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WStęp

Przedmiotem badań uczyniłem polskie regulacje dotyczące wspólnego ubiegania 
się o udzielenie zamówienia publicznego oraz wspólnej realizacji zamówienia pub-
licznego w ich aktualnym kształcie. Wspólne ubieganie się o zamówienie przybiera 
w polskich warunkach zwykle formę konsorcjum albo spółki cywilnej. W  tytule 
pracy posłużyłem się określeniem „grupa wykonawców”, które nie występuje w pra-
wie polskim. Posługuje się nim jednak prawodawca unijny, a przeniesienie siatki po-
jęciowej z dyrektyw zamówieniowych uznałem w tym przypadku za celowe. W pol-
skiej judykaturze i  doktrynie panuje tendencja do określania współwykonawców 
biorących udział w systemie zamówień publicznych mianem konsorcjum. Może to 
jednak prowadzić do nieporozumień, skoro współwykonawcami mogą być uczestnicy 
konsorcjum niestanowiącego spółki cywilnej, jak i wspólnicy spółki cywilnej, a na-
wet członkowie innego rodzaju „grup wykonawców”, które nie mieściłyby się w obu 
wskazanych kategoriach. Stąd nie widzę przeszkód, aby posługiwać się zbiorczym 
pojęciem grupy wykonawców1. W opracowaniu oprócz regulacji prawa zamówień 
publicznych, analizie poddane zostały przepisy prawa cywilnego, a  także przepisy 
unijne regulujące rynek zamówień publicznych, zawarte w szczególności w dyrekty-
wie klasycznej. W niektórych fragmentach pracy nie sposób uniknąć odniesień do 
rozwiązań zastosowanych w innych systemach prawnych, a także do rozstrzygnięć 
na gruncie m.in. polskiego prawa ochrony konkurencji, prawa insolwencyjnego oraz 
na gruncie przepisów regulujących procedurę cywilną. Z dniem 1.01.2021 r. wejdzie 
w życie nowa ustawa z 11.09.2019 r. – Prawo zamówień publicznych, która ma roz-
wiązać niektóre z problemów dotykających bezpośrednio lub pośrednio grupy wy-
konawców, w tym problem braku powiązania wydatków z realizacją polityk i celów 
strategicznych państwa, zbyt małej liczby ofert składanych w postępowaniach, nie-
wystarczającego zainteresowania zamówieniami MŚP w stosunku do ich potencjału, 
a także przerzucania zbyt dużego ryzyka w realizacji umowy na wykonawcę. Nowa 
ustawa ma też usunąć niedostatki obecnych regulacji w zakresie ich przejrzystości 

1 Podobnie jak to ma miejsce w prawie francuskim (groupement d’opérateurs économiques) czy brytyj-
skim (group of economic operators). W prawie niemieckim występuje zaś zbliżona „wspólnota oferentów” 
(Bietergemeinschaft). Nie chodzi tu przy tym o niepodzielną „klasę” z osobna rozpatrywanych współwy-
konawców (zbiór w sensie dystrybutywnym), ale o nazwę zbiorową określającą „agregat wykonawców” 
(grupę w sensie kolektywnym).
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i  spójności2. Mimo że w podstawowym obszarze objętym niniejszą pracą zmiany 
wprowadzane nową ustawą są nieznaczne, przyjęty kierunek zmian regulacji za-
mówieniowej może dostarczać dodatkowych argumentów za niektórymi przyjętymi 
w pracy koncepcjami i rozwiązaniami interpretacyjnymi.

Kooperacja pomiędzy podmiotami prowadzącymi działalność gospodarczą, zarówno 
konkurującymi ze sobą, jak i tymi, które działają na różnych szczeblach obrotu, jest po-
strzegana jako konieczny element gospodarki rynkowej przez wszystkich decydentów 
politycznych, ekonomistów, doktrynę prawniczą i legislatorów, zarówno na poziomie 
unijnym, jak i krajowym3. Tworzenie zgrupowań powinno być pojmowane jako klu-
czowy czynnik dla rozwoju MŚP umożliwiający konkurowanie na rynku zamówień 
publicznych. Uzasadnieniem dla wyboru tematyki badawczej pracy są przede wszyst-
kim nierozwiązane problemy teoretyczne, które przekładają się na trudności w prak-
tycznym stosowaniu przepisów o wspólnym ubieganiu się o zamówienie i jego wspólnej 
realizacji. Mimo że brak w tym zakresie oficjalnych statystyk rola konsorcjów i spółek 
cywilnych w systemie zamówień publicznych wciąż pozostaje istotna4. Jednakże prze-
pisy regulujące wspólne ubieganie się o udzielenie zamówienia publicznego nie „nadą-
żają” za zmieniającymi się realiami gospodarki i w znikomym stopniu wskazują, w jaki 
sposób prawidłowo korzystać z tej formy kooperacji. Choć regulacje prawne odnoszące 
się do grup wykonawców funkcjonują w polskim porządku prawnym od blisko 18 lat, 
a orzecznictwo zarówno sądów powszechnych, Sądu Najwyższego, jak i Krajowej Izby 
Odwoławczej (a wcześniej – Zespołu Arbitrów) jest stosunkowo bogate, to wciąż brak 
jest zgodności stanowisk w zakresie wielu kwestii szczegółowych. Rynek zamówień 
publicznych ma ogromne znaczenie dla całej gospodarki, w tym dla przedsiębiorców 
krajowych i zagranicznych. Wartość zamówień w 2017 r. wzrosła do ok. 163,2 mld zł, 
co stanowiło ok. 8,23% PKB. Zamówienia publiczne mają istotne znaczenie dla z sek-
tora MŚP, stanowiącego przeważającą większość przedsiębiorców w Polsce (99,8%) i po-
nad 90% polskiego rynku, generującego olbrzymią część PKB i miejsc pracy. Jednakże 
ich udział w zamówieniach publicznych jest znacznie niższy niż ich znaczenie gospo-
darcze zarówno pod względem udziału w PKB, jak i strukturze zatrudnienia, w Unii 
Europejskiej bowiem MŚP pozyskują jedynie 45% zamówień o wartości powyżej pro-
gów unijnych – i to występując w roli zarówno bezpośrednich wykonawców lub człon-
ków grup wykonawców, jak i podwykonawców5.

