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Autor szczegétowo przedstawit zagadnienie realizacji zaméwienia publicznego przez konsorcjum bu-
dowlane. Oméwit m.in. stosunki wewnagtrz konsorcjum przy zawieraniu umowy oraz odpowiedzialnosé
i dochodzenie roszczen wobec 0séb trzecich przez konsorcjum.

Konsorcjum jest forma wspdlpracy przedsigbiorcow wspélnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego 1 realizu-
jacych to zamowienie. Instytucja konsorcjum nie zostata w spo-
sob kompleksowy uregulowana w przepisach prawa powszechnie
obowiazujacego. Umowa konsorcjum jest zaliczana do kategorii
uméw nienazwanych. Ustawodawca odwotuje sie do instytucji
konsorcjum w art. 23 1 141 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pra-
wo zamdwiernt publicznych (PZP), tj. w przepisach dopuszczajacych
mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie za-
mowienia 1 wprowadzajacych zasade solidarnej odpowiedzialno-
sci wspolnie ubiegajacych sie wykonawcéw za wykonanie umowy
1 wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (jednak
w przepisach nie jest stosowany termin ,konsorcjum”). Ponadto
w art. 73 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 1. Prawo bankowe zawarta
jest regulacja dotyczaca konsorcjum bankowego. Nie liczac jed-
nak pewnej szczatkowej regulacji zawartej w przepisach Ustawy
Prawo zamdwien publicznych oraz Ustawy Prawo bankowe, a takze
kilku innych ustaw (np. Ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 1. 0 zasadach
finansowania nauki) brak jest regulacji - w szczegdlnosci w tre-
Sci przepisdéw Kodeksu cywilnego - ktora okreslataby kompleksowo
skutki zawarcia przez kilka podmiotéw tworzacych konsorcjum
umowy z osoba trzecia.
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Zgodnie z art. 23 PZP wykonawcy moga wspdlnie ubiega¢ si¢
o udzielenie zaméwienia. W takim wypadku wykonawcy ustanawia-
ja petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia albo reprezentowania w postgpowaniu i zawar-
cla umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Do wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia stosuje sie od-
powiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Jezeli oferta konsorcjum
zostala wybrana, zamawiajacy moze zada¢ przed zawarciem umowy
w sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujacej wspotprace
tych wykonawcéw. Ponadto zgodnie z art. 141 PZP cztonkowie
konsorcjum ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Warto zauwazy¢, ze ustawodawca nie postuguje sie terminem
konsorcjum. Pojecie to wyrosto na gruncie praktyki stosowania
prawa i doktryny prawa. Majac na uwadze tres¢ art. 33 oraz art.
33" Kodeksu cywilnego, nalezy stwierdzié, ze, zawierajac umowe kon-
sorcjum, konsorcjanci nie tworzg osoby prawnej ani tez jednostki
organizacyjnej niebedacej osoba prawng, a posiadajaca zdolnos¢
prawna - a zatem nie powstaje nowy, autonomiczny podmiot praw
1 obowiazkdw. Stosunek prawny wynikajacy z umowy konsorcjum
ma charakter obligacyjny i wiaze jedynie strony umowy konsor-
cjum - poza wyjatkiem okreslonym w art. 141 PZP.



Stosunki wewnaqtrz konsorcjum

Przy zawieraniu umowy konsorcjum budowlanego konsorcjanci
korzystaja z zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353 Kodeksu
owilnego, w my$l ktorej strony zawierajace umowe moga utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spolecznego. Co do zasady konsorcjanci
maja swobode w regulowaniu zasad wzajemnej odpowiedzialno$ci
w obrebie konsorcjum, podziatu zadan 1 czynnosci przypisanych
poszczegblnym stronom umowy, wyboru pelnomocnika do repre-
zentowania konsorcjum w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
albo reprezentowania w postepowaniu 1 zawarcia Umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, a takze podziatu wynagrodzenia z ty-
tutu realizacji zamdwienia. Przyjmuje sig, ze umowa konsorcjum
moze stanowi¢ umowe spotki cywilnej - w przypadkach, w kto-
rych w danej umowie mozna dostrzec wszystkie cechy konstruk-
cyjne umowy spotki cywilne, tj. istnieje przedsiebiorstwo, majatek
wspolny, wigzi organizacyjne 1 majatkowe wspolnikow. W takich
przypadkach nalezatoby stosowa¢ do umowy konsorcjum od-
powiednio przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace spotki cywilne;.

