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Streszczenie

Celem artykutu jest analiza problematyki konsorcjum w prawie zamoéwien publicz-
nych w kontekscie solidarnosci czynnej i biernej konsorcjantow wobec osob trzecich.
Analizie poddano rozmaite koncepcje solidarnosci znajdujace swoje oparcie w wielu
podstawach prawnych, ktére w ré6znym zakresie moga znalez¢ zastosowanie w rela-
cjach migdzy uczestnikami konsorcjum a osobami trzecimi (W tym w szczegolnosci
zamawiajacym i podwykonawcami). Przyjeta metoda badawcza uwzglednia zarowno
poglady doktryny, jak i orzecznictwa i zmierza do wskazania sposobdw rozwigzania
rozmaitych problemoéw zwiazanych z odpowiedzialnoscia za zobowigzania powstate na
skutek wspolnego ubiegania si¢ wykonawcow o udzielenie zamowienia publicznego.
W toku rozwazan podejmowana jest rowniez proba znalezienia uniwersalnej podsta-
wy solidarnosci konsorcjantow na gruncie przepisow niezwigzanych $cisle z instytucja
konsorcjum. W zwigzku z ograniczonym zakresem norm ksztattujacych bezposrednio
solidarno$¢ konsorcjantow poszukiwanie podstawy solidarno$ci w innych przepisach
prawnych wydaje si¢ w petni uzasadnione.
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Charakter prawny instytucji konsorcjum

Konsorcjum jest forma wspotpracy opartej na nienazwanej umowie cywil-
noprawnej. W ramach tej umowy strony zawiazuja stosunek obligacyjny, w gra-
nicach ktorego zobowigzuja si¢ do uczestniczenia w konsorcjum i do dziatania
na jego rzecz w celu realizacji przedsigwzigcia, dla ktéorego umowa konsorcjum
zostata zawarta'. W doktrynie jako gtéwne cechy konsorcjum wskazuje si¢ m.in.
na celowy i tymczasowy charakter wspotpracy, brak rozbudowanego aparatu
organizacyjnego oraz brak wspolnego majatku?.

Zawegzajac rozwazania do instytucji konsorcjum w prawie zamowien
publicznych, nalezy na wstepie zasygnalizowaé, ze chociaz zaden przepis prawa
zamoOwien publicznych nie odnosi si¢ bezposrednio do problematyki konsorcjum,
to jednak bledne byloby zatozenie, ze ustawodawca pozostal obojetny wobec
takiej formy wspotpracy. Kluczowy w tym zakresie jest art. 23 p.z.p.?, ktory
dopuszcza mozliwo$¢ wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia przez
wspotwykonawcow. Zgodnie z nim kazda wspdlna inicjatywa wykonawcow,
podjeta w celu uzyskania zamowienia publicznego, powinna by¢ traktowana na
takich samych zasadach, jak w przypadku wykonawcow indywidualnych®. Arty-
kut 23 p.z.p. nie determinuje formy prawnej, jaka musi przybra¢ wspolne dziata-
nie wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego. Moga
oni zatem uksztaltowa¢ te forme w sposob dowolny®. Jednakze w praktyce ramy
prawne dziatania wspotwykonawcow ograniczaja si¢ do umowy konsorcjum lub
umowy spolki cywilne;j®.

Wobec uznania konsorcjum za dopuszczalng forme¢ ubiegania si¢ o zamo-
wienie publiczne, konieczne stalo si¢ sformutowanie dalszych regulacji stano-
wigcych konsekwencje normy z art. 23 p.z.p. Przejawem tego jest chociazby
obowigzek ustanowienia przez konsorcjantow wspolnego pelnomocnika repre-

I Zob. M. Guzifiski, Zamdwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, Wroctaw
2012, s. 83; wyrok SA w Katowicach z 19 lutego 2004 r., sygn. I ACa 885/03, LEX nr 193710.

2 L. Wegrzynowski, Charakter wspotuczestnictwa procesowego czlonkéw konsorcjum,
,.Przeglad Sadowy” 2016, nr 5, s. 33.

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 1., poz. 1579).

4 M. Stachowiak, w: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. 6, red. W. Dzierza-
nowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, LEX 2014, art. 23, nt 1.

5 Ibidem, nt 2.

¢ A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zaméwieniach publicznych, ,,Przeglad Prawa Handlowego”
2013,nr7,s.41.
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zentujacego wspotwykonawcoéw w postepowaniu i przy zawarciu umowy,
a takze mozliwo$¢ zadania przez zamawiajgcego dostarczenia umowy regulu-
jacej wspolprace wspolwykonawcow. Z uwagi na przedmiot pracy poglebiona
analiza obowigzkéw konsorcjantow na gruncie prawa zamowien publicznych
jest jednak niepotrzebna.

Dla oceny charakteru prawnego konsorcjum kluczowy jest fakt, ze umowa
statuujgca t¢ forme wspotpracy nie tworzy nowego podmiotu w postaci osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos$¢ prawna,
lecz tworzy stosunek zobowigzaniowy kreujacy wzajemne prawa i obowigzki
konsorcjantow. Podobnie zatem jak na gruncie przepisow dotyczacych spotki
cywilnej, powstanie stosunku prawnego z tytulu umowy konsorcjum przejawia
si¢ m.in. w tym, ze podmiotem praw i obowigzkow, strong zawieranych umow,
strong postgpowania sagdowego, nie jest konsorcjum jako takie, lecz wszyscy
konsorcjanci. Ponadto co do zasady nieuprawnione jest méwienie o majatku kon-
sorcjum zamiast majgtku konsorcjantow’. Przede wszystkim jednak wskazana
zalezno$¢ prowadzi do tego, ze odpowiedzialnos¢ za zobowigzania ponoszg sami
konsorcjanci, a nie powotana przez nich instytucja®.

