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W TOKU REALIZACJI UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

(Streszczenie)

Artykut ten dotyczy szczegdlnych zasad dotyczacych reprezentacji konsorcjum w toku realizacji
zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy w umowie w sprawie zamowienia zostanie zawarty wymog
ustanowienia przez uczestnikow konsorcjum pelnomocnika upowaznionego do ich reprezentacji
wobec zamawiajacego, a ponadto dane tego pelnomocnika zostang wskazane w tej umowie.
W szczegdlnosci opracowanie to koncentruje si¢ na zagadnieniu mozliwosci dokonywania zmian
w zakresie tak ustalonej reprezentacji juz na etapie wykonywania umowy.

Analiza tej problematyki prowadzi do wniosku, ze zmiana w zakresie podmiotu ustanowionego
pelnomocnikiem konsorcjum nie stanowi istotnej zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, w zwiazku z czym przeszkody do jej przeprowadzenia nie stanowi tres¢ przepisu
art. 144 ust. 1 Prawa zamowien publicznych (p.z.p.). Mozna ja zatem zawsze przeprowadzi¢ na
mocy zgodnego porozumienia stron. Nalezy rdéwniez uzna¢, ze mozliwe jest jednostronne odwotanie
takiego pelnomocnictwa z waznych powodow, uzasadnionych zashugujacym na ochrong interesem
reprezentowanego czy tez zwigzanych z trescig stosunku prawnego, bedacego podstawa pelnomoc-
nictwa, nawet w sytuacji braku zgody na taka zmian¢ ze strony zamawiajacego.

W braku takich waznych powoddw nalezy jednak stwierdzié, ze zasada pacta sunt servanda
ma znaczenie decydujace i skoro wykonawcy zgodzili si¢ na zawarcie w umowie z zamawiajacym
postanowienia dotyczacego wyznaczenia danego pelnomocnika, ktéry w okreslonym zakresie ma
ich reprezentowacé, to postanowienie to jest dla nich wigzace. Nie moga zatem doprowadzi¢ do
jego zmiany bez zgody zamawiajacego.

Stowa kluczowe: konsorcjum; pelnomocnictwo; reprezentacja; umowa w sprawie zamowienia
publicznego
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Niniejszy artykut stanowi kontynuacj¢ opracowania, w ktéorym zostaty opi-
sane wynikajace z Prawa zamowien publicznych (dalej: p.z.p.)' oraz Kodeksu
cywilnego (dalej: k.c.) zasady dotyczace udzielania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, czyli najczgsciej uczest-
nikow okreslonego konsorcjum, pelnomocnictw do ich reprezentowania wobec
zamawiajacego na etapie, kiedy postgpowanie w sprawie zamowienia jest w toku.
Zasady te przestaja jednak obowigzywac po zakonczeniu tego postgpowania
i podpisaniu stosownej umowy —jak bowiem stanowi przepis art. 139 ust. 1 p.z.p.,
do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje si¢ przepisy Kodeksu cy-
wilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zaden natomiast przepis
p-z.p. nie odnosi si¢ do zasad reprezentowania konsorcjum wobec zamawiajacego
po zakonczeniu postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

Mogloby si¢ wydawac, ze stosowanie do uméw w sprawie zamodwien publicz-
nych regut k.c. dotyczacych pelnomocnictwa nie rodzi wigkszych problemow
natury prawnej. Jednak przy wnikliwszym przyjrzeniu si¢ tej tematyce, okazuje
sie, ze wrazenie to jest mylne. Zrodto niejasnoéci tkwi zas w czesto stosowanym
w praktyce rozwigzaniu umownym, zgodnie z ktorym zamawiajacy, juz przy
okreslaniu wigzacych w przysztosci warunkow umowy w sprawie zamowienia,
wskazanych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej: SIWZ),
nakazujg wykonawcom wystepujacym wspolnie upowaznienie jednego podmio-
tu (zwanego liderem konsorcjum) do reprezentacji wszystkich konsorcjantow,
a jego dane zostajg nastgpnie wpisane do umowy. W wyniku tego sposob przy-
sztej reprezentacji konsorcjum zostaje narzucony jego uczestnikom juz na etapie
sktadania oferty i staje si¢ elementem tresci nie tylko stosunku wewnetrznego
faczacego wspotwykonawcow, ale i stosunku zewngtrznego taczacego ich z druga
strong umowy. Wobec tego niezbedne staje si¢ rozwazenie, czy zamawiajacy jest
w ogoble upowazniony do narzucania uczestnikom konsorcjum takiego rozwigza-
nia, a jesli odpowiedz na to pytanie bylaby twierdzaca, to czy sposob ten mozna
zmieni¢ na etapie realizacji umowy, w tym: czy mozna odwota¢ tak udzielone
petnomocnictwo lub sig¢ go zrzec.

