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Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum

Wprowadzenie

Konsorcjum znane jest szczegodlnie w bankowosci i budownictwie.

Instytucje bankowe lub przedsiebiorstwa budowlane tgczg swoje sity, aby
wspolnie udzieli¢ kredytu lub zrealizowa¢ projekt budowlany. Do potgczenia sit
dochodzi zwykle dlatego, ze postawione zadanie przerasta mozliwosci jednego
podmiotu ze wzgledu na rozmiar zadania lub jego stopieh skomplikowania.
Motywem jest tez podziat ryzyka na wiecej podmiotéow lub okoliczno$é¢, ze tylko

wiecej podmiotdw tgcznie spetnia warunki postawione przez zamawiajgcego.

Wspdtpraca w ramach konsorcjum ograniczona jest zwykle do realizacji
jednego zadania, cho¢ zdarzajg sie rowniez i inne konstelacje'. Z tego wzgledu
uczestnikom konsorcjum odpowiada zwykle prosta konstrukcja zarbwno na etapie

organizowania sie, realizacji projektu, jak i po jego zakonczeniu.

Cztonkowie konsorcjum wyznaczajg z reguty jednego z nich do
reprezentowania ich wobec drugiej strony zasadniczej umowy (kredytobiorcy,
zamawiajgcego), nadajgc mu nazwe lidera. Lider konsorcjum czerpie legitymacije
do wystepowania przy realizacji projektu w imieniu pozostatych cztonkéw
konsorcjum tylko i wylgcznie z umocowania udzielonego mu przez pozostatych
cztonkéw konsorcjum. Umocowanie to zawarte jest w umowie konsorcjum lub

osobnym dokumencie petnomocnictwa.

W umowie konsorcjum podmioty w nim uczestniczgce okreslajg blizej forme
ich udziatu oraz wzajemne prawa i obowigzki przy realizacji wspdlnie przejetego
zadania. Jak wspomniano, zadanie to polega zwykle na zapewnieniu finansowania

(udzieleniu kredytu) lub wybudowaniu obiektu.

Blizej na ten temat i o réznych rodzajach konsorcjum Stanistaw Wiodyka, Strategiczne

umowy przedsiebiorcéw, Warszawa 2000, str. 259 i n., tenze niemal identycznie w Prawo uméw
w obrocie gospodarczym pod red. S. Wiodyki, Warszawa 2001, str. 561 i n. a takze Leopold
Stecki, Konsorcjum, Torun 1997, str. 57 i n.
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ll. Charakter prawny konsorcjum

Brak jest ustawowej definicji konsorcjum. Konsorcjum nie jest réwniez w
zasadzie elementem jezyka prawnego. Pojecia tego nie uzywajg ani kodeks
cywilny, ani ustawy podatkowe. Nie uzywa go tez ustawa o zamowieniach
publicznych, ktéra dla opisania sytuacji, w ktérej ma doj$¢ do potgczenia sit
réznych podmiotéw uzywa sformutowania iz ,Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac
sie o zamoéwienie™. Wyjgtkiem jest prawo bankowe, ktére w art. 73 wspomina o

konsorcjum bankowym?,

Powstaje zatem pytanie o charakter prawny konsorcjum. Wedtug, w zasadzie
na dzien dzisiejszy niemal jedynego stanowiska w nauce prawa reprezentowanego
przez S. Wiodyke, ,umowa konsorcjalna jest wzbogacong umowg spotki prawa
cywilnego (ewentualnie — spoétkg jawng)™. Zasadniczo zbiezne stanowisko
reprezentuje L. Stecki mdéwigc o konsorcjum jako nietypowej spoétce prawa
cywilnego®. Dostrzega on jednak do$é¢ gtebokie zréznicowanie zachodzgce
pomiedzy spotkg prawa cywilnego a konsorcjum. Widzi je w braku ponoszenia
solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania konsorcjum oraz innym niz w
przypadku spotki cywilnej uregulowaniu uczestnictwa w zyskach i stratach
konsorcjum®. Jezeli umowa konsorcjum przewiduje solidarng odpowiedzialno$é
jego uczestnikow — co jest szeroko rozpowszechnione i poza prawem bankowym’
stanowi zasade — to wydaje sie, iz rowniez w ujeciu L. Steckiego umowe
konsorcjum nalezy klasyfikowaé jako umowe spétki cywilnej. Zauwazy¢ nalezy
przy tym, iz zgodnie z art. 867 § 1 zdanie 2 kodeksu cywilnego réowniez w
przypadku spotki cywilnej mozna umownie inaczej ustali¢ stosunek udziatu
wspolnikdbw w zyskach i stratach niz czyni to zdanie 1 tego przepisu mowigce o
tym, iz kazdy wspdlnik jest uprawniony do réwnego udziatlu w zyskach i w tym