Problematyka gwarancji wadialnej w kontekscie odpowiedzialnosci
solidarnej za zobowiazanie dotyczace wspolnego mienia

Zgodnie z art. 45 p.z.p. zamawiajacy moze, a w niektorych przypadkach
musi zada¢ od wykonawcow wniesienia wadium. Jedng z dopuszczalnych form
wniesienia wadium jest tzw. gwarancja wadialna, ktéra moze przybra¢ postac
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. W tym konteks$cie powstaje pytanie,
czy dopuszczalne jest wniesienie gwarancji, w ktorej wskazany jest tylko jeden
z cztonkdéw konsorcjum, czy tez niezbedne jest to, by gwarancja byta wystawiona
na wszystkich konsorcjantow’.

Z jednej strony majac na wzgledzie, ze motywem zawarcia umowy kon-
sorcjum niejednokrotnie jest podzial obowigzkow, ktore przy indywidualnym
ubieganiu si¢ o zamowienie publiczne w calo$ci spoczywatyby na wykonawcy,

7 Por. jednak uwagi przedstawione w pkt. 6.

8 P. Nazaruk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 2, red. J. Ciszewski, LexisNexis 2014,
art. 860, nt 1.

 T. Szczurowski, Gwarancja wadialna a konsorcjum, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2016,
nr5,s. 22.
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mozna broni¢ pogladu, ze w odniesieniu do wymogdéw dotyczacych udziatu
W postepowaniu (w tym wymogu wniesienia wadium), wystarczajace jest, by
tylko jeden z konsorcjantoéw wykazat ich spetnienie.

Z drugiej jednak strony trzeba mie¢ na uwadze, ze gwarancja ma shuzy¢
zabezpieczeniu zamawiajacego, w ktorego dobrze pojetym interesie jest to,
by gwarancjg byli objeci wszyscy konsorcjanci, a nie tylko jeden z nich. Jest
tak, poniewaz w przypadku gdy umowa nie zostaje zawarta na skutek zanie-
chania konsorcjanta, ktory nie przedstawit gwarancji, pozostaje watpliwos¢,
czy zamawiajacy uzyska zaspokojenie z gwarancji przedstawionej przez
innego konsorcjanta'®.

Jednoznaczne opowiedzenie si¢ za teza dopuszczajaca lub wykluczajaca
mozliwo$¢ sktadania gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie tylko jed-
nego z konsorcjantow jest uzaleznione przede wszystkim od odpowiedzi na
pytanie, czy w przypadku konsorcjum mozna moéwié¢ o istnieniu wspolnego
mienia. Jest ono bowiem warunkiem zaistnienia odpowiedzialnosci solidarne;j
konsorcjantow na gruncie art. 370 k.c., zgodnie z ktorym ,,jezeli kilka oséb
zaciaggneto zobowigzanie dotyczgce ich wspolnego mienia, sa one zobowig-
zane solidarnie, chyba ze umowiono si¢ inaczej”. W literaturze przedmiotu
prezentowane sa roézne poglady co do tej kwestii. Leopold Stecki wyklucza
mozliwo$¢ stosowania normy z art. 370 k.c. do konsorcjum, podnoszac argu-
ment, ze w ramach konsorcjum nie tylko nie sg zaciggane zobowigzania przez
wspolne dzialanie kilku osob, ale takze nie zachodza sytuacje, w ktorych kilka
0sOb zaciggatoby zobowigzanie dotyczace ich wspolnego mienia''. Podobnego
zdania sg takze Eugeniusz Kowalewski i Wtadystaw Mogilski, ktorzy uwazaja,
ze brak wspdlnego mienia konsorcjum jest poza dyskusjg!?.

Inne stanowisko zajal natomiast Tomasz Szczurowski, ktory zauwazyt, ze
skoro zgodnie z art. 139 p.z.p. do umow w sprawach zamowien publicznych sto-
suje sie przepisy kodeksu cywilnego'?, to uwzgledniajac z art. 70° § 3 k.c. w zw.
z art. 70? § 3 k.c. nalezy przyjaé, ze konsorcjanci najpozniej z chwilg podpisania

10 Wyrok KIO z 15 wrzeénia 2014 r., sygn. KIO 1785/14, LEX nr 1538382.

L. Stecki, Konsorcjum, Torun 1994, s. 352.

12 E. Kowalewski, W. Mogilski, Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wa-

dium w postegpowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, ,, Wiadomosci Ubez-
pieczeniowe” 2014, nr 1, s. 30.

13 Por. takze art. 14 p.z.p., zgodnie z ktorym przepisy kodeksu cywilnego stosuje si¢ rowniez
do wszelkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu
o udzielenie zamowienia.
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umowy wspolnie nabywaja majatkowe prawo podmiotowe, ktorego trescia jest
roszczenie o zawarcie umowy'. W mysl za$ art. 44 k.c., wspolne mienie obej-
muje nie tylko wlasno$¢, ale takze inne prawa majatkowe — a zatem rowniez ww.
prawo konsorcjantow'®. Wskazany tok myslenia jest oparty na szerokim rozu-
mieniu pojecia prawa majgtkowego obejmujacym nie tylko prawa majgce war-
to$¢ stricte majatkowa, ale nawet stany faktyczne, z ktorych wynikaja konkretne
uprawnienia lub roszczenia o charakterze majatkowym!6. Podobng argumentacije
mozemy znalez¢ réwniez w orzecznictwie. Sad Okregowy w Poznaniu, uznajac
za dopuszczalne wymienienie w gwarancji tylko jednego konsorcjanta, stwier-
dzit, ze ztozenie oferty i ubieganie si¢ 0 zamowienie publiczne wspolnie przez
konsorcjum jest rownoznaczne z zaciagnigciem zobowiazania dotyczacego
ich wspdlnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c., powodujacym powstanie
solidarnej odpowiedzialnoéci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy
0 zamOwienie publiczne!”.

