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Biznes w czasie pandemii

W jakiej formie i na jakich zasadach
zawrzeC umowe konsorcjum?

Projektujac umowe konsorcjum strony majg duzy zakres swobody — mogg
utworzyc jg jako spotke cywilng lub zawrze€ konsorcjum catkowicie poza tg
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Tematyka konsorcjow iich dziatalno$ci pozostaje niezmiennie
istotna w zwigzku z realizacjq zamoéwien publicznych, a przy tym
budzi wciaz liczne watpliwosci. W ramach kilku artykutéw postara-
my sie przekaza¢ Panstwu elementy wiedzy dotyczacej organizacji
i funkcjonowania konsorcjéw na rynku. Celem pierwszego, poniz-
szego artykutu jest wprowadzenie do tematyki poprzez wskazanie
mozliwych form dziatania konsorcjow.

Umowa konsorcjum, poza nielicznymi wyjatkami (konsorcjum
bankowe dla wspolnego udzielenia kredytu) nie jest uregulowana
prawnie. Stanowi wytwor praktyki, ksztalttowanej przez nieco
zmienne orzecznictwo. Potrzeby obrotu gospodarczego sklonity
przedsiebiorcéw do szukania form wspolnego wykonywania okre-
Slonych przedsiewzie¢. U podstaw zwigzania sie stron umowa kon-
sorcjum lezy wykonanie konkretnego zamierzenia inwestycyjnego,
w odréznieniuna przyklad od spétek osobowych lub kapitatowych,
przewidzianych na potrzeby trwatej wspotpracy.

Podstawa zawierania umow

Umowa konsorcjum nie jest tworem jednolitym. Prawo zaméwien
publicznych, ktére dato podstawy do zaistnienia tego typu umowy
w zaden sposob konsorcjum nie definiuje, nie postuguje sie nawet
takim pojeciem. Nie jest to dlatego jeden, ustandaryzowany typ
kontraktu. Przeciwnie, w obrocie wystepuje wiele mozliwych wa-
riantéw konsorcjow, réznigcych sie czesto na tyle, ze trudno czasem
je zakwalifikowaé do tej samej rodziny uméw. Jako umowe niena-
zwana, podstawe jej zawierania nalezy widzie¢ w zasadzie swobody
umoé6w (art. 353" Kodeksu cywilnego; dalej k.c.). Daje to stronom duza
wolno$¢ w ksztattowaniu tresci takiej umowy. Nie s one bowiem
zwigzane przepisami bezwzglednie obowiazujacymi (tj. niedajacymi
sie wylaczy¢ wola stron) regulujacy konkretny typ umowy.

Rodzaje konsorcjow

Praktyka obrotu wyksztalcita do tej pory pewne rodzaju uméow
konsorcjum, charakteryzujace sie sobie wla$ciwymi cechami szcze-
g6lnymi. W pierwszym rzedzie rysuje sie podziat konsorcjéw na te,
ktore przybieraja postac spotki cywilnej oraz te, ktére dziataja poza
ta konstrukcja. To rozréznienie jest o tyle istotne, Ze konsorcjum w
formie spotki cywilnej lub zblizonej do spéiki cywilnej powoduje
okreslone konsekwencje dla wykonawcow.

Konsorcjum

1 «— poza spotka cywilng

Z uwagi na zasade swobody umoéw, strony zawierajace umowe
konsorcjum nie musza przestrzega¢ postanowien regulujacych
spotke cywilng. W pehi dopuszczalne jest bowiem uksztattowanie
umowy konsorcjum catkowicie poza konstrukcja umowy spoétki cy-
wilnej. Przyszli konsorcjanci moga wiec nie przyjaé na siebie - cha-
rakterystycznej dla konstrukgji spotki cywilnej - solidarnej odpowie-
dzialno$ci za zobowigzania zaciagniete w zwigzku z dzialalno$cig w
ramach konsorcjum. Co wiecej, z uwagi na fakt, ze solidarno$¢ musi
miec podstawe ustawowq albo umowna (art. 369 k.c.), to przy braku
wprowadzenia odpowiedniej klauzuliumownejtaczacej konsorcjan-
téw weztem solidarnosci, nie beda oni solidarnie odpowiedzialni.

WAZNE!

