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Wstęp

Zainteresowanie rynkiem zamówień publicznych ze strony przedsiębiorców świadczy niewątpliwie o tym, iż umowy w sprawach realizacji zamówień publicznych są kontraktami pożądanymi przez podmioty z sektora prywatnego. Praktyka wskazuje jednak, iż uzyskanie zamówienia publicznego dla wielu wykonawców
 uczestniczących w przetargach publicznych nie jest łatwe. Przepisy prawa stawiają bowiem przed przedsiębiorcami ubiegającymi się o udzielenie zamówienia szereg wymogów jakie muszą spełniać, aby mogli realizować zamówienia publiczne. Dotyczy to w szczególności warunków udziału w postępowaniu jakie muszą spełniać wykonawcy ubiegający się o zamówienie, a więc warunków poprzez które zamawiający dokonuje oceny podmiotów ubiegających się o zamówienie w zakresie ich zdolności do realizacji danego zamówienia. Celem postawionych przed wykonawcami warunków jest zabezpieczenie środków publicznych przed wydatkowaniem ich na rzecz podmiotów nierzetelnych, niewiarygodnych ekonomicznie lub też nieposiadających odpowiednich potencjałów technicznych i doświadczenia gwarantującego prawidłową realizację zamówienia.

Wprawdzie regulacje prawne gwarantują wszystkim wykonawcom równy dostęp do zamówień opłacanych ze środków publicznych, to w praktyce zdarza się, iż przy dużych zamówieniach dostęp do nich dla niektórych przedsiębiorców, a w szczególności małych i średnich, w sposób faktyczny jest znacznie utrudniony. Zwykle bowiem im większe zamówienie tym w konsekwencji wyższe warunki, które muszą spełnić wykonawcy zainteresowani zamówieniem.

Z uwagi na skalę tych zamówień mali i średni przedsiębiorcy często nie dysponują odpowiednimi zasobami finansowymi, urządzeniami i maszynami niezbędnymi do wykonania zamówienia. Nie oznacza to jednak, znajdują się na straconych pozycjach w stosunku do swoich dużych konkurentów i nie mogą ubiegać się o te zamówienia. Po pierwsze mogą oni występować jako podwykonawcy przy realizacji tych zamówień, a po drugie ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 z późn. zm.) zwana dalej „ustawą”, stwarza im możliwość wspólnego ubiegania się o udzielenie zamówienia. Możliwość wspólnego ubiegania się o zamówienie odpowiednio wykorzystana przez mniejsze podmioty pozwala im efektywnie konkurować z dużymi przedsiębiorstwami na rynku zamówień publicznych. 

Najczęściej podmioty składające wspólną ofertę zawiązują związek gospodarczy, co do którego zwyczajowo używa się nazwy „Konsorcjum. Pojęcie „konsorcjum” zgodnie ze słownikiem języka polskiego, oznacza spółkę zawartą przez kilku przedsiębiorców lub kilka przedsiębiorstw w celu zwiększenia kapitałów potrzebnych do przeprowadzenia operacji gospodarczych lub finansowych. Taki związek gospodarczy oparty jest na stosunku prawnym wyrażonym w formie umowy. Wykazanie takiego związku Zamawiający żąda włącznie wymogiem wyznaczenia pełnomocnika. W postępowaniu o zamówienie publiczne konsorcjum traktowane jest jak jako jeden wykonawca. 

Treścią porozumienia pomiędzy konsorcjantami jest ich wzajemne zobowiązanie do wspólnej realizacji określonego zamówienia na rzecz zamawiającego.

Utworzenie tzw. konsorcjum, którego celem będzie ubieganie się o uzyskanie zamówienia publicznego, a następnie jego realizacja jest przedsięwzięciem stosunkowo prostym i co więcej nie wiąże zwykle się z koniecznością ponoszenia dodatkowych kosztów związanych z jego powstaniem.

Wprawdzie stworzenie konsorcjum nie gwarantuje jego uczestnikom sukcesu w postaci uzyskania kontraktu na realizację zamówienia, jednak poprzez połączenie potencjałów konsorcjantów z całą pewnością zwiększa ich szanse na uzyskanie zamówienia. 

Koncentracja kapitału, potencjałów technicznych i osobowych konsorcjantów pozwala im na osiągnięcie celów gospodarczych, których nie byliby w stanie osiągnąć poszczególni przedsiębiorcy samodzielnie. 

Kolejną popularną formą współpracy podmiotów zainteresowanych wspólną realizacją zamówienia jest podwykonawstwo, które polega na powierzeniu realizacji części zamówienia osobie trzeciej, a więc innemu przedsiębiorcy. Poprzez możliwość korzystania przez wykonawców ubiegających się o zamówienia z podwykonawców przy samej realizacji umowy zwiększone zostają ich możliwości zaciągania zobowiązań.

I. Konsorcjum

1.
Konsorcjum jako podmiot ubiegający się o zamówienia publiczne

O udzielenie zamówienia publicznego może ubiegać się osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadająca osobowości prawnej (art. 2 pkt 11 ustawy). Wykonawcy mogą ubiegać się o udzielenie zamówienia samodzielnie lub wspólnie. Możliwość ubiegania się o udzielnie zamówienia przez podmioty działające wspólnie na równi z wykonawcami występującymi samodzielnie wynika wprost z ustawy Prawo zamówień publicznych (art. 23 ust. 1 ustawy). 

„Konsorcjum”, którym zwykło się określać współpracę podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie można zdefiniować jako porozumienie co najmniej dwóch samodzielnych podmiotów, którego celem jest ich wzajemne zobowiązanie się do wspólnej realizacji określonego zadania.

Podstawa prawna utworzenia konsorcjum

Wprawdzie polskie prawo nie wyodrębnia w Kodeksie cywilnym odrębnego typu umowy konsorcjum nie mniej jednak dopuszczalność zawierania tego typu kontraktów jest niezaprzeczalna w świetle obowiązującej w prawie polskim zasady swobody umów. Zgodnie z jej treścią strony zawierające umowę mogą ułożyć stosunek prawny według swego uznania, byleby jego treść lub cel nie sprzeciwiały się właściwości  stosunku, ustawie ani zasadom współżycia społecznego (art. 3531 Kodeksu cywilnego).

Umowa konsorcjum wskazuje na częściowe podobieństwo do umowy spółki cywilnej
 uregulowanej w art. 860 i nast. Kodeksu cywilnego. Zobowiązanie uczestników konsorcjum do współdziałania dla osiągnięcia wspólnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie działań stanowi istotę konsorcjum. 

W przypadku spółki cywilnej natomiast wspólnicy zobowiązują się dążyć do osiągnięcia wspólnego celu gospodarczego przez działanie w sposób oznaczony, w szczególności przez wniesienie wkładów. W konsorcjum osiągnięcie wspólnego celu gospodarczego przez jego członków co do zasady nie oznacza konieczności wniesienia wkładów. W przeciwieństwie więc do typowej spółki cywilnej nie powstaje wspólny majątek konsorcjantów.

Dlaczego warto stworzyć konsorcjum

Do zalet konsorcjum zaliczyć należy przede wszystkim szybkość i łatwość jego tworzenia. Regulacje prawne pozostawiają w tym zakresie dużą swobodę, co pozwala wszystkim podmiotom zainteresowanym wspólną realizacją zamówienia na dowolne ukształtowanie ich wewnętrznych relacji. 

