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Udzial konsorcjum w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego

na przykladzie Polski, Wielkiej Brytanii i Francji

Uwagi wprowadzajace

W niniejszym opracowaniu zostanie przedstawiony ksztalt regulacji dotyczacej udzialu
konsorcjum w postgpowaniu zaméwieniowym obowigzujacej na obszarze trzech pafstw
Unii Europejskiej: Polski, Wielkiej Brytanii i Francji. Cho¢ nie sposéb znalezé defi-
nicji konsorcjum adekwatnej dla wszystkich paristw Unii Europejskiej, to ze wzgledu
na harmonizacje przepiséw dotyczacych funkcjonowania rynku zaméwien publicznych
przyjete przez panstwa rozwigzania sa do$¢ zblizone. Niemniej wystepuja tez pewne
unormowania charakterystyczne dla poszczegélnych krajéw. Pojawia si¢ wige pokusa,
aby rozwazy¢ sens przyjecia podobnych rozwigzan w innych paristwach.

Przy charakterystyce kazdego z paristw opisano najpierw ogélnie prawne aspekty
funkcjonowania konsorcjum w danym systemie prawnym, a nastgpnie przedstawiono
instytucje podobne, jak spétka cywilna czy podwykonawstwo, by wreszcie scharaktery-
zowal regulacje odnoszaca si¢ do udzialu konsorcjum w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Uznano za przydatne — przede wszystkim w czgsci brytyjskiej
— odwolanie si¢ przy niektérych kwestiach problematycznych wprost do prawa unijnego
i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Ze wzgledu na obszerna
literature dotyczaca funkcjonowania konsorcjum w Polsce, w tym funkcjonowania w ob-
rocie regulowanym przez prawo zaméwienl publicznych, czg¢$¢ dotyczaca polskiej regu-
lacji nie bedzie miata charakteru wyczerpujacego, a jednoczesnie odsyta¢ bedzie do lite-
ratury uzupelniajacej, w ktérej mozna znalez¢ réwniez analize aktualnego orzecznictwa
sadowego i Krajowej Izby Odwolawczej. W czesci brytyjskiej i francuskiej niektére tezy
beda wymagaly weryfikacji w praktyce stosowania przepiséw ze wzgledu na dokonujaca

si¢ zmiane stanu prawnego uwzgledniong w niniejszym opracowaniu.
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Konsorcjum w polskim prawie zaméwien publicznych

Konsorcjum w ogélnosci

W polskim systemie prawnym konsorcjum postrzegane jest jako elastyczna forma ko-
operacji gospodarczej wypracowana na plaszczyznie praktycznej. Nawigzanie stosunku
konsorcjum moze by¢ podyktowane np. rozmiarem przedsiewziecia koniecznego do wy-
konania oraz stopniem jego skomplikowania, ktéry przerasta mozliwosci finansowe, or-
ganizacyjne czy techniczne pojedynczego podmiotu. Jednoczesnie konsorcjum pozwala
na niezaleznos$¢ konsorcjantéw w pozostatych dziataniach, niezwigzanych ze wspélnym
przedsiewzigciem. Po osiggnigciu celu, dla ktérego utworzono konsorcjum, jest ono za-
ZWyczaj rozwigzywane.

Brakuje w polskim prawie definicji konsorcjum czy umowy konsorcjalnej. Poje¢ tych
nie uzywaja ani Kodeks cywilny', ani Prawo zaméwien publicznych? ani ustawy podat-
kowe®. O konsorcjum wspomina jedynie Prawo bankowe*, ustawa o zasadach finanso-
wania nauki®, ustawa o ofercie publicznej® oraz ustawa o niektérych umowach zawiera-
nych w zwigzku z realizacjg zamdéwieri o podstawowym znaczeniu dla bezpieczeristwa
panistwa’, jednakze ustawy te nie reguluja samej umowy konsorcjalnej. Dopuszczalnogé
tworzenia przez kontrahentéw tej formy wspoltpracy wynika z zasady swobody uméw
(art. 353! k.c.). Forma umowy konsorcjalnej moze by¢ dowolna (takze ustna), cho¢ ze
wzgledéw dowodowych zazwyczaj bedzie to forma pisemna.

W literaturze podkresla si¢, ze konsorcjum nie ma podmiotowoséci prawnej, nie po-
siada majatku odrebnego od majatku uczestnikéw ani nie podlega rejestracji, tworzone
jest przez zawarcie zobowigzaniowej umowy konsorcjalnej. Konsorcjanci zobowigzuja

si¢ w umowie do wspdlnego dzialania i ponoszenia ryzyka w celu urzeczywistnienia

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2014 poz. 121 ze zm.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, t.j. Dz.U. 2013 poz. 907 ze
zm., dalej p.z.p.

3 Zasadniczo konsorcja kwalifikowane sg jako wspélne przedsigwzigcia w rozumieniu art. 5 ust. 1
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych, t.j. Dz.U. 2014 poz.
851 ze zm., i art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych, t.j. Dz.U. 2012 poz. 361 ze zm.

4 Konsorcjum bankowe pojawia si¢ w art. 73 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo ban-
kowe, t.j. Dz.U. 2012 poz. 1376.

5 Konsorcjum naukowe pojawia si¢ w art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach
finansowania nauki, Dz.U. nr 96 poz. 615 ze zm.

6 Konsorcjum pojawia si¢ w art. 14 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i wa-
runkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz
o spétkach publicznych, tj. Dz.U. 2013 poz. 1382 ze zm.

7 Konsorcjum pojawia si¢ w art. 2 pkt 3 i art. 24 ustawy z 26 czerwca 2014 r. o niektérych umo-
wach zawieranych w zwiazku z realizacja zaméwieri o podstawowym znaczeniu dla bezpie-

czeristwa paristwa, Dz.U. 2014 poz. 932.
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konkretnego przedsigwziecia gospodarczego®. Stosunek ten jest o tyle specyficzny, ze
wspoldziatanie wspdlnikéw nie polega na wniesieniu wkladéw, tylko na wykonaniu
okreslonej czesci prac w nalezyty sposéb’. Dominuje poglad, ze umowy konsorcjalnej
nie mozna kwalifikowaé jako umowy spétki cywilnej, chyba ze konsorcjanci celowo
uksztalttujg konsorcjum jako spétke cywilng. Co istotne w praktyce, regulacje z zakresu
rachunkowosci® czy ustawy o podatku od towaréw i ustug' traktuja spétke cywilng —
inaczej niz prawo prywatne — jako odrgbny podmiot, nie traktuja natomiast w ten sam
sposéb umowy konsorcjum. Niekt6rzy autorzy opowiadaja si¢ za stosowaniem do umo-
wy konsorcjalnej przepiséw o spélce cywilnej w drodze analogii®, dostrzegajac jednak
odmiennos¢ konsorcjum wzgledem spéiki cywilnej w braku odpowiedzialnosci solidar-
nej konsorcjantéw®. Nalezy tez zauwazy¢, ze dla umowy spétki wymagana jest forma
pisemna pod rygorem ad probationem (art. 860 § 2 k.c.).

W praktyce najczgsciej wystepuja konsorcja zewnetrze, jednolite i scentralizowane.
Oznacza to odpowiednio, ze okoliczno$¢ zawarcia umowy kooperacyjnej jest jawna dla
os6b trzecich, wystepuje jedna wielostronna umowa konsorcjalna, a prowadzenie spraw
oraz reprezentacje konsorcjum powierza si¢ jednemu z konsorcjantéw, zwanemu liderem
konsorcjum. W przypadku konsorcjum o charakterze wewnetrznym jego uczestnicy nie
wystepuja w stosunkach zewngtrznych wspélnie. Umowy z osobami trzecimi (np. inwe-
storem) zawiera tylko jeden z uczestnikéw konsorcjum w imieniu wlasnym (ze skutkiem
dla siebie albo na rachunek wszystkich konsorcjantéw), tym samym samodzielnie ponosi

on odpowiedzialno$¢ wzgledem os6b trzecich. Pozostali konsorcjanci sg postrzegani na

8 L. Stecki, Konsor¢jum, Toruni 1997; A. Opalski, Umowy o wspdlne przedsigwzigcie (joint venture),
[w:] System prawa prywatnego, t. 9, Prawo zobowigzan — umowy nienazwane, red. W. Katner,
Warszawa 2015, s. 877-885; S. Wiodyka, M. Spyra, Umowy i porozumienia o wspélpracg przed-
sighiorcow (umowy kooperacyjne), [w:] System prawa handlowego, t. 5, Prawo uméw handlowych,
red. S. Wlodyka, Warszawa 2014, s. 707-718; S. Wiodyka, Strategiczne umowy przedsi¢biorcow,
Warszawa 2000, s. 245-269; J. Strzepka, Konsorcjum budowlane — wybrane zagadnienia prawne,
»Monitor Prawniczy” 2012, nr 14, s. 738-744; ]. Hilla, Prawne problemy funkgonowania konsor-
¢jum, ,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 35-40.

9 E. Zielinska, Konsorcjum w procesie budowlanym w systemie polskiego i niemieckiego prawa pry-
watnego, w: Wplyw europeizacji prawa na instytucje prawa handlowego, red. J. Kruczalak-Jan-
kowska, Warszawa 2013, s. 586.

10 Art. 2 ust. 1 pkt 11 2 ustawy z dnia 29 wrzeénia 1994 r. o rachunkowosci, t.j. Dz.U. 2016
poz. 1047 ze zm.

11 Spétka cywilna jest jednostka organizacyjna w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. 2016 poz. 710), stad koniecznos¢ rejestracji dla
celéw podatku VAT i uzyskanie numeru NIP.

12 A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zaméwieniach publicznych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2013,
nr7,s.43.

13 Bezwzglednie wiazacy art. 864 k.c. przewiduje solidarna odpowiedzialno$¢ wspélnikéw spétki
cywilnej.
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zewnatrz co najwyzej jako podwykonawcy, co jednak w przypadku umowy o roboty bu-
dowlane bedzie pociagalo za sobg konsekwencje z art. 647* k.c.™*

Nie ma jednolitego modelu rozliczen finansowych w konsorcjum i trudno przenosi¢
na grunt tej konstrukeji rozwigzanie wprowadzone w art. 867 k.c. Dlatego sama umo-
wa konsorcjalna powinna okresla¢ udzial poszczegélnych konsorcjantéw w przychodach
i kosztach przedsiewziecia. W praktyce ustalenie tego udzialu nastgpuje metoda rzeczo-
wa lub finansowa. W pierwszej bazuje si¢ na zakresie rzeczowym robét realizowanych
przez uczestnika, w efekcie czego kazdy konsorcjant realizuje inny zysk zalezny od wia-
snych kosztow. W drugiej udzial ten wyznacza si¢ z géry przyjetym procentem w ge-
nerowanych przychodach i kosztach, a zatem zysk jest dzielony miedzy konsorcjantéw
w ustalonej proporcji®.

Skoro konsorcjum nie posiada podmiotowosci prawnej, to tym samym nie ma zdol-
noéci procesowej. Strong postgpowania cywilnego albo administracyjnego sa zawsze
podmioty wchodzace w sktad konsorcjum, a nie samo konsorcjum. Istotne watpliwosci
wiazg si¢ z dochodzeniem roszczen przez konsorcjantéw w postepowaniu sagdowym.
Uprawnienia do dochodzenia wynagrodzenia za $wiadczenia realizowane przez konsor-
cjum na rzecz podmiotéw trzecich oraz innych roszezen z tym zwigzanych powinny byé
okreslone w umowie laczacej uczestnikéw konsorcjum z kontrahentem zewnetrznym.
Umowa taka moze uwzglednia¢ postanowienia umowy konsorcjalnej, ale jesli przewidu-
je inne niz przyjete w umowie konsorcjalnej reguly rozliczer, to ma ona pierwszeristwo.
Sady musza w kazdym przypadku dokonywaé oceny, czy miedzy konsorcjantami zacho-
dzi wspéluczestnictwo materialne zwykle, czy wspétuczestnictwo konieczne. W pierw-
szym przypadku kazdy konsorcjant mégtby wystepowaé z powddztwem niezaleznie od
innych konsorcjantéw. W drugim konsorcjanci tylko wspélnie mogliby dochodzi¢ rosz-
czenia od kontrahenta zewngtrznego (legitymacja procesowa taczna)'®.

Konsorcjum jest strukturg wzglednie zamknieta w tym sensie, ze dopuszcza si¢ w okre-
slonych wypadkach mozliwos¢ zwickszenia lub zmniejszenia liczby konsorcjantéw oraz

subrogacje podmiotows, tj. wejscie innego podmiotu w prawa i obowiazki konsorcjantal.

