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Odpowiedzialnos¢ wykonawcow
wspolnie wykonujacych
zamOwienie publiczne

z tytulu umowy Kkonsorcjalnej

Wprowadzenie

Ustawodawca umozliwit wykonawcom wspdlne ubieganie
sie 0 udzielenie zaméwienia na podstawie art. 23 Prawa zaméwien
publicznych (dalej: p.z.p.)}, a jedna z wykorzystywanych przez nich
form jest scentralizowane konsorcjum z wyeksponowang rolg lide-
ra. Umowa konsorcjalna to umowa nienazwana, zobowigzujaca do
wspélnego dziatania dla osiggniecia zalozonego celu, uksztattowa-
na na plaszczyznie praktycznej, przy czym wspolnym celem w sys-
temie zamoéwien publicznych jest zlozenie oferty wspdlnej, a na-
stepnie wspoélne zrealizowanie umowy. Kwestia odpowiedzialnosci
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie i wykonujacych zamoéwie-
nie publiczne z tytulu naruszenia umowy konsorcjalnej nie byla
dotad szczegétowo analizowana w pisSmiennictwie2. W doktrynie
zajmowano sie gléwnie relacjami miedzy konsorcjum i zamawiaja-

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieni publicznych (tj. Dz.U.
22013 r., poz. 907 ze zm.).

2 Zob. L. Stecki, Konsorcjum, Toruri 1997. Autor nie zajmowat sie jednak konsor-
cjami w systemie zaméwieni publicznych.
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cym, pomijano za$ zazwyczaj stosunki wewnetrzne miedzy konsor-
cjantami3.

Pierwszym celem opracowania jest wykazanie, Ze sytuacja praw-
na konsorcjanta ubiegajacego sie wspélnie z innymi osobami o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego jest niekorzystna z powodu ograni-
czonych instrumentéw redukcji ryzyka z tytulu odpowiedzialnosci
za uchybienia spowodowane przez inne podmioty. Drugim celem
jest identyfikacja klauzul umownych, ktére pozwolilyby cho¢
w pewnym stopniu przywréci¢ rownowage pozycji konsorcjantéw
wobec siebie i wobec zamawiajacego. Przedmiotem rozwazan bedzie
przede wszystkim model jawnego konsorcjum scentralizowanego.

W strukturze konsorcjalnej pojawia sie problem udzialu w ko-
rzysciach majatkowych i stratach, zwtaszcza przy braku odpowied-
nich postanowiert umownych. Konieczne jest zatem ustalenie, czy
udzial ten mozna opiera¢ na wielkosci partycypacji konsorcjanta
w przedsiewzieciu. Odrebng kwestig jest odpowiedzialnoé¢ wyko-
nawcow na zewnatrz i wewnatrz konsorcjum. Wydaje sie, ze pro-
blem analogicznego stosowania do konsorcjum art. 864 k.c.# nie be-
dzie miat duzego znaczenia przy zamowieniach publicznych, skoro
konsorcjanci ponosza wobec zamawiajacego odpowiedzialnos¢ so-
lidarng za wykonanie i zabezpieczenie wykonania umowy na pod-
stawie art. 141 p.z.p. Podkreélenia wymaga to, ze konsorcjant od-
powiada na zewnatrz do pelnej wysokosci szkody calym swoim
majatkiem. Nalezy jednak zastanowi¢ sie, czy odpowiedzialnos¢ ta
dotyczy tez etapu przed zawarciem umowy, czy sa podstawy do
przyjecia solidarnosci czynnej konsorcjantéw co do wynagrodzenia
od zamawiajacego oraz skoro konsorcjant zawierajacy umowe z pod-
wykonawcg i zamawiajacy ponosza solidarng odpowiedzialnoé¢ za
zaplate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez pod-

3 M. Kalina-Nowaczyk, Solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zamowienia publicznego, [w:] A. Smieja (red.), Odpowiedzial-
nos¢ cywilnoprawna w obrocie gospodarczym, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekono-
micznego we Wroctawiu” nr 203, Wroctaw 2011; A. Mucha, Odpowiedzialno$é uczest-
nikéw konsorcjum, ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2013, nr 13.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2014 r., poz. 121
ze zm.).
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wykonawce na podstawie art. 6471 § 5 Kodeksu cywilnego (dalej:
k.c.), to czy niewyplacenie podwykonawcy wynagrodzenia przez
konsorcjanta stanowi jednoczeénie nienalezyte wykonanie umowy
o zamoOwienie publiczne i powoduje solidarng odpowiedzialnos¢
kontraktowa. Pojawia sie rowniez pytanie, czy wystapia roszczenia
regresowe na plaszczyZnie wewnetrznej jako efekt istnienia ewentu-
alnego stosunku zlecenia miedzy konsorcjantami a liderem.

Wieksza czes¢ artykulu poswiecona jest badaniu wptywu odpo-
wiedzialnosci solidarnej wykonawcéw wobec zamawiajacego na sto-
sunki wewnatrzkonsorcjalne. Oczywiste jest, ze kazdy konsorcjant
ponosi ryzyko uchybiert zawinionych przez innego konsorcjanta. Na-
lezy zatem sprawdzi¢, czy konsorcjantowi przystuguje prawo do-
chodzenia odszkodowania od uczestnika odpowiedzialnego za szko-
de oraz jak potraktowac sytuacje, gdy odpowiedzialno$¢ nie bedzie
mogla by¢ wyraznie przypisana konkretnej stronie lub przypisze sie
ja wszystkim konsorcjantom. Rozwazenia wymaga takze to, czy moz-
liwe i celowe jest wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci w sto-
sunkach wewnetrznych miedzy konsorcjantami oraz przyznanie li-
derowi uprawniert do nadzoru sposobu wykonania umowy przez
partneréw i przejecia realizacji czeéci zaméwienia lub powierzenia jej
innym konsorcjantom w sytuacjach szczegdlnych. W celu ochrony
przed skutkami braku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy przez
innego konsorcjanta proponuje sie ustanowienie kar umownych za
naruszenie przez niego ustalonych zasad nawigzywania stosunkéw
z podwykonawcami i zabezpieczenia ich zaplaty np. wekslem, pore-
czeniem czy o$wiadczeniem o poddaniu sie egzekucji. Zbada¢ nalezy
tez mozliwoé¢ wykorzystania instytucji przekazu do rozliczeri mie-
dzy partnerami angazujacymi podwykonawcow.

