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WSTEP

Rosnace znaczenie problematyki uméw o zamowienia publiczne faczy sie przede wszyst-
kim z rozmaitymi trudnosciami wynikajacymi z licznych ograniczeh swobody kontraktowej,
ktére sg usprawiedliwione przede wszystkim ochrong interesu publicznego oraz koniecznos-
cig zachowania dostatecznej efektywnosci transakgji finansowanych ze srodkéw publicznych,
a takze obowiazkiem dochodzenia roszczen przystugujacych publicznym instytucjom zama-
wiajgcym. Nie bez znaczenia sa tez modyfikacje uniwersalno dyspozytywnych rozwigzan ko-
deksowych, podyktowane zasadami przejrzystosci, rbwnego traktowania i uczciwej konku-
rencji oraz innymi wymogami o charakterze proceduralnym. Tymczasem w pismiennictwie
brak rozwinietych opracowan poswieconych tej problematyce. Celem niniejszej publikacji jest
préba chocby tylko cze$ciowego usuniecia zaistniatej luki, zwtaszcza w zakresie ogélnych
zagadnien umow o zamdwienia publiczne. Cze$¢ szczegdtowa, obejmujaca pogtebiong cha-
rakterystyke prawnga poszczegdlnych typdw kontraktowych, wymaga osobnego opracowania.
Zakresem rozwazan objeto podstawowe kwestie dotyczace ksztattowania, zawierania, wyko-
nywania i rozliczania uméw o zamowienia publiczne. Uwzgledniono krajowe, jak i europejskie
rozwigzania normatywne, aktualne kierunki interpretacyjne zarysowane w pismiennictwie,
narastajacy dorobek orzecznictwa, a takze doswiadczenia biezacej praktyki.

Ksigzka sktada sie z dziewieciu rozdziatéw. Pierwszy, poswiecony uwarunkowaniom ogdl-
nym, stanowigcym niezbedne tfo objasnianej tematyki. W drugim dokonano przegladu pod-
stawowych ograniczen swobody kontraktowej w zamoéwieniach publicznych, wynikajacych
zunormowan bezwzglednie obowiazujacych. Trzeci rozdziat dotyczy sposoboéw zabezpiecza-
nia $ciggalnosci roszczen przystugujacych publicznym instytucjom zamawiajacym, doniostych
z punktu widzenia efektywnosci zamowien publicznych. Nastepny rozdziat traktuje o trudnych
w praktyce i orzecznictwie zasadach wykonywania zaméwien publicznych. Kolejny poswieco-
no natomiast bardzo doniostej, lecz praktycznie zaniedbanej, kwestii zaliczkowania wykonaw-
cy zamowienia publicznego. W széstym rozdziale monografii przedstawiono zreformowang
ostatnio problematyke granic i warunkéw dopuszczalnych zmian w umowach o zaméwienia
publiczne. Nastepnie zarysowano trudna problematyke ustawowego odstgpienia od umowy
o0 zamowienie publiczne. Nieco wiecej uwagi poswiecono poszczegélnym rodzajom odpo-
wiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego, ze wzgle-
du na liczne trudnosci interpretacyjne w praktyce. Ostatnia czes¢ opracowania dotyczy kon-
cesji na roboty budowlane oraz na ustugi.

Opracowanie dedykowane jest przede wszystkim mtodym pracownikom nauki i studentom,
przedstawicielom Palestry oraz kadry zarzadzajacej z zakresu finanséw i zaméwien publicznych.

Krakéw, listopad 2017 r.






I. ZAGADNIENIA WPROWADZAJACE

1. Specyfika umow o zaméwienia publiczne

Wyrazenie ,zamoéwienie publiczne” wystepuje w dwdch znaczeniach, jako synonim
umowy albo jako okreslenie jej przedmiotu. Dlatego z jednej strony wedtug art. 2 pkt 13 Pzp
przez zamowienie rozumie sie umowe odptatna, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane, natomiast z drugiej strony w przepisach art. 139 i n. Pzp operuje sie poje-
ciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wskazujac posrednio na samo $wiadczenie
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych. Dlatego umowa o zamoéwienie publiczne, to czynnos¢
prawna na podstawie ktérej zamawia sie niezbedne na potrzeby publiczne $wiadczenia (za-
mowi¢ = obstalowag, zapewnic). Wzbogacajacy nazwe przymiotnik ,publiczne” nie wskazuje
bynajmniej bezposrednio na charakter regulacji tego rodzaju zamowien, lecz jest zwigzany
bezposrednio z ich funkcja, odnoszacg sie do zaspokajania potrzeb publicznych (zbiorowych).
Interesy i potrzeby publiczne przesadzity historycznie o uksztattowaniu tej nazwy, cho¢ nie
byta ona i nadal nie jest stosowana jednakowo. W panstwach srodkowo-europejskich
zamoOwienia te nazywano przejsciowo ,skarbowymi”!. Jeszcze na gruncie polskich przepiséw
przedwojennych operowano ogdlnie dostawami lub robotami na rzecz Skarbu Panstwa, sa-
morzadu lub instytucji prawa publicznego. Poczatkowo, przez wiele wiekdw, potrzeby pan-
stwowe (krélewskie) zaspokajano przede wszystkim w drodze danin naturalnych, z wykorzy-
staniem pracy osobistej ludnosci. Oparta na zasadzie dobrowolnosci i rownorzednosci stron
umowa cywilnoprawna potaczona z odptatnoscia w pienigdzu okazata sie bardziej efektywna.
Wprawdzie umowne sposoby nabywania $wiadczen na potrzeby publiczne stosowano szero-
ko juz w starozytnosci, jednak w Sredniowiecznej epoce feudalnej ponownie zeszty na margi-
nes, podobnie zreszta jak i caty obrét gospodarczy. Renesans nadszedt dopiero wraz ze stabi-
lizacja polityczna, odbudowa szlakéw handlowych i rozwojem wymiany towarowej oraz reak-
tywowaniem umoéw konsensualnych, uzupetniajacych proste transakcje realne z zakresu zycia
codziennego?. Istotnym bodzcem byta postepujaca recepcja prawa rzymskiego. Na ziemiach
polskich poczatki zorganizowanych zamoéwien publicznych, przy wiekszym zastosowaniu
umoéw majatkowych, siegaja okresu zjednoczenia panstwa przez Wtadystawa tokietka oraz
reform umacniajacych struktury administracji krolewskiej, wprowadzonych przez Kazimierza
Wielkiego3. Wszystkie, nawet drobne, zamdwienia poddano kontroli zwierzchniej, wprowa-
dzono tez rejestry wydatkéw na zamowienia publiczne, w ramach rachunkéw dworskich oraz
prowadzonych w tzw. podrzedstwach.

Ograniczenia swobody kontraktowej w zaméwieniach publicznych, wynikajgce z narasta-
jacych sukcesywnie przepiséw prawa i rozmaitych aktéw administracyjnych, a takze wzmozo-
ny nadzér i kontrola administracyjna, przesadzity o wyraznej specyfice tych uméw na tle kon-
traktéw majatkowych zawieranych w obrocie powszechnym. W szczegdlnosci istotne sg ogra-
niczenia zorientowane na ochrone interesu publicznego i efektywne wydatkowanie srodkéw

' Por. R. Szostak: Regulacja prawna zaméwien publicznych w Polsce w ujeciu historycznym, PZP 2012, Nr 4,s.3in.