Regulacja udzialu konsorcjum w postepowaniu zaméwieniowym
W praktyce konsorcja wystepuja najczesciej w obrocie regulowanym przez prawo zamé-

wieni publicznych, przy czym w ustawie zaméwieniowej pojecie wykonawcéw wystepu-

14 Wymoég zgody inwestora na zaangazowanie podwykonawcéw i jego solidarna odpowiedzial-
no$¢ za zaplate im wynagrodzenia.

15 K. Kantor, K. Wréblewska, Umowa konsorcjum — konsekwencje w zakresie VAT, ,Przeglad Po-
datkowy” 2015, nr 12, s. 25.

16 ]. May, Dochodzenie roszczen przez uczestnikow konsorcjum, ,Prawo Zaméwien Publicznych”
2015, nr 2,s. 79.

17 L. Stecki, op. cit., s. 215-216.
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jacych wspolnie pojawilo si¢ dopiero w 2001 . w odpowiedzi na duzg skale stosowania
tej instytucji przez wykonawcow'. Przed ta data mozliwosé wspdlnego ubiegania si¢
o udzielenie zamdwienia budzila watpliwosci w orzecznictwie®. Warto odnotowaé, ze
sytuacji konsorcjum w postepowaniu zaméwieniowym pos$wiecono wiele miejsca w pol-
skiej literaturze®.

Obecnie traktuje si¢ konsorcjum jako instrument wsparcia matych i §rednich przed-
siebiorstw (MSP) na rynku zaméwieniowym?®. Wykonawcy wykorzystuja konsorcjum

18 Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 1. 0 zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych, Dz.U. nr 76
poz. 813.

19 Cf. np. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19 marca 1998 r., UZP/Z0O/0-108/98, ZPO 1998, nr 1,
poz. 32; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 17 wrzesnia 1998 1., UZP/Z0O/0-756/98, ZPO 1998,
nr 2, poz. 59; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 stycznia 1999 r., UZP/Z0/0-1185/98, www.uzp.
gov.pl; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 12 stycznia 1999 r., UZP/Z0O/0-1186/98, ZPO 1999,
nr 1, poz. 11; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 6 kwietnia 1999 r., UZP/Z0O/0-162/99, ZPO 1999,
nr 1, poz. 92; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 11 maja 1999 r., UZP/Z0/0-253/99, ZPO 2000,
nr 1, poz. 53; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 17 listopada 1999 r., UZP/Z0/0-1090/99, ZPO
1999, nr 2, poz. 210; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 8 lutego 2000 r., UZP/Z0/0-066/00,
ZPO 2000, nr 2, poz. 31; wyrok SA w Warszawie z dnia 16 lutego 2000 r.,I ACa 878/00, LEX
nr 1681006; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 9 marca 2000 r., UZP/Z0/0-133/00, ZPO 2000,
nr 2, poz. 41; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13 czerwca 2000 r., UZP/Z0/0-516/00, ZPO
2000, nr 2, poz. 124; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 16 czerwea 2000 r., UZP/Z0O/0-537/00,
ZPO 2000, nr 2, poz. 130; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 23 pazdziernika 2000 r., UZP/
70/0-1160/00, ZPO 2000, nr 3, poz. 126; wyrok Zespolu Arbitréw z dnia 23 listopada 2000 r.,
UZP/Z0/0-1350/00, ZPO 2000, nr 3, poz. 159; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27 listopada
2000 r., UZP/Z0/0-1361/00, ZPO 2000, nr 3, poz. 164.

20 Cf. np. wyrok SN z dnia 13 grudnia 1999 r., III CKN 478/98, OSNC 2000, nr 6, poz. 118;
R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 13 grudnia 1999 r., III CKN 478/98, ,Samorzad Te-
rytorialny” 2001, nr 6, s. 68-71; J. Jerzykowski, Glosa do wyroku SN z dnia 13 grudnia 1999 r.,
III CKN 478/98, ,Monitor Prawniczy” 2001, nr 15, s. 797.

21 Cf. np. K. Muchowska-Zwara, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjow uczestniczgcych
w obrocie regulowanym przez Prawo zamdwier publicznych, Warszawa 2015; A. Chrzgszez,
op. cit., s. 41-47, S. Babiarz, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 215~
224,722-724; E.A. Norek, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 91-93;
J. Bachr, Zamawiajgcy i wykonawcy, [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. T. Czaj-
kowski, Warszawa 2007, s. 128-131; E. Zielinska, Wspélna realizacja zaméwienia publicznego —
zagadnienia wybrane, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2015, nr 1, s. 133-145; J. Lic, Konsorcjum
w zamdwieniach publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych”2008, nr 4,s. 98-114; K. Galczyn-
ska-Lisik, Konsorcjum w swietle prawa zamdowier publicznych, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2006, nr 10, s. 44-45; R. Swistak, Konsorcjum w sSwietle prawa zamowieri publicznych — polemika,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 3, s. 40-42; T. Kocowski, Wspdlni zamawiajgcy oraz
wspdlni wykonawey w systemie zamowieri publicznych, [w:] Zaméwienia publiczne — stan obecny
i perspektywy, red. T. Kocowski, J. Kaspryszyn, Wroctaw 2012, s. 74-90; Z. Raczkiewicz, Konsor-
ga w ramach zamowien publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2009, nr 2, s. 62-68.

22 K. Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum jako instrument wsparcia malych i srednich przedsigbiorcow
w systemie zamowieri publicznych, [w:] Nowe podejscie do zaméwien publicznych — zaméwienia
publiczne jako instrument zwigkszania innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonego rozwoju. Do-
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przede wszystkim do sumowania potencjaléw konsorcjantéw i spelnienia warunkéw
podmiotowych udziatu stawianych przez zamawiajacych w postepowaniu zaméwie-
niowym. Polska regulacja wciaz pozostaje bardzo lakoniczna i ogranicza si¢ do dwéch
artykuléw: art. 23 i art. 141 p.z.p. Istotniejszych zmian dotyczacych udziatu konsorcjum
w postgpowaniu zaméwieniowym nie przyniosta najnowsza nowelizacja ustawy zamo-
wieniowej, ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r.%, cho¢ niewatpliwie pewng doniostos¢
beda mialy nowe rozwigzania dotyczace spetniania warunkéw przez konsorcja. Ustawa
nowelizujaca wdraza do polskiego systemu prawnego trzy dyrektywy zaméwieniowe wy-
dane w 2014 r.**, reformujace unijny system zaméwieri publicznych.

Ustawa nie postuguje si¢ wprost pojeciem ,konsorcjum”. W pierwszej kolejnosci na-
lezy przytoczyé tresé art. 23 p.z.p. Zgodnie z nim wykonawcy moga wspélnie ubiegaé
si¢ 0 udzielenie zamoéwienia (ust. 1). Wymaga si¢ od nich ustanowienia pelnomocnika
do reprezentowania w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia, przy czym moze on po-
nadto zosta¢ umocowany do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego (ust.
2)*. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia (ust. 3). Jezeli wybrano oferte wykonawcéw
wystepujacych wspdlnie, to zamawiajacy moze zadaé przed zawarciem umowy w spra-
wie zaméwienia publicznego udostgpnienia umowy regulujacej wspélprace wykonaw-
céw (ust. 4). Zamawiajacy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony sposéb
spetniania przez takich wykonawcéw warunkéw udzialu w postgpowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamdwienia i proporcjonalne (nowo dodany ust. 5). Ponadto
zamawiajacy moze okresli¢ warunki realizacji zaméwienia przez takich wykonawcéw
w inny sposéb niz w przypadku pojedynczych wykonawcéw, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zaméwienia i proporcjonalne (nowo dodany ust. 6). Specyfika podmiotéw
zbiorowych wymaga bowiem nieraz zastosowania wobec nich pewnych zasad szczegél-

nych, np. w celu zapewnienia im réwnej pozycji w postepowaniu i na etapie realizacji.

Swiadczenia polskie i zagraniczne. Czgsc I, red. J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Kazimierz
Dolny 2011, s. 45-58.

23 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieni publicznych oraz nie-
ktérych innych ustaw, Dz.U. 2016 poz. 1020.

24 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L nr 94, s. 65), dalej dyrektywa
2014/24/UE lub dyrektywa klasyczna; dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/
UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.Urz. UE L nr 94, 5. 1), dalej dyrektywa
2014/23/UE lub dyrektywa koncesyjna; dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/
UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/
WE (Dz.Urz. UE L nr 94, s. 243), dalej dyrektywa 2014/25/UE lub dyrektywa sektorowa.

25 1. Kotaczynska-Wyszogrodzka, Pefnomocnictwo a wspolne ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia

publicznego, ,Finanse Komunalne” 2007, nr 1, s. 93-96.
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Nowelizacja wprowadzila pewne zmiany w zakresie nazewnictwa odnosnie do warun-
kéw udzialu w postepowaniu, cho¢ merytorycznie katalog warunkéw pozostal w zasa-
dzie taki sam. Mianowicie okreslenie ,zdolno$é techniczna lub zawodowa” (art. 22 ust. 1b
pkt 3 p.z.p.) zastgpuje dotychczasowy warunek wiedzy i doswiadczenia (dotychczas
art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p.) oraz warunek dysponowania potencjalem technicznym i oso-
bami zdolnymi do wykonania zaméwienia (dotychczas art. 22 ust. 1 pkt 3 p.z.p.). Co zna-
czgce, w zakresie warunku ,sytuacji ekonomicznej i finansowej” zamawiajacy moze zaza-
da¢ w szczegdlnosci posiadania okreslonego minimalnego rocznego przychodu, w tym
okreslonego w obszarze objetym zaméwieniem publicznym. Dla potwierdzenia spelnie-
nia warunkéw udzialu w postepowaniu, kryteriéw selekcji*® i braku podstaw wyklucze-
nia kazdy z konsorcjantéw sklada odrebny jednolity europejski dokument zaméwienia
(JEDZ) lub odpowiednie o§wiadczenie w odpowiednim zakresie (art. 25a ust. 6 p.z.p.).

Natomiast zgodnie z art. 141 p.z.p. wykonawcy wspélnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamé6wienia ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przepis ten ma charakter bezwzglednie
wigzacy. Przesadza jednak wylacznie o solidarnosci biernej konsorcjantéw ubiegajacych
sie o zaméwienie, nie powoduje za$ skutkéw w postaci solidarnosci czynnej. Ponadto
odpowiedzialno$¢ solidarna nie obejmuje wniesienia wadium?. Ponoszenie odpowie-
dzialno$ci za uchybienia innych konsorcjantéw z jednej strony zmniejsza atrakcyjnosé
tej formy kooperacji przy realizacji zaméwienia, z drugiej — pozwala na pézniejsze po-
wolywanie si¢ przez kazdego z konsorcjantéw na wiedze i doswiadczenie wynikaja-
ce z calego przedsiewzigcia niezaleznie od rzeczywistego zakresu prac. Przyktadowo,
w wyroku z dnia 25 czerwca 2009 r. Sad Okregowy w Poznaniu uznal, ze powolanie
si¢ na do$wiadczanie zdobyte przy dostawie tramwajéw realizowanej przez konsorcjum,
w ktérym wykonawca pelnit jedynie funkcje logisty i dostawcy komponentéw, jest wy-

26 ,Kryteria selekcji” to nowe pojecie ustawowe oznaczajace obicktywne i niedyskryminacyjne
kryteria ustalane w przypadku trybu przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem, dialo-
gu konkurencyjnego lub ustanowienia partnerstwa innowacyjnego stosowane przy prekwalifi-
kacji wykonawcow.

27 Szerzej o odpowiedzialnosci konsorcjantéw: A. Mucha, Odpowiedzialno$¢ uczestnikéw kon-
sorcjum, ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2013, nr 13, s. 43-57; M. Kalina-Nowa-
czyk, Solidarna odpowiedzialnosé wykonawcow za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamo-
wienia publicznego, [w:] Odpowiedzialnosé cywilnoprawna w obrocie gospodarczym, red. A. Smie-
ja, Wroctaw 2011, s. 106-118; E. Kowalewski, W. Mogilski, Gwarancja ubezpieczeniowa czlonka
konsorcjum jako wadium w postgpowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamdwienia publicznego,
»Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2014, nr 1, s. 23-31; J. Pokrzywniak, Gwaranca na gruncie
PZP, ,Miesi¢cznik Ubezpieczeniowy” 2014, nr 9, s. 39—40; M. Makowski, Gwarancja bankowa
Jako forma wniesienia wadium — kontrowersje interpretacyjne, ,Prawo Zaméwieri Publicznych”

2008, nr 2, 5. 22-41.
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starczajace dla spelnienia w kolejnym postepowaniu warunku posiadania do§wiadczenia
w zakresie dostaw tramwajéw?.

