Przeglad Prawa Handlowego (8/2019)

Niemieckie konsorcja budowlane
dr Anna Putka

Nie mozna mowi¢ o jednej uniwersalnej konstrukcji prawnej konsorcjum w prawie
niemieckim. Wynika to posrednio z faktu uznania przez doktryn¢ i judykature niemiecka
zasadno$ci podziatu spotek cywilnych na spotki zewnetrzne 1 wewnetrzne. W przypadku gdy
strony konsorcjum niemieckiego nie wyrazg woli dzialania w jednej ze znanych
ustawodawstwu niemieckiemu form innych niz spotka cywilna — np. w formie spotki jawnej
lub spotki z o.0. — konsorcjum jest kwalifikowane jako spotka okazjonalna (niem.
Gelegenheitsgesellschaft — § 705-740 BGB 1 ) przybierajaca forme cywilnej spotki
zewnetrznej lub cywilnej spotki wewnetrznej, ze wszystkimi tego skutkami okreslonymi
wprost przez przepisy BGB uzupelnione pogladami doktryny i judykatury. Tym samym
niemieckie konsorcjum budowlane, ktore wykazuje cechy wielostronnego stosunku
zobowigzaniowego laczacego jego uczestnikow 1 réwnoczes$nie cechy zrzeszenia tych
uczestnikow, zalicza si¢ do stosunkow prawnych bedacych cywilnymi spotkami
zewnetrznymi. Spotkami wewnetrznymi sg te z konsorcjow budowlanych, ktore sa tylko
wewnetrznymi - stosunkami zobowigzaniowymi relewantnymi dla jego uczestnikow, a
irrelewantnymi dla oséb trzecich.

1. Wprowadzenie

W Niemczech, analogicznie do Polski, instytucja konsorcjum jest wykorzystywana przez tych
uczestnikow rynku, ktorzy nie chcg lub nie mogg, ze wzgledu na roéznego rodzaju
ograniczenia, w tym w szczegdlnosci finansowe 1 organizacyjne, realizowa¢ samodzielnie
danego przedsigwzigcia.

Analogia dotyczy rowniez tego, Ze niemiecki ustawodawca, tak jak polski, nie
zdefiniowal konsorcjum ani nie przewidzial dla konsorcjum obowiazku rejestrowego. W
rezultacie ksztalt jurydyczny powolywanych do zycia w Niemczech konsorcjow jest
istotnie zréznicowany.

Nalezy pamigta¢, ze konsorcja sg formg wspolpracy czesto wybierang w praktyce obrotu
gospodarczego i z tego wzgledu odgrywajg istotng rolg 2 . Obok ich wykorzystania w celu
wspolnej realizacji duzych obiektéw przemystowych sa one konstrukcja bardzo czgsto
stosowang przez instytucje kredytowe 3 . Ponizej zostanie opisana szczegdélowo jedna z
postaci konsorcjum wystepujaca w niemieckim obrocie gospodarczym, ktéra jest konsorcjum
zawigzane w celu budowy obiektow przemystowych (Anlagenbau-Konsortium, nazywane
rowniez Industrieanlagenkonsortium). Przy czym, ten rodzaj konsorcjum postuzy tylko jako
egzemplifikacja problemow zwigzanych z uchwyceniem natury prawnej konsorcjum, co
bedzie kolejnym punktem rozwazan.



Zdaniem doktryny niemieckiej, w przeciwienstwie do np. umowy sprzedazy czy umowy
o dzielo, brak jest jednej, modelowej umowy konsorcjum, w znaczeniu typu umowy
(Vertragstyp) 4 . Jest to wynik bardzo szerokiej autonomii stron umowy,
wykorzystywanej przy tworzeniu konsorcjow; czesto w celu modyfikowania ich ksztaltu
zgodnie z bardzo indywidualnie okreslonymi potrzebami.

2. Konsorcjum zawiazane w celu budowy obiektéow przemyslowych (Anlagenbau-

Konsortium)

Konsorcjum zawigzane w celu budowy obiektéw przemystowych jest czg¢sto spotykang w
Niemczech formg wspotpracy. Jego celem jest uzyskanie zamdwienia na wykonanie
okreslonego zlecenia i jego realizacja.

Pojecie Anlagenbau powinno by¢ tlumaczone w zalezno$ci od kontekstu i moze réwniez
oznacza¢ ,sektor produkeji sprzetu”, ,,sektor produkcji urzadzen”, ,,produkcje urzadzen”.
Przedmiotem zlecenia jest budowa urzadzenia przemystowego lub obiektu przemystowego, o
znacznych rozmiarach, wzglednie statku, przez wspolnie dziatajacych konsorcjantow 5 . W
zakres czynnosci, jakie wykonuja uczestnicy konsorcjum, wchodzi zar6wno przygotowanie
projektu urzadzenia lub statku, jak i jego wykonanie 6 . Nie jest rzadkim przypadkiem
tworzenie konsorcjow, w ktorych nie tylko planuje si¢, buduje, ale réwniez zajmuje
eksploatacja zbudowanego urzadzenia lub obiektu, z czym wigze si¢ rOwniez znaczne
wydluzenie czasu zwigzania stron umowg konsorcjum. Tak jak w przypadku innych rodzajow
konsorcjow, uczestnicy Anlagenbau-Konsortium sg prawnie i gospodarczo niezaleznymi od
siebie przedsigbiorcami, ktérzy lacza tymczasowo swoje sily; co do zasady na czas
wykonania projektu.