W wyniku analizy pierwszego z przedstawionych zagadnief nalezy doj$¢ do
wniosku, Ze stawiany przez zamawiajacego wymog wylonienia lidera konsorcjum,
ujawniony juz w SIWZ (powinna ona wskazywac istotne dla stron postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy, ogolne warunki albo
wrecz wzOor umowy — art. 36 ust. 1 pkt 16 p.z.p.), nalezy uznac za dopuszczal-
ny. Trudno by bylo bowiem zasadnie przedstawi¢ takiemu wymogowi zarzut,

1

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 1., t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.



Specyficzne problemy prawne i praktyczne zwigzane z reprezentacjg konsorcjum... 83

ze narusza on dozwolone granice zasady swobody umow (art. 353" k.c.), tj. ze
sprzeciwia si¢ on wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspot-
zycia spotecznego. Wrecez przeciwnie, wydaje si¢ on naturalng konsekwencja
tego, iz przepisy p.z.p. staraja si¢ w jak najwyzszym stopniu zrownac sytuacje,
w ktorych po stronie wykonawcy wystepuje podmiot pojedynczy, z przypadkami
gdy jest to podmiot zbiorowy. Wobec tego, zgodno$¢ wymogu wskazywania
lidera konsorcjum z wlasciwoscig stosunkow regulowanych przez p.z.p. oraz
zasadami wspotzycia spotecznego nie powinna co do zasady budzi¢ watpliwosci
(rozwazanie zgodnosci z ustawg jest w tym przypadku bezprzedmiotowe, jako
ze zaden przepis ustawy do kwestii tej si¢ nie odnosi).

Nie wydaje si¢ rowniez, aby taki wymog mogt zosta¢ skutecznie zakwe-
stionowany w oparciu o przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 p.z.p., tj. jako
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Nie wprowadza on bowiem wobec
wspotwykonawcow jakich§ nadmiernych ucigzliwosci i nie utrudnia sporzadzenia
rzetelnej oferty.

W zwiazku z powyzszym, aktualizuje si¢ konieczno$¢ rozwazenia, czy moz-
liwe jest wprowadzenie w zakresie tak ustalonej reprezentacji zmian juz na etapie
wykonywania umowy. Waga powyzszego pytania wynika przede wszystkim z tre-
$ci przepisu art. 144 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym zakazuje si¢ istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwos¢
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Ustep 2 powyzszego artykulu precyzuje, ze zmiana umowy
dokonana z naruszeniem ust. 1 podlega uniewaznieniu. W zwiazku z tym, dopusz-
czalno$¢ kazdej planowanej zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego
nalezy oceni¢ pod katem ewentualnego naruszenia przepisu art. 144 p.z.p.

Powyzszy przepis postuguje si¢ pojeciem ,,istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty”, ktore nie zostato zdefiniowane
w p.z.p. Konieczne jest zatem przeprowadzenie jego wyktadni. Wskazowki,
jakimi zasadami nalezy si¢ przy tym kierowac¢, przedstawione zostaly w bardzo
przystepny sposéb w wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 24 kwietnia
2004 roku w sprawie C-496/99 Succi di Frutta* oraz w wyroku TS z dnia
19 czerwca 2008 roku w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur?.

Wyrok TS z dnia 24 kwietnia 2004 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich v. CAS Succhi
di Frutta SpA, opublikowany w ECR 2004, nr 4A, s. [-03801.

Wyrok TS z dnia 19 czerwca 2008 . w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH
v. Republika Austrii (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA AUSTRIA PRESSE
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Zgodnie z nimi, dopuszczalne zmiany nieistotne rozumie¢ nalezy w ten sposob,
ze wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia nie wptynelaby na krag podmiotow ubiegajacych si¢ o to zamowienie
czy tez na wynik postepowania®. 4 contrario, zmiana zamowienia publicznego
W czasie jego trwania moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona
warunki, ktore gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowien, umozliwityby dopuszczenie innych oferentow niz ci, ktorzy brali
udziatl w postgpowaniu lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora
zostata pierwotnie dopuszczona. Podobnie, zmiana zamdwienia moze zostac uzna-
na za istotna, jesli modyfikuje ona rownowage ekonomiczng umowy na korzysé
ushugodawcy w sposob nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zaméwienia’.