Solidarnos¢ zobowigzan konsorcjantow nie wynika z ustawy, zas samej
solidarnosci sie nie domniemywa. Wyjatkiem jest tu sfera zaméwien
publicznych, gdzie konsorcjanci ponosza wzgledem zamawiajacego
solidarng odpowiedzialnosc¢ za wykonanie umowy i whiesienie
zabezpieczenia - art. 445 Prawa zaméwie publicznych. Jednak z ustawy
tej wynika jedynie solidarnos¢ dtuznikéw, nie solidarnos¢ wierzycieli.

Dlatego tez w przypadku dochodzenia przed sadem wierzytel-
nosci przez konsorcjantéw nie dziatajacych w formie spotki cywilnej
nie istnieje - jak jest to w sytuacji wspolnikow spoétki cywilnej -
wspotuczestnictwo konieczne czy tezjednolite za§ wyrok zasadza-
jacy nie musi by¢ wydany facznie narzecz wszystkich konsorcjantow.
Przeciwnie, w przypadku dochodzenia przez konsorcjantow
roszczen pienieznych znajdzie zastosowanie zasada podzielnosci
$wiadczen - na kazdego konsorcjanta przypadac bedzie taka cze$¢
roszczenia, jaka wynika z proporcji wynagrodzenia lub podziatu
zadan przewidzianej przez strony w umowie konsorcjum.

Wreszcie, w przeciwienstwie do umowy spo6tki cywilnej, umowa
konsorcjum nie bedacego spotka cywilng nie musi réwniez przewi-
dywac obowiazku stron wniesienia wkladéw. Nie powstaje tezjaka-
kolwiek wspolno$¢ praw i obowigzkow, jak to sie dzieje w przypad-

kodeksowg konstrukcja.

ku stron umowy spotki cywilnej, miedzy ktérymi powstaje tzw.
wspolnosc taczna, ktorej cecha charakterystyczna jest, ze dopoki
spotka istnieje, wspélnosé nie moze zostaé zniesiona (art. 863 k.c.).

Konsorcjum

2-.iako spotka cywilna

Nie jest jednak wykluczone, aby strony zdecydowaly, ze 1acza-
ca ich umowa konsorcjum zostanie zawarta jako spotka cywilna.
W takim jednak przypadku strony beda zwigzane wszystkim
postanowieniami bezwzglednie wigzacymi dotyczacymi spotki
cywilnej. W szczegolnos$ci konsorcjanci beda solidarnie odpowie-
dzialni za wszystkie zobowigzanie podejmowane w ramach
konsorcjum oraz beda musieli wspolnie dochodzi¢ roszczen
zwigzanych z funkcjonowaniem konsorcjum.

Trzeba zwrdéci¢ uwage, ze spétka cywilna jest formq konsor-
cjum, nie jest odrebnym od konsorcjum bytem. Co za tym idzie
(@ co bedzie czescig dalszych artykuléw) wybrana forma na
skutki réwniez dla zamawiajacego i podwykonawcoéw. W orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego w ostatnim czasie podkresla sie, ze dla
oceny, czy konsorcjum przybiera forme spo6tki cywilnej wazne sa
postanowienia umowy dotyczace majatku wspélnego i wola stron.
W opozycji do poprzedniego orzecznictwa sad zajmuje stanowisko,
7e zwiazania spoltki cywilnej nie mozna domniemywac i wskazuje
na posiadania wspo6lnego majatku jako gtéwnego elementu odréz-
niajacego spoétke cywilna (lub konsorcjum w formie zblizonej do
spotki cywilnej) od konsorcjum w innej formie. Nie ma zatem
podstaw do automatycznego kwalifikowania wszystkich umoéow
konsorcjum, jako umoéw spoétki cywilnej. Jest to bowiem uzaleznio-
ne od zawarcia w takiej umowie cech konstrukcyjnych spétki cy-
wilnej (zob. postanowienie SN z 15 stycznia 2019r., 11l CSK 182/18).