Mozliwe jest wprowadzenie do umowy konsorcjum m.in. klau-
zul obejmujacych zobowiazanie jednego lub kilku konsorcjantéw
do zwolnienia innego cztonka lub cztonkéw konsorcjum z catosci
lub czgsci odpowiedzialnosci wzgledem zamawiajacego w zakresie,
w jakim 6w cztonek lub cztonkowie przyczynili sie do powstania
odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Tym niemniej zamawiajacy
- zgodnie z art. 141 PZP - bedzie mégt zawsze dochodzi¢ catosci
odszkodowania od kazdego z konsorcjantéw z osobna, a zwol-
nienie z cafosci lub czgsci odpowiedzialnoéci odniesie skutek
na etapie dalszych rozliczen regresowych miedzy konsorcjantami.

Konsorcjanci moga dowolnie okresli¢ zasady wzajemnej od-
powiedzialnosci w obrebie konsorcjum, w tym moga taka wza-
jemna odpowiedzialno$¢ wylaczy¢ lub ograniczy¢. Nalezy mieé
jednak na uwadze, ze zgodnie z art. 473. § 1 Kodeksu cywilnego
niewazne jest zastrzezenie, ze dtuznik nie bedzie odpowiedzialny
za szkode, ktéra moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umyslnie. Z tego
wzgledu - niezaleznie od ewentualnych odmiennych zastrzezef
umownych - konsorcjanci zawsze beda wzajemnie wobec siebie
odpowiedzialni za szkody wyrzadzone umySlnie.

Ponadto konsorcjanci majg swobode w podziale zadan przypa-
dajacych na poszczegdlnych uczestnikdw, w tym takze moga wpro-
wadzi¢ do umowy konsorcjum takie rozwigzania, ktére okreslaty-
by wykonanie czeéci zamoéwienia przez innych konsorcjantéw niz
konsorcjanci przypisani pierwotnie do tych zadan w wypadkach,
gdyby wykonanie prac w terminie przez owego pierwotnie przy-
pisanego konsorcjanta byto utrudnione lub niemozliwe z uwagi
np. na brak wolnych zasobéw ludzkich lub materiatowych. Innym
polem ustalen moze by¢ na przyktad korzystanie z zasobéw osdb
trzecich przy realizacji zaméwienia (niezaleznie od zobowigzaf
na linii konsorcjum-zamawiajacy).

Odpowiedzialnos¢ konsorcjum

wobec 0sdb trzecich

Art. 141 PZP stanowi, ze czlonkowie konsorcjum ponosza soli-
darng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy 1 wniesienie zabez-
pieczenia nalezytego wykonania umowy. Jest to odpowiedzialnos¢

prawo

wzgledem zamawiajacego, ktory moze sie domaga¢ zaplaty cato-
sci odszkodowania od kazdego z cztonkéw konsorcjum. O tym,
czy 1 w jakich czg$ciach konsorcjant, ktory zaspokoit zamawia-
jacego, moze zada¢ zwrotu od pozostatych uczestnikéw konsor-
cjum, decyduje tre$¢ umowy konsorcjum, a w przypadku braku
uregulowania tej materii w umowie konsorcjum kazdy z uczestni-
kéw konsorcjum powinien dokonaé zwrotu w cze$ciach réwnych.