Wiarto zauwazy¢, ze w odrzuconym przez Rade Ministréw projekcie nowego Prawa
zamowien publicznych z pazdziernika 2015 1.% proponowano rezygnacje z obligatoryjnej
solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw. W przyjetej nowelizacji tres¢ art. 141 p.z.p.
pozostawiono jednak bez zmian.

Obecnie dominuje trafny poglad, ze istotg wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie za-
moéwienia publicznego przez konsorcjantéw jest polaczenie doswiadcezer, wiedzy, poten-
cjalu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego poszczegdlnych uczest-
nikéw konsorcjum, ktérzy nie sg w stanie samodzielnie spetni¢ wymogdéw przedstawio-
nych przez zamawiajacego. Spelnienie przez nich warunkéw z art. 22 ust. 1b p.z.p. nalezy
wigc — w duzym uproszezeniu — co do zasady ocenia¢ lacznie, z pewnymi wyjatkami,
np. w zakresie warunku posiadania kompetencji lub uprawnien. Natomiast kazdy z wy-
konawcéw wspélnie ubiegajacych si¢ o zaméwienie musi spetni¢ oddzielnie warunki
niepodlegania wykluczeniu z postegpowania zawarte w art. 24 ust. 115 p.z.p.*

Dopuszczalno$é zmian i przeksztatcen podmiotowych — ze wzgledu na brak regulacji
— byla zrédtem szczegélnych kontrowersji, przy czym zaréwno na etapie postgpowania,
jak i na etapie wykonawczym zmiany podmiotowe uznawano raczej za niedopuszczal-
ne*. Natomiast w znowelizowanym art. 144 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wprowadzono mozliwo§¢
zmiany podmiotowej w zawartej umowie (umowie ramowej) w stosunku do tresci oferty
w nastgpujacych trzech sytuacjach: 1) zmiana podmiotowa zostala przewidziana przez
Zamawiajacego we Wzorze umowy, 2) zmiana nastepuje w wyniku polaczenia, podziatu,
przeksztalcenia, upadlosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy
lub jego przedsigbiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udzialu w postepo-
waniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg
innych istotnych zmian umowy, 3) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan
wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow.

Warto zasygnalizowad, ze wspélne ubieganie si¢ o udzielenie zamdéwienia publicznego

przez konsorcjum moze ulatwiaé tworzenie tzw. zméw przetargowych, czyli — w mysl

28 Wyrok SO w Poznaniu z dnia 25 czerwca 2009 r., X Ga 198/09, www.uzp.gov.pl.

29 Projekt z dnia 12 pazdziernika 2015 r., https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271652/12285001/
12285002/ dokument188464.pdf [dostep: 1.06.2015].

30 K. Horubski, T. Kocowski, Spefnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu przez wykonawcsw
wspdlnie ubiegajgcych sig o zamowienie, ,Prawo Zaméwient Publicznych” 2014, nr 1, s. 40-60;
M. Grabarczyk, Dostateczna wiedza i doswiadczenie jako warunek ubiegania si¢ o zamdwienie
publiczne, ,Prawo Zamoéwienn Publicznych” 2014, nr 1, s. 61-74; J. Wiak, Spelnienie warunkiw
udzialu w postgpowaniu przez wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego, ,Finanse Komunalne” 2012, nr 6, s. 5-19.

31 K. Horubski, Zmiany skiadu konsorcum w postgpowaniu o udzielenie zamowienia oraz na etapie

wykonywania zamowienia, Wroclaw 2012, s. 24-37.
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art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw*? —
porozumieri, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naru-
szenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez
przedsigbiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktada-
nych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny®™. W jednej z decyzji prezes UOKiK
uznal zawarcie umowy konsorcjalnej na potrzeby ztozenia wspdlnej oferty przetargowe;
przez przedsigbiorcéw, ktérzy mogliby przedstawic¢ oferty w przetargu samodzielne za

Zmowg przetargowg™.

Konsorcjum w brytyjskim prawie zaméwien publicznych

Konsorcjum w ogélnosci

Zaréwno pojecie konsorcjum, jak i pojecie joint venture nie maja w prawie brytyjskim
swojej definicji legalnej. To drugie pojecie przewaznie bywa uzywane dla okreglenia r6z-
nego rodzaju porozumien, gdzie dwie albo wigcej stron wspéipracuja w prowadzeniu
dzialalnosci gospodarczej. Przejawia si¢ to np. we wspélnym podziale zysku, wniesieniu
srodkéw pienigznych, rzeczy, wiedzy czy zdolnosci do wspdlnego przedsigwziecia®.

Z powodu braku przepiséw prawnych regulujacych szczegétowo konsorcjum czy joint
venture relacje pomiedzy stronami uczestniczacymi w tego rodzaju porozumieniu — przy
wyborze konstrukeji joint venture jako umowy kooperacyjnej (collaboration agreement) lub
partnership — poddane sg sgdowemu prawu precedensowemu (commmon law), przepisom
prawa o spétkach osobowych (partnership law), prawu podatkowemu, prawu konkurencji
(unijnemu i krajowemu) oraz innym przepisom regulujacym kwestie szczegotowe (np.
wlasnos¢ intelektualna, zatrudnienie, obrét nieruchomosciami). Umowa konsorcjalna,
podobnie jak umowa spétki zwyklej (partnership), nie kreuje odrgbnego podmiotu™®.

Proces tworzenia konsorcjum jest znacznie prostszy niz procedura rejestracji spélek
kapitalowych. Nie istnieja wymogi konsultacyjne z zadnym organem publicznym (np.
organem ochrony konkurencji) ani formalna procedura co do zakladania i rozwigzy-
wania konsorcjum. Powstanie stosunku konsorcjalnego wymaga jedynie zgody stron na
zwigzanie si¢ umowg konsorcjalng regulujaca prawa i obowigzki w ramach wspélnego
przedsiewzigcia. Umowa nie wymaga szczegdlnej formy ani zadnej formy uwierzytel-
nienia (np. notarialnego) czy wpisu do rejestru publicznego. W praktyce zaleca si¢ jed-

nak stronom sporzadzenie umowy w formie pisemnej w celu unikniecia nieporozumien

32 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw, t.j. Dz.U. 2015 poz. 184
ze zm.

33 J. Wiak, op. cit., s. 6.

34 Decyzja prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2012 r., RLU-38/2012.

35 S. Williams-Elegbe, Fighting Corruption in Public Procurement. A Comparative Analysis of Dis-
qualification or Debarment Measures, Oxford 2012, s. 200.

36 C. Newsholme, P. Groves, Joint ventures in the UK: overview, Practical Law/el. 2015.
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czy przedwezesnego rozwigzania umowy. Nie ma réwniez zadnych ograniczen w prawie
kontraktowym co do celu (przedmiotu) umowy konsorcjalnej, pod warunkiem ze prowa-
dzona dzialalno$¢ jest legalna. Stad konsorcjum moze zosta¢ zawigzane w kazdym celu
prawnie dozwolonym?®.

Jesli chodzi o czas, na jaki zawierana jest umowa konsorcjum, to moze by¢ ona zawarta
réwniez na czas nieokreslony. Jest wowczas rozwigzywalna zgodnie z regulami okre-
lonymi w umowie. Konsorcjanci zazwyczaj postanawiajg, ze wspdlne przedsiewzigcie
automatycznie rozwiaze si¢ w razie likwidacji lub upadlosci ktéregos z konsorcjantéw.
Odnosnie do liczby konsorcjantéw, réwniez nie przewiduje sie zadnych ograniczeri. Na-
tomiast mozliwe jest okreslenie w umowie zakresu uprawnieni do ekonomicznych korzy-
$ciiponoszonej odpowiedzialnosci i ryzyka w sposéb niejednakowy dla wszystkich kon-
sorcjantéw. Strony moga tez swobodnie wybra¢ prawo wlasciwe dla umowy konsorcjum
oraz uzgodni¢ klauzule prorogacyjna. Nie istniejg takze zadne ograniczenia czy koniecz-
no$¢ uzyskiwania zezwolenia na uczestnictwo w konsorcjum podmiotu zagranicznego®.
Ze wzgledu na brak ustawowej regulacji oraz zasadg parol evidence rule (zgodnie z ktérg
sady angielskie nie dopuszczaja dowodéw na okolicznosci towarzyszace redagowaniu
umowy w celu wykazania, ze rzeczywista intencja stron umowy byla inna, niz to wynika
z tresci samej umowy”) brytyjskie umowy konsorcjalne sa bardzo rozbudowane.

Odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw wzgledem kontrahenta zewnetrznego z tytulu
umowy moze by¢ taczna (joint), indywidualna (several) lub solidarna (joint and several)
w zaleznosci od tresci stosunku umownego z kontrahentem. Pierwszy rodzaj odpowie-
dzialnosci jest typowy dla uméw zawieranych z joint venture, zatem kazdy uczestnik
Joint venture bedzie odpowiadal za calo$¢ zobowigzania. Przy odpowiedzialnodci indy-
widualnej kazdy konsorcjant odpowiadalby jedynie za swoja czes¢. Odpowiedzialnosé
solidarna w prawie brytyjskim przypomina polska instytucje solidarnej odpowiedzial-
nosci, zatem kontrahent méglby zada¢ wykonania zobowigzania w calosci lub w czesci
od wszystkich konsorcjantéw lacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna. Takie
rozwigzanie nalezaloby jednak wprost przewidzie¢ w umowie*.

Umowa konsorcjalna — przy odpowiednim rozmiarze dziatalnosci — moze podlegaé
rygorom unijnego prawa konkurencji, jesli mogtaby mie¢ bezposredni lub posredni istot-
ny wplyw na obrét pomigdzy panstwami czlonkowskimi UE. Analogicznie w pewnych

okolicznosciach konsorcjum podlega brytyjskiemu prawu konkurencji, w tym ustawie

37 Ibidem.

38 Ibidem.

39 E. Myrczek, The art of drafting contracts — o podobieristwach i réznicach polskich uméw i angielskich
kontraktow, ,Edukacja Prawnicza” 2008, nr 2, s. 3.

40 Np. Townsend v. Stone Toms & Partners (1981), “Weekly Law Reports”1981, t. 1, s. 1153-1160.

41 J. Bailey, Construction Law, Abingdon 2011, s. 1062-1063.
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Competition Act z 1998 r.*?, ktéra zakazuje naduzywania pozycji dominujacej i stoso-
wania pewnych antykonkurencyjnych porozumien skutkujacych wyeliminowaniem, in-
gerencjg lub zaklécaniem konkurencji, w tym na rynku krajowym. Stad strony przed
wdrozeniem umowy konsorcjalnej powinny same ocenié, czy konsorcjum nie narusza
unijnych i brytyjskich norm prawa konkurencji. W szczegélnosci strony musza ocenié,
czy postanowienia zawarte w umowie konsorcjalnej nie majg charakteru antykonkuren-
cyjnych klauzul ograniczajacych konkurencje, przy czym ocena ta zalezy od charakteru
klauzuli antykonkurencyjnej. Umowa miedzy rzeczywistymi lub potencjalnymi konku-
rentami (przed utworzeniem konsorcjum) moze by¢ zakwalifikowana jako niedozwo-
lone horyzontalne porozumienie o podziale rynku ograniczajace konkurencje. Wykryte
przez regulatora moze za$ skutkowa¢ sankcjami. Niemniej — wyjatkowo — utworzenie
konsorcjum byloby dopuszczalne w celu ztozenia oferty na skomplikowany projekt,
gdy zadna ze stron nie ma odpowiednich zasobdéw, zeby zrealizowaé przedsigwziecie
samodzielnie. Z kolei tzw. wertykalne porozumienia (zawierane mi¢gdzy podmiotami na
réznych szezeblach obrotu) sa dopuszczalne, jesli udzial we wlasciwym rynku kazde;
ze stron wynosi ponizej 30% i jesli brak konkurencji migdzy stronami bedzie trwal nie

dtuzej niz 5 lat®.

Spoétka cywilna

W prawie brytyjskim nie istnieje podzial na spétki prawa handlowego i spétki prawa
cywilnego ze wzgledu na brak formalnego rozréznienia prawa prywatnego na prawo
cywilne i handlowe. Za zblizong forme¢ do spotki cywilnej mozna uznaé spétke zwykta
(private partnership) unormowang w ustawie Partnership Act z 1890 r.** uzupelnionej
ustawa Limited Partnerships Act z 1907 r.* Forma ta faczy w sobie elementy odpowia-
dajace polskiej spétce cywilnej i jawnej i jest ustanawiana na podstawie umowy ustnej
lub pisemnej zawartej pomigdzy co najmniej dwoma podmiotami chcgcymi prowadzi¢
wspdlnie interes. Co istotne, interes ten nie musi mie¢ charakteru statego i moze polegaé
na podjeciu jednorazowego wspdlnego przedsiewzigcia. Umows spétki zwyktej wspdl-
nicy nie kreuja osoby prawnej. Powstaje jednak zazwyczaj wyodrebniony niepodzielny
majatek spétki, cho¢ wspélnicy moga z tego rozwigzania zrezygnowac. Sama zas spétka

wyposazona zostaje w bierng i czynng legitymacje procesows, a takze podmiotowo$¢ na

42 Competition Act 1998, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/41/pdfs/ukpga_19980041_
en.pdf [dostep: 30.06.2016].