Konsorcja wewnetrzne

3 «i zewnetrzne

Kolejne rozréznienie dotyczy konsorcjéw wewnetrznych i ze-
wnetrznych. Kryterium podzialu sprowadza sie do tego, czy
konsorcjum wystepuje w obrocie jawnie wobec 0séb trzecich.
Jezeliumowy zawierane sg bezposrednio w imieniu konsorcjum,
bedzie ono mialo charakter zewnetrzny. Jezeli za§ wobec os6b
trzecich kazdy z konsorcjantéw wystepuje samodzielnie i we
wlasnym imieniu, to konsorcjum przybiera posta¢ wewnetrznego.
W takim przypadku taczaca konsorcjantow umowa ma za zadanie
przede wszystkim okre$lenie wzajemnych relacji zwigzanych z
podziatem zadan i czynnikéw ryzyka zwigzanych z realizowanym
przedsiewzieciem. Z podzialem na konsorcja wewnetrzneizewnetrz-
nelaczy sie podzialna konsorcja scentralizowane izdecentralizowane.
W tych pierwszych istieje okreslone kierownictwo - jeden z konsor-
cjantow wystepuje wroli tzw. lidera konsorcjum, bedacego pelnomoc-
nikiem pozostatych stron umowy konsorcjum. W konsorcjach zde-
centralizowanych brak jest funkgji lidera konsorcjum; kazdy z w
konsorcjantéw wystepuje w stosunkach z osobami trzecimi we
wlasnym imieniu. W zamoéwieniach publicznych taka sytuacja nie
wystepuje ze wzgledu na obowigzek wytonienia lidera.

Konsorcjum jednolite
4oi ztozone

Konsorcjum moze przybraé posta¢ zaréwno jednej umowy
miedzy wszystkimi konsorcjantami. Jest to wtedy tzw. konsor-
cjum jednolite. Moze réwniez przybrac¢ posta¢ konsorcjum
ztozonego. W takim przypadku poszczeg6lni konsorcjanci za-
wierajq odrebne umowy z inicjatorem konsorcjum. Ten ostatni
wystepuje wtedy jako lider a samo konsorcjum ztozone przybie-
ra posta¢ konsorcjum zewnetrznego.

Konsorcja rzeczowe

S «i finansowe

Z punktu widzenia okreslenia udzialu w zyskach i stratach kon-
sorcjum wyrdznia sie konsorcja rzeczowe i finansowe. W konsorcjum
rzeczowym (niezintegrowanym) podziat zyskéw i strat nastepuje w
oparciu o zakres rzeczowy robo6t realizowanych przez poszczegoél-
nych konsorcjantéw. Kazda ze stron wykonuje odrebnie okre$lone
zadania. Konsorcjanci z géry wiec ustalaja zakres pracrealizowanych
przezkazdego znich iz géry przewidziane wynagrodzenie za nie. W
zalezno$ci od tego, po jakich kosztach konsorcjant zrealizuje swoj
zakres zadan, jego zysk bedzie odpowiednio wiekszy lub mniejszy.

W konsorcjum finansowym (zintegrowanym) przychody i
koszty konsorcjanta ustalane sq w oparciu o z géry przyjety
procent w generowanych przychodach i kosztach. Brak jest
podziatu rzeczowego zadan miedzy konsorcjantami. Kazdy z
nich wykonuje projekt sukcesywnie, stosownie do potrzeb
przedsiewziecia, wykorzystujac wlasne aktywa, na ogét zatrud-
nia sie do wiekszo$ci zadan podwykonawcéw. Zazwyczaj przy
konsorcjum finansowym prowadzone jest wspolne konto rozli-
czeniowe konsorcjantéw, zarzadzane przez lidera konsorcjum.
Konsorcjum finansowe w zasadzie przybiera forme co najmniej
zblizona do spoiki cywilne;j.

Niekiedy wystepuja rowniez postacie konsorcjow mieszane,
rzeczowo-finansowe. Polega to na tym, ze w konsorcjum bedacym
zintegrowanym w zakresie braku podziatu zadan strony ustalaja

zasady podziatu zyskéw i strat charakterystyczne dla konsorcjum
niezintegrowanego, tj. z géry przewidziane wynagrodzenie dla
kazdego z konsorcjantow.

Konsorcja niezintegrowane
«i zintfegrowane

Istotna konsekwencja praktyczng podziatu na konsorcja nie-
zintegrowane i zintegrowane jest to, ze przy tych drugich kazdy
z konsorcjantow moze powotywac sie w postepowaniach o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego na calo$¢ doswiadczenia w nim
nabytego, podczas gdy przy konsorcjum zintegrowanym naste-
puje to wylacznie w zakresie rzeczowego zakresu prac, ktore taki
konsorcjant faktycznie realizowat z tym zastrzezeniem, ze orzecz-
nictwo Krajowej Izby Odwolawczej nie jest tutaj jednolite, a nawet
niewielki udziat w na przyktad budowie czestokro¢ wystarcza do
powolania sie na do$§wiadczenie w budowie mostéw. Co wiecej,
lider konsorcjum na og6t moze powotywac sie na do§wiadczenie
w budowie wszystkich elementéw zaméwienia.