Z kolei doktryna, szczeg6Olnie wczesniejsza, analizujac nature prawng umowy Anlagenbau-
Konsortium, brata pod uwage trzy alternatywne rozwigzania. Zgodnie z pierwszym, umowa
konsorcjum budowlanego jest umowg o dzieto (Werkvertrag). Zgodnie z drugim, jest ona
umowa mieszang (gemischter Vertrag), zas zgodnie z trzecim rozwigzaniem — umowa spotki
prawa cywilnego 7 . W przypadku pierwszego rozwigzania podobienstw migdzy umowg o
dzielo (uregulowang w § 631-651 BGB) a konsorcjum mozna doszukiwaé si¢ w sposobie
realizacji umowy zawartej z inwestorem. Wskazywano, ze poszczeg6élni uczestnicy
konsorcjum zawieraja w ramach konsorcjum umowy podwykonawcze, obejmujace swym
zakresem przydzielong im czg¢$¢ prac. Jako argument przeciwko temu pogladowi wskazywano
brak, typowego dla stosunku wykonawca—podwykonawca, wzajemnego podporzadkowania
konsorcjum 1 jego uczestnikow. Poza tym zasady, zgodnie z ktorymi poszczegdlni
konsorcjanci wykonuja swoj zakres prac, sa najczesciej tak uksztalttowane w samej umowie,
jak gdyby wykonywali oni te prace w ramach umowy bezposrednio zawartej z inwestorem. Z
analogicznych wzgledow poglad o zasadnosci kwalifikowania umowy konsorcjum
budowlanego jako umowy o dzieto zostal odrzucony przez judykaturg 8 . Podstawa pogladu,
uznajgcego umowe konsorcjum za umowg¢ mieszang, bylo zanegowanie uznania tej umowy za
umowe o dzieto. Doszukiwano si¢ bowiem w umowie konsorcjum elementow umowy spoiki 1
jednoczesnie pewnych cech umowy o dzieto 9 .

W przypadku trzeciego rozwigzania, zgodnie z ktorym umowa konsorcjum jest umowa
spolki cywilnej okazjonalnej, wskazywano, ze jezeli nic innego nie ustalily umownie
strony konsorcjum, nalezy uznaé, iz zobowiazaly si¢ one do wykonania swoich zakreséow
prac tak, jak gdyby zawieraly z inwestorem umowe¢ na wykonanie przez siebie caloSci
prac 10 . Sama umowa konsorcjum reguluje tylko okreslone, tozsame dla wszystkich
uczestnikow konsorcjum obowiazki zwiazane ze wspolnym wykonaniem projektu 11 .



Wkladami, w rozumieniu art. 706 BGB, sa w Swietle tego pogladu wszystkie
swiadczenia, do ktorych wykonania zobowigzali si¢ uczestnicy konsorcjum w celu
wspierania, w obszarze planowania i budowania, realizacji wspolnego celu, ktorym, w
przypadku konsorcjum budowlanego, jest zbudowanie gotowego obiektu 12 . Moga to
by¢ $wiadczenia o charakterze materialnym lub niematerialnym 13 . Przy czym, w
Swietle tego pogladu, brak po stronie uczestnikow konsorcjum obowigzku swiadczenia
nie sprzeciwia si¢ tezie o spotkowym charakterze konsorcjum 14 .

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na fakt, ze ustawodawca niemiecki zagadnieniom dotyczacym
udzielania zaméwien publicznych oraz rozpoznawania sporow z tym zwigzanych nie
poswiecil odrgbnej ustawy. Przepisy dotyczace tych sfer zostaly bowiem zamieszczone w
ustawie o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji 15 . W oficjalnym tlumaczeniu na
jezyk niemiecki wyroku TS z 8.09.2005 r., C-129/04 16 fragment dotyczacy podmiotow
wspolnie ubiegajacych si¢ o zamdwienie publiczne, brzmigcy w jezyku polskim ,,cztonkowie
konsorcjum nieposiadajacego osobowos$ci prawnej” (the members of a consortium without
legal personality) 17 , zostal zamieniony na: ,tylko spoiki okazjonalnej, nieposiadajacej
osobowosci prawnej” (nur die Gesamtheit der Mitglieder einer Gelegenheitsgesellschaft ohne
Rechtspersdnlichkeit) 18 . Jest to kolejny argument na potwierdzenie tezy o shusznosci
pogladu, ze Anlagenbau-Konsortium, w $wietle prawa niemieckiego, jest cywilng spotka
okazjonalng.

3. Konsorcjum w Swietle niemieckiego kodeksu cywilnego

Konsorcjum zewnetrzne jest kwalifikowane jako zewnetrzna spotka cywilna (BGB-
Auflengesellschaft), a konsorcjum wewnetrzne jako wewnetrzna spotka cywilna (BGB-
Innengesellschaft) 19 . Dychotomiczny podziat spotek cywilnych na spotki zewnetrzne i
spotki wewnetrzne nie wynika z regulacji ustawowych. Podziat ten jest jednak powszechnie
przyjmowany w doktrynie 20 i judykaturze 21 . Zasadnicza r6znica miedzy konsorcjum
zewnetrznym a wewnetrznym sprowadza si¢ do sposobu wystgpowania w stosunkach
zewnetrznych 22 . W przypadku konsorcjum zewngtrznego konsorcjum ,jako takie” (als
solche) bierze udzial w obrocie prawnym w imieniu i na rachunek konsorcjum 23 .
Konsorcjum zewngtrzne sklada si¢ z firm znanych osobom trzecim 24 . W przypadku
konsorcjum zewnetrznego rowniez kierownik takiego konsorcjum dziata wobec osob trzecich
w imieniu konsorcjum 25 . Natomiast w przypadku konsorcjum wewngtrznego konsorcjant
dziatajacy na zewnatrz czyni to we wlasnym imieniu, nawet jezeli to dziatanie tylko w ramach
stosunku wewngtrznego jest dziataniem na rachunek wszystkich konsorcjantow 26 . Réwniez
kierownik konsorcjum wewnetrznego dziata tylko w swoim imieniu, nawet jesli czyni to na
rachunek konsorcjantow. W kazdym przypadku relacje zewnetrzne powstaja jedynie migdzy
dziatajacym na zewnatrz konsorcjantem a osobg trzecig 27 . W przypadku gdy osobom
trzecim nie jest znany fakt istnienia stosunku konsorcjalnego, takie wewnetrzne konsorcjum
jest tzw. ukrytym konsorcjum wewnetrznym (verdecktes Innenkonsortium) 28 .

Cel konsorcjum, w znaczeniu, o ktorym mowa w § 705 BGB, jest ograniczony do jednej lub
kilku pojedynczych transakcji 29 . Jako cechy przemawiajace za kwalifikacja konsorcjum
jako spotki cywilnej wskazuje si¢: zawarcie umowy, istnienie wspolnego celu 1 zobowigzanie
si¢ uczestnikéw konsorcjum do popierania tego wspdlnego celu 30 .

Za kwalifikowaniem konsorcjum do grupy tzw. spétek okazjonalnych przemawia ich czasowy
charakter 31 i wspotpraca nastawiona na realizacje najczesciej pojedynczego celu 32 .
Wspoltpraca uczestnikow konsorcjum ma bowiem charakter tzw. wspotpracy ad hoc (ad-hoc-
Kooperationsverhdltnis). Spotka okazjonalna jest, mimo braku regulacji ustawowe;j,


https://sip.lex.pl/#/document/520319405?cm=DOCUMENT

uznawana w Niemczech przez doktryne i judykaturg za jedng z form spotki prawa cywilnego.
Do spotek okazjonalnych zalicza si¢ te ze spotek cywilnych, ktorych celem, stawianym przez
ich wspdlnikow, jest realizacja, na wspolny rachunek uczestnikow, jednej lub ograniczonej
liczby transakcji 33 . Juz z tej przyczyny w przypadku spotek okazjonalnych, co do zasady,
nie s3 dokonywane migdzy stronami szczegOlowe ustalenia dotyczace np. wkladow,
prowadzenia spraw spotki czy czasu jej trwania. Uznaje si¢, ze spotki okazjonalne moga by¢
zawierane, tak jak kazde inne umowy spotki cywilnej, w sposob dorozumiany (per facta
concludentia) 34 . Przyjmuje si¢, ze spotka okazjonalna moze by¢ wypowiedziana z waznych
powoddéw, réwniez wtedy, gdy strony umowy nie przewidzialy w sposéb wyrazny takiej
mozliwosci (§ 723 ust. 1 BGB) 35 . Za zasadne uznaje si¢ takze odchodzenie w przypadku
spotek okazjonalnych od zasad przewidzianych w § 727 ust. 1 BGB, tj. kontynuowanie
dziatalno$ci mimo $mierci wspdlnika 36 . Okolicznoscig (Gelegenheit), ktora jest powodem
zwigzania si¢ przez uczestnikow konsorcjum weztem prawnym, jest wiasnie wykonanie
pojedynczej umowy lub okre§lonego projektu 37 . Wyjatkami wsrod spotek okazjonalnych sa
konsorcja udziatowe (Beteiligungskonsortien) oraz konsorcja dotyczace korzystania z prawa
glosu w innej spotce (Stimmrechtskonsortien). Stanowig one dlugoterminowe powigzania
miedzy uczestnikami konsorcjum.

Przyktadami innych niz konsorcjum form wspotpracy zaliczanych do spotek okazjonalnych sa
porozumienia dotyczace wspoOlnego uczestnictwa w grze (niem. Spielgemeinschaften),
porozumienia grupy ludzi, ktérzy, w celu obnizenia kosztow, czyli osiggniecia korzysci
ekonomicznych, wykorzystuja wspolny samochdd, razem dojezdzajac badz do pracy badz tez
na studia, czyli wspoétdzielenie prywatnych samochodéw (Fahrgemeinschaften, ang. car-
pooling lub car-sharing), spotka matzonkoéw (Ehegattengesellschaft), czy tez porozumienia
zawierane przez osoby wykonujace wolne zawody lub przez rolnikow 38 .

Mimo ze stronami konsorcjum s3 najczg¢sciej podmioty majace wilasciwosci kupca
(Kaufmannseigenschaft) oraz pomimo dokonywanych przez nich transakcji, ktore sa
transakcjami  handlowymi, konsorcja kwalifikowane jako spotki cywilne nie s3
przedsigbiorstwami (Handelsgewerbe) 39 w rozumieniu § 1 ust. 2 HGB 40 . S3 one
przejawem ograniczonego, €zasowo i rzeczowo, skoordynowanego kontynuowania przez
kilka podmiotéw ich wlasnej dziatalnosci.

Ze wzgledu na roznorodnos$¢ zastosowan konsorcjum, ksztalt konsorcjum jest uzalezniony od
ustalonego przez uczestnikéw celu, ktory ma by¢ zrealizowany.

Na marginesie nalezy rowniez zauwazy¢, Ze nie ma przeszkod prawnych, aby
konsorcjum, wolg stron, przyjelo forme jednej ze spolek kapitalowych okreslonych
przepisami niemieckiego kodeksu handlowego 41 , jak czesto ma to miejsce w
przypadku konsorcjow zawartych na dluzszy czas (Dauerkonsortien) 42 .

4, Zakres swobody kontraktowej w przypadku konsorcjum

4.1.  Czym jest swoboda kontraktowa?

W zakresie swobody uméw (Vertragsfreiheit) podkreslenia wymaga, ze w prawie niemieckim
zasada swobody kontraktowej nie zostata wprost uregulowana przez ustawodawce 43 . Jest
jednak uznana przez doktryn¢ i1 judykature za fundamentalng regule, na ktorej opiera si¢
prawo umow 44 . Przyjmuje si¢, ze wynika ona a contrario z § 311 ust. 1 BGB 45 oraz § 134
BGB 46 1 § 138 ust. 1 BGB 47 . Zasada, o ktérej mowa w § 134 BGB, oznacza, ze strony
czynno$ci prawnej same okreslaja to, co jest sluszne, za$ to, co jest niestuszne, moze by¢



ustalane tak dlugo, jak dlugo nie narusza to ustawowego zakazu (gesetzliches Verbot), co
wynika z § 134 BGB 48 , dobrych obyczajow (Sittenwidrigkeit), o ktorych mowa w § 138
BGB 49 , oraz zasad dobrej wiary (Treu und Glauben) uregulowanych w § 242 BGB 50 . W
doktrynie i judykaturze trwa dyskusja, w jakich przypadkach mozna uzna¢, ze doszio do
naruszenia, w przypadku spoétki cywilnej, dobrych obyczajéw, a tym samym § 138 BGB.
Dobre obyczaje sg rozumiane nie tylko jako uznana i przyjeta w spoteczenstwie moralnose,
ale rowniez jako system etyczny stanowigcy podstawe dla prawa i w nim wyrazony 51 .
Przyjmuje si¢, ze w pewnych przypadkach juz sam cel spotki moze by¢ uznany za niezgodny
ze znajdujacymi oparcie w systemie prawnym warto$ciami lub warto$ciami i zasadami, ktére
sg immanentnie zwigzane z porzadkiem prawnym 52 . Tak jest rowniez w przypadku, gdy
dochodzi do cig¢zkiego wykroczenia polegajacego na nierdwnym traktowaniu wspdlnikow,
poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej, zaufania tych wspdlnikow lub tez ich
niedo$§wiadczenia, jak i w przypadku, gdy faktyczna warto§¢ wnoszonych wktadow znacznie
odbiega od wartosci ustalonej umownie 53 . Pewnego rodzaju ograniczeniami dla
konsorcjantow —  wspdlnikow  spotki  cywilnej — sg klauzule wigkszos$ciowe
(Mehrheitsklauseln) czy tez obowigzek lojalnosci (Treupflicht). Chcac okresli¢ tre$é i zakres
obowigzku lojalnosci, nalezy bra¢ przede wszystkim pod uwage to, co przyrzekly sobie
wzajemnie strony umowy w samej umowie spotki 54 . Doktryna i judykatura niemiecka
uznaja, ze obowiazek rownego traktowania dotyczy tylko stosunku migdzy spotka a jej
wspolnikami, a nie dotyczy stosunku miedzy samymi wspdlnikami. Uznaje si¢ bowiem, ze
nie istnieje po stronie wspdlnika obowigzek réwnego traktowania pozostatych wspolnikow.
Jednoczes$nie dopuszcza si¢ stosowanie w umowach wyzej wskazanych klauzul
wiekszosciowych 55 , tj. wskazanych umownie przypadkow, kiedy dla waznego podjecia
uchwaty odchodzi si¢ od zasady jednomyslnosci (Einstimmigkeitsprinzip), czyli dopuszcza si¢
podejmowanie decyzji, w tym uchwat, za zgoda wigkszo$ci wspolnikow 56 . Dana decyzja
podejmowana w oparciu o klauzulg wigkszosciowa moze by¢ uznana za niewazna, jezeli sad
stwierdzi, ze doszto do naruszenia cigzacego na wspolnikach obowigzku lojalnosci 57 .

Zasada ochrony przestrzegania obowigzku lojalnosci ma podstawowe znaczenie, wigc do
takiego naruszenia moze doj$¢ w kazdym przypadku, a nie tylko, jak mogloby si¢ wydawac,
gdy naruszenie dotyczy najwazniejszych elementéw stosunku spotki lub tez zasadniczych
punktéw sktadajacych sie na prawa wspolnikow 58 .

Przy czym nalezy pamigtac, ze wigkszo$¢ przepisOw dotyczacych umoéw uregulowanych w
BGB ma charakter dyspozytywny. Oznacza to, ze przepisy te znajdujg zastosowanie w
przypadku, gdy strony nie dokonaty w tym zakresie innych umownych ustalen.

4.2.  Umowne pozbawienie mocy wigigcej przepisow dotyczgcych spotki cywilnej

Strony konsorcjum moga zatem, korzystajac z narzedzia, jakim jest opisana wyzej
swoboda kontraktowa, zdecydowa¢é si¢ na odejscie od sztywnego, ustawowego modelu
spolki cywilnej, o ktérym mowa w § 705 i n. BGB 59 . W $wietle skrajnego pogladu to
odejscie od modelu ustawowego spolki cywilnej, w przypadku konsorcjum, moze
polega¢ na tym, ze zadne przepisy dotyczace spolki cywilnej nie beda mialy
zastosowania 60 .

Efekt ten strony moga uzyska¢ poprzez umowne wylaczenie tych przepiséw lub tak
szczegblowe umowne uregulowanie stosunku konsorcjalnego, ze nie bedzie juz
nieuregulowanych obszaréw, ktore miatyby by¢ wypetnione przepisami dotyczacymi spotki
cywilnej. Poglad ten spotkal si¢ z krytyka doktryny, ktéra zauwazyta, ze juz samo umowne
wylaczenie prawnej kwalifikacji stosunku prawnego, ktory ma cechy ustawowego modelu,



jest watpliwe 61 . Problemy moga pojawié¢ si¢ np. w zakresie rozstrzygniecia, jakie §rodki
ochrony stuzg uczestnikom konsorcjum oraz osobom trzecim.

Strony uméw konsorcjum bardzo czesto, chcac uniknaé skutku zawigzania spotki cywilnej
poprzez zawarcie umowy konsorcjum w oparciu o czynno$¢ prawng, wyraznie wykluczaja, co
jest rowniez praktyka stosowang przez strony polskich konsorcjow, powstanie takiej spotki.
Takie wykluczenie w oparciu o czynno$¢ prawng moze by¢ skuteczne, o ile konsorcjanci nie
zmierzaja do osiagniecia wspolnego celu, o ktorym mowa w § 705 BGB, co wydaje si¢
prawie niemozliwe. W $wietle doktryny skuteczno$¢ wykluczenia przez uczestnikoéw
konsorcjum, umowa stron, przepisow dotyczacych spotki cywilnej jest oceniana jako
watpliwa 1 moze w praktyce okazac si¢ jednak nieskuteczna 62 .

Strony uméw konsorcjum podejmuja proby umownego wykluczenia stosowania do ich
stosunku konsorcjalnego przepiséw dotyczacych spotki cywilnej przede wszystkim z obawy
przed skutkami w zakresie stosunkoOw majatkowych oraz zaistnieniem szerszej niz
oczekiwana odpowiedzialnosci 63 . Instytucja wspotwlasnosci tacznej, o ktorej mowa w §
718 BGB, jest uznawana, w przypadku konsorcjoéw, za bardzo niepraktyczng. Konsorcjanci
ustalaja z reguty wlasnos¢ wylaczng konsorcjantéw do poszczegodlnych praw majatkowych 64
. Nie zawsze jednak wlasno$¢ wylaczna konsorcjantow moze by¢ zastosowana przez
uczestnikow konsorcjum, gdyz np. w sytuacji wydania jednego odcinka zbiorczego, co ma
miejsce w przypadku konsorcjum emisyjnego, z przyczyn natury faktycznej i prawnej
konsorcjanci sag wspotwlascicielami tego odcinka zbiorczego. Rowniez okreslona w § 706
BGB reguta ksztattujaca obowigzek wniesienia rownego wktadu wspolnikoéw i zwigzana z nig
zasada rownego udzialu w zyskach 1 stratach, o ktdrej mowa w § 722 BGB, zostaja umowa
stron, czyli z uwagi na czynno$¢ prawng, wytaczone 65 . Takze zasada wspodlnego
zarzadzania (§ 709 BGB) bardzo czesto zastgpiona zostaje wylacznymi uprawnieniami do
kierowania oraz reprezentacji przystugujacymi liderowi konsorcjum, tzw. kierownikowi
konsorcjum (Konsortialfiihrer lub Federfiihrer) 66 . O ile modyfikacje, o ktorych mowa
wyzej, mozna rowniez w ramach umow spotki cywilnej wylaczy¢, o tyle skutecznos$c
wylaczenia przez uczestnikow konsorcjum odpowiedzialnos$ci konsorcjantéw wobec 0sob
trzecich jest watpliwa 67 . Nalezy bowiem pamigtaé, ze w przypadku zewnetrznej spotki
cywilnej migdzy wspolnikami powstaje odpowiedzialno$¢ o charakterze akcesoryjnym 68 . A
do wylaczenia lub ograniczenia akcesoryjnej odpowiedzialnosci konsorcjantow, ktorzy
dziataja jako zewnegtrzna spdtka cywilna, moze doj$¢ tylko w takim zakresie, w jakim
kontrahent konsorcjum wiedzial o ograniczeniu tej odpowiedzialnosci 69 . W przypadku
konsorcjum wewnetrznego, ktore jest kwalifikowane jako cywilna spotka wewngtrzna,
odpowiedzialno$¢ konsorcjantow ma charakter solidarny (na zasadach § 421, § 427 1 § 431
BGB). Sa oni zwolnieni z tej odpowiedzialnosci tylko w przypadkach wskazanych w § 425
BGB, a nie na zasadzie umownego wytaczenia wolg stron stosunku konsorcjalnego 70 .

5. Zagadnienia dotyczace odpowiedzialnosci

To, kto i na jakich zasadach odpowiada za zobowigzania powstale w zwigzku z
funkcjonowaniem konkretnego konsorcjum, bedzie uzaleznione od tego, czy takie
konsorcjum jest cywilng spotka wewnetrzng, czy tez cywilng spotka zewnetrzna.

Niestety, nawet w przypadku, gdy bez znacznych probleméw przesadzimy, czy dane
konsorcjum jest wewnetrzng badz zewnetrzng spotka cywilng, pojawiajg si¢ kolejne
problemy. Przepisy BGB dotyczace spotki cywilnej nie zawieraja bowiem zadnej regulacji
dotyczacej odpowiedzialnosci, czy to spotki cywilnej, czy tez jej wspolnikow, w stosunku do
0sob trzecich. Z tego wzgledu rozwazania doktryny i judykatury dotyczace tej kwestii byty



niezwykle istotne i budzily znaczne kontrowersje, ktorych egzemplifikacja byly czgsto
skrajnie odmienne poglady.

Ponizej zostang zasygnalizowane tylko najistotniejsze kwestie, ktore w kazdym konkretnym
przypadku umowy konsorcjum poddanemu prawu niemieckiemu muszg by¢ brane pod uwagge
przy okreslaniu zagadnien odnoszacych si¢ do odpowiedzialno$ci. Zar6wno w relacji miedzy
uczestnikami konsorcjum, jak 1 wobec odpowiedzialnosci w stosunku do osob trzecich. Jak
juz wyzej wspomniano, ustawodawca niemiecki nie przewidziat w BGB, wsrod regulacji
dotyczacych spotki cywilnej, przepisOw odnoszacych si¢ do sfery odpowiedzialnosci.

W $wietle najnowszych pogladéw judykatury i doktryny zewnetrzna spotka cywilna, ktéra
wystepuje w obrocie prawnym, odpowiada za zobowigzania zaciggnigte w wyniku czynnosci
prawnych, dokonanych przez jej reprezentantdéw i1 w jej imieniu, bez ograniczen, catym
majatkiem spotki. Jej wspolnicy ponosza odpowiedzialno$¢ za takie zobowigzania spotki
calym swoim majatkiem osobistym na zasadzie akcesoryjnosci. Niemiecki Federalny
Trybunat Sprawiedliwos$ci uznat za dopuszczalny powyzszy wyjatek od zasady akcesoryjnego
charakteru odpowiedzialno$ci ponoszonej przez wspolnikow zewnetrznej spotki cywilnej w
przypadku spétki cywilnej bedacej zamknietym funduszem rynku nieruchomosci oraz spotki
bedacej spotdzielnia budowlang. Zasadnicze znaczenie dla powyzszego pogladu ma wyrok
BGH z 29.01.2001 r. 71 , w ktorym sad wyrazil poglad, ze do skutkéw dziatan
podejmowanych przez wspdlnikow w stosunkach zewnetrznych nalezy stosowaé § 31 BGB, a
nie § 831 BGB 72 . Do wnioskdw tych BGH doszedl, uznajac za niedopuszczalne
przyjmowanie, ze za zobowigzania zewnetrznej spotki cywilnej, wyposazonej w majatek do
niepodzielnej r¢ki (Aufengeslischaft mit Gesamthandsvermogen), odpowiadaja jej wspolnicy
na zasadzie odpowiedzialnosci solidarnej uregulowanej w § 421 1 427 BGB. W kolejnych
wyrokach BGH konsekwentnie potwierdzal powyzszy poglad, ze do ponoszonej przez
zewnetrzng spotke cywilng odpowiedzialnosci za dzialania jej wspolnikdéw, zarowno z czynu
niedozwolonego (ex delicto), jak i za niewykonanie zobowigzan, nalezy stosowac, na zasadzie
analogii, § 31 BGB 73 . Oznacza to, ze zdaniem BGH zewnetrzna spotka cywilna odpowiada
za szkodg¢ (jest zobowigzana do wynagrodzenia szkody), jaka jej reprezentant (wspolnik lub
osoba trzecia, ktorej powierzono czynnosci z zakresu reprezentacji) wyrzadzi osobie trzeciej
swoim dziataniem, przy wykonywaniu nalezacych do niego czynnosci.

Niezmienny pozostal natomiast poglad judykatury o kontynuacji ponoszenia
odpowiedzialnosci przez wspdlnikow, ktorzy wystapili ze spdiki, tj. ponoszenia tej
odpowiedzialnosci réwniez po wystgpieniu ze spotki, za zobowigzania spotki zaciggnigte w
czasie, kiedy byli oni jej wspolnikami. Odpowiedzialno$¢ jest zrownana z odpowiedzialno$ciag
wspolnikow, ktorzy pozostali w spotce.

Co wymaga podkreslenia, w doktrynie i1 judykaturze uznaje si¢ za dopuszczalne
wprowadzenie umowg stron ograniczenia odpowiedzialnosci wspolnika do okreslonej kwoty,
a nawet calkowite jej wylaczenie. Takie ograniczenie bedzie wigzace zawsze w stosunkach
wewnetrznych, a w stosunku do osoby trzeciej — o ile byto jej znane 1 zostalo przez nig
zaakceptowane.

W przypadku spotki wewnetrznej przewaza poglad, ze inaczej niz spotka zewnetrzna nie
wystepuje ona na zewnatrz 74 , co ma wplyw na zasady ponoszenia odpowiedzialnosci i
skutki majatkowe 75 . Mianem cywilnej spotki wewnetrznej okresla si¢ bowiem spotke, ktora
nie bierze udzialu w obrocie prawnym i w tym obrocie, zgodnie z umowa spotki, nie powinna
uczestniczy¢ 76 . Kwestig watpliwg pozostaje charakter prawny spotki cywilnej, ktora nie
uczestniczy w obrocie prawnym, ale zgodnie z umowsg spotki w takim obrocie powinna



uczestniczy¢ 77 . Poniewaz spotka wewngtrzna jest tzw. czystym stosunkiem
zobowigzaniowym (ein reines Schuldverhdltnis) 78 i nie moze mie¢ zaréwno zdolno$ci
prawnej (Rechtsfihigkeit), jak 1 zdolnosci sadowej 79 , tym samym nie moze by¢ nosicielem
majatku wspodlnego do niepodzielnej reki 80 . Posiadaczami tego istniejacego majatku
wspoOlnego do niepodzielnej reki sg wspdlnicy 81 . W konsekwencji, w kazdym przypadku,
gdy jest rozwazana zdolno$¢ do czynnosci prawnych lub zdolno$¢ sadowa, lub tez
odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spotki, nalezy te zagadnienia odnosi¢ tylko do spotki
zewngetrznej 82 . W wyroku z 29.01.2001 r. BGH wyrazit poglad, ze w przypadku gdy spotka
cywilna nie spelnia warunkéw uznania jej za zewnetrzng spotke wyposazong w majatek do
niepodzielnej reki, za dlug beda odpowiada¢ wspdlnicy, ktoérzy beda dluznikami solidarnymi,
a nie akcesoryjnymi, jak jest to w spotce zewngtrznej. Oznacza to, ze w przypadku spotki
wewnetrznej nie jest dopuszczalne stosowanie do stosunku migdzy zobowigzaniem spoétki a
odpowiedzialnoscia wspolnikow per analogiam § 128 HGB. W spotce wewngtrznej za
czynno$ci prawne dokonane przez wspdlnika w celu osiggnigcia celu spotki odpowiadaja
solidarnie wspdlnicy, na zasadach § 421, 427 i 431 BGB. Wspolnicy sa zwolnieni z tej
odpowiedzialnosci w przypadkach wskazanych w § 425 BGB 83 . Za zobowigzania
wynikajace z ustawy odpowiedzialno$¢ ponosza ci ze wspolnikow spotki cywilnej, ktorych
dzialanie spowodowato powstanie tej odpowiedzialno$ci. Jest to konsekwencja niemoznos$ci
stosowania, na zasadzie analogii, § 31 BGB, a to z tej przyczyny, ze spotka wewnetrzna,
odmiennie niz spotka zewnetrzna, nie ma zdolnosci prawnej w zadnym zakresie 84 . Oznacza
to, ze podstawe do dochodzenia roszczen w sporach mig¢dzy uczestnikami konsorcjum,
bedacego spotka wewnetrzng, stanowi § 708 BGB, o ile wola stron umowy konsorcjum jego
stosowanie nie zostato wylaczone. Kazdy uczestnik konsorcjum, nie tylko lider, ponosi w
oparciu o ten przepis odpowiedzialno$¢, rowniez za delikt wzgledem kazdego z pozostatych
uczestnikow konsorcjum, jezeli mozna mu zarzuci¢ wykonywanie cigzacego na nim
umownego zobowigzania ze staranno$cia mniejsza niz wykazywana w prowadzeniu wiasnych
spraw (diligentia quam in suis rebus) 85 . Jako alternatywe dla powyzszej podstawy prawnej
dochodzenia roszczen w stosunkach wewnetrznych miedzy uczestnikami konsorcjum (nie
tylko wewnetrznego, ale 1 zewngtrznego), o ile roszczenie jest dochodzone od uczestnika
konsorcjum bedacego w §wietle § 1 ust. 1 HGB kupcem, wskazuje si¢ § 347 ust. 1 HGB.
Przepis ten wymaga od kazdego podmiotu, spetniajagcego wymogi bycia kupcem, dziatania ze
starannoscig rzetelnego kupca 86 .

6. Konsorcjum w §wietle prawa polskiego

Konsorcjum nie zostatlo zdefiniowane nie tylko przez ustawodawce niemieckiego, lecz
rowniez przez polskiego. Nie zostal tez przewidziany dla niego zaden obowigzek rejestrowy.
W konsekwencji, strony konsorcjum, stanowigc prawo obowigzujace migdzy stronami (lex
contractus), czyli decydujac o tresci umowy tworzacej ich zobowigzanie, postepujag w tym
zakresie w réznorodny, czgsto odmienny sposob, korzystajac z zasady swobody umow
wyrazonej w art. 353" Kodeksu cywilnego 87 . W rezultacie ksztalt jurydyczny
powotywanych do zycia konsorcjow jest istotnie zroznicowany. Zwazywszy, ze o kwalifikacji
prawnej stosunku prawnego powinny decydowac jego cechy majace charakter dominujacy,
gdyz to one wlasnie determinujg jego charakter prawny 88 , nalezy je okresla¢, badajac istote
i cel umowy powodujgcej powstanie danego stosunku prawnego 89 . Proces kwalifikacji
okreslonego stosunku prawnego powinien polega¢ na poréwnaniu jego treSci z treScig
ustawowego wzorca okre§lonego stosunku nazwanego, odkodowana z tresci odnoszacych si¢
do niego regulacji prawnych 90 .

Doktryna 1 orzecznictwo, rozpatrujgc zagadnienia zwigzane z konstrukcja prawng
konsorcjum, rozwazaja i wskazuja rézne mozliwosci. Do tej pory nie zostalo bowiem
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wypracowane w tym zakresie, zaréwno przez doktryng, jak i przez judykature, jednolite
stanowisko.

Jak zauwazyl Sad Najwyzszy w wyroku z 6.03.2015 r., 111 CZP 113/14, ,,w orzecznictwie
sadowym i piSmiennictwie takze nie wypracowano jednolitej charakterystyki prawnej
konsorcjum, podkresla si¢ jednak jego wielopodmiotowos¢ i charakter celowy,
najczesciej zwigzany z realizacja wspolnymi silami tak duzego zamierzenia, ktérego
wykonanie przekraczaloby indywidualne mozliwosci kazdego z uczestnikow” 91 .

Otwarta pozostaje réwniez kwestia zastosowania do stosunku konsorcjum, w niektorych
przypadkach, per analogiam, pewnych regulacji dotyczacych spétki cywilnej, jak rowniez
mozliwo$¢ dokonania kwalifikacji konsorcjum in concreto jako spotki cywilnej. Jezeli w
wyniku dokonania takiej kwalifikacji in concreto nie zostanie jednak wykazane, ze
stosunkowi prawnemu, jaki zostal zawigzany migdzy uczestnikami konsorcjum na podstawie
umowy konsorcjum, mozna przypisywac postugiwanie si¢ regutami prawnymi dotyczacymi
umowy spotki cywilnej, stosowanie per analogiam regulacji dotyczacych spotki cywilnej
wydaje si¢ nieuzasadnione. Warunkiem stosowania regulacji prawnej dotyczacej umowy
nazwanej, jak i wykorzystanie tej regulacji per analogiam, jest bowiem uzyskanie w procesie
kwalifikacji danej umowy odpowiedzi twierdzacej co do spelnienia przez t¢ umowe
warunkow prawnych umowy nazwanej. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze podmioty
uczestniczace w konsorcjum moga, w granicach wyznaczonych art. 353" k.c., samodzielnie
uksztattowa¢ zasady odpowiedzialno$ci zar6wno w stosunkach wewnetrznych, jak i
zewnetrznych, w tym zroéznicowaé je, wprowadzajac odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy lub
w czgs$ciach, ktore nie muszg odpowiadac¢ udziatom w przedsigwzigciu w ramach konsorcjum,
solidarno$ci wobec 0s6b trzecich 92 . Nierzadko zrédtem powstania stosunku konsorcjum nie
jest tylko sama umowa konsorcjum, ktora czgsto ma charakter ramowy, ale rowniez kolejna
umowa lub umowy zawierane mi¢dzy uczestnikami konsorcjum, ktére konkretyzuja zasady
wspoOtpracy; w tym zasady odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie
umowy 93 .

7. Podsumowanie

W Niemczech konsorcjum jest kwalifikowane jako spotka cywilna, a w zaleznosci od
konkretnego przypadku — badz to okolicznosciowa cywilna spotka zewnetrzna, badz tez
okolicznosciowa cywilna spotka wewngtrzna. Nadal bowiem konsorcjum jest uznawane za
pewnego rodzaju zrzeszenie bgdace spotka okazjonalng, 1 to bez wzgledu na fakt, czy jest
cywilng spotka zewnetrzng, czy tez spotka wewnetrzng. Ten ostatni podziat dla konstrukcji
prawnej konsorcjum ma zasadnicze znaczenie. Stosunek prawny, jaki powstaje w wyniku
zawarcia umowy konsorcjum, bedacego konsorcjum zewnetrznym, nie jest, w
przeciwienstwie do stosunku taczacego strony konsorcjum wewnetrznego, wylacznie
rodzajem  wewnetrznego,  nawigzywanego  miedzy  uczestnikami  konsorcjum,
zobowigzaniowego stosunku prawnego. W przypadku konsorcjum zewngtrznego,
kwalifikowanego jako zewnegtrzna spotka cywilna, wykracza ono poza ramy umownego
stosunku obligacyjnego (czystego stosunku zobowigzaniowego). Konsorcjum zewngtrzne jest
samodzielnym podmiotem praw i obowigzkow, jezeli poprzez udzial w obrocie prawnym
nabywa wlasne prawa i zacigga wlasne zobowigzania. Na zewnatrz dziata konsorcjum —
spoika jako odrebna jednostka bedaca zwigzkiem uczestnikow konsorcjum.

W przypadku konsorcjum wewngtrznego na zewnatrz dziata kazdy wspdlnik w imieniu
wlasnym, nawet jezeli czyni to na rachunek swoj i pozostatych uczestnikdw konsorcjum.
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W razie watpliwosci, w $wietle pogladow doktryny i judykatury przyjmuje si¢, ze konsorcjum
ma charakter spotki zewnetrznej. Jak si¢ wydaje, poglad ten dostarcza lepszej ochrony
osobom trzecim, wchodzacym w relacje z konsorcjum. Nie ulega bowiem watpliwos$ci, ze
stwarza to tym osobom mozliwos$¢ zaspokojenia si¢ z majatku spotki, a nie tylko z majgtkow
osobistych wspolnikow, co w przypadku spoétki wewnetrznej, ze wzgledu na nietworzenie
majatku spotki, a co najmniej nietworzenie go na zasadzie wspolnosci do niepodzielnej reki,
moze okaza¢ si¢ bardzo istotnym ograniczeniem praw oséb trzecich.

Konstrukcja prawna konsorcjum w $wietle prawa niemieckiego z jednej strony jawi si¢ jako
uporzadkowana calo$¢, a z drugiej — jest ona wewnetrznie dychotomiczna. Za jednorodnos$cia
tej konstrukcji przemawia fakt, ze w przypadku braku odmiennych, skutecznie
wprowadzonych umowa stron stosunku konsorcjalnego skutkéw, konsorcjum jest okazjonalng
spotka cywilng. Przechodzac do kwalifikacji szczegdtowej, natrafiamy na konieczno$¢
dokonywania kwalifikacji danego konsorcjum w celu jego kwalifikacji badz to jako cywilnej
spotki zewngtrznej, badz tez jako cywilnej spotki wewnetrznej. I w tym miejscu konstrukcja
prawna konsorcjum traci swoja jednorodno$¢ i zaczyna wykazywac cechy zréznicowania. Nie
mozna réwniez zapomina¢, ze nie ma uniwersalnych modeli konsorcjum. W konsekwenc;ji,
nie istnieja wyksztalcone przez praktyke autonomiczne modele konsorcjum. Cele, jakie
obierajag uczestnicy konsorcjum, majg niewielki wplyw na jego konstrukcje prawna.
Najczesciej powodem, dla ktoérego uczestnicy konsorcjum decyduja si¢ na realizacje
przedsi¢wziecia wraz z partnerami, a nie samodzielnie, jest jego znaczny zakres techniczny i
finansowy oraz ryzyko zwiazane z transakcja, analogicznie do przypadku konsorcjow
tworzonych przez podmioty dziatajace na polskim rynku. Brak mozliwo$ci realizacji
samodzielnie, jednoosobowo danego przedsigwzigcia jest decydujacym powodem. Inaczej
wyglada sytuacja w zakresie wptywu okreslenia przez uczestnikow konsorcjum dziatan, jakie
beda przez nich podejmowane dla realizacji celu umowy konsorcjum. Dziatania te strony
okreslaja m.in. przez wskazanie zaréwno praw, jak 1 obowigzkow nalozonych na
poszczegbdlnych uczestnikow konsorcjum. Tres¢ tych praw 1 obowigzkéw, rozumianych
szeroko, czyli rowniez jako prawa 1 obowigzki dotyczace struktury majatkowej oraz
prowadzenia spraw konsorcjum 1 jego reprezentacji, a takze =zasad ponoszenia
odpowiedzialno$ci, sg determinantami konstrukcji prawnej konsorcjum. Powyzsze kwestie, w
granicach swobody uméw, uczestnicy konsorcjum moga ustala¢ na tyle dowolnie, ze poprzez
ich ksztattowanie decyduja, czy chca przyja¢ forme zewngetrznej, czy tez wewnetrznej spotki

cywilnej.

Bardzo ostroznie nalezy podchodzi¢ do skutecznosci wytaczenia wolg stron stosunku
konsorcjalnego skutku uznania konsorcjum za spotke cywilng. Dla osiggniecia, nawet w
sposOb niezamierzony, skutku zawigzania stosunku spotki cywilnej wystarczy, ze zostang
spelnione tacznie trzy nastepujgce warunki. Po pierwsze, dojdzie do zawarcia migdzy
przysztymi uczestnikami konsorcjum waznej umowy. Swoboda kontraktowa stron w tym
zakresie jest bardzo duza, a wynika to z faktu, iz, co do zasady, umowa, aby mogla by¢
kwalifikowana jako umowa spoiki cywilnej, moze by¢ zawarta w sposdb wyrazny, poprzez
zlozenie stosownych o$wiadczen lub poprzez zdecydowane dzialanie, a nawet w formie
konkludentnej. Natomiast drugi warunek, jakim jest istnienie wspolnego celu, oznacza, ze
muszg istnie¢ cel lub cele wspdlne dla wszystkich uczestnikéw. Nie bedzie speiniac tego
warunku przypadek, gdy uczestnicy maja cele, ktore chca osiggnaé, ale sa to ich cele
partykularne, a nie wspolne dla wszystkich. Skutkiem nieustalenia w umowie przez jej strony
wspolnego celu, o ktérym mowa w § 705 BGB, jest niewazno$¢ umowy. Trzeci i ostatni
warunek polega na istnieniu po stronie uczestnikow zobowigzania do popierania wyzej
opisanego wspolnego celu. Obowigzek wzajemnego popierania osiggnigecia wspdlnego celu
cigzy na kazdym z nich. Jezeli powyzsze trzy warunki sg spelnione, moc prawna umownego



wylaczania skutku kwalifikowania danego konsorcjum jako spdtki cywilnej jest wysoce
niepewna.
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There is no one universal legal construct of a consortium in German law. This results indirectly from
the fact that German legal literature and case law acknowledge the legitimacy of dividing civil-law
partnerships into external and internal partnerships. If the German consortium’s parties do not
express their will to act in one of the forms known to German law other than a civil-law partnership —
for example in the form of a general partnership or a limited liability company — the consortium is
classified as an occasional company (German: Gelegenheitsgesellschaft — § 705—-740 of the German
Civil Code, BGB) taking the form of an external civil law partnership or an internal civil law
partnership, with all the consequences determined directly by the BGB regulations supplemented by
the views from legal literature and case law. Thus, a German construction consortium, which displays
the characteristics of a multilateral obligation relationship between its participants and, at the same
time, the characteristics of an association of these participants, belongs to the legal relationships that
constitute external civil law partnerships. Internal partnerships are those from among the
construction consortia which are just internal obligation relationships, relevant for the participants,
while irrelevant for third parties.
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