2 MPiT, UZP, Koncepcja nowego prawa zamówień publicznych, Warszawa 2018, s. 8, 17, 23.
3 D.M. Parrilli, Barriers and Enablers for SME Extended and Dynamic Clustering, Legal Barriers and 

Enablers, Bruksela 2008, s. 3.
4 Do takiego wniosku skłania m.in. analiza ogłoszeń o udzieleniu zamówienia publikowanych na stro-

nie: https://searchbzp.uzp.gov.pl/Search.aspx (dostęp: 20.12.2019 r.). Dokładna liczba konsorcjów w Pol-
sce, także tych uczestniczących w zamówieniach publicznych, nie jest jednak znana ze względu na brak 
obowiązku rejestracji.

5 MPiT, UZP, Koncepcja…, s. 8, 12, 72–73; Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, 
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno -Społecznego i Komitetu Regionów z 3.10.2017 r. Skuteczne zamó-
wienia publiczne dla Europy, COM(2017) 572 final. Por. UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzędu Zamówień 
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamówień publicznych w 2016 r., Warszawa 2017, s. 35, 144.
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Celem pracy jest próba odpowiedzi na cztery „pytania wiodące”, które pozwolą na 
przekonujące i  przydatne dla praktyki wyjaśnienie i  rozwiązanie podstawowych 
problemów prawnych związanych z  funkcjonowaniem wykonawców działających 
wspólnie na rynku zamówień publicznych. Po pierwsze, rozprawa będzie zmierzać 
do odpowiedzi na pytanie, jak należy kwalifikować z punktu widzenia prawa pry-
watnego instytucję wspólnego ubiegania się o udzielenie zamówienia publicznego, 
o której mowa w art. 23 ust. 1 p.z.p. oraz wspólnej realizacji tegoż zamówienia. 
W tym też celu sformułowane zostały następujące pytania szczegółowe:
 1) jak grupy wykonawców kwalifikowane są w  prawie francuskim, brytyjskim 

i niemieckim?
 2) czy obok konsorcjum wykonawców zakresem zastosowania regulacji art. 23 p.z.p. 

objęta jest również spółka cywilna?
 3) czy w świetle prawa polskiego konsorcjum jest „wzbogaconą” sui generis umową 

spółki prawa cywilnego, czy też umową nienazwaną?
 4) jakie jest znaczenie prawne wybranych postanowień umownych stosowanych 

w empirycznym modelu konsorcjum?
 5) czy dopuszczalne jest stosowanie przepisów o spółce cywilnej do umowy kon-

sorcjum wykonawców i ewentualnie w jakim zakresie?
 6) czy współpraca wykonawców w  ramach porozumienia koasekuracyjnego lub 

konsorcjum kredytowego jest objęta zakresem zastosowania art. 23 p.z.p.?
 7) czy umowa regulująca współpracę wykonawców i umowa w sprawie zamówienia 

publicznego tworzą związek stosunków zobowiązaniowych i jakie z tego wyni-
kają konsekwencje?

Po drugie, należy poszukać odpowiedzi na pytanie, jakie jest ratio legis przepisów 
wprowadzających możliwość wspólnego ubiegania się o udzielenie zamówienia 
oraz późniejszej jego wspólnej realizacji oraz czy cele tych przepisów są realizo-
wane. Stąd też należy rozwiązać następujące szczegółowe problemy:
 1) czy możliwe jest sformułowanie ogólnej reguły interpretacyjnej nakazującej 

przyjmowanie jako preferowanego takiego znaczenia interpretowanych zwrotów, 
które najlepiej pozwalają osiągnąć cel w postaci wspierania sektora MŚP lub na-
wet prawnej zasady (ewentualnie normy programowej) wspierania udziału MŚP 
w systemie zamówień publicznych?

