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Jeden za wszystkich,
wszyscy za jednego! —
czy aby na pewno?

O problemach konsorcjum z osobistym
wykonaniem zamoéwienia przez konsorcjanta

Sebastian Pietrzyk

Adwokat, ekspert prawa
Y zamowien publicznych.

Nie wymaga szerszego komentarza, iz o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca moze ubiegac

sie samodzielnie lub w okreslonej grupie podmiotéw —

w tym ostatnim przypadku grupa wykonawcow potocznie
okreslana jest jako konsorcjum. W praktyce spotykamy sie
z roznymi modelami wspotpracy cztonkdw konsorcjum,
ale zasadniczo w wiekszosci przypadkéw cztonkowie
regulujg prawa i obowigzki w ramach konsorcjum na
podstawie umowy o wspotpracy.

odstawowym celem tworzenia kon-
sorcjum jest przede wszystkim ku-
mulacja doswiadczen, kompetencji
iposiadanych przez poszczeg6lnych
cztonkéw konsorcjum potencjatow.

Ma to na celu zaréwno spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu, jak réwniez pokry-
cie w maksymalnym stopniu poza cenowych
kryteriow oceny ofert celem uzyskania naj-
wyzszej pozycji w rankingu ocenianych ofert.

Warto w tym miejscu przypomnie¢ wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 9 czerwca 2017 r. sygn.
akt V. SA/Wa 1906/16, w ktérym sad wyraz-
nie zaznaczy}, iz ,,nie mozna zada¢ komplek-
sowego, catosciowego oddzielnego spelnienia
kryteriéw uczestnictwa w postepowaniu prze-
targowym przez jednego z konsorcjantow. Na
tym polega istota konsorcjum, ze podmioty,
ktére w normalnych warunkach indywidu-
alnie nie bylyby w stanie speti¢ wszystkich
wymogow, wspélnymi sitami je wypelniajac
i moga przystapi¢ do postepowania przetargo-
wego majac wieksza szanse wspdlnie otrzy-
mac¢ zaméwienie”.

W kontekscie powyzszego, szczeg6lnie inte-
resujgca wydaje sie kwestia sposobu spelnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
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konsorcjum. Przepis art. 117 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych (,PZP”) wskazuje,
ze zamawiajacy moze okredli¢ szczeg6lny,
obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania
przez wykonawc6w wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zamoéwienia i jest proporcjo-
nalne. Wyraznie zatem widac, iz ta regulacja
po pierwsze stanowi wyjatek od generalnej
zasady tozsamego traktowania wykonawcéw
niezaleznie czy biorg udzial samodzielnie czy
tez w grupie. Po drugie — zamawiajacy jest
uprawniony do regulowania sposobu spetnia-
nia warunkéw udziatu dla konsorcjum jedynie
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jesli jest to uzasadnione specyfikq zaméwie-
nia, jest proporcjonalne i zamawiajacy bedzie
w stanie wykazac¢ speinienie powyzszych
przestanek.

W tym kontek$cie wciaz pozostaje aktualny
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
pazdziernika 2018 roku (sygn.. KIO 2140/18)
w ktérym Izba wskazata ,,Aby zamawiajqcy
mogt okresli¢ szczegdlny sposob spetnia-
nia przez wykonawcéw warunkéw udziatu
w postepowaniu, winien powyzsze wymaga-
nie obiektywnie uzasadni¢. Nadto aby zama-
wiajqcy mégt zastosowac przepis art. 23 ust. 5
ustawy — Prawo zaméwien publicznych, nalezy

odnies¢ przedmiot zaméwienia do jego specy-
ficznego charakteru.”

Obserwujemy ostatnio duzy wzrost postepo-
wan o udzielenie publicznego w szeroko rozu-
mianym sektorze IT, w ktérych to postepo-
waniach zamawiajacy korzystaja z przywi-
leju przepisu art. 117 ust. 1 PZP, jednak nie
do korica — w naszej ocenie — opisanie warun-
kéw udziatu dla konsorcjum jest adekwatne
do przedmiotu zaméwienia i jego specyfiki.
Niemniej z punktu widzenia udziatu konsor-
cjum w postepowaniu oraz specyfiki laczenia
i sumowania kompetencji przepisy art. 117
ust. 2 i 3 PZP wciaz (tj. pomimo uptywu juz
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znacznego czasu od ich wprowadzenia do pol-
skiego porzadku prawnego) wywotuja watpli-
wosci zwigzane z ich interpretacja oraz gene-
ruja istotne problemy zwiazane z ich stosowa-
niem w praktyce.