2 Wiecej R. Szostak: Zamoéwienia publiczne w starozytnosci oraz w epoce $redniowieczno-feudalnej, PZP 2012, Nr 3,
s.3in.

3 Tamze.



publicznych. Od XIX w. doszty jeszcze ograniczenia wymuszone zasada réwnego dostepu do
zamoéwien, z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, wzmacniajace nie tylko efektywnos¢
samych wydatkéw, lecz takze chronigce interesy przedsiebiorcéw ubiegajacych sie o coraz
liczniejsze zamdwienia publiczne, zwiekszajace popyt oraz korzystnie stymulujace rozwoj
gospodarczy. Najpierw ograniczenia swobody kontraktowej miaty krajowy wymiar normatyw-
ny, lecz wraz z postepem integracji europejskiej uzyskaty znaczenie transgraniczne.

W prawie polskim brak legalnej definicji umowy cywilnoprawnej, wystarcza potoczne
znaczenie tego pojecia. Synonimem stowa ,umowa” jest termin ,kontrakt”, cho¢ ostatnio to
drugie wyrazenie nabiera swoistego znaczenia i zazwyczaj stosowane bywa na oznaczenie
transakgji transgranicznych. Umowa jest czynnoscia prawng obejmujacg dwa (lub wiecej)
zgodne i wzajemnie odpowiadajace sobie co do tresci oswiadczenia woli stron (konsens),
ztozone w celu ustanowienia, zmiany lub zniesienia prawa podmiotowego badz stosunku
prawnego. Sama zatem wola indywidualna stron zawierajacych umowe stanowi wystarczaja-
€3 moc sprawczg jej obowigzywania i skutecznosci, zaréwno jako czynnosci kreujacej wiez
prawng, jak i wyznaczajacej tre$¢ prawa lub stosunku prawnego. Zajmujace réwnorzedna
pozycje strony sg wolne co do tego jakg umowe chca zawrze¢, dziataja bowiem w ramach
przystugujacej im autonomii woli. W zaméwieniach publicznych umowe projektuje jednak
zamawiajacy, a zawierana jest na ogét w trybie zblizonym do adhezyjnego. Oswiadczenia woli
stron uwaza sie za zgodne, gdy da sie stwierdzi¢, ze maja one ten sam sens, ustalony w razie
potrzeby wedtug wtasciwej wyktadni ztozonych oswiadczen. W razie braku petnego konsensu
umowa w ogole nie dochodzi do skutku. Dopiero po nawigzaniu umowy mozna ewentualnie
powotywac sie na ewentualne wady i stwierdzad jej niewaznosc¢ albo uchylajac sie od skutkow
prawnych wadliwego o$wiadczenia woli - doprowadzi¢ do uniewaznienia. Mimo ze umowa
dochodzi do skutku poprzez zgodne oswiadczenia woli stron, stanowi integralng catos¢. Po
zawarciu nie podlega juz rozktadowi na poszczegélne oswiadczenia woli, ktére stanowityby
podstawe dla obowigzkéw kazdego z kontrahentow.

Wolnos¢ umowna, wynikajaca z konstytucyjnie gwarantowanych praw i swobdd, przesa-
dza nie tylko o moznosci nieskrepowanego decydowania o tym, czy zawrze¢ umowe i z kim
ja zawrze¢, lecz takze i o swobodzie ksztattowania jej tresci, a nawet o wyborze formy i sposo-
bu nawigzania umowy. Jest to zasada uniwersalna. Kazdy uczestnik zycia spoteczno-gospo-
darczego ma suwerenng kompetencje decydowania o zawarciu (niezawarciu) umowy, jak
i 0 ewentualnej zmianie badz rozwigzaniu umowy. Nikt nie moze drugiego ,wciagnac” przy-
musowo do umowy, czy narzuci¢ mu partnera kontraktowego, ani nawet wymusic¢ okreslone-
go sposobu (techniki) zawarcia umowy. Kazdy, takze podmiot publiczny, suwerennie decydu-
je otym, czy swoje potrzeby gospodarcze zaspokoi $wiadczeniem innej osoby (umownie), czy
tez we whasnym zakresie oraz jaki ewentualnie rodzaj umowy bedzie w konkretnym przypad-
ku dogodny, mozna np. samochod kupi¢, wzig¢ w leasing albo najaé. W sferze zaméwien
publicznych swoboda kontraktowa nie zostata catkowicie wytagczona, doznaje jedynie ograni-
czen ustawowych, poza ktérymi zachowuje w petni swojg aktualnoé¢*.

4 Por.R. Szostak: Zakres i struktura prawa zaméwien publicznych, PZP 2013, Nr 3,s. 12 i n, Z. Gordon: Ksztattowanie
tresci umoéw i stosunkéw umownych (w:) Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowi-
cki, Wroctaw 2015, s. 326 i n. oraz W. Robaczynski: Stosowanie instrumentéw cywilnoprawnych w perspektywie
rozwoju prawa zamowien publicznych (w:) Funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych - aktualne problemy
i propozycje rozwiazan, red. M. Streciwilk, A. Panasiuk, Warszawa 2017, s. 136i n.
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Ograniczenia swobody kontraktowej w zamoéwieniach publicznych wprowadza sie
z zatozenia tylko w wymiarze niezbednym. W szczegolnosci udzielenie zaméwienia (zawar-
cie umowy) nalezy poprzedzi¢ nakazana ustawowo procedurg, pod rygorem niewaznosci.
Przetarg albo inna procedura przedumowna ma bowiem zapewnic¢ dostateczna efektywnos¢
zaméwienia, udzielanego wiarygodnemu kontrahentowi, na ekwiwalentnych warunkach,
a takze réwny (konkurencyjny) dostep do zadania finansowanego ze srodkéw publicznych.
Ponadto, z uwagi na bezpieczenstwo transakcji, obwigzuje ograniczenie co do wyboru
formy umowy (ostona dowodowa), specjalne za$ funkcje zamdwien, zorientowanych na
zaspokajanie potrzeb publicznych, wymuszaja jeszcze dodatkowo pewne ograniczenia co
do tresci umowy. Poza specyfika, narzucong tymi ograniczeniami, umowy o zamodwienia
publiczne funkcjonuja tak samo jak zwykte kontrakty cywilnoprawne. W szczegdlnosci
ustawa w ogole nie ingeruje w to, kiedy i jakie transakcje z zakresu zamoéwien publicznych
maja by¢ zawierane®, chyba ze pewne typy sa wyraznie zakazane, zwtaszcza jesli natura ich
sprzeczna jest z interesem publicznym. Najczesciej jednak wielu typéw kontraktowych nie
praktykuje sie w sferze zamoéwien publicznych ze wzgledéw funkcjonalnych, gdy wykra-
Czaja poza statutowy zakres dziatalnosci instytucji panstwowych lub samorzadowych, np.
umow o rente, dozywocie, czy z zakresu spadkobrania®. Jesli jednak dosztoby do zawarcia
umowy niemieszczacej sie w zakresie dziatania zamawiajgcego, bedzie ona wazna, o ile nie
naruszy wyraznego zakazu ustawowego (np. nawigzana w okolicznosciach przestepstwa),
natomiast kwestig otwartg pozostaje moznos$¢ ewentualnego uchylenia sie od skutkéw
os$wiadczenia woli ztozonego pod wptywem btedu lub podstepu (art. 88 kc) albo w warun-
kach wyzysku (art. 388 kc) ), a takze zastosowanie odpowiedzialnosci osobistej urzednikéw
dopuszczajacych sie marnotrawstwa lub innego zachowania na szkode interesu publicz-
nego. W konsekwencji nie do przyjecia byt poglad zgtaszany przejéciowo w pismiennictwie’,
a nawet — niestety — w orzecznictwie8, ze umowe o zamoéwienie publiczne mozna rozpa-
trywac w kategoriach pozakodeksowego typu umowy nazwanej. Od razu zostat on podda-
ny krytyce®, jako pozbawiony jakiegokolwiek umocowania ustawowego, podobnie zreszta
jak i dalejidace stanowisko o0 moznosci uznania umowy o zamdwienie publiczne za umowe
administracyjng'?. Na uksztattowana od dawna typologie kontraktéw cywilnoprawnych
wptywaja bowiem zasadniczo elementy przedmiotowe, zwigzane ze Swiadczeniami stron

w

Por. zwtaszcza V. Emmerich: Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 644 i n., A. Boesen: Ver-
gaberecht Kommmentar zum 4 Teil des GWB, Koln 2000, s. 171 i n. oraz R. Szostak: Przetarg nieograniczony na
zamoéwienie publiczne - zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 33-34.

o

Przepisy art. 36 kc o specjalnej zdolnosci prawnej oséb prawnych (limitowanej normatywnie pod rygorem bezsku-
tecznosci umowy) zostaty uchylone w 1990 r.

