboty budowlane nie jest postrzegany w katego-
riach problemu”. Podobnie J. Jerzykowski, Oferta..., s. 799. Por. tez R. Szczepaniak, Konstytucyjne barie-
ry stosowalnosci prawa prywatnego w sektorze publicznym, St.Pr.Pryw. 2016/3-4, s. 69: ,umowa zawarta
pomiedzy podmiotem prawa publicznego a jednostkg prywatng moze stac si¢ wtasng karykatura, czyli
karykaturg swobody, autonomii i partnerskiego traktowana”. Fakt postuzenia si¢ przez administracj¢ pub-
liczng umowa nie przesadza, iz wystepuje ona jako réwnorzedny podmiot z podmiotem prywatnym.
Zob. R. Szczepaniak, Wybrane problemy zwigzane z przeplataniem si¢ cywilnoprawnej i administracyj-
noprawnej metody regulacji na przyktadzie przepisow ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju,
St.Pr.Pryw. 2004/3-4, s. 118.



Marcin Czerwinski — doktor nauk prawnych; supervisor w firmie audytorsko-doradczej KPMG
w Polsce; zajmuje si¢ $wiadczeniem ustug doradczych dla polskich przedsiebiorcéow i miedzy-
narodowych grup kapitalowych dziatajacych w réznych sektorach gospodarki, a takze wspar-
ciem w postepowaniach przed organami publicznymi i sadami administracyjnymi; autor
publikacji z zakresu prawa podatkowego, zaméwien publicznych i prawa cywilnego; prelegent
na konferencjach i szkoleniach z zakresu prawa podatkowego i cywilnego.

W publikacji szczegétowo omoéwiono takie zagadnienia, jak:

- dopuszczalno$¢ wspdlnego ubiegania si¢ 0 zamdéwienie publiczne,

- umowa regulujgca wspotprace wykonawcdw oraz reguly jej realizacji,

- odpowiednie stosowanie przepiséw o pojedynczym wykonawcy do wspétwykonawcow,

- spelnianie warunkéw podmiotowych przez grupy wykonawcéow,

- wnoszenie wadium i obowigzek wyznaczania pelnomocnika uczestnikéw grupy,

— dopuszczalnos¢ zmian podmiotowych w grupach wykonawcdw w toku postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia i w trakcie realizacji umowy z zamawiajacym,

- prawna charakterystyka konsorcjum i sp6iki cywilnej wraz z poréwnaniem do innych form
kooperacji.

Rozwazania zawarte w publikacji odnoszg si¢ do funkcjonowania konsorcjoéw i spotek cywil-
nych w rezimie zaméwien publicznych w $wietle aktualnych regulacji prawa zaméwien publicz-
nych, prawa cywilnego, prawa ochrony konkurencji i innych dziedzin prawa. W opracowaniu
zasygnalizowano réwniez najwazniejsze zmiany dotyczace funkcjonowania grup wykonawcow
wprowadzane nowg ustawa — Prawo zamdwien publicznych, ktéra wejdzie w zycie z dniem
1.01.2021 r.

Autor udziela odpowiedzi m.in. na pytania:

— jaki jest cel przepisow statuujacych dopuszczalnosé tworzenia grup wykonawcow w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i czy cel ten jest realizowany,

— czy obecna regulacja jest optymalna w zakresie wyboru srodkéw prawnych nadajacych si¢
do realizowania zatozonych celéw i poprawna pod wzgledem legislacyjnym,

- jak udziat wspétwykonawcoéw w rezimie zamowien publicznych reguluje prawo Unii Europejskiej
i czy przyjety model wspdtwykonawstwa w polskim prawie zamoéwien publicznych jest zgodny
Z prawem unijnym.

Ksigzka jest przeznaczona dla prawnikéw poszukujacych rozstrzygniecia istotnych probleméw
zwigzanych z uczestnictwem grup wykonawcéw w postepowaniach o udzielenie zamoéwien
publicznych. Zainteresuje rowniez przedsiebiorcow dzialajacych jako wykonawcy na rynku
zamowien publicznych oraz pracownikéw administracji publicznej zajmujgcych sie zamowie-
niami publicznymi.
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