Powyzszy sposob interpretacji pojecia istotnych i nieistotnych zmian umowy,
zaczerpnigty z orzecznictwa TS, wydaje si¢ racjonalny, a przy tym stosunkowo
fatwy do zastosowania w praktyce, stad coraz czesciej powotuja si¢ na niego
komentatorzy oraz Urzad Zamowien Publicznych®. Przyjmujac go zatem za
prawidlowy, nalezy uzna¢, ze zmiana w zakresie podmiotu ustanowionego
pelnomocnikiem konsorcjum nie stanowi istotnej zmiany postanowien zawarte;
umowy w stosunku do tresci oferty, bowiem wiedza o mozliwosci takiej zmiany
na etapie postgpowania o udzielenie zamowienia nie moglaby wptyna¢ na krag
podmiotéw ubiegajacych si¢ o to zamowienie czy tez na wynik postegpowania,
nie umozliwitaby dopuszczenia innych oferentéw niz ci, ktorzy brali udziat
W postgpowaniu, a takze nie umozliwilaby dopuszczenia innej oferty niz ta, ktora

AGENTUR registrierte Genossenschaft mit beschrinkter Haftung, opublikowany w ECR 2008,

s. [-4401.

Na oba te orzeczenia powoluje si¢ Prezes Rady Ministrow w skierowanym do Sejmu RP uzasad-

nieniu rzadowego projektu nowelizacji p.z.p., w zakresie zmiany przepisu art. 144 ust. 1 p.z.p.

na brzmienie obecnie obowigzujace — Druk sejmowy nr 2154 z dnia 29 czerwca 2009 r.

Druk sejmowy nr 2154 z dnia 29 czerwca 2009 r., s. 6 uzasadnienia.

Tak TS w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 w sprawie Pressetext Nach-

richtenagentur.

¢ Por. np. P. Pelczynski [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 623, J. Pierég, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 464, J.E. Nowicki, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 849 i n., Urzad Zaméwien Pu-
blicznych, opinia pt. Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego w zwiqzku z ustawowq
zmiangq stawki podatku od towarow i ustug (VAT), http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/publish.
aspx?PD;1555#; stan na dzien 1.03.2015 r. Szeroko na temat zmian postanowien umowy w spra-
wie zamOwienia publicznego rowniez A. Fermus-Bobowiec, Umowa w sprawie zamowienia
publicznego jako szczegolna umowa cywilnoprawna, cz. 2, dodatek naukowy do: Radca Prawny
2012/132.
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zostata pierwotnie dopuszczona. Jakiekolwiek przymioty pelnomocnika pozostaja
bowiem neutralne z punktu widzenia tre$ci oferty oraz wykonania przedmiotu
zamoOwienia przez samych wykonawcoOw — jego wyznaczenie, podobnie jak
na etapie prowadzenia postgpowania w sprawie zamowienia publicznego, ma
warto$¢ wyltacznie w aspekcie uporzadkowania oraz usprawnienia komunika-
cji pomigdzy zamawiajagcym a kilkoma podmiotami wspolnie wykonujacymi
zawartg z nim umowe¢’. A zatem, dokonana na mocy zgodnego porozumienia
stron zmiana umowy w zakresie reprezentacji uczestnikow konsorcjum wobec
zamawiajacego powinna zosta¢ uznana za nieistotng w stosunku do tresci oferty
i—w konsekwencji — za dopuszczalng w $wietle przepisu art. 144 ust. 1 p.z.p.
W nastepnej kolejnosci nalezy rozstrzygnac¢ watpliwos¢, czy zmiana w za-
kresie reprezentacji konsorcjum moze nastgpi¢ rowniez w wyniku odwolania
pelnomocnictwa przez jednego lub kilku reprezentowanych konsorcjantow, bez
koniecznosci uzyskiwania w tym zakresie zgody pozostatych, dotychczasowego
pelnomocnika czy tez zamawiajacego. Zgodnie z przepisem art. 101 § 1 k.c.,
pelnomocnictwo moze by¢ w kazdym czasie odwolane, chyba ze mocodawca
zrzekl si¢ jego odwolania z przyczyn uzasadnionych trescig stosunku prawnego
bedacego podstawa petnomocnictwa. Zasadg jest zatem mozliwo$¢ odwolania
pelnomocnictwa przez mocodawce w kazdym czasie, jej ograniczenie moze za$
nastgpi¢ wyltacznie wowczas, gdy mocodawca zrzeknie si¢ swego prawa z przy-
czyn uzasadnionych trescig stosunku prawnego bedacego podstawa pelnomocnic-
twa. Jednocze$nie jednak, jezeli podmiot bedacy pelnomocnikiem konsorcjantow
zostat wskazany w umowie z zamawiajacym, jego odwotanie stanowiloby zmiang
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a do takiej zmiany wymagane jest
wspotdziatanie stron. Wyjasnienia wymaga wigc po pierwsze, czy szczeg6lny