~

Por. zwlaszcza A. Fermus-Bobowiec: Umowa w sprawie zaméwienia publicznego jako szczegélna umowa cywil-
noprawna, ,Radca Prawny” 2012, Nr 131 (dodatek), s. 8.

Por. jednostkowy wyrok Sadu Najwyzszego z 13 wrze$nia 2001 r. (IV CKN 381/00), OSNC 2002, Nr 6, poz. 75 (uza-
sadnienie).

9 Por. R. Szostak w glosie do wyroku Sadu Najwyzszego z 10 kwietnia 2003 r. PS 2005, Nr 1, s. 180 i n. Pézniejsze
orzeczenia Sadu Najwyzszego byty zdecydowanie przeciwne rozpatrywaniu umowy o zamoéwienie publiczne
w kategoriach samodzielnego kontraktu nazwanego.

©

Por. zwtaszcza J. Niczyporuk: Skutecznos$¢ postepowania odwotawczego w zamoéwieniach publicznych (w:) Zamo-
wienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, red. E. Adamowicz, J. Sadowy,
Gdansk-Warszawa 2012, s.35in.
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i ich konfiguracja, a podmiotowe tylko o tyle, o ile z mocy ustawy rzutuja wyraznie na kon-
strukcyjny uktad zobowigzania''.

Dziatajace selektywnie ograniczenia swobody kontraktowej w zamoéwieniach publicz-
nych nie prowadzg do takich odchylen konstrukcyjnych, ktére podwazatyby znaczenie praw-
ne umowy i tradycyjna typologie kontraktéw cywilnoprawnych. W swietle bowiem jednolitej
linii orzecznictwa, ustabilizowanej wyrokiem Sadu Najwyzszego z 10 kwietnia 2003 r. (sygn.
akt: Il CKN 1320/00)'2, udzielanie oraz realizacja zaméwien publicznych nastepuja przy wyko-
rzystaniu instrumentéw cywilnoprawnych, a wolg ustawodawcy nie byto wyodrebnienie sa-
modzielnego kontraktu nazwanego, lecz jedynie ograniczenie swobody kontraktowej stron'3.
Zamowienia publiczne to zaréwno kontrakty nazwane, unormowane szczegétowo w kodeksie
cywilnym lub w innej ustawie, jaki i nienazwane, rozwijajgce sie pomimo braku specjalnej
regulacji ustawowej w imie swobody kontraktowej, o ile nie prowadza do sprzecznosci z pra-
wem. Stosownie bowiem do art. 353 ke strony zawierajgce umowe moga utozy¢ nawigzywa-
ny stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego (uczciwego
obrotu). Same wiec strony okreslajg wszystkie wzajemne prawa i obowigzki oraz przesadzaja
o skutkach umowy. Wyklucza sie przede wszystkim umowy wyraznie prawem zakazane, zwtasz-
cza ktérych wykonanie prowadzitoby do przestepstwa, a takze umowy chocby tylko cze$ciowo
sprzeczne z ustawa lub majace na celu obejscie ustawy albo godzace w zasady uczciwego
obrotu. Sg one niewazne (art. 58 kc). Jezeli niewaznoscig dotknieta jest tylko czes¢ umowy,
pozostate jej postanowienia pozostajag w mocy, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez posta-
nowien dotknietych niewaznoscig umowa w ogole nie zostataby zawarta (np. gdy przedmio-
tem zobowigzania jest substancja wyjeta z obrotu). Ingerencja w swobode kontraktowa moze
tez wynikac z zakazow administracyjnych, lecz zdarzaja sie bardzo rzadko, np. w stanie wojen-
nym albo w innych stanach nadzwyczajnych.

Wybér typu umowy to podstawowy przejaw swobody kontraktowej. Zamawiajacy
inicjujacy udzielenie zamodwienia suwerennie decyduje — stosownie do potrzeb — o wyborze
konkretnego typu umowy oraz tak jak kazdy nabywca swiadczenia niepienieznego swobodnie
projektuje jej tres¢, zwihaszcza co do rodzaju i rozmiaréw zamawianego swiadczenia. Dlatego
wedtug definicyjnego art. 2 pkt 13 Pzp przez zaméwienia publiczne rozumie sie umowy cy-
wilnoprawne, ktérych przedmiotem sa dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Zgodnie za$
z art. 139 ust. 1 Pzp stosuje sie do nich wprost przepisy kodeksu cywilnego, o ile ustawa
(lex specialis) nie stanowi inaczej. Obecnie unormowania te usuwaja wszelkie watpliwosci
dotyczace cywilnoprawnej natury umowy o zamowienie publiczne. Jesliby nawet przepiséw
tych nie byto (tak jak w wielu pafstwach zachodnioeuropejskich), jest oczywiste to, ze zamé-
wienia publiczne od starozytnosci majg proweniencje cywilnoprawng. Utrzymanie normy

1 Wiecej o tym zwhaszcza Z. Zabinski: Systematyka umownych stosunkéw prawnych pod wzgledem tresci, ,Studia
Cywilistyczne” 1972, t. XIX, s. 97 i n., B. Gawlik: Pojecie umowy nienazwanej, ,Studia Cywilistyczne” 1971, t. XVII,
s. 25, Z. Radwanski: Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 209 i n. oraz M. Sosniak: Grupy i rodzaje uméw obligacyjnych
w europejskiej doktrynie i ustawodawstwie, ,Studia luridica Silesiana” 1991, t. XV, s.61 i n.

12 OSNC 2004, Nr 7-8, poz. 112.
13 Por. tez wyroki Sadu Najwyzszego z 21 listopada 2003 r. (V CK 474/02), ST 2005, Nr 4, s. 64; z 13 stycznia 2004 r.,
V CK 97/03, OSP 2005, Nr 2, poz. 22, z aprobujaca glosg R. Szostaka; z 5 pazdziernika 2006 r. (IV

CSK 153/06), OSP 2007, Nr 10, poz. 120, z aprobujaca glosa R. Szostaka; z 13 lipca 2005 r. (I CK 33/05),
OSNC 2006, Nr 6, poz. 104; a takze z 7 lutego 2013 r. (Il CSK 248/12), PZP 2013, Nr 2 s. 77.