W mojej ocenie powyzsze argumenty zaktadajace istnienie wspolnego mie-
nia konsorcjantéw, a w konsekwencji odpowiedzialnosci solidarnej opartej na
art. 370 k.c., sa w pelni przekonujace. W zwigzku z powyzszym uzasadnione
jest twierdzenie, ze dziatanie ktéregokolwiek z konsorcjantow obcigza takze
konsorcjanta, na ktorego zlecenie zostala wystawiona gwarancja. Pozostaje
jednak pytanie, czy mozna wymagac¢ od gwaranta, ktory wystawit gwarancje na
rzecz konkretnego podmiotu, spetnienia $wiadczenia w zwigzku z dziataniem lub
zaniechaniem innej osoby niz ta, na ktora zostata wystawiona gwarancja. Z jedne;j
strony mozna argumentowac, ze odpowiedzialno$¢ solidarna za wspodlne mienie
zostata uregulowana ustawowo, a zatem gwarant powinien mie¢ swiadomos¢, ze
osoba, na ktorg zostata wystawiona gwarancja, moze by¢ odpowiedzialna row-
niez na podstawie art. 370 k.c. Z drugiej jednak strony w orzecznictwie KIO
zarysowala si¢ linia orzecznicza, zgodnie z ktéra od wystawcy gwarancji nie
mozna zadaé rozszerzajacej interpretacji wystawionej przez niego gwarancji'®.

Podsumowujac, majac na wzgledzie powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze cho-
ciaz wydaje si¢, iz argumenty systemowe przemawiajg za dopuszczalno$cig

4 T. Szczurowski, op. cit., s. 26.
15" Ibidem, s. 26.

16 S, Rudnicki, R. Trzaskowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czesé
Ogdlna, red. J. Gudowski, LexisNexis 2014, art. 44, nt 6.

17" Wyrok SO w Poznaniu z 12 maja 2006 r., sygn. I CA 489/06, LEX nr 621219.
18 Wyrok KIO z 15 wrze$nia 2014 r., sygn. KIO 1785/14, LEX nr 1538382.
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wniesienia gwarancji, w ktorej wymieniony jest tylko jeden cztonek konsorcjum,
to jednak z uwagi na duzg rozbiezno$¢ zdan zaréwno w doktrynie, jak i orzecz-
nictwie, w praktyce z ostroznosci wskazane jest rozwazenie wniesienia gwarancji
wystawionej na zlecenie wszystkich konsorcjantow.

Solidarna odpowiedzialno$¢é za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

Solidarno$¢ konsorcjum wobec 0s6b trzecich najpeiniej objawia si¢ w usta-
wowej regulacji opartej na art. 141 p.z.p. Zgodnie z nim wspdtwykonawcy,
o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 p.z.p., ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 141 p.z.p. jest przyktadem solidarnosci
biernej i zachodzi tylko po stronie wspotwykonawcow!®. Chociaz zamawia-
jacy, korzystajac ze swojego uprawnienia, moze zada¢ wykonania umowy lub
whniesienia zabezpieczenia tacznie od wszystkich wspotwykonawcow lub od
kazdego wspotwykonawcy z osobna, to analogiczne uprawnienie wspotwyko-
nawcom nie przystuguje. W konsekwencji, nawet jesli po stronie zamawiajacego
bedzie wystegpowato kilka podmiotdw, co jest dopuszczalne m.in. na gruncie
art. 16 p.z.p.%, wspotwykonawcy bedg mogli dochodzi¢ swoich roszczen tylko
na podstawie ogo6lnych zasad prawa cywilnego. Podobnie wykluczone bedzie
dochodzenie przez jednego z konsorcjantow (np. lidera) spetnienia catego swiad-
czenia na jego rzecz — konieczne bedzie odrgbne pelnomocnictwo od pozostatych
konsorcjantow?!. Nie jest oczywiscie wykluczone, ze zamawiajacy rowniez beda
odpowiadac¢ solidarnie, ale jest to juz uzaleznione od klauzuli umownej przewi-
dujacej taki rodzaj odpowiedzialnosci rowniez po ich stronie, co bedzie przed-
miotem dalszych rozwazah??.

W zwiagzku z imperatywnym charakterem normy z art. 141 p.z.p. jakie-
kolwiek ograniczenie lub zmodyfikowanie wskazanych przepisow jest nie-

19 P, Granecki, w: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 3, red. P. Granecki, War-
szawa 2012, art. 141, nb 2.

20 Por. takze art. 15f p.z.p. dopuszczajacy mozliwos$é utworzenia w drodze porozumienia
wspolnego podmiotu z zamawiajacymi posiadajacymi siedzib¢ w innych panstwach czionkow-
skich Unii Europejskie;j.

2l L. Wegrzynowski, op. cit., s. 30.

22 Por. rozwazania przedstawione w pkt. 7.
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dopuszczalne?®. Nie oznacza to oczywiscie, ze wspolwykonawcy nie mogg
uregulowac zasad i stopnia ponoszenia odpowiedzialno$ci w plaszczyznie sto-
sunkéw wewnetrznych. Bedzie to jednak odnosito skutek tylko w zakresie ewen-
tualnych roszczen regresowych.

Solidarna odpowiedzialnos¢ wspotwykonawcoéw powstaje z mocy
samego prawa’*. Oznacza to, ze nie ma potrzeby, by postanowienia dotyczace
odpowiedzialno$ci za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia znalazty
si¢ takze w SIWZ?.