Konsorcjanci poprzez połączone siły wydatnie zwiększają swoje szanse na uzyskanie zamówienia.

· Konsorcjum powstaje na podstawie umowy zawartej pomiędzy partnerami. Przepisy prawa nie wymagają przy tym dochowania jakichkolwiek wymogów rejestracyjnych, bowiem konsorcjum nie podlega ani wpisowi do rejestru sądowego, ani do ewidencji działalności gospodarczej. Jedynym dokumentem potwierdzającym istnienie konsorcjum jest umowa konsorcjum podpisana przez jego uczestników. 

· Konsorcjum nie musi posiadać oznaczonej struktury organizacyjnej, jak już wcześniej wspomniano nie musi być wyposażone w majątek własny, wyodrębniony z majątków członków konsorcjum
.

· Konsorcjum nie stanowi trwałego związku gospodarczego. Członkowie konsorcjum łączą swoje siły wyłącznie na potrzeby zrealizowania jednorazowego przedsięwzięcia gospodarczego (konkretnego zamówienia publicznego), a nie dla stałego prowadzenia działalności gospodarczej. Konsorcjum nie posiada ani osobowości prawnej, ani nie jest nawet samodzielnym podmiotem praw i obowiązków odrębnym od osób konsorcjantów
.

2.
Kto może być członkiem konsorcjum 

Warunki udziału w postępowaniu o zamówienie publiczne

W związku z tym, że zamówienia publiczne mogą zostać powierzone tylko podmiotom zdolnym do ich wykonania i dającym gwarancję rzetelnego wywiązania się z zawartej umowy. Ustawodawca w art. 22 ust. 1 ustawy określił warunki jakie muszą spełniać wykonawcy ubiegający się o udzielenie zamówienia. 

Zgodnie z tym przepisem o udzielenie zamówienia publicznego mogą ubiegać się wykonawcy, którzy:

· posiadają uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności, jeżeli ustawy nakładają obowiązek posiadania takich uprawnień (art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy),

· posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie oraz potencjał techniczny, a także dysponują osobami zdolnymi do wykonania zamówienia (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy),

· znajdują się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia (art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy),

· nie podlegają wykluczeniu z postępowania o udzielenie zamówienia (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy).

Określone w art. 22 ustawy warunki udziału w postępowaniu mają charakter ogólny co oznacza, że zamawiający precyzuje je w ogłoszeniu lub specyfikacji istotnych warunków zamówienia w zależności od potrzeb konkretnego postępowania. 

Zamawiający zobowiązany jest określić warunki udziału w postępowaniu w sposób obiektywny tak, aby nie utrudniały uczciwej konkurencji. Określone przez zamawiającego warunki mogą mieć na celu jedynie ustalenie zdolności określonego podmiotu do wykonania zamówienia – nie mogą natomiast prowadzić do nieuzasadnionego faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawców. 

Warunki udziału w postępowaniu nie mają jednak charakteru jednolitego. 

Wśród warunków udziału w postępowaniu jakie powinni spełniać wykonawcy, jedynie konieczność posiadania uprawnień do wykonywania określonej działalności lub czynności i niepodleganie wykluczeniu mają charakter obiektywny i są co do zasady niezmienne w zależności od konkretnego postępowania. Oczywistym jest, że każdy wykonawca ubiegający się o zamówienie powinien posiadać stosowne uprawnienia, jeżeli ich posiadanie wymagane jest przepisami prawa. Jednocześnie w stosunku do żadnego wykonawcy ubiegającego się o zamówienie nie mogą zachodzić okoliczności skutkujące koniecznością jego wykluczenia z postępowania.

Pozostałe warunki udziału w postępowaniu takie jak doświadczenie, potencjał techniczny czy też potencjał finansowy powinny zostać doprecyzowane przez zamawiającego w zależności od potrzeb konkretnego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. 

Warunki odnoszące się do doświadczenia czy też potencjału technicznego i finansowego wykonawców mają więc charakter zmienny w zależności od przedmiotu którego dotyczy postępowanie. Trudno bowiem mówić o potencjale technicznym i ekonomicznym do wykonania zamówienia, czy o doświadczeniu podmiotów ubiegających się o zamówienie w oderwaniu od konkretnego zamówienia
. 

Jak dokonać wyboru członków konsorcjum

Dokonując wyboru partnerów tworzących konsorcjum należy kierować się przede wszystkim warunkami udziału w postępowaniu określonymi, odpowiednio w ogłoszeniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Konsorcjum jako całość powinno udokumentować spełnianie wszystkich warunków postawionych wykonawcom w danym postępowaniu. Wprawdzie nie wynika to bezpośrednio z samej ustawy, ale orzecznictwo Zespołu Arbitrów wydaje się być w tej kwestii dość jednolite. Z dotychczasowego orzecznictwa Zespołu Arbitrów wynika, że zamawiający dokonując oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu przez podmioty wspólnie ubiegające się o zamówienie powinien mieć na względzie konsorcjum jako całość.

Warunki udziału w postępowaniu możemy podzielić na warunki które muszą być spełnione przez każdego członka konsorcjum i te które konsorcjum musi spełniać łącznie. Zgodnie z orzecznictwem arbitrażowym i doktryną w przypadku podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie:

· warunki określone w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy (odpowiednie uprawnienia do wykonywania określonej działalności, jeżeli ustawy nakładają obowiązek posiadania takich uprawnień oraz niepodleganie wykluczeniu z postępowania) musi spełnić każdy z podmiotów tworzących konsorcjum, 

· warunki określone w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy mogą być spełnione co do zasady przez konsorcjum łącznie. 

Dla wykazania, że podmioty wspólnie występujące dysponują niezbędną wiedzą, doświadczeniem, potencjałem technicznym, ekonomicznym i kadrowym oraz że znajdują się w sytuacji finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia, a więc dla spełnienia warunków o charakterze czysto gospodarczym, członkowie  konsorcjum mogą łączyć swoje potencjały. 

Orzecznictwo:

Zespół Arbitrów w wyroku z dnia 27 marca 2003 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-317/03) uznał „stanowisko, co do odrębnego spełniania warunków odnoszących się do potencjału ekonomicznego czy finansowego przez wszystkie podmioty składające ofertę wspólną za błędne. Takie stanowisko powodowałoby bowiem, iż zbędne byłoby łączenie się podmiotów w celu zwiększenia swoich potencjałów pozwalających na realizację zamówienia, skoro każdy z tych podmiotów mógłby zrealizować zamówienie samodzielnie” 

Tym samym warunków udziału w postępowaniu odnoszących się do doświadczenia oraz potencjału technicznego, ekonomicznego i kadrowego nie muszą spełniać oddzielnie wszyscy konsorcjanci, ale musi spełniać je łącznie całe konsorcjum.

I tak np.: jeden z konsorcjantów dysponuje odpowiednim sprzętem, drugi posiada odpowiednie doświadczenie w wykonywaniu usług, dostaw lub robót budowlanych objętych przedmiotem zamówienia, zaś trzeci dysponuje zdolnością kredytową na odpowiedniej wysokości. 

