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Wprowadzenie

W czasach rozwijajacej si¢ gospodarki rynkowej opartej niejednokrotnie na
wspotpracy réoznych podmiotéw gospodarczych problematyka konsorcjum sta-
nowi niezmiernie istotne i aktualne zagadnienie znajdujace odzwierciedlenie
w wielu ptaszczyznach zycia gospodarczego i spolecznego.

Konsorcjum jest oczywiscie takze przedmiotem zainteresowania prawa, ktore
regulujac zarowno obrot gospodarczy, jak i zwykte stosunki cywilnoprawne, wy-
znacza ramy funkcjonowania i istnienia rozmaitych instytucji. Analiza prawna
dotyczaca konsorcjum moze by¢ przeprowadzona na wielu ptaszczyznach. Przede
wszystkim trzeba mie¢ na uwadze, ze konsorcjum nie stanowi jednolitej instytucji,
lecz jest pewna forma wspolpracy wiasciwa dla podmiotow prowadzacych swoja
dziatalno$¢ nie tylko na gruncie Prawa zamowien publicznych, ale takze w innych
obszarach dotyczacych chociazby sektora bankowego czy dziatalnosci naukowe;j'.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest problematyka konsorcjum
w Prawie zamowien publicznych z punktu widzenia zagadnienia solidarno$ci
czynnej 1 biernej wobec 0sob trzecich zard6wno na etapie postepowania o udzie-
lenie zamdowienia publicznego jak i na etapie realizacji umowy. W toku rozwa-
zanh zostang oméwione rozmaite koncepcje solidarnoéci konsorcjantow?, ktore
w zaleznosci od etapu postgpowania, stosunkow prawnych uksztaltowanych
w ramach umowy w sprawie zamowienia publicznego czy tez w ramach samego
konsorcjum, a nawet w zalezno$ci konkretnych wymogdéw, warunkow i stanow
faktycznych moga by¢ oparte na ré6znych podstawach prawnych.

1 T. Niepytalski, Konsorcjum. Umowa o wspolpracy gospodarczej, Warszawa 2011, s. 74.
2 W toku rozwazan terminy ,.konsorcjanci” i ,,wspotwykonawcy” beda uzywane zamiennie.
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Rzetelne ustosunkowanie si¢ do zagadnienia solidarnoséci konsorcjantow
w Prawie zamowien publicznych wymaga jednak uprzedniej analizy charakteru
prawnego instytucji konsorcjum. Zasadne wydaje si¢ rowniez zarysowanie pro-
blematyki zwigzanej z obowigzkiem spetienia warunkoéw udzialu w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego. Pozwoli to spojrze¢ na konsorcjum
nie tylko jak na form¢ wspolpracy, ale takze jak na instytucje tworzaca swoista
cato$¢ pomimo zachowania odrebno$ci prawnej podmiotow ja tworzacych, dzie-
ki czemu tatwiej bedzie zrozumie¢ mechanizmy, ktére rzadza solidarnoscia bier-
ng i czynng konsorcjantow.

Charakter prawny instytucji konsorcjum

Konsorcjum jest formg wspotpracy opartg na nienazwanej umowie cywilno-
prawnej. Umowa ta nie wymaga zadnej szczeg6lnej formy, nie podlega tez wpi-
sowi do Krajowego Rejestru Sadowego ani do Centralnej Ewidencji Dziatalnosci
Gospodarczej®. W ramach tej umowy strony poprzez utworzenie konsorcjum
zawigzuja stosunek obligacyjny, w granicach ktorego zobowiazuja si¢ do uczest-
nictwa w konsorcjum i do dziatania na jego rzecz w celu realizacji przedsigwzig-
cia, dla ktorego umowa zostata zawarta’. W doktrynie jako gtéwne cechy kon-
sorcjum wskazuje si¢ m.in. celowy i tymczasowy charakter wspdtpracy, brak
rozbudowanego aparatu organizacyjnego oraz brak wspolnego majatku®.

Charakter prawny konsorcjum nie jest sprecyzowany w zadnym akcie nor-
matywnym. W konsekwencji chociaz wspotpraca gospodarcza prowadzona
w ramach konsorcjum niejednokrotnie jest usytuowana w konkretnym rezimie
prawnym przewidujacym okreslone skutki prawne w stosunkach z osobami trze-
cimi, to jednak stosunki wewnetrzne w ramach umowy konsorcjum sg catkowi-
cie zdeterminowane przez wole stron. Muszg one jednak miescic si¢ w granicach
wyznaczonych przez art. 353" k.c., ktéry uzaleznia wazno$¢ umowy od zgodno-
Sci jej tresci z ustawa, naturg stosunku i zasadami wspotzycia spotecznego.

Zawegzajac rozwazania do charakteru prawnego instytucji konsorcjum
w Prawie zamowien publicznych, nalezy na wstepie zasygnalizowac, ze chociaz
zaden przepis Prawa zamdwien publicznych nie odnosi si¢ bezposrednio do pro-
blematyki konsorcjum, to jednak bledne byloby zatozenie, Zze ustawodawca po-
zostal obojetny wobec takiej formy wspolpracy. Kluczowy w tym zakresie jest

3 A. Cempura, A. Kasolik, Metodyka sporzqdzania uméw gospodarczych, Warszawa 2014,
S. 654—655.

* Zob. M. Guzinski, Zaméwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, Wroctaw 2012,
s. 83; wyrok SA w Katowicach z 19 lutego 2004 r., sygn. | ACa 885/03, LEX nr 193710.

® L. Wegrzynowski, Charakter wspéluczestnictwa procesowego czlonkéw konsorcjum,
,»Przeglad Sadowy” 2016, nr 5, s. 33.
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art. 23 p.z.p., ktéry dopuszcza mozliwos¢ wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie
zamdwienia przez wspotwykonawcow. Zgodnie z nim kazda wspdlna inicjatywa
wykonawcow podjeta w celu uzyskania zamowienia publicznego powinna by¢
traktowana na takich samych zasadach jak w przypadku wykonawcow indywi-
dualnych®. Artykut 23 p.z.p. nie determinuje formy prawnej, jaka musi przybraé
wspolne dziatanie wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenia zamoéwienia pu-
blicznego. Moga oni zatem uksztattowaé te forme w sposob dowolny’. Niemniej
w praktyce ramy prawne dziatania wspolwykonawcow ograniczaja si¢ do umo-
wy konsorcjum lub umowy spétki cywilne;®.

Wobec uznania konsorcjum za dopuszczalng forme ubiegania si¢ 0 zamo-
wienie publiczne konieczne stato si¢ sformutowanie dalszych regulacji prawnych
stanowiacych konsekwencje normy z art. 23 p.z.p. Przejawem tego jest chociaz-
by obowiazek ustanowienia przez konsorcjantéw wspolnego pelnomocnika re-
prezentujacego wspotwykonawcOw w postgpowaniu i przy zawarciu umowy,
a takze mozliwo$¢ zadania przez zamawiajacego dostarczenia umowy reguluja-
cej wspotprace wspotwykonawcow. Z uwagi na przedmiot opracowania pogle-
biona analiza obowigzkéw konsorcjantow na gruncie Prawa zaméwien publicz-
nych wydaje si¢ by¢ jednak zbedna.

