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    Wstęp


    Firmy coraz częściej szukają sposobu na zdobycie nowych zleceń. Na ogół jednak brak doświadczenia albo odpowiedniego potencjału powoduje, że nie mają możliwości ubiegania się o zamówienie. Rozwiązaniem dla takich przedsiębiorców jest utworzenie konsorcjum. Działając razem, są w stanie spełnić warunki udziału postawione przez zamawiającego. Zalety konsorcjum zostały docenione zwłaszcza w branży budowlanej oraz finansowej.


    Wszystkie niezbędne informacje na temat stworzenia konsorcjum, form, w jakich może ono funkcjonować, a także dane o prawach i obowiązkach jego uczestników można znaleźć w pierwszej części publikacji „Konsorcjum. Praktyczne wskazówki dla podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie”. Natomiast w drugiej części publikacji poruszamy temat wykonawców wspólnie startujących do przetargów publicznych. Zamówienia publiczne rządzą się bowiem swoim prawami. Dlatego jeżeli firmy chcą się ubiegać o zamówienie w konsorcjum, powinny wiedzieć, jakicg formalności muszą dopełnić. Ustawa Prawo zamówień publicznych milczy w tym temacie, a zdania doktryny są często podzielone. Polegając zatem na wiedzy naszego eksperta oraz wypracowanemu orzecznictwu, przedstawiamy kompleksowe informacje o możliwościach, jakie niesie ze sobą ta forma działania na rynku. Krok po kroku opisujemy, jak zamawiający powinien ocenić ofertę konsorcjum oraz jaki jest status tego podmiotu w przetargu.


    Z poważaniem


    Klaudyna Saja-Żwirkowska


    redaktor prowadząca

  


  


  
    
      Konsorcjum – formalności, sposób działania i odpowiedzialność

    


    Chociaż formalnie brak jest przepisów regulujących wprost instytucję konsorcjum, to w obrocie gospodarczym ta prawno-organizacyjna konstrukcja cieszy się coraz większą popularnością. Jej zalety zostały docenione szczególnie w branży budowlanej oraz finansowej.


    Konsorcjum można powołać dla każdego celu, który jest prawnie dopuszczalny. Ten cel oraz wspólne dążenie do niego przez zrzeszone podmioty, czyli konsorcjantów, są podstawowym elementem umowy konsorcjum. Atrakcyjność tej formy współpracy wynika ze znacznego odformalizowania oraz wysokiej autonomii stron w zakresie konstruowania postanowień umowy.


    Ustawa Prawo zamówień publicznych natomiast nie posługuje się terminem „konsorcjum”. Mówi o wykonawcach wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia. Jednak w literaturze i orzecznictwie w zakresie przetargów publicznych używa się zamiennie tych 2 określeń. Podmioty, które chcą ubiegać się o zamówienie publiczne, tworzą konsorcja najczęściej po to, by spełnić warunki podmiotowe udziału w postępowaniu. Zdarza się jednak i tak, że określone w specyfikacji istotnych warunków zamówienia (dalej: siwz) lub ogłoszeniu warunki nie są zbytnio wygórowane, natomiast przedmiot zamówienia jest na tyle skomplikowany, że jeden podmiot nie jest w stanie samodzielnie go wykonać. Firmy, które zamierzają dopiero wejść na rynek zamówień publicznych, tworzą natomiast konsorcja wraz z doświadczonymi firmami w celu uzyskania odpowiednich referencji, które w przyszłości pomogą im samodzielnie konkurować o zdobycie zamówienia. Po wygraniu przetargu i zrealizowaniu jakiegoś przedsięwzięcia uzyskują referencje, które mogą następnie wykorzystać w innym postępowaniu (ubiegając się już o nie samodzielnie).


    Istota i przeznaczenie konsorcjum


    Konsorcjum jest jednym z rodzajów zrzeszeń przedsiębiorców, np. spółek z ograniczoną odpowiedzialnością, określanych zbiorczą nazwą joint-venture (wspólne przedsięwzięcie). W swojej klasycznej postaci jest umową nienazwaną prawa cywilnego. Oznacza to, że nie posiada kompleksowej definicji ani regulacji w przepisach Kodeksu cywilnego bądź innych ustaw. Niekiedy umowa taka zostaje ukształtowana jako umowa spółki. Jednak nie można utożsamiać tych 2 podmiotów. Podstawowymi różnicami pomiędzy konsorcjum a spółką są:


    ● brak konieczności rejestracji konsorcjum w ewidencjach bądź rejestrach – co odróżnia je od spółek prawa handlowego (np. spółki jawnej),


    ● brak możliwości nadania konsorcjum odrębnego NIP oraz numeru REGON – co odróżnia je od spółki cywilnej,


    ● brak określonego katalogu postanowień, które powinna zawierać umowa konsorcjum – co odróżnia je od innych jednostek organizacyjnych.


    Niezwykle istotne jest to, że termin „konsorcjum” określa grupę niezależnych podmiotów, które są stroną umowy konsorcjum.