43 C. Newsholme, P. Groves, op. cit.

44 Partnership Act 1890, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1890/39/pdfs/ukpga_18900039_
en.pdf [dostep: 30.06.2016].

45 Limited Partnerships Act 1907, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1907/24/pdfs/ukpga_19
070024 _en.pdf [dostep: 30.06.2016].
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gruncie prawa pracy i prawa podatkowego. Za zobowigzania zwigzane z dzialalno$cia
spotki odpowiada spétka calym swoim majatkiem oraz solidarnie wspélnicy spétki.
Nie istnieje normatywna procedura wymagana dla utworzenia spélki zwyklej, wy-
maga si¢ jedynie, aby strony umowy zamierzaly prowadzi¢ dzialalno$¢ wspélnie z na-
stawieniem na zysk. W zwiazku z tym istnieje ryzyko uznania umowy konsorcjalnej za
tzw. dorozumiang spotke zwykly (de facto partnership), jesli powstaly stosunek prawny
spelnia wymogi ustawowe przewidziane dla takiej spotki. Skutkuje to przyjeciem przez
strony umowy odpowiedzialnosci za dziatania pozostalych uczestnikéw struktury, bo-
wiem wspélnicy ponosza solidarng i niegraniczong odpowiedzialnos¢ za dziatania po-
dejmowane w ramach sp6tki. Dlatego tez strony zazwyczaj starajg si¢ zawrzeé w umowie

konsorcjalnej wyrazne postanowienie, Ze umowa nie bedzie interpretowana jako umowa

spotki®.

Ramy prawne zaméwien publicznych
W Anglii, Walii i Irlandii Péinocnej istnieja obecnie trzy gléwne akty prawne dotyczace
udzielania zaméwien publicznych, przy czym oddzielne (chociaz podobne) uregulowa-
nia istniejg w Szkocji (w opracowaniu pominiete zostanie jednak prawo szkockie).
Pierwszym aktem sa Przepisy w sprawie zaméwien publicznych z 2015 r. (Public
Contracts Regulations 2015%) wdrazajace unijne reguly zawarte w dyrektywie klasycznej
z 2014 r., a wigc reguly odnoszace si¢ do zaméwien na ustugi, dostawy i roboty budow-
lane udzielanych przez zamawiajacych innych niz zamawiajacy sektorowi. Zostaly one
uchwalone przez brytyjski Parlament w dniu 5 lutego 2015 r. i weszly w zycie 26 lutego
2015 r., zastepujac Przepisy w sprawie zaméwien publicznych z 2006 r. (Public Contracts
Regulations 2006*). Drugim aktem prawnym sa uchwalone 17 marca 2016 r. Przepisy
w sprawie zamoéwien sektorowych (Utilities Contracts Regulations 2016™) wdrazajace
unijne reguly dotyczace zaméwieri na ustugi, dostawy i roboty budowlane udzielanych
przez zamawiajacych sektorowych. Zastapily one z dniem 18 kwietnia 2016 r. Przepisy
w sprawie zamoéwient sektorowych z 2006 r. (Utilities Contracts Regulations 2006™).

Trzeci akt to natomiast uchwalone 17 marca 2016 r. Przepisy w sprawie koncesji (Con-

46 1. Hasiniska, Charakter prawny spotki cywilnej na tle historycznym i prawnoporswnawezym [praca
doktorska], Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu,
2013,s. 99-108.

47 C. Newsholme, P. Groves, op. cit.

48 Statutory Instrument 2015 No. 102. The Public Contracts Regulations 2015, http://www.legis-
lation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf [dostep: 30.06.2016], dalej p.c.r.

49 Statutory Instrument 2006 No. 5. The Public Contracts Regulations 2006, http://www.legisla-
tion.gov.uk/uksi/ 2006/5/pdfs/uksi_20060005_en.pdf [dostep: 30.06.2016].

50 Statutory Instrument 2016 No. 274. The Utilities Contracts Regulations 2016, http://www.
legislation.gov.uk/ uksi/2016/274/pdfs/uksi_20160274_en.pdf [dostep: 30.06.2016].

51 Statutory Instrument 2006 No. 6. The Utilities Contracts Regulations 2006, http://www.legis-
lation.gov.uk/uksi/ 2006/6/pdfs/uksi_20060006_en.pdf [dostep: 30.06.2016].
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cessions Contracts Regulations 2016?), ktére weszly w zycie 18 kwietnia 2016 r. i wdra-
zaja dyrektywe koncesyjna. Wskazywane akty prawne s3 jednoczes$nie implementacja
dyrektywy odwolawczej™, przy czym zaméwienia publiczne w Anglii i Walii objete sa
kognicja High Court of Justice.

Prawodawca brytyjski stosuje technike redakeyjna wdrazania dyrektyw unijnych po-
legajaca na dostownym przeniesieniu tresci dyrektyw do tresci przepiséw krajowych tak
dalece, jak to w danym przypadku jest mozliwe. Stad przy analizie przepiséw krajo-
wych celowe bedzie przywolywanie podobnie sformulowanych przepiséw dyrektywy
klasycznej. Nalezy zauwazy¢, ze mimo istotnej reformy systemu zaméwien publicznych
w Wielkiej Brytanii w 2015 i 2016 r. przepisy dotyczace grup wykonawcéw nie zmienity

si¢ znaczaco.

Regulacja udzialu konsorcjum w postepowaniu zaméwieniowym

Konsorcjum sktadajace wspélng oferte i wykonujace zaméwienie publiczne bywa w lite-
raturze okreslane jako project joint venture. Konsorcja takie zasadniczo mozna podzieli¢
na dwa typy: konsorcja zintegrowane (integmz‘ed joint ventures) i niezintegrowane (non-
-integrated joint ventures). W pierwszym modelu konsorcjum stanowi centrum zyskéw,
a konsorcjanci przyjmuja solidarng odpowiedzialno$¢ wobec kontrahenta i partycypuja
w stosunku wewnetrznym w stratach i zobowigzaniach w uzgodnionej proporcji. Prace
moga by¢ wykonywane centralnie na zasadzie poolu przez konsorcjantéw lub poprzez
zaangazowanych podwykonawcéw. W drugim modelu prace dzielone sg na odrgbne
segmenty, ktére kazdy konsorcjant wykonuje na wlasny koszt i odpowiada w stosunku
wewnetrznym za wszelkie zobowigzania wynikajace z tego segmentu. Konsorcjum nie
stanowi wéwezas centrum zyskéw. Rozwigzania te przypominaja finansowe i zadanio-
we modele rozliczen konsorcjum wystepujace w Polsce.

S. Arrowsmith wskazuje, ze stosunkowo czgsto przy skomplikowanych zaméwieniach
udzielanych przez brytyjskie instytucje zamawiajace wykonawcy (zwlaszcza prowadzacy
dziatalno$¢ w réznych dziedzinach) zrzeszaja si¢ i uczestnicza w konsorcjach. Podaje
przyktad zaméwienia na wybudowanie i zarzagdzanie wi¢zieniem, gdzie spétka z branzy
budowlanej moze kooperowa¢ ze spétkami z branzy zarzgdzania i branzy ochroniarskiej
w celu przediozenia oferty”. Powodem tworzenia konsorcjéw przetargowych, podobnie

jak w Polsce, bywa, po pierwsze, koniecznoéé spelnienia wymagan okreslonych przez

52 Statutory Instrument 2016 No. 273 The Concession Contracts Regulations 2016, http://www.
legislation.gov.uk/ uksi/2016/273/pdfs/uksi_20160273_en.pdf [dostep: 30.06.2016].

53 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r. zmienia-
jaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwolawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, Dz.Urz. UE L nr 335, s. 31.

54 1. Hewitt, Joint Ventures, L.ondon 2001, s. 63.

55 S. Arrowsmith, 7he Law of Public and Utilities Procurement. Regulation in the EU and UK, Lon-
don 2014, s.1321.
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zamawiajacego i przekraczajacych mozliwosci jednego wykonawcy, np. odnosnie do
uzyskania gwarancji bankowych, zdolnosci do wykonania zaméwienia (np. odpowied-
nio szeroka sie¢ punktéw obstugowych), posiadania certyfikatéw jakosci czy odpowied-
niej sytuacji finansowej. Po drugie, spétka bedaca w stanie samodzielnie uczestniczyé¢
w postepowaniu zaméwieniowym moze utworzy¢ grupe z innymi wykonawcami w celu
wsparcia wlasnej oferty, np. wzmocnienia zasobéw czy kompetencji i wiedzy w danej
dziedzinie. Podmioty wspélnie uczestniczace w postgpowaniu sg traktowane jak je-
den uczestnik. O ile dozwolone s3 konsorcja przetargowe zawigzywane w dobrej wie-
rze, o tyle zmowy przetargowe mogace powodowa¢ zaktécenia na rynku s zabronione
i moga by¢ podwazane w trybie wlasciwych postepowan®.

Podczas gdy w poprzednich przepisach z 2006 r. poslugiwano si¢ pojeciem ,kon-
sorcjum” posiadajacym swojg definicje legalna, nowe przepisy uzywaja terminu ,grupa
wykonawcéw”. W zwigzku ze zmiang definicji ,wykonawcy” uwzgledniajacej réwniez
grupy wykonawcéw, nie powtérzono odpowiednika art. 28 § 4 z 2006 r., zgodnie z kté-
rym jakiekolwiek odniesienie do wykonawcy, dostawcy lub ustugodawcy obejmowalo
odniesienie do kazdego indywidualnego cztonka konsorcjum, oraz art. 28 § 1, ktéry de-
finiowal konsorcjum jako dwa lub wigcej podmiotéw, z ktérych przynajmniej jeden jest
wykonawca, dziatajacych wspélnie w celu zdobycia zaméwienia publicznego™.

Aktualnie w art. 19 § 3-6 p.c.r. wcigz przewiduje sig, ze grupy wykonawcéw™, w tym
tymczasowe stowarzyszenia, moga uczestniczyé w postepowaniu zamdéwieniowym,
a zamawiajacy nie moze od nich wymaga¢ przyjecia okreslonej formy prawnej w celu
zlozenia oferty lub wniosku o udzial w postepowaniu. Przepis art. 19 ust. 2 dyrektywy
klasycznej stanowi, ze instytucje zamawiajace nie moga wymagaé, aby grupy wykonaw-
céw przybieraly okreslong forme prawng podczas skfadania oferty lub wysuwania swo-
jej kandydatury. Oznacza to, ze zamawiajagcym wyraznie zabroniono odrzucania oferty
na tej podstawie, ze zostala ona przedlozona przez konsorcjum zlozone z wigcej niz
jednego podmiotu prawnego zamiast pojedynczego podmiotu. Przepis ten wdrozono
w Wielkiej Brytanii w art. 19 § 3 p.c.r. (poprzednio art. 28 § 2). Jest to przypuszczalnie
potwierdzenie jednego z aspektéw bardziej ogélnej zasady wywodzonej z orzecznictwa
TFUE, ktéra zakazuje ograniczeri dotyczacych uczestniczenia w rynkach, bazujacych
na formie prawnej lub sktadzie wykonawcéw, gdy te ograniczenia sg nieuzasadnione”.
Z drugiej strony, zeby zabezpieczy¢ interesy instytucji zamawiajacej w zapewnieniu

prostego systemu odpowiedzialnosci i egzekwowania prawnych zobowigzari, wprost za-

56 G.L. Albano, G. Spagnolo, M. Zanza, Regulating Joint Bidding in Public Procurement, ,Journal
of Competition Law and Economics”2009, t. 5, nr 2, s. 339.

57 S. Arrowsmith, op.cit., s. 1320.

58 Odwolanie do grup jest odniesieniem do jakichkolwiek grup wykonawcéw, ktére skiadaja
oferty lub wysuwaja swoje kandydatury wspdlnie, nie tylko w formie konsorcjum, ale réwniez
z zastosowaniem innych modeli kooperacii.