Dla oceny charakteru prawnego konsorcjum kluczowy jest fakt, ze umowa
statuujaca te forme¢ wspdlpracy nie tworzy nowego podmiotu w postaci osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
lecz tworzy stosunek zobowigzaniowy kreujacy wzajemne prawa i obowiazki
konsorcjantéw. Podobnie zatem jak na gruncie przepisow dotyczacych spotki
cywilnej powstanie stosunku prawnego z tytulu umowy konsorcjum przejawia
si¢ m.in. w tym, ze podmiotem praw i obowiazkow, strong zawieranych umow,
strong postepowania sadowego nie jest konsorcjum jako takie, lecz wszyscy
konsorcjanci. Ponadto co do zasady nieuprawnione jest mowienie o majatku
konsorcjum zamiast majatku konsorcjantéw. Przede wszystkim jednak wskazana
zalezno$¢ prowadzi do tego, ze odpowiedzialnos¢ za zobowiazania ponoszg sami
konsorcjanci, a nie powolana przez nich instytucja’. Pomimo jednak tak uksztat-
towanej sytuacji prawnej konsorcjantéw zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
mozliwo$¢ korzystania ze Srodkdéw prawnych w sprawach z zakresu stosunku
prawnego konsorcjum nie przystuguje pojedynczym konsorcjantom, lecz kon-
sorcjum jako catosci®™.

® M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX 2014, art. 23, nt 1.

" Ibidem, nt 2.

8 A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zaméwieniach publicznych, | Przeglad Prawa Handlowego”
2013, nr 7 s. 41.

® P. Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2014, art. 860, nt 1.

19 por. wyrok SN z 13 pazdziernika 2011 r., sygn. V CSK 475/10, LEX nr 1108492; wyrok
TS z 8 wrzeénia 2005 r., C-129/04 Espace Trianon SA, Société wallonne de location-financement
S4 (Sofibail) v. Office communautaire et régional de la formation professionnelle et de I’emploi,
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Obowiazek spelnienia warunkéw udzialu
W postepowaniu o udzielenie zamowienia

Konsorcjum moze stanowi¢ atrakcyjna forme wspdipracy gospodarczej
z wielu powodow. Stanowi ono remedium na wysokie koszty zwigzane z realiza-
cja danego przedsiewziecia, ale jest takze sposobem na unikniecie ryzyka gospo-
darczego z nim zwiazanego''. Niejednokrotnie instytucja konsorcjum jest tez
jedynym rozwigzaniem dla drobnych przedsigbiorcow, ktorzy dziatajagc samo-
dzielnie, nigdy nie byliby w stanie spelni¢ warunkéw udzialu w postepowaniu
obejmujacym inwestycje o znacznych rozmiarach gospodarczych'. Speienie
wymogow stawianych wykonawcom na gruncie przepisow Prawa zamdwien
publicznych jest warunkiem ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia. Powstaje
jednak pytanie, czy w przypadku konsorcjum lub innych form wspoétdziatania
kilku wykonawcéw wymogi te musza by¢ spetnione oddzielnie przez kazdego
z poszczegb6lnych wykonawcow, czy tez wystarczy, by zostaty spetnione tacznie.

Za obowiazkiem spetienia warunkéw oddzielnie przez kazdego z konsor-
cjantow moze przemawiac literalna wyktadnia art. 23 ust. 3, ktory zaktada od-
powiednie stosowanie przepiséw dotyczacych jednego wykonawcy do wspot-
wykonawcow. Skoro bowiem ustawa naktada wymogi spetnienia okreslonych
warunkow na poszczegdlnych wykonawcow, to na gruncie wskazanego przepisu
nalezaloby te wymogi odnie$¢ roéwniez do kazdego ze wspotwykonawcow ubie-
gajacych sie¢ o zamdwienie w ramach okreslonej formy wspotpracy. Taka interpre-
tacja prowadzi jednak do zalozen stojacych w sprzecznosci z istota konsorcjum™.
Jak wskazano powyzej, podmioty gospodarcze, decydujac si¢ na wspolne dziata-
nie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nie kieruja si¢ zadnymi altruistycz-
nymi pobudkami. Jedynym motywem jest ekonomiczna racjonalno$¢ oparta na
chlodnej kalkulacji, w ramach ktérej podmioty te dochodza do wniosku, ze dziata-
jac wspolnie, sa w stanie zwigkszy¢ swoj potencjat i szanse na wybor ich oferty.
W tym kontekscie stawianie okreslonych warunkéw poszczegdlnym konsorcjan-
tom zamiast konsorcjum jako catosci zdaje si¢ wypacza¢ sens jego istnienia™.

Jako swoisty zloty $rodek nalezy okresli¢ poglad, zgodnie z ktorym kazdy
z podmiotéw wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie publiczne powinien spet-
nia¢ wymogi okreslone w Prawie zamdwien publicznych oraz w istotnych wa-

LEX nr 225709; postanowienie Zespotu Arbitrow przy UZP z 30 czerwca 2005 r., sygn.
UZP/Z0/0-1579/05, LEX nr 1067869.

11 T, Niepytalski, Konsorcjum..., s. 19-20.

123, Nowicki [w:] A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, LEX
2015, art. 23, nt 1.

B A, Chrzaszez, Konsorcjum w zamoéwieniach. .., s. 44.

1 Podobnie przyjmuja: A. Olszewska, M. Sledziewska, Prawo zaméwier publicznych
w praktyce, Gdansk 2004, s. 43.
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runkach zaméwienia, jednak tylko w odniesieniu do tej cze$ci zamdwienia pu-
blicznego, ktéra wynika z przyjgtego przez wspotwykonawcow podziatu czyn-
no$ci®. Pozostajac sceptycznym wobec takiego stanowiska, nalezy zauwazyé, ze
po pierwsze, nie ma przeszkod, by konsorcjanci modyfikowali przyjety podziat
czynnosci, a po drugie, taki podzial zasadniczo pozostaje tylko w kwestii ich
wewngtrznych ustalen.

Majgc na wzgledzie powyzsze argumenty, nalezy w pelni opowiedzie¢ si¢ za
stanowiskiem przyjmujacym obowiazek spetnienia wymogoéw przez konsorcjum
jako cato$¢, a nie przez poszczegdlnych konsorcjantéw. Stanowisko to znajduje
odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, ktora podkresla, ze celem utworzenia
konsorcjum jest mozliwo$¢ powolywania si¢ na walory kadrowe, ekonomiczne,
finansowe i potencjal techniczny poszczegélnych cztonkéw konsorcjum, gdy
kazdy z osobna nie spelnia warunkéow udzialu w postepowaniu okreslonych
przez zamawiajacego. Zgodnie z tym orzeczeniem zamawiajacy nie moze zatem
wymagaé posiadania potencjatu ekonomicznego i finansowego przez jednego
wyznaczonego przez zamawiajacego cztonka konsorcjum (np. lidera)®.

Oczywiscie przedstawiona zalezno$¢ miedzy istota konsorcjum a naktada-
niem wymogoéw, od ktorych uzalezniony jest udzial w postgpowaniu, stanowi
jedynie ogdlng zasadg, ktora nie moze by¢ bezrefleksyjnie stosowana do wszyst-
kich wymogdéw nakladanych na konsorcjantéw na gruncie Prawa zamowien pu-
blicznych. Na przyktad absurdalne bytoby wyjscie z zatozenia, ze skoro jednym
z wymogow jest to, by w stosunku do wykonawcy nie zachodzity okoliczno$ci
prowadzace do wykluczenia go z udzialu w postgpowaniu, to w przypadku kon-
sorcjum wystarczy, ze tylko jeden z wykonawcow nie bedzie podlegat wyklu-
czeniu'’. W pelni koresponduje z tym orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekaja-
cej z 16 czerwca 2009 r., zgodnie z ktorym chociaz zamawiajacy nie moze zadac,
by kazdy ze wspotwykonawcow oddzielnie spetniat wymogi z art. 22 ust. 1 p.z.p.,
to jednak nie dotyczy to warunku niepodlegania wykluczeniu, ktory kazdy kon-
sorcjant musi spetnia¢ osobno'®. Skupiajac si¢ jednak na bardziej powaznych
przyktadach wymogow, ktére powinny by¢ spelnione przez wszystkich konsor-
cjantéw, w pelni nalezy sie zgodzi¢ z R. Swistakiem, ktory powotujac sie na

1% K. Galczynska-Lisik, Konsorcjum w $wietle prawa zamowier publicznych, ,Przeglad Pra-
wa Handlowego” 2006, nr 10, s. 44.