Pojecie ,konsorcjum” i ,umowy konsorcjalnej”

Pojecie ,konsorcjum” nie zostalo zdefiniowane w polskim
prawie, chociaz wystepuje w niektérych ustawach®. W literaturze

5Na przyklad w art. 2 pkt 3 i art. 24 ustawy z dnia 26 czerwca 2014 r. o niekto-
rych umowach zawieranych w zwigzku z realizacja zaméwieri o podstawowym
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definiuje sie je jako twér powotany w drodze umowy konsorcjalnej
przez podmioty prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza (okreslane
zazwyczaj jako: konsorcjanci, uczestnicy lub partnerzy), ktére zobo-
wigzuja sie wspodlnie dazy¢ do osiagniecia wytyczonego celu gospo-
darczego®. Znaczenie prawno-ekonomiczne tej konstrukgji polega na
koncentracji kapitalu umozliwiajacej podejmowanie przedsiewzie¢
zwigzanych z ogromnymi nakladami pienieznymi lub rzeczowymi
oraz na polaczeniu doswiadczen uczestnikéw w dziedzinie organiza-
qji, kierownictwa, wykonawstwa czy udostepnienia potencjatu inte-
lektualnego (know-how, patenty). Klasyczne konsorcjum miato takze
stuzy¢ odpowiedniej repartycji ryzyk zwigzanych z podejmowaniem
zadan gospodarczych o duzej skali’. Konsorcjum nie musi mie¢ okre-
$lonej struktury organizacyjnej (organéw) ani by¢ wyposazone w ma-
jatek wlasny, wyodrebniony z majatkéw jego uczestnikéw, nie pod-
lega tez obowigzkowi rejestrowemus.

W nawiazaniu do definicji konsorcjum, nalezy uzna¢, ze umowa
konsorcjalna jest szczegdlnym rodzajem umowy joint venture zobo-
wigzujacej do wspélnego dziatania dla osiggniecia zalozonego celu
na zasadzie wspo6lnego ponoszenia korzysci i ryzyka, ktérej przed-
miotem jest konkretne przedsiewziecie gospodarcze, np. wybudo-
wanie obiektu budowlanego. Stosunek konsorcjalny polega nie tyle
na wymianie wzajemnych $wiadczen i koordynacji dziatarh uczest-
nikow, ile na wspdlnym udziale w korzysciach majatkowych i stra-
tach oraz nie ma stalego charakteru (co nie oznacza tymczasowosci
wspotpracy)®. Umowa konsorcjalna to wielostronna obligacyjna

znaczeniu dla bezpieczenistwa panstwa (Dz.U. z 2014 r., poz. 932), w art. 73 § 1
(konsorcjum bankowe) ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tj. Dz.U.
z 2012 r., poz. 1376), w art. 2 pkt 12 (konsorcjum naukowe) ustawy z dnia 30 kwiet-
nia 2010 r. o zasadach finansowania nauki (Dz.U. Nr 96, poz. 615 ze zm.).

6 L. Stecki, Konsorcjum, Toruni 1997, s. 25, 49-53; wyrok SO w Olsztynie z dnia
20 lutego 2007 r., IX Ca 50/2007, LexPolonica nr 1886592.

7 L. Stecki, op. cit., s. 20-22.

8 Ibidem, s. 30, 41, 79-84.

9S. Wtodyka, M. Spyra, Umowy i porozumienia o wspolprace przedsiebiorcow (umo-
wy kooperacyjne), [w:] S. Wlodyka (red.), System prawa handlowego, t. 5: Prawo umow
handlowych, Warszawa 2014, s. 713.
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umowa nienazwana (contractus innominatus) dopuszczalna na zasa-
dzie swobody umoéw z art. 3531 k.c., ktéra wyksztalcita sie na plasz-
czyznie praktycznej. Niektorzy autorzy kwalifikuja umowe konsor-
cjalng jako szczegdlnego rodzaju umowe ramowa wymagajaca
uméw wykonawczych!0. Taka kwalifikacja nie ma jednak zastoso-
wania do umowy konsorcjalnej w znaczeniu powszechnie przyj-
mowanym w systemie zaméwien publicznych. Trudno natomiast
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze konsorcjum to podtyp spotki cy-
wilnej'l. Przemawia za tym chociazby brak wyodrebnienia wtasne-
go majatku konsorcjum powstatego z wkiadow jego uczestnikow.

Chociaz ustawa Prawo zamoéwieri publicznych nie postuguje sie
pojeciem , konsorcjum” czy ,,umowy konsorcjalnej”’, to ustawodaw-
ca, majac na wzgledzie zapewnienie niedyskryminujacego dostepu
wykonawcéw do zamoéwierr publicznych, umozliwil wykonawcom
wspolne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia na mocy art. 23 p.z.p.
Jednym z celow tej regulacji jest dynamizacja rynku zaméwienr pu-
blicznych poprzez dopuszczenie do niego takze malych i Srednich
przedsiebiorcow niezdolnych do samodzielnej realizacji duzych in-
westycji. Ustawa nie narzuca zadnych form czy sposobéw sktadania
oferty wspoélnej, dlatego wykonawcy moga skorzysta¢ z formy kon-
sorcjum lub utworzy¢ spotke cywilng uregulowana w art. 860-875 k.c.
Zauwaza sie wzrost zainteresowania wykonawcow ta forma udziatu
w postepowaniach zaméwieniowych. Z badani przeprowadzonych
w 2013 r. wynika, ze doswiadczenia konsorcyjne posiadato 17% wy-
konawcéw, tj. o 7 p.p. wiecej niz w roku poprzednim?!2. Wbrew ocze-
kiwaniom konsorcja nie stracily na popularnosci na rzecz istniejacej
od 22 grudnia 2009 r. mozliwosci korzystania z doswiadczenia czy
zasobow innych podmiotéw (art. 26 ust. 2b p.z.p.)3.

10 Tak Wilodyka, M. Spyra, op. cit., s. 713-714. Umowa ramowa zobowigzywala-
by do powotania nowego podmiotu i okreslata zasady wspoéldziatania w ramach
tego podmiotu, a umowa wykonawcza bylaby aktem kreujacym ten podmiot.