Inaczej ksztattuje sie natomiast odpowiedzialnos¢ cztonkéw
konsorcjum wzgledem podwykonawcéw. Nalezy w tym aspek-
cie wskaza¢, ze mozliwe jest zawarcie umowy z podwykonawca
przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, przez niektérych czton-
kéw konsorcjum lub przez jednego tylko cztonka konsorcjum.

W przypadku zawarcia umowy przez wszystkich konsorcjan-
tow istnieje mozliwo$¢ wprowadzenia do umowy solidarnej odpo-
wiedzialno$ci konsorcjantdéw za zobowiazania, tym niemniej nie
ma takiej koniecznosci 1 nic nie stoi na przeszkodzie, by wpro-
wadzi¢ np. odpowiedzialno$¢ poszczegdlnych uczestnikoéw kon-
sorcjum wzgledem podwykonawcy tylko do okreslonej sumy sta-
nowiacej cze$¢ wynagrodzenia podwykonawcy.

W tym aspekcie uwydatnia sie jedna z podstawowych réznic
miedzy umowa konsorcjum, ktdra nie zostata uregulowana w Ko-
deksie cywilnym, a umowa spotki cywilnej, gdyz za zobowiazania
spotki cywilnej (ktdra nie jest osobg prawna ani tez jednostka or-
ganizacyjna niebedaca osobg prawna, ktdrej ustawa przyznawataby
zdolno$¢ prawng), wspdlnicy odpowiedzialni sa zawsze solidarnie.

W przypadku zawarcia umowy z podwykonawca przez niekté-
rych konsorcjantéw - tylko ci niektdrzy konsorcjanci beda od-
powiedzialni za zobowigzania wzgledem podwykonawcy, a pozo-
stali cztonkowie konsorcjum co do zasady nie beda odpowiada¢
za te zobowigzania (chyba ze zostanie wykazane, ze dane kon-
sorcjum konstrukcyjnie odpowiada instytucji spotki cywilnej,
a z tre§ci czynnosci prawnej wynika, ze owi niektdrzy konsorcjanci
dziatali w imieniu catego konsorcjum, a nie tylko w imieniu wha-
snym). Réwniez w tym wypadku od konkretnych zapiséw umowy
z podwykonawcg moze zaleze¢, czy odpowiedzialnos¢ tej czesci
cztonkéw konsorcjum, ktéra zawarta umowe z podwykonawca,
bedzie solidarna, czy tez nie.

W przypadku zawarcia umowy z podwykonawca przez tylko
jednego z cztonkéw konsorcjum odpowiedzialno$¢ wobec pod-
wykonawcy co do zasady bedzie ponosit tylko ten jeden cztonek
konsorcjum (chyba ze zostanie wykazane, ze dane konsorcjum
konstrukcyjnie odpowiada instytucji spotki cywilnej, a z tresci
czynnosci prawnej wynika, ze konsorcjant ten dziatal w imieniu
catego konsorcjum, a nie tylko w imieniu wlasnym).

Warto mie¢ przy tym na uwadze pewna szczegdlng grupe przy-
padkéw, w ktérych ekonomiczny ciezar wynikajacy z uméw o ro-
boty budowlane z podwykonawcami, ktére zostaly zawarte przez
jednego konsorcjanta, moze zostaé przeniesiony na pozostalych
cztonkéw konsorcjum. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce w przy-
padku dokonania przez inwestora zaplaty na rzecz podwykonaw-
cdw za wykonane przez nich roboty budowlane w oparciu o art.
647'§ 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym zawierajacy umowe
z podwykonawcy oraz inwestor 1 wykonawca ponosza solidarng
odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowla-
ne wykonane przez podwykonawce. W wyroku z dnia 17 wrze-

$nia 2008 roku, sygn. akt III CSK 119/08 Sad Najwyzszy dopuscit &
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& - w okreslonych przypadkach - mozliwos¢ solidarnej odpowie-
dzialno$ci uczestnikéw konsorcjum w stosunku do inwestora,
ktory wyplacit wynagrodzenie na rzecz podwykonawcéw, ktérzy
nie uzyskali wynagrodzenia od uczestnika konsorcjum, z ktérym
taczyta ich umowa podwykonawcza. Wypada jednak zauwazy¢,
ze nie jest do konca jasne, w jaki sposob nalezatoby odnies¢ takie
rozwigzanie do ugruntowanego w orzecznictwie Sadu Najwyzsze-
go pogladu, zgodnie z ktérym inwestor, sptacajac zobowiazanie
generalnego wykonawcy wobec podwykonawcy, zaspokaja cudzy
dhug 1 wstepuje w prawa zaspokojonego wierzyciela (podwykonaw-
cy) na podstawie art. 518 § 1. Kodeksu cywilnego (por. m.in. wy-
rok Sadu Najwyzszego z dn. 17 lutego 2011 r., IV CSK 293/10).
Moze sie bowiem wydawad, ze z utrwalonej koncepcji wstapienia
inwestora w prawa zaspokojonego wierzyciela wynikatoby, ze in-
westorowi po zaplacie wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy
przystuguje roszczenie jedynie wzgledem tego uczestnika konsor-
cjum, ktory zostal ,wyreczony” przez inwestora w zaplacie wyna-
grodzenia naleznego podwykonawcy.

Warto ponadto zauwazy¢, ze problemy z regulowaniem zobo-
wiazan wobec podwykonawcéw moga stanowi¢ podstawe do od-
stapienia przez zamawiajacego od umowy z wykonawcy ze wzgledu
na wielokrotne dokonywanie bezposredniej zaptaty przez zama-
wiajacego na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
lub koniecznos¢ dokonania bezposrednich zaptat na sume wigk-
sz3 niz 5% warto$ci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Taka podstawe odstapienia od umowy przewiduje art. 143c ust.
7 PZP. Nietrudno zauwazy¢, ze w tym kontekscie niewywiazywa-
nie si¢ przez jednego z konsorcjantéw ze zobowigzan wobec pod-
wykonawcéw moze odnies¢ wymierny 1 negatywny skutek wobec
calego konsorcjum.

Podobnie negatywnym nastepstwem braku rzetelnosci jedne-
go z konsorcjantéw w stosunkach z podwykonawcami moze by¢
potracanie przez zamawiajacego kwot wyplaconych podwykonaw-
com z wynagrodzenia naleznego catemu konsorcjum jako wyko-
nawcy. Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, ze przepisy PZP
rozszerzaja solidarng odpowiedzialno$¢ inwestora z wykonawca
zamo6wienia publicznego na roboty budowlane za zaptate wyna-
grodzenia na rzecz podwykonawcy o przypadki, gdy przedmio-
tem umowy podwykonawczej sa dostawy lub ustugi niebedace
robotami budowlanymi.

Celowe wydaja si¢ zatem wspolpraca oraz zapewnienie petne-
go przeplywu informacji, a takze prowadzenie konsultacji miedzy
uczestnikami konsorcjum w przedmiocie uméw zawieranych przez
poszczegodlnych cztonkéw z podwykonawcami. W tym kontekscie
warto takze w odpowiedni sposdb uregulowaé w umowie konsor-
cjum materie wzajemnych rozliczef regresowych.

Dochodzenie przez konsorcjum roszczen

od 0sdb trzecich

W okreslonych warunkach mozliwe jest dochodzenie (w tym tak-
ze na drodze sadowej) przez lidera konsorcjum cato$ci roszczen
przystugujacych wszystkim cztonkom konsorcjum wynikajacych
z umowy zawartej z osobg trzecia. Jednakze, aby byto to mozliwe,
konieczne jest upowaznienie lidera konsorcjum przez pozostalych
partneréw poprzez udzielenie pelnomocnictwa. Pelnomocnic-
two takie moze by¢ zawarte zaréwno w odrgbnym dokumencie,
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jak 1 w samej tre$ci umowy konsorcjum. Wydaje sie, ze nie jest
konieczne, by owo petnomocnictwo bylo weiggniete do umowy
zawartej w imieniu konsorcjum z osobg trzecia - wystarczajaca
bedzie mozliwo$¢ wykazania sie takim pelnomocnictwem przez
dochodzacego roszczenia lidera konsorcjum.