7 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze mozliwe jest rtOwniez zastosowanie innych metod ustalania, jakie

zmiany w tre§ci umowy w stosunku do tresci oferty nalezy uznawac za istotne, co prowadzié¢
moze do odmiennych wnioskéw odnosnie do charakteru zmian dotyczacych udzielonego pet-
nomocnictwa do reprezentowania wykonawcow wystepujacych wspdlnie. Jedna z nich opiera
si¢ na teorii, ze decyzj¢ o tym, czy zmiana ma charakter istotny, podejmuje kazdorazowo
zamawiajacy, biorac pod uwage wszystkie aspekty i okolicznosci zwiazane z zawarta i reali-
zowang umowa (opowiadat si¢ za nig np. J. Pierég w poprzednim wydaniu Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 443). Nie mozna zatem wykluczy¢, ze
w konkretnym przypadku dany zamawiajacy twierdzitby, ze elementy porzadkowe, takie jak
wskazanie podmiotu upowaznionego do reprezentowania wszystkich wykonawcow, stanowia
tzw. accidentalia negotii, czyli elementy podmiotowo istotne, w zwigzku z czym ich zmiana
stanowitaby istotng zmiang umowy w stosunku do tresci oferty (szerzej na temat elementéw
umowy np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej,
LexisNexis, Warszawa 2001, s. 322).
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stosunek prawny, bedacy podstawg udzielenia pelnomocnictwa przez konsor-
cjantow, moze stanowi¢ uzasadniong podstawe zrzeczenia si¢ przez nich prawa
do odwotania tego pelnomocnictwa, a po drugie — czy jednostronne odwotanie
petnomocnika jest dopuszczalne w sytuacji, gdy zostat on wprost wskazany
W umowie z zamawiajacym.

Kwestia warunkow skutecznego udzielenia nieodwolalnego pelnomocnictwa
byta wielokrotnie rozwazana przez Sad Najwyzszy. Analiza orzecznictwa w tym
zakresie prowadzi do wniosku, ze za zasad¢ w tym zakresie SN przyjal, iz o ile
samo pelnomocnictwo jest niezalezne od bedacego jego podstawa stosunku
podstawowego, o tyle pelnomocnictwo nicodwotalne jest w szczegdlny sposob
zwigzane z losami tego stosunku. Przy ocenie istnienia i doniostosci przyczyn
zrzeczenia si¢ przez mocodawce odwotania pelnomocnictwa trzeba zatem za-
chowac daleko idgcg ostroznos¢, z uwagi na zagrozenie interesOw mocodawcy.
Dlatego tez uzasadnione przyczyny, o ktorych mowa w art. 101 § 1 k.c., moga
wystepowaé w wyjatkowych sytuacjach — musi istnie¢ odpowiedni stosunek
prawny, bedacy podstawa pelnomocnictwa, ktory uzasadnia takie zastrzezenie®.
Ponadto SN stwierdzil, Zze zastrzezenie nieodwotalnosci pelnomocnictwa nie
obejmuje odwolania petnomocnictwa z waznych powodow’. Za taka wyktad-
nig przepisu art. 101 § 1 k.c. przemawia, jego zdaniem, m.in. to, iz udzielenie
pelnomocnictwa zaktada wzajemne zaufanie pelnomocnika i osoby, w imieniu
ktorej on dziata, i wlasnie wzglad na znaczenie tego zaufania przesadza, ze za-
sadg jest odwotalno$¢ pelnomocnictwa, uskuteczniana przez kazde zachowanie
reprezentowanego, ktore ujawnia jego zamiar w sposob dostateczny (art. 60 k.c.).
Uregulowanie zawarte w koncowej czgsci art. 101 § 1 k.c. jest, zdaniem SN,
wyrazem kompromisu mi¢dzy godnymi ochrony interesami reprezentowanego,
uzasadniajacymi kazdoczesng odwotalno$¢ pelnomocnictwa, a godnymi ochrony
interesami pelnomocnika, przemawiajacymi za dopuszczeniem w niektorych
sytuacjach wyjatku od zasady odwotalnosci. Wykluczenie, z powotaniem si¢ na
zastrzezong nieodwotalno$¢, mozliwosci odwotania pelnomocnictwa z waznych
powodoéw, uzasadnionych interesem reprezentowanego, naruszatoby to kompro-
misowe rozwigzanie, zasadg bowiem w stosunkach cywilnoprawnych opartych

8 Tak wyrok SN zdnia 15 lipca 1998 r., sygn. Il CKN 832/97, opubl. w OSNC 1999/3/50, Biuletyn
SN 1999/1/9, podobnie wyrok SN z 11 stycznia 2011 r., sygn. V CSK 223/10, opubl. w LEX
nr 688710.