11 Tak L. Stecki, op. cit., s. 140-145.

12 A, Kowalewska, J. Szut, Nowe podejicie do zaméwieri publicznych. Raport z badan
2013, Warszawa 2013, s. 48.

13 Praktyka , pozyczania” doswiadczenia w ostatnich latach nie zyskuje na po-
pularnosci. Ibidem, s. 53.
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Wspélnym celem uczestnikéw konsorcjum w systemie zaméwien
publicznych jest zlozenie oferty wspdlnej, a nastepnie wspdlne wy-
konanie zawartej z zamawiajagcym umowy!4. Dla dopuszczalnosci
udzialu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego nie jest konieczne wyrazne wskazanie takiej mozliwosci
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wspélne ubieganie
sie 0 zamowienie uzasadniane bywa przede wszystkim trudnoséciami
w samodzielnym spelnianiu kryteriéw dotyczacych postepowania
i brakiem mozliwosci samodzielnej realizacji zamoéwienia'>. Do wy-
konawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia prze-
pisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio (art. 23 ust. 3), co
oznacza, ze zaden z konsorcjantéw nie moze podlega¢ wykluczeniu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jednak nale-
zy tez bra¢ pod uwage Iaczny potencjal wszystkich konsorcjantow.
Takie stosowanie przepiséw dotyczacych wykonawcy powoduje
liczne watpliwosci, zwlaszcza w odniesieniu do sposobu wykazywa-
nia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez podmioty
skladajace wsp6lng ofertel. Art. 23 ust. 2 wymaga od konsorcjantéw
ustanowienia pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia, a takze do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Zazwyczaj pelnomocnictwa udziela sie
liderowi konsorcjum, chociaz nie ma przeszkéd, aby petnomocni-
kiem zostat ktérykolwiek z konsorcjantéw, a nawet osoba trzecial”.

4], Pierég, Komentarz do art. 23 Prawa zamowieri publicznych, [w:] idem, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Legalis/el. 2015.

15 A. Kowalewska, J. Szut, op. cit., s. 49.

16 Dla spelnienia warunku posiadania odpowiednich uprawnien, okreslonego
w art. 22 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wystarczajace jest posiadanie uprawnien tylko przez
tego konsorcjanta, ktéry bedzie wykonywal czes¢ zaméwienia wymagajaca upraw-
nien. Natomiast warunki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 dotyczace wiedzy i do-
$wiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego,
moga by¢ w wiekszosci przypadkow spetnione tacznie. Z kolei obowigzek wykaza-
nia braku podstaw do wykluczenia z powodéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1,
dotyczy kazdego z konsorcjantow.

17]. Niczyporuk, Podmioty uczestniczqce w realizacji zamowieni publicznych, [w:]
J. Sadowy (red.), System zamdwieri publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 99.
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Obowiazek wyznaczenia pelnomocnika, uprawnionego zwtaszcza do
reprezentacji biernej, ulatwia zamawiajagcemu dokonywanie doreczeri
wobec konsorcjantéw. Pelnomocnictwa mozna udzieli¢ w umowie
konsorcjum albo odrebnymi czynnosciami prawnymi. Konsorcjanci
zachowuja jednak uprawnienie do osobistego skladania oswiadczeri
w postepowaniu w imieniu wlasnym?8. Inaczej niz w konsorcjum,
obowigzek ustanowienia pelnomocnika nie pojawia sie przy spoélce
cywilnej, bowiem wspdlnicy reprezentuja spotke jako przedstawiciele
ustawowi. Jezeli oferta konsorcjantéw zostanie wybrana, zamawiaja-
cy moze przed zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego zada¢ umowy konsorcjalnej (art. 23 ust. 4).

Rozliczenia wewnatrz struktury konsorcjalnej

Kwestia rozliczenn wewnatrzkonsorcjalnych nie powinna by¢
utozsamiana z zagadnieniem odpowiedzialnoéci wewnatrzkonsor-
cjalnej, cho¢ kategorie te sg ze soba powigzane. W pierwszej kolej-
nosci nalezy odrzuci¢ poglad, ze w strukturze konsorcjalnej nie po-
jawia sie problem udzialu w zyskach (tj. korzysciach majatkowych)
i stratach, uzasadniany zawieraniem transakcji miedzy poszczegol-
nymi konsorcjantami a podmiotami trzecimi oraz wnoszenia przez
zamawiajacego na biezaco $wiadczen pienieznych bezposrednio na
rzecz poszczegolnych konsorcjantow. Nawet w konsorcjach zdecen-
tralizowanych moze pojawi¢ sie potrzeba rozkladania kosztow
o charakterze organizacyjno-administracyjnym?.

Zazwyczaj w konsorcjach ubiegajacych sie o zaméwienie pu-
bliczne mamy do czynienia z centralizacjg i wyeksponowaniem roli
lidera, poprzez strukture administracyjno-ksiegowa ktérego doko-
nywane sa wszelkie wplaty i wyplaty kwot pienieznych. Posiada on
zwykle konto konsorcjalne (powiernicze), a wykazywane na tym

18 Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 791/08, LexPolonica
nr 2276356.
19 L. Stecki, op. cit., s. 224-228.
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koncie nadwyzki rozdzielane sa miedzy pozostalych konsorcjan-
tow, co obejmowac moze cene za zbyte rzeczy lub prawa, wyna-
grodzenie za ustugi, a przede wszystkim udzial w korzysciach ma-
jatkowych ustalony w umowie konsorcjalnej. W przypadku straty
ulega ona rozlozeniu pomiedzy wszystkich konsorcjantéw. Nie
wydaje sie celowe przenoszenie do umowy konsorcjalnej rozwigza-
nia z art. 868 k.c. dotyczacego zadania wyplaty korzysci majatko-
wych po rozwigzaniu spotki cywilnej czy z koricem kazdego roku
obrachunkowego, skoro praktyka idzie w kierunku biezacego do-
konywania rozrachunkéw w konsorcjach. Brak postanowieri umow-
nych o roztozeniu korzysci majatkowych i strat nie pozbawia kon-
sorcjantow uprawnien i obowigzkéw w kwestii rozliczen. Mozna
nawet przyjac, ze w takiej sytuacji konsorcjanci per facta concludentia
tworza zasade proporcjonalnego udzialu w korzysciach i stratach.
Konsorcjant nie moze wiec zosta¢ catkowicie wylaczony z udziatu
w korzysciach majatkowych i stratach.