Skupiajac si¢ na zakresie przedmiotowym solidarno$ci wynikajacej z art. 141
p.z.p., nalezy jeszcze raz wyraznie podkresli¢, ze nie obejmuje ona calego spek-
trum zobowigzan obciazajacych konsorcjantow, lecz jest ograniczona do dwoch
wyodrebnionych obszaréw: wykonywania umowy oraz wniesienia zabezpiecze-
nia jej nalezytego wykonywania. Odpowiedzialno$¢ solidarna z tego tytutu bedzie
miata miejsce tylko na etapie realizacji umowy. Wykorzystujac rozumowanie
a contrario, nalezy uznac, ze nieuprawnione jest doszukiwanie si¢ w normie z art.
141 p.z.p. zrodta odpowiedzialno$ci rowniez na etapie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nawet jesli w ramach tego postepowania sg juz podej-
mowane czynno$ci zwigzane z przyszlg umowg?. Chociaz w doktrynie mozna
spotka¢ glosy podajace w watpliwos$¢ dopuszczalno$¢ takiego rozumowania®’, nie
wydajg si¢ one przekonujace. Nie ma bowiem zadnych podstaw wynikajacych
z wyktadni funkcjonalnej lub systemowej, ktore pozwalalyby zanegowa¢ zasad-
no$¢ postuzenia si¢ argumentem a contrario. Co prawda KIO w wyroku z 31
marca 2008 roku uznata, ze wspotwykonawcy odpowiadajg solidarnie takze za
sam fakt niezawarcia umowy?®, jednakze w doktrynie powyzsze orzeczenie stusz-
nie zostalo poddane krytyce. Bez watpienia takie stanowisko zaprezentowane
przez KIO bylo nieuprawnionym rozszerzeniem granic solidarno$ci zakreslonych
przez art. 141 p.z.p. i w zwigzku z tym zastuguje na polemike?’. Ponadto warto

23 P. Petezynski, w: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 3, red. S. Babiarz, Le-
xisNexis 2013, art. 141, nt 10.

24 W mysl art. 369 k.c. zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci
prawne;j.

25 P. Granecki, w: Prawo zamowier publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, art. 141, nb 1.
26T, Szczurowski, op. cit., s. 24.

27 Ibidem, s. 24.

28 Wyrok KIO z 31 marca 2008 r., sygn. KIO/UZP 223/08; KIO/UZP 231/08, LEX nr 395947.
2 P. Banasik, Wykonawcy..., nt 5.
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zauwazyC, ze zgodnie z wyzej zarysowanym tokiem rozumowania, calkowicie
irrelewantna bedzie takze kwestia odpowiedzialnosci deliktowej wspotwyko-
nawcow?’. Wynika to z faktu, ze nawet jesli odpowiedzialno$¢ deliktowa zak-
tualizowataby si¢ w ramach realizacji zamowienia publicznego, to popelnienie
deliktu nigdy nie bedzie mogto zosta¢ zakwalifikowane jako wykonywanie lub
niewykonywanie umowy.

Analizujac solidarno$¢ w zakresie zobowigzan wynikajacych z umowy,
nalezy zauwazy¢, ze konsorcjanci odpowiadajg solidarnie w zakresie wszystkich
postanowien umownych, az do catkowitego wypelnienia obowigzkéw z nich
wynikajgcych?!. Szczegdlnym zagadnieniem w obrebie solidarnej odpowiedzial-
nosci z tytulu wykonywania umowy jest odpowiedzialno$¢ wzgledem innych
podmiotéw niz zamawiajacy. Skoro ustawa nie okresla zakresu podmiotowego
odpowiedzialnosci z art. 141 p.z.p., nalezy przyjac, ze odpowiedzialnosc ta przy-
najmniej potencjalnie istnieje wobec wszystkich osob trzecich.

W praktyce odpowiedzialno$¢ wykonawcdéw na podstawie art. 141 p.z.p.
wobec innych podmiotéw niz zamawiajacy w szczego6lnosci dotyczy podwy-
konawcow. Zagadnienie to moze by¢ oceniane na wielu plaszczyznach. Przede
wszystkim nasuwa si¢ pytanie, jak ksztaltuje si¢ odpowiedzialnos¢ tych kon-
sorcjantow, ktorzy nie zawierali zadnych uméw o podwykonawstwo. Zgodnie
z art. 647! § 2 k.c. do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane
z podwykonawca jest wymagana zgoda inwestora. Mimo rozbieznosci w doktry-
nie wydaje si¢, ze ta zgoda jest nie tylko warunkiem zaistnienia odpowiedzialno-
$ci inwestora, ale nawet warunkiem skuteczno$ci samej umowy zawartej migdzy
wykonawcg a podwykonawcg®?. Nie ma natomiast zadnych regulacji, ktore
uzalezniatyby wazno$¢ umowy zawartej przez jednego ze wspotwykonawcow
z podwykonawcg od zgody pozostatych wspotwykonawcow3?.

W zwigzku z powyzszym mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej podwy-
konawca korzystajac z dobrodziejstwa solidarnej odpowiedzialnosci inwestora
i wykonawcy, zwrdci si¢ o spelnienie §wiadczenia bezposrednio do inwestora,

30" L. Stecki, op. cit., s. 349.

31 J. Nowicki, w: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. A. Bazan, J. Nowicki,
art. 141, nt 3.

32 W. Biatonczyk, Odpowiedzialnosé¢ w umowach o roboty budowlane, ,,Przeglad Sadowy”
2003, nr 10, s. 27; P. Drapata, Umowa o roboty budowlane, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003,
nr 8, s. 11-15; J. Strzgpka, Umowa o roboty budowlane, w: System Prawa Prywatnego, red. Z. Rad-
wanski, t. VII, Prawo zobowigzan — czegs¢ szczegotowa, red. J. Rajski, Warszawa 2011, s. 478.

3 Wyrok SN z 17 wrzesénia 2008, sygn. III CSK 119/08, LEX nr 513248.



Konsorcjum w prawie zaméwien publicznych... 77

ktory nastgpnie, korzystajac z art. 141 p.z.p., bedzie zadat zwrotu wyltozone;j
kwoty nie od wspotwykonawcy, bedacego strong umowy o podwykonawstwo,
lecz od pozostatych konsorcjantow. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem takie
dziatanie jest w pelni uprawnione, co zostalo potwierdzone przez SN w wyroku
z 17 wrzeénia 2008 roku, w ktorym stwierdzono, ze ,,jezeli jeden ze wspotwyko-
nawcow umowy zawartej] w wyniku udzielenia zamdowienia publicznego zawart
umowe¢ z podwykonawca, ktéremu nie zaptacit wynagrodzenia, to odpowiedzial-
no$¢ wspotwykonawcow w stosunku do inwestora spetniajacego to swiadczenie
na rzecz podwykonawcy jest solidarna™3*.