Warunki udziału w postępowaniu, których spełnienie jest wymagane od każdego uczestnika konsorcjum oddzielnie

Każdy z członków konsorcjum musi udokumentować, że posiada uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności i nie podlega wykluczeniu, a więc warunki określone w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy

Wykluczenie z postępowania jednego członka konsorcjum eliminuje z postępowania całe konsorcjum

W związku z powyższym dokonując wyboru partnerów do konsorcjum należy pamiętać o art. 24 ust. 1 i 2 ustawy. Przepis ten określa przesłanki wykluczenia wykonawcy z postępowania. 

Z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się:

· wykonawców, którzy w ciągu ostatnich 3 lat przed wszczęciem postępowania wyrządzili szkodę nie wykonując zamówienia lub wykonując je nienależycie, a szkoda ta nie została dobrowolnie naprawiona do dnia wszczęcia postępowania, chyba że niewykonanie lub nienależyte wykonanie jest następstwem okoliczności, za które wykonawca nie ponosi odpowiedzialności,

· wykonawców, w stosunku do których otwarto likwidację lub których upadłość ogłoszono,

· wykonawców, którzy zalegają z uiszczeniem podatków, opłat lub składek na ubezpieczenia społeczne lub zdrowotne, z wyjątkiem przypadków gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, rozłożenie na raty zaległych płatności lub wstrzymanie w całości wykonania decyzji właściwego organu,

· osoby fizyczne, które prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych,

· spółki jawne, których wspólnika prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych,

· spółki partnerskie, których partnera lub członka zarządu prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych,

· spółki komandytowe oraz spółki komandytowo-akcyjne, których komplementariusza prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych,

· osoby prawne, których urzędującego członka organu zarządzającego prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych,

· podmioty zbiorowe, wobec których sąd orzekł zakaz ubiegania się o zamówienia, na podstawie przepisów o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary,

· wykonawców, którzy nie spełniają warunków udziału w postępowaniu, o których mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3,

· wykonawców którzy wykonywali czynności związane z przygotowaniem prowadzonego postępowania lub posługiwali się w celu sporządzenia oferty osobami uczestniczącymi w dokonywaniu tych czynności, z wyjątkiem autorów miejscowych planów zagospodarowania przestrzennego, jeżeli przedmiotem postępowania o udzielenie zamówienia są prace projektowe wynikające z miejscowych planów zagospodarowania przestrzennego, sporządzonych przez tych autorów,

· wykonawców którzy złożyli nieprawdziwe informacje mające wpływ na wynik prowadzonego postępowania,

· wykonawców którzy nie złożyli oświadczenia o spełnianiu warunków udziału w postępowaniu lub dokumentów potwierdzających spełnianie tych warunków,

· wykonawców którzy nie wnieśli wadium, w tym również na przedłużony okres związania ofertą, lub nie zgodzili się na przedłużenie okresu związania ofertą.

Członkiem konsorcjum, które zamierza ubiegać się o udzielnie zamówienia nie może być podmiot, który podlega wykluczeniu na podstawie którejkolwiek z powyższych przesłanek. Niedopuszczalne jest bowiem, aby zamówienie publiczne realizowane było przez wykonawców działających wspólnie, z których choćby jeden podlegał wykluczeniu.

Zamawiający nie mogąc wykluczyć tylko jednego konsorcjanta, wobec którego zachodzą przesłanki wykluczenia z postępowania będzie zmuszony wykluczyć wszystkich wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie tzn. konsorcjum.

Warunki łącznie wymagane od wykonawców wspólnie składających ofertę.

Połączenie potencjałów poszczególnych wykonawców zazwyczaj jest podstawowym powodem wspólnego ubiegania się o zamówienie publiczne. Tym samym zamawiający powinien zasadniczo oceniać łączny potencjał podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie.

Klasycznym przykładem łączenia potencjału wykonawców jest dysponowanie odpowiednimi środkami finansowymi. Konsorcjum może wykazać, iż dysponuje środkami finansowymi na poziomie wymaganym przez zamawiającego w ten sposób, że każdy z członków konsorcjum wniesie do realizacji zamówienia określoną część, która składa się na wymaganą całość. 

Zwykle problemów nie stwarza także łączenie potencjałów technicznych konsorcjantów. Narzędzia i urządzenie niezbędne do wykonania zamówienia, których posiadania wymagał zamawiający mogą być w posiadaniu poszczególnych konsorcjantów. Istotne jest w tym wypadku, aby konsorcjum jako całość wykazało posiadanie niezbędnego do wykonania zamówienia sprzętu. Bez znaczenia jest przy tym który z członków konsorcjum dysponuje wskazanym sprzętem. Podobnie wygląda sprawa wspólnego potencjału kadrowego konsorcjantów.

Problem powstaje zazwyczaj przy ocenie warunku odnoszącego się do doświadczenia konsorcjum. Wykonawcy mogą uzupełniać się doświadczeniem w tym znaczeniu, że każdy z nich wykaże się wykonaniem określonej liczby zamówień odpowiadających swoim rodzajem i zakresem do przedmiotu  zamówienia. W praktyce zamówień publicznych funkcjonuje teoria zgodnie z którą nie należy jednak sumować doświadczenia wykonawców w ten sposób, iż w sytuacji gdy zamawiający wymagał, aby każdy z wykonawców ubiegający się o zamówienie wykazał się doświadczeniem w realizacji co najmniej trzech zamówień, to uważać się będzie, iż warunek został spełniony przez konsorcjum trzech firm, z których każda wykonała tylko jedno zamówienie. W takim przypadku konsorcjum ma doświadczenie tylko w realizacji jednego zamówienia, gdyż każdy z konsorcjantów tylko raz wykonywał zamówienie o podobnym charakterze i złożoności 
. 

Czasami poprzez warunki udziału w postępowaniu zamawiający wymaga aby poza koniecznością łącznego ich spełnienia przez konsorcjum jako całość – przynajmniej jeden członek konsorcjum spełniał warunek co najmniej w jakiejś części. I tak np. w specyfikacjach istotnych warunków zamówienia pojawiają się zapisy zgodnie z którymi w przypadku konsorcjum przychód konsorcjantów będzie sumowany, ale pod warunkiem, że przynajmniej jeden z członków konsorcjum wykaże się przychodem w określonej wysokości np. połowy wysokości wymaganej. Takie rozwiązania mają za cel uniknięcie nadmiernego „rozdrobnienia” konsorcjów ubiegających się o zamówienie publiczne
. W ocenie niektórych zamawiających dodatkowe wymagania odnoszące się do poszczególnych konsorcjantów w zakresie warunków udziału w postępowaniu mogą być uzasadnione specyfiką zamówienia. 

Zaznaczyć w tym miejscu należy, iż stanowisko co do możliwości stosowania dodatkowych warunków dla konsorcjum w opisanym wyżej zakresie oraz sposobu dokonywania oceny doświadczenia na zasadach wcześniej wskazanych ma zarówno swoich zwolenników jak i przeciwników.

Przepisy ustawy nie dają natomiast zamawiającemu podstaw do różnego określania w ogłoszeniu czy specyfikacji istotnych warunków zamówienia sposobu spełniania warunków wymaganych od wykonawców, w zależności od tego, czy ofertę składa podmiot samodzielnie ubiegający się o udzielenie zamówienia publicznego, czy też ofertę wspólną składa konsorcjum. 