Ot6z, jak wynika z ww. przepiséw, jezeli zama-
wiajacy okresli warunek / warunki udziatu
w postepowaniu dotyczacy / dotyczace:

— uprawnien do prowadzenia okre$lonej
dziatalnos$ci, to warunek ten jest spetnio-
ny, jezeli co najmniej jeden z cztonkow
konsorcjum ma uprawnienia do prowa-
dzenia okreslonej dziatalno$ci i zreali-

Podziat prac i inne szczegdty dotyczgce realizacji

zamowienia powinny by¢ wytgcznie przedmiotem

ustalen miedzy konsorcjantami — bowiem to te

podmioty biorg na siebie ciezar realizacji zamdwienia

i odpowiedzialnos¢ za to. Jezeli bowiem, jakies

podmioty decydujg sie przystgpi¢ do realizacji

danego zamowienia publicznego w ramach

konsorcjum, to z zasady dzieje sie to w sytuacjach,

w ktérych samodzielnie nie bedg one w stanie czy

to pozyska¢ zamowienia (tj. spetni¢ wymogow

zamawiajgcego) czy tez go zrealizowac.

zuje zakres prac, do ktdrych realizacji te
uprawnienia s wymagane;

— wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, to w takim przypadku
cze$¢ przedmiotu zamoéwienia, do kto-
rej realizacji te zdolnosci s wymagane,
moga by¢ wykonane jedynie przez cztonka
konsorcjum dysponujacego wymaganym
przez zamawiajacego wyksztatceniem,
kwalifikacjami zawodowymi lub do-
Swiadczeniem.

Wedle intencji ustawodawcy, przepisy te sta-
nowity urzeczywistnienie koncepcji zagwa-
rantowania rzeczywistego zaangazowania
w realizacje zamdéwienia, konsorcjanta dys-
ponujacego pozadanym przez zamawiajacego
i kluczowym z punktu widzenia zamoéwie-
nia potencjatem. Konstrukcja tych regula-
cji jest zatem zblizona do regulacji art. 188
PZP dotyczacego zapewnienia rzeczywistego
udzialu w realizacji zaméwienia tzw. pod-
miotu trzeciego udostepniajacego potencjat
na potrzeby speinienia warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Poréwnujac obie powyzsze regulacje, mozna
dojs$¢ do wniosku, ze ustawodawca niejako
zréwnuje role takiego konsorcjanta do roli
podwykonawcy, przyjmujac jednak przy tym
jego rozszerzong (tj. wtasciwa dla cztonka
konsorcjum) odpowiedzialnos¢.

Przygladajac sie ww. analogi regulacji, istnieje
istotna réznica miedzy relacja wykonawca —
podmiot trzeci a relacja konsorcjant — konsor-
cjant. Miedzy konsorcjantami (wykonawcami)
istnieje solidarna odpowiedzialnos¢, ktéra
w przypadku podmiotu trzeciego wystepuje
jedynie w ograniczonym zakresie, dotyczacym
udostepnienia potencjatu finansowego lub eko-
nomicznego (art. 120 PZP). W pozostalej cze-
$ci odpowiedzialnos¢ tak rozumianego pod-
wykonawcy wobec zamawiajacego jest ogra-
niczona, a odpowiedzialno$¢ za prawidtowa
realizacje zamo6wienia ponosi wykonawca,
ktéry zaangazowat takiego podwykonawce.