Kolejnym interesujagcym zagadnieniem dotyczacym podwykonawcow
jest kwestia ich odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie zobowigzania.
Zasadne wydaje si¢ pytanie, czy zakres odpowiedzialnosci z art. 141 p.z.p. roz-
cigga si¢ tylko na wspotwykonawcow, czy takze na podwykonawcow, ktorych
zobowigzanie stanowi przeciez integralng cze$¢ ostatecznego projektu, ktoéry ma
by¢ zrealizowany w ramach umowy o zamdwienie publiczne zawartej migdzy
wspotwykonawcami a zamawiajacym. Biorgc jednak pod uwage tres¢ art. 141
p.z.p., explicite odnoszacego si¢ wylacznie do wykonawcdw, nalezy uznaé, ze
brak jest podstaw do tego, by rozciagnaé odpowiedzialno$¢ solidarng takze na
podwykonawcow?. Nie znaczy to jednak, ze interesy zamawiajacego nie sa
chronione w tym zakresie. Nalezy zwroci¢ uwage, ze wykonawca odpowiada za
dzialania podwykonawcy na gruncie art. 474 k.c., przewidujacego odpowiedzial-
nos$¢ za wszelkie dziatania lub zaniechania osob, z ktorych pomoca zobowigza-
nie jest wykonywane, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania jest

powierzane®.

Solidarno$¢ na gruncie przepiséw o spolce cywilnej

Zgodnie z tym, co zostalo przedstawione na wstgpie rozwazan, konsorcjum
nie jest jedyna dopuszczalng formg wspolpracy w prawie zamowien publicznych.
Artykut 23 § 1 p.z.p. w zadnej mierze nie narzuca formy wspotpracy podmiotow
gospodarczych. Na gruncie art. 23 § 4 p.z.p. wymagane jest jednak, by ta wspot-
praca byla oparta na umowie, ktora na zadanie zamawiajacego musi mu zostac

3 Wyrok SN z 17 wrzesnia 2008 1. sygn. III CSK 119/08, LEX nr 513248.
35 P. Granecki, w: Prawo zaméwiern publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, art. 141, nb 2.
36 Ibidem, nb 2.
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okazana. Lege non distinguente moze by¢ to zarowno umowa konsorcjum, jak
i umowa spotki cywilnej, a nawet jakakolwiek inna umowa, w ramach ktorej
wspotwykonawcy okreslg ramy wspotpracy, nie tworzac przy tym odrgbnego
podmiotu prawa’’.

Podobienstwa migdzy umowa konsorcjum a umowg spotki cywilnej sa ude-
rzajgce. Zarowno jedna, jak i druga umowa kreuje jedynie stosunek obligacyjny,
przy zachowaniu odrebnosci podmiotowej stron zawierajagcych umowe. Przede
wszystkim jednak co do zasady zaré6wno konsorcjum, jak i spotka cywilna sa
powolywane dla osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego®®. Przez wzglad na
zarysowane podobienstwa w doktrynie czgsto pojawiaja sie glosy, ze konsor-
cjum nalezy utozsamia¢ ze spotka cywilng. Tytulem przykladu wskazane jest
powotanie si¢ na stanowisko Stanistawa Wtodyki, ktory okresla konsorcjum jako
wzbogaconag umowe spotki cywilnej®, oraz stanowisko Leopolda Steckiego,
ktory chociaz dostrzega roznice miedzy tymi dwiema instytucjami, zasadniczo
definiuje konsorcjum jako nietypowg forme spotki?.

W utrwalonym orzecznictwie i literaturze przedmiotu mozna tez spotkaé
bardziej umiarkowane stanowiska. Odnoszac si¢ do zaleznosci wystepujacych
migdzy instytucja konsorcjum a instytucja spotki cywilnej, wypada powotac
si¢ na postanowienie Sadu Najwyzszego z 6 marca 2015 roku, w ktérym SN
pozostajac sceptycznym wobec utozsamiania konsorcjum ze spotka cywilna,
zauwazyl, ze konsorcjum zasadniczo nie dziala w formie spotki cywilnej, chyba
ze w zgodny sposob tak zostato ono uksztaltowane. Bez wzgledu jednak na wolg
stron muszg by¢ w takim przypadku spelnione wymogi konstrukcyjne wyzna-
czajace tres¢ stosunku prawnego spotki cywilnej, tj. przedsigbiorstwo, majatek
wspolny, a takze wigzi organizacyjne i majatkowe wspolnikow*!. Sceptyczny
pozostaje takze Joachim Hilla. Autor ten akcentujac zasade swobody umow,
podkresla, ze sposrod wszystkich umow, w ramach ktorych powstaje konsor-

37 Np. spotki prawa handlowego.

3 W stosunku do spotki cywilnej wynika to bezposrednio z art. 860 k.c., natomiast w sto-
sunku do konsorcjum mozna spotkac¢ poglady utozsamiajace t¢ instytucje z dazeniem do osiagnig-
cia okreslonego celu gospodarczego (por. m.in. L. Wegrzynowski, op. cit., s. 33; L. Laszczynski,
Spotka cywilna jako wykonawca, ,,Przeglad Publiczny” 2008, nr 1 s. 56-58) oraz do osiagnigcia
jakiegokolwiek celu — niekoniecznie o charakterze gospodarczym (por. m.in. S. Babiarz, w: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. S. Babiarz, art. 23, nt 3; A. Cempura, A. Kasolik, Metodyka
sporzqdzania umow gospodarczych, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 654).