samym stosunku uczestniczy w stratach, bez wzgledu na rodzaj i warto$¢ wktadu®.

2 Art. 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych;

3 Art. 73 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, ktory stanowi: ,Banki w
celu wspoélnego udzielenia kredytu mogg zawrze¢ umowe o utworzeniu konsorcjum
bankowego”;

4 S. Wiodyka, Strategiczne ..., str. 259, tenze Prawo umow ..., str. 561 wraz ze
wskazaniem na odmienne stanowiska reprezentowane w literaturze;

® L. Stecki, str. 140 i nastepne;

8 L. Stecki, str. 144

7 Art. 73 ust 2 Prawa bankowego: ,Banki ... ponoszg ryzyko zwigzane z udzielonym
kredytem proporcjonalnie do wysoko$ci wniesionych Srodkéw finansowych do wspdlnie
udzielonego kredytu.”;

8 . Stecki, jw.
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Gwoli Scistosci nalezy wskazac, ze nie kazda umowa konsorcjum jest umowa
spotki cywilnej. Zasada swobody umow pozwala nadawa¢ umowom zréznicowane
tresci. Dlatego tez sposrod umow klasyfikowanych lub nazywanych umowa
konsorcjum tylko te sg umowami spétki cywilnej, ktére w konkretnym przypadku

wykazujg cechy okreslone w art. 860 i n. k.c.

Na uwage zastuguje w tym kontekscie stanowisko, jakie w przedmiocie
okreslenia stosunku zachodzgcego pomiedzy konsorcjum a spoétkg cywilng
zajmuje orzecznictwo z zakresu prawa zamowien publicznych. W jednym z
aktualnych orzeczen arbitrzy uznali w kontekscie oceny spetnienia wymogu
ustanowienia pethomocnika z art. 23 prawa zamoéwien publicznych, ze ,spoétka
cywilna nie jest samodzielnym wykonawcg, tylko konsorcjum zfozonym ze
wspolnikow™. Takze i w tym przypadku nieuprawniony bylby wniosek, ze
konsorcjum jest po prostu spétkg cywilng. Natomiast uprawniony jest wniosek, ze
spotka cywilna ubiegajgcg sie o zamowienie traktowana jest jak konsorcjum z tym
skutkiem, Zze musi wyznaczy¢ petnomocnika do jej reprezentowania. Ustawowe
zasady reprezentacji spotki cywilnej zezwalajgce kazdemu wspdlnikowi na jej
reprezentowanie w takich granicach, w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej
spraw'®, nie spetniajg bowiem wymogu z art. 23 prawa zamoéwien publicznych.
Zakfada on, ze cztonkdédw konsorcjum ubiegajgcych sie wspdlnie o zamowienie
reprezentowac moze nie kazdy z jego uczestnikow, jak to ma miejsce w przypadku

spofki cywilnej, lecz tylko jeden z nich.

® Wyrok z 11.03.2005 r. w sprawie UZP/Z0O/0-415/05 opublikowany w ,Rzeczpospolita,
Dobra Firma” z dn. 19.04.2005 r., str. 4

0 Czyli w zakresie zwyktych czynnosci spdtki a w innych sytuacjach w przypadku
czynnosci nagtych dla zapobiezenia grozby powstania niepowetowanej straty dla spofki (art.
865 k.c.);
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Fakturowanie

Problemy moze stwarza¢ fakturowanie ustug wykonanych przez konsorcjum,
czy tez wytworzonych przez nie towaréw. Zasadniczo mozliwe sg w tym zakresie
dwa modele. W jednym z nich fakture wystawia konsorcjum, a w drugim kazdy z
jego czionkéw. W ramach tego ostatniego modelu mozna jeszcze rozréznic¢
sytuacje, kiedy to fakturowanie powierzone zostaje tylko jednemu z czionkéw
konsorcjum. Jest nim zwykle lider, cho¢ podziat zadan w ramach konsorcjum moze

zostac inaczej uksztattowany.