59 S. Arrowsmith, op.ciz., s. 1321.
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strzezono w art. 19 ust. 3 dyrektywy klasycznej i w art. 19 § 6 p.c.r. (poprzednio art. 28
§ 3), ze zamawiajacy moze wymagaé, aby konsorcjum utworzylo okreslony podmiot
prawny, zanim dojdzie do zawarcia umowy o zaméwienie publiczne, w zakresie, w jakim
taka zmiana jest niezbedna do zadowalajacej realizacji zaméwienia. Komentowany prze-
pis stanowi, iz instytucje zamawiajace moga wymagac od grup wykonawcéw, aby przy-
jely okreslong forme prawng w momencie udzielenia zaméwienia, w zakresie, w jakim
taka zmiana jest konieczna dla zadowalajacego wykonania zaméwienia. Stad podczas
fazy wykonywania zaméwienia zamawiajacy mialby mozliwo$é utrzymywania stosun-
kéw z jednym tylko podmiotem, a nie z grupa wykonawcow®.

Reguty zakazujace zadania od grupy wykonawcéw uczestniczacych wspdlnie przyjecia
okreslonej formy prawnej w momencie skladania oferty lub wniosku o udziat w poste-
powaniu, ale pozwalajace zada¢ utworzenia podmiotu prawnego dla wykonania zamd-
wienia, gdy jest to konieczne, zostaly zawarte odpowiednio w art. 19 ust. 2 i 3 nowej
dyrektywy klasycznej. Pierwszy z tych przepiséw precyzuje ponadto rozwigzanie (ktére
zdaje si¢ bylo dopuszczalne réwniez pod rzadami dyrektywy 2004/18/WE®), iz w razie
potrzeby i pod warunkiem, ze jest to obiektywnie uzasadnione i proporcjonalne, insty-
tucje zamawiajace moga sprecyzowaé sposéb, w jaki grupy wykonawcéw maja spetnié
wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej lub zdolnosci technicznej i zawo-
dowej. Przepis precyzuje, Ze powinno to zosta¢ dokonane w dokumentach zaméwienia.
Art. 19 ust. 2 dyrektywy klasycznej stanowi réwniez, ze warunki realizacji zamdéwienia
przez takie grupy wykonawcéw, odmienne od warunkéw nakltadanych na pojedynczych
uczestnikéw, muszg by¢ obiektywnie uzasadnione i proporcjonalne. I znowu, przepis
ten zasadniczo wprost wyraza stanowisko przyjmowane juz pod rzadami dyrektywy
2004/18/WE*. Rozwigzanie to wdrozono w art. 19 § 4 p.c.r., ktéry stanowi, ze gdy jest
to konieczne, instytucja zamawiajgca moze sprecyzowal w dokumentacji zaméwienio-
wej, w jaki sposéb grupy wykonawcéw maja spelni¢ wymogi odnoszace si¢ do kondycji
ekonomicznej i finansowej, zdolnosci technicznych i zawodowych, pod warunkiem ze
jest to obiektywnie uzasadnione i proporcjonalne.

Brytyjskie przepisy (podobnie jak dyrektywa klasyczna) nie zawieraja wyraznych regut
co do ewentualnego obowiazku albo uprawnienia po stronie zamawiajacego odnosnie do
wykluczenia konsorcjum w razie zmiany podmiotowej. Przewidziano jednak w nowym
art. 72 § 1 lit. (d) p.c.r. mozliwo$¢ zmiany podmiotowej w dwoch sytuacjach: 1) kiedy
zamieszczono jednoznaczna klauzule przegladowa w umowie o zaméwienie (a wezedniej

w dokumentach zaméwienia) badz 2) w razie sukcesji uniwersalnej lub czg$ciowej nowe-

60 Ibidem.

61 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z 31.03.2004 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
Dz.Urz. UE L nr 134, 5. 114, dalej dyrektywa 2004/18/WE.

62 S. Arrowsmith, op.cit., s. 1322.
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go wykonawcy w miejsce pierwotnego, bedacej wynikiem restrukturyzacji (np. przejecia,
fuzji, niewyplacalnosci), o ile nowy wykonawca spetnia podmiotowe kryteria udziatu
i nie pociaga to za sobg istotnych modyfikacji umownych majacych na celu obejscie
przepiséw w sprawie zaméwien. Reguly te bedg mie¢ zapewne zastosowanie réwniez do
zmian podmiotowych w konsorcjum. Juz wezesniej zasadniczo przyjmowano, ze zmia-
na podmiotowa mogta by¢ podstawa dyskwalifikacji konsorcjum tylko wtedy, gdy byta
istotna, tj. gdy mogta mie¢ wplyw na decyzje zamawiajacego, np. co do spelnienia warun-
kéw podmiotowych. Powolywano si¢ na zasade uczciwej konkurencji oraz konieczno$é
zapobiegania naduzywaniu swobodnego uznania przez zamawiajacych®.

Jesli jeden z konsorcjantéw zostanie skazany za przestgpstwa okreslone w art. 57 § 1
p-c.r. (np. za korupcje), nalezy ustali¢, czy wplywa to na zdolno$é pozostatych konsor-
cjantéw do ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia. Brytyjskie przepisy milcza w tej
kwestii, ale przyjmuje si¢, Ze pozostali konsorcjanci nie mogg ubiegaé si¢ o udzielenie
zamé6wienia tylko wtedy, gdy opierali si¢ na zasobach, zdolnosciach lub wiedzy skazane-
go czy tez wykluczonego partnera. Jednakze konsorcjanci wciaz bedg mogli ubiegac sie
o zaméwienie, jesli znajda partnera, ktéry zastapi tego wykluczonego®.

Nie jest jasne, czy w systemie brytyjskim mozliwe jest uczestniczenie w wigcej niz
jednym konsorcjum, przy czym z jednej strony wskazuje si¢ na niedopuszczalnosé takiej
praktyki ze wzgledu na zaktécenia konkurencji i ryzyko ujawnienia informacji o ofercie,
z drugiej za$ dopuszcza si¢ pewne wyjatki, zwlaszcza w kontekscie stosowania przepiséw
o minimalnej liczbie oferentow®.

Zgodnie z art. 63 § 6 p.c.r. (poprzednio art. 24 § 4) grupa wykonawcéw moze polegaé
na zdolnosciach uczestnikéw grupy lub innych podmiotéw. Zatem przy ocenie kwali-
fikacji wykonawcéw starajacych sie o uczestnictwo jako konsorcjum zamawiajacy musi
oceni¢ kwalifikacje konsorcjum jako calosci w zakresie, w jakim zasoby sa dostepne dla
konsorcjum w przypadku konkretnego zamdéwienia®. Przepis odsyta do norm upraw-
niajacych pojedynczego wykonawce do polegania na zasobach innych podmiotéw dla
wykazania swoich zdolnosci. W tym zakresie art. 63 ust. 1 dyrektywy klasycznej sta-
nowi, ze wykonawca moze — w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamowienia — polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego faczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji

63 Ibidem,s.1323.

64 S. Williams-Elegbe, gp. ciz., s. 201-202.

65 S. Arrowsmith, op.cit., s. 1323.

66 Przyktadowo, przy ocenie, czy istnieje odpowiednia zdolno$¢ techniczna dostepna dla wyko-
nawcéw zamowienia, zamawiajacy musi wzia¢ pod uwage wszystkie zasoby techniczne rze-
czywiscie bezposrednio dostepne konsorcjum jako calosci i nie moze wymagaé, zeby kazdy

czlonek grupy posiadal odpowiednig zdolnos¢ indywidualnie.
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zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym
celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw®. Zasadniczo wykonawca moze opieraé
si¢ na jakichkolwiek srodkach dowodowych, ktére sg odpowiednie do wykazania, ze rze-
czywiscie posiada on wymagane zasoby do swojej dyspozycji — zasade ta wyrazono lite-
ralnie w art. 60 ust. 1 dyrektywy klasycznej z 2014 r. (posrednio w art. 47 ust. 2 dyrektywy
klasycznej z 2004 1.) i w art. 63 § 3 p.c.r.®

S. Arrowsmith zauwaza, ze wprowadzone regulacje uwzgledniajg i w zasadzie po-
twierdzaja pewne zasady wynikajace z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, ktére sa
przydatne przy interpretacji tych przepiséw. Przywoluje przy tym sprawe C-389/92, Bal-
last Nedam®’; C-5/97, Ballast Nedam™; C-176/98, Holst Italia™; C-218/11, Edukévizig
i Hochtief Construction”. W tym miejscu nalezy ograniczy¢ si¢ jedynie do przywolania
brytyjskiej sprawy Harmon?™, w ktérej sad wskazal, ze wykonawca byl uprawniony do
polegania na zasobach innych podmiotéw w grupie, przy zalozeniu, ze kazda ze spétek
w grupie moglyby zosta¢ podstawiona jako gtéwny wykonawca przed zawarciem umowy
o zaméwienie publiczne™.

Analizowane przepisy dyrektywy (art. 63 ust. 1-2) i prawa brytyjskiego (art. 63 § 116
p.c.r.) dotycza sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz mozliwosci technicznych i za-
wodowych. Poprzednio zaréwno na poziomie unijnym, jak i krajowym kategorie te byly
umieszczone w odrebnych jednostkach redakcyjnych. Przepisy krajowe stanowig naj-
pierw o ogdlnej regule dopuszczajacej poleganie na innych podmiotach, a nast¢pnie od-
noszg si¢ do warunku wymagania dowodu, ze odpowiednie zasoby beda dla wykonawcy
dostepne. Reguly dotyczace zdolnosci technicznych i zawodowych sg wige takie same
jak te stosowane w przypadku sytuacji ekonomicznej i finansowej. Inne sg jednak reguty

powolywania si¢ na kwalifikacje zawodowe, wyksztalcenie i doswiadczenie zawodowe

67 Przyktadowo, spétka-cérka polega na zasobach finansowych jej spétki-matki, gdy sa one do-
stepne dla spétki-corki. Musi jednak przedstawi¢ stosowne o$wiadczenie spotki-matki.

68 S. Arrowsmith, op.ciz., s. 1196 1 1323.

69 Wyrok TS z dnia 14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-389/92, Ballast Nedam Groep, ECR 1994,
s. 1-1289.

70 Wyrok TS z dnia 18 grudnia 1997 r. w sprawie C-5/97, Ballast Nedam Groep v. Belgia, ECR
1997, s. 1-07549.

71 Wyrok T'S z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98, Holst Italia SpA v. Comune di Caglia-
ri, ECR 1999, 5. 1-1289.

72 Wyrok TS 7z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-218/11, Eszak-dundntali Kérnyeze-
tvédelmi és Viziigyi Igazgatsig (Edukovizig), Hochtief Construction AG Magyarorszagi
Fioktelepe v. Kozbeszerzések Tandcsa Kozbeszerzési Dontdbizottsig, ECLI EU C 2012, 643.

73 Harmon CFEM Facades (UK) Ltd v. The Corporate Officer of the House of Commons
(2000) 2 L.G.L.R.372.

74 S. Arrowsmith, op. cit., s. 1197. Prawdopodobnie nie chodzilo o to, ze grupa moze jednostronnie
nominowaé kogokolwiek z jej cztonkéw jako gléwnego wykonawce. Rozstrzygniecie z Har-
mon wydaje si¢ raczej bazowaé na tym, ze zamawiajacy wezesniej w procedurze zaakceptowal
podstawienie przez grupe jako gtéwnego wykonawce innego czlonka grupy.
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(art. 63 § 2 p.c.r.). Cho¢ nie jest konieczne, zeby kazda spétka w konsorcjum spelniala
warunki co do kwalifikacji zawodowych i wyksztalcenia, niezb¢dne jest przedstawienie
takiego wymogu podmiotowi wykonujacemu w ramach projektu prace, do ktérych po-
trzebne s3 kwalifikacje, co pozwoli je przypisac konsorcjum jako catosci. Takie podejscie
prezentowal przedtem TSUE, np. w sprawie C-399/05, Komisja v. Republika Grecji”.
W dyrektywie klasycznej to podejscie zostalo wyraznie potwierdzone w art. 63 ust. 1,
ktéry stanowi, ze ,w odniesieniu do kryteriéw dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji
zawodowych, okreslonych w zataczniku XII cz¢s¢ 11 lit. £), lub dotyczacych stosownego
do$wiadczenia zawodowego, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw
tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych
takie zdolnosci s3 niezb¢dne” (podobnie w art. 63 § 2 p.c.r.)”.