3 S. Wiodyka, Strategiczne umowy przedsiebiorcéw, Warszawa 2000, s. 259.
40 L. Stecki, op. cit., s. 140-141.
41 Postanowienie SN z 6 marca 2015 r., sygn. IIl CZP 113/14, LEX nr 1733674.
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cjum, umowami spotki beda tylko te z nich, ktére majg cechy przewidziane
w przepisach art. 860 i nast. k.c*?. Ponadto nalezy ponownie przywolaé roz-
wazania L. Steckiego, ktory chociaz jest bliski identyfikowaniu konsorcjum ze
swoistg formg spotki cywilnej, to przestrzega jednak przed pochopnym trans-
ferem odpowiedzialnosci z art. 864 k.c. na grunt konsorcjum, przedstawiajac
donioste argumenty jurydyczne w tym zakresie®’. Przede wszystkim autor
wskazuje na fakt, ze podmioty tworzace konsorcjum sg potaczone zdecydowa-
nie luzniejszym weztem prawnym niz wspolnicy spotki cywilnej, a solidarna
odpowiedzialnos¢ wspolnikoOw jest oparta na istnieniu majatku wspdlnego,
ktory nie powstaje w przypadku konsorcjum*. W podobnym tonie wypowiada
si¢ Aneta Chrzaszcz, ktora dochodzi do wniosku, ze skoro nie ma precyzyj-
nych kryteriow pozwalajacych na dokonanie dystynkcji migdzy tymi dwiema
instytucjami, to niemozliwe jest jednoznaczne okreslenie sytuacji, kiedy umowa
konsorcjum jest rodzajem spotki cywilnej, a kiedy jest po prostu odrebna nie-
nazwang umowa wylacznie zblizong w swojej konstrukcji do umowy spotki®s.
Podsumowujac, nalezy zgodzi¢ si¢ z ogolng konstatacjg poczyniong przez SN
w wyroku z 20 listopada 2014 roku, zgodnie z ktérym nie mozna stawia¢ znaku
rownosci pomiedzy spotkg cywilng a konsorcjum?*. W zwigzku z powyzszym
,2umowa konsorcjum moze stanowi¢ podtyp spotki cywilnej, by¢ spotka cywilng
albo mie¢ samodzielny charakter, jezeli nie ma podstaw do ustalenia, ze wystg-
puja w niej istotne cechy spotki cywilnej™’.

Zarysowane powyzej rozwazania dotyczace relacji migdzy umowa konsor-
cjum a umowa spotki cywilnej sg niezmiernie istotne z punktu widzenia solidar-
nos$ci konsorcjum wobec 0sob trzecich. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze skoro
umowa spotki cywilnej jest umowa nazwang*®, to jesli uznamy, ze zawarta przez
strony umowa konsorcjum odpowiada cechom spétki cywilnej, to w stosunku
do wspotwykonawcdéw znajda zastosowanie nie tylko przepisy ogodlne prawa
zobowigzan, ale takze przepisy szczegdtowe dotyczace umowy spotki cywilnej
(w tym art. 864 k.c. przewidujacy, ze za zobowigzania spotki wszyscy wspolnicy

42 ]. Hilla, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum, ,,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 3.

4 L. Stecki, op. cit., s. 350.
4 Ibidem, s. 350.

4 A. Chrzaszez, op. cit., s. 43.

4 Wyrok SN z 20 listopada 2014 1. sygn. V CSK 177/14, LEX nr 1544407.

47 Wyrok SA w Warszawie z 8 czerwca 2016 1. sygn. VI ACa 651/15, LEX nr 2081562.

4 Por. art. 860 i n. k.c.
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odpowiadaja solidarnie). W zaleznos$ci natomiast od stopnia podobienstwa wska-
zane przepisy beda stosowane bezposrednio lub per analogiam®.

Przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci z art. 864 k.c. w stosunku do kon-
sorcjum moze rodzi¢ powazne skutki prawne. Rezim odpowiedzialnosci z art.
864 k.c. tylko na pierwszy rzut oka moze wydawac si¢ zbiezny z odpowiedzial-
nos$cig z art. 141 p.z.p. Nalezy zwréci¢ uwage, ze o ile odpowiedzialno$¢ soli-
darna na gruncie prawa zamoéwien publicznych jest ograniczona do okreslonych
obszarow*®, to odpowiedzialno$¢ solidarna wspolnikow obejmuje wszystkie
zobowiazania spotki. Oczywiscie w zwigzku z brakiem odrgbnej podmiotowo-
$ci prawnej sformulowanie ,,zobowigzania spotki” jest pewnym uproszczeniem,
ktore kryje za soba zobowigzania zaciagnigte przez wspolnikow w ramach dzia-
talnosci spotki®!. W zwigzku z powyzszym w przypadku uznania konsorcjum
za spotke cywilng, wszystkie czynnosci prawne dokonywane przez wspotwy-
konawcoéw beda kwalifikowane jako dokonywane przez wspolnikow spotki
cywilnej. W konsekwencji odpowiedzialno$¢ solidarna oparta na art. 864 k.c.
potencjalnie bedzie mogta obejmowac praktycznie wszystkie aspekty zwigzane
z zamoOwieniami publicznymi. Zacigganie zobowigzan przez wspotwykonawcow
wobec 0sob trzecich moze bowiem nastgpowac zardwno na etapie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, jak i na etapie realizacji umowy.

Solidarno$¢ czynna konsorcjantow

Interesy wspotwykonawcow realizujacych zaméwienie nie sg chronione
w takim samym stopniu, jak interesy zamawiajacego. W przeciwienstwie do soli-
darnosci biernej wspotwykonawcow ich solidarnos¢ czynna nie znajduje odreb-
nego uregulowania w zadnym akcie normatywnym. Nalezy zauwazy¢, ze ani na
gruncie art. 141 p.z.p., ani przy stosowaniu przepisow wiasciwych dla spotki
cywilnej nie powstaje uprawnienie do zadania przez kazdego z konsorcjantow
spetnienia catosci $wiadczenia do jego rak przez zamawiajgcego.

W zakresie art. 141 p.z.p niedopuszczalno$¢ doszukiwania si¢ upraw-
nienia, o ktéorym mowa powyzej, wynika z jednoznacznej tresci przepisu,
wykluczajacej istnienie jakiejkolwiek luki prawnej, ktora ewentualnie pozwo-

¥ A. Chrzgszez, op. cit., s. 43.
0" Szczegbdlowe rozwazania w tym zakresie zostaly przedstawione w pkt. 4.