Strony, ustalajgc w umowie konsorcjalnej zakres obowigzkéw
i udziaty uczestnikow w konsorcjum, moga wskaza¢ wielkos¢ par-
tycypacji kazdego konsorcjanta procentowo lub utamkowo wedtug
kryterium wartosci robét przypisanych danemu uczestnikowi. Za-
kres tych rob6t powinien by¢ w umowie konsorcjalnej precyzyjnie
okreslony, przy czym wskazane kryterium odnosi sie juz do etapu
realizacji umowy. Oprocz tego strony powinny okreéli¢ zakres ob-
owiagzkéw uczestnikow podczas procedury ubiegania sie o zamo-
wienie publiczne. Wielkoé¢ partycypacji zazwyczaj bedzie miec
bezposrednie przelozenie na udzial w korzysciach majatkowych
z realizacji przedsiewziecia. Nie nalezy przenosi¢ na grunt konsor-
cjow zasady znanej ze spotki cywilnej, iz kazdy z uczestnikéw jest
uprawniony do réwnego udzialu w zyskach i stratach bez wzgledu
na wielkoé¢ uczestnictwa?!. Konieczne wydaje sie rowniez ustalenie
zasad ponoszenia kosztéow i ewentualnej odpowiedzialnosci. Na
przyklad mozliwe jest postanowienie, iz koszty zwigzane ze wspol-
nym przygotowaniem i zlozeniem oferty, wniesieniem wadium lub

20 Ibidem, s. 225-227, 229.
21 Ibidem, s. 228.
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wykonywaniem umowy o zamoéwienie publiczne ponosi tymcza-
sowo lider, a rozliczenie (refundacja) nastapi w p6zniejszym termi-
nie wedlug ustalonych zasad, najczesciej proporcjonalnie do udzia-
6w w konsorcjum. Mozna tez postanowi¢, ze wszystkie koszty
konsorcjanci ponosza we wlasnym zakresie - stosownie do natozo-
nych obowiazkéw, z zastrzezeniem pdzniejszego rozliczenia.

Mozliwe sa rézne podatkowo-rachunkowe modele rozliczen
konsorcjalnych. W typowym konsorcjum scentralizowanym rozli-
czenie nastepuje zazwyczaj przez wystawianie not obciagzeniowych
lub uznaniowych. Sady administracyjne przyjmuja, ze w takim
przypadku nie dokumentuje sie podziatu kosztéw i wewnetrznych
rozliczeri miedzy konsorcjantami fakturami VAT, gdyz wewnatrz
konsorcjum nie mamy do czynienia z dostawq towaréw czy swiad-
czeniem ustug?2.

Solidarna odpowiedzialnos¢ konsorcjantow
wobec zamawiajacego

Prezentujac kwestie prawne zwigzane z cywilng odpowie-
dzialnoscig uczestnikéw konsorcjéow, nalezy rozrézni¢ dwie plasz-
czyzny: zewnetrzng i wewnetrzng. Pierwsza jawi sie jako dziedzina
stosunkéw prawnych miedzy konsorcjantami a podmiotami trzeci-
mi, zwlaszcza zamawiajacym, druga dotyczy stosunkéw wewnatrz-
konsorcjalnych?.

W doktrynie wyrazono watpliwos¢, czy na plaszczyznie ze-
wnetrznej mozliwe jest zastosowanie do stosunku konsorcjalnego
bezposrednio lub w drodze analogii art. 864 k.c., zgodnie z ktérym
za zobowigzania spo6tki cywilnej wsp6lnicy sa odpowiedzialni soli-
darnie. Nalezy opowiedzie¢ si¢ przeciwko temu rozwigzaniu?.
Spor ten ma jednak ograniczone znaczenie na gruncie zaméwien

2 Wyrok NSA z dnia 25 czerwca 2014 r., I FSK 1108/13, Legalis nr 1043211; wy-
rok WSA w Poznaniu z dnia 23 kwietnia 2012 r., I SA/Po 880/11, Legalis nr 539016.

B L. Stecki, op. cit., s. 341.

2 Tak L. Stecki, op. cit., s. 348-349; odmiennie A. Mucha, op. cit., s. 49-56.
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publicznych wobec wprowadzenia odpowiedzialnosci solidarnej
konsorcjantéw w stosunku do zamawiajacego w przepisie ustawo-
wym. Problem powyzszy dotyczylby zatem jedynie odpowiedzial-
nosci wobec innych niz zamawiajacy kontrahentéw konsorcjum.
Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie publiczne
ponosza wobec zamawiajacego odpowiedzialnoé¢ solidarng za nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania oraz za wnie-
sienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a podstawa
tej odpowiedzialnosci jest art. 141 p.z.p. Nie ma potrzeby zobowig-
zywania konsorcjantéw w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia do przyjecia takiej odpowiedzialnoéci. Wobec przyjetego
modelu wspélnego ubiegania sie¢ o zamdéwienie publiczne w sto-
sunkach z zamawiajagcych nie ma wielkiego znaczenia prawna
posta¢ konsorcjum (jawnego lub cichego) oraz jego wewnetrzna
struktura organizacyjna (scentralizowana lub zdecentralizowana).
W zasadzie model konsorcjum cichego (ukrytego) nie jest dozwolo-
ny na gruncie Prawa zamoéwiert publicznych. Teoretycznie jednak
w konsorcjum cichym i scentralizowanym odpowiedzialnos¢ kon-
sorcjanta ukrytego bylaby ograniczona do sfery wewnetrznej i to
w ramach regresu, ale jedynie na tle stosunkéw konsorcjum z oso-
bami trzecimi innymi niz zamawiajacy?. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze z unormowan art. 23 i 141 nie wynika zasada solidarnej odpo-
wiedzialnosci wykonawcéw na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego (tj. przed zawarciem umowy) w tym od-
noénie do zobowigzania konsorcjantéw wobec zamawiajacego do
zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne zabezpieczonego przez
wadium. Odpowiedzialnosci solidarnej na tym etapie nie mozna
réwniez wywodzi¢ z art. 370 k.c., skoro obowigzek zawarcia umo-
wy nie jest obowigzkiem dotyczacym mienia konsorcjantéw2e. Soli-

% Modele organizacyjno-prawne konsorcjum przyjmuje za L. Steckim, op. cit.,
s.344.

2 Szerzej: ]. Pokrzywniak, Gwarancja na gruncie PZP, ,Miesiecznik Ubezpiecze-
niowy” 2014, nr 9, s. 39-40; E. Kowalewski, W. Mogilski, Gwarancja ubezpieczeniowa
cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamdwie-
nia publicznego, , Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2014, nr 1, s. 25-32.
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darnos¢ bierna polega na tym, ze wierzyciel moze zada¢ catosci lub
czeéci Swiadczenia od wszystkich diuznikéw I1gcznie, od kilku
z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez
ktoéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych. Az do zupelnego
zaspokojenia wierzyciela wszyscy dluznicy solidarni pozostajg zo-
bowigzani (art. 366 k.c.). Oznacza to, ze konsorcjant odpowiada
wobec zamawiajacego réwniez za $wiadczenie, ktorego realnie nie
musi wykonywac. Przyktadowo wiec poszczeg6lni uczestnicy kon-
sorcjum bankowego beda ponosi¢ odpowiedzialnoé¢ do petnej wy-
sokosci kredytu, a nie jedynie czesci, ktérej udziela.