Konsorcjum a regulacje PZP

Prawo zaméwien dopuszcza wystepowanie po stronie wyko-
nawcy kilku podmiotéw. Nie postuguje sie jednak pojeciem
konsorcjum. Prawo zamoéwien publicznych (PZP) przewiduje
jedynie, ze wykonawcy moga wspolnie ubiegad sie o udzielenie
zaméwienia. Konsorcjum jest w istocie nazwa, ktéra przyjeta sie
dla okreslenia takiego sposobu realizacji zamowienia.

Umowa konsorcjum jest zawierana na ogét przed zlozeniem
oferty, jednak na tym etapie niektérzy wykonawcy wola postugi-
wac sie umowaq przedprzetargowa, ktéra okresla zasady udziatu
w przetargu do momentu zawarcia umowy, lub umowa zobowia-
zujacq do zawarcia umowy konsorcjum. Z uwagi na konieczno$é
reprezentowania konsorcjum wobec zamawiajacego przez pet-
nomocnika, konsorcjum na gruncie prawa zamoéwien publicznych
musi przybrac postac scentralizowana.

WAZNE!

Zamawiajacy nie moze wymagac od wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sig o udzielenie zaméwienia przyjecia okreslonej formy prawnej
wspotpracy. Moze jednak zadac przed zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego kopii umowy regulujgcej wspétprace tych
wykonawcow. Wykonawcy sg jednak zobowigzani do ustanowienia
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia albo do reprezenfowania w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zaméwienia publicznego (art. 58 i art. 59 PZP).

Co do zasady zamawiajacy nie ma réwniez wpltywu na zakres prac
realizowanych przez poszczegélnych konsorcjantéw i podzlecenie
przez nich czesci zakresu zamoéwienia. To ci ostatni co do zasady
decydujq o podziale zadan miedzy nimi Wyjatkiem od tego jest
sytuacja, w ktérej zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji warunkow
zamoéwienia obowigzek osobistego wykonania przez poszczegol-
nych wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia kluczowych zadan dotyczacych zaméwien naroboty budow-
lane lub ustugi a takze prac zwigzanych z rozmieszczeniem i insta-
lacja, w ramach zamoéwienia na dostawy (art. 60 PZP), ewentualnie
jeden z wykonawcéw spetniat warunek udziatu w postepowaniu -
wowczas musi realizowac odpowiednia cze$¢ zaméwienia.

Stosunki z osobami frzecimi

Stosunki konsorcjum z osobami trzecimi zaleza w gléwnej
mierze od postanowien faczacej strony umowy konsorcjum, co
bedzie przedmiotem innego artykutu. Wyjatkiem jest tu sfera
zamowien publicznych, gdzie konsorcjanci odpowiadaja wobec
zamawiajacego solidarnie za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 445 ust. 1
PZP). Na gruncie prawa zamoéwien publicznych solidarna od-
powiedzialno$¢ nie dotyczy jedynie zaméwien udzielanych w
formule partnerstwa innowacyjnego, przy ktérych wykonawcy
ponosza odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w cze$ci, ktéra
wykonuja zgodnie z umowq zawartq miedzy tymi wykonawcami.

Stosunek konsorcjum nie kreuje réwniez miedzy konsorcjan-
tami - ani wobec zamawiajacego ani wobec 0s6b trzecich -
solidarno$ci czynnej, w zakresie roszczen samych konsorcjan-
tow. Najczesciej umowa konsorcjum przewiduje, Ze platnosci
powinny by¢ dokonywane na rzecz lidera konsorcjum, ktory
prowadzi rachunek bankowy na rzecz pozostatych konsorcjan-
tow zas$ umowa konsorcjum przewiduje wtedy zasady podziatu
srodkéw przez lidera na rzecz pozostatych konsorcjantow. Jest
to standardem na gruncie zaméwien publicznych. W sytuacji
za$, gdy konsorcjum przybiera postac¢ spotki cywilnej, docho-
dzenie roszczen konsorcjantéw wymaga aktywnosci wszystkich
z nich a to z uwagi na taczaca wspolnikéw wspdlnosé praw
spotkowych. /®