 2) czy konstrukcja wspólnego ubiegania się o udzielenie zamówienia jest skutecz-
nym instrumentem dla łączenia potencjałów na etapie postępowania o udzielenie 
zamówienia i  na etapie realizacji zamówienia wykonawców w  porównaniu do 
instytucji polegania na zasobach osób trzecich lub instytucji podwykonawstwa?

Po trzecie, w pracy staram się znaleźć odpowiedzi na pytanie, czy w ramach insty-
tucji wspólnego ubiegania się o udzielenie zamówienia i  jego realizacji należy-
cie wyważono interesy współwykonawców i zamawiającego oraz podejmuję próbę 
oceny, czy obecna regulacja prawna dotycząca wykonawców wspólnie ubiegających 
się o udzielenie zamówienia jest optymalna zarówno w zakresie wyboru środków 
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prawnych nadających się do realizowania założonych celów, jak i poprawna pod 
względem legislacyjnym. Aby odpowiedzieć na oba pytania rozważono:
 1) czy tworzenie grup w celu uzyskania i wykonania zamówienia może wpływać 

negatywnie na poziom konkurencji w postępowaniu i czy z tego względu zaka-
zany jest udział potencjalnie antykonkurencyjnych grup w postępowaniu?

 2) czy dopuszczalne jest składanie przez współwykonawcę równoległych ofert 
w kilku grupach lub jednocześnie w ramach grupy i samodzielnie?

 3) czy uprawnienie zamawiającego do żądania umowy regulującej współpracę współ-
wykonawców (art. 23 ust. 4 p.z.p.) skutecznie zabezpiecza interesy zamawiającego?

 4) w  jaki sposób współwykonawcy mogą w  obecnym stanie prawnym skutecznie 
wnieść wadium w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, a następ-
nie zabezpieczenie należytego wykonania umowy po wyborze najkorzystniejszej 
oferty i czy w odpowiedni sposób zabezpieczone są w tym zakresie interesy za-
mawiającego?

 5) czy obowiązek wyznaczenia pełnomocnika grupy wykonawców jest rozwiąza-
niem potrzebnym w prawie zamówień publicznych?

 6) czy możliwość określenia przez zamawiającego warunków realizacji zamówienia 
przez współwykonawców w inny sposób niż w przypadku pojedynczych wyko-
nawców (art. 23 ust. 6 p.z.p.) skutecznie zabezpiecza interesy zamawiającego?

 7) czy obligatoryjna solidarna odpowiedzialność współwykonawców za wykonanie 
umowy w sprawie zamówienia publicznego i wniesienie zabezpieczenia należy-
tego jej wykonania jest rozwiązaniem właściwym i potrzebnym w prawie zamó-
wień publicznych, czy też nadmierny rygoryzm regulacji ogranicza współpracę 
wykonawców?

 8) czy i jakie zmiany podmiotowe po stronie współwykonawców są dopuszczalne na 
etapie postępowania o udzielenie zamówienia i na etapie realizacji zamówienia?

 9) jaki wpływ ma ogłoszenie upadłości lub likwidacja uczestnika grupy wykonaw-
ców na dalszą realizację zamówienia publicznego?

Po czwarte, podejmuję się oceny, czy przyjęty model współwykonawstwa w polskim 
prawie zamówień publicznych jest zgodny z prawem Unii Europejskiej, w szcze-
gólności z dyrektywami zamówieniowymi. W tym też zakresie konieczne było zna-
lezienie odpowiedzi na następujące pytania szczegółowe:
 1) czy i w jakim zakresie prawo unijne reguluje problematykę udziału współwyko-

nawców w rynku zamówień publicznych?
 2) jak prawodawstwo Unii Europejskiej wpływa na konstrukcję wspólnego ubiega-

nia się o udzielenie zamówienia publicznego w prawie krajowym?
 3) czy brak w polskich przepisach uprawnienia zamawiającego do wymagania od 

grupy wykonawców przyjęcia określonej formy prawnej w przypadku udzielenia 
im zamówienia jest zgodny z prawem unijnym?

 4) czy brak w  polskich przepisach uprawnienia zamawiającego do badania, czy 
uczestnik grupy spełnia wymogi do wykonania zadania, które mu przydzielono 
w wewnętrznej umowie współwykonawców jest zgodny z prawem unijnym?
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 5) czy obligatoryjna solidarna odpowiedzialność współwykonawców za wykonanie 
umowy i wniesienie zabezpieczenia należytego wykonania umowy jest zgodna 
z prawem unijnym?

Rozprawa została podzielona na osiem rozdziałów, a  obok nich wyodrębniono 
wprowadzenie i wnioski podsumowujące, które łącznie przedstawiają problematyką 
prawną funkcjonowania wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie za-
mówienia i realizujących umowę z zamawiającym. W pierwszym rozdziale poru-
szającym zagadnienia ogólne omówiona została istota, zakres zastosowania i cele 
zamówień publicznych ze  szczególnym uwzględnieniem problemów związanych 
z otwarciem rynku zamówień publicznych na konkurencję. Nadto podjęto próbę 
określenia metody regulacji prawnej oraz charakteru prawnego norm prawa zamó-
wień publicznych. Sporne jest bowiem, czy regulacja postępowania o udzielenie za-
mówienia publicznego oraz umów zawieranych między zamawiającym a wykonawcą 
przynależy do prawa prywatnego czy też publicznoprawnego, co nie pozostaje bez 
wpływu na sposób dokonywania ich wykładni.

W rozdziale drugim podjęta została problematyka regulacji udziału współwyko-
nawców w systemie zamówień publicznych na poziomie unijnym. Zaprezentowana 
została ewolucja regulacji dotyczących grup wykonawców w prawie europejskim od 
wprowadzenia pierwszej dyrektywy harmonizującej rynki zamówień publicznych 
w obszarze zamówień na roboty budowlane na początku lat 70. aż do momentu wej-
ścia w życie dyrektyw zamówieniowych z 2014 r., ukazano kształtowanie się orzecz-
nictwa Trybunału Sprawiedliwości dotyczącego grup wykonawców, a także dokonano 
analizy i oceny wybranych przepisów znajdujących się w obowiązujących dyrekty-
wach z zaakcentowaniem nowych rozwiązań mających wpływ na sytuację prawną 
grup wykonawców. Ukazano również obszary pozostające poza regulacją dyrektyw 
zamówieniowych. Rozważania w tym rozdziale pozwalają na skonfrontowanie roz-
wiązań przyjętych w  prawodawstwie Unii Europejskiej z  konstrukcją wspólnego 
ubiegania się o udzielenie zamówienia publicznego w systemach krajowych, najpierw 
zagranicznych, a następnie polskich.

Rozdział trzeci ma charakter prawnoporównawczy i ukazuje podobieństwa oraz róż-
nice w podejściu różnych państw do problematyki wspólnego udziału wykonawców 
w procedurze zamówieniowej i w realizacji zamówienia. Zakresem badań objęte zo-
stały trzy porządki prawne: francuski, brytyjski oraz niemiecki, reprezentujące od-
powiednio tradycję prawną romańską, anglosaską i germańską. W każdym z tych sy-
stemów poruszono problematykę charakteru prawnego konsorcjum i spółki cywilnej 
w prawie prywatnym, a także instytucji zbliżonych, jak zgrupowanie interesów go-
spodarczych (Francja) czy spółka wykonawców budowlanych ARGE (Niemcy). Uka-
zano także ogólne ramy i specyfikę prawa zamówień publicznych w tych państwach, 
by następnie przeanalizować regulację udziału grup wykonawców w postępowaniu 
o udzielenie zamówienia publicznego w każdym z tych systemów.
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W rozdziale czwartym podjęto próbę zdefiniowania i scharakteryzowania konsor-
cjalnej formy kooperacji, a także przybliżenia aktualnych poglądów na prawną cha-
rakterystykę spółki cywilnej w polskim systemie prawnym i porównania tych form 
współpracy, a jednocześnie ukazania ich na tle innych, zbliżonych form współdzia-
łania przedsiębiorców, jak spółka cicha, europejskie zgrupowanie interesów gospo-
darczych, podwykonawstwo, czy wreszcie pewnych podtypów konsorcjum, tj. poro-
zumienia koasekuracyjnego i konsorcjum kredytowego.

W rozdziale piątym zaprezentowano rozważania dotyczące poszczególnych prze-
pisów regulujących grupy wykonawców w postępowaniu o udzielenie zamówienia 
publicznego zamieszczonych przede wszystkim w dziale II Prawa zamówień publicz-
nych, dotyczących w szczególności dopuszczalności wspólnego ubiegania się o za-
mówienie, możliwości żądania umowy regulującej współpracę wykonawców, odpo-
wiedniego stosowania przepisów o wykonawcy, wnoszenia, zatrzymania i zwrotu 
wadium oraz obowiązku wyznaczania pełnomocnika przez grupę. Rozważono, czy 
obok konsorcjum wykonawców zakresem zastosowania regulacji art. 23 p.z.p. ob-
jęta jest również spółka cywilna oraz czy możliwe jest sformułowanie ogólnej reguły 
interpretacyjnej przy wykładni przepisów o grupach wykonawców, czy też nawet 
zasady prawnej, w świetle której należałoby uwzględniać cel w postaci wspierania 
sektora MŚP.

W ramach rozdziału szóstego dotyczącego kwalifikacji podmiotowej współwyko-
nawców przedstawiono problematykę warunków udziału w postępowaniu, ich kon-
kretyzacji, a  także składania stosownych oświadczeń i dokumentów przez współ-
wykonawców. Rozważono również podstawy wykluczenia współwykonawców 
z ubiegania się o zamówienie z uwagi na dopuszczenie się niegodziwości ujętej w ka-
talogu przesłanek obligatoryjnych i fakultatywnych. Porównano konstrukcję wspól-
nego ubiegania się o udzielenie zamówienia jako instrumentu łączenia potencjałów 
do polegania na zasobach podmiotów trzecich.

Rozdział siódmy koncentruje się na realizacji umowy o zamówienie publiczne przez 
grupę wykonawców, w szczególności na interpretacji przepisów działu IV Prawa za-
mówień publicznych. Poruszone zostało w  nim zagadnienie związków pomiędzy 
umową regulującą współpracę wykonawców a umową w sprawie zamówienia publicz-
nego i ewentualnych konsekwencji z tego wynikających. Następnie przeanalizowano 
problematykę reprezentacji grupy wykonawców na etapie wykonawczym oraz zasad 
zapłaty wynagrodzenia i spełniania innych świadczeń na rzecz współwykonawców, 
które to kwestie nie zostały uregulowane wprost w przepisach Prawa zamówień pub-
licznych. W tym też rozdziale znalazły się przemyślenia dotyczące wnoszenia przez 
uczestników grupy zabezpieczenia należytego wykonania umowy. Wreszcie doko-
nana została ocena obligatoryjnej solidarnej odpowiedzialności współwykonawców 
za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia należytego wykonania umowy 
(art. 141 p.z.p.).
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W rozdziale ósmym poruszony został problem dopuszczalności zmian podmioto-
wych w grupach wykonawców zarówno w toku postępowania o udzielenie zamówie-
nia, jak i w trakcie realizacji umowy o zamówienie. W pierwszej kolejności podjęta 
została próba ustalenia, czy w ogóle możliwa jest zmiana składu konsorcjum i spółki 
cywilnej z punktu widzenia prawa prywatnego. Następnie rozważone zostały kon-
sekwencje zdarzeń prowadzących do zmian podmiotowych, dotyczących uczestnika 
grupy wykonawców na gruncie prawa zamówień publicznych. W końcowej części 
rozdziału ustalone zostały konsekwencje upadłości lub likwidacji członka grupy wy-
konawców.

Jako podstawę rozważań przyjęto stan prawny na dzień 1.01.2020 r., przy czym 
w  zakresie porządków prawnych państw obcych przyjęto stan prawny na dzień 
31.12.2018 r. Przed oddaniem niniejszej monografii do druku ogłoszona została nowa 
ustawa z 11.09.2019 r. – Prawo zamówień publicznych (Dz.U. poz. 2019), która wejdzie 
w życie z dniem 1.01.2021 r. Jednakże nowe przepisy odnoszące się do funkcjonowa-
nia grup wykonawców stanowią zasadniczo powtórzenie dotychczasowych regulacji. 
Dlatego też uwagi formułowane w niniejszym opracowaniu pozostaną aktualne rów-
nież w nowym stanie prawnym. Być może skłonią one legislatorów do rozważenia 
korekty niektórych rozwiązań jeszcze w okresie vacatio legis nowego aktu prawnego.

Książka stanowi zmienioną i zaktualizowaną wersję rozprawy doktorskiej obronionej 
27.06.2019 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickie-
wicza w Poznaniu. Pragnę złożyć najserdeczniejsze podziękowania swojemu Promo-
torowi, prof. nadzw. UAM dr. hab. Jakubowi Pokrzywniakowi za życzliwą opiekę 
naukową, cenne uwagi, wskazówki i wieloletnie zaangażowanie. Za wnikliwe komen-
tarze i krytyczne uwagi, które pomogły mi ulepszyć niniejszą pracę, dziękuję również 
recenzentom rozprawy doktorskiej – prof. UEK dr. hab. Ryszardowi Szostakowi oraz 
dr. hab. Mariuszowi Frasowi. Wyrazy wdzięczności kieruję też do wydawcy Pani Iza-
belli Małeckiej, redaktor Pani Joanny Ołówek oraz Pani Justyny Szumieł za podjęcie 
się opracowania, korekty i opublikowania niniejszej książki, a także do firmy KPMG 
za dofinansowanie publikacji.

Serdeczne podziękowania składam także moim Rodzicom oraz mojej narzeczonej 
Monice za cierpliwość i wsparcie przy przygotowywaniu pracy.
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Rozdział I

zagadnIenIa ogólne

§ 1. istota i zakres zastosowania prawa zamówień 
publicznych

Prawo zamówień publicznych reguluje dwa typy następujących po sobie stosunków 
prawnych. Pierwsza grupa to stosunki prawne o charakterze proceduralnym (sto-
sunki przedkontraktowe), łączące zamawiającego z wykonawcą od wszczęcia postę-
powania do zawarcia umowy (z uwzględnieniem stosunku zbliżonego do umowy 
przedwstępnej ze zwycięskim oferentem), druga grupa to stosunki prawne nawią-
zane na podstawie umowy w sprawie zamówienia publicznego1. Trafnie wskazuje 
M. Wieloński, że dzięki szerokiemu zakresowi przedmiotowemu i podmiotowemu 
Prawa zamówień publicznych wydatkowanie zdecydowanej większości środków 
publicznych wymaga stosowania przepisów ustawy. Jest tak ze względu na pojemne 
definicje zamawiających i wykonawców, stosunkowo wąski katalog wyłączeń przed-
miotowych, wpływ prawa unijnego, a  także tendencję w doktrynie i  judykaturze 
do rozszerzającej interpretacji przepisów statuujących adresatów i okoliczności ob-
jęte reżimem zamówień publicznych. Pojęcie zamówienia publicznego ma znacznie 
szerszy zakres niż sama „umowa w  sprawie zamówienia publicznego”, gdyż do-

1 M. Smaga, „Równość” zamawiającego i  wykonawcy w  zamówieniach publicznych, FK  2016/1–2, 
s.  103; Z. Gordon, Charakter prawny postępowania o  udzielenie zamówienia publicznego, PZP  2012/3, 
s.  39. W  wyniku złożenia oferty (przystąpienia do postępowania) konkretyzuje się pomiędzy oferen-
tem a organizatorem przetargu cywilnoprawny stosunek umowny, regulowany przepisami ustawowymi 
i  z góry ustalanymi warunkami przetargu. Następnie pomiędzy zamawiającym (organizatorem przetar-
gu) a zwycięskim oferentem dochodzi do ukształtowania więzi prawnej zbliżonej do stosunku z umowy 
przedwstępnej. Zob. R. Szostak, Charakter prawny wadium przetargowego w obrębie zamówień publicznych, 
PS 1998/11–12, s. 80–81; R. Szostak, Wadium przetargowe według nowych przepisów kodeksu cywilnego, 
PS 2004/1, s. 89. Na określenie stosunku proceduralnego zawiązywanego w momencie ogłoszenia o prze-
targu bywa też używane określenie „stosunku przedprzetargowego” – tak R. Szostak, Przetarg nieogra-
niczony na zamówienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne, Kraków  2005, s.  52; oraz „porozumienie 
przygotowawcze o charakterze proceduralnym” – tak R. Szostak, Kształtowanie warunków zamówienia po 
zmianach w prawie zamówień publicznych, cz. 1, FK 2016/10, s. 48.
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tyczy zarówno czynności prowadzących do jej zawarcia, jak i etapu realizacji po-
stanowień umownych (zamówienie publiczne sensu largo). Pierwszym etapem za-
mówienia publicznego jest planowanie wydatków, następnie przygotowywane jest 
postępowanie i uzewnętrznienie (najczęściej: upublicznienie) woli zawarcia umowy, 
wreszcie następuje proces eliminacji wykonawców i wyboru oferty najkorzystniej-
szej oraz zawarcie umowy – alternatywnie unieważnienie postępowania. Również 
fazę realizacji i rozliczenia, a nieraz także środki odwoławcze i kontrolne uznaje się 
w literaturze za zamówienie publiczne. Natomiast zastosowane przez ustawodawcę 
określenie „postępowanie o udzielenie zamówienia” (art. 2 pkt 7a p.z.p.) jest zwro-
tem o charakterze technicznym2.

Ścisły związek zamówień publicznych i interesu publicznego ma swoje źródło w ist-
nieniu finansów publicznych i  środków publicznych, które stanowią bezpośrednią 
przesłankę systemowo-prawno-aksjologiczną obowiązywania prawa zamówień pub-
licznych. Skoro finanse publiczne obejmują procesy związane z gromadzeniem, po-
działem i wydatkowaniem środków pieniężnych, które w dużej części pochodzą z cię-
żarów nakładanych powszechnie na podmioty prywatne, w związku z czym winny 
być przeznaczane na realizację interesu bądź interesów publicznych, to zamówienia 
publiczne związane z wydatkowaniem środków publicznych są narzędziem reali-
zacji interesu publicznego. Niemniej zamówienia publiczne uwzględniają także in-
teresy prywatne oraz rywalizację podmiotów prywatnych jako środek do racjonali-
zacji wydatków. Stąd znaczenie mają konkurencja rynkowa, rachunek ekonomiczny 
i inne fundamentalne dla rynku prywatnego wartości. Zamówienia winny być wy-
korzystane nie w interesie dysponenta, ale przede wszystkim w interesie tych, któ-
rych obciążono daninami. Uregulowania Prawa zamówień publicznych w sposób 
odczuwalny przekładają się na życie społeczne, służąc zaspokajaniu potrzeb publicz-
nych, niejednokrotnie o żywotnym znaczeniu dla mieszkańców, jak choćby infra-
struktura drogowa, remonty placówek publicznych. Podmioty publiczne dysponują 
ogromnymi kwotami pieniędzy, a z drugiej strony brak jest jednoznacznie wskaza-
nego podmiotu, który byłby osobiście zainteresowany prawidłowością dysponowa-
nia tymi środkami. Podmioty faktycznie zainteresowane przeznaczeniem środków 
publicznych nie mogą nimi dysponować, natomiast dysponenci z reguły nie są be-
neficjentami dóbr nabywanych za publiczne pieniądze. Stąd nie występuje charak-
terystyczny dla gospodarki rynkowej mechanizm naturalnego motywowania chęcią 
zysku i zainteresowania podmiotu, aby jego środki finansowe były zarządzane w spo-
sób jak najbardziej efektywny, celowy i oszczędny. Jednocześnie w sferze tej istnieje 
szereg zagrożeń dotyczących prawidłowości gospodarowania, rozumianej najogólniej 
jako legalność, gospodarność, celowość i rzetelność, a więc zagrożenie dla interesu 
publicznego. Wydatkowanie środków przez kadrę urzędniczą, będącą jedynie dyspo-
nentem powierzonych środków, niejako automatycznie rodzi podejrzenia o korupcję 

2 M. Wieloński, Realizacja interesu publicznego w  prawie zamówień publicznych, Warszawa  2012, 
s. 31–32; J. Jerzykowski, Oferta łączna przy zamówieniach publicznych, M.Praw. 2001/15, s. 799.
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i inne patologie (przewlekłość, niska jakość). Płaszczyzną wspólną dla wykonawców 
i zamawiających jest odpowiednio chęć zbycia i wola nabycia określonego dobra, na-
tomiast cała reszta to interesy stojące w opozycji (np. maksymalizacja zysku przez 
wykonawcę, korzystne ekonomicznie nabycie dóbr przez zamawiającego) podlega-
jące wzajemnym modyfikacjom, co prowadzi w efekcie do akceptowalnej przez obie 
strony transakcji. Możliwe są jeszcze inne scenariusze, np. niezłożenie oferty przez 
żadnego z wykonawców czy zmuszenie kontrahentów przez organ odwoławczy do 
zawarcia transakcji niekorzystnej dla jednej ze stron. Wobec tego interesy zamawiają-
cych i wykonawców w sposób naturalny dla gospodarki rynkowej ścierają się. Proble-
matyczne jest jednocześnie, czy interes publiczny może być utożsamiany z interesem 
zamawiającego. W dużym uproszczeniu można stwierdzić, że zazwyczaj interes za-
mawiającego (np. zakup sprawnej aparatury do reanimacji) pokrywa się z interesem 
publicznym (ratowanie życia pacjentów, ochrona zdrowia). Chodzi więc o służenie 
interesowi publicznemu poprzez realizację zadań publicznych w drodze nabywania 
dóbr, który to konkretyzuje się w zależności od instytucji (zamawiającego), która 
zamówienia udziela, i zakresu zadań publicznych stawianych przed dysponentem 
środków publicznych3.

Przed wskazaniem celów regulacji prawa zamówień publicznych należy zwrócić 
uwagę na niejednoznaczne postrzeganie pozycji ekonomicznej głównych uczestników 
rynku zamówień publicznych, tj. zamawiających i wykonawców. Wedle M. Smagi 
w zamówieniach publicznych występuje faktyczna przewaga wykonawcy nad zama-
wiającym wynikająca ze specjalizacji. Przygotowanie do działań rynkowych jest naj-
częściej zdecydowanie gorsze po stronie zamawiających niż po stronie wykonawców. 
Różnorodność przedmiotów zamówień, potrzebnych nie tylko do realizacji ustawo-
wych bądź statutowych zadań określonego podmiotu, ale także zakupu środków 
umożliwiających bieżące funkcjonowanie, jest ogromna. Nierealne byłoby wymaga-
nie np. od pracowników gminy, aby byli specjalistami z zakresu informatyki, tech-
nologii żywności, meblarstwa, papiernictwa i innych dziedzin, a jednocześnie posia-
dali dobrą znajomość różnych gałęzi prawa oraz ekonomii, podobnie jak nierealne 
jest każdorazowe angażowanie biegłych. W dodatku niezawarcie (ale konsekwentnie 
również zawarcie) konkretnej umowy ma dla wykonawcy znaczenie istotnie mniej-
sze niż dla zamawiającego, który w większości przypadków bez zawarcia umowy nie 
jest w stanie funkcjonować. Ta przewaga może zostać zniwelowana przez wyłączność 
zamawiającego w zakresie kreacji treści umowy, która w obecnym stanie prawnym 
nie musi przewidywać symetrycznych uprawnień i obowiązków stron. Jednakże to 
wykonawca ma swobodę w ustalaniu m.in. ceny, która będzie odpowiadać ryzykom 
wynikającym z umowy. Mimo przewagi podaży nad popytem stawiającej w lepszej 
sytuacji zamawiającego, supremacja zamawiającego jest pozorna i w większości przy-
padków jest niwelowana przez cenę najkorzystniejszej oferty lub brak ofert. Zamawia-
jący publiczny jest ograniczony w zakresie swobody co do zawiązania stosunku zo-

3 M. Wieloński, Realizacja…, s. 33–39, 44.



30 Rozdział I. Zagadnienia ogólne

 

bowiązaniowego (istnieje ona wyłącznie do chwili wszczęcia postępowania, po czym 
wprowadzony jest przymus kontraktowania), wyboru kontrahenta, ukształtowania 
treści umowy, a nawet wyboru formy4.

§ 2. cele regulacji prawa zamówień publicznych

W doktrynie prezentowany jest pogląd, że pierwszorzędnym celem regulacji zamó-
wieniowej jest stworzenie mechanizmu uzyskiwania zamówień o najkorzystniejszej 
relacji jakości do ceny, a więc wprowadzenie ekonomicznej zasady racjonalnego dzia-
łania. Jest to uzasadnione sposobem działania podmiotów, w których interes zarząd-
ców (ekonomicznie – agentów) niekoniecznie musi być zgodny z interesem zarządza-
nych podmiotów. To co najbardziej opłacalne dla podmiotu publicznego, nie musi 
być najbardziej opłacalne 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 zasadę wydat-
kowania środków w trybie Prawa zamówień publicznych obok innych zasad racjo-
nalnego wydatkowania środków publicznych, co może wskazywać na utożsamianie 
przez ustawodawcę procesu wydatkowania środków w drodze zamówień publicznych 
z jego racjonalizacją. W kontekście racjonalności mówi się najczęściej o skuteczno-
ści, celowości i efektywności. Regulacja zamówień publicznych ma korygować syste-
mowe zagrożenia dla racjonalnego gospodarowania publicznymi pieniędzmi, w tym 
przeciwdziałać zjawiskom korupcyjnym i niegospodarności. Racjonalizacji podlega 
jednak tylko pewien etap procesu inwestycyjnego – proces dysponowania środkami. 
Przykładowo ze względu na konieczność zaspokajania potrzeb zamawiającego i re-
alizacji celu w zakresie ekonomicznej efektywności dokonywanych zakupów upo-
ważniono zamawiającego do tego, by przesądzał on na zasadzie wyłączności w opisie 
przedmiotu zamówienia o treści świadczenia wykonawcy. Przepisy określają więc, 
jak kupować, wspomagają bądź stymulują racjonalizację wydatków, ale nie narzu-
cają tego, co kupować. Nie zastępują i nie tworzą reguł racjonalnego rozpoznawania 

4 Nieuprawnione jest rozciąganie zasady równego traktowania wykonawców (art. 7 ust. 1 p.z.p.) na 
zamawiającego w tym sensie, jakoby zamawiający i wykonawcy mieli w jakimkolwiek zakresie takie same 
prawa i obowiązki w stosunku proceduralnym. Zob. M. Smaga, „Równość”…, s. 102, 108–110; M. Wie-
loński, Realizacja…, s. 36–37. W doktrynie reprezentowane jest też stanowisko o silniejszej pozycji za-
mawiającego. Zob. A. Kamińska, Kary umowne za brak zapłaty wynagrodzenia należnego podwykonawcy 
w umowie o roboty budowlane, St.Pr.Pryw. 2018/1, s. 79. Autorka stwierdza jednak, że „w sprawach za-
mówień publicznych brak równowagi stron umowy o roboty budowlane nie jest postrzegany w katego-
riach problemu”. Podobnie J. Jerzykowski, Oferta…, s. 799. Por. też R. Szczepaniak, Konstytucyjne barie-
ry stosowalności prawa prywatnego w sektorze publicznym, St.Pr.Pryw. 2016/3–4, s. 69: „umowa zawarta 
pomiędzy podmiotem prawa publicznego a jednostką prywatną może stać się własną karykaturą, czyli 
karykaturą swobody, autonomii i partnerskiego traktowana”. Fakt posłużenia się przez administrację pub-
liczną umową nie przesądza, iż  występuje ona jako równorzędny podmiot z  podmiotem prywatnym. 
Zob.  R. Szczepaniak, Wybrane problemy związane z  przeplataniem się cywilnoprawnej i  administracyj-
noprawnej metody regulacji na przykładzie przepisów ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, 
St.Pr.Pryw. 2004/3–4, s. 118.
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–  dopuszczalność wspólnego ubiegania się o zamówienie publiczne, 
–  umowa regulująca współpracę wykonawców oraz reguły jej realizacji,
–  odpowiednie stosowanie przepisów o pojedynczym wykonawcy do współwykonawców, 
–  spełnianie warunków podmiotowych przez grupy wykonawców, 
–  wnoszenie wadium i obowiązek wyznaczania pełnomocnika uczestników grupy,
–  dopuszczalność zmian podmiotowych w grupach wykonawców w toku postępowania o udzie-

lenie zamówienia i w trakcie realizacji umowy z zamawiającym,
–  prawna charakterystyka konsorcjum i spółki cywilnej wraz z porównaniem do innych form 

kooperacji.

Rozważania zawarte w publikacji odnoszą się do funkcjonowania konsorcjów i spółek cywil-
nych w reżimie zamówień publicznych w świetle aktualnych regulacji prawa zamówień publicz-
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Autor udziela odpowiedzi m.in. na pytania: 
–  jaki jest cel przepisów statuujących dopuszczalność tworzenia grup wykonawców w postę-

powaniu o udzielenie zamówienia publicznego i czy cel ten jest realizowany, 
–  czy obecna regulacja jest optymalna w zakresie wyboru środków prawnych nadających się 

do realizowania założonych celów i poprawna pod względem legislacyjnym,
–  jak udział współwykonawców w reżimie zamówień publicznych reguluje prawo Unii Europejskiej 

i czy przyjęty model współwykonawstwa w polskim prawie zamówień publicznych jest zgodny 
z prawem unijnym.

Książka jest przeznaczona dla prawników poszukujących rozstrzygnięcia istotnych problemów 
związanych z uczestnictwem grup wykonawców w postępowaniach o udzielenie zamówień 
publicznych. Zainteresuje również przedsiębiorców działających jako wykonawcy na rynku 
zamówień publicznych oraz pracowników administracji publicznej zajmujących się zamówie-
niami publicznymi.
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