®  Wyrok SN z dnia 24 stycznia 2008 r., sygn. I CSK 362/07, opubl. w OSNC 2009/3/46, OSP
2009/7-8/89, Biuletyn SN 2008/6/14, M. Prawn. 2008/24/1327-1329.
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na zaufaniu jest mozliwo$¢ zakonczenia takiego stosunku przez strong z waznych
powodow, a wiec nawet przed ustalonym terminem jego trwania'’.

Powyzsze poglady SN oraz tre$¢ przepisu art. 101 § 1 k.c. prowadza do gene-
ralnego wniosku, ze — co do zasady — w przypadku, kiedy mocodawca udzielajacy
pelnomocnictwa do reprezentowania konsorcjum nie zrzekt si¢ odwotania tego
pelnomocnictwa z przyczyn uzasadnionych tre$cig stosunku prawnego bedacego
jego podstawa, w stosunkach wewngetrznych takie pelnomocnictwo moze by¢
teoretycznie w kazdym czasie odwotane, bez koniecznos$ci uzyskiwania w tym
zakresie zgody pozostalych konsorcjantow, dotychczasowego pelnomocnika
czy tez zamawiajgcego. Jezeli natomiast udzielone pelnomocnictwo zawiera
takie zrzeczenie, wowczas skutecznos$¢ tego zastrzezenia zalezy od oceny, czy
w danym przypadku jest ono uzasadnione tre$cig stosunku prawnego bedacego
podstawa pelnomocnictwa. Kierujac si¢ wskazanymi powyzej pogladami SN
oraz faktem, iz celem udzielania pelnomocnictwa do reprezentacji konsorcjum sa
przede wszystkim wzgledy porzadkowe na korzy$¢ zamawiajacego, wydaje si¢,
iz—co do zasady — tre$¢ stosunku prawnego bedacego podstawa pelnomocnictwa
nie uzasadnia zrzeczenia si¢ przez mocodawcg jego odwolania; cho¢ nie mozna
wykluczy¢, ze w konkretnych okoliczno$ciach nalezatoby uznaé¢ skutecznosé
takiego zrzeczenia. Nawet jednak wowczas mozliwe bytoby jednostronne od-
wolanie takiego pelnomocnictwa z waznych powodow, uzasadnionych interesem
reprezentowanego czy tez zwigzanych z trescig stosunku prawnego begdacego
podstawa pelnomocnictwa.

Z drugiej strony nalezy podkresli¢, ze powyzej przytoczone poglady SN
dotycza wprost wylacznie relacji mocodawca — pelnomocnik. Problem szcze-
g0lny, dotyczacy umow w sprawie zamowien publicznych, w ktorych po stronie
wykonawcy wystepuja konsorcja, polega za$ na tym, ze zasady reprezentacji tych
ostatnich zostaja czesto wskazane w umowach z zamawiajacym, staja si¢ wigc
réwniez czg¢$cig umowy w sprawie zamowienia. Nawet zatem, jezeli w danym
przypadku mocodaweca nie zrzekt si¢ odwotania pelnomocnictwa wobec petno-
mocnika, wobec czego w $wietle przepisu art. 101 § 1 k.c. teoretycznie moglby
z tego prawa w kazdym czasie skorzystac, rozstrzygnigcia wymaga, czy moze
to uczyni¢ w drodze jednostronnej czynnosci, czy tez wymagana jest do takiej
zmiany zgoda zamawiajacego.

Powyzszy problem jest trudny do jednoznacznego rozstrzygnigcia. Z formal-
nego punktu widzenia sprowadza si¢ on bowiem do konfliktu zasady odwotalnosci