Whprowadzono réwniez nowy art. 63 § 6 p.c.r.,, zgodnie z ktérym w przypadku za-
mdéwieri na roboty budowlane, ustugi lub dostawy obejmujacej prace dotyczace roz-
mieszczenia lub instalacji zamawiajacy moze wymagaé, aby pewne kluczowe zadania
byly wykonywane bezposrednio — gdy oferta jest sktadana przez grupe wykonawcéw
— przez uczestnika tej grupy wykonawcéw, co jest implementacja art. 62 ust. 2 dyrek-
tywy klasycznej. Nalezy takze zwréci¢ uwage na nowy art. 63 § 5 p.c.r., w mysl ktére-
go zamawiajacy moze — w przypadku wykonawcy polegajacego na zdolnosciach innych
podmiotéw (a wiec takze konsorcjum polegajacego na potencjale konsorcjantéw) w celu
spetnienia kryteriéw odnoszacych si¢ do sytuacji ekonomicznej i finansowej — wymagaé
od tego wykonawcy i podmiotéw przyjecia solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
zamdwienia, co moze by¢ odpowiedzig na sugestie wynikajaca z motywu pigtnastego
preambutly do dyrektywy klasyczne;j.

Co do wnoszenia odwolania na decyzje¢ zamawiajacego, brak jest w prawie brytyjskim
przepiséw wymagajacych od czlonkéw konsorcjum wprost wspélnego dziatania. W po-
przednim stanie prawnym obowigzywal art. 28 § 4 stanowiacy, ze pojecie ,wykonawca”
obejmuje kazdego cztonka konsorcjum. Uznawano zatem, ze kazdy czlonek moze co
do zasady wnosi¢ samodzielnie jakiekolwiek skargi regulowane tym aktem prawnym.
W zwigzku z brakiem odpowiednika tego przepisu w nowej regulacji mozliwo$¢ samo-
dzielnego wnoszenia odwolania pozostaje niejasna, niemniej, jak wynika z wyroku Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach C-145/08 i C-149/08, Club Hotel
Loutraki A.E.”, dyrektywa odwolawcza wymaga dopuszczenia poszczegélnych czlon-

kéw konsorcjum do wnoszenia roszezeri odszkodowawczych.

75 Wyrok T'S z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-399/05, Komisja v. Republika Grecji, ECR 2007,
s. 1-00101.

76 S. Arrowsmith, gp. cit., s. 1215.

77 Wyrok TS z dnia 6 maja 2010 r. w sprawach potaczonych C-145/08 i C-149/08, Club Hotel
Loutraki A.E., Athinaiki Techniki A.E. i Evangelos Marinakis v. Ethniko Symvoulio Radiot-
ileorasis i Ypourgos Epikrateias, ECR 2010, s. I-04165.
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Konsorcjum we francuskim prawie zaméwien publicznych

Konsorcjum w ogélnosci

We Franciji instytucja konsorcjum, uznawana za podrodzaj joint venture, ma istotne zna-
czenie teoretyczne i praktyczne. Francuski system prawny nie przewiduje definicji i nie
postuguje si¢ w sposéb jednoznaczny pojeciem joint venture albo konsorcjum (groupe-
ments momentanés d ’entreprises). Joint venture to raczej pojecie ekonomiczne stosowane
do pewnego typu kooperacji cechujacej si¢ wspélnym celem i korzysciami, nie za$ po-
jecie prawne™.

Podobnie jak w systemie polskim i brytyjskim, francuskie konsorcjum to umowa
kooperacyjna, ktérej charakter jest czysto zobowigzaniowy i ktéra nie pociaga za sobg
utworzenia podmiotu trzeciego. Konsorcjum nie ma osobowosci prawnej ani zdolno-
$ci sadowej. Umowa jest zawierana migdzy dwiema lub wigkszg liczbg oséb fizycznych
badz prawnych, ktére zobowiazuja si¢ do wykonania pewnych prac w celu zrealizowania
wspdlnego projektu. W praktyce kluczowe elementy konsorcjum to: 1) wspélny cel wielu
podmiotéw, 2) realizacja konkretnych i okreslonych prac, 3) wspétpraca kazdej strony
polegajaca na wykonaniu czgsci prac”.

Umowa konsorcjalna nie jest wprost uregulowana przez francuskiego ustawodawce,
jest jednak dopuszczalna w swietle zasady swobody uméw (wyinterpretowanej z art.
6 i art. 1134 francuskiego Kodeksu cywilnego®) i z tego powodu jej konstrukcja jest
ksztattowana w oparciu o stosowanie ogélnych zasad prawa kontraktéw (przede wszyst-
kim art. 1101 francuskiego Kodeksu cywilnego, na podstawie ktérego ,kontraktem jest
umowa, przez ktéra jedna lub kilka oséb zobowigzuja si¢ wzgledem jednej, lub kilku
innych oséb, do dania, czynienia, lub nieczynienia jakiej$ rzeczy”). Konstrukcja umowy
konsorcjalnej jest ponadto ksztaltowana przez judykature i doktryne. Jedng z zasad do-
tyczacych tego rodzaju kontraktu jest réwno$¢ miedzy stronami. Oznacza to, ze umowa
konsorcjum nie powinna by¢ stosowana i moze zosta¢ podwazona przez sagd w przy-
padku utworzenia konsorcjum przez podmiot, ktéry kieruje lub w istotnym stopniu
sprawuje kontrol¢ nad pozostalymi konsorcjantami. Tak bedzie w sytuacii, gdy partnerzy
nie sg autonomiczni, w dodatku $wiadczenia, do ktérych sa zobowiazani, nie s réwne,
a najwazniejsze uprawnienia zostaly powierzone jednemu czlonkowi lub jedynie kilku

cztonkom konsorcjum z wylaczeniem pozostatych®.

78 1. Hewitt, op.cit., s. 403.

79 D.M. Parrilli, Barriers and Enablers for SME Extended and Dynamic Clustering, Legal Barriers
and Enablers, Brussels 2008, s. 16-17.

80 Code civil, wersja skonsolidowana z 17 pazdziernika 2015 r., www.legifrance.gouv.fr [dostep:
30.06.2016].

81 D.M. Parrilli, op. cit.,s. 17.
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Wskazuje si¢ tez, ze umowa konsorcjalna musi uwzglednia¢ wszelkie ogélne reguly
prawa kontraktéw, np. zasade ochrony porzadku publicznego, reguty odnoszace si¢ do
zdolnosci do czynnosci prawnych partneréw, reguly dotyczace waznosci wyrazenia zgo-
dy na zobowigzanie. Umowa konsorcjalna, w przeciwieristwie do umowy spétki handlo-
wej, nie musi by¢ sporzadzona w jezyku francuskim. Jedynie w przypadku sporu przed
francuskim sgdem wymagane bedzie ttumaczenie umowy przygotowane przez tluma-
cza przysieglego. Nie wymaga si¢ réwniez sporzadzenia umowy przed notariuszem ani
jakiejkolwiek rejestracji. Strony moga poddaé¢ umowe prawu francuskiemu lub jakie-
mukolwiek prawu obcemu, chyba Ze jedynym celem takiego dzialania jest unikniecie
stosowania francuskich norm bezwzglednie wigzacych. Strony moga réwniez zamiesci¢
w umowie klauzule prorogacyjna, jednak egzekucja wyrokéw sadéw spoza UE wymaga
uznania przez francuski sad (exequarur)®.

Jesli chodzi o podmioty mogace by¢ stronami umowy, to nie ma watpliwosci, ze moga
nimi by¢ zaréwno osoby fizyczne, jak 1 osoby prawne. Jesli w danym przypadku jednym
z kluczowych elementéw kontraktu jest inzuitus personae (co oznacza, ze cechy wlasciwe
dla kazdego z czlonkéw s3 istotnym powodem, dla ktérego inni czlonkowie zawieraja
umowe), to mozliwe jest réwniez rozciggnigcie tej koncepcji na osoby prawne i uzywanie
wyrazenia intuitus firmae lab intuitus societatis i wylaczenie lub ograniczenie mozliwosci
zmian podmiotowych. W kazdym razie nie ma ograniczen co do liczby konsorcjantéw,
byle byly to przynajmniej dwie osoby. Czlonkowie konsorcjum mogg skutecznie uzgod-
ni¢ migdzy soba w umowie, Ze jeden z nich uczestniczy w przedsigwzieciu bez ponosze-
nia jakiegokolwiek ryzyka, straty czy wynagrodzenia, np. gdy uczestniczy w konsorcjum
jedynie jako podmiot zarzadzajacy (lider). Nie ma réwniez ograniczeni co do przynalez-
nosci panstwowej konsorcjantéw®.

Z prawnego punktu widzenia cel umowy moze by¢ dowolny, byle byt zgodny z pra-
wem. W praktyce wrazliwg kwestig, ktéra moze wplywa¢ na zastosowanie tego rodzaju
umowy do kooperacji migdzy MSP, jest przedmiot wspétpracy. Francuskie konsorcjum
wydaje si¢ wlasciwg forma wspélpracy, jesli cel kooperacji jest konkretnie okreslony
i sklada si¢ z realizacji poszczegdlnych prac czy $wiadcezen. Innymi stowy, jesli grupa
MSP chciataby dzieli¢ zasoby grupy w celu wspétpracy w szerszy sposob (np. wspélna
produkcja, marketing, badania i rozwdj), francuskie konsorcjum prawdopodobnie nie
jest najwlasciwszg umowa dla ich potrzeb. Nadaje si¢ ono bowiem do dostatecznie spre-

cyzowanych, zwykle pojedynczych projektéow™.

82 F. Gonter, A. Veil, Joint ventures in France: overview, “Practical Law” 2015.

83 1bidem.

84 D.M. Parrilli, gp. ciz., s. 17. Autor podaje przyktad grupy MSP cheacej uczestniczy¢ w prywat-
nym przetargu na wybudowanie nowej siedziby dla kontrahenta zewngtrznego (inwestora).
Podmioty te musza podzieli¢ si¢ zasobami, zeby wygra¢ przetarg i pomyslnie ukonczy¢ prace.
Zawieraja wigc umowe konsorcjalna, ktéra okresla ich wzajemne zobowigzania. Kazdy z nich
bedzie uczestniczyl w projekcie ze swymi umiejetnosciami i kompetencjami, i wniesie wktad
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Biorac za$ pod uwage dlugotrwalos¢ wspélpracy, choé przedmiot umowy konsor-
cjalnej jest potencjalnie nieograniczony, to umowa zawsze bedzie ograniczona w czasie
— okres jej trwania nie moze by¢ dluzszy niz czas osiagnigcia wspdlnego celu. Strony
chegce zalozy¢ konsorcjum podlegajace prawu francuskiemu powinny by¢ tego $wiado-
me i muszg rozwaznie zdecydowad, do jakiego stopnia i jak dtugo chcg wspétpracowac.
Innymi stowy, musza sprawdzié, czy cheg ograniczy¢ swoje wysitki do jednego okreslo-
nego projektu, czy tez stworzy¢ bardziej stabilne relacje®.

Nalezy zauwazy¢, ze francuskie prawo zabrania kreowania zobowigzan wieczystych.
Stad strony umowy zawartej na czas nieoznaczony mogg wypowiedzie¢ ja w kazdym
momencie (z ewentualnym okresem wypowiedzenia, jesli taki ustalono). W praktyce
umowa konsorcjalna zazwyczaj reguluje przypadki skutkujace jej automatycznym wyga-
$nieciem, cho¢ kwestia waznosci klauzul skutkujacych rozwigzaniem umowy jest weiaz
kontrowersyjna w systemie francuskim. Oczywiscie nie jest wymagana zadna zgoda na

wygasniecie stosunku konsorcjalnego ze strony organu publicznego®.

Zgrupowanie intereséw gospodarczych
We francuskim porzadku prawnym od konsorcjum nalezy odrézni¢ zgrupowanie inte-
reséw gospodarczych (groupement d’intérét économique, GIE), ktére pojawilo si¢ we fran-
cuskim Ordonnance nr 61-821 z 23 wrzesnia 1967 r.¥ Zgrupowanie intereséw gospodar-
czych moze by¢ alternatywsa dla umowy konsorcjum, ze wzgledu na podobne cechy, takie
jak elastyczno$é struktury (w tym dobrowolno$é stworzenia kapitatu zalozycielskiego,
swoboda okreslenia regut podejmowania decyzji) i korzysci wynikajace z transparentno-
$ci podatkowej. Bywaja one wykorzystywane do dzielenia kosztéw w grupie®.
Instytucja ta obecnie regulowana jest we francuskim Kodeksie handlowym z 2001 .%
Zgodnie z art. 1 Ordonnance i aktualnego art. L.251-1 Kodeksu handlowego ,dwie lub
wigcej os6b prawnych lub fizycznych moze utworzy¢ zgrupowanie intereséw gospodar-
czych na czas okreslony. Celem zgrupowania jest ulatwianie lub rozwinigcie dzialal-
no$¢ gospodarczej ich czlonkéw, poprawa lub podwyzszenie wynikéw ich dziatalnosci;
nie jest nim zas$ realizacja korzysci dla samej siebie. Jej dziatalno$¢ musi by¢ zwigzana
z dzialalno$cig gospodarczg jej czlonkéw i moze mie¢ wobec niej jedynie pomocniczy

charakter”. W literaturze wskazuje si¢, ze zgrupowanie intereséw gospodarczych jest

dla osiggniecia wspélnego celu. Kiedy cel zostanie osiagnigty, konsorcjum nie bedzie miafo wie-
cej powodéw do istnienia, w konsekwencji umowa wygasnie, a konsorcjum przestanie istniec.