Podnosi sig, ze co do zasady legitymacja procesowa cztonkéw
konsorcjum, tak jak wspdlnikéw spétki cywilnej, ma charakter
legitymacji facznej. Jak si¢ jednak wydaje, konieczne jest kazdo-
razowo dokonywanie oceny ad casum - w zaleznosci od tego, czy
dana umowa konsorcjum zawiera elementy konstrukcyjne sp6tki
cywilnej, czy umowa konsorcjum zawiera jakiekolwiek szczegdtowe
regulacje dotyczace dochodzenia roszczen od osob trzecich, a tak-
ze w zaleznosci od tego, czy umowa konsorcjum zostata wlaczona
do umowy z osoba trzecig. Warto przytoczy¢ poglad wyrazony
przez Sad Apelacyjny w Biatymstoku, ktéry uznal, ze do umowy
konsorcjum, ktora nie przewiduje wniesienia wktadéw ani wspol-
nosci zysku, nie ma zastosowania konstrukeja majatku wspdlnego
wspdlnikdw spotki cywilnej (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatym-
stoku z dnia 17 pazdziernika 2012 r., I ACa 460/12).

Umowa konsorcjum a prawo ochrony
konkurencji

Podmioty majace zamiar ubiegac sie o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego na roboty budowlane w ramach konsorcjum powin-
ny mie¢ na uwadze pewne ryzyko, ze w niektérych przypadkach
konsorcjum moze zosta¢ uznane za porozumienie ograniczajace
konkurencje polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw
przystepujacych do przetargu zakresu prac lub ceny. Takie roz-
strzygniecie w odniesieniu do konsorcjum zapadto w decyzji pre-
zesa UOKIK z 31 grudnia 2012 roku (RLU 38/2012), a ponadto
na mozliwo$¢ naruszania prawa konkurencji przez porozumienia
konsorcyjne wskazano w raporcie UOKIK pt. ,,System zamdwieti
publicznych a rozwd; konkurencji w gospodarce”. Warto przy
tym odnotowac, ze decyzja ta zostata uchylona wyrokiem SOKiK
z 19 lutego 2015 r., sygn. akt XVII AmA 73/13.

Odnoszac si¢ do stanowiska wyrazanego przez UOKIK w przy-
wotanej decyzji, mozna stwierdzié, ze ryzyko naruszenia konku-
rencji spowodowane ubieganiem si¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego przez konsorcjum jest wyzsze w przypadku, gdy
cztonkami konsorcjum s3 duze podmioty, ktére samodzielnie spet-
nialyby warunki udziatu w przetargu, a ponadto mialyby realna
szanse na samodzielne zwycigstwo w przetargu, lecz zdecydowaly
sie na wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, np. w celu
zyskania mozliwosci zaoferowania ceny niemozliwej do zapropo-
nowania przez konkurentéw, co w konsekwencji moze prowadzi¢
do eliminacji konkurentéw z rynku. W przypadku rozpatrywa-
nia danej konkretnej sprawy znaczenie maja dajacy sie odczytaé
rzeczywisty cel zawarcia porozumienia oraz inne specyficzne dla
danej sprawy okolicznosci

W przypadku stwierdzenia naruszenia prawa konkurencji pre-
zes UOKIK moze natozy¢ na uczestnikéw porozumienia dotkli-
we kary pienigzne.

Przywotane rozstrzygniecie prezesa UOKIK ma - jak sie wydaje
- charakter wyjatkowy. Na uwage zastuguje ponadto okolicznos¢
uchylenia tej decyzji przez SOKiK po rozpoznaniu wniesionego
odwotania. a