Oznacza to, że żądanie zamawiającego aby „w przypadku składania oferty przez podmioty występujące wspólnie, warunki udziału w postępowaniu spełniał każdy z podmiotów wspólnie składających ofertę” może zostać uznane za niezgodne z ustawą i prowadzić do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i nierównego traktowania podmiotów ubiegających się o zamówienie publicznego. Zapisy takie mogą bowiem uniemożliwić złożenie wspólnej oferty, podmiotom występującym wspólnie, gdyż pozbawiają członków konsorcjum możliwości łączenia swoich doświadczeń, umiejętności i potencjałów. 

Orzecznictwo

„Zamawiający w SIWZ w przetargu nieograniczonym na obsługę eksploatacyjną informatycznego podsystemu emerytalno-rentowego (…) w pkt 5 ppkt 5.5 zawarł zapis różnicujący poszczególnych oferentów w zależności od tego, czy oferta będzie złożona przez pojedynczy podmiot ubiegający się o udzielenie zamówienia publicznego, czy też przez konsorcjum (podmioty wspólnie występujące), poprzez wprowadzenie dodatkowego wymogu dla członków tworzących konsorcjum, polegającego na tym, że każdy z nich musi udokumentować przychody w wysokości co najmniej 15 mln zł. Tego dodatkowego warunku nie przewidziano dla podmiotów indywidualnie składających ofertę.

W ocenie Zespołu Arbitrów taki zapis specyfikacji stanowi nierówne traktowanie podmiotów i ich zróżnicowanie w zależności od tego, czy oferent składa ofertę samodzielnie, czy też ofertę tę składają podmioty występujące wspólnie. Oferentem jest zarówno każdy podmiot składający samodzielnie ofertę, jak również podmiot wspólnie składający ofertę, a zatem warunki winny być jednakowe dla tych podmiotów. W ocenie Zespołu Arbitrów brak jest podstawy prawnej do różnego określania w specyfikacji sposobu oceny spełniania warunków wymaganych od oferentów. Również charakter zamówienia jak i przedmiot zamówienia nie upoważniają Zamawiającego do różnicowania podmiotów ubiegających się o zamówienie publiczne. Zachowaniem takim Zamawiający naruszył zasadę równości i zasadę uczciwej konkurencji”.

3.
Dokumenty na potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowaniu 

Wykonawcy ubiegający się o udzielenie zamówienia publicznego zobowiązani są potwierdzić spełnianie warunków udziału w postępowaniu stosownym oświadczeniem, z którego wynika, iż spełniają warunki udziału o których mowa w art. 22 ustawy. Obowiązek złożenia powyższego oświadczenia dotyczy także wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie.

Jeżeli wartość zamówienia przekracza wyrażoną w złotych równowartość kwoty 60 000 euro Zamawiający oprócz ww. oświadczenia żąda od wykonawców ubiegający się o udzielnie zamówienia dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu. W postępowaniu, w którym wartość szacunkowa nie przekracza kwoty 60 000 euro możliwość żądania dokumentów na potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowaniu jest fakultatywna, a więc zależy od samego zamawiającego.

Zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń i dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania, wskazanych w ogłoszeniu i specyfikacji istotnych warunków zamówienia. 

Katalog dokumentów, których zamawiający może żądać na potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowaniu został określony w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajów dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy (Dz. U. Nr 71, poz. 645).

Dokumenty, których zamawiający może żądać od wykonawców wymienione w powyższym rozporządzeniu stanowią katalog zamknięty. 

Wszystkie dokumenty potwierdzające, iż wykonawcy spełniają warunki udziału w postępowaniu można podzielić na trzy grupy

· dokumenty potwierdzające, że wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności oraz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy, 

· dokumenty potwierdzające, że wykonawca posiada niezbędną wiedzę i doświadczenie oraz potencjał techniczny, a także dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, 

· dokumenty potwierdzające, że wykonawca znajduje się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia.




W związku z możliwością złożenia oferty wspólnej przez konsorcjum kilku podmiotów, zamawiający powinien w ogłoszeniu oraz specyfikacji istotnych warunków zamówienie określić, jakich dokumentów będzie wymagał od każdego z podmiotów wchodzących w skład konsorcjum, a jakie dokumenty będą wymagane od uczestników konsorcjum składających wspólną ofertę.




W celu potwierdzenia, że wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności oraz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy, zamawiający może żądać następujących dokumentów:

· aktualnego odpisu z właściwego rejestru albo aktualnego zaświadczenia o wpisie do ewidencji działalności gospodarczej, jeżeli odrębne przepisy wymagają wpisu do rejestru lub zgłoszenia do ewidencji działalności gospodarczej, wystawionego nie wcześniej niż 6 miesięcy przed upływem terminu składania ofert,

· koncesji, zezwolenia lub licencji, jeżeli ustawy nakładają obowiązek posiadania koncesji, zezwolenia lub licencji na podjęcie działalności gospodarczej w zakresie objętym zamówieniem publicznym,

· aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego albo równoważnego zaświadczenia właściwego organu sądowego lub administracyjnego kraju pochodzenia osoby w zakresie określonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy, wystawionych nie wcześniej niż 6 miesięcy przed upływem terminu składania ofert,

· aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie określonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wcześniej niż 6 miesięcy przed upływem terminu składania ofert,

· aktualnych zaświadczeń właściwego naczelnika urzędu skarbowego oraz właściwego oddziału Zakładu Ubezpieczeń Społecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Społecznego potwierdzających odpowiednio, że wykonawca nie zalega z opłacaniem podatków, opłat oraz składek na ubezpieczenie zdrowotne lub społeczne, lub zaświadczeń, że uzyskał przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozłożenie na raty zaległych płatności lub wstrzymanie w całości wykonania decyzji właściwego organu - wystawionych nie wcześniej niż 3 miesiące przed upływem terminu składania ofert.

Wszystkich ww. dokumentów zamawiający może żądać, w formie oryginału lub kserokopii poświadczonej za zgodność z oryginałem przez wykonawcę.

W celu potwierdzenia, iż wykonawcy wspólnie ubiegający się o zamówienie publiczne posiadają odpowiedni potencjał techniczny i finansowy oraz doświadczenie wykonawcy wspólnie ubiegający się o zamówienie mogą zasadniczo złożyć jeden dokument z którego wynika, iż jako całość spełniają postawione w postępowaniu warunki.  

Przykład:

Z zapisów specyfikacji istotnych warunków zamówienia wynika, iż wykonawca jest zobowiązany dołączyć do oferty wykaz zrealizowanych w okresie ostatnich 3 lat usług z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i odbiorców oraz załączenia dokumentów potwierdzających, że dostawy lub usługi te zostały wykonane należycie. W przypadku konsorcjum wystarczające dla spełnienia tego warunku powinno być dostarczenie jednego wspólnego wykazu usług, a nie oddzielnych wykazów usług zrealizowanych przez poszczególnych uczestników konsorcjum. Istotne jest aby z załączonego do oferty wykazu wynikało, iż konsorcjum dysponuje odpowiednim doświadczeniem wymaganym przez zamawiającego. Podobnie wygląda wykazanie przez konsorcjum spełniania warunku dotyczącego potencjału technicznego i kadrowego. Z załączonego do oferty wykazu niezbędnych do wykonania zamówienia narzędzi i urządzeń, jakie posiada wykonawca oraz wykazu osób i podmiotów, które będą wykonywać zamówienie lub będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia musi wynikać, iż warunek konsorcjum spełnia łącznie. 