Sam w sobie fakt istnienia solidarnej odpo-
wiedzialnosci po stronie konsorcjum zapew-
nia zamawiajacemu wysoki poziom ochrony.
Rodzi to w takim razie pytanie czy oma-
wiane rozwigzanie w ogole jest potrzebne
w porzadku prawnym? Skoro zamawiajacemu
przystuguje swoboda w zakresie zadania spet-
nienia $wiadczenia od kazdego konsorcjanta,
to wymogi zawarte w szczeg6lno$ci w uste-
pie 3 przepisu art. 117 PZP mozna uznac za
zgode na nadmierng ingerencje w uprawnie-
nia wykonawcéw.

Podziat prac i inne szczeg6ty dotyczace reali-
zacji zamo6wienia powinny by¢ wylacznie
przedmiotem ustalefl miedzy konsorcjantami
—bowiem to te podmioty biora na siebie cie-
zar realizacji zaméwienia i odpowiedzialnos¢
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PRAWO

W ocenie autoréw przepis art. 117 w zakresie

ust. 314 PZP w obecnym brzmieniu powinien

zostac usuniety z przepisow Prawa zamowien
publicznych. Wypacza on bowiem nieco sens
tworzenia konsorcjow, moze ograniczac

mozliwos¢ udziatu w postepowaniach
matych lub srednich przedsiebiorcéw,

a ponadto budzi watpliwosci interpretacyjne
w zakresie sktadanego oswiadczenia

o zakresie wykonywanych prac.

za to. Jezeli bowiem, jakie$ podmioty decy-
duja sie przystapic¢ do realizacji danego zamé-
wienia publicznego w ramach konsorcjum, to
z zasady dzieje sie to w sytuacjach, w kto-
rych samodzielnie nie beda one w stanie czy
to pozyskac¢ zamoéwienia (tj. spetni¢ wymo-
gbéw zamawiajacego) czy tez go zrealizo-
wac. Tak tez, dopuszczajac wspélny udziat
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
i jego p6zZniejsza realizacje w tej formule,
ustawodawca (najpierw unijny, a w $lad za
nim polski) dopuscit ten szczegélny model,
dat mozliwo$¢ pozyskania zaméwien takim
podmiotom, w zamian jednak za pelne pod-
danie sie przez nie odpowiedzialnosci za
realizacje zaméwienia. Wydaje sie zatem,
Ze skoro nie wprowadzono zadnego mechani-
zmu dzielenia tej odpowiedzialnosci, czy tez
okreslenia za ktére czeSci zamdéwienia zama-
wiajacy moze dochodzi¢ odpowiedzialno$ci
od poszczegolnych konsorcjantéw (bowiem
kazdy z nich odpowiada za realizacje catosci
zamOdwienia), to nieproporcjonalnym i naru-
szajacym réownos¢ stron, jest rozwigzanie,
w ktérym zamawiajacy moze tak dalece inge-
rowaé w organizacje prac i funkcjonowania
konsorcjum.

Zrédtem licznych probleméw jest réwniez
ust. 4 komentowanego przepisu naklada-
jacy na zamawiajacych obowiazek zadania
o$wiadczenia obrazujacego sposéb realizacji
zamoOwienia przez konsorcjum, w przypadku
postawienia wskazanego w ust. 3 wymogu.
Przyjmujac przedstawione powyzej rozumie-
nie art. 117 ust. 3 PZP, w oswiadczeniu tym
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widnie¢ powinien jedynie ten podmiot (pod-
mioty), ktéry przedstawia do$wiadczenie.

Samo okreslenie charakteru prawnego takiego
oswiadczenia réwniez rodzi problemy inter-
pretacyjne, bowiem nie zostat on jasno okre-
Slony w przepisach PZP. Warto przy tym
zaznaczy¢, ze ustawa PZP postuguje sie
takimi terminami, jak na przyklad ,,podmio-
towe Srodki dowodowe” (art. 7 pkt 17 PZP),
wprzedmiotowe Srodki dowodowe” (art. 7
pkt 20 PZP) czy ,.inne dokumenty lub oswiad-
czenia sktadane w postepowaniu” (art. 128
ust. 1 PZP). Z uwagi na okolicznos¢, ze kwa-
lifikacja takiego o$wiadczenia jako doku-
mentu danego rodzaju wiaze sie chociazby
z obowiazkiem sporzadzenia go w odpowied-
niej formie, a takze z zagadnieniem mozli-
wosci (lub braku mozliwos$ci) jego wyjasnia-
nia, sktadania, uzupetniania lub poprawiania,
POWYZSZy przepis w ocenie autorow wymaga
doprecyzowania podczas najblizszej nowe-
lizacji przepiséw PZP. Jakkolwiek 26 maja
2021 r. na stronie internetowej Urzedu Zamo-
wien Publicznych pojawila sie opinia, ktorej
autor w jednoznaczny sposéb opowiedziat sie
za stanowiskiem zaliczajagcym O$wiadczenie
o podziale prac do podmiotowych $rodkéw
dowodowych, to jednak do dzi$ kwestia budzi
istotne watpliwosci.