    
      
        
      

      
        
          	
            
              Ważne

            


            Stroną umowy o roboty budowlane w przypadku wykonawcy są przedsiębiorcy tworzący konsorcjum, nie zaś samo konsorcjum.

          
        

      
    


    Podstawowe znaczenie w strukturze konsorcjum ma umowa, która kształtuje stosunek obligacyjny, a nie organizacyjny. Oznacza to, że nie posiada ono własnej osobowości prawnej – nie jest odrębnym podmiotem gospodarczym prowadzącym samodzielną działalność (wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Opolu z 27 października 2011 r., II SA/Op 296/2011).


    
      
        
      

      
        
          	
            
              Ważne

            


            Konsorcjum nie przysługuje podmiotowość prawna. To oznacza, że nie jest ono odrębną jednostką organizacyjną od przedsiębiorstw konsorcjantów. Traktować je należy jako umowę o współpracy.

          
        

      
    


    Rodzaje konsorcjów są uzależnione od celu ich powołania


    Najpopularniejszymi rodzajami konsorcjów są konsorcja inwestycyjne oraz konsorcja finansowe. Te pierwsze są zawiązywane w celu realizacji dużych projektów, w szczególności budowlanych. Konsorcja finansowe natomiast są zawiązywane przez instytucje finansowe w celu wspólnego udzielenia kredytu (konsorcjum kredytowe) bądź też gwarantowania emisji papierów wartościowych (konsorcjum emisyjne).


    Konsorcjum od innych przedsięwzięć odróżnia jasno sprecyzowany w umowie cel. Do jego osiągnięcia zamierzają wspólnie dążyć konsorcjanci. Ten cel determinuje wzajemny stosunek praw i obowiązków uczestników konsorcjum, a także czasowe ramy jego istnienia. W konsorcjum wysuwa się na pierwsze miejsce konieczność realizacji założonego celu.


    Natomiast umowy o stałej współpracy oraz umowy spółek stawiają akcent na wzajemną kooperację przedsiębiorców na różnych polach działania oraz przy wielu przedsięwzięciach.


    
      
        
      

      
        
          	
            
              Ważne

            


            Konsorcjum jest zawiązywane w związku z realizacją jednego lub kilku ściśle ze sobą powiązanych przedsięwzięć. Nie stanowi natomiast formy umowy stałej współpracy gospodarczej.

          
        

      
    


    Podobieństwo do spółki cywilnej


    Fakt znacznego zaangażowania środków przez konsorcjantów w realizację wspólnego przedsięwzięcia wykształcił praktykę posiłkowego stosowania do tego typu struktur przepisów o spółkach cywilnych, które są do konsorcjów najbardziej zbliżone. W szczególności dotyczy to przepisów o solidarnej odpowiedzialności konsorcjantów za zobowiązania zaciągnięte w jego ramach, a także swoistej wspólności majątku konsorcjum.


    
      
        
      

      
        
          	
            
              Ważne

            


            Nie każda umowa konsorcjum jest umową spółki cywilnej, ponieważ zasada swobody umów pozwala nadawać im zróżnicowane treści. Dlatego też spośród umów nazywanych umową konsorcjum tylko te są umowami spółki cywilnej, które w konkretnym przypadku wykazują cechy określone w art. 860–875 kc. Strony mogą zatem tak ukształtować określany mianem konsorcjum stosunek prawny, że nie będzie on spełniał przesłanek z art. 860 § 1 kc i nie będzie spółką cywilną.

          
        

      
    


    Przepisy o spółce cywilnej przewidują, że majątek przeznaczony do realizacji jej celów staje się bezudziałową wspólnością wspólników spółki. Podziału takiego majątku domagać się można dopiero po rozwiązaniu spółki, zaś w okresie jej trwania nie może swobodnie nim dysponować żaden ze wspólników.


    
      
        
      

      
        
          	
            
              Orzecznictwo

            


            Jedną z cech odróżniającą umowę konsorcjalną od typowej umowy spółki cywilnej jest brak konieczności powstania wspólnego majątku konsorcjantów w ramach umowy konsorcjum. Z powyższego wynika, że nie do każdej umowy konsorcjum będą miały zastosowanie przepisy spółki cywilnej. Taka teza płynie z wyroku Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z 17 października 2012 r., I ACa 460/12.

          
        

      
    


    Odpowiedzialność konsorcjantów za realizację umowy


    Jednym z najistotniejszych elementów umowy konsorcjum są uregulowania odnoszące się do odpowiedzialności. Będzie miała ona charakter solidarny. To oznacza, że gdy konsorcjanci staną się dłużnikami, będą wspólnie odpowiadać względem wierzyciela. Natomiast wierzyciel, w przypadku solidarności wynikającej z umowy bądź przepisu prawa może według swojego wyboru żądać całości świadczenia od jednego spośród dłużników, od kilku z nich w dowolnej proporcji albo od wszystkich w częściach równych. Dłużnik zaś, który spłacił wierzyciela, uzyskuje tak zwane roszczenie regresowe względem pozostałych współdłużników o proporcjonalny zwrot pokrytej należności (zob. art. 366–378 kc).
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