W literaturze podkreéla sie brak podstaw do przyjecia solidar-
nosci czynnej konsorcjantéw w zakresie naleznej wspoétwykonaw-
com zaplaty od zamawiajgcego. Postanowienia w umowie konsor-
cjalnej dotyczace wzajemnych rozliczen nie wywotuja skutku wobec
zamawiajacego. Konsorcjanci nie tylko wiec nie mogg w umowie
konsorcjalnej wylaczy¢ ani ograniczy¢ solidarnej odpowiedzialno-
Sci, ale r6wniez nie moga wykreowac po swojej stronie solidarnoéci
czynnej wobec zamawiajgcego. Jednakze art. 144 ust. 1 p.z.p. zaka-
zujacy istotnej modyfikacji umowy o zamoéwienie publiczne wobec
zlozonej oferty nie stoi na przeszkodzie temu, aby solidarnos¢
czynna konsorcjantow uksztaltowaé w postanowieniach o warun-
kach platnosci w umowie o zaméwienie publiczne?’.

Odpowiedzialnoé¢ solidarna na podstawie art. 141 nie dotyczy
podwykonawcéw. Nie taczy ich z zamawiajacym zaden stosunek
prawny i nie wymaga sie od nich spelnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu pod rygorem wykluczenia. Inaczej trzeba by przy-
jaé, ze za realizacje duzej inwestycji budowlanej odpowiada takze
np. malarz podwykonaweca, a za dostawe duzej partii samochodéw
- podwykonawca zobowigzany do ustug serwisowych?. Do odpo-
wiedzialnosci konsorcjanta za dzialania i zaniechania podwyko-
nawcy bedzie mial zastosowanie art. 474 k.c. regulujacy odpowie-

7 R. Szostak, Umowa o zamdwienie publiczne, [w:] J. Sadowy (red.), op. cit.,
s. 308-309.
28 M. Kalina-Nowaczyk, op. cit., s. 114.
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dzialnoé¢ dluznika za osoby, z pomoca ktérych zobowigzanie jest
wykonywane albo ktérym wykonanie zobowigzania jest powierzo-
ne?. Z drugiej strony w przypadku umowy o roboty budowlane
konsorcjant zawierajagcy umowe z podwykonawca oraz inwestor
(zamawiajacy) ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wy-
nagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce
na podstawie bezwzglednie wigzacego art. 647! § 5 k.c. Szkoda
zamawiajacego moze polega¢ na wystapieniu uszczerbku spowo-
dowanego koniecznosciag spelnienia na rzecz podwykonawcy
Swiadczenia, do ktérego spelnienia zobowigzany byl pierwotnie
konsorcjant. W orzecznictwie przyjeto, ze takie zachowanie konsor-
cjanta stanowi jednocze$nie nienalezyte wykonanie umowy o za-
moéwienie publiczne i rodzi odpowiedzialno$¢ kontraktowa. Rosz-
czenie odszkodowawcze zamawiajacego moze za$ by¢ kierowane
na podstawie art. 141 p.z.p. przeciwko wszystkim konsorcjantom?.

Odpowiedzialnos¢ konsorcjanta
wobec innych uczestnikéw konsorcjum

Po zawarciu umowy konsorcjum uczestnik struktury odpo-
wiada na zasadach ogé6lnych wzgledem pozostatych konsorcjantéw
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
przyjetego w tresci umowy (art. 471 i n. k.c.). Charakterystyczne jest
to, Ze niewywigzywanie sie z zewnetrznych stosunkéw prawnych,
w tym wobec zamawiajgcego, narusza zarazem stosunek prawny
konsorcjum i jest dzialaniem na niekorzys¢ pozostatych konsorcjan-
tow. Niewazna jest umowa wylaczajaca wewnetrzng odpowie-
dzialnos¢ konsorcjanta za szkode wyrzadzong innym konsorcjan-
tom umyslnie (art. 473 § 2 k.c.). Z racji tego, ze umowa konsorcjalna
nie jest umowa wzajemng, nie znajda zastosowania reguly odpo-

2 P. Granecki, Komentarz do art. 141 Prawa zamdwieri publicznych [w:] Prawo za-
mowien publicznych. Komentarz, Legalis/el. 2014.
30 Wyrok SN z dnia 17 wrzesnia 2008 r., III CSK 119/08, Legalis nr 167941.
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wiedzialnosci dla takich umoéw (art. 487-497 k.c.)®l. Dopuszczalne
jest wprowadzenie do sfery wewnatrzkonsorcjalnej kar umownych,
bowiem obowiazek uczestniczenia w okreslonym przedsiewzieciu
zamoOwieniowym nie jest zobowigzaniem do $wiadczenia pieniez-
nego ani nie ogranicza sie do takiego $wiadczenia (art. 483 k.c.)32.
Nie nalezy taczy¢ kwotowego uczestnictwa konsorcjanta w konsor-
gum z rozmiarem jego odpowiedzialnoSci wewnetrznej czy tez
utozsamiaé¢ odpowiedzialnosci z udzialem w kosztach lub stracie
konsorcjum. Konsorcjant odpowiada do pelnej wysokosci szkody,
calym swoim majatkiem. Odpowiedzialno$¢ ex contractu konsor-
cjanta moze by¢ np. wynikiem uchylania sie od wspétdziatania,
ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa innego konsorcjanta, nie-
zgodnego z umowa wystgpienia z konsorcjum, podjecia dziatalno-
Sci bedacej przejawem nieuczciwej konkurencji, podejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej, co moze taczy¢ sie z odpowiedzialno-
$cig deliktowa®.