18 Uchwata KIO z 22 czerwca 2011 ., sygn. KIO/KD 50/11, LEX nr 852324. W pehni kore-
sponduje z tym takze wyrok Zespotu Arbitrow z 27 marca 2003 r., w ktérym odmienne stanowisko
zostalo wyraznie okre$lone jako bledne. Zob. wyrok Zespotu Arbitrow z 27 marca 2003 r., sygn.
UZP/Z0/0-317/03, niepubl.

Yp. Banasik, Wykonawcy wspélnie ubiegajqcy sie o zaméwienie publiczne, cz. |1, LEX/el., nt 4.

18 Orzeczenie RKO z 16 czerwca 2009 r., sygn. 0965-DB/75/09, LEX nr 569551.
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innych autorow, wskazuje na wymog dotyczacy posiadania uprawnien do wy-
konywania okres$lonej dziatalno$ci lub czynnosci, jesli przepisy naktadaja ob-
owiazek ich posiadania®. Chociaz wskazany autor powoluje si¢ na przepis,
ktorego brzmienie ulegto zmianie na skutek nowelizacji z 2016 r.%, to jednak
jego rozwazania nalezy uzna¢ za catkowicie aktualne przez wzglad na norme
prawna z art. 22 ust. 1b p.z.p. w obecnym brzmieniu®. Wskazany wymog nalezy
odnosi¢ do kazdego z konsorcjantow ze wzgledu na jego istote. Trzeba jednak
pamietac o tym, ze jest to wyjatek od ogdlnej zasady uzasadniony konkretnym
przypadkiem.

Wymog dotyczacy posiadania uprawnien do prowadzenia konkretnej dzia-
alnos$ci jest niezmiernie istotny przede wszystkim przez wzglad na solidarno$¢
wspotwykonawcow z tytulu wykonywania umowy, o ktorej bedzie mowa w dal-
szej czesci rozwazan. Odniesienie tego wymogu do kazdego z konsorcjantow
z osobna jest bowiem uzasadnione charakterem tej odpowiedzialnoSci i ma na
celu ochrong intereséw zamawiajacego®. Przy odmiennej interpretacji w sytuacji
niewykonywania lub nienalezytego wykonywania zobowigzania przez konsor-
cjum zamawiajacy bylby pozbawiony instrumentu umozliwiajacego egzekwo-
wanie obowigzkoéw wynikajacych z umowy. Zamawiajacy mogtby bowiem za-
da¢ faktycznego wykonania zobowigzania tylko i wylacznie od podmiotu, ktéry
wylegitymowat si¢ niezbednymi uprawnieniami do prowadzenia okreslonej dzia-
falnosci w imieniu konsorcjum. W stosunku do pozostatych konsorcjantow za-
mawiajgcemu pozostalaby natomiast tylko mozliwo$¢ dochodzenia roszczen
odszkodowawczych.

Problematyka gwarancji wadialnej w kontekscie odpowiedzialnosci
solidarnej za zobowiazanie dotyczace wspolnego mienia

Zgodnie z art. 45 p.z.p. zamawiajacy moze (a w niektorych przypadkach
musi) zada¢ od wykonawcodw wniesienia wadium. Jedng z dopuszczalnych form
wniesienia wadium jest tzw. gwarancja wadialna, ktéra moze przybra¢ postac
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. W tym kontekscie powstaje pytanie,

¥ R. Swistak, Konsorcjum w $wietle prawa zaméwier publicznych — polemika, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2007, nr 3, s. 41.

20 Artykut 22 ust. 1 zmieniony przez art. 1 pkt 32 lit. a ustawy z 22 czerwca 2016 r. (Dz.U.
z 2016 r., poz. 1020 ze zm.) zmieniajgcej m.in. ustawe z 28 lipca 2016 r.

21 Warunki udzialu w postepowaniu moga dotyczyé kompetenciji lub uprawnien do prowa-
dzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrgbnych przepisdéw” (Dz.U. z 2016 1.,
poz. 1020).

22 R, Swistak, Konsorcjum..., s. 41.
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czy dopuszczalne jest wniesienie gwarancji, w ktorej wskazany jest tylko jeden
z cztonkow konsorcjum, czy tez niezbedne jest to, by gwarancja byla wystawio-
na na wszystkich konsorcjantow?.

Z jednej strony majac na wzgledzie, ze motywem zawarcia umowy konsor-
cjum niejednokrotnie jest podziat obowigzkow, ktore przy indywidualnym ubiega-
niu si¢ 0 zamoéwienie publiczne w catosci spoczywalyby na wykonawcy, mozna
broni¢ pogladu, ze w odniesieniu do wymogow dotyczacych udzialu w postepo-
waniu (W tym wymogu wniesienia wadium) wystarczajace jest, by tylko jeden
z konsorcjantow wykazat ich spetnienie.

Z drugiej jednak strony trzeba mie¢ na uwadze, ze gwarancja ma stuzy¢ za-
bezpieczeniu zamawiajacego, w ktorego dobrze pojetym interesie jest to, by
gwarancjg byli objeci wszyscy konsorcjanci, a nie tylko jeden z nich. Jest tak, po-
niewaz w przypadku, gdy umowa nie zostaje zawarta na skutek zaniechania konsor-
cjanta, ktory nie przedstawil gwarancji, pozostaje watpliwos¢, czy zamawiajacy
uzyska zaspokojenie z gwarancji przedstawionej przez innego konsorcjanta®.

Jednoznaczne opowiedzenie si¢ za teza dopuszczajaca lub wykluczajaca
mozliwos$¢ sktadania gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie tylko jednego
z konsorcjantow jest uzaleznione przede wszystkim od uprzedniej odpowiedzi na
pytanie, czy w przypadku konsorcjum mozna méwic o istnieniu wspolnego mie-
nia. Jest ono bowiem warunkiem zaistnienia odpowiedzialnosci solidarnej konsor-
cjantow na gruncie art. 370 k.c., zgodnie z ktorym ,,jezeli kilka osob zaciggnegto
zobowigzanie dotyczace ich wspolnego mienia, sa one zobowigzane solidarnie,
chyba Zze umowiono si¢ inaczej”. Literatura przedmiotu nie jest zgodna w tym
zakresie. L. Stecki wyklucza mozliwo$¢ stosowania normy z art. 370 k.c. do
konsorcjum, podnoszac argument, ze w ramach konsorcjum nie tylko nie sg za-
ciggane zobowigzania przez wspoélne dziatanie kilku osob, ale takze nie zachodza
sytuacje, w ktorych kilka oséb zaciagatoby zobowigzanie dotyczace ich wspol-
nego mienia”. Podobnego zdania s3 rowniez E. Kowalewski i W. Mogilski, kt6-
rzy uwazaja, ze brak wspélnego mienia konsorcjum jest poza dyskusja®.

Inne stanowisko zajat natomiast T. Szczurowski, ktory zauwazyt, ze skoro
zgodnie z art. 139 p.z.p. do uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje
si¢ przepisy Kodeksu cywilnego®, to uwzgledniajac z art. 70° § 3 k.c. w zw.

2 T, Szczurowski, Gwarancja wadialna a konsorcjum, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2016,
nrb5,s. 22.

2 Wyrok KIO z 15 wrze$nia 2014 r., sygn. KIO 1785/14, LEX nr 1538382.

% |, Stecki, Konsorcjum, Toruf 1994, s. 352.