Czy zamawiający może żądać od wykonawców umowy regulującej współpracę wykonawców składających wspólną ofertę?

Obowiązujące rozporządzenie Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów jakich zamawiajmy może żądać na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu nie wymienia wśród dokumentów, tzw. umowy konsorcjum (czyli umowy regulującej współpracę podmiotów występujących wspólnie). Jak już wcześniej wspomniano katalog dokumentów przewidziany we wspomnianym rozporządzeniu ma charakter zamknięty a więc zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie dokumentów, które wymieniono w ww. rozporządzeniu. Pomimo, iż obowiązujące przepisy nie dają zamawiającemu obecnie podstaw do żądania umowy konsorcjum, jak wskazuje praktyka nadal takie żądania ze strony zamawiających pojawiają się. Żądania zamawiających w tym zakresie są jednak nie uzasadnione, bowiem umowa pomiędzy podmiotami wspólnie ubiegającymi się o zamówienie nie jest dokumentem niezbędnym do przeprowadzenia postępowania. Na uwagę zasługuje fakt, iż konieczność wskazania w umowie konsorcyjnej solidarnej odpowiedzialności podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie, którą zamawiający często uzasadniają żądanie umowy konsorcjum wynika z art. 141 ustawy. Tym samym nie ma konieczności potwierdzania jej w treści umowy konsorcjalnej (szerzej problem ten jest zaprezentowany w pkt 6 niniejszego opracowania).

4.
Sposób reprezentacji

Wykonawcy wspólnie ubiegający się o udzielenie zamówienia zobowiązani są do ustanowienia pełnomocnika. 

Kto może być pełnomocnikiem 

Pełnomocnikiem podmiotów wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia publicznego może być zarówno jeden z członków konsorcjum jak i osoba trzecia. Przepisy nie wprowadzają w tym zakresie żadnych ograniczeń, w związku z czym pełnomocnikiem może być np. firma doradcza czy kancelaria prawna. Należy jednak pamiętać iż na występowanie osoby trzeciej w imieniu konsorcjum zgodę muszą wyrazić wszyscy członkowie konsorcjum. 

Zwykle członkowie konsorcjum upoważniają jednego z nich do występowania w imieniu całego konsorcjum, a więc występowania w imieniu własnym i pozostałych konsorcjantów. Członek konsorcjum upoważniony do występowania w imieniu pozostałych konsorcjantów nazywany jest zwykle „liderem”.

Obowiązek wyznaczenia pełnomocnika do reprezentowania podmiotów wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia wynika wprost z ustawy – art. 23 ust.2.

Zakres pełnomocnictwa udzielonego liderowi zależy od woli samych zainteresowanych i może obejmować umocowanie do:

· reprezentowania podmiotów wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego lub 

· reprezentowania w postępowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamówienia publicznego.

Pełnomocnictwo dla pełnomocnika ustanowionego przez Wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia musi zostać załączone do oferty

W praktyce zdarza się, iż upoważnienie jednego z członków konsorcjum do reprezentowania konsorcjum w postępowaniu o zamówienie publiczne wynika z umowy regulującej współpracę tych podmiotów. Wydaje się, iż w takiej sytuacji zasadnym jest załączenie do oferty umowy regulującą współpracę podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie z której wynika umocowanie do reprezentowanie dla lidera. 

5.
Umowa konsorcjum

Współpraca podmiotów wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia odbywa się zazwyczaj na podstawie umowy regulującej prawa i obowiązki poszczególnych partnerów. 

Przepisy ustawy nie precyzują w jakiej formie powinno nastąpić zawarcie umowy konsorcjum. Co więcej ustawa i rozporządzenia wykonawcze nie wymagają sformalizowania wspólnego ubiegania się wykonawców o udzielenie zamówienia. Tym samym wystarczające może być samo podpisanie listu intencyjnego przez wykonawców planujących wspólne ubieganie się o zamówienie. Ustawa wprowadza obowiązek wyłącznie w zakresie ustanowienia przez wszystkie podmioty wspólnie ubiegające się o zamówienie  pełnomocnika. 

Wprawdzie przepisy ustawy nie regulują kwestii konieczności zawarcia umowy regulującej współpracę podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie, to jednak mając na względzie pewność obrotu prawnego oraz uniknięcie nieporozumień związanych z przyszłą współpracą przedsiębiorców wspólnie ubiegający się o zamówienie warto pomyśleć o zawarciu stosownej umowie przy jednoczesnym zachowaniu jej formy pisemnej. 

Elementy umowy konsorcjum:

· Strony umowy

Oznaczenie stron jest podstawowym elementem umowy konsorcjum. W umowie powinny zostać podane wszystkie informacje, które pozwalają na identyfikację jej członków. Wskazanie stron umowy konsorcjum powinno nastąpić poprzez podanie nazw firm, w pełnym brzmieniu, adresów, form organizacyjnoprawnych poszczególnych członków, wskazanie rejestrów lub ewidencji działalności gospodarczej w których konsorcjanci są wpisani oraz osób upoważnionych do reprezentacji każdego z konsorcjantów. 

Obowiązujące przepisy nie wprowadzają żadnych ograniczeń co do liczebności uczestników konsorcjum, a więc w praktyce mogą powstawać konsorcja w skład których wchodzi kilku lub kilkunastu wykonawców. Nie mniej jednak w praktyce najczęściej spotyka się konsorcja składające się z 2 lub 3 przedsiębiorców. Tworząc konsorcjum należy pamiętać o tym, iż zbyt duża liczba członków może powodować trudności zarówno w podejmowaniu decyzji jaki i problemy z ustaleniem praw i obowiązków poszczególnych członków. W praktyce może to się przekładać na znaczne utrudnienia we współpracy przy realizacji wspólnego przedsięwzięcia.

Przepisy ustawy nie wprowadzają także żadnych ograniczeń co do formy podmiotów wchodzących w skład konsorcjum. Tym samym członkiem konsorcjum może być każdy wykonawca, który mógłby samodzielnie ubiegać się o udzielenie zamówienia, a więc zarówno osoba zarówno fizyczna, osoba prawna jak i jednostka organizacyjna nie posiadająca osobowości prawnej. Na równi ze spółkami kapitałowymi jak i spółkami osobowymi członkiem konsorcjum mogą więc być jednoosobowi przedsiębiorcy, a więc osoby prowadzące działalność na podstawie wpisu do ewidencji działalności gospodarczej. 

· Wskazanie celu gospodarczego

W umowie konsorcjum strony powinny określić cel gospodarczy dla realizacji którego umowa została zawarta. Określenie celu w którym zostało utworzone konsorcjum może nastąpić, poprzez przywołanie przedmiotu zamówienia. 

Przykład zapisu umowy: „strony niniejszej umowy zobowiązują się do złożenia wspólnej oferty w postępowaniu o udzielenie zamówienia, którego przedmiotem jest (…), a w przypadku uzyskania zamówienia do wspólnej realizacji umowy zawartej w wyniku rozstrzygnięcia tego postępowania”.

· Określenie praw i obowiązków członków konsorcjum

Strony umowy konsorcyjnej określając sposób jej realizacji, powinny określić prawa i obowiązki członków konsorcjum związane z realizacją wspólnego celu jakim jest wywiązanie się z zawartej z zamawiającym umowy. Zalecane jest aby w umowie szczegółowo określić działania, a więc czynności które mają być wykonane przez poszczególnych konsorcjantów. Precyzyjnemu określeniu tej części umowy warto poświęcić jak najwięcej uwagi, gdyż pozwoli to uniknąć późniejszych sporów i nieporozumień. 