S A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. A. Kidyba,
t. lIl, Zobowigzania — czes¢ szczegolna, wyd. 2, LEX 2014, art. 864, nt 2.
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litaby na stosowanie ostroznej analogii dopuszczajacej przyjecie solidarnosci
czynnej>. Potwierdzit to Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 18 lutego
2009 roku, zauwazajac, ze ,,art. 141 p.z.p. przesadza wylacznie o solidarno-
$ci biernej wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie, nie rodzi
jednak skutku w postaci solidarno$ci czynnej po ich stronie, czyli mozliwosci
solidarnego domagania si¢ wynagrodzenia od zamawiajacego. Do powstania
tego typu solidarno$ci potrzebny bylby wyrazny zapis ustawy, a art. 141 p.z.p.
odnosi si¢ wylacznie do solidarnej odpowiedzialnos$ci za wykonanie umowy
i wniesienia zabezpieczenia™>?,

W przypadku stosowania przepisow wiasciwych dla spotki cywilnej na
pierwszy rzut oka sytuacja czesto nie jest taka oczywista i zdarza sie, ze sady
ulegaja pokusie przypisywania wspolnikom uprawnien wierzycieli solidarnych®*.
Jest to jednak calkowicie nieuzasadnione. W wyroku z 7 wrze$nia 2010 roku Sad
Apelacyjny w Lodzi explicite stwierdzit, ze z samego faktu istnienia solidarnosci
biernej wspolnikow spotki cywilnej nie mozna wywodzi¢ solidarnosci czynnej
miedzy nimi*®, Trafng uwage w tym zakresie poczynit Edward Gniewiek, ktory
krytykujac zardwno solidarne zasadzanie §wiadczenia (ze wzgledu na brak usta-
wowego uregulowania przewidujacego solidarno$¢ czynna), jak i rozdzielanie
zasgdzanego $wiadczenia na poszczegdlnych wspolnikow (przez wzglad na
istote wspolnosci tacznej przewidujacej jej ,,bezudzialowy” charakter) zauwazyt,
ze jedyna poprawng formula, ktora moze by¢ zastosowana przez sad, jest zasa-
dzenie naleznego $wiadczenia ,,na rzecz powodow’°.

Nie oznacza to, ze w zadnym wypadku nie jest mozliwe, by uprawnienia
z tytutu solidarnos$ci czynnej przystugiwaty konsorcjantom, niemniej jednak
w tym zakresie wchodzg w gre jedynie przepisy ogolne, oparte przede wszystkim
na art. 369 k.c. Jest to dopuszczalne z tego wzgledu, ze przepisy prawa zamoéwien
publicznych w Zadnej mierze nie wylaczaja mozliwosci stosowania przepisow
kodeksu cywilnego do uméw zawieranych w trybie przewidzianym dla zamo-
wien publicznych®’. W mys$l powyzszego przepisu zrodlem solidarnosci moze

2 B. Gnela, Podstawy prawa dla ekonomistéw, Warszawa 2011, s. 32.
3 Wyrok SA w Warszawie z 18 lutego 2009 r. sygn. VI ACa 1152/08, LEX nr 1344288.

3 E. Gniewek, O wadliwosciach stosowania zasad solidarnosci czynnej w postepowaniu
sgdowym — uwag kilka, ,,Monitor Prawniczy” 2009, nr 3, s. 121.

35 Wyrok SA w Lodzi z 7.09.2010 r. sygn. I ACa 544/10, LEX nr 1045178.
% E. Gniewek, op. cit., s. 123.
57 Wyrok SN z 15 stycznia 2010 r. sygn. I CSK 197/09, LEX nr 564749.
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by¢ ustawa lub czynno$¢ prawna. Skoro zatem ustawa w zadnym wypadku nie
statuuje takiego uprawnienia, nalezy si¢ skupic¢ na solidarnosci czynnej konsor-
cjantow powstatej na skutek zgodnej woli stron.

Majac na wzgledzie zasade swobody umow i ograniczen wynikajacych z art.
353'k.c., uzasadnione jest twierdzenie, ze nie ma zadnych przeszkod, by kwestie
solidarnosci czynnej konsorcjantow uregulowacé zaréwno na etapie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak i na etapie realizacji umowy. Watpli-
wosci moze budzi¢ co najwyzej kwestia umownego uregulowania solidarno$ci
czynnej konsorcjantow jeszcze na etapie samego postepowania, gdy nie zostalta
zawarta umowa o wykonanie zamowienia. Trzeba jednak dopusci¢ taka mozli-
wos¢, biorac pod uwagg, ze juz na tym etapie moga powsta¢ rozmaite roszczenia
wzajemne wynikajace chociazby z ewentualnych uméw ramowych czy odpo-
wiedzialno$ci wynikajacej z prowadzenia negocjacji w naruszeniem dobrych
obyczajow (tzw. culpa in contrahendo)’®.

Umowne uregulowanie solidarnosci czynnej konsorcjantdow moze by¢
uzasadnione z wielu powodow. Przyktadowo strony moga dazy¢ do wyekspo-
nowania roli lidera konsorcjum i scedowania na niego praw i obowigzkow row-
niez w zakresie dochodzenia wierzytelnosci konsorcjum. W takiej sytuacji lider
konsorcjum korzystajac z uprawnienia do zadania catej wierzytelnosci zwiazane;j
z realizacjg zamowienia publicznego, Scigga na siebie rowniez szereg obowigz-
kow zwigzanych z rozdysponowaniem uzyskanej sumy takze na pozostatych
konsorcjantow, zgodnie z zasadami przyjetymi w umowie konsorcjum.