Z problematyka roszczeni regresowych mamy do czynienia na
plaszczyznie stosunkéw wewnetrznych i zewnetrznych. Pierwsza
sytuacja jest efektem zaistnienia stosunku zlecenia miedzy kon-
sorcjantami a liderem. Jednakze gtéwne znaczenie w tej dziedzinie
maja skutki odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcéw wobec za-
mawiajacego na stosunki wewnatrzkonsorcjalne. Gdy jeden z wy-
konawcow spelni $wiadczenie, wygasa zobowigzanie wzgledem
zamawiajagcego. Wykonawca, ktory spelnil swiadczenie, moze do-
chodzi¢ od pozostalych wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
o zamowienie zwrotu $wiadczenia. Decydujace znaczenie bedzie tu
miala umowa konsorcjalna. Oprécz wielu korzysci, jakie daje kon-
sorcjantom mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania si¢ o zaméwienie, po-
jawiaja sie wiec takze zagrozenia niewystepujace przy dziataniu
samodzielnym. Kazdy konsorcjant ponosi bowiem ryzyko niewy-

31 L. Stecki, op. cit., s. 343-345.

32 Nieprawidlowo na charakter pieniezny obowigzkéw konsorcjantéw i w efek-
cie na niemozliwos¢ zastrzezenia kary umowny wskazuje L. Stecki, op. cit., s. 344.

33 Ibidem, s. 360-361.
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konania lub nienalezytego wykonania umowy o zamdwienie pu-
bliczne skutkujgcego zazwyczaj karg umowng lub ryzyko niewnie-
sienia zabezpieczenia przez innego konsorcjanta prowadzacego do
utraty wadium. Na przyklad producent sprzetu moze ponosi¢ petna
odpowiedzialnos¢ za wykonanie prac budowlanych przez przedsie-
biorce budowlanego. Ryzyko to rozcigga si¢ réwniez na wynagro-
dzenie niezaptacone podwykonawcy przez innego konsorcjanta.
W sytuacji braku odpowiednich postanowieri umowy konsorcjalnej
konsorcjant nie dysponuje instrumentami wymuszajagcymi nalezyte
dzialanie jego partneréw lub pozwalajacymi uchyli¢ sie od negatyw-
nych nastepstw zaniedban innych uczestnikéw konsorcjums3¢. Nie
mozna liczy¢ na to, ze zamawiajacy bedzie domagat sie wykonania
stosownej czesci zaméwienia lub odszkodowania od wykonawcy
odpowiedzialnego zgodnie z umowa konsorcjalng. Nie zmienia tego
fakt, ze zamawiajgcy moze pozna¢ wewnetrzne reguly rozlozenia
odpowiedzialnosci w konsorcjum, bedac na podstawie art. 23 ust. 4
p.z.p. uprawnionym do zadania umowy regulujacej wspotprace wy-
konawcéw dziatajacych wspélnie, ktérych oferta zostata wybrana3>.
Ustalajac reguly odpowiedzialnosci, mozna zastrzec, ze w przy-
padku poniesienia przez uczestnika kosztéw zwigzanych z zasada
odpowiedzialnosci solidarnej z art. 141 p.z.p. konsorcjantowi temu
przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania od uczestnika, na
ktérym spoczywa odpowiedzialnoé¢ za zdarzenie powodujace szko-
de. Odrebnie nalezatoby uregulowac sytuacje, gdy odpowiedzialnos¢
za uchybienie warunkom kontraktu nie bedzie mogla by¢ wyraznie
przypisana konkretnej stronie, albo sytuacje przyczynienia sie do
uchybienia przez kazda ze stron. W pierwszym przypadku mozna
wprowadzi¢ postanowienie o poniesieniu konsekwencji przez
wszystkich konsorcjantéw stosownie do udzialéw w konsorcjum,
natomiast w drugim - oprze¢ odpowiedzialnos¢ w umowie na kryte-
rium stopnia przyczynienia sie do uchybienia. Przypomnie¢ nalezy,

34 L. Mokosa, Jak strona konsorcjum moze zabezpieczy¢ swoje prawa, ,Dziennik Ga-
zeta Prawna. Tygodnik Prawo w Firmie” 2011, nr 197, s. C4.
% M. Kalina-Nowaczyk, op. cit., s. 108.
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ze zgodnie z art. 376 § 1 k.c,, jezeli jeden z dtuznikéw solidarnych
spetnil Swiadczenie, tres¢ istniejagcego miedzy wspétdtuznikami sto-
sunku prawnego rozstrzyga o tym, czy i w jakich czeéciach moze on
zadac zwrotu od wspotdtuznikéw, a jezeli z tresci tego stosunku nie
wynika nic innego, dtuznik, ktéry spetnit Swiadczenie, moze Zzadac
zwrotu w czeéciach réwnych. Stad w razie braku wskazanego wyzej
postanowienia konsorcjant, ktéry spetnil swiadczenie wobec zama-
wiajacego, moglby skierowac roszczenia regresowe w réwnych cze-
Sciach przeciwko kazdemu z konsorcjantéw, a nie tylko wobec
uczestnika bedacego sprawca zdarzenia. O ile teoretycznie mozliwe
jest wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci w stosunkach we-
wnetrznych miedzy konsorcjantami, w tym za zobowigzania w sto-
sunku do zamawiajacego wynikle z realizacji umowy o zaméwienie
publiczne, to trudno znaleZ¢ sens gospodarczy takiego rozwigzania3e.

Aby zminimalizowa¢ skutki uchybien jednego z konsorcjantéw,
mozna wprowadzi¢ uprawnienie dla ktérego$ z uczestnikéw (np.
lidera) do kontroli lub nadzoru sposobu wykonania umowy przez
partneréw oraz do jednostronnego przejecia realizacji we wiasnym
zakresie lub powierzenia jej pozostalym partnerom roboét przypada-
jacych na nierzetelnego konsorcjanta. Na uprawnienia kontrolne
moze sklada¢ sie zadanie udostepnienia na wezwanie lub przeka-
zywania w okre$lonych odstepach czasu odpowiednich informacji
i dokumentéw. Odebranie zakresu robot konsorcjantowi powinno
prowadzi¢ do stopniowego zmniejszania udzialu w korzysciach
majatkowych (wynagrodzenia) tego konsorcjanta lub do zaplaty
przez niego kary umownej przewidzianej w umowie konsorcjalnej.
Przed odmowa przekazania problematycznego zakresu rob6t moz-
na zabezpieczy¢ sie przez wymog zlozenia wczesniejszego oswiad-
czenia w trybie art. 777 § 1 pkt 4 k.p.c. o poddaniu sie egzekucji
w zakresie obowigzku wydania terenu budowy liderowi na jego
zadanie, ktére stanowitoby tytul egzekucyjny?®.