% E. Kowalewski, W. Mogilski, Gwarancja ubezpieczeniowa czlonka konsorcjum jako wa-
dium w postgpowaniu o uzyskanie przez komsorcjum zamowienia publicznego, ,,Wiadomosci
Ubezpieczeniowe” 2014, nr 1, s. 30.

27 Por. tez art. 14 p.zp., zgodnie z ktérym przepisy Kodeksu cywilnego stosuje sie rowniez
do wszelkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postgpowaniu
0 udzielenie zamdwienia.
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zart. 70° § 3 k.c. nalezy przyjaé, ze konsorcjanci najpdzniej z chwila podpisania
umowy wspolnie nabywaja majatkowe prawo podmiotowe, ktdrego trescig jest
roszczenie o zawarcie umowy>. W mysl za$ art. 44 k.c. wspolne mienie obejmu-
je nie tylko wtasnos$¢, ale takze inne prawa majatkowe — a zatem roéwniez ww.
prawo konsorcjantow?. Wskazany tok myslenia jest oparty na twierdzeniu,
zgodnie z ktorym pojecie prawa majgtkowego nalezy rozumie¢ szeroko, ponie-
waz obejmuje ono nie tylko prawa majgce warto$¢ stricte majatkowa, ale nawet
stany faktyczne, z ktérych wynikaja konkretne uprawnienia lub roszczenia
o charakterze majatkowym®. Podobng argumentacje mozemy znalezé réwniez
w orzecznictwie. Sad Okregowy w Poznaniu, uznajac za dopuszczalne wymie-
nienie w gwarancji tylko jednego konsorcjanta, stwierdzit, ze ztozenie oferty
i ubieganie si¢ 0 zamoéwienie publiczne wspoélnie przez konsorcjum jest rowno-
znaczne z zaciagnigciem zobowigzania dotyczacego ich wspolnego mienia
w rozumieniu art. 370 k.c. powodujacym powstanie solidarnej odpowiedzialno-
§ci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie publiczne™.

W mojej ocenie powyzsze argumenty zakladajace istnienie wspdlnego mie-
nia konsorcjantow, a w konsekwencji odpowiedzialnosci solidarnej opartej na
art. 370 k.c. sa w pelni przekonujace. W zwigzku z powyzszym uzasadnione jest
twierdzenie, ze dziatanie ktoregokolwiek z konsorcjantow obcigza takze konsor-
cjanta, na ktorego zlecenie zostata wystawiona gwarancja. Pozostaje jednak py-
tanie, czy mozna wymaga¢ od gwaranta, ktory wystawit gwarancje na rzecz
konkretnego podmiotu, spetnienia §wiadczenia w zwigzku z dziataniem lub za-
niechaniem innej osoby niz ta, na ktéra zostata wystawiona gwarancja. Z jednej
strony mozna argumentowaé, ze odpowiedzialno$¢ solidarna za wspdlne mienie
zostata uregulowana ustawowo, a zatem gwarant powinien mie¢ §wiadomos¢, ze
osoba, na ktorg zostata wystawiona gwarancja, moze by¢ odpowiedzialna row-
niez na podstawie art. 370 k.c. Z drugiej jednak strony w orzecznictwie KIO
zarysowala si¢ linia orzecznicza, zgodnie z ktorg od wystawcy gwarancji nie
mozna zada¢ rozszerzajacej interpretacji wystawionej przez niego gwarancji®’.

Podsumowujac, majac na wzgledzie powyzsze, chociaz wydaje si¢, ze ar-
gumenty systemowe przemawiajg za dopuszczalnoscig wniesienia gwaranciji,
w ktorej wymieniony jest tylko jeden cztonek konsorcjum, to jednak z uwagi na
duzg rozbieznos¢ zdan zard6wno w doktrynie, jak i w orzecznictwie w praktyce
z ostrozno$ci wskazane jest rozwazenie wniesienia gwarancji wystawionej na
zlecenie wszystkich konsorcjantow.

2 T Szczurowski, Gwarancja..., s. 26.

% |bidem.

% s, Rudnicki, R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega pierwsza. Czesé
0gdlna, red. J. Gudowski, Warszawa 2014, art. 44, nt 6.

3 Wyrok SO w Poznaniu z 12 maja 2006 r., sygn. |11 CA 489/06, LEX nr 621219.

¥ Wyrok KIO z 15 wrzeénia 2014 r., sygn. KIO 1785/14, LEX nr 1538382.
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Solidarna odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy
i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

Solidarnos¢ konsorcjum wobec 0sob trzecich najpetniej objawia si¢ w usta-
wowej regulacji opartej na art. 141 p.z.p. Zgodnie z nim wspolwykonawcy,
o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 p.z.p., ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 141 p.z.p. jest przyktadem solidarnosci bier-
nej i zachodzi tylko po stronie wspotwykonawcow™. Chociaz zamawiajacy, korzy-
stajac ze swojego uprawnienia, moze zada¢ wykonania umowy lub wniesienia za-
bezpieczenia tacznie od wszystkich wspotwykonawcow lub od kazdego wspotwy-
konawcy z osobna, to analogiczne uprawnienie wspotwykonawcom nie przystuguje.
W konsekwencji nawet jesli po stronie zamawiajacego bedzie wystepowato kilka
podmiotow, co jest dopuszczalne m.in. na gruncie art. 16 p.z.p.%*, wspotwykonawcy
beda mogli dochodzi¢ swoich roszczen tylko na podstawie ogolnych zasad prawa
cywilnego. Podobnie wykluczone bedzie dochodzenie przez jednego z konsorcjan-
tow (np. lidera) spelienia calego $wiadczenia na jego rzecz — konieczne bedzie
odrebne petnomocnictwo od pozostatych konsorcjantow™. Nie jest oczywiscie wy-
kluczone, ze zamawiajacy rowniez beda odpowiadac solidarnie, ale jest to juz uza-
leznione od klauzuli umownej przewidujacej taki rodzaj odpowiedzialnosci takze po
ich stronie, co bedzie przedmiotem dalszych rozwazan.

W zwigzku z imperatywnym charakterem normy z art. 141 p.z.p. jakiekol-
wiek ograniczenie lub zmodyfikowanie wskazanych przepiséw jest niedopusz-
czalne®. Nie oznacza to oczywiscie, ze wspolwykonawcy nie moga uregulowaé
zasad 1 stopnia ponoszenia odpowiedzialnosci w plaszczyznie stosunkow we-
wnetrznych. Bedzie to jednak odnosito skutek tylko w zakresie ewentualnych
roszczen regresowych.

Solidarna odpowiedzialno$¢ wspotwykonawcow powstaje z mocy samego
prawa®’. Oznacza to, Zze nie ma potrzeby, by postanowienia dotyczace odpowie-
dzialnos'gé za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia znalazty sig¢ tez
w SIWZ™.

% p, Granecki [w:] Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, Warszawa
2012, art. 141, nb. 2.

% Por. tez: art. 15 p.z.p. dopuszczajacy mozliwos¢ utworzenia w drodze porozumienia
wspolnego podmiotu z zamawiajacymi posiadajacymi siedzib¢ w innych panstwach cztonkow-
skich Unii Europejskiej.

% }.. Wegrzynowski, Charakter..., s. 30.

% p. Petezynski [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. S. Babiarz, Warszawa
2013, art. 141, nt 10.