Przy określaniu części zamówienia, które mają być wykonywane przez poszczególnych konsorcjantów pomocna może być szczególnie analiza specyfikacji istotnych warunków zamówienia w której zamawiający szczegółowo określił zakres zamówienia.

· Obowiązki związane z udziałem w postępowaniu o zamówienie publiczne

W przypadku konsorcjów tworzonych na potrzeby zamówień publicznych, umowa konsorcyjna może regulować szereg kwestii związanych z ubieganiem się przez konsorcjum o zamówienie publiczne. Strony mogą wskazać na kim spoczywa obowiązek przygotowania oferty w postępowaniu o zamówienie. Zwykle obowiązek przygotowania ofert obciąża Lidera Konsorcjum. 

W związku z tym, że udział w postępowaniu o zamówienie publiczne oznacza zazwyczaj obowiązek złożenia szeregu dokumentów, pozostali konsorcjanci powinni zostać zobowiązani do:

· współpracy z Liderem przy sporządzaniu oferty, a w szczególności do dostarczenia wszystkich niezbędnych do przygotowania dokumentów. W celu sprawnego przygotowania oferty w umowie powinny zostać wskazane terminy, w których każdy z członków konsorcjum będzie zobowiązany do ich dostarczenia,

· przekazywania ewentualnych wątpliwości dotyczących zapisów specyfikacji istotnych warunków zamówienia. 

W umowie konsorcyjnej strony mogą także uregulować kwestie kosztów związanych z ubieganiem się o udzielnie zamówienia publicznego, na które składają się w szczególności: 

· cena za specyfikację istotnych warunków zamówienia, 

· wadium, 

· zabezpieczenie należytego wykonania umowy, 

· koszty ewentualnych postępowań przed Zespołem Arbitrów. 

Konsorcjanci mają całkowitą swobodę w kształtowaniu tej części umowy, zwykle koszty związane z postępowaniem strony ponoszą proporcjonalnie do swoich udziałów w zyskach związanych z realizacją zamówienie. 

· Czas trwania umowy

Oznaczenie czasu trwania konsorcjum, może nastąpić zarówno poprzez wskazanie konkretnej daty jak i poprzez przyjęcie, iż konsorcjum zostało utworzone na czas nieokreślony. 
W przypadku konsorcjów tworzonych na potrzeby zamówień publicznych umowy zawierane są na czas niezbędny do wykonania zamówienia powiększony o okres rękojmi, gwarancji.

W umowie może pojawić się warunek rozwiązujący, zgodnie z którym umowa wygasa, jeżeli zamówienie (dla realizacji którego utworzono Konsorcjum) zostanie udzielone innemu podmiotowi lub Zamawiający unieważnił postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego.

· Rozliczenia pomiędzy partnerami w konsorcjum

Określenie sposobu dokonywania rozliczeń pomiędzy członkami konsorcjum stanowi kolejny istotny element łączącego ich stosunku wewnętrznego, który powinien zostać uregulowany w zawieranej przez nich umowie. Oznacza to, iż umowa konsorcyjna powinna regulować kwestię udziałów Konsorcjantów w zyskach oraz ewentualnych stratach związanych z realizacją wspólnego przedsięwzięcia. Zwykle wzajemne rozliczenia odzwierciedlają zakres uczestnictwa poszczególnych członków konsorcjum w realizacji umowy. W takim przypadku każdy z konsorcjantów uczestniczy w zyskach konsorcjum w zakresie w jakim realizował zamówienie. Nie ma jednak żadnych przeszkód, aby niektórym członkom konsorcjum przyznać dodatkowe uprawnienia do udziału w zysku albo zwolnić ich od udziału w ewentualnych stratach. 

· Sposób rozstrzygania ewentualnych sporów

Umowa konsorcyjna może także określać sposób rozstrzygania sporów powstałych w trakcie jej realizacji. Zapisy umowy mogą zobowiązywać strony tej umowy do polubownego załatwiania wszelkich sporów z niej wynikających. 

Poprzez umowę można zobowiązać konsorcjantów do podjęcia próby ugodowego załatwienia sporu przed skierowaniem sprawy do sądu.

W umowie może zostać wskazany sąd, który będzie właściwy do rozstrzygania sporów wynikłych w związku z realizacją umowy

6.
Solidarna odpowiedzialność członków konsorcjum

Wykonawcy wspólnie ubiegający się o udzielenie zamówienia ponoszą solidarną odpowiedzialność za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia należytego wykonania umowy (art. 141 ustawy). Solidarna odpowiedzialność wykonawców polega na tym, iż zamawiający może żądać całości lub części świadczenia od wszystkich wykonawców łącznie, od kilku z nich lub od każdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela (zamawiającego) przez któregokolwiek z wykonawców zwalnia pozostałych (art. 366 § 1 Kodeksu cywilnego). Oznacza to, że każdy z wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie odpowiada za realizację całego zamówienia.

Charakterystyczną cechą solidarnej odpowiedzialności wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie jest jej powstawanie bezpośrednio z mocy prawa i charakter bezwzględnie obowiązujący. Oznacza to, że członkowie konsorcjum odpowiadają solidarnie przed zamawiającym przez sam fakt wspólnego ubiegania się o zamówienie i zawarcia umowy o zamówienie publiczne. Dla powstania tego rodzaju odpowiedzialności nie są potrzebne jakiekolwiek działania ani ze strony zamawiającego, ani zapisy w zawartej przez konsorcjantów umowie. Tym samym dla powstania solidarnej odpowiedzialności podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienia nie są niezbędne pojawiające się często w praktyce zapisy specyfikacji istotnych warunków zamówienia wskazujące na solidarną odpowiedzialność podmiotów wspólnie ubiegający się o zamówienie. Jednocześnie konsorcjaci nie mogą wyłączyć solidarnej odpowiedzialności poprzez zapisy w umowie konsorcyjnej. Postanowienia umowy ograniczające lub wyłączające odpowiedzialność solidarną wykonawców wobec zamawiającego są bezskuteczne.

Solidarna odpowiedzialność wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia wzmacnia znacząco pozycję zamawiającego. Zamawiający będący w tym przypadku wierzycielem może swobodnie, kierować roszczenie o wykonanie zamówienia do każdego z uczestników konsorcjum. Z punktu widzenia zamawiającego bez znaczenia są  postanowienia umowy konsorcjalnej określające, które części zamówienia powinni wykonać poszczególni konsorcjanci. Zamawiający może domagać się od każdego z uczestników konsorcjum wykonania całości zamówienia i bez znaczenia jest okoliczność jaką część zamówienia winien on wykonać w myśl z umowy konsorcjum oraz fakt czy wypełnił już swoje zobowiązanie
. 

W sytuacji gdy jeden z wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie zaspokoiłby w pełni zamawiającego ma on prawo rozliczyć się z pozostałymi wykonawcami. Do wzajemnych rozliczeń zastosowanie znajdą postanowienia łączącej tych wykonawców umowy. W przypadku braku umowy regulującej kwestie wzajemnych rozliczeń pomiędzy lub zastosowanie znajdą przepisy kodeksu cywilnego, a w szczególności art. 376 § 1 Kodeksu cywilnego. 