10" Krytycznie wobec tych pogladow SN wypowiada si¢ M. Smyk w rozprawie doktorskiej Pel-
nomocnictwo wedtug kodeksu cywilnego, Wolters Kluwer, Warszawa 2010 — LEX nr 109199.
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pelnomocnictwa, wyrazonej w tresci przepisu art. 101 § 1 k.c. oraz zasady pacta
sunt servanda. Nalezy jednak podkresli¢ r6zng wage dobr aktualnie chronionych
przez wskazane zasady — z jednej strony jest to wzglad na ochrong istotnych
interesOw reprezentowanego, na przyktad w sytuacji gdy pelnomocnik dziata na
jego szkode, z drugiej za§ — ochrona ,,technicznych” przywilejow zamawiajg-
cego, dotyczacych glownie wygody jego kontaktow z wykonawca (nie zas spo-
sobu spelienia gldownego §wiadczenia — wykonania zamdwienia publicznego).
W praktyce konflikt ten moze objawic si¢ na przyktad w sytuacji, gdy wskazany
w umowie pelnomocnik nie wykonuje prawidlowo swoich obowigzkéw wobec
jednego czy wielu konsorcjantéw (np. nie przykazuje im istotnych informacji od
zamawiajgcego czy tez przeznaczonej dla nich czgsci wynagrodzenia uiszczo-
nego przez zamawiajgcego na rgce petnomocnika), ale zamawiajacy nie wyraza
zgody na jego zmiang. Czy w takiej sytuacji reprezentowani przez nieuczciwego
petnomocnika konsorcjanci musza znosi¢ sytuacje ewidentnie dla nich szkodliwa,
czy tez powinni mie¢ mozliwos¢ ja zakonczy¢? Przy czym podkresli¢ nalezy, ze
chodzi tu wytacznie o kwestie dotyczace reprezentacji wobec zamawiajacego,
nie za$ wykonania przedmiotu umowy.

Wydaje si¢, ze pomocg przy rozstrzygnieciu powyzszego konfliktu moze
stuzy¢ przepis art. 354 k.c., zgodnie z ktorym (§ 1) dluznik powinien wykonaé
zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajacy jego celowi
spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli ist-
nieja w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajacy tym
zwyczajom i (§ 2) w taki sam sposob powinien wspotdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Przepis ten oznacza m.in., Ze to nie wylacznie wyra-
zona wprost tre§¢ zobowigzania wyznacza sposob jego wykonania, ale takze
spoteczno-gospodarczy cel tego zobowigzania i zasady wspolzycia spotecznego.
Wydaje sie zas, ze w sytuacji gdyby dostowne wykonanie danego zobowigzania
(czyli w omawianym przypadku — znoszenie przez wykonawcow nieprawidto-
wych zachowan wskazanego w umowie pelnomocnika) mogto prowadzi¢ do
trudnosci w realizacji gtownego przedmiotu umowy, to te dwa ostatnie czynniki
przemawiaja za mozliwoscia, a wrgcz konieczno$cia podjecia przez dtuznika (tu:
konsorcjanta) krokow zmierzajacych do przerwania takiej sytuacji — w interesie
wlasnym oraz wierzyciela. Jednocze$nie omawiany przepis nakazuje wierzycie-
lowi wspotdziatanie z dtuznikiem z poszanowaniem spoleczno-gospodarczego
celu danego zobowigzania i odpowiednich zasad wspotzycia spotecznego. Jak
przy tym podkresla si¢ w doktrynie prawa, cigzacy na wierzycielu obowiazek
wspotdziatania z dtuznikiem powinien by¢ rozumiany szerzej, nie tylko jako
powinno$¢ czynnego wspotuczestniczenia przy wykonaniu zobowigzania, ale



Specyficzne problemy prawne i praktyczne zwigzane z reprezentacjg konsorcjum... 89

réowniez jako obowiazek lojalnosci wobec kontrahenta, czyli powstrzymania si¢
od wszystkiego, co byloby przejawem naruszenia zasad uczciwosci i stusznosci
we wzajemnych relacjach!'. Obowigzek ten moze by¢ co do sposobu blizej nie-
okreslony w tresci zobowigzania lub w normie szczegotowej i w wypadku takim,
stosownie do przepisu § 2 art. 354 k.c., obowigzujg zasady § 1 ina ich podstawie
nalezy oznaczy¢ wlasciwy sposob wspoldziatania. Ponadto, nawet jezeli wedlug
tresci zobowigzania spetnienie §wiadczenia nie wymaga wspotdziatania wierzy-
ciela, nie zwalnia go to od obowiazku lojalnosci i nieczynienia czegokolwiek,
co mogloby utrudni¢ lub udaremni¢ wykonanie zobowiazania przez dtuznika'.