37 W mysl art. 369 k.c. zobowiazanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci
prawnej.

% p. Granecki [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, Warszawa
2012, art. 141, nb. 1.
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Skupiajac si¢ na zakresie przedmiotowym solidarnosci wynikajacej z art. 141
p-z.p., nalezy jeszcze raz wyraznie podkresli¢, Ze nie obejmuje ona calego spek-
trum zobowigzan obcigzajacych konsorcjantow, lecz jest ograniczona do dwoch
wyodrebnionych obszaréw: wykonywania umowy oraz wniesienia zabezpiecze-
nia jej nalezytego wykonywania. Odpowiedzialno$¢ solidarna z tego tytutu be-
dzie miata miejsce tylko na etapie realizacji umowy. Wykorzystujac rozumowa-
nie a contrario, nalezy uzna¢, ze nieuprawnione jest doszukiwanie si¢ w normie
z art. 141 p.z.p. zrodta odpowiedzialnoSci rowniez na etapie postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nawet jesli w ramach tego postgpowania sg
juz podejmowane czynnosci zwiazane z przyszta umowa™. Chociaz w doktrynie
mozna spotka¢ glosy podajace w watpliwos¢ dopuszczalnos¢ takiego rozumo-
wania’’, nie wydaja si¢ by¢ one przekonujace. Nie ma bowiem zadnych podstaw
wynikajacych z wyktadni funkcjonalnej lub systemowej, ktore by pozwalaty
zanegowac zasadno$¢ postuzenia si¢ argumentem a contrario. W zwigzku z po-
wyzszym catkowicie uzasadniona jest zaprezentowana w doktrynie polemika z
orzeczeniem KIO*, ktéra w wyroku z 31 marca 2008 r. uznata, ze wspotwyko-
nawcy odpowiadajg solidarnie takze za sam fakt niezawarcia umowy. Bez wat-
pienia takie stanowisko zaprezentowane przez KIO jest nieuprawnionym rozsze-
rzeniem granic solidarno$ci zakreslonych przez art. 141 p.z.p. i w zwigzku z tym
zastuguje na krytyke®. Ponadto warto zauwazy¢, ze zgodnie z wyzej zarysowa-
nym tokiem rozumowania catkowicie irrelewantna bedzie rowniez kwestia od-
powiedzialnosci deliktowej wspotwykonawcow™. Wynika to z faktu, ze nawet
jesli odpowiedzialnos$¢ deliktowa zaktualizowataby si¢ w ramach realizacji za-
mowienia publicznego, to popehienie deliktu nigdy nie bedzie moglo zostaé
zakwalifikowane jako wykonywanie lub niewykonywanie umowy.

Analizujac solidarno$¢ w zakresie zobowigzan wynikajacych z umowy, na-
lezy zauwazy¢, ze konsorcjanci odpowiadaja solidarnie w zakresie wszystkich
postanowien umownych az do catkowitego wypetnienia obowigzkéw z nich
wynikajacych™. Szczegolnym zagadnieniem w obrebie solidarnej odpowiedzial-
nosci z tytulu wykonywania umowy jest odpowiedzialno$¢ wzgledem innych
podmiotow niz zamawiajacy. Skoro ustawa nie okre§la zakresu podmiotowego
odpowiedzialno$ci z art. 141 p.z.p., nalezy przyjaé, ze odpowiedzialno$¢ ta
przynajmniej potencjalnie istnieje wobec wszystkich osob trzecich.

% T, Szczurowski, Gwarancja..., s. 24.

“0 |bidem.

* Wyrok KIO z 31 marca 2008 r., sygn. KIO/UZP 223/08; sygn. KIO/UZP 231/08, LEX
nr 395947,

“2p_Banasik, Wykonawcy..., nt 5.

3 . Stecki, Konsorcjum, s. 349.

3. Nowicki [w:] A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, LEX
2015, art. 141, nt 3.
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W praktyce odpowiedzialno$¢ wykonawcdw na podstawie art. 141 p.z.p.
wobec innych podmiotéw niz zamawiajacy w szczegdlnosci dotyczy podwyko-
nawcow. Zagadnienie to moze by¢ oceniane na wielu ptaszczyznach. Przede
wszystkim nasuwa si¢ pytanie, jak ksztattuje sie odpowiedzialno$¢ tych konsor-
cjantow, ktorzy nie zawierali zadnych uméw o podwykonawstwo. Zgodnie
zart. 647" § 2 do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane
z podwykonawca jest wymagana zgoda inwestora. Mimo rozbieznosci w doktry-
nie wydaje sie, ze ta zgoda jest nie tylko warunkiem zaistnienia odpowiedzialno-
$ci inwestora, ale nawet warunkiem skuteczno$ci samej umowy zawartej miedzy
wykonawca a podwykonawca®. Nie ma natomiast zadnych regulacji, ktére uza-
leznialyby wazno§¢ umowy zawartej przez jednego ze wspotwykonawcow
z podwykonawca od zgody pozostatych wykonawcow™.

W zwigzku powyzszym mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje¢, w ktérej podwy-
konawca, korzystajac z dobrodziejstwa solidarnej odpowiedzialno$ci inwestora
i wykonawcy, zwroci si¢ o spelnienie $wiadczenia bezposrednio do inwestora,
ktéry nastepnie, korzystajac z art. 141 p.z.p., bedzie zadat zwrotu wytozonej
kwoty nie od wspotwykonawcy, ktory byl strona umowy o podwykonawstwo,
lecz od pozostatych konsorcjantéow. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem takie
dzialanie jest w peini uprawnione, co zostalo potwierdzone przez Sad Najwyzszy
w wyroku z 17 wrzesnia 2008 r., w ktorym stwierdzono, ze jezeli jeden ze
wspotwykonawcow umowy zawartej] w wyniku udzielenia zamoéwienia publicz-
nego zawart umowe z podwykonawca, ktéremu nie zaptacit wynagrodzenia, to
odpowiedzialno$¢ wspotwykonawcow w stosunku do inwestora spetniajacego to
$wiadczenie na rzecz podwykonawcy jest solidarna®’.

Kolejnym interesujagcym zagadnieniem dotyczacym podwykonawcow jest
kwestia ich odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zasadne
wydaje sie pytanie, czy zakres odpowiedzialnosci z art. 141 p.z.p. rozciaga si¢
tylko na wspotwykonawcow, czy takze na podwykonawcow, ktorych zobowia-
zanie stanowi przeciez integralng cze$¢ ostatecznego projektu majacego zostad
zrealizowanym w ramach umowy o zamodwienie publiczne zawartej miedzy
wspotwykonawcami a zamawiajacym. Biorgc jednak pod uwagg tres¢ art. 141
p.z.p., ktory explicite odnosi si¢ wylacznie do wykonawcow, nalezy uznac, ze
brak jest podstaw do tego, by rozciagnaé odpowiedzialno$¢ solidarng réwniez na
podwykonawcow™. Nie znaczy to jednak, ze interesy zamawiajacego nie sa

Sw. Biatonczyk, Odpowiedzialnos¢ w umowach o roboty budowlane, ,,Prawo Spotek” 2003,
nr 10, s. 27; P. Drapata, Umowa o roboty budowlane, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 8,
s. 11-15; J. Strzgpka, Umowa o roboty budowlane [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Rad-
wanski, t. VII: Prawo zobowigzan — czegs¢ szczegotowa, red. J. Rajski, Warszawa 2011, s. 478.

* Wyrok SN z 17 wrzesnia 2008 r., sygn. III CSK 119/08, LEX nr 513248.

" Ibidem.

8 p. Granecki [w:] Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, Warszawa
2012, art. 141, nb. 2.
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chronione w tym zakresie. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze wykonawca odpowiada za
dzialania podwykonawcy na gruncie art. 474 k.c., ktory przewiduje odpowie-
dzialnos$¢ za wszelkie dzialania lub zaniechania os6b, z ktorych pomoca zobo-
wigzanie jest wykonywane, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania
jest powierzane™.

Solidarno$¢ na gruncie przepisow o spolce cywilnej

Zgodnie z tym, co zarysowano we wstepie rozwazan, konsorcjum nie jest
jedyna dopuszczalng forma wspolpracy w Prawie zamdwien publicznych. Arty-
kut 23 § 1 p.z.p. w Zadnym zakresie nie narzuca formy wspdipracy podmiotow
gospodarczych. Na gruncie art. 23 § 4 wymagane jest jednak, by ta wspolpraca
byla oparta na umowie, ktora na zgdanie zamawiajacego musi mu zosta¢ okazana.
Lege non distinguente moze by¢ to zarowno umowa konsorcjum, jak i umowa spotki
cywilnej, a nawet jakakolwiek inna umowa, w ramach ktorej wspdtwykonawcy
okresla ramy wspolpracy, nie tworzac przy tym odrgbnego podmiotu prawa®’.

Podobienstwa miedzy umowa konsorcjum a umowa spotki cywilnej sa ude-
rzajace. Zaré6wno jedna, jak i druga umowa kreuje jedynie stosunek obligacyjny
przy zachowaniu odrgbnosci podmiotowej stron zawierajacych umowe. Przede
wszystkim jednak co do zasady zaréwno konsorcjum, jak i spoétka cywilna sg
powotywane dla osiagniecia wspblnego celu gospodarczego™. Przez wzglad na
zarysowane podobienstwa w doktrynie czesto pojawiajg si¢ glosy, ze konsorcjum
nalezy utozsamia¢ ze spotkg cywilna. Jako przyktad wskazane jest powotanie si¢
na stanowisko S. Wtodyki, ktory okresla konsorcjum jako wzbogacona umowe
spotki cywilnej*, oraz stanowisko L. Steckiego, ktéry chociaz dostrzega roznice
miedzy tymi dwiema instytucjami, zasadniczo definiuje konsorcjum jako niety-
powa forme spotki®.

W utrwalonym orzecznictwie i w literaturze przedmiotu mozna tez spotkac
bardziej umiarkowane stanowiska. Odnoszac si¢ do zalezno$ci wystgpujacych
mig¢dzy instytucjg konsorcjum a instytucja spotki cywilnej, wypada powotac si¢

* Ibidem.

% Na przyktad spotki prawa handlowego.

5L W stosunku do spétki cywilnej wynika to bezposrednio z art. 860 k.c., natomiast odno$nie
do konsorcjum mozna spotka¢ poglady utozsamiajace te instytucje z dazeniem do osiggnigcia
okreslonego celu gospodarczego (por. m.in. L.. Wegrzynowski, Charakter..., s. 33; L. Laszczynski,
Spotka cywilna jako wykonawca, ,Przetargi Publiczne” 2008, nr 1 s. 56-58) oraz do osiagnigcia
jakiegokolwiek celu — niekoniecznie o charakterze gospodarczym (por. m.in. S. Babiarz [w:] Pra-
wo zaméwien publicznych. Komentarz, red. S. Babiarz, Warszawa 2013, art. 23, nt 3; A. Cempura,
A. Kasolik, Metodyka..., s. 654).

52§ Wiodyka, Strategiczne umowy przedsigbiorcéw, Warszawa 2000, s. 259.

53 . Stecki, Konsorcjum, s. 140-141.
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na postanowienie Sadu Najwyzszego z 6 marca 2015 r. w ktérym Sad, pozosta-
jac sceptycznym wobec utozsamiania konsorcjum ze spotka cywilng, zauwazyt,
ze konsorcjum zasadniczo nie dziata w formie spotki cywilnej, chyba ze w zgod-
ny sposob tak zostalo ono uksztattowane. Bez wzgledu jednak na wole stron
muszg by¢ w takim przypadku spelnione wymogi konstrukcyjne wyznaczajace
tres¢ stosunku prawnego spotki cywilnej, tj. przedsigbiorstwo, majatek wspdlny,
a takze wigzi organizacyjne i majatkowe wspolnikow™. Sceptyczny pozostaje
rowniez J. Hilla, ktory akcentujac zasade swobody umow, podkresla, ze sposrod
wszystkich uméw, w ramach ktorych powstaje konsorcjum, umowami spotki
beda tylko te z nich, ktére majg cechy przewidziane w przepisach art. 860 i n.
k.c.”® Ponadto nalezy ponownie przywotaé rozwazania L. Steckiego, ktory cho-
ciaz jest bliski identyfikowaniu konsorcjum ze swoistg formg spotki cywilnej, to
przestrzega jednak przed pochopnym transferem odpowiedzialnosci z art. 864
k.c. na grunt konsorcjum, przedstawiajac donioste argumenty jurydyczne w tym
zakresie®. Przede wszystkim wskazuje na okoliczno$é, ze podmioty tworzace
konsorcjum s3g potaczone zdecydowanie luzniejszym wezlem prawnym niz
wspolnicy spotki cywilnej, a solidarna odpowiedzialno$¢ wspolnikow jest oparta
na istnieniu majatku wspélnego, ktéry nie powstaje w przypadku konsorcjum®’.
W podobnym tonie wypowiada si¢ A. Chrzaszcz, ktéra dochodzi do wniosku, ze
skoro nie ma precyzyjnych kryteridw pozwalajacych na dokonanie dystynkcji
miedzy tymi dwiema instytucjami, to niemozliwe jest jednoznaczne okre$lenie
sytuacji, kiedy umowa konsorcjum jest rodzajem sp6tki cywilnej, a kiedy jest po
prostu odrgbng nienazwang umowa wytacznie zblizong w swojej konstrukcji do
umowy spotki®. Podsumowujac, nalezy sie zgodzi¢ z ogolna konstatacja poczy-
niong przez Sad Najwyzszy w wyroku z 20 listopada 2014 r., zgodnie z ktorym
nie mozna stawia¢ znaku réwnosci pomiedzy spotka cywilng a konsorcjum™.
W zwigzku z powyzszym ,,umowa konsorcjum moze stanowi¢ podtyp spotki
cywilnej, by¢ spotka cywilng albo mie¢ samodzielny charakter, jezeli nie ma
podstaw do ustalenia, ze wystepuja w niej istotne cechy spotki cywilnej”®.
Zarysowane powyzej rozwazania dotyczace relacji miedzy umowa konsor-
cjum a umowag spotki cywilnej sg niezmiernie istotne z punktu widzenia solidar-
nosci konsorcjum wobec 0sob trzecich. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze sko-
ro umowa spolki cywilnej jest umowa nazwana®™, to je§li uznamy, ze zawarta

** postanowienie SN z 6 marca 2015 r., sygn. I1l CZP 113/14, LEX nr 1733674.

% J. Hilla, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum, ,,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 3.
% L. Stecki, Konsorcjum, s. 350.

*" Ibidem.

% A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zamowieniach..., s. 43.

5 Wyrok SN z 20 listopada 2014 r., sygn. V CSK 177/14, LEX nr 1544407.

80 Wyrok SA w Warszawie z 8 czerwca 2016 1., sygn. VI ACa 651/15, LEX nr 2081562.

8 por. art. 860 i n. k.c.
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przez strony umowa konsorcjum odpowiada cechom spotki cywilnej, to w sto-
sunku do wspotwykonawcoéw znajda zastosowanie nie tylko przepisy ogodlne
prawa zobowigzan, ale takze przepisy szczegélowe dotyczace umowy spotki
cywilnej (w tym art. 864 k.c. przewidujacy, ze za zobowigzania spotki wszyscy
wspolnicy odpowiadaja solidarnie). W zaleznosci natomiast od stopnia podo-
bienstwa wskazane przepisy beda stosowane bezposrednio lub per analogiam®.

Przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci z art. 864 k.c. w stosunku do konsor-
cjum moze rodzi¢ powazne skutki prawne. Rezim odpowiedzialno$ci z art. 864
k.c. tylko na pierwszy rzut oka moze si¢ wydawaé zbiezny z odpowiedzialno$cia
z art. 141 p.z.p. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze o ile odpowiedzialno$¢ solidarna na
gruncie Prawa zamowien publicznych jest ograniczona do okreslonych obsza-
row, to odpowiedzialnos¢ solidarna wspdlnikow obejmuje wszystkie zobowigza-
nia spotki. Oczywiscie w zwigzku z brakiem odrgbnej podmiotowosci prawnej
sformutowanie ,,zobowigzania spotki” jest pewnym uproszczeniem, ktore kryje
za soba zobowigzania zaciaggni¢te przez wspdlnikow w ramach dziatalno$ci
spotki®. W zwiazku z powyzszym w przypadku uznania konsorcjum za spotke
cywilng wszystkie czynno$ci prawne dokonywane przez wspotwykonawcow
beda kwalifikowane jako dokonywane przez wspolnikow spotki cywilne;j.
W konsekwencji odpowiedzialno$¢ solidarna oparta na art. 864 k.c. potencjalnie
bedzie mogta obejmowac praktycznie wszystkie aspekty zwigzane z zamowie-
niami publicznymi. Zaciggnie zobowigzan przez wspotwykonawcow wobec
0sOb trzecich moze bowiem nastgpowaé zar6wno na etapie postgpowania
o udzielenie zamdowienia publicznego jak i na etapie realizacji umowy.

Solidarnos¢ czynna konsorcjantow

Interesy wspotwykonawcoéw realizujacych zamdwienie nie sg chronione
w takim samym stopniu jak interesy zamawiajacego. W przeciwienstwie do soli-
darnos$ci biernej wspotwykonawcow ich solidarno$¢é czynna nie znajduje odreb-
nego uregulowania w zadnym akcie normatywnym. Nalezy zauwazy¢, ze ani na
gruncie art. 141 p.z.p., ani przy stosowaniu przepisow wilasciwych dla spotki
cywilnej nie powstaje uprawnienie do zgdania przez kazdego z konsorcjantow
spetnienia catosci $wiadczenia do jego rak przez zamawiajacego.

W ramach objetych dyspozycjg art. 141 p.z.p wynika to z jednoznacznej tre-
sci przepisu wykluczajacej istnienie jakiejkolwiek luki prawnej, ktora ewentual-
nie pozwolitaby na stosowanie ostroznej analogii dopuszczajacej przyjecie soli-

82 A. Chrzgszcz, Konsorcjum w zamowieniach..., s. 43.
8% A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I1I: Zobowigza-
nia — czesé szezegdlna, red. A. Kidyba, LEX 2014, art. 864, nt 2.
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darnosci czynnej®. Potwierdzit to Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z 18 lutego 2009 r., zauwazajac, ze ,art. 141 p.z.p. przesadza wylacznie o soli-
darno$ci biernej wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych si¢ o zamdwienie, nie
rodzi jednak skutku w postaci solidarnosci czynnej po ich stronie, czyli mozliwosci
solidarnego domagania si¢ wynagrodzenia od zamawiajacego. Do powstania tego
typu solidarnosci potrzebny bytby wyrazny zapis ustawy, a art. 141 p.z.p. odnosi si¢
wylacznie do solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie umowy i wniesienia
zabezpieczenia™®.

W przypadku stosowania przepisow wilasciwych dla spotki cywilnej na
pierwszy rzut oka sytuacja czesto nie jest taka oczywista i zdarza si¢, ze sady
ulegaja pokusie przypisywania wspolnikom uprawnien wierzycieli solidarnych®.
Jest to jednak calkowicie nieuzasadnione. W wyroku z 7 wrze$nia 2010 r. Sad
Apelacyjny w Lodzi explicite stwierdzit, ze z samego faktu istnienia solidarno$ci
biernej wspdlnikéw spotki cywilnej nie mozna wywodzi¢ solidarnosci czynnej
miedzy nimi®. Trafng uwage w tym zakresie poczynit E. Gniewiek, ktory kryty-
kujac zarowno solidarne zasgdzanie $wiadczenia (ze wzglgdu na brak ustawowe-
go uregulowania przewidujacego solidarno$¢ czynng), jak i rozdzielanie zasa-
dzanego $wiadczenia na poszczegélnych wspolnikow (przez wzglad na istote
wspolnosci tacznej przewidujacej jej ,,bezudziatowy” charakter), zauwazyl, ze
jedyna poprawna formuta, ktéra moze by¢ zastosowana przez sad, jest zasadze-
nie naleznego $wiadczenia ,,na rzecz powodéw”eg.

Nie oznacza to, ze w zadnym wypadku nie jest mozliwe, by uprawnienia
z tytutu solidarno$ci czynnej przystugiwatly konsorcjantom, niemniej w tym za-
kresie wchodza w gre jedynie przepisy ogodlne oparte przede wszystkim na
art. 369 k.c. Jest to dopuszczalne z tego wzgledu, ze przepisy Prawa zamowien
publicznych w Zadnej mierze nie wylaczaja mozliwosci stosowania przepisow
Kodeksu cywilnego do umoéw zawieranych w trybie przewidzianym dla zamo-
wien publicznych®. W my$l powyzszego przepisu zroédtem solidarnosci moze
by¢ ustawa lub czynno$¢ prawna. Skoro zatem ustawa w zadnym wypadku nie
statuuje takiego uprawnienia, nalezy si¢ skupi¢ na solidarnosci czynnej konsor-
cjantow powstatej na skutek zgodnej woli stron.

Majgc na wzgledzie zasade swobody umoéw i ograniczen wynikajacych
z art. 353" k.c., uzasadnione jest twierdzenie, Zze nie ma zadnych przeszkéd, by
kwesti¢ solidarnosci czynnej konsorcjantoéw uregulowaé zaréwno na etapie po-

8 B. Gnela, Podstawy prawa dla ekonomistéw, Warszawa 2011, s. 32.

% Wyrok SA w Warszawie z 18 lutego 2009 r., sygn. VI ACa 1152/08, LEX nr 1344288,

% E. Gniewek, O wadliwosciach stosowania zasad solidarnosci czynnej w postepowaniu sg-
dowym — uwag kilka, ,,Monitor Prawniczy” 2009, nr 3, s. 121.

87 Wyrok SA w Lodzi z 7 wrzeénia 2010 1., sygn. I ACa 544/10, LEX nr 1045178.

%8 E. Gniewek, O watpliwosciach. .., s. 123.

% Wyrok SN z 15 stycznia 2010 r., sygn. | CSK 197/09, LEX nr 564749.
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stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i na etapie realizacji umo-
wy. Watpliwosci moze budzi¢ co najwyzej kwestia umownego uregulowania
solidarno$ci czynnej konsorcjantéw jeszcze na etapie samego postgpowania, gdy
nie zostata zawarta umowa o wykonanie zamowienia. Trzeba jednak dopuscié
taka mozliwo$¢, biorac pod uwage, ze juz na tym etapie mogg powsta¢ rozmaite
roszczenia wzajemne wynikajgce chociazby z ewentualnych umoéw ramowych
czy odpowiedzialno$ci wynikajacej z prowadzenia negocjacji z naruszeniem
dobrych obyczajow (tzw. culpa in contrahendo).

Umowne uregulowanie solidarnosci czynnej konsorcjantow moze by¢ uza-
sadnione z wielu powoddéw. Przyktadowo strony moga dazy¢ do wyeksponowa-
nia roli lidera konsorcjum i scedowania na niego praw i obowigzkow réwniez
w zakresie dochodzenia wierzytelnosci konsorcjum. W takiej sytuacji lider kon-
sorcjum, korzystajac z uprawnienia do zadania calej wierzytelnosci zwigzanej
z realizacja zamOwienia publicznego, $ciaga na siebie takze szereg obowiazkéw
zwigzanych z rozdysponowaniem uzyskanej sumy na pozostatych konsorcjantow
zgodnie z zasadami przyjetymi w umowie konsorcjum.