Kodeks cywilny przyznaje dłużnikowi, który spełnił świadczenie, roszczenie do pozostałych o zwrot części tego świadczenia, jaka na nich przypada zgodnie z treścią istniejącego między nimi stosunku prawnego. Jeżeli natomiast z treści tego stosunku nie wynika nic innego, dłużnik który świadczenie spełnił, może żądać zwrotu w częściach równych. 

Solidarna odpowiedzialność podmiotów wspólnie ubiegających się o zamówienie dotyczy zarówno etapu realizacji zamówienia publicznego jak i odpowiedzialności z tytułu rękojmi i udzielonej gwarancji.

7. 
Ograniczenia możliwości wspólnego ubiegania się o udzielenie zamówienia

W związku z tym, że możliwość złożenia oferty przez podmioty wspólnie ubiegające się o udzielenie zamówienia publicznego wynika wprost z ustawy, zamawiający nie może wprowadzić żadnych ograniczeń które by to uniemożliwiały lub utrudniały. 

Ograniczenia w zakresie możliwości wspólnego ubiegania się o zamówienie publiczne, a więc w tworzeniu konsorcjów na potrzeby zamówień publicznych mogą jednak wynikać z przepisów prawa, a w szczególności przepisów regulujących wykonywanie działalności gospodarczej, związanej z przedmiotem zamówienia. Dotyczy to sytuacji gdy wykonywanie określonej działalności związanej z przedmiotem zamówienia jest objęte obowiązkiem uzyskania koncesji.

Jeżeli więc wykonywanie określone działalności związane jest z obowiązkiem uzyskania koncesji to wszyscy członkowie konsorcjum powinni koncesją dysponować.

Wynika to m.in. z solidarnej odpowiedzialności za wykonanie zamówienia jaką ponoszą wykonawcy wspólnie ubiegający się o zamówienie. Z charakteru tej odpowiedzialności solidarnej wynika, że zamawiający może żądać wykonania zobowiązania od każdego z konsorcjantów. W związku z tym niedopuszczalna jest sytuacja, gdy jeden z członków konsorcjum nie posiada koncesji, bowiem zamawiający nie mógłby wezwać go do wykonania świadczenia w momencie zaprzestania jego realizacji przez pozostałych członków konsorcjum.

Konieczność uzyskania koncesji dotyczy zgodnie z art. 46 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej (Dz. U. nr 173 poz. 1807) np. usług ochrony osób i mienia. 

8.
Zmiany w składzie

Podmioty wspólnie ubiegające się o zamówienie przystępując do postępowania muszą pamiętać, o tym że w trakcie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, które przebiega etapowo jak to ma miejsce w przypadku przetargu ograniczonego oraz negocjacji nie dopuszczalne są zmiany w składzie konsorcjum w trakcie postępowania po zakwalifikowaniu wykonawcy do kolejnego etapu. Niedopuszczalne są więc zmiany polegające na tym, że z konsorcjum występuje jeden z podmiotów. Taka zmiana nie może mieć miejsca, także wówczas gdy w miejsce występującego konsorcjanta wchodziłby inny wykonawca. 

Często to skład konsorcjum przesądza o tym, że dane konsorcjum zostało zakwalifikowane do kolejnego etapu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. W praktyce wystąpienie z konsorcjum jednego z członków może oznaczać, iż konsorcjum w pomniejszonym składzie nie spełnia warunków udziału w postępowaniu, które spełniało jako całość.

Orzecznictwo:

(…) W jednym z postępowań zaproszenie do negocjacji zostało skierowane do wszystkich oferentów biorących udział we wcześniej prowadzonym i unieważnionym przetargu nieograniczonym. Takim zaproszeniem Zamawiający podkreślił, że do postępowania negocjacyjnego zaprasza tylko oferentów dotychczasowych, a jeśli oferent występujący jako konsorcjum chce brać udział w negocjacjach to winien wystąpić w dotychczasowym składzie. Zamawiający zmieniając w zaproszeniu do negocjacji warunki uczestnictwa w pewnym sensie wymusił zmianę w składzie firm zrzeszonych w konsorcjum. Postępowanie to mimo, iż było bezprawne po stronie Zamawiającego, nie zostało oprotestowane przez Odwołującego się w przepisanym terminie. Oferent więc mógł w negocjacjach wystąpić albo w dotychczasowym składzie albo do negocjacji nie przystępować. Zamawiający nie dopuszczając do negocjacji Odwołującego się zabezpieczył się przed postawieniem w przyszłości zarzutu, że dopuścił do złożenia oferty stronom nieuprawnionym. Zmiana składu przedstawicieli w konsorcjum jest jednoznaczną zmianą oferenta i Zamawiający miał prawo nie dopuścić takiego oferenta do negocjacji merytorycznych.(…
) 

II. Podwykonawstwo

1. 
Podstawy prawne

Instytucja podwykonawstwa wynika z regulacji art. 356 § 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z tym przepisem wierzyciel (zamawiający) może żądać osobistego świadczenia dłużnika (wykonawcy) tylko wtedy, gdy wynika to z treści czynności prawnej, z ustawy albo z właściwości świadczenia. Regulacja Kodeksu cywilnego ma niewątpliwie istotne znaczenie dla wykonawców ubiegający się o udzielnie zamówienia publicznego. Z powyższego przepisu wynika bowiem, iż co do zasady wykonawca (będący dłużnikiem w rozumieniu powyższego przepisu), który realizuje zamówienie publiczne nie musi wykonywać zobowiązania wynikającego z umowy o zamówienie publiczne osobiście i może korzystać przy wykonywaniu zobowiązań z pomocy osób trzecich (podwykonawców). 

Zgodnie z treścią art. 36 ust. 6 ustawy zamawiający zobowiązany jest zażądać wskazania przez wykonawcę w ofercie części zamówienia, której wykonanie zamierza powierzyć podwykonawcom.

Podwykonawca nie podlega badaniu w zakresie warunków udziału w postępowaniu oraz przesłanek wykluczenia z postępowania o udzielnie zamówienia określonych w art. 24 ustawy jak to ma miejsce w przypadku członków konsorcjum. Oznacza to, że podwykonawcą może być podmiot, który jako wykonawca podlegałby wykluczeniu z postępowania na podstawie powyższego przepisu.

Nie mniej jednak potencjał techniczny i kadrowy podwykonawcy może być przez zamawiającego badany przy okazji oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu, a w szczególności przy weryfikowaniu „posiadania” i „dysponowania” sprzętem lub osobami niezbędnymi do realizacji zamówienia przez wykonawcę ubiegającego się o zamówienie. 

W praktyce dopuszczalne jest bowiem wykazanie przez wykonawcę ubiegającego się o zamówienie publiczne sprzętu pozostającego w dyspozycji podwykonawcy lub osób będących jego pracownikami. Nie mniej jednak pomimo wskazania przyszłego podwykonawcy w dokumentach załączanych do oferty, podwykonawca nie jest uczestnikiem postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Jak już wcześniej wskazano zamawiający nie bada w stosunku do podwykonawcy warunków udziału w postępowania, ani okoliczności będących podstawą wykluczenia z postępowania. Zamawiającego z podwykonawcą nie łączy żaden stosunek zarówno w trakcie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, jak i w trakcie realizacji umowy o zamówienie publiczne. Odmienne regulacje odnoszą się do robót budowlanych.  