Innym przyktadem jest sytuacja, gdy jeden z konsorcjantéw jest dtuznikiem
wobec zamawiajgcego ze spornej wierzytelnosci wynikajacej z innego tytulu
prawnego niz stosunek zwigzany z zamowieniem publicznym. W takim przy-
padku zastrzezenie solidarnosci czynnej moze zapobiega¢ wysunieciu zarzutu
potracenia przez zamawiajacego wzgledem konsorcjanta-dtuznika. Bedzie
to mozliwe, jesli tylko taki zarzut zostanie uprzedzony przez wystosowanie
powddztwa o zaptate przez innego konsorcjanta korzystajacego z waloréw insty-
tucji solidarno$ci. Dzigki temu konsorcjant zobowigzany ze spornej wierzytel-
nosci otrzyma nalezng mu czg¢$¢ zaptaty bezposrednio od konsorcjanta, ktory
wytoczyl powodztwo, a na zamawiajacym bedzie cigzy¢ obowiazek dochodzenia
jego zdaniem naleznego mu §wiadczenia z innego tytutu prawnego w odrgbnym
postepowaniu sgdowym. Gdyby nie zastrzezona solidarno$¢ czynna zamawia-

38 Uwaga ta dotyczy rowniez rezimu odpowiedzialnosci solidarnej z art. 864 k.c. opisanego
w pkt. 6.
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jacy moglby z tatwosciag wysung¢ zarzut potracenia w stosunku do czesci wierzy-
telnosci przypadajacej na konkretnego konsorcjanta i to wtasnie ten konsorcjant
musiatby podja¢ odpowiednie kroki prawne w celu wykazania braku podstawy
prawnej zarzutu potrgcenia i zwigzanego z nim roszczenia zamawiajacego.

Rozmaite skutki prawne wynikajace z zastosowania instytucji solidarnosci
czynnej konsorcjantéw niejednokrotnie moga by¢ rownie donioste, jak te wyni-
kajace z ich solidarnej odpowiedzialnosci za zobowiazania. Niemniej jednak
zgodnie z tym, co zostato podkreslone powyzej, nalezy pamietaé, ze w zwigzku
z nieistnieniem odrgbnej podstawy kontraktowej punktem wyjscia jest podziat
wierzytelnosci konsorcjantow na gruncie art. 379 k.c. lub zasadzenie jej do
majatku wspdlnego na podstawie przepisow o spotce cywilnej>.

Podsumowanie

W zwigzku ze stale wzrastajagcym znaczeniem regulacji prawnych w obsza-
rze prawa zamowien publicznych, obejmujacych nie tylko procedure udzielania
zamoOwien, ale takze zawierania i realizacji umow w tym zakresie, przedstawiona
w niniejszej pracy problematyka dotyczaca solidarno$ci czynnej i biernej konsor-
cjantow wobec 0sob trzecich ma walor niezwykle praktyczny.

Nie ulega watpliwosci, ze przy zamoOwieniach publicznych o znacz-
nej wartosci, ktorych realizacja wymaga posiadania odpowiednich zasobow
finansowych, kadrowych czy technicznych, podmioty wspdlnie ubiegajace si¢
o udzielenie zamowienia beda w zdecydowanie lepszej pozycji niz podmioty
ubiegajace si¢ samodzielnie. Ze wzgledu na roéznice potencjalow, w praktyce
w zdecydowanej wigkszosci przypadkow realizacja zamowienia bedzie powie-
rzana podmiotom ze soba wspotpracujgcym. Wilasnie dlatego niebywale istotne
staje si¢ kompleksowe uregulowanie kwestii odpowiedzialnosci solidarnej pod-
miotow wspoélnie realizujacych zamowienie publiczne. Jesli bowiem dochodzi
do wyboru oferty konsorcjum, to w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw nie
chodzi o drobne umowy, lecz o powazne inwestycje, w ramach ktérych war-
to$¢ zamoOwienia przekracza czgsto miliony ztotych. Przy takich inwestycjach
znaczne ryzyko ekonomiczne obcigza nie tylko zamawiajacego, ale takze osoby
trzecie, z ktorymi wspotwykonawcey wchodza w stosunki cywilnoprawne przy
realizacji kontraktu.

3 A. Pyrzynska, w: Kodeks cywilny..., red. A. Kidyba, art. 379, nt 2.
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Obecny model oparty gtownie na art. 141 p.z.p. realizuje funkcje ochronng
jedynie w ograniczonym zakresie. Poszukiwanie podstaw odpowiedzialno$ci
solidarnej konsorcjantow w innych rezimach prawnych, zgodnie z tym co zostato
przedstawione w toku rozwazan, rOwniez nie jest w petni satysfakcjonujace i nie-
kiedy budzi powazne watpliwosci. Namystu wymaga takze kwestia ustawowego
uregulowania solidarnosci czynnej konsorcjantow. Pozostawienie tej kwestii
tylko w obszarze potencjalnych postanowien umownych w mojej ocenie nie jest
wystarczajace. W zwigzku z powyzszym wskazane jest dalsze zglebianie zary-
sowanej tematyki i formulowanie propozycji de lege ferenda dotyczacych zmian
w zakresie solidarnosci konsorcjantow.
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CONSORTIUM IN THE PROVISIONS OF THE PUBLIC PROCUREMENT
LAW — JOINT AND SEVERAL LIABILITY - IN THE PROCUREMENT
PROCEDURE AND PERFORMANCE OF THE CONTRACT

Summary

The main purpose of the article is an analysis of the consortium in the provisions

of the public procurement law in terms of joint and several liability. There are many

conceptions of the examined issue which are reflected in various legal acts. The method

of research is based on both doctrine of law and judicature. The aim is to find problems

and provide solutions regarded with liability on the ground of the public procurement

law in case of joint venture of the consortium members. In further parts of the study, the
attempt to find an universal basis of the joint and several liability of the members of con-

sortium is carried out in terms of provisions that are not associated with the institution

of the consortium. Due to the lack of respective legal norms in this matter, seeking the
basis of the joint and several liability in various legal acts is fully reasoned.

Keywords: consortium, public procurement law, joint and several liability, bid bond,
civil law partnership
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