Innym przyktadem jest sytuacja, gdy jeden z konsorcjantéw jest dhuznikiem
wobec zamawiajgcego ze spornej wierzytelnosci wynikajacej z innego tytutu
prawnego niz stosunek zwigzany z zamowieniem publicznym. W takim przy-
padku zastrzezenie solidarnosci czynnej moze zapobiega¢ wysunigciu zarzutu
potracenia przez zamawiajacego wzgledem konsorcjanta-dtuznika. Bedzie to
mozliwe, jesli tylko taki zarzut zostanie uprzedzony przez wystosowanie po-
wodztwa o zaplate przez innego konsorcjanta korzystajacego z walorow instytu-
cji solidarnosci. Dzigki temu konsorcjant zobowigzany ze spornej wierzytelnosci
otrzyma nalezng mu cze$¢ zaptaty bezposrednio od konsorcjanta, ktory wytoczyt
powodztwo, a na zamawiajacym bedzie cigzy¢ obowigzek dochodzenia jego
zdaniem naleznego mu $wiadczenia z innego tytutu prawnego w odrgbnym po-
stepowaniu sgdowym. Gdyby nie zastrzezona solidarno$¢ czynna, zamawiajacy
moéglby z tatwoscia wysungé zarzut potracenia w stosunku do czeéci wierzytel-
nosci przypadajacej na konkretnego konsorcjanta i to wilasnie ten konsorcjant
musiatby podja¢ odpowiednie kroki prawne w celu wykazania braku podstawy
prawnej zarzutu potracenia i zwigzanego z nim roszczenia zamawiajgcego.

Rozmaite skutki prawne wynikajace z zastosowania instytucji solidarno$ci
czynnej konsorcjantdw niejednokrotnie moga by¢ rownie donioste jak te wyni-
kajace z ich solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania. Niemniej zgodnie
z tym, co zostato podkreslone powyzej, nalezy pamigtac, ze w zwigzku z nieist-
nieniem odrebnej podstawy kontraktowej punktem wyjscia jest podziat wierzy-
telnosci konsorcjantow na gruncie art. 379 k.c. lub zasadzenie jej do majatku
wspblnego na podstawie przepiséw o spotce cywilnej’’.

™ A. Pyrzynska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill: Zobowigzania — cze$¢ szczegdina,
red, A. Kidyba, LEX 2014, art. 379, nt 2.
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Podsumowanie

W zwiazku ze stale wzrastajacym znaczeniem regulacji prawnych w obsza-
rze Prawa zamowien publicznych obejmujacych nie tylko procedure udzielania
zamowien, ale takze zawierania i realizacji umow w tym zakresie, przedstawiona
W niniejszym opracowaniu problematyka dotyczaca solidarno$ci czynnej i bier-
nej konsorcjantéw wobec 0sob trzecich ma walor niezwykle praktyczny.

Nie ulega watpliwosci, ze przy zamdwieniach publicznych o znacznej war-
todci, ktérych realizacja wymaga posiadania odpowiednich zasobdéw finanso-
wych, kadrowych czy technicznych, podmioty wspolnie ubiegajace si¢ o udzie-
lenie zamdwienia beda w zdecydowanie lepszej pozycji niz podmioty ubiegajace
si¢ samodzielnie. Ze wzgledu na réznice potencjatéw w praktyce w zdecydowa-
nej wigkszosci przypadkow realizacja zamdwienia bedzie powierzana podmio-
tom ze sobg wspotpracujagcym. Wiasnie dlatego niebywale istotne staje si¢ kom-
pleksowe uregulowanie kwestii odpowiedzialnosci solidarnej podmiotow wspol-
nie realizujacych zamowienie publiczne. Jesli bowiem dochodzi do wyboru ofer-
ty konsorcjum, to w zdecydowanej wigkszos$ci przypadkow nie chodzi o drobne
umowy, lecz o powazne inwestycje, w ramach ktorych warto$¢ zamoéwienia
przekracza czesto miliony ztotych. Przy takich inwestycjach znaczne ryzyko
ekonomiczne obcigza nie tylko zamawiajacego, ale réwniez mase¢ osob trzecich,
z ktorymi wspotwykonawcy wchodzg w stosunki cywilnoprawne przy realizacji
kontraktu.

Obecny model oparty gtownie na art. 141 p.z.p. realizuje funkcj¢ ochronng
jedynie w ograniczonym zakresie. Poszukiwanie podstaw odpowiedzialnosci
solidarnej konsorcjantow w innych rezimach prawnych zgodnie z tym, co zosta-
o przedstawione w toku rozwazan, rowniez nie jest w petni satysfakcjonujace i
niekiedy budzi powazne watpliwosci. Namystu wymaga tez kwestia ustawowego
uregulowania solidarnosci czynnej konsorcjantéw. Pozostawienie tej kwestii
tylko w obszarze potencjalnych postanowien umownych w mojej ocenie nie jest
wystarczajace. W zwigzku z powyzszym wskazane jest dalsze zglebianie zary-
sowanej tematyki i formutowanie propozycji de lege ferenda dotyczacych zmian
w zakresie solidarnosci konsorcjantow.
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Streszczenie

Celem artykulu jest analiza problematyki konsorcjum w Prawie zaméwien publicznych
z punktu widzenia solidarnosci czynnej i biernej konsorcjantow wobec 0sob trzecich. Analizie
poddano rozmaite koncepcje solidarno$ci znajdujace swoje oparcie w réznych podstawach praw-
nych, ktére w mniejszym lub wigkszym zakresie mogg znalez¢ zastosowanie w relacjach miedzy
uczestnikami konsorcjum a osobami trzecimi (w tym w szczegdlnosci zamawiajagcym i podwyko-
nawcami). Przyjeta metoda badawcza uwzglednia zaréwno poglady doktryny, jak i orzecznictwa
i zmierza do wskazania sposobow rozwigzania rozmaitych probleméw zwigzanych z odpowie-
dzialnoécia za zobowigzania powstate na gruncie Prawa zaméwien publicznych w przypadku
wspolnego ubiegania si¢ wykonawcow o udzielenie zamowienia. W toku rozwazan podejmowana
byla réwniez proba znalezienia uniwersalnej podstawy solidarnoséci konsorcjantow na gruncie
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przepisOw niezwigzanych $cisle z instytucja konsorcjum. W zwigzku z ograniczonym zakresem
norm ksztattujacych bezposrednio solidarno$¢ konsorcjantdw poszukiwanie podstawy solidarnosci
w innych przepisach prawnych wydaje si¢ by¢ w petni uzasadnione.

Stowa kluczowe: konsorcjum, prawo zamowien publicznych, solidarno$¢ bierna i czynna, gwaran-
cja wadialna, spotka cywilna

CONSORTIUM IN THE PROVISIONS OF THE PUBLIC PROCUREMENT
LAW — JOINT AND SEVERAL LIABILITY — IN THE PROCUREMENT
PROCEDURE AND PERFORMANCE OF THE CONTRACT

Summary

The main purpose of the article is an analysis of the consortium in the provisions of the public
procurement law in terms of joint and several liability. There are many conceptions of the exa-
mined issue which are reflected in various legal acts. The method of research is based on both
doctrine of law and judicature. The aim is to find problems and provide solutions regarded with
liability on the ground of the public procurement law in case of joint venture of the consortium
members. In further parts of the study, the attempt to find an universal basis of the joint and several
liability of the members of consortium is carried out in terms of provisions that are not associated
with the institution of the consortium. Due to the lack of respective legal norms in this matter,
seeking the basis of the joint and several liability in various legal acts is fully reasoned.

Keywords: consortium, public procurement law, joint and several liability, bid bond, civil law
partnership
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