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WSPOLNI ZAMAWIAJACY
ORAZ WSPOLNI WYKONAWCY
W SYSTEMIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Streszczenie: Stronami umowy o zamdwienie publiczne sg zamawiajacy i wykonawca. Prze-
pisy ustawy Prawo zamowien publicznych przewiduja mozliwos¢, aby w procesie udziela-
nia zamdéwienia publicznego podmioty: zardwno po stronie zamawiajacego, jak i wykonaw-
cy, wystapily dzialajac wspolnie. Celem podstawowym, ktory miat by¢ osiagnigty poprzez
wprowadzenie mozliwosci tego typu rozwiazan, bylo wspomozenie procesu racjonalizacji
oszczgdnego i efektywnego wydatkowania srodkow przeznaczonych na zaméwienia publicz-
ne. Cele czastkowe byty oczywiscie inne i powigzane z mozliwoscia maksymalnego zaspoko-
jenia interesOw zamawiajacych i wykonawcow, migdzy ktorymi czesto zachodzi antynomia
— mimo iz formalnie podlegajace regulacji prawa prywatnego porozumienia zawierane przez
te podmioty w pewnej mierze ksztalttowane sa takze bezposrednio przez ustawodawce. Ta
ingerencja jest wszakze o wiele dalej idaca w przypadku tresci porozumien zawieranych przez
wykonawcow niz zamawiajacych.

Stowa kluczowe: wspdlni zamawiajacy, wspolni wykonawcy, zamdwienie publiczne.

1. Wstep

Roéznorodne $wiadczenia dokonywane na rzecz podmiotow publicznych, ktdrych
finansowanie nastepuje ze srodkow okreslanych mianem publicznych, zawsze sta-
nowity przedmiot szczegodlnego zainteresowania, zaréwno samych podmiotdéw
ubiegajacych si¢ 0 mozliwos¢ realizacji owych §wiadczen, jak i opinii publiczne;j.
Ta ostatnia zainteresowana byla szczegdlnie kierunkami wydawania przez panstwo
ijego agendy owych srodkdw, racjonalnoscia i transparentnoscia ich wydatkowania,
a takze tworzeniem warunkoéw umozliwiajagcych maksymalng i uczciwg konkuren-
cj¢ zachodzaca pomigdzy podmiotami w staraniach o ich uzyskanie. Starajacy si¢
o uzyskanie zamoéwienia zainteresowani byli przede wszystkim ustaleniem maksy-
malnie bezstronnych, obiektywnych i jednakowych (rownych) zasad ich udzielania
oraz procesu wyboru podmiotéw majgcych wykonywaé¢ owe $wiadczenia. Nie bez
znaczenia dla ochrony interesu podmiotéw starajacych si¢ o mozliwos¢ realizacji
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swiadczenia, bylo istnienie przewidzianych w przepisach srodkow prawnych po-
zwalajacych chroni¢ go w postepowaniach prowadzonych przez podmioty je zama-
wiajace.

Udzielanie §wiadczenia nastgpowato zawsze poprzez zawarcie stosownej umo-
wy, czyli dokonanie czynnosci prawnej, formalnie regulowanej przepisami prawa
cywilnego. Biorac wszakze pod uwagg koniecznos¢ respektowania wskazanych po-
wyzej zasad zwigzanych z jego udzielaniem, a takze rygoryzm zwiazany z przestrze-
ganiem warunkow jego wykonania, dla osiggnigcia wyznaczonego celu nalezato
zastosowaé regulacje prawne pozwalajace ogranicza¢ autonomi¢ uczestniczgcych
w tym procesie podmiotow w stopniu daleko wigkszym, niz to jest mozliwe przy za-
stosowaniu regulacji nalezacych w catosci do prawa prywatnego. Biorac pod uwage
dychotomiczny podziat prawa!, procedury udzielania owych zlecen czy rygoryzm
zwigzany z ich wykonywaniem, musialy zosta¢ uregulowane w przewazajacej mie-
rze za pomocg norm prawnych zaliczanych do prawa publicznego, cho¢ zawieraty
oczywiscie takze normy zaliczane do prawa prywatnego. Tworzone w ten sposéb
regulacje ustawowe niewatpliwie stanowily odejscie od zasady tworzenia regulacji
jednorodnych zawierajacych przepisy nalezace gtownie do jednej gatezi prawa.

Regulacje ustawowe, majace za cel regulacje okreslonych stosunkéw spotecz-
nych za pomocg instytucji i norm zaliczanych do réznych gatezi prawa, zarowno do
prawa cywilnego, jak i prawa administracyjnego, to zjawisko spotykane coraz cze-
Sciej w praktyce zycia gospodarczego, a w jurysprudencji okreslone mianem regula-
cji mieszanych. Problematyka zlecania przez podmioty publiczne zamoéwien rdzno-
rodnym wykonawcom stala si¢ jedna z podstaw do stworzenia tego typu odrebnych
regulacji ustawowych. W tak konstruowanych aktach idzie bowiem o dokonanie
cato$ciowej regulacji zagadnienia bedacego przedmiotem pewnej sfery stosunkow
spotecznych, co powoduje, ze w efekcie mamy do czynienia z tworzeniem tzw. re-
gulacji kompleksowych, w naszym przypadku dotyczacych zamowien wspotczesnie
zwanych publicznymi. Ze wzgledu na zawarte w swej tresci regulacje, z formalnego
punktu widzenia, ustawy te moga by¢ kwalifikowane do r6znych dziatéw prawa.

Na gruncie prawa polskiego mieli$my juz kilka takich kompleksowych regulacji
dotyczacych problematyki udzielania zamowien przez podmioty publiczne. Sprawy
te regulowane byly przepisami ustaw: ustawy z dnia 15 Iutego 1933 r. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego?,
ustawy z dnia 18 listopada 1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skar-
bu Panstwa, samorzadu oraz niektdrych kategorii oséb prawnych’, ustawy z dnia
28 grudnia 1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek panstwo-
wych* oraz ustawa z dnia 21 grudnia 1983 r. 0 zmianie niektorych ustaw wprowa-

! Na ten temat zobacz: S. Fundowicz, Dychotomiczny podzial prawa, ,,Samorzad Terytorialny”
2000, z. 4, s. 47 i n. oraz cytowana tam literatura.

2Dz.U. Nr 19, poz. 127.

3 Dz.U. Nr 63, poz. 497.

4Dz.U. z 1958, Nr 3, poz. 7.
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dzajacych reforme gospodarczg®. Wspotczesne regulacje prawne dotyczace systemu
zamoOwien publicznych zapoczatkowane zostaty przepisami ustawy z dnia 10 czerw-
ca 1994 r. o zamowieniach publicznych®, zastapionej nastepnie wspotczesnie obo-
wigzujacg, acz wielokrotnie nowelizowang, ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych’ (dalej jako Ustawa).

Obowiazujace przepisy regulujace procedure udzielania zamowien publicznych
stwierdzaja jednoznacznie, ze przez zamowienie publiczne nalezy rozumie¢ umowy
odptatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sa
ushugi, dostawy lub roboty budowlane. Reguluja one ponadto zasady i tryb udziela-
nia zamowien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamoéwien
publicznych oraz organy wlasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie Prawo za-
moéwien publicznych. W literaturze podkresla sie, ze pojecie zamowienia publicznego
identyfikowane jest za pomocg nastgpujacych wyznacznikéw: 1) przedmiot zamo-
wienia — ushugi, dostawy lub roboty budowlane, 2) forma zamawiania ich realizacji —
umowa odptatna, 3) podmiot dokonujacy zamoéwienia — zamawiajacy, czyli podmiot
zobowigzany do stosowania ustawy®. Charakterystyczne, iz nie zalicza si¢ do nich
wykonawcdow, cho¢ to zamawiajacy i wykonawcy beda wiasnie stronami zawiera-
nych miedzy nimi odptatnych umow, co przesadza o tym, ze ustawodawca wyklu-
cza mozliwo$¢ istnienia zamowien publicznych udzielanych pod tytutem darmowym
(nieodptatnych). Zaznaczy¢ nalezy, iz zamowieniem publicznym nie jest takze kazda
zawarta umowa odptatna. Regulacja znajdujaca si¢ w przepisach ustawy odnosi si¢
jedynie do tych umoéw odplatnych, zawartych pomiedzy zamawiajagcym a wykonaw-
ca, ktorych przedmiotem sa jedynie ustugi, dostawy lub roboty budowlane®.

WskazaliSmy powyzej, iz przepisy Ustawy okreslaja zasady i tryb udzielania
zamoOwien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zaméwien pu-
blicznych oraz organy wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie. Cho¢ nie-
watpliwie osig systemu zamowien publicznych jest oczywiscie umowa, to przepis
art. 139 Ustawy wyraznie stwierdza, ze do uméw w sprawach zamowien publicz-
nych stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli
jej przepisy nie stanowia inaczej. To ostatnie stwierdzenie powoduje, ze zawieranie
umow w sprawie zaméwien publicznych nie odbywa sie zgodnie z zasadg swobody
umow przewidziang w przepisie art. 353! Kodeksu cywilnego. Przyjmuje sie tez, ze
zasada ta wyraza si¢ ex definitione w swobodzie co do ksztattowania tresci stosunku
umownego, ale rowniez polega na:

SDz.U. Nr 71, poz. 318.

¢Dz.U. Nr 76, poz. 344.

"Dz.U. Nr 19, poz. 177.

8 Por. J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2004, s. 22; D. Szczepanski,
Zamowienia publiczne, Puttusk 2004, s. 20 i n.; J. Baehr i in., Prawo zamowien publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2007, s. 29 1 n.; H. Hartung i in., Prawo zamowien publicznych po nowelizacji 2006,
Wroctaw 2006, s. 20 i n.

° Por. H. Nowicki, Prawo zamowier publicznych — pojecie i zakres regulacji, [w:] XV-lecie systemu
zamowien publicznych w Polsce, red. H. Nowicki, J. Sadowy, Torun — Warszawa 2011, s. 90.
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1) swobodzie decyzji co do zawarcia samej umowy (podjecia decyzji),

2) swobodzie wyboru kontrahenta (osoby),

3) swobodzie ksztattowania tresci kontraktu,

4) swobodzie wyboru formy kontraktu'®,

Zawieranie umowy w sprawie zamdwienia publicznego odbywa si¢ zgodnie ze
Scisle okreslonymi procedurami przewidzianymi w przepisach Ustawy.

Procedura zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, okreslana jest
przez przepisy zaliczane do prawa publicznego gospodarczego, a normy tego prawa
maja przewaznie charakter tzw. norm bezwzglednie obowiazujacych. Mozna powie-
dzie¢, iz w duzej mierze odpowiadajg one tej stosunkowo niewielkiej czgsci norm
prawa cywilnego, ktore okreslane sa mianem ius cogens. Wszakze w prawie cywil-
nym okreslenie bezwzglednie obowigzujace odnosi si¢ do tych norm tego prawa,
ktorych dyspozycje nie mogg by¢ zmieniane ani ograniczane wolg stron czy odmien-
nymi obyczajami. W prawie administracyjnym sytuacja jest nieco inna. Mamy tu do
czynienia nie tylko z brakiem wptywu woli stron na dyspozycje norm prawnych, ale
takze z tym, ze istnieje obowigzek podejmowania zachowan wyznaczonych przez t¢
norme prawna. Dziatanie musi by¢ podjete w takim ksztalcie i wedtug takich regut,
jakie wytycza norma prawna''. Mamy wigc tu wyrazne wzmocnienie koniecznosci
podejmowania dziatania zgodnego z dyspozycja normy.

W prawie cywilnym wigkszo$¢ obowiazujacych norm to normy okreslane mia-
nem ius dispositivum. Oznacza to, ze np. strony moga dane kwestie rozwigzywac
w sposob odmienny od woli ustawodawcy, a w przypadku pozostawienia pewnych
spraw bez ustalen stron lub uczynienia tego w sposéb niekompletny obowigzuja
przepisy prawa cywilnego'?. Ksztaltuje to niewatpliwie okreslong swobode stron,
ktorej zakres, jesli chodzi o zawieranie umow, wyrazony zostal w przepisie art. 353!
K.c. Stanowi on, iz strony zawierajgce umowe¢ moga ulozy¢ stosunek prawny we-
dhug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty si¢ wtasciwos$ci (na-
turze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Jak wigc widzimy,
swoboda ta ma jednak swoje granice, ktore wyznaczane sa przez przepisy prawa
oraz zasady wspotzycia spotecznego'®. Zamawiajacy w wiekszosci przypadkdéw nie
moze niestety korzysta¢ z mozliwosci, jakie zwykle sa udzialem chocby adresata
tego typu norm, gdyz jego sposob postepowania w danej sytuacji okreslajg w sposob
konkretny i jednoznaczny przepisy ustawy, nie dajac mu w tym wzgledzie w zasa-
dzie zadnych mozliwos$ci wyboru.

10 Por. A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2000, s. 567-568.

' Por. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakow 2003, s. 38.

12 Por. Z. Radwanski, Zarys czesci ogolnej prawa cywilnego, Warszawa 1979, s. 43; B. Ziemianin,
Prawo cywilne. Czes¢ ogolna, Poznan 1999, s. 24.

13 Zobacz na ten temat: P. Machnikowski, Swoboda uméw wedlug art. 353" k.c. Konstrukcja praw-
na, Warszawa 2005, s. 7; R. Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow obliga-
cyjnych (353" k.c.), Krakéw 2005.
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2. Zamawiajacy i wykonawcy

Sytuacja stron zawierajacych umowe w przedmiocie zamdwienia publicznego wy-
glada wigc zgota inaczej niz zwyczajowa sytuacja stron zawierajacych umowe, ktore
moga korzysta¢ z mozliwos$ci stworzonych przez przepis art. 353! Kc. Jak juz wska-
zali$my powyzej stronami umowy o zamdwienie publiczne sg zamawiajacy i wyko-
nawcy. Z tych dwu kategorii podmiotow bedacych stronami umoéw o zamoéwienie pu-
bliczne, szczegdlna pozycje zajmowac bedzie zamawiajacy, czyli zgodnie z trescig
przepisu art. 2 pkt 12 Ustawy, osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organi-
zacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora zobowigzana zostata do stosowa-
nia Ustawy — stosowania Ustawy, czyli bezwzglednego przestrzegania okreslonych
w jej przepisach zasad, trybow i procedur udzielania zamowien publicznych. W ich
gestii bedzie prowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Po-
stepowania wszczynanego w drodze zamieszczenia publicznego ogloszenia o zamo-
wieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego lub — w przypadku trybu zamowienia
z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Zamawiajacy to ten podmiot, ktory jest odpowiedzialny za zgodne z jej prze-
pisami przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wybor wykonawcy oraz zawarcie umowy. Postepowanie majace na
celu dokonanie wspomnianych dziatan zostato szczegdétowo przez przepisy Ustawy
okreslone. Przyjac takze mozna, iz zamawiajagcym bedzie podmiot wyraznie w usta-
wie wskazany, dokonujacy zamowien na roboty budowlane, dostawy oraz ustugi
1 w zasadzie wydatkujacy na ich uzyskanie $rodki finansowe, ktore kwalifikowane
s jako $rodki publiczne't. Dziatania zamawiajacego podlegaja kontroli. Zgodnie
z przepisem art. 161 Ustawy, kontrole udzielania zamoéwien przeprowadza Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych. Celem kontroli jest sprawdzenie zgodnos$ci poste-
powania o udzielenie zamowienia z przepisami ustawy. Wszczecie kontroli moze
poprzedzac¢ postepowanie wyjasniajace, majace na celu ustalenie, czy zachodzi uza-
sadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia doszto do
naruszenia przepisow' Ustawy, ktore mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Zgodnie
z przepisem art. 164, z przeprowadzonej kontroli sporzadza si¢ protokot, ktory za-
wiera w szczegolnosci:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;

2) date rozpoczgcia i zakonczenia kontroli;

3) imiona i nazwiska kontrolujacych;

4 por. Z. Swieboda, Ustawa o zamdwieniach publicznych z komentarzem, Warszawa 2002, s. 18.
15 Por. K. Kiczka, Kontrola w prawie zamowien publicznych, [w:] A. Borkowski i in., Prawo zamo-
wien publicznych, Kolonia Limited, Wroctaw 2008, s. 186.



Wspolni zamawiajacy oraz wspolni wykonawcy w systemie zamowien publicznych 79

4) oznaczenie postgpowania o udzielenie zamowienia, ktore byto przedmiotem
kontroli;

5) informacj¢ o stwierdzeniu naruszen.

W istocie wigc kontroli podlegaja przede wszystkim dzialania zamawiajacego.
Prowadzac postgpowanie wyjasniajace lub kontrolg, Prezes Urzedu moze: 1) zagdaé
od kierownika zamawiajacego niezwtocznego przekazania kopii dokumentow zwia-
zanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia potwierdzonych za zgodnos¢
z oryginalem przez kierownika zamawiajacego; 2) zadac¢ od kierownika zamawia-
jacego, od pracownikow zamawiajgcego oraz innych podmiotéw udzielenia, w ter-
minie przez niego wyznaczonym, pisemnych wyjasnien w sprawach dotyczacych
przedmiotu kontroli.

Dziatania podejmowane przez zamawiajacego poddane zostaly takze ocenie
wykonawcy oraz innego podmiotu, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu dane-
go zamowienia i ponidst lub moze ponie$¢ szkod¢ w wyniku naruszenia przez za-
mawiajacego przepisow Ustawy. Od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy przyshu-
guje odwotanie. Powinno ono wskazywac¢ czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci za-
mawiajacego, ktorej zarzuca si¢ niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawierac¢ zwigzte
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne
1 prawne uzasadniajace jego wniesienie. Wnoszone ono jest do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego
certyfikatu. Odwotujacy przesyta kopi¢ odwotania zamawiajagcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposdb, aby mogl on zapoznac si¢ z jego tre-
$cig przed uptywem tego terminu. Wykonawca lub uczestnik konkursu moze takze
w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowaé zamawiajacego
o niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci podjetej przez niego lub zaniechaniu
czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie Ustawy, na ktore wszakze,
zgodnie z jej przepisami, nie przystuguje odwotanie.

Zamawiajacy, ktory udziela zamowienia z naruszeniem przepisow Ustawy
okreslajacych przestanki stosowania tryboéw udzielania zamowienia: negocjacji bez
ogloszenia, z wolnej r¢ki lub zapytania o ceng, bez wymaganego ogloszenia, bez sto-
sowania Ustawy lub dokonuje zmian w zawartej umowie z naruszeniem przepisow
Ustawy podlega karze pieni¢znej. Jej wysokos$¢ ustala si¢ w zalezno$ci od wartosci
zamoOwienia. Kar¢ pieni¢zng naktada Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w dro-
dze decyzji administracyjne;j.

Wykonawcy, zgodnie z przepisem art. 2 pkt 11 Ustawy, to osoby fizyczne, osoby
prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktore ubie-
gaja si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyly oferte lub zawarty umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Zawarta w przepisie art. 2 pkt 11 Ustawy defi-
nicja wykonawcy od strony podmiotowej jest identyczna z przewidziang w przepisie
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art. 2 pkt 12 Ustawy definicjg zamawiajacego. R6znica dotyczy roli, jaka podmioty
te petnig w procedurze udzielania i realizacji zamowien publicznych.

Wykonawca to podmiot, ktdry ubiega si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego,
ztozyt oferte, zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego lub ja wykonu-
je. Przepisy Ustawy bardzo szeroko okreslaja pojecie wykonawcy i, co istotne, nie
utozsamiaja wykonawcy z przedsigbiorca, co mogltoby wydawac si¢ zasadne, gdyz
zamowienia publiczne dotycza ustug, dostaw lub robot budowlanych, czyli z for-
malnego punktu widzenia dziatalnosci okre§lanej mianem gospodarcze;j.

Ustawodawca nie rozstrzyga takze jednoznacznie o tym, kiedy okreslony pod-
miot uzyskuje status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego, ani o tym, kiedy status taki, w tym postgpowaniu traci. Czy ustawodawca
przyjat w przepisach ustawy obiektywna, czy subiektywna koncepcje wykonawcy?
Czy status wykonawcy uzyskuje si¢ choc¢by z chwilg pobrania specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia ze strony internetowej zamawiajacego (podmiot w takiej sy-
tuacji moze uwazac si¢ za wykonawce), czy istniejg w postepowaniu czynnosci,
ktoérych dokonanie lub zaniechanie moze przesadzi¢ o tym, ze podmiot uzyskuje
lub traci status wykonawcy? Jest to istotne chocby z tego powodu, iz zamawiajacy
zobowiazany jest przez przepisy ustawy do okreslonych $wiadczen na rzecz wyko-
nawcow'®. Wykonawca wszakze musi spetnia¢ warunki pozwalajace mu ubiegac si¢
o udzielenie zamoéwienia, przewidziane w przepisach art. 22, a takze nie moze pod-
lega¢ wykluczeniu z toczacego si¢ postgpowania z przyczyn okreslonych w przepi-
sach art. 24 Ustawy. W odroznieniu od zamawiajacego, wykonawca przy zawieraniu
umowy o zamowienie publiczne korzysta mimo wszystko w duzym stopniu z gwa-
rancji autonomii swej woli, bo nawet w przypadku gdy to jego oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza, nie musi zawrze¢ umowy o realizacj¢ zamdwienia publicz-
nego. Zgodnie bowiem z tre$cig przepisu art. 94 ust. 3 Ustawy, jezeli wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych
ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodza prze-
stanki uniewaznienia postgpowania, o ktéorych mowa w art. 93 ust. 1. Wykonawca
w procesie zamowien publicznych ma wigc odmienny od zamawiajacego status.

3. Wspolni zamawiajacy

Zamawiajacym, jak wskazali$my powyzej, bedzie osoba fizyczna, osoba prawna
albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, obowigzana do
stosowania Ustawy. Z formalnego punktu widzenia, biorac pod uwage fakt, ze za-
mowienie publiczne jest odptatng umowa, zastanawia¢ moze to, ze wsrod zamawia-

16 Por. H. Hartung i in., Prawo zaméwien publicznych..., s. 40; M. Stachowiak, J. Jurzykowski,
J. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Krakéw 2005, s. 35.
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jacych, ale takze wykonawcow wymienione sg jednostki organizacyjne nieposiada-
jace osobowosci prawnej. Zwro¢my wobec tego uwage na przepis art. 1 Kodeksu
cywilnego stanowiacy, ze ,,kodeks niniejszy reguluje stosunki cywilnoprawne mig-
dzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi”. Oznacza to, Ze stronami umowy nie
moga by¢ jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej. Kodeks cy-
wilny dopuszcza co prawda, by stronami umowy byly jednostki organizacyjne nie-
posiadajace osobowosci prawnej, ale posiadajace zdolno$¢ prawng. Przepis art. 33!
§ 1 K.c. stanowi, ze do jednostek organizacyjnych niebgdacych osobami prawnymi,
ktorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o 0so-
bach prawnych, co oznacza, iz stronami tymi moga by¢ tzw. utomne osoby prawne.

Ustawa regulujaca procedury udzielania zamowien publicznych nadaje status
zamawiajacych takze jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci
prawnej lub utomnym osobom prawnym. I tak przepis art. 32 ust. 5 Pzp stanowi,
ze jezeli wyodrebniona jednostka organizacyjna zamawiajacego, posiadajaca samo-
dzielnos¢ finansows, udziela zamowienia zwigzanego z jej wlasng dzialalnoscia,
warto$¢ udzielanego zamoéwienia ustala si¢ odrebnie od wartosci zamowien udzie-
lanych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego posiadajace samo-
dzielnos¢ finansowa. Do tej kategorii zamawiajacych zaliczy¢ nalezy te jednostki
organizacyjne, ktore nie majg osobowosci prawnej (np. administracja rzadowa, sady,
stuzby panstwowe, np. policja), w sytuacji gdy mienie panstwowe jest w posiadaniu
tych panstwowych jednostek organizacyjnych, to stanowig one tzw. stationes fisci,
korzystajac w obrocie z osobowosci prawnej Skarbu Panstwa, ale wystepujac samo-
dzielnie w czynno$ciach prawnych i procesowych!’. Tak samo jak panstwo jednost-
ki samorzadu terytorialnego zarzadzaja mieniem za posrednictwem komunalnych
jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowoS$ci prawnej (tzw. stationes
communis lub stationes municipi) 1 takze je zalicza¢ bgdziemy do kategorii zarowno
zamawiajacych, jak i wykonawcow.

Zamawiajacy jest niewatpliwie osig procesu zamdwien publicznych a podmioty
zwigzane przepisami Ustawy zostaly jednoznacznie przez jej przepisy okreslone.
Wsroéd zamawiajacych, czyli podmiotow zobowiazanych do stosowania przepisow
ustawy, wyr6zni¢ mozna kilka kategorii podmiotow. Do pierwszej kategorii zali-
czy¢ nalezy jednostki organizacyjne wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 112 Ustawy, czyli
w istocie podmioty zaliczane do szeroko rozumianego sektora finanséw publicz-
nych. W pozostatych kategoriach, okreslonych w punktach 3-7, wskazano podmio-
ty, na ktorych obowiazek stosowania przepisow Ustawy spoczywa tylko wowczas,
kiedy spetnione sa warunki wskazane w tresci omawianych przepisow, co oznacza,
iz zastosowano tu obok wskazania podmiotow, takze konieczne do spetnienia przez
nie kryterium przedmiotowe, pozwalajgce na wskazanie tych sposrod nich, ktore

17 Za Skarb Pafistwa podejmuje czynno$ci procesowe organ panstwowej jednostki organizacyjne;j,
z ktorej dziatalnoscig wigze si¢ dochodzone roszczenie, lub organ jednostki nadrzednej (art. 67 § 2
k.p.c.).



82 Tadeusz Kocowski

zobowiazane sg do stosowania jej przepisow, czyli uzyskujace tym samym status za-
mawiajacych. Wérod zamawiajacych znajdujemy wigc takze jednostki, ktore trudno
bytoby zaliczy¢ do jednostek sektora finanséw publicznych.

Postepowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje i przeprowadza zama-
wiajacy. Zamawiajacy moze powierzy¢ przygotowanie lub przeprowadzenie po-
stepowania o udzielenie zamowienia wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie
trzeciej. Regulacje zawarte w ustawie odpowiadaja sytuacjom, gdy zamawiajagcym
jest pojedyncza jednostka organizacyjna, co nie oznacza, ze ustawa nie dopuszcza
sytuacji stanowigcych modyfikacje¢ tej sytuacji. Udzielenie zamowienia publicznego
moze by¢ niekiedy bardziej efektywne z punktu widzenia wydatkowanych srodkow,
w wypadku chocby taczenia zamowien jednorodnych lub podobnych. Znaczng gru-
p¢ zamawiajacych tworza wszakze organy wladzy publicznej, w tym organy admini-
stracji rzadowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty.
Stad tez racjonalne wydaje si¢ choéby centralizowanie jednorodnych zakupéw do-
konywanych przez te jednostki.

Przepisy art. 15a Ustawy przewiduja taka mozliwo$¢, ktéra wyraza sie¢ w in-
stytucji centralnego zamawiajacego. Centralny zamawiajacy moze przygotowywac
1 przeprowadzac¢ postgpowania o udzielenie zamowienia, udziela¢ zamowien lub za-
wiera¢ umowy ramowe na potrzeby zamawiajacych z administracji rzadowej, jezeli
zamowienie jest zwigzane z dziatalnoscig wigcej niz jednego zamawiajgcego. Moze
on takze dokonywaé czynnos$ci rowniez na potrzeby innych zamawiajacych. Prezes
Rady Ministrow moze wskaza¢ centralnego zamawiajacego sposrod organow ad-
ministracji rzadowej lub jednostek organizacyjnych podleglych tym organom lub
przez nie nadzorowanych. Prezes Rady Ministrow, wskazujac centralnego zama-
wiajacego, moze w drodze zarzadzenia poleci¢ zamawiajacym z administracji rzg-
dowej nabywanie okreslonych rodzajow zamowien od centralnego zamawiajacego
lub od wykonawcoéw wybranych przez centralnego zamawiajacego oraz udzielanie
zamoOwien na podstawie umowy ramowej zawartej przez centralnego zamawiajace-
go, a takze okresli¢ zakres informacji przekazywanych centralnemu zamawiajace-
mu przez tych zamawiajacych, niezbednych do przeprowadzenia postgpowania oraz
sposob wspoétdziatania z centralnym zamawiajacym. Do centralnego zamawiajacego
stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace zamawiajgcego.

OczywiScie nie powinno by¢ problemoéw z nabywaniem dostaw ustug lub ro-
bot budowlanych od centralnego zamawiajgcego. Zgodnie z przepisem art. 4 pkt 11
przepisow Ustawy nie stosuje si¢ do nabywania dostaw, ustug lub robot budowla-
nych od centralnego zamawiajacego lub od wykonawcow wybranych przez central-
nego zamawiajacego.

Przepisy Ustawy przewiduja takze sytuacje, w ktorej minister kierujacy dziatem
administracji rzadowej moze w drodze zarzadzenia wskazac sposrod podlegltych mu
jednostek organizacyjnych lub przez niego nadzorowanych zamawiajacego, ktory
bedzie wlasciwy do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zaméwienia na
rzecz tych jednostek, a takze poleci¢ tym jednostkom nabywanie okreslonych rodza-
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jow zamowien od wskazanego albo centralnego zamawiajacego lub od wykonaw-
cOw wybranych przez wskazanego albo centralnego zamawiajgcego oraz polecié
udzielanie zamowien na podstawie umowy ramowej zawartej przez wskazanego
albo centralnego zamawiajacego. Podobnie organ wykonawczy jednostki samorza-
du terytorialnego moze wyznaczy¢ sposrod podleglych samorzadowych jednostek
organizacyjnych jednostke organizacyjng wlasciwa do przeprowadzenia postgpowa-
nia i udzielenia zamowienia na rzecz tych jednostek.

Przepisy art. 16 przewiduja takze wybor zamawiajgcego dokonywany bez uzycia
srodkéw administracyjnych. Oznacza to, ze samodzielnie powstata grupa zamawia-
jacych moze wspdlnie przeprowadzi¢ postgpowanie i udzieli¢ zamdowienia, wyzna-
czajac sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia poste-
powania i udzielenia zamdwienia w ich imieniu i na ich rzecz. Bedzie on dziatat
jako pelnomocnik pozostatych zamawiajacych udzielajacych zamowienia wspolne-
go. W literaturze podkresla si¢, ze pelnomocnikiem zamawiajacych wystepujacych
wspodlnie moze by¢ wylacznie podmiot zamawiajacy w rozumieniu art. 3 Ustawy,
i to taki, dla ktorego celem przystapienia do wspolnej procedury jest udzielenie za-
mowienia wspolnego, a nie odptatne wykonywanie czynnos$ci pelnomocnika'®.

Zamowienie przeprowadzane i udzielane bedzie w takim przypadku przez jed-
nego zamawiajacego w imieniu wielu zamawiajacych. Przepis Ustawy stanowi
bowiem wyraznie, iz zamawiajgcy moga wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie
1 udzieli¢ zaméwienia, wyznaczajac sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego
do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich
rzecz, co pozwala twierdzié, ze zakres upowaznienia, jaki zostanie udzielony jed-
nemu z uczestniczgcych podmiotow powinien by¢ stosunkowo szeroki. Prowadzi¢
postepowanie i udziela¢ zamowienie bedzie jeden z uczestniczacych w grupie pod-
miotow. W pewnym sensie bedzie on petil funkcje w pewnym zakresie podobng
do tej, ktorg petni w konsorcjum petnomocnik (lider). Zamawiajacy, ktéry bedzie
upowazniony do przeprowadzenia postgpowania, zobowiazany bedzie do dziatania
na podobnych zasadach, na jakich w obrocie prawnym dziataja pelnomocnicy. Totez
bedzie on swoistego rodzaju pelnomocnikiem pozostatych cztonkéw porozumienia
udzielajacych wspolnego zamowienia'.

Skutki podejmowanych przez niego dziatan dotykac b¢dg pozostatych zamawia-
jacych dziatajacych wspolnie. Na przyktad w przypadku naruszenia przepisoOw usta-
wy wszyscy zamawiajacy odpowiada¢ beda za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych. Wynika to jednoznacznie z przepisu art. 16 ust. 5 ustawy stanowigcego,
ze przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje si¢ odpowiednio do zamawiajgcych,
wspolnie prowadzacych postepowanie i udzielajacych zamdwienia.

18 Por. H. Niedziela, Zaméwienia wspdélne, ,,Zamdwienia Publiczne. Doradca” 2010, z. 9, s. 14.
¥ Por. D. Jagielto, Porozumienia zawierane przez beneficjentow srodkéw pochodzgcych z Unii
Europejskiej, ,,Zamowienia Publiczne. Doradca” 2010, z. 3, s. 12.
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Niewatpliwie podstawa owego wspolnego dziatania zamawiajacych powinno
by¢ porozumienie zawarte w formie pisemnej, co wynika cho¢by z zasad udziela-
nia zamowien publicznych. Tres¢ porozumienia ksztattowana bedzie niewatpliwie
wola jego uczestnikow. To wtasnie oni samodzielnie postanawia¢ beda o wspolnym
prowadzeniu tego typu dziatan i ponosi¢ ich ewentualne negatywne konsekwencje.
Konsekwencje, ktore wynika¢ moga z niedokonania lub niewtasciwego wykonania
obowiazku $cistego przestrzegania przepisow Ustawy przez zamawiajacego upo-
waznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imie-
niu i na ich rzecz.

Motywy podejmowania tego typu dziatan znajdowac nalezy przede wszystkim
w sferze ekonomicznej w przypadku zamowien na ustugi i dostawy. To wspdlne wy-
stepowanie i tym samym komasowanie zamowien pozwala w rezultacie na uzyska-
nie tzw. efektu skali, czyli silniejszej pozycji w negocjacjach z dostawcami, a tym
samym uzyskanie lepszych warunkéw cenowych i pozacenowych. Przy wickszych
zakupach tatwiej jest osiagna¢ lepsze warunki dostaw, co w duzej mierze pozwala na
wykonanie drugiego celu realizacji instytucji zamowien publicznych, a mianowicie
oszczednego 1 efektywnego wydatkowania przeznaczonych na zamdwienie $rod-
kow?. Pozwala to takze na standaryzacje i unifikacj¢ procedur dotyczacych udzie-
lania zamowien publicznych, co moze przyczyni¢ si¢ do wyeliminowania ewentual-
nych nieprawidtowos$ci w stosowaniu przepisoOw Ustawy.

4. Wspolni wykonawcy

Wykonawca, zgodnie z przepisami Ustawy, to osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora ubiega si¢
o udzielenie zamdwienia publicznego, zlozylta oferte lub zawarta umoweg w sprawie
zamoOwienia publicznego. Wszakze o udzielenie zamowienia, zgodnie z przepisami
art. 22 ust. 1 Ustawy mogg ubiegac si¢ jedynie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace: posiadania uprawnien do wykonywania okres§lonej dziatalnosci lub czyn-
nosci — jezeli przepisy prawa naktadajg obowiazek ich posiadania; posiadania wie-
dzy i dos$wiadczenia; dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia; sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
Oznacza to, ze istotng rol¢ w procesie uzyskiwania zamowien publicznych odgry-
wac bedzie potencjat, a wigc wielko$¢ wykonawcy i jego doswiadczenia w realizacji
zadan gospodarczych oraz stan kwalifikacji 0sob zwigzanych z wykonawca, czyli
wszystkie atrybuty, ktorymi dysponuja przedsigbiorcy.

Przedsigbiorcy wsréd wykonawcow zamowien publicznych stanowig niewatpli-
wie grupe najliczniejsza, cho¢ w swej masie takze zréznicowang. Wyraznie potwier-

2 Por. J. Sadowy, Cele systemu zamowien publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w Swie-
tle sprawozdan Prezesa Urzedu, [w:] XV-lecie systemu zamowien..., s. 173.



Wspolni zamawiajacy oraz wspolni wykonawcy w systemie zamowien publicznych 85

dzaja to przepisy ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej?!, ktore wyrdzniaja
w tym zbiorze mikroprzedsiebiorcow, matych i $rednich przedsigbiorcéw. Rozwdj
grupy matych i $rednich przedsigbiorcow jest koniecznym sktadnikiem zréwnowa-
zonego rozwoju gospodarki jako catosci i o to zabiega panstwo. W przepisach art.
103 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej wskazuje si¢ wyraznie, iz Pan-
stwo stwarza, z poszanowaniem zasad rownosci 1 konkurencji, korzystne warunki
dla funkcjonowania i rozwoju mikroprzedsigbiorcow, matych i §rednich przedsig-
biorcow, takze poprzez inicjowanie zmian stanu prawnego. Stad tez udzielanie za-
mowien publicznych, na ktére przeznacza si¢ znaczne kwoty ze srodkow publicz-
nych powinno takze stwarza¢ szanse na udziat w nich grupy mikroprzedsigbiorcow,
matych i Srednich przedsigbiorcow.

Wszakze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a takze w sy-
tuacji udzielenia takiego zamowienia wszyscy wykonawcy traktowani by¢ powinni
jednakowo niezaleznie od posiadanego statusu prawnego. Przepisy ustawy o zamo-
wieniach publicznych, podobnie jak uregulowania unijne, nie przewiduja zadnych
preferencji, ktore zwigzane bylyby z wielkoscia wykonawcy czy reprezentowa-
nym przez niego potencjatem gospodarczym. Biorac pod uwagg skale jednostkowa
udzielanych zamowien, to niewatpliwie maty potencjal wykonawczy jednostek tego
sektora w wielu przypadkach staje si¢ przeszkoda w samodzielnym uzyskaniu za-
mowienia publicznego.

Jedna z form zapewnienia rozwoju mikro-, maltym i $rednim przedsigbiorcom
byloby utatwienie im udzialu w ogromnym rynku zaméwien publicznych. Zlecenia
uzyskiwane od podmiotow publicznych dawatyby tym podmiotom pewna stabilizacje
dzialalno$ci i zapewniatoby podstawy do rozwoju w warunkach gospodarki rynko-
wej. Ze wzgledu wszakze na obowigzujace zasady udzielania zaméwien publicznych,
rynek ten nie jest do konica w pelni przychylny tej kategorii przedsigbiorcow, ktorzy
dziatajg na nim pojedynczo, jesli chodzi o zamdwienia o duzej wartosci. Utatwieniem
bytaby w takiej sytuacji mozliwos$¢ dzielenia zamowienia na czgséci. Przepisy ustawy
(art. 32 ust. 2 i 4 Ustawy) nie zabraniaja dzielenia duzego zamowienia na czesci, co
w konsekwencji mogtoby sprawia¢, ze stanie si¢ ono bardziej dostgpne dla matych
i §rednich przedsigbiorcow. Jedynym prawnym ograniczeniem mozliwosci dzielenia
duzych zamdwien na czgsci jest przepis art. 32 ust. 2 Ustawy stanowiacy, ze zama-
wiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zaméwienia
na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Dzielenie zamowienia jest niestety klopotliwe
i prowadzi do zwigkszenia po stronie zamawiajacych nakltadéw organizacyjnych na
postepowania, stad nie sg oni zbytnio zainteresowani tego typu dziataniami. Swoistym
wyjsciem z tej niekorzystnej sytuacji jest niewatpliwie stworzenie mozliwosci wspol-
nego ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia publicznego.

21 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 220,
poz. 1447, z p6zn. zm.
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Uprawnienie do wspdlnego ubiegania si¢ 0 zamowienie wynika wprost z prze-
pisow art. 23 Ustawy, co oznacza, iz nie jest wymagane, by zamawiajgcy wyraznie
ja dopuszczat czy wypowiadat si¢ o takiej mozliwos$ci realizacji zamowienia w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub innych dokumentach postepowania?.
Brak takich unormowan nie oznaczalby jednak niemoznosci wspolnego ubiegania
si¢ 0 zamoOwienie, nalezy bowiem uzna¢, ze mozliwo$¢ ta jest implikowana przez
podstawowe dla udzielania zamowien publicznych zasady rownego traktowania wy-
konawcow 1 ochrony konkurencji. Dyrektywy unijnego prawa zamowien rowniez
odnoszg si¢ do kwestii wspdlnego ubiegania si¢ 0 zamowienie, stanowiac, ze grupy
wykonawcow moga sktada¢ oferty lub wysuwacé swoje kandydatury (art. 4 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 11 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE)*. Jednoczes$nie
w przepisach tych zakazuje si¢ zamawiajagcemu stawiania wymogow w zakresie
przybierania przez wykonawcoéw okre§lonych form organizacyjno-prawnych na eta-
pie sktadania ofert badZ wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Do-
puszcza si¢ jednak mozliwos¢ stawiania wspomnianego wymogu na etapie realizacji
zamowienia (w warunkach umowy w sprawie zamowienia), gdyby bylo to niezbed-
ne do jego prawidlowego wykonania. Potwierdza to zasade swobody wyboru odpo-
wiedniej formy organizacyjno-prawnej przy ubieganiu si¢ o zamowienie publiczne.

WskazaliSmy juz powyzej, ze podstawowym obowiazkiem zamawiajacego jest
traktowanie na rownych zasadach wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o zamo-
wienie oraz wykonawcow dziatajacych w tej mierze samodzielnie. Niedopuszczalne
bedzie w szczegdlnosci réznicowanie warunkow udziatu w postepowaniu w stosun-
ku do wykonawcow wystepujacych wspolnie poprzez stawianie im wymogow do-
datkowych, nieprzewidzianych w stosunku do wykonawcow samodzielnych?.

Wspomniany art. 23 Ustawy przewiduje, ze wykonawcy moga wspolnie ubiegad
si¢ o0 udzielenie zamoéwienia. W takiej sytuacji wykonawcy ustanawiajg petnomoc-
nika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia albo repre-
zentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Jezeli oferta wykonawcoéw dziatajacych wspolnie zostata wybrana, zamawiajacy
moze zada¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy
regulujacej wspotprace tych wykonawcow.

Ustawodawca zdaje si¢ zaktadaé, ze wykonawcy w tym celu nie beda two-
rzy¢ stalych form organizacyjno-prawnych, lecz wybiera¢ formy sformalizowane
w stopniu minimalnym, a wigc majace status jednostek organizacyjnych nieposia-
dajacych osobowosci prawnej. Jest to oczywiscie zgodne z trescig przepisu art. 2

22 Por. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowie...,
s. 161-162.

2 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamdwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz.U. UE L 134/1, z p6zn. zm.

24 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien...,
s. 162.
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pkt 11 Ustawy, ktory przewiduje, ze wykonawcami obok o0sob fizycznych, osob
prawnych, moga by¢ takze jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej. Taka jednostka organizacyjng moze by¢, ale pod pewnymi warunkami,
przewidziana w przepisach Kodeksu cywilnego, spotka cywilna. Trudno wszakze
wskazac, iz przepis art. 23 wyraznie odwotuje sie¢ do konstrukcji tego typu spot-
ki, cho¢by ze wzgledu na przepis nakazujagcy wykonawcom dziatajagcym wspolnie
ustanowienie pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia albo reprezentowania w postgpowaniu 1 zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

Celem gospodarczym, do ktorego mogtaby zmierza¢ utworzona przez wyko-
nawcow zarowno spotka cywilna, jak i zblizone do niej umowne formy wspotdzia-
tania, bedzie uzyskanie zamowienia publicznego®. Tego typu formy organizacyjne
wspotuczestnictwa matych i $rednich przedsiebiorcow w rynku zamdéwien publicz-
nych okreslane sg w literaturze i orzecznictwie mianem konsorcjum (tac. consortium
— zjednoczenie, od consors — uczestnik, wspotudziatowiec), cho¢ tres¢ wiasciwych
przepisow ustawy takim pojeciem nie operuje®.

W wielu przypadkach konsorcjum be¢dzie miato, cho¢ niewatpliwie niekoniecz-
nie musi, form¢ prawng zblizong do spotki cywilnej, okre§lanej rownoczes$nie mia-
nem tzw. spotki okazyjnej (spotki okolicznosciowej). Spotka okazyjna tworzona jest
na krotko w celu wykorzystania nadarzajgcej si¢ okazji gospodarczej, najczesciej dla
jednej okreslonej transakcji lub konkretnego przedsigwzigcia. Moze si¢ utworzy¢
nawet po zawarciu umowy, ktora ma zosta¢ zrealizowana. Z natury rzeczy zakres
prowadzenia spraw i reprezentacji spotki jest wowczas bardzo ograniczony, czesto
nawet wyczerpujaco okreslony juz w umowie.

Organizacja konsorcjum moze by¢ rézna, w zaleznosci od wykorzystania moz-
liwosci dyspozytywnej regulacji cywilnoprawnej?’. Najczesciej jeden z uczestnikow
odgrywa rolg¢ wiodacg (tzw. lidera) i to on — we wszystkich Iub najwazniejszych
sprawach — w sposdb wigzacy pozostatych konsorcjantoéw wystepuje wobec glow-
nego kontrahenta konsorcjum. Uczestnicy takiego porozumienia mogg ksztattowac
w nim wewngtrzne zasady odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzan. Nierzad-
ko to lider przyjmuje odpowiedzialno$¢ za zobowiazania pozostatych uczestnikow,
cho¢ z perspektywy kontrahenta konsorcjum zastosowanie w takim przypadku znaj-
duje przepis art. 864 Kc, stanowigcy o solidarnej odpowiedzialnosci wspolnikow.
W przypadku przyjecia innej formy wspotdziatania, solidarnos¢ ta wynika z tresci
przepisu art. 141 Ustawy.

Konieczno$¢ ustanowienia petnomocnika przez podmioty wspolnie ubiegajace
si¢ o udzielenie zamdowienia i tworzace w tym celu niesformalizowang jednostke

2 Por. W. Stodolak [w:] H. Hartung, Zaméwienia publiczne..., s. 139.

26 Por. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien...,
s. 162; W. Stodolak [w:] H. Hartung, Zamowienia publiczne..., s. 138.

27 Por. A.W. Wisniewski, Prawo o spétkach. Podrecznik praktyczny, t. 1, Warszawa 1992, s. 119-120.
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organizacyjng, nieposiadajaca osobowosci prawnej ani nawet utomnej osobowosci
prawnej, wydaje si¢ rozwigzaniem korzystnym, chronigcym interesy nie tylko za-
mawiajacego, ale i wykonawcow. Zamawiajacy, sktadajac pelnomocnikowi okre-
$lone o$§wiadczenia woli lub wiedzy, ma bowiem gwarancje ich skutecznosci wobec
uczestnikow konsorcjum (mocodawcoéw pelnomocnika), z drugiej strony wykonaw-
cy w sytuacji braku wspolnego pelnomocnika musieliby dokonywac¢ wszystkich
czynnosci w postepowaniu wobec zamawiajagcego wspolnie?.

5. Zakonczenie

Stronami umowy o zamoéwienie publiczne sa zamawiajacy 1 wykonawca. Przepi-
sy Ustawy przewiduja mozliwos¢, aby zarowno po stronie zamawiajacych, jak i po
stronie wykonawcow wystapily podmioty dzialajace wspodlnie. Cho¢ niewatpliwie
cele przy$wiecajace stworzeniu takich mozliwosci z formalnego punktu widzenia
byly oczywiscie odmienne, to nie ulega watpliwos$ci, iz wspomagajg one proces ra-
cjonalizacji oszczednego i efektywnego wydatkowania srodkdéw przeznaczonych na
zamowienia publiczne.

Ten proces jest szczeg6lnie zauwazalny w przypadku wspdlnych zamawiaja-
cych. Chodzi przede wszystkim o stworzenie mozliwosci jak najbardziej efektywne-
go wydatkowania posiadanych srodkéw publicznych. Niejako przy okazji, uzyskuje
si¢ takze mozliwos¢ standaryzacji procedur, minimalizowania ilo$ci popetnianych
btedow zwiagzanych z realizacja przewidzianych procedur, a tym samym bardziej
skutecznego stosowania rozwigzan przewidzianych w przepisach samej Ustawy.

Stworzenie mozliwosci wzajemnego wspoétdziatania wielu wykonawcow row-
niez pozwala osiaggng¢ wspomniany podstawowy skutek. Wszakze motywy kreowa-
nia tego typu mozliwosci w tym przypadku zdaja si¢ takze nieco inne. Powotanie
wspolnego wykonawcy moze bowiem pozwoli¢ na uzyskanie wymaganych efek-
tow technicznych i technologicznych, ktore nie bylyby mozliwe do zrealizowania
w przypadku wykonawstwa samodzielnego. W wigkszym za$ stopniu umozliwia
to skuteczne konkurowanie w procesie uzyskania zamoéwienia przez dzialajacych
wspodlnie matych i srednich wykonawcéw z podmiotami, ktérych potencjat i mozli-
wosci techniczne sa tak duze, iz stawiatyby je zawsze na pozycji przegrane;.

Ksztaltowanie tresci umowy bedacej formalna podstawa wspotdziatania zarow-
no zamawiajacych, jak i wykonawcdw nie zostalo pozostawione pelnej autonomii
tworzacych ja jednostek. W okreslonym zakresie formowana jest ona przez przepisy
Ustawy. Naktadajg one bowiem na zamawiajacych konieczno$¢ wyznaczenia zama-
wiajgcego upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamowie-

2 Por. K. Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum jako instrument wsparcia matych i Srednich przed-
siebiorcow w systemie zamowien publicznych, [w:] Nowe podejscie do zamowien publicznych — zamo-
wienia publiczne jako instrument zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, red.
J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Kazimierz Dolny 2001, s. 52.
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nia w ich imieniu. W przypadku wykonawcoéw naktadaja obowigzek ustanowienia
pelnomocnika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
albo reprezentowania w postgpowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, zawarcia umowy na pismie w przypadku wybrania oferty czy wreszcie
stanowig o tym, ze wykonawcy ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie
umowy 1 wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, cho¢by w za-
wartej miedzy sobg umowie postanowili inaczej.

Literatura

Baehr J., Czajkowski T., Dzierzanowski W., Kwiecinski T., Lysakowski W., Prawo zamowien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2007.

Borkowski A., Guziniski M., Horubski K., Kiczka K., Kieres L., Kocowski T., Miemiec W., Szydto M.,
Prawo zamowien publicznych, Kolonia Limited, Wroctaw 2008.

Fundowicz S., Dychotomiczny podzial prawa, ,,Samorzad Terytorialny” 2000, z. .

Hartung H., Laudanski P., Stodolak W., Streciwilk M., Winiarz M., Zamowienia publiczne po noweli-
zacji 2006, Wroctaw 2006.

Horubski K., Kocowski T., Konsorcjum jako instrument wsparcia matych i srednich przedsigbiorcow
w systemie zamowien publicznych, [w:] Nowe podejscie do zaméwien publicznych — zaméwienia
publiczne jako instrument zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, red.
J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Kazimierz Dolny 2001.

Jagielto D., Porozumienia zawierane przez beneficjentow Srodkow pochodzqcych z Unii Europejskiej,
,.Zamowienia Publiczne Doradca” 2010, z. 3.

Kidyba A., Prawo handlowe, Warszawa 2000.

Nowicki H., Prawo zaméwien publicznych — pojecie i zakres regulacji, [w:] XV-lecie systemu zamowien
publicznych w Polsce, red. H. Nowicki, J. Sadowy, Torun — Warszawa 2011.

Machnikowski P., Swoboda umow wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005.

Niedziela H., Zamowienia wspdlne, ,,Zamoéwienia Publiczne, Doradca”, 2010, z. 9.

Pierog J., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2004.

Radwanski Z., Zarys czesci ogolnej prawa cywilnego, Warszawa 1979.

Sadowy J., Cele systemu zaméwien publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w swietle spra-
wozdan Prezesa Urzedu, [w:] XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce, red. H. Nowicki,
J. Sadowy, Torun — Warszawa 2011.

Stachowiak M., Jerzykowski J., Dzierzanowski W., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, War-
szawa 2010.

Szczepanski D., Zaméwienia publiczne, Puttusk 2004. Swieboda Z., Ustawa o zaméwieniach publicz-
nych z komentarzem, Warszawa 2002.

Trzaskowski R., Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow obligacyjnych (art. 353" k.c.),
Krakéw 2005.

Wisniewski A.W., Prawo o spotkach. Podrecznik praktyczny, t. 1, Warszawa 1992.

Ziemianin B., Prawo cywilne. Czes¢ ogolna, Poznan 1999.

Zimmermann J., Prawo administracyjne, Krakow 2005.



90

Tadeusz Kocowski

JOINT ORDERERS AND JOINT CONTRACTORS
IN THE SYSTEM OF PUBLIC PROCUREMENT

Summary: Buyer and supplier are parties to the public procurement contracts. The provisions
of the Public procurement act provide the possibility that both buyers and suppliers of the pub-
lic procurement process act in collaboration. The primary objective, which was to be achieved
by introducing the possibility of such activities, was to support the rationalization process of
cost-effective and efficient ways of disbursement of assets allocated in public procurement
system. Secondary goals were different, related to the interests of both buyers and suppliers,
between which there is often antinomy. Although agreements, formally regulated by the sti-
pulations of the civil law, are signed by the parties, to some extent they are also shaped direct-
ly by the legislature. However, this interference in the shape of the agreement is much more
extensive for suppliers than for buyers.

Keywords: collaborative contracting, collaborative contractors, public procurement.