2. 
Ograniczenia w stosowaniu podwykonawstwa

Co do zasady wierzyciel (zamawiający) może domagać się od dłużnikowi (wykonawcy) osobistego świadczenia tylko w przypadkach, w których wynika to z treści czynności prawnej, z ustawy albo właściwości świadczenia (art. 356 § 1 Kodeksu cywilnego).

Ograniczenia w zakresie możliwości korzystania z podwykonawstwa mogą wynikać z:

· treści czynności prawnej,

· właściwości świadczenia,

· z przepisu prawa.

W zamówieniach publicznych ograniczenie możliwości korzystania z podwykonawców przy realizacji zamówienia publicznego może wynikać ze specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Zgodnie z art. 37 ust 7 ustawy zamawiający może określić w specyfikacji istotnych warunków zamówienia, która część zamówienia nie może być powierzona podwykonawcom. 

Wyjątki na rzecz konieczności osobistego świadczenia wykonawcy z wyłączeniem podwykonawców mogą być wynikać także z charakteru niektórych rodzajów świadczeń.  Specyficzne cechy tych świadczeń powodują bowiem, iż  muszą być wykonane osobiście przez konkretnego wykonawcę, któremu udzielono zamówienia publicznego. Konieczność spełnienia tych świadczeń przez tego wykonawcę może wynikać z cech samego wykonawcy, które zadecydowały, iż to właśnie jemu zamawiający udzielił zamówienia. Problem dotyczy w szczególności zamówień o charakterze artystycznym, czy zamówień na opinie i ekspertyzy u osoby będącej autorytetem naukowym w danej dziedzinie. 

3. 
Wzajemne relacje pomiędzy podwykonawcą, wykonawcą, a zamawiającym

Na tle relacji podwykonawca – wykonawca – zamawiający możemy wyróżnić dwie umowy: 

· umowa w sprawie zamówienia publicznego, pomiędzy zamawiającym i wykonawcą 

· umowa podwykonawcza, łączącą wykonawcę z podwykonawcą .

Pomiędzy zamawiającym a podwykonawcą nie zachodzi w zasadzie żadna zależność, w szczególności zamawiający nie odpowiada za wypłatę wynagrodzenia podwykonawcy. Ten ostatni może jedynie domagać się zapłaty od swojego kontrahenta, tzn. wykonawcy z którym podpisał umowę podwykonawczą. W związku z brakiem umowy wiążącej podwykonawcę z zamawiający, ten ostatni nie może żądać spełnienia świadczenia od podwykonawcy. Roszczenie o wykonanie świadczenie służy bowiem wyłącznie stronom umowy, a więc w tym przypadku wykonawcy. 

Warto pamiętać o tym, że odmienne reguły odpowiedzialności za wynagrodzenie należne podwykonawcy przewidziano w Kodeksie cywilnym dla umów o roboty budowlane. Zgodnie z art. 6471 § 5 Kodeksu cywilnego inwestor i wykonawca ponoszą solidarną odpowiedzialność za zapłatę wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawcę. Natomiast za zapłatę wynagrodzenia należnego dalszemu podwykonawcy solidarną odpowiedzialność ponoszą nie tylko inwestor i wykonawca generalny, ale także podwykonawca zawierający umowę z dalszym podwykonawcą. 

Na uwagę zasługuje fakt, iż  wobec zamawiającego to wykonawca jest odpowiedzialny za działania lub zaniechania podwykonawców za pomocą których realizuje on zamówienie publiczne. Wynika to z zasady wyrażonej w art. 474 Kodeksu cywilnego, zgodnie z którą  dłużnik (wykonawca) odpowiedzialny jest jak za własne działanie lub zaniechanie za działania i zaniechania osób, z których pomocą zobowiązanie wykonuje, jak również osób, którym wykonanie zobowiązania powierza (a więc podwykonawców).

Realizacja zamówienia publicznego przez wykonawcę przy udziale podwykonawców nie zwalnia więc wykonawcy z odpowiedzialności przed zamawiającym z tytułu niewykonania lub nienależytego umowy w prawie zamówienia publicznego. Dotyczy to także sytuacji gdy nie wykonanie lub nienależyte wykonanie zamówienia wynika z winy podwykonawców. 

III. Wzór pełnomocnictwa 

Skasowano znaki opłaty skarbowej za 15 zł.

Pełnomocnictwo 

(wzór pełnomocnictwa dla lidera)

Konsorcjum firm: (wskazać nazwy (firmy), adresy, numer wpisu do rejestru lub ewidencji działalności gospodarczej członków konsorcjum) upoważnia niniejszym (imię i nazwisko pełnomocnika) zamieszkałego (wskazać adres), legitymującego się dowodem osobistym nr (wskazać numer dowodu osobistego) do reprezentowanie/reprezentowania i zawarcia umowy
 w prowadzonym przez (wskazać Zamawiającego) postępowaniu w trybie (wskazać tryb) na (wskazać przedmiot zamówienia). Pełnomocnictwo obejmuje, w szczególności umocowanie do podpisania i złożenia oferty w imieniu Konsorcjum, składania oświadczeń i zawiadomień w trakcie postępowania, w tym ewentualnych protestów i odwołań.  

…………………., dnia……………….                                   …………………………..









   …………………………..

Podpis wszystkich upoważnionych do reprezentowania członków konsorcjum 

IV. Wykaz aktów prawnych

1) Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. nr 19 poz. 177 z późn. zm)

2) Rozporządzenie Prezesa Rady Ministrów z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajów dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy(Dz. U. Nr 71, poz. 645). 

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z późn. zm.).
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Dokumenty potwierdzające spełnianie warunków udziału w postępowaniu przez wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie można podzielić na dwie grupy:











Grupa 1





Grupa 2 





Dokumenty potwierdzające spełnianie warunków odnoszących się do wiarygodności poszczególnych uczestników postępowania (posiadanie uprawnień do wykonywania określonej działalności lub czynności oraz niepodleganie wykluczeniu z postępowania).








Dokumenty potwierdzające spełnianie warunków odnoszących się do potencjału wspólnego członków konsorcjum tj. tych warunków dla których podmioty utworzyły konsorcjum 








Dokumenty, których może żądać zamawiający na potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowaniu





Grupa 1





Grupa 2





potwierdzające uprawnienia oraz nie podleganie wykluczeniu z art. 24 ustawy





potwierdzające wiedzę i doświadczenie oraz potencjał techniczny








potwierdzające, że wykonawca znajduje się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia 








Grupa 3








� Wykonawcą w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy - jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadającą osobowości prawnej, która ubiega się o udzielenie zamówienia publicznego, złożyła ofertę lub zawarła umowę w sprawie zamówienia publicznego





� W. Łysakowski, Konsorcjum przedsiębiorstw jako oferent w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, Zamówienia Publiczne – Doradca 1999 r. Nr 9, s. 20.  
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� Wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 3 września 2002 r., Sygn. akt: UZP/ZO/0-1098/02, Zamówienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt nr 1, wyd. UZP, str,13
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� Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych pełnomocnictwo może obejmować w zależności od woli stron umocowanie do reprezentowania konsorcjum w postępowaniu o udzielenie zamówienia albo reprezentowania w postępowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamówienia publicznego