Ktory z tych modeli jest w konkretnym przypadku wiasciwy, zalezy w
pierwszym rzedzie od tresci umowy konsorcjalnej. Jej tres¢ wymaga zas
przeanalizowania z punktu widzenia przepisow dotyczacych rachunkowosci oraz

przepiséw podatkowych.

Rachunkowos¢

Zgodnie z art. 2 ustawy z dn. 29.09.1994 r. o rachunkowosci stosuje sie jej
przepisy do réznych grup podmiotéw. Jedng z nich sg spdtki cywilne''. Ustawa o
rachunkowosci roznicuje przy tym spotki cywilne oséb fizycznych oraz inne spétki
cywilne. W pierwszym przypadku podleganie przepisom ustawy o rachunkowos$ci
uzaleznione jest od wielkosci przychoddw netto ze sprzedazy towaréw, produktow
i operacji finansowych za poprzedni rok obrotowy. Przekroczenie granicy
réwnowartosci w walucie polskiej 800 000,00 Euro stanowi w tym przypadku o
poddaniu spoétek cywilnych osob fizycznych rygorom ustawy o rachunkowosci.
Pozostate spotki cywilne, tzn. w sktad ktérych wchodzg nie tylko osoby fizyczne
muszg stosowa¢ sie do wymogow ustawy o rachunkowosci bez spetnienia

dodatkowych kryteriow2.

Jezeli wiec konsorcjum wykazuje cechy spofki cywilnej, to stosuje sie do niego
przepisy ustawy o rachunkowos$ci zgodnie z jej art. 2 ust. 1 pkt. 1 lub 2. W tym

przypadku, jezeli konsorcjum (spétka cywilna) sktadatoby sie wylgcznie z osdb

" Art. 2 ust.1 Pkt 1 i 2 ustawy o rachunkowosci;
2 Art. 2 ust. 1 pkt. 1i 2 ustawy o rachunkowosci;
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fizycznych podleganie przepisom ustawy o rachunkowosci uzaleznione bytoby od
wielkosci przychodu netto za poprzedni rok obrotowy. Jezeli przekroczyt on
rownowartos¢ w walucie polskiej 800 000,00 Euro, to réwniez do takiego

konsorcjum zastosowanie znalaztaby ustawa o rachunkowosci.

Ustawe o rachunkowosci stosuje sie ponadto do ,jednostek organizacyjnych
nie majgcych osobowosci prawnej’**. Jezeli wiec konsorcjum ze wzgledu na jego
organizacje uzyskatoby w konkretnym przypadku przymiot jednostki
organizacyjnej, to — jak sie wydaje — réwniez do niego zastosowanie musiatyby
znalezC przepisy ustawy o rachunkowosci w zwigzku z brzmieniem art. 2 ust. 1
pkt. 5.

Jezeli konsorcjum nalezy wiec do jednego z podmiotéw, do ktérego stosuje
sie ustawe o rachunkowosci, to spoczywa na nim caly szereg obowigzkow
wynikajgcych z tej ustawy. Jeden z nich dotyczy cech, jakie powinny spetniac

dowody ksiegowe.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o rachunkowosci dowody ksiegowe powinny
bowiem byc¢ rzetelne. Jako rzetelne uznaje ustawa dowody, ktére sg zgodne z
rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczej, ktérg dokumentujg, sa
kompletne i zawierajg co najmniej dane okreslone w art. 21 ustawy. W tym miejscu
nalezy zwréci¢ uwage na jeden z tych wymogow, a mianowicie wymog zgodnosci
dokumentu ksiegowego z rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczej, ktorg
dokumentuje. Dotyczy to réwniez faktur wystawionych w wykonaniu umowy
konsorcjalnej. Dokument musi bowiem prawidlowo okresla¢ korelacje pomiedzy

wystawcg faktury a jej przedmiotem.

3 Z wyjatkiem spotek, o ktorych mowa w pkt. 1 i 2 art. 2 ust. 1 ustawy o rachunkowosci,
tzn. spotek handlowych (osobowych i kapitatowych) oraz spoétek cywilnych

“ W rozwazaniach pomijam szczegdlne konstelacje stosowania ustawy o rachunkowosci
do ,innych” jednostek, jezeli otrzymujg one na realizacje zadan zleconych dotacje z budzetéw
panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego lub funduszéw celowych
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Jezeli konsorcjum wykazuje przymioty spotki cywilnej, to logiczng
konsekwencjg musi by¢, iz faktury za wykonane czynnosci wystawiane sg przez
spotke cywilng, a nie jej wspdlnikow. Trudnosci w okresleniu tresci faktury moga
natomiast wystgpi¢ w tym przypadku, jezeli konsorcjum nie jest spdtkg cywilng.
Podmiot fakturujgcy musi wtedy dla spetnienia wymogu z art. 22 ust. 1 ustawy o
rachunkowosci zadba¢ o to, aby faktura nie wprowadzata w btagd co do
rzeczywistego przebiegu operacji gospodarczej. Chodzi przede wszystkim o
uwzglednienie w jej tresci, iz wykonawcg ustugi lub sprzedawca towaru jest
konsorcjum, a nie jego uczestnik. Zagadnienie to wystepuje jeszcze jaskrawiej w
sytuacji rozliczania wykonanych ustug nie przez tego z uczestnikow, ktéry byt ich
faktycznym wykonawcg. Okolicznos¢, ze wystawca faktury nie byt faktycznym

wykonawcg ustugi musi znalez¢ swoéj wyraz w tresci faktury.

Obowiazki podatkowe

1. Podatek od towardw i ustug

Art. 15 ust. 1 ustawy z dn. 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug
okresla, iz podatnikami tego podatku sg osoby prawne, jednostki
organizacyjne nie majgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne,
wykonujgce samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg w rozumieniu ust. 2 tego
przepisu. Do jednostek organizacyjnych nie majgcych osobowosci prawnej
nalezg m.in. spotki cywilne. Jezeli wiec konsorcjum spetnia cechy spotki
cywilnej, to nie powinno podlega¢ watpliwosci, iz to wkasnie konsorcjum a nie
jego uczestnicy jest podatnikiem w zakresie podatku VAT. W innych
przypadkach nalezatoby zbadaé, na ile konsorcjum (nie bedace spotka
cywilng) jako jednostka organizacyjna nie majgca osobowosci prawnej
wykonuje samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg i staje sie przez to
obiektywnie podatnikiem podatku od towaréw i ustug. Réznorodnosé
konstelacji objetych nazwag konsorcjum daje asumpt do stwierdzenia, iz kazdy
z takich przypadkéw wymagatby indywidualnej oceny, czy konsorcjum, ze
wzgledu na art. 15 ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug, jest

podatnikiem tego podatku.
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Kwestig nie tylko techniczng jest rejestracja dla celéw podatku VAT i

uzyskanie numeru NIP.

Jezeli konsorcjum spetnia obiektywnie przestanki dla uznania go za
podatnika podatku od towardéw i ustug, to stosowna rejestracja w Urzedzie
Skarbowym dla celow podatku od towardw i ustug wydaje sie by¢ nieunikniong

konsekwencjqg tej obiektywnej sytuaciji.

Jednorazowosé¢ przedsiewziecia albo jego ograniczony czas realizacji nie
stanowig argumentéw dla odmowy rejestracji dla celow podatku VAT. Po
pierwsze, konsorcja realizujgc np. wieksze przedsiewziecia budowlane
funkcjonujg czesto przez okres nawet kilku lat. Do tego moze dojs¢ celowosé
utrzymania konsorcjum w okresie realizacji napraw gwarancyjnych przez
okres kolejnych lat. Po drugie, rowniez spétki kapitaltowe mogg by¢ tzw.
spotkami celowymi dla realizacji jednego przedsiewziecia lub miec
ograniczony okres dziatania. Nikomu nie przysztoby do gtowy odméwic spétce
z ograniczong odpowiedzialnoscig utworzonej na okres roku rejestracji dla
celow podatku VAT. Dlaczego wiec nalezatoby odmowié rejestracji
konsorcjum realizujgcemu wieloletnig umowe o roboty budowlane powotujgc