W swietle powyzszych zasad uzasadnione jest stwierdzenie, iz bezwarunko-
we trzymanie si¢ przez zamawiajgcego tresci podpisanej umowy i niewyrazanie
przez niego zgody na zmiang czy tez odwotanie pelnomocnika w sytuacji, gdy
podmiot ten narusza interesy swojego (co najmniej jednego) mocodawcy, byto-
by sprzeczne z dyspozycja przepisu art. 354 § 2 k.c. Takie dziatanie nalezatoby
bowiem uzna¢ za sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego — interes za-
mawiajacego, majagcy wymiar przede wszystkim na poziomie jego wygody, nie
stanowi wystarczajacej przeciwwagi dla istotnego interesu wykonawcy w obronie
przed podejmowaniem przez pelnomocnika dziatan na jego niekorzys¢. Wobec
tego, takiego zachowania zamawiajacego nie mozna by bylo uzna¢ za uprawnio-
ne i zaslugujace na ochrong, a wobec tego skutkujace mozliwoscia skutecznego
zablokowania wykonawcy (wykonawcom) zmiany czy tez odwotania danego
pelnomocnika. Nalezatoby si¢ zatem opowiedzie¢ za mozliwoscig dokonania
w tym zakresie zmiany jednostronnie przez wykonawce, nawet przy braku zgody
na t¢ czynnos¢ ze strony zamawiajacego.

Powyzszy wniosek dotyczy wylacznie sytuacji, gdy za zmiang czy tez
odwotaniem danego pelomocnika przemawiaja wazne powody, uzasadnione
zastugujacym na ochrong interesem jego mocodawcy (mocodawcow). Gdyby
bowiem takie wzgledy w danym przypadku nie wystepowaty, nalezatoby uznac,
ze zasada pacta sunt servanda ma znaczenie decydujace i skoro wykonawcy
zgodzili si¢ na zawarcie w umowie z zamawiajacym postanowienia dotycza-
cego wyznaczenia danego petnomocnika, ktéry w okreslonym zakresie ma ich
reprezentowac, to postanowienie to jest dla nich wigzace, niezaleznie od tresci
przepisu art. 101 § k.c.

" Tak M. Safjan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, C.H. Beck,
Warszawa 2002, s. 676.
12" Tak F. Blahuta [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Wyd. Prawnicze, Warszawa 1972, s. 849.
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Pozostaje jeszcze do omdwienia kwestia mozliwos$ci zrzeczenia si¢ przez
dotychczasowego pelnomocnika udzielonego mu umocowania. Pomimo bowiem
izk.c. tego problemu nie reguluje, powszechnie uwaza si¢, ze pelnomocnik moze
w drodze jednostronnej czynnosci prawnej, ktorej tre$cig jest oSwiadczenie woli
zmierzajace do wywotania skutku prawnego w postaci ustania stosunku petno-
mocnictwa, doprowadzi¢ do wygasnigcia pelnomocnictwa'®. Niektorzy przed-
stawiciele doktryny prawa wskazujg jednak na ograniczenia powyzszej zasady
w przypadkach, gdy pelnomocnik jest nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany
do dziatania w imieniu mocodawcy, co wynika ze stosunku prawnego bedacego
podstawa umocowania. Wowczas nie moze on juz przez jednostronne oswiad-
czenie woli (zrzeczenie si¢) zwolni¢ si¢ od tego obowigzku — takie oswiadczenie
nie odnosi skutku prawnego i nie wywotuje wygasniecia zobowigzania'*. Granica
stuszno$ci zrzeczenia si¢ umocowania powinien by¢ bowiem w takich przypad-
kach stuszny interes mocodawcy. Wobec tego, zdaniem propagatorow powyzsze-
go pogladu, droga do wygasnigcia pelnomocnictwa zwigzanego otwiera si¢ nie
z chwilg zrzeczenia si¢ umocowania, lecz dopiero z momentem ustania stosunku
podstawowego (np. wypowiedzenia umowy zlecenia — art. 746 § 2 k.c.)'*.!¢

Por. np. W. Czachérski, S. Grzybowski (red.), System prawa cywilnego, t. 1, Czgs¢ ogodlna,
Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Warszawa 1985, s. 787; A. Kawalko, H. Witczak, Prawo
cywilne, C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 194. Niektorzy przedstawiciele doktryny, uzasadniajac
swoje stanowisko w kwestii mozliwosci jednostronnego zrzeczenia si¢ umocowania, powotuja
si¢ na zasade, ze nikt nie powinien by¢ moca cudzej decyzji uwiktany w stosunek prawny
wbrew wlasnej woli, nawet wtedy, gdy nie wynikaja stad dla niego zadne obowiazki — tak np.
Z Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 332.

Tak w szczegolnosci M. Piekarski [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, t. 1, Wyd. Prawnicze,
Warszawa 1972, s. 244, tez M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny...,s. 292
iidem [w:] Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — cze¢s¢ ogolna,
t. 2, Warszawa 2008, s. 532.

Tak A. Szpunar, Stanowisko prawne petnomocnika, Przeglad Notarialny 1948/1-2, s. 60.
Czgéciowo krytyczny wobec takiego pogladu jest M. Smyk (Pelnomocnictwo...), ktoérego
zdaniem ujg¢cia powyzsze ida zbyt daleko, poniewaz prowadza do nadmiernego ograniczenia
pelnomocnika w moznosci decydowania o jego wlasnej sferze prawnej, tj. o tym, czy chce,
czy nie chce by¢ umocowany. Nie odpowiadaja one réwniez zasadzie samoistnosci stosunku
petlnomocnictwa. Wystarczajaca ochrong dla mocodawcy wydaje si¢ zapewnia¢ art. 58 k.c.,
z ktérego wynika, ze niewazne jest zrzeczenie si¢ umocowania sprzeczne z ustawa, zasadami
wspotzycia spotecznego lub majace na celu obej$cie ustawy. Zdaniem tego autora, zgodzi¢
si¢ natomiast nalezy z pogladem, Zze zrzeczenie si¢ umocowania nie zwalnia pelnomocnika
z wykonania obowiazkow wynikajacych ze stosunku podstawowego. Niemozno$¢ dopetnienia
tych obowiazkoéw z powodu braku umocowania moze spowodowac odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza petnomocnika, jak rowniez wywota¢ dlan inne niekorzystne skutki prawne.
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt kontraktow w sprawie zamo-
wien publicznych, nalezy stwierdzi¢, ze w ich przypadku umocowanie danego
podmiotu do dziatania w imieniu uczestnikow konsorcjum wynika zawsze ze
stosunku podstawowego. Dodatkowo, w razie okreslenia zasad reprezentacji
i wskazania osoby pelnomocnika w umowie z zamawiajacym, elementy stosunku
podstawowego staja si¢ rowniez elementami stosunku zewnetrznego, taczacego
konsorcjantow z zamawiajacym. Nalezy zatem uzna¢, ze pelnomocnik jest tu
ograniczony w mozliwo$ci jednostronnego zrzeczenia si¢ udzielonego mu umo-
cowania i w celu zwolnienia si¢ od przyjetych w jego ramach obowiazkow musi
doprowadzi¢ do ustania stosunku podstawowego. Sposob doprowadzenia do tego
celu zalezy natomiast zarowno od rodzaju relacji faczacej pelnomocnika z jego
mocodawcg oraz zamawiajacym, jak i od przyczyn, dla ktorych pelnomocnik
pragnie zrezygnowac z udzielonego mu umocowania. Wydaje si¢ przy tym, ze
przedstawione powyzej rozwazania, dotyczace mozliwosci odwotania pelnomoc-
nictwa z waznych powodow, powinny tu znalez¢ odpowiednie zastosowanie.
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Karolina MUCHOWSKA-ZWARA

THE SPECIFIC LEGAL AND PRACTICAL ISSUES RELATED TO A REPRESENTATION
OF A CONSORTIUM TO THE CONTRACTING AUTHORITY DURING THE IMPLEMENTATION
OF THE AGREEMENT ON PUBLIC PROCUREMENT

(Summary)

This article concerns the special principles regarding the representation of the consortium during
the implementation of the public procurement when an agreement on public procurement contains
the requirement for consortium members to appoint an attorney-in-fact authorized to represent
them to the contracting authority, and moreover data of this attorney-in-fact are specified in this
agreement. This study focuses, in particular, on the issue of the possibility of making changes in
the scope of representation determined in such way at the stage of execution of the agreement.
The analysis of the issue leads to the conclusion that a change of the entity appointed by the con-
sortium as the attorney-in-fact does not constitute a significant amendment of the provisions of
the concluded agreement in relation to the content of the tender, and therefore the content of art.
144(1) of the Public Procurement Law (PPL) is not an obstacle to execute the change. Therefore,
it always may be carried out under mutual agreement of the parties. It may be recognized it is
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possible to unilaterally revoke such power of attorney for important reasons, justified with protec-
tion deserving interest of the represented person or related to the content of the legal relationship
being the basis of power of attorney, even in the event of an absence of consent to such change
from contracting authority. In the absence of important reasons it should however be stated, that
the pacta sunt servanda principle holds a decisive value and if the economic operators agreed to
conclude with the contracting authority the contract which contains provisions concerning the ap-
pointment of a given attorney-in-fact, who is going to represent them within the specified range,
then this provision binds them. Thus, they cannot bring about the change without the consent of
contracting authority.

Keywords: consortium; power of attorney; representation; agreement on public procurement