3% Takie rozwigzanie proponuja m.in. A. Cempura, A. Kasolik, Metodyka sporzg-
dzania umow gospodarczych, Warszawa 2014, s. 648-657.
37 L. Mokosa, op. cit., s. C4.
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Nalezy rozwazy¢ takze sytuacje, gdy wniesienie wadium?3® albo
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o zamoéwienie pu-
bliczne zostanie dokonane przez osobe trzecia (instytucje finansowa).
Wskazano juz, ze art. 141 p.z.p. nie ustanawia solidarnej odpowie-
dzialnosci wykonawcéw co do wniesienia wadium ani zawarcia
umowy. W przypadku gdy instytucja dziatata na zlecenie tylko jed-
nego z konsorcjantéw, mozna ustali¢ proporcjonalny podziat kosztéw
(prowizji) oraz proporcjonalny udzial w splacie zobowigzan z tytutu
ewentualnych roszczeri regresowych instytucji finansowej. Odpo-
wiednie dokumenty moze przedlozy¢ zamawiajacemu np. lider kon-
sorcjum. Druga mozliwoé¢ to wystawienie poreczenia czy gwarancji
na zlecenie kazdej ze stron w wysokosci proporcjonalnej do udziatu
konsorcjanta w przedsiewzieciu i pokrycie prowizji przez kazdego
z konsorcjantéw we wlasnym zakresie oraz przedlozenie wszystkich
dokumentéw z tym zwigzanych zamawiajagcemu przez lidera.

Ze wzgledu na ograniczone instrumentarium pozwalajgce kon-
sorcjantom na uchylenie sie od odpowiedzialnosci za brak zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy przez innego konsorcjanta powsta-
je potrzeba znalezienia skutecznej klauzuli umownej chronigcej
konsorcjantéw. Brak jest mozliwosci wylaczenia czy ograniczenia
solidarnej odpowiedzialnosci wynikajacej z bezwzglednie wigzace-
go art. 141 p.z.p. Nie jest wystarczajacym zabezpieczeniem zastrze-
zenie w umowie konsorcjalnej mozliwosci wylacznie wspdlnego
zawierania przez konsorcjantéw umoéw podwykonawczych albo
wymogu zgody pozostatych konsorcjantéw na umowe z podwyko-
nawca jedynie ze wzgledu na wewnetrzny skutek takich postano-
wien. Mozna jednak wzmocni¢ ochrone przez ustanowienie odpo-
wiednio wysokich kar umownych za naruszenie przez konsorcjanta
tych postanowieri i zabezpieczenia ich zaplaty np. wekslem, pore-
czeniem czy o$wiadczeniem w trybie art. 777 § 1 pkt 5 k.p.c. o pod-
daniu sie egzekucji®.

3 Na przyklad w formie poreczenia bankowego lub ubezpieczeniowego, gwa-
rancji bankowej lub ubezpieczeniowej albo poreczenia dokonanego przez Polska
Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci.

3 L. Mokosa, op. cit., s. C5.
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Innym sposobem ochrony konsorcjantéw przed odpowiedzial-
noscig zwigzang z brakiem zaplaty na rzecz podwykonawcy przez
innego konsorcjanta jest wykorzystanie instytucji przekazu i wpisa-
nie jej do postanowiert umownych regulujacych rozliczenia miedzy
partnerami. Instytucja ta zostala uregulowana w art. 9211-9215 k.c.
i polega na tym, ze ten, kto przekazuje drugiemu (odbiorcy przeka-
zu) Swiadczenie osoby trzeciej (przekazanego), upowaznia tym
samym odbiorce przekazu do przyjecia, a przekazanego do spelnie-
nia $wiadczenia na rachunek przekazujacego. Konsorcjant (prze-
kazujacy), bedacy dluznikiem podwykonawcy z tytutu zaptaty wy-
nagrodzenia, moze upowazni¢ w umowie konsorcjalnej lidera
(przekazanego), ktory jest z kolei dtuznikiem konsorcjanta z tytutu
obowiazku przekazania mu naleznej czesci wynagrodzenia placo-
nego przez zamawiajacego, aby zaplacit te kwote do ragk podwyko-
nawcy (odbiorcy przekazu). Relacja konsorcjant - lider to stosunek
pokrycia, a relacja konsorcjant - podwykonawca to stosunek walu-
ty. Wobec tresci art. 9212 § 1 k.c.,, w mysl ktérego jezeli przekazany
oswiadczyl odbiorcy przekazu, ze przekaz przyjmuje, zobowigzany
jest wzgledem odbiorcy do spelnienia $wiadczenia okre$lonego
w przekazie, nalezaloby nalozy¢ na lidera obowigzek umowny zto-
zenia podwykonawcom takiego oswiadczenia®’.

Jesli chodzi o odpowiedzialnoé¢ lidera wobec innych uczestni-
kéw konsorcjum, to jego sytuacja prawna, jako podmiotu prowa-
dzacego sprawy i reprezentujacego konsorcjum, ma charakter
szczegblny. Nalezy zauwazy¢, ze przedstawione reguly odpowie-
dzialnoéci obowiazujace wszystkich konsorcjantéw odnosza sie
takze do lidera. W zwiazku z prowadzeniem spraw i reprezentacja
konsorcjum pojawia sie¢ mozliwoé¢ stosowania do stosunku miedzy
liderem a pozostalymi konsorcjantami przepiséw o zleceniu (art.
734-751 k.c.) i regut odpowiedzialnosci za niewykonanie lub niena-

40 Ibidem. Autor wskazuje réwniez, ze po zlozeniu przez lidera oswiadczenia
o przyjeciu przekazu podwykonawcy, nie jest mozliwe komornicze zajecie wierzy-
telnosci o udzial w korzysciach majatkowych konsorcjanta wobec lidera (o ile celem
nie bylo pokrzywdzenie innych wierzycieli czy uniemozliwienie egzekucji).
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lezyte wykonanie umowy zlecenia. Lider odpowiada réwniez za
szkody wyrzadzone dzialaniem wykraczajagcym poza zakres jego
umocowania*!. Natomiast odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw zlece-
niodawcéw wzgledem lidera ksztaltuje sie stosownie do zasad soli-
darnosci i dotyczy zazwyczaj wynagrodzenia naleznego liderowi.
Art. 745 k.c. stanowi bowiem, ze w sytuacji, gdy kilka os6b dato zle-
cenie wspoélnie, ich odpowiedzialnos¢ wobec drugiej strony jest so-
lidarna. Gdy jeden z konsorcjantow zaspokoi w catosci takie rosz-
czenie, moze dochodzi¢ w drodze regresu odpowiednich czesci od
pozostatych konsorcjantéw, z uwzglednieniem jednak procentowe-
go lub kwotowego uczestnictwa kazdego konsorcjanta we wspol-
nym przedsiewzieciu*2.