85 Ibidem,s.18.

86 F. Gonter, A. Veil, op. cit.

87 Ordonnance nr 67-821 z 23 wrze$nia 1967 r. o zgrupowaniu intereséw ekonomicznych, http://
www.legifrance.gouv.fr [dostep: 30.06.2016].

88 1. Hewitt, op.cit., s. 406; F. Gonter, A. Veil, op. cit.

89 Code de commerce, wersja skonsolidowana z 1 kwietnia 2016 r., www.legifrance.gouv.fr [dostep:
30.06.2016].
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formg posrednia miedzy spotka osobowa wraz z ochronnymi przepisami prawa spélek
(np. francuskiej ustawy o spétkach handlowych z 24 lipca 1966 r.”°) a umowg nienazwana,
wykreowana w oparciu o swobod¢ uméw, zwazywszy, ze elastyczno$¢ przyjetego stosun-
ku prawnego pozostaje —w danym przypadku — dla uczestnikéw weiaz istotng wartoscig.
Sukees tej formy prawnej zachecit Komisje do uzycia jej jako podstawy do stworze-
nia rozporzadzenia o europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych”, przy czym
sukcesu i popularnosci francuskiej formy prawnej nie udalo si¢ powtérzy¢ na poziomie
europejskim. Patrzac z innej perspektywy, mozna powiedzieé, ze zgrupowanie intereséw
gospodarczych jest hybrydowym podmiotem Iaczacym cechy stowarzyszenia, tj. associa-
tion (regulowanego przez francuska ustawe z 1 lipca 1901 r.”?) i spé6tki osobowej™.

Jesli chodzi o ksztalt prawny tej instytucji, to zgrupowanie ma osobowo$¢ prawna.
Czlonkowie zgrupowania odpowiadaja solidarnie i osobiscie za jego dtugi w sposéb nie-
ograniczony. Do zalozenia GIE GIE nie jest obowigzkowy kapitat zatozycielski mogacy
pelnié role gwarancji zaspokojenia potencjalnych wierzycieli zgrupowania w przypadku
niewyplacalnoéci cztonkéw. Aby zapobiec nieuczciwym praktykom transferu dlugéw,
wprowadzono zakaz przepisywania na GIE dlugéw jego czlonkéw. Zarzadzajacy zgru-
powaniem dysponuje pelna mozliwoscia reprezentacji i dokonywania czynnosci praw-
nych na rachunek zgrupowania, co sprzyja szybkosci i elastycznosci dziatari. GIE ulega

automatycznemu rozwigzaniu, gdy przestaje mie¢ wiecej niz jednego cztonka®™.

Spolka cywilna

Od konsorcjum nalezy odrézni¢ dwa rodzaje spélek objetych regulacja francuskiego pra-
wa cywilnego: spétke cywilng (societé civile), uregulowang w art. 1832-1870 francuskiego
Kodeksu cywilnego, i spétke udziatows (sociézé en participation), uregulowang w art. 1871-
1873. Od konsorcjum oddzieli¢ powinno si¢ takze konstrukeje szczegélnego rodzaju,
ktéra jest ,spotka wynikajaca z okolicznosci faktycznych” (société de fair). Francuska spét-
ka cywilna musi posiada¢ statut podlegajacy rejestracji w rejestrze handlowym i spétek
(Régistre du commerce et des sociétés). Spotka udzialowa nie jest rejestrowana i jest nazy-

wana sp6tka cichg (société en participation), nie posiada osobowosci prawnej. Natomiast

90 Loi nr 66-537 z 24 lipca 1966 r. o spétkach handlowych, www.legifrance.gouv.fr [dostep: 30.06.
2016].

91 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2137/85 z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie europejskiego ugru-
powania intereséw gospodarczych (EUIG) z dnia 25 lipca 1985 r. (Dz.Urz. UE L nr 199, s.1).

92 Loi z1lipca 1901 r. odnoszace si¢ do umowy stowarzyszenia, wersja skonsolidowana z 12 marca
2015 r., www.legifrance.gouv.fr [dostep: 30.06.2016].

93 D.M. Parrilli, op. cit., s. 24.

94 M. Sokolowski, Europejskie Zgrupowanie Interesow Gospodarczych w prawie polskim, Warszawa
2012,s.1-3.
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co do spétki faktycznie utworzonej, to stosuje si¢ wobec niej przepisy rozdzialu Kodeksu
cywilnego o spétkach™.

Istnieje ryzyko, ze konkretna umowa konsorcjalna zostanie zakwalifikowana jako
umowa sp6tki wynikajaca z okolicznosci faktycznych. Francuskie sady uwazajg, ze obec-
no$¢ wkiadéw i podziatu zyskéw lub strat jest dowodem na istnienie spétki. Sad moze
si¢ oprze¢ nie tylko na tresci umowy, ale réwniez na pézniejszym postepowaniu stron
umowy konsorcjalnej. W takim przypadku do konsorcjum znajda zastosowanie regu-
ty odnoszace si¢ do spélki cywilnej, a ponadto moga wystapi¢ istotne konsekwencje
podatkowe®.

Podwykonawstwo

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na odmiennos¢ instytucji podwykonawstwa od konsor-
cjum, zwlaszcza na gruncie prawa zaméwieni publicznych, gdzie réznice moga ulec pew-
nemu zatarciu (w szczegdlnosci przy konsorcjum reprezentowanym na zewnatrz jedynie
przez lidera). Jako zasadnicza réznice podaje si¢ odmienno$é w okresleniu stron umowy
zaméwieniowej (umowy z inwestorem). Francuski Kodeks zaméwien publicznych nie
zawiera definicji podwykonawstwa. Definicja podwykonawstwa (sous-traitance) znajduje
si¢ natomiast w ustawie dotyczacej podwykonawstwa z 31 grudnia 1975 r.”” Zgodnie
z jej art. 1 podwykonawstwo jest stosunkiem, przez ktéry przedsigbiorca (wykonawca)
powierza na swoja odpowiedzialno$¢ innej osobie, zwanej podwykonawca, wykonanie
calo$ci lub czesci umowy lub czesci umowy w sprawie zaméwienia publicznego zawartej
z zamawiajacym. Powierzenie podwykonawcy wykonania zamdéwienia publicznego jest
mozliwe jedynie w czgdci, niemozliwe za§ w calosci. Jak stanowi art. 112 francuskiego
Kodeksu zaméwieri publicznych®, wykonawca w zaméwieniach publicznych dotycza-
cych robét budowlanych (marché public de travaux), ustug (marché public de services) lub
przemystu (marché industriel) mégt podzleci¢ wykonanie pewnych czeéci zaméwienia
pod warunkiem otrzymania od zamawiajacego zgody na kazdego podwykonawce oraz
na jego warunki zaplaty”. Obecnie przepisy dotyczace podwykonawstwa znajduja sie
w art. 62 Ordonnance nr 2015-899 i w art. 133-137 dekretu 2016-360, o ktérych bedzie
mowa dale;j.

95 1. Hasiniska, op. cit., s. 46—49.

96 F. Gonter, A. Veil, op. cit.

97 Loi nr 75-1334 z 31 grudnia 1975 r. odnoszace si¢ do podwykonawstwa, wersja skonsolidowania
210 sierpnia 2010 r., www.legifrance.gouv.fr [dostep: 30.06.2016].

98 Code des marchés publics (édition 2006), wersja skonsolidowana z 1 pazdziernika 2015 r., www.
legifrance.gouv.fr [dostep: 30.06.2016], dalej k.z.

99 E. Figura-Géralczyk, Z problematyki podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych na tle praw-
noporéwnawczym, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2013, nr 1, s. 23.
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Regulacja udzialu konsorcjum w postepowaniu zaméwieniowym

Z dniem 1 kwietnia 2016 r. weszly w zycie akty prawne wdrazajace nows dyrektywe
klasyczna i sektorows i zastepujace dotychczasowe regulacje, mianowicie Ordonnance
nr 2015-899 z 23 lipca 2015 r. w sprawie zaméwien publicznych'® i akty wykonawcze
w postaci Décret nr 2016-360 z 25 marca 2016 r. w sprawie zamoéwien publicznych'™
i Décret nr 2016-361 z 25 marca 2016 r. w sprawie zaméwient w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa'®. Jednoczesnie z dniem 1 kwietnia 2016 r. weszly w zycie Ordonnance
Nr 2016-62 z 29 stycznia 2016 r. w sprawie umowy koncesyjnej'® i wykonawczy Décret

1104

Nr 2016-86 z 1 lutego 2016 r. w sprawie umowy koncesyjnej'™ wdrazajace dyrektywe
koncesyjna. Przed implementacja dyrektyw francuskie zamdéwienia publiczne byly re-
gulowane przez wiele réznych aktéw, z ktérych podstawowym byl Kodeks zaméwien
publicznych z 2006 r. Umowy koncesyjne i umowy partnerstwa publiczno-prywatnego
byly regulowane odrebnymi przepisami.

We francuskiej literaturze podkresla si¢ role konsorcjéw i innego rodzaju tymczaso-
wych zgrupowari w kontekscie wspierania dostgpu MSP do rynku zaméwieri publicz-
nych. Alternatywne sposoby to podzial zaméwienia na czgéci i dopuszcezenie instytucji
podwykonawstwa. Konsorcjalna forma wspélpracy jest najbardziej odpowiednia dla ma-
tych przedsigbiorstw niemajacych zdolnoséci do realizacji calego zaméwienia, a moga-
cych zsumowac np. swoje zasoby ludzkie i materialne z innymi podobnymi podmiotami.
Nie zawsze bowiem mozliwa jest formula podzialu zamdéwienia na odrebne mniejsze
czgsci, jak np. przy zaméwieniach centralnych (globalnych), dla ktérych wymaga si¢
technicznej spéjnosci, czy tez podzial bylby nieuzasadniony finansowo. Francuskie sady
administracyjne potwierdzaly, Ze mozliwe jest stworzenie konsorcjum skiadajacego sie
z przedsiebiorcéw o réznych kwalifikacjach. Poprzez umozliwienie udziatu w postepo-
waniu zamdéwieniowym grupom wykonawcéw realizowana jest zasada swobodnego do-
stepu do zaméwieri publicznych!®.

Reguty odnoszace si¢ do grup wykonawcéw zostaly wiaczone do art. 45 dekretu 2016-
360. Zasadniczo sg one potwérzeniem tresci dotychezasowych przepiséw o grupach wy-

konawcéw zawartych w art. 51 uchylonego Kodeksu zaméwien, cho¢ redakcja przepiséw

100 Ordonnance nr 2015-899 z 23 lipca 2015 r. w sprawie zaméwieri publicznych, www.legifrance.

gouv.fr [dostep: 30.06.2016], dalej ordynans 2015-899.

101 Décret nr 2016-360 z 25 marca 2016 r.w sprawie zamoéwien publicznych, www.legifrance.gouv.
fr [dostep: 30.06.2016], dalej dekret 2016-360.

102 Décret nr 2016-361 z 25 marca 2016 r. w sprawie zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpie-
czenistwa, ww.legifrance.gouv.fr [dostep: 30.06.2016], dalej dekret 2016-361.

103 Ordonnance nr 2016-62 z 29 stycznia 2016 r. w sprawie umowy koncesyjnej, www.legifrance.
gouv.fr [dostep: 30.06.2016].

104 Décret nr 2016-86 z 1 lutego 2016 r. w sprawie umowy koncesyjnej, www.legifrance.gouv.fr
[dostep: 30.06.2016].

105 Code des Marchés Publics, red. F. Llorens, P. Soler-Couteaux, Paris 2015, s. 833—-864.
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ulegta pewnej modyfikacji. Z kolei art. 44 (poprzednio art. 52 k.z.) wspomina o ocenie
zdolno$ci grupy wykonawcéw.