sie na argument ograniczonego okresu dziatania konsorcjum?
Jeszcze raz nalezy natomiast podkresli¢ konieczno$¢ indywidualnej oceny
konkretnego stanu faktycznego dla oceny, czy konsorcjum jest w konkretnym

przypadku podatnikiem podatku od towaréw i ustug.™

2. Podatki od dochodu

Prostszym zadaniem wydaje sie by¢é okreslenie podatnika podatku
dochodowego w przypadku utworzenia konsorcjum. Dychotomia rozwigzan
prawych w tym zakresie kaze odwotywac sie albo do ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych albo do ustawy o podatku dochodowym od
os6b fizycznych. Pomijajgc rozwigzania, w ktorych czionkowie konsorcjum

nadaliby mu forme spdtki kapitatowej wyposazonej w osobowos¢ prawng, to

'® Dla zobrazowania praktyki patrz stanowisko Pierwszego Mazowieckiego Urzedu
Skarbowego w Warszawie w sprawie IMUS-1471/VUR1/443-7/04/GW dotyczacej konsorcjum
powotanego do rozbudowy Miedzynarodowego Portu Lotniczego Warszawa-Okecie, opubl. w
.Ministerstwo Finanséw RP. System Informacji Podatkowe;j”.
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we wszystkich innych przypadkach to nie konsorcjum, lecz jego cztonkowie sg

podatnikami podatku dochodowego.

Jezeli cztonkami konsorcjum sg osoby fizyczne, to dochdd uzyskany
przez nie w ramach konsorcjum podlega opodatkowaniu wedlug zasad
wynikajgcych z ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych. Jezeli
cztonkami konsorcjum sg osoby prawne, to stosuje sie do nich ustawe o

podatku dochodowym od oséb prawnych.

Szczegodlne konstelacje, aczkolwiek nie wychodzgce ze schematu
dychotomii podmiotéw podlegajgcych opodatkowaniu od dochodu powstajg w
przypadku spoétki komandytowej z udziatem osob fizycznych i prawnych.
Decyzja o sposobie opodatkowania wspélnikow spotki komandytowej zostaje
jedynie przeniesiona na ptaszczyzne tejze spoétki. W efekcie moze sie wiec
zdarzy¢, iz z tytutu uczestniczenia w konsorcjum obowigzek podatkowy w
zakresie podatku dochodowego dotyczy nie tylko bezposrednich uczestnikéw
konsorcjum lecz rowniez ich wspdlnikéw w sytuacji, gdy cztonkiem konsorcjum

jest spotka osobowa.

V. Podsumowanie

Nie tak rzadko stosowana w zyciu gospodarczym instytucja konsorcjum moze
wywotywaé wiele skomplikowanych kwestii prawnych dotyczacych jej funkcjonowania.
Osig rozwazan szczegotowych jest przy tym przede wszystkim okreslenie charakteru
prawnego konsorcjum. Implikuje ono odpowiedzi na dalsze pytania dotyczgce m.in.
fakturowania, prowadzenia rachunkowosci oraz obowigzkéw podatkowych zwigzanych
z dziatalnoscig konsorcjum. Znalezienie odpowiedzi na tak postawione pytanie jest
tatwiejsze w przypadku zorganizowania sie konsorcjum w formie spotki osobowe;.
Absolutnie indywidualnej oceny wymagajg natomiast sytuacje, w ktérych konsorcjum
nie ma cech spotki osobowej. Nawet jednak w tym przypadku indywidualnej oceny
wymaga odpowiedZz na pytanie, czy rowniez w tej sytuacji konsorcjum podlega
wymogom ustawy o rachunkowo$ci oraz czy konsorcjum - a nie jego czionkowie - jest

podatnikiem podatku od towardw i ustug. Niemal wykluczona jest zas sytuacja, aby
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konsorcjum byto podatnikiem podatku dochodowego. Ma to miejsce tylko w przypadku

nadania konsorcjum formy spétki kapitatowej.

Joachim Hilla
radca prawny / Rechtsanwalt, Frankfurt nad Menem
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