W Wyroku KIO z dnia 22 listopada 2022 roku
(sygn.. KIO 2925/22) KIO opowiedziala sie
za wykladnig, iz oSwiadczenie z art. 117 ust. 4
PZP jest podmiotowym $rodkiem dowodowym
wymaganym do ztozenia wraz z oferta. Jak

wskazata Izba ,, O takim charakterze Swiadczy
chocby to, ze ww. przepis odwotuje sie do art. 117
ust. 2 i ust. 3 tej ustawy, ktére okreslajq sposob
spetniania warunkdéw przez wykonawcéw wspol-
nie ubiegajqcych sie o udzielenie zamdwienia.
Oswiadczenie to nie stanowi zatem tresci oferty
sensu stricto. Celem jego zlozenia jest bowiem
wykazanie warunku udziatu w postepowaniu,
a wiec odnosi sie ono do kwalifikacji podmio-
towej. Konsekwencjq takiego charakteru tego
oswiadczenia jest to, ze podlega ono procedurze
z art. 128 ust. 1 ww. ustawy.”

Oceniajac komentowane zagadnienie, warto
odnie$¢ sie do Dyrektywy 2014/24/UE, w kt6-
rej ustawodawca unijny poswieca duzo uwagi
kwestii grupy wykonawcéw pozyskujacych
irealizujacych zaméwienia. Majac na uwadze,
Ze wspolne ubieganie sie o zaméwienie i tym
samym faczenie potencjatow jest jednym z fun-
dament6w systemu zaméwien publicznych, sta-
nowiacym jednoczes$nie wyraz réwnego trak-
towania i uczciwej konkurencji, to wszelkie
ograniczenia w tym obszarze muszg by¢ stoso-
wane w przemyslany i regulowany sposéb. Co
wiecej, w ww. dyrektywie zawarto regulacje,
ktére dla ustanowienia dla grup wykonawcdw,
odmiennych niz w przypadku wykonawcéw
indywidualnych, warunkéw realizacji zamoé-
wienia warunkuja zaistnieniem obiektywnych
przestanek oraz stawiaja bezwzgledny wymog
dochowania reguty proporcjonalnosci (motyw
15 oraz art. 19 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE).

Tak tez nawet w orzecznictwie wspdlnotowym
zwrécono uwage, Ze prawo unijne w szcze-
goblnosci nie wymaga, aby jakikolwiek wyko-
nawca spetniat Swiadczenie wylacznie bezpo-
$rednio i z wykorzystaniem wiasnych zasobow
(por. wyroku w sprawach: CoNISMa C-305/08
(pkt. 41), Partner Apelski Dariusz C-324/14,
Pippo Pizzo C-27/15 (pkt. 23), Ostas celt-
nieks C-234/14 (pkt 23), Pippo Pizzo C-27/15
(pkt. 251 26) Swm Costruzioni 2 i Mannocchi
Luigino, C-94/12, (pkt 33).

W ocenie autoréw przepis art. 117 w zakresie
ust. 314 PZP w obecnym brzmieniu powinien
zosta¢ usuniety z przepisow Prawa zaméwien
publicznych. Wypacza on bowiem nieco sens
tworzenia konsorcjéw, moze ogranicza¢ moz-
liwo$¢ udziatu w postepowaniach matych lub
Srednich przedsiebiorcéw, a ponadto budzi
watpliwosci interpretacyjne w zakresie skta-
danego o$wiadczenia o zakresie wykonywa-
nych prac. m
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