Uwagi koncowe

Sytuacja prawna uczestnika konsorcjum majacego na celu
uzyskanie i wykonanie zaméwienia publicznego jest zatem nieko-
rzystna w zwigzku z ryzykiem poniesienia odpowiedzialnosci za
uchybienia spowodowane przez inne podmioty, przed ktérym to
ryzykiem trudno sie uchronié¢. W praktyce obrotu powstaly jednak
klauzule umowne pozwalajace na wzmocnienie pozycji konsorcjan-
tow i ztagodzenie surowosci odpowiedzialnosci solidarnej.

Udzial w korzysciach majatkowych i stratach mozna zatem
oprze¢ na wielkosci partycypacji konsorcjanta w przedsiewzieciu.
Przychylam sie do stanowiska, ze chociaz kazdy konsorcjant odpo-
wiada na zewnatrz do pelnej wysokosci szkody z tytutu niewyko-
nania umowy o zaméwienie publiczne i niewniesienia zabezpiecze-
nia, to odpowiedzialnoé¢ solidarna z art. 141 p.z.p. nie dotyczy
etapu przed zawarciem umowy. Nie ma podstaw do przyjecia soli-
darnosci czynnej konsorcjantéw odnosnie do wynagrodzenia od

41 Tak L. Stecki, op. cit., s. 352-353.
4 Ibidem, s. 365-366.
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zamawiajacego. Zgadzam sie réwniez ze stanowiskiem prezento-
wanym w orzecznictwie, iz wobec treéci art. 647! § 5 k.c. niewypla-
cenie przez konsorcjanta wynagrodzenia podwykonawcy stanowi
jednoczesnie nienalezyte wykonanie umowy o zamoéwienie pu-
bliczne i rodzi solidarng odpowiedzialnoé¢ kontraktowa wykonaw-
cow. Odpowiedzialnoé¢ solidarna i w efekcie roszczenia regresowe
moga wystapi¢ w jeszcze jednym przypadku, a mianowicie jako
efekt istnienia stosunku zlecenia miedzy konsorcjantami a liderem
na plaszczyZnie wewnetrznej.

Jesli chodzi o skutki odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcow
wobec zamawiajacego na stosunki wewnatrzkonsorcjalne, ze szcze-
gbélnym uwzglednieniem mozliwych umownych klauzul zabezpie-
czajacych, proponuje, aby w umowach konsorcjalnych zastrzegad, iz
konsorcjantowi przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania od
uczestnika odpowiedzialnego za szkode. Nalezy ponadto szczegé-
towo regulowa¢ odpowiedzialnoé¢ wewnetrzna konsorcjantéw
w sytuacji, gdy odpowiedzialno$¢ nie bedzie mogla by¢ wyraznie
przypisana konkretnej stronie lub przypisze sie ja wszystkim kon-
sorcjantom. Racjonalnym rozwigzaniem moze by¢ przyznanie lide-
rowi uprawnieri do nadzoru sposobu wykonania umowy przez
partneréw i przejecia realizacji czeSci zamowienia lub powierzenia
jej innym konsorcjantom w sytuacjach szczegélnych. Dla ochrony
przed brakiem zaplaty przez innego konsorcjanta wynagrodzenia
podwykonawcy proponuje wprowadzenie kar umownych za naru-
szenie przez konsorcjanta ustalonych zasad nawigzywania stosun-
koéw z podwykonawcami i zabezpieczenia ich zaptaty np. wekslem,
poreczeniem czy o$wiadczeniem o poddaniu sie egzekucji. Rozwi-
nalem takze koncepcje wykorzystania instytucji przekazu do rozli-
czer miedzy partnerami angazujacymi podwykonawcow.

Praca moze by¢ pomocna w dalszych badaniach nad zagadnie-
niami odpowiedzialnoéci uczestnikéw konsorcjum w stosunkach
wewnetrznych i zewnetrznych, nad optymalizacja tej formy wsp6t-
dziatania i granicami ksztaltowania stosunku konsorcjalnego na
potrzeby wykonawcéw zamierzajacych wspélnie ubiegaé sie o za-
mowienie publiczne.
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Streszczenie

Umowa konsorcjalna to umowa nienazwana zobowigzujaca do
wspoélnego dzialania dla osiggniecia zalozonego celu, wyksztalcona na
plaszczyznie praktycznej, przy czym wspolnym celem w systemie zamo-
wient publicznych jest zloZenie oferty wspdlnej, a nastepnie wspélne wy-
konanie umowy. Ustawodawca umozliwit wykonawcom wspélne ubiega-
nie sie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 23 Prawa
zamoéwient publicznych. Przedmiotem artykutu jest odpowiedzialnosé kon-
sorcjantéow w relacjach miedzy konsorcjum i zamawiajagcym oraz w sto-
sunkach wewnetrznych. Pierwszym celem, ktéry sobie stawiam, jest wyka-
zanie, ze sytuacja prawna konsorcjanta ubiegajacego sie wspdlnie z innymi
osobami o udzielenie zaméwienia publicznego jest niekorzystna z powodu
ograniczonych instrumentéw redukcji ryzyka poniesienia odpowiedzial-
nosci za uchybienia spowodowane przez inne podmioty. Drugim celem
jest identyfikacja klauzul umownych, ktére cho¢ w pewnym stopniu po-
zwolilyby przywréci¢ réwnowage pozycji konsorcjantéw wobec siebie
i wobec zamawiajgcego. Przedmiotem rozwazan jest przede wszystkim
model jawnego konsorcjum scentralizowanego.

Liability of economic operators jointly performing public
contract under a consortium agreement

Summary

A consortium agreement is an unnamed agreement obliging to act
jointly in order to achieve the agreed objective, formed by the practice. The
common objective within the public procurement system is a submission of
a joint tender, and later a performance of the public contract. The lawmaker
has allowed economic operators to apply for a joint public procurement on
the basis of article 23 of Public Procurement Law. The subject of this paper
is a liability of the consortium members in a relationship between the con-
sortium and the contracting authority as well as in internal relations. The
first aim is to demonstrate that the legal situation of the consortium mem-
ber applying jointly with others for the award of a public contract is disad-
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vantageous because of the limited instruments for reducing the risk of in-
curring liability for infringements caused by other entities. The second aim
is to identify the contractual clauses which would restore to some extent
the equilibrium of consortium members’ positions to each other and in re-
lation to the contracting authority. The object of the author's analysis is
primarily a model of explicit and centralized consortium.