Odpowiednikiem art. 44 1 45 dekretu 2016-360 s3 w obszarze zamdéwien w dziedzinie
obronnosci art. 36 1 38 dekretu 2016-361. W toku kazdego postepowania zaméwieniowe-
go regulowanego przez Kodeks zaméwien konieczne jest przestrzeganie zasady swobod-
nego dostepu do zaméwieri publicznych, réwnego traktowania wykonawcéw i transpa-
rentnosci procedur. Kodeks nie postuguje si¢ wprost pojeciem konsorcjum, ale pojeciem
grupy. Przez to pojecie nalezy rozumieé zaréwno grupy mogace mie¢ osobowosé prawng
(np. stowarzyszenie, spétka, zgrupowanie intereséw gospodarczych, europejskie zgrupo-
wania intereséw gospodarczych), jak i tzw. grupe tymczasows (groupements momentanés
d'entreprises), czyli konsorcjum.

Zgodnie z art. 45 dekretu 2016-360 grupa wykonawcéw moze uczestniczy¢ w proce-
durze ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia publicznego. Do samego zlozenia wniosku
lub oferty zamawiajacy nie moze zadaé¢ od grupy przyjecia okreslonej formy prawne;.
Stad wykonawcy moga zlozy¢ oferte, dziatajac zaréwno jako ,grupa wspélna” (groupe-
ment conjoint), jak i ,grupa solidarna” (groupement solidaire). Zamawiajacy moze jednak
wymaga¢ od konsorcjantéw przyjecia okreslonej formy prawnej juz po udzieleniu zamé-
wienia w zakresie niezbednym do jego prawidtowego wykonania. W takim przypadku
zamawiajacy precyzuje ten wymoég w dokumentacji przetargowe;.

W nowym art. 45 dekretu 2016-360 usuni¢to zastrzezenie z art. 51 k.z. o zgodnosci
z regulacjami odnoszacymi sie do swobodnego ustalania cen i konkurencji. Nie wydaje
si¢, aby zabieg ten mial inny charakter niz jedynie redakcyjny. Aktualne pozostajg uwagi
formutowane na tle poprzedniego stanu prawnego, ze ze wzgledu na tego rodzaju uregu-
lowanie instytucje zamawiajgce nie moga zabroni¢ wykonawcom tworzenia grup. Pod-
kreslano, ze Francja przyjeta bardzo liberalne stanowisko w sprawie ograniczen prawa
konkurencji dotyczacych udzialu konsorcjéw w postepowaniu zaméwieniowym. Miano-
wicie nawet gdyby podmioty mogly uczestniczy¢ w postepowaniu zaméwieniowym jako
samodzielni oferenci (spelniajgc samodzielnie wszystkie konieczne warunki), to bylyby
one uprawnione do stworzenia konsorcjum ofertowego tak dlugo, jak cel lub skutek
grupowego dzialania nie stanowilby ograniczenia konkurenciji. To podejscie efektywnie
obcigza koniecznosciag udowodnienia szkodliwego skutku grupowej wspétpracy instytu-
cje zamawiajacg, ktéra zamierzataby nalozy¢ jakiego$ rodzaju ograniczenia'®.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze francuskie przepisy zaméwieniowe wyr6zniaja dwa rodza-
je grup wykonawcow. W grupie wspélnej (groupement conjoint) kazdy z czlonkéw od-
powiada jedynie za t¢ cz¢$¢ zamdwienia, ktéra zostala mu powierzona. Zaméwienie
powinno méc si¢ podzieli¢ na odrebne czesci, ktére mozna powierzy¢ poszczegdlnym
konsorcjantom. W grupie solidarnej (groupement solidaire) kazdy cztonek grupy odpo-

106 G.L. Albano, G. Spagnolo, M. Zanza, gp. cit., s. 348.
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wiedzialny jest za wykonanie calego zaméwienia, ponosi bowiem odpowiedzialno$é so-
lidarng z pozostalymi uczestnikami zgrupowania. Nie ma tu znaczenia, czy zaméwienie
da si¢ podzieli¢ na odrebne cze¢sci. W obu modelach wyznaczany jest lider zgrupowania
(reprezentant), ktéry reprezentuje grupe wobec instytucji zamawiajacej i koordynuje
zadania wykonywane przez czlonkéw grupy. W modelu wspélnej grupy mozliwe jest
przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci lidera za cate zaméwienie w umowie z zamawia-
jacym. Wspélna grupa jest bardziej odpowiednia dla matych projektéw, gdy zamawiajacy
nie potrzebuje zobowigzania kazdego z cztonkéw grupy do przyjecia odpowiedzialnosci
za wykonanie calego zaméwienia. Grupa solidarna jest korzystniejsza dla zamawiaja-
cego, ktéry moze dochodzi¢ roszezeri od kazdego cztonkéw z grupy ponoszacych so-
lidarng odpowiedzialnos¢. W' skladanej dokumentacji konsorcjanci powinni okresli¢
liczbe i szczegblowy podzial swiadczen, ktore kazdy z czlonkéw grupy jest zobowigzany
wykonag, albo wszystkie $wiadczenia, ktére czlonkowie grupy solidarnie podejmuja sie
wykona¢. Whnioski i oferty sa przedkladane przez wszystkich wykonawcéw z grupy albo
przez pelnomocnika, jezeli posiada niezb¢dne uprawnienia (pelnomocnictwo) do repre-
zentowania tych wykonawcéw w toku postgpowania zaméwieniowego.

W poprzednim stanie prawnym przepis wprost stanowil, ze jeden wykonawca nie
moze reprezentowaé wigcej niz jednej grupy przy tym samym zamoéwieniu. W obecnym
stanie prawnym nie jest wykluczone, ze taka praktyka bedzie w pewnych sytuacjach
dopuszczona. Weigz jednak zamawiajacy w dokumentach okreslajacych reguly poste-
powania (dokumentacji przetargowej) moze zabroni¢ oferentom sktadania kilku ofert
na to samo zaméwienie lub na jedna z jego czgsci przy jednoczesnym dziataniu jako
indywidualny oferent i czlonek grupy lub grup wykonawcéw, a takze sktadania ofert
w ramach kilku grup.

W postepowaniach kilkuetapowych sktad grupy nie powinien by¢ zmieniany w okre-
sie miedzy data ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu a data
podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jednak w przypadku restruk-
turyzacji (np. nabycia przedsigbiorstwa, przejecia, fuzji) albo wykazania przez grupe, ze
czlonek nie jest w stanie wykona¢ jego zadania z przyczyn, ktére nie s3 spowodowane
przez niego, grupa moze zwrdci¢ sie do instytucji zamawiajacej o zezwolenie na dalszy
udzial w postgpowaniu zaméwieniowym bez brakujacego wykonawcy, przedstawiajac
w razie potrzeby do akceptacji zamawiajacego jednego lub wigcej podwykonawcéw. Za-
mawiajacy podejmuje decyzje w sprawie tego wniosku po zbadaniu kompetencji zawo-
dowych, technicznych i finansowych wszystkich cztonkéw grupy tak przeksztalconej,
a w stosownych przypadkach takze podwykonawcéw przedstawionych do akceptacii.

Powodem tworzenia konsorcjéw wykonawcéw jest zazwyczaj zamiar polaczenia za-
sobéw poszczegdlnych cztonkéw w celu spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu
wymaganych przez zamawiajacego. Oferenci muszg bowiem udowodni¢ swoja zdolnos¢

do kontynuowania aktywnosci zawodowej, sytuacje ekonomiczng i finansows lub moz-
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liwosci techniczne i zawodowe, np. poprzez system certyfikatéw wystawianych przez
profesjonalne organizacje, przez przedlozenie pisemnych o§wiadczeni o zadowalajacym
wykonaniu podobnych prac w przeszlosci albo informacji ze sprawozdania finansowego.
W mysl art. 44 dekretu 2016-360 ocena zdolnosci grupy jest dokonywana gcznie. Nie
jest wiec wymagane, aby kazdy czlonek grupy mial samodzielnie wszelkie zasoby czy
potencjal niezbedny do wykonania zaméwienia'”’.

Zgodnie z art. 50 ordynansu 2015-899 w razie gdy przyczyny wykluczenia z procedury
zaméwieniowej leza po stronie czlonka grupy, zamawiajacy zada zastapienia go przez
podmiot niedajacy powodéw do wykluczenia w ciagu 10 dni od otrzymania Zgdania
przez reprezentanta grupy pod rygorem wykluczenia calej grupy z procedury.

W nawigzaniu do dyrektywy klasycznej dodano w art. 45 dekretu 2016-360 zastrze-
zenie, ze przy zaméwieniach na roboty budowlane, ustugi i dostawy obejmujace ustugi
lub prace dotyczace rozmieszczenia i instalacji zamawiajacy moga wymagac, aby pewne

kluczowe zadania byly wykonywane bezposrednio przez czlonka zgrupowania.

Podsumowanie

Powodem trudnosci w znalezieniu wspélnej definicji ,,konsorcjum” dla systeméw praw-
nych paristw czlonkowskich sa znaczne réznice w regulacjach prawnych i praktyce kon-
traktowej. Ogdlnie mozna powiedzieé, ze w wickszosci systeméw prawnych uznaje sie
umowe konsorcjalng za jedng z bardziej elastycznych form kooperacji miedzy podmio-
tami. W panistwach common law tre$¢ umowy konsorcjalnej w bardzo szerokim zakresie
zalezy od woli stron. Natomiast w czgsci systeméw kontynentalnych umowa konsorcjum
to specjalny typ umowy nazwanej normowanej przez przepisy wzglednie i bezwzglednie
wigzgce, gdzie swoboda kontrahentéw jest znacznie mniejsza. Nawet w razie uregulo-
wania umowy konsorcjum jako umowy nazwanej tres¢ regulacji rézni si¢ istotnie w po-
szczegdlnych krajach'®. Jednak w analizowanych systemach prawnych umowa konsor-
cjum pozostawala umowa nienazwang.

Zazwyczaj przy probie opisania stosunku prawnego konsorcjum autorzy z réznych
krajéw lacza umowe konsorcjalng z joint venture bezudziatowym czy kontraktowanym
(non-equity joint venture, contractual joint venture) lub strategicznym aliansem. Istotng
cechg tych form kooperacji jest to, ze nie pociagaja one za sobg utworzenia nowego
podmiotu. Nie jest natomiast cechg przesadzajaca krétkoterminowy charakter wspol-
pracy w ramach konsorcjum. Cho¢ w wigkszosci przypadkéw czas trwania stosunku
konsorcjalnego taczony jest z wykonaniem okreslonego zadania, to nie jest wykluczone,

ze konsorcjum bedzie wykorzystywane do dzialalnosci dlugoterminowe;.

107 Ihidem, s. 339.
108 D.M. Parrilli, gp. cit., 5. 16.
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Poréwnujac polskie regulacje z francuskimi, nalezy zwréci¢ uwage na podzial na gru-
py wspolne i solidarne w prawie francuskim. Ze wzgledu na art. 141 p.z.p. w polskim
systemie zaméwieri publicznych wystepuje jedynie odpowiednik tego drugiego modelu.
W zwigzku z tym niemozliwe byloby wprowadzenie — na wzér francuski — szczegdlnej
odpowiedzialnosci petnomocnika konsorcjum (przyjmujac, ze jest jego uczestnikiem),
skoro wszyscy konsorcjanci ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy
i wniesienie zabezpieczenia.

Patrzac zas$ na brytyjskie rozwigzania, nalezy stwierdzié, ze regulacja ta jest wciaz bar-
dziej lakoniczna niz francuska. Odmiennie niz w ustawie polskiej i francuskiej, nie ma
wymogu wyznaczenia pelnomocnika przez konsorcjantéw. Jezeli zas chodzi o odpowie-
dzialnos$¢ konsorcjantéw wobec zamawiajacego, to w 2015 r. wprowadzono uprawnienie
po stronie zamawiajacego polegajace na mozliwosci narzucenia konsorcjantom solidar-
nej odpowiedzialnosci, co wydaje si¢ rozwigzaniem lepszym niz obligatoryjna solidarna

odpowiedzialno$¢ w kazdym przypadku przewidziana w prawie polskim.
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SUMMARY
Participation of a consortium in the procedure for the award of public contract
with the examples of Poland, United Kingdom and France

The aim of the study is to compare regulations relating to consortia applying for public
contracts in Polish, British and French law. Although it is impossible to find a common
definition of a “consortium” for all EU members, due to the harmonization of rules
concerning the functioning of the public procurement markets, the solutions adopted
by member states are quite similar. However, there are also some specific regulations in
individual countries. It is worth considering the usefulness of the adoption of similar
solutions in other countries. In each analyzed country the author describes the general
legal aspects of the functioning of a consortium in the legal system, then refers to similar
legal institutions e.g. partnerships or subcontracting, and finally characterizes the regu-
lation relating to the participation of the consortium in the procedure for the award of

public contract.
Keywords: commercial law, consortium, public contracts
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