wynikajacej zwtaszcza z art. 139 ust. 1 Pzp wydaje sie jednak konieczne ze wzgledu na prze-
ciwdziatanie utrzymujacym sie jeszcze w niektérych kregach r6znym nawykom z poprzednie-
go okresu ustrojowego, gdy oddziatywanie instrumentéw administracyjnoprawnych byto
wieksze. W zamowieniach publicznych wystepuja zaréowno umowy nazwane (szczegdtowo
unormowane ustawowo), jak i nienazwane (nieznane ustawodawstwu). Do uméw nienazwa-
nych stosuje sie przepisy ogolne, zwtaszcza o zobowiazaniach, a takze w drodze analogii prze-
pisy o zblizonych umowach nazwanych'. Podklasg uméw nienazwanych sa umowy mieszane,
zawierajace elementy charakterystyczne dla dwu (kilku) uméw nazwanych lub nienazwanych,
w odniesieniu do ktérych réznicuje sie przepisy, w zaleznosci od poszczegdlnych elementéw
stosunku umownego. Nieliczne ograniczenia swobody ksztalttowania tresci umowy rzutuja
dodatkowo - obok ograniczen proceduralnych — na specyfike zamdwien publicznych: udzie-
lanych na czas oznaczony, z ustawowo limitowanym podwykonawstwem, szczegélnymi wa-
runkami zaliczkowania wykonawcy oraz zabezpieczenia nalezytej realizacji zaméwienia itd.
Nie bez znaczenia pozostaja tez ograniczenia dotyczace wykonywania praw i obowigzkow
stron, z generalnym obowigzkiem dochodzenia roszczen przystugujacych zamawiajgcemu,
przy ustawowo wyznaczonych granicach dopuszczalnej modyfikacji zobowigzania.

Powyzsze ograniczenia nie przekreslaja jednak zupelnie swobody kontraktowej,
poniewaz sg ograniczone i ukierunkowane wytgcznie na wzmocnienie bezpieczenstwa i efek-
tywnosci transakgji. Swobody tej nie wylacza tez okoliczno$¢, ze umowy o zaméwienia pub-
liczne nie sg w zasadzie negocjowane indywidualnie. Ich tres¢ ksztattuje bowiem zamawia-
jacy w sposob zblizony do umoéw adhezyjnych, w ramach z géry ustalanych wyczerpujaco
warunkoéw zamowienia (por. art. 36 Pzp). Przystapienie przez wykonawce ubiegajacego sie
o zamoéwienie do adhezyjnie uksztattowanych warunkéw zaméwienia, odbywa sie z petnym
poszanowaniem dobrowolnosci, rbwnouprawnienia i autonomicznej woli zainteresowanego.
Ostabienie faktycznej, a nie prawnej, pozycji wykonawcy ,wyréwnuje sie” ustawowym upraw-
nieniem wykonawcy do zaskarzenia niedogodnych warunkéw zaméwienia w trybie odwo-
tawczym, w tym krzywdzacych postanowien projektowanej umowy, jednak tylko w oparciu
o kryterium legalnosci (art. 179 ust. 1 Pzp)'®. W ramach przestanek efektywnego zaskarzenia
miesci sie naruszenie nie tylko zwyktych przepiséw ustawy, lecz takze i zasad udzielania za-
moéwien publicznych, zwtaszcza rownego traktowania wykonawcédw, przejrzystoscii propor-
cjonalnosci.

Umowa cywilnoprawna stanowi podstawowe zrédto zobowiagzan, funkcjonuje bowiem
jako instrument obrotu gospodarczego, przede wszystkim w obszarze stosunkéw obligacyj-
nych, obok bezpodstawnego wzbogacenia (Swiadczenie bezumowne) oraz wyrzadzenia szko-
dy czynem niedozwolonym. Wystepuje jednak takze w ramach stosunkéw prawa rzeczowego,
prawa spoétek, ochrony whasnosci intelektualnej, prawa spadkowego itd. W sferze zaméwien
publicznych mieszcza sie zatem wszelkie umowy, nie tylko obligacyjne, byleby dotyczyty swiad-
czen o bezposredniej doniostosci gospodarczej: dostaw, ustug lub robét budowlanych. Dla-
tego przyktadowo zamdéwieniem publicznym bedzie ustanowienie odptatnej stuzebnosci
gruntowej lub innego ograniczonego prawa rzeczowego, choc rezim ustawy prawa zamowien
publicznych jest wytaczony w odniesieniu do nieruchomosci, z uwagi na wyrazne brzmienie

14 Przegladu najwazniejszych uméw nienazwanych dokonano w: System prawa prywatnego, t. 9, Prawo zobowiazan
- umowy nienazwane, red. J. Katner, Warszawa 2010, s. 1i n.

15 Por. tez W. Robaczynski: Stosowanie instrumentéw cywilnoprawnych... op. cit,, s. 140 i n.
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art. 4 pkt 3 lit. i) Pzp. Ponadto w kategoriach zamdwienia publicznego rozpatrywac trzeba
nabycie praw udziatowych lub innych praw korporacyjnych w obrocie wtérnym. Do kregu
zamowien publicznych nie wchodza natomiast porozumienia administracyjne, zwierane po-
miedzy organami wiadzy publicznej albo pomiedzy takimi organami a podlegtymiim jednost-
kami niemajacymi osobowosci prawnej (np. organami gmin a samorzagdowymi zaktadami
budzetowymi), z uwagi na brak réwnorzednosci stron i swoisty charakter wewngatrzadmini-
stracyjny, a nie cywilnoprawny. Podobnie uméw z zakresu prawa pracy nie uznaje sie za za-
moéwienia publiczne ze wzgledu na swoisty charakter prawny (art. 4 pkt 4 Pzp), skoro stosun-
ki pracownicze od dawna nie sg cywilnoprawne. Nie dotyczy to jednak zatrudnienia na pod-
stawie tradycyjnych umoéw obligacyjnych: zlecenia, o dzieto, agencji itd. Z drugiej strony sto-
sunki pomiedzy wyodrebnionymi instytucjami: macierzystymi i zaleznymi (filialnymi) moga
by¢, z uwagi na swojg umowno - majatkowg nature, kwalifikowane jako tzw. zamowienia in
house i nawigzywane na uprzywilejowanych zasadach (por. art. 4 pkt 13 oraz art. 67 ust. 1
pkt 12-14 Pzp).

Koncesje budowlane lub na ustugi sq swoistym rodzajem zaméwienia publicznego.
Na podstawie koncesji budowlanej zamawiajacy publiczny powierza wykonanie okreslonych
robét budowlanych przedsiebiorcy w zamian za wynagrodzenie stanowiagce: albo wylaczne
prawo do eksploatacji obiektu bedacego przedmiotem umowy albo takie prawo wraz z do-
ptata w pieniadzu, natomiast w oparciu o koncesje na ustugi zamawiajacy powierza wykonaw-
cy Swiadczenie okreslonych ustug i zarzadzanie nimi w zamian za wynagrodzenie w postaci
samego prawa wykonywania tych ustug albo w postaci takiego prawa wraz z dopfata ustugi'®.
Z kolei do zaméwien publicznych sensu largo zaliczy¢ nalezy umowy z zakresu partnerstwa
publiczno - prywatnego, w szczegdlnosci przewidujace utworzenie spétki handlowej, w ramach
ktérych podmiot publiczny zobowiazuje sie do wspoétdziatania z podmiotem prywatnym po-
przez wniesienie okreslonego wktadu majatkowego do wspoélnego przedsiewziecia.

Prawem wlasciwym dla umoéw o zamowienie publiczne, zawieranych takze z zagranicz-
nymi wykonawcami jest prawo polskie. Oznacza to, ze strony umowy pozbawione sa mozli-
wosci wyboru prawa obcego, w mysl tradycyjnej zasady, ze umowa o zaméwienie publiczne
podlega prawu kraju pochodzenia zamawiajgcego. Tak samo przedstawia sie samo udzielanie
zamowien. Procedury udzielania zamoéwien normowane sg bowiem prawem krajowym, do-
stosowanym do dyrektyw europejskich'”. tacznikiem jest tu osoba (pochodzenie) zamawia-
jacego. Nawet zatem polska placéwka dyplomatyczna lub jednostka wojskowa operujaca za
granica udziela zamoéwien z zastosowaniem prawa polskiego. Dlatego stosownie do ogélnego
art. 7 ust. 3 Pzp zamowienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepi-
sami ustawy. W odniesieniu do uméw zasade prawa krajowego potwierdza wprost art. 139
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym do uméw o zamoéwienia publiczne udzielone przez polskie insty-
tucje zamawiajace stosuje sie postanowienie polskiego kodeksu cywilnego, o ile przepisy
ustawy prawo zamowien publicznych nie stanowia inaczej. Dotyczy to réwniez krajowych
regut wyktadni dyspozycji umownych z art. 65 kc. Wedtug nadrzednego art. 9 ust. 1 rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z 17 czerwca 2008 r. w sprawie

16 Por. przepisy ustawy z 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na robolu budowlane lub ustugi (Dz. U., poz. 1920)

17 Por. w tym zakresie art. 26 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24 z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE z 2014 L 94, 28.03.2014, s. 65).
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prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym 1)'8, zastepujacego poprzednio obowig-
zujaca w tym zakresie konwencje rzymska, panstwo cztonkowskie UE moze wyjgtkowo narzu-
ci¢ unormowanie wylaczajace prawo wyboru prawa przez strony umowy pochodzace z réznych
panstw, jesli jest uzasadnione ,ochrong jego intereséw publicznych”. Wytgczenie wyboru
prawa wtasciwego rozciaga sie takze na reguty wykonywania zobowigzan umownych oraz na
zasady odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 9
ust. 3), a ponadto przesadza jeszcze o zachowaniu jurysdykcji krajowej. W konsekwencji pol-
skiemu zamawiajgcemu nie wolno ,poddawac sie” obcemu sadownictwu, zwfaszcza co do
sporu dotyczacego udzielania zamoéwienia publicznego (wfasciwa jest wytacznie Krajowa Izba
Odwotawcza i sad okregowy), a takze sporu dotyczacego zawarcia i wykonywania umowy o to
zamowienie, dla rozpoznania ktérego wtasciwy jest odpowiedni sad krajowy. Brak jednak
dostatecznie jasnego unormowania co do moznosci poddania sporu z zakresu niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamdéwienia publicznego sadowi polubownemu (arbitrazowi).
Wykluczenie dopuszczalnosci wprowadzenia do umowy o zamoéwienie publiczne klauzuli
arbitrazowej nasuwa sie automatycznie w zwigzku z tym, ze w zaméwieniach publicznych nie
ma w ogdle miejsca na zastosowanie — wiasciwych dla sgdownictwa polubownego - regut
stusznosci, konieczne jest przestrzeganie prawa i dobrych obyczajéw. Ponadto aktualny jest
obowigzek dochodzenia roszczen przez zamawiajagcego. Do ugodowego zas sposobu zata-
twienia sporu moze dojs¢ jedynie w granicach obowiazujacego prawa. W szczegdlnosci ugoda
sadowa podlega - jak wiadomo - zatwierdzeniu przez wtasciwy sad z punktu widzenia jej do-
puszczalnosci (praworzadnos¢) i braku naruszenia interesu publicznego (o ugodzie zob. dalej).

Zamowienia publiczne to umowy o bezposredniej doniostosci gospodarczej, zawie-
rane w zakresie dostaw, ustug lub rob6t budowlanych. Z pojecia tego wypadaja zatem umowy
przygotowawcze, w szczegdélnosci umowa przedwstepna, a takze umowa ramowa. Wprawdzie
nie zostaty one catkowicie zakazane w sferze zamowien publicznych, jednak obowiagzek kaz-
dorazowego przeprowadzenia ustawowo przewidzianej procedury udzielenia zamoéwienia
przesadza o ograniczonym ich zastosowaniu. Zawarcie samodzielnej umowy przedwstepnej
(art. 389 kc) jest w zasadzie wykluczone, skoro dominujg konkurencyjne sposoby zamawiania
dostaw, ustug lub robét budowlanych, wyjatek moze dotyczy¢ co najwyzej sytuacji uzasad-
niajgcej udzielenie zamoéwienia z wolnej reki. Konstrukcja prawna umowy przedwstepnej sta-
nowi jednak element przejSciowego stosunku obligacyjnego, powstajacego w wyniku roz-
strzygniecia przetargu albo innej procedury ofertowej, skoro przyjecie oferty najkorzystniejszej
prowadzi do nawigzania w ukfadzie dwustronnym (przetarg jest wielostronny) zobowigzania
przewidujacego odroczony w czasie obowigzek zawarcia umowy finalnej (art. 94 Pzp)'°. Wy-
kreowana automatycznie umowa przedwstepna (ztozenie oferty i jej przyjecie) stwarza bowiem
po obu stronach uprawnienie do dochodzenia zawarcia umowy docelowej (por. art. 702 § 3
w zw. z art. 703 § 3 zd. 2 kc). Z kolei granice i zasady zastosowania umowy ramowej w sferze
zamowien publicznych wyznaczaja przepisy art. 99-101b Pzp. Ustala ona sposéb zawierania
oraz warunki przysztych umoéw realizacyjnych, czyli udzielania powtarzalnych zamoéwien pub-
licznych na $wiadczenia okreslonego rodzaju, w ustalonym okresie (do 4 lat). Nie tylko zatem
upraszcza udzielanie okre$lonych zamoéwien temu samemu wykonawcy lub wykonawcom,

8 Dz, Urz. UE, L177, 4.07.2008, s. 6.
19 Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 163 i n.
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lecz przyczynia sie takze do znacznych oszczednosci biurokratycznych oraz finansowych, wy-
nikajacych ze stabilizacji wiezi obligacyjnej w dtuzszym horyzoncie czasowym.

Zamowienia publiczne ograniczaja sie wytacznie do umow odptatnych. Kazda ze
stron uzyskuje lub ma uzyskac okreslong korzys¢ majatkowa. Zamawiajacy zamawia $wiad-
czenie dostaw, ustug lub robét w zamian za swiadczenie wzajemne, na og6t ekwiwalentne,
cho¢ nie musi by¢ ono w pienigdzu; moze miec inng postac (rzeczowa lub ustugowa), byle-
by nadawato sie do wyceny pienieznej. Z zamoéwien publicznych wypadaja zatem catkowi-
cie umowy nieodptatne (darowizna, uzyczenie, przewdz grzecznosciowy). Przy umowach
nieodptatnych zakres obowigzkéw dtuznika ulega pomniejszeniu, szczuplejsza jest tez
ochrona wierzyciela®. Wprawdzie co do zasady obowiazuje zakaz dysponowania mieniem
panstwowym lub komunalnym pod tytutem nieodptatnym, natomiast nie jest on aktualny
w sytuacji odwrotnej, gdy podmiot publiczny staje sie nabywca nieodptatnego swiadczenia
niepienieznego. Przestrzeganie wtedy ograniczen wtasciwych dla zaméwien publicznych
pozbawione bytoby sensu. Przy zamoéwieniach barterowych za$ zamawiajacy naraza sie na
liczne trudnosci, aby sprosta¢ wymaganiom prawa zamoéwien publicznych. Stad bardzo
czesto stosuje sie tryb z wolnej reki, ktéremu towarzyszy indywidualna wycena wzajemnych
Swiadczen.

Z przedmiotowego punktu widzenia umowy o zaméwienia publiczne moga obejmowac
zaréwno swiadczenia jednorazowe (sprzedaz, dzieto), okresowe (odbiér odpaddw), jaki ciggte
(dostawa wody, najem, dzierzawa). Same te Swiadczenia polegajg na ogét na dziataniu wyko-
nawcy (wydanie przedmiotu, Swiadczenie ustug, zrealizowanie obiektu budowlanego), rzadko
za$ na powstrzymaniu sie od dozwolonego zachowania (zaniechanie jako ustuga). Tak jak
w obrocie powszechnym umowy o zaméwienia publiczne moga by¢ zaréwno krétko, jak
i dtugoterminowe, o dtuzszym niz rok okresie realizacji. Najwazniejszy jest jednak podziat
zamowien na: dostawy, ustugi i roboty budowlane, ktéry zasadniczo ma znaczenie procedu-
ralne, odrywa sie jednak od przyjetej typologii kontraktow cywilnoprawnych.

Przez dostawy rozumie sie nabywanie rzeczy, praw i innych débr (energii, zwierzat), w szcze-
golnosci na podstawie sprzedazy, dostawy, kontraktacji produktéw rolnych, a takze najmu
dzierzawy i leasingu (art. 2 pkt 2 Pzp). Chodzi zatem nie tylko o umowy o przeniesienie wtas-
nosci rzeczy, energii lub praw, lecz takze o korzystanie z cudzych rzeczy lub praw. W zakresie
L~dostawy praw” wyréznic trzeba nabycie praw autorskich lub wynalazczych, zwtaszcza do
gotowego projektu lub innego utworu (sporzadzenie utworu na zamdwienie to ustuga) oraz
nabycie praw udziatowych lub innych praw, w tym z papieréw wartosciowych.

Robotami budowlanymi s3 prace (dawniej rozpatrywane w kategoriach ustug) bedace
robotami w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie
wykazu rob6t budowlanych?', a nie bezposrednio w ujeciu p.bud. Dotycza jednak obiektu
budowlanego trwale z gruntem zwigzanego, bedacego ich rezultatem. Polegaja na budowie
(przebudowie) takiego obiektu bagdz montazu z gotowych elementéw albo tez na jego remon-
cie lub rozbidrce (art. 3 p. bud.). Z kolei wszystkie elementy trwale zwigzane z obiektem bu-
dowlanym stanowig jego czesci skladowe na podstawie art. 47-49 kodeksu cywilnego. Wyja-

20 por. A. Wolter: czynnosci prawne nieodpfatne inter vivos, w projekcie kodeksu cywilnego (w:) Ksiega pamiatkowa
dla uczczenia pracy naukowej Kazimierza Przybytowskiego, Krakéw 1964, s. 497 i n., a takze Z. Radwanski: Prawo
cywilne - czes¢ ogdlna, Warszawa 2007, s. 220 i n.
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tek dotyczy jednak urzadzen sieciowych (instalacji wodnej, gazowej elektrycznej itd.), ktére
nie naleza do czesci skladowych gruntu lub budynku, jesli wchodza w sktad innego obiektu
przynaleznego do czynnego przedsiebiorstwa lub zaktadu, zwtaszcza zaopatrujacego ludnosc
w wode, prad lub gaz. Dlatego prace dotyczace bezposrednio ,trwatych” elementéw obiektu
budowlanego, np. naprawa uszkodzen budowlanych, uktadanie chodnika ulicznego, czy pod-
togi w budynku albo instalowanie urzadzen wyposazenia technicznego budynku (wszelkich
alarmoéw, potek, drzwi, okien, tzw. zabudowy wnek itd.), a nawet zwyktych tablic reklamowych
(trwatych) musza by¢ kwalifikowane jako ,budowlane”. Do robét budowlanych zalicza sie
jeszcze malowanie obiektu, w tym drogowego, czyszczenie parg lub piaskowanie fasady bu-
dynkow, ale juz nie ustugi konserwacyjne lub inne podobne ustugi z zakresu biezacego utrzy-
mania takich obiektéw. Zgodnie z powotanym wyzej urzedowym wykazem robét budowlanych
zalicza sie jednak do nich wyjatkowo sprzatanie terenu budowy, zdejmowanie nadkfadu, ni-
welowanie i rGwnanie terenu budowy, préobne wiercenia, pogtebianie i tzw. odmulanie rowdw,
a nawet samo kierowanie realizacja projektéw budowlanych. Posréd zaméwien budowlanych
funkcjonuja zasadniczo dwie umowy: o roboty budowlane (art. 647 kc) oraz o koncesje bu-
dowlang?2. Poza tym zgodnie z art. 2 pkt 8 Pzp w kategoriach zamoéwien budowlanych rozpa-
trywac nalezy tez zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych, a to oznacza zaméwienie
objete umowa mieszang podporzadkowang przepisom art. 647 i n. kc (roboty) oraz art. 627
(projekt)kc. Jezeli jednak zamowienie obejmuje dostawy i prace pomocnicze polegajace na
instalacji dostarczonej rzeczy (urzadzenia), do udzielenia takiego zamoéwienia stosuje sie prze-
pisy dotyczace dostaw, podobnie jak w przypadku, gdy zaméwienie obejmuje réownoczesnie
ustugi i pomocnicze roboty budowlane, do udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy doty-
czace ustug. Zastosowanie znajduje tu bowiem zasada, ze do zamoéwien mieszanych stosuje
sie przepisy dotyczace tego rodzaju zamoéwienia, ktéry odpowiada gtéwnemu przedmiotowi
zamoéwienia (art. 5c ust. 1 Pzp).

Ustugi to wszelkie prace albo inne $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sa roboty bu-
dowlane lub dostawy (art. 2 pkt 10 Pzp). Ze wzgledu na potrzebe uproszczenh pojecie ustug
w zamoéwieniach publicznych oderwano od tradycyjnego ich ujecia, jako prac i podobnych
czynnosci spetnianych na rzecz innej osoby (od ,ustuzyc¢”). Dlatego do ustug zalicza¢ trzeba
takze Swiadczenia zumoéw o przejecie ryzyka lub szansy, np. ubezpieczenie, poreczenie i gwa-
rancje. W ramach analizowanego tréjpodziatu zaméwien, pojecie ustug ma charakter dopet-
niajacy. Podstawowe znaczenie w grupie ustug ma umowa o dzieto (wyczerpujaca ponad 90%
ustug), zawierajgca zobowigzanie do osiggniecia oznaczonego rezultatu pracy (ludzkiej lub
uprzedmiotowionej), ktéry z uwagi na postep techniczny bywa na ogét mozliwy do zagwa-
rantowania (ustugi naprawcze i konserwacyjne, sprzatania, utrzymania zieleni, od$niezania,
wiekszos¢ lesnych itd.). Jesli osiggniecie efektu nie jest potrzebne albo stanowiac faktyczny
cel umowy nie moze by¢ wprost zagwarantowane przez wykonawce z géry w umowie - za-
mowienie taczy sie zazwyczaj z umowa zlecenia lub na warunkach zlecenia (art. 734 kc), cho¢
nierzadko zawierane sa tez umowy przewozu (art. 774 kc), ubezpieczenia (805 kc), o obstuge
bankowa (art. 725 kc), przechowania (art. 835 kc) i.t.d.

Doniosty jest dwupodzial uméw na nazwane i nienazwane. Umowy nazwane kreuja
stosunki stypizowane normatywnie, dajgce sie przyporzadkowac okreslonej regulacji usta-

22 7ob. odrebng ustawe koncesyjna powotang w przypisie 16.
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wowej, co najmniej w zakresie elementéw przedmiotowo istotnych. Normatywna typizacja
umow nastepuje na mocy kodeksu lub wyjatkowo poza nim (np. na mocy prawa bankowe-
go, czy kodeksu morskiego). Kazda umowa nazwana ma wiec ,swoje przepisy”. Umowy
nienazwane zas$ to takie, ktérych nie mozna przyporzadkowac do okreslonej regulacji, ale
dozwolone sg w wymiarze wszelkich swiadczen, byleby nie dotyczyly czynnosci prawem
zakazanych lub sprzeciwiajacych sie zasadom uczciwego obrotu. Umowa nienazwana staje
sie typem kontraktowym przez jej utrwalenie w praktyce. Decydujac sie bowiem na umowe
nienazwang (o kaucje, przystapienie do dtugu, know — how, spotki cichej itd.) strony kieruja
sie zwykle juz wyksztatconym empirycznie modelem praw i obowiazkéw, powtarzalnych na
tyle, Ze stajg sie wzorcowymi. Umowy mieszane ,czyste” w catosci prezentuja cechy odreb-
ne wzgledem jakiegokolwiek normatywnego typu umowy i dlatego przy ich rozpatrywaniu
odpada z reguty mozliwos¢ stosowania przepiséow dotyczacych jakiejkolwiek umowy na-
zwanej. Jednoczesnie (tak jak przy kazdej umowie) zastosowanie majg ogdlne przepisy
o zobowigzaniach i umowach. R6zne zwigzane z tym niepewnosci wymagaja zatem szcze-
golnej troski stron o precyzyjne unormowanie ich praw i obowigzkéw bezposrednio w akcie
umownym. Umowy mieszane przysparzajg niekiedy trudnosci praktycznych, skoro polega-
ja wistocie na zespoleniu praw i obowiazkéw witasciwych dla kilku typéw umoéw nazwanych.
Jesli zawierana umowa tylko nieznacznie odbiega od normatywnego wzorca umowy na-
zwanej, to w catosci uwaza sie jg za umowe nazwana. Jesli zas w umowie nienazwanej moz-
na wyréznic kilka réwnorzednych elementéw (Swiadczen) podpadajacych pod rézne typy
umow nazwanych, do poszczegdlnych jej fragmentéw stosuje sie przepisy wtasciwych uméw
nazwanych (np. umowie o przeniesienie praw do projektu budowlanego towarzyszy¢ moze
zobowigzanie w zakresie petnienia tzw. nadzoru autorskiego, whasciwe dla umowy zlecenia).
Wreszcie, gdy nie da sie w ogole podporzadkowac znaczacych elementéw umowy bezpo-
srednio zadnej regulacji uméw nazwanych, pozostaje jedynie mozliwos¢ rozwazenia prze-
pisow o umowach podobnych w drodze analogii (np. przy umowie o petnienie zastepstwa
w zakresie serwisu gwarancyjnego).

Strony umowy o zaméwienie publiczne, zwane ,zamawiajagcym” oraz ,wykonawcg”
zostaty zdefiniowane w ustawie zbyt szeroko (ar. 2 pkt 11-12 Pzp), jak na potrzeby stosunku
umownego. Po pierwsze, pojecie ,zamawiajgcego”, postrzeganego w kategoriach ,0soby
fizycznej albo prawnej, a takze jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci praw-
nej obowigzanej do stosowania ustawy”, obejmujace (przy uwzglednieniu dyspozycji z art. 3
ust. 1 Pzp) wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych, w tym jednostki budzetowe
i samorzadowe zaktady budzetowe, facznie z innymi niezaliczanymi do tego sektora jed-
nostkami pozbawionymi osobowosci prawnej (stationes fisci), wykracza znacznie poza ko-
deksowe granice podmiotowosci cywilnoprawnej. W szczegdlnosci jednostki nieposiadaja-
ce nawet tzw. utomnej osobowosci prawnej (por. art. 33" kc), nie dysponujace jakgkolwiek
zdolnoscig cywilnoprawna, nie moga osiagna¢ samodzielnosci wiasciwej dla stron stosunkow
majatkowych. Wprawdzie wolno im udziela¢ zaméwien publicznych, w charakterze jednostek
pomocniczych instytucji, w ramach ktorych operuja, jednak nie moga wchodzi¢ w status
stron, ponoszacych petng odpowiedzialnos$¢ za zaciggane zobowigzania. W istocie zatem
kierownicy tego rodzaju jednostek (wewnatrz organizacyjnych) dziataja w charakterze pet-
nomocnikéw w imieniu i na rachunek Skarbu Panistwa albo wtasciwych jednostek samorzadu
terytorialnego, funkcjonujacych jako strony umoéw o zamoéwienia publiczne. De lege ferenda,
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w imie przejrzystosci regulacyjnej, nalezatoby skorygowac¢ powyzszy dysonans w drodze
odpowiedniej korekty legislacyjnej. Po drugie, pojecie ,wykonawcy” przedstawia sie wpraw-
dzie nieco bardziej przejrzyscie, lecz przez ,jednostki organizacyjne nieposiadajace osobo-
wosci prawnej” takze trzeba rozumiec wytacznie jednostki majace choc¢by utomng osobowos¢
prawna. Stad przyktadowo spétka cywilna nie moze by¢ strong umowy, stanowi jeden z przy-
padkéw wspédtwykonawstwa, poniewaz strong wielopodmiotowa umowy o zamdwienie
publiczne staja sie wszyscy wspdlnicy. Podobnie gminny zaktad budzetowy nie moze ubie-
gac sie o zamowienie publiczne w przetargu zorganizowanym przez gmine (inng jej jed-
nostke wewnetrzng), moze jednak otrzymac od niej polecenie wykonania (in-house) okre-
$lonego zadania w trybie administracyjnym, wraz ze srodkami finansowymi na koszty wy-
konania. Panstwowe lub komunalne osoby zalezne moga jednak, z uwagi na swoje wyod-
rebnienie prawno-organizacyjne, ubiegac sie o zaméwienia udzielane na podstawie umoéw
majatkowych przez swoje instytucje macierzyste, takze w uproszczonym trybie wtasciwym
dla in-house, w przypadku, gdy te drugie sprawujg nad nimi kontrole analogiczna do kon-
troli nad jednostkami wewnetrznymi (art. 4 pkt 13 i art. 67 ust. 1 pkt 12-14 Pzp). Poza tym
dopuszcza sie udzielanie tzw. zamoéwien skonsolidowanych przez centralnego zamawiaja-
cego, wyznaczonego przez Prezesa Rady Ministréw w ramach Skarbu Panstwa dla obstugi
okreslonych jednostek wewnatrzorganizacyjnych albo przez organ stanowigcy gminy (po-
wiatu, wojewdédztwa) dla okreslonych jednostek wewnatrzsamorzadowych (art. 15-15c Pzp).
Niezaleznie od tego mozliwe jest udzielenie wspoélnego zamoéwienia publicznego przez
wyznaczonego organizatora, w imieniu i na rzecz kilku zamawiajacych na zasadach zastep-
stwa bezposredniego (art. 16 Pzp). Strona moze dziatac¢ osobiscie (w przypadku oséb praw-
nych dziata wtedy wtasciwy organ statutowy) albo za posrednictwem petnomocnika lub
prokurenta na ogdélnych zasadach okreslonych w art. 98 i n. kc.

2. Krotka klasyfikacja umow obligacyjnych

Umowa gospodarcza to czynnos¢, ktorej co najmniej jedng ze stron jest przedsiebiorca,
zawierajacym ja w zakresie dziatalnosci swojego przedsiebiorstwa. Dominujace znaczenie
w obrocie maja umowy zobowiagzaniowe, ktére nabieraja charakteru gospodarczego, jesli
zobowigzanie do spetnienia swiadczenia niepienieznego zacigga przedsiebiorca (kryterium
funkcjonalne). Przy pewnym uproszczeniu umowy gospodarcze moga by¢ nadal faczone po-
jeciowo z dawnymi czynnosciami handlowymi, choc zaistniate wskutek gtebokich przeobrazen
spoteczno-ustrojowych zmiany ustawodawcze sprzeciwiajg sie juz uznaniu umoéw gospodar-
czych za prosty odpowiednik dawnych, wiasciwych dla prawa handlowego, czynnosci han-
dlowych. Normatywna typizacja wiekszosci uméw (np. sprzedazy, o dzieto, zlecenia, czy licen-
¢ji) dokonana zostata w ujeciu powszechnym, w catkowitym oderwaniu od mozliwych obsza-
réw ich zastosowania, bez dostrzegalnego zréznicowania na typy lub choc¢by tylko podtypy
gospodarcze badz niegospodarcze. Niektére jednak typy umédw ustawodawca wyraznie zwig-
zat podmiotowo wylacznie z dziatalnoscig przedsiebiorcéw (np. leasingu, komisu, agencji,
przewozu, czy ubezpieczenia), cho¢ unormowane zostaty w kodeksie cywilnym zawierajagcym
- skadinad - regulacje uniwersalna. Te sposréd umow, ktére z mocy ustawy, a nie z woli stron
moga by¢ zawierane tylko z udziatem przedsiebiorcéw nazywa sie umowami kwalifikowanymi

19



20

z uwagi na osobe wykonawcy $wiadczenia niepienieznego. Stanowig one wyjatek, poniewaz
wiekszos¢ zawieranych w obrocie uméw gospodarczych podpada pod typy kontraktow po-
wszechnego zastosowania.

Umowy obligacyjne dominujg posréd uméw organizujacych obrét gospodarczy. Ich tres¢
sprowadza sie do powinnosci spetnienia okreslonego swiadczenia (np. umowy najmu, o dzie-
to, ubezpieczenia, czy przechowania). O wiele mniejsze zas znaczenie maja umowy rozporzg-
dzajace, ktére nie zobowigzuja do $wiadczenia, lecz od razu wywotujg skutki w postaci prze-
niesienia, obcigzenia lub zniesienia prawa podmiotowego (np. zwolnienie z dtugu). Umowy
obligacyjne nie traca swojego charakteru takze wtedy gdy wywotuja dodatkowo skutki roz-
porzadzajace jako umowy zobowigzujaco-rozporzadzajace. Jezeli bowiem swiadczenie pole-
ga na przeniesieniu, obcigzeniu lub zniesieniu prawa podmiotowego, to z reguty umowa zo-
bowigzaniowa wywotuje rowniez skutki rozporzadzajace (np. umowa sprzedazy, przelew
wierzytelnosci, czy umowa o przeniesienie autorskich praw majatkowych), chyba ze z przepi-
su szczegolnego lub z wyraznej woli stron wynika co innego. Znakomita wiekszo$¢ umow
zobowiagzujacych, rozporzadzajacych i zobowiazujgco-rozporzadzajacych, to réwnoczesnie
umowy przysparzajace, powodujace przesuniecia majgtkowe na rzecz innych oséb. Do umoéw
gospodarczych ma tez zastosowanie znany prawu cywilnemu ogdlny podziat umoéw zobowia-
zujacych na umowy jednostronnie i dwustronnie zobowigzujace, w zaleznosci od tego, czy
obowiazek swiadczenia cigzy tylko na jednej, czy tez na obu stronach umowy. Pierwsze sg
wyjatkowe (np. zwolnienie z dtugu, poreczenie, darowizna). Drugie za$ majg podstawowe
znaczenie w praktyce gospodarczej, posréd ktérych wyodrebnia sie dominujgce w obrocie
umowy wzajemne oraz pozostate umowy dwustronnie zobowigzujace.

W ramach umowy wzajemnej obie strony zobowiazujg sie w taki sposdb, ze swiad-
czenie jednej z nich ma by¢ ekonomicznym odpowiednikiem drugiej, a zatem swiadczenia
te sg ekwiwalentne. Naleza do nich takie umowy, jak: sprzedaz, najem, dzierzawa, o dzieto,
zlecenie itd. O uznaniu przyrzeczonych $wiadczen za réwnowazne rozstrzyga jednak
subiektywna ocena i wola stron, a nie rzeczywista wartos¢ $wiadczen w obrocie. Dla istoty
umowy wzajemnej nie jest wiec konieczne aby strony wtasciwie oceniaty relacje miedzy
swoimi $wiadczeniami i rzeczywiste ich walory ekonomiczne. Dopiero gdy dojdzie do
razgcego naruszenia rownowagi swiadczen w sensie obiektywnym w gre wejs¢ moga
przepisy o tzw. wyzysku. Z uwagi jednak na to szczegdlne uwarunkowanie, powotywanie
sie na wyzysk w stosunkach obustronnie profesjonalnych bedzie na ogét chybione. Doty-
czy to takze zaméwien publicznych (por. art. 388 kc). Swoiste sprzezenie Swiadczen stron
przy umowach wzajemnych pocigga za sobg okreslone konsekwencje prawne. W szcze-
gélnosci niewaznos¢ zobowigzania jednej strony powoduje niewazno$¢ zobowiagzania
drugiej strony. Poza tym obowigzujg swoiste zasady wykonywania tego rodzaju zobowig-
zan. W zamoéwieniach publicznych zdecydowana wiekszo$¢ uméw ma wtasnie charakter
wzajemny.

Tradycyjny podzial umow na odptatne oraz nieodptatne przebiega odmiennie. Umo-
wy odptatne polegaja na tym, ze kazda ze stron uzyskuje jakas korzys¢ majatkowa, choc
niekoniecznie w postaci pienieznej; moga to by¢ $wiadczenia innego rodzaju (np. ustugi lub
wierzytelnosci albo inne prawa), byleby podlegaty ocenie pienieznej. Z kolei w ramach umoéw
nieodptatnych, obowiazek swiadczenia obciaza tylko jedna ze stron, druga ma tylko same
uprawnienia (darowizna, uzyczenie, zwolnienie z dtugu). Z uwagi na swoja specyfike oraz



znaczne zagrozenia dla intereséw zbiorowych sg one wytagczone z rezimu prawa zamoéwien
publicznych, a zakres i warunki ich zastosowania w sferze publicznej s3 odmiennie limito-
wane z mocy przepiséw odrebnych.

Umowy kauzalne i abstrakcyjne wyrdznia sie w obrebie umoéw przysparzajacych?3. Pierw-
sze stanowiace regute w obrocie, to umowy przyczynowe (z tac. causa = przyczyna), przy kto-
rych wystapi¢ musi porozumienie co do przyczyny przysporzenia. Celem dokonywanego
przysporzenia moze by¢ réwnolegte nabycie prawa lub innej korzysci majatkowej (np. przy
sprzedazy, najmie, umowie o dzieto), uwolnienie sie od jakiegos obowiazku (np. przy zaptacie
dtugu) albo nastepuje ono wytacznie dla samej korzysci drugiej strony, bez zadnego ekwiwa-
lentu (np. przy darowiznie). Brak woli w zakresie przyczyn przysporzenia skutkuje niewaznos-
Cig czynnosci, cho¢ wola ta nie musi by¢ wyraznie odzwierciedlona w jej tresci, byle byta do-
rozumiana. Jesli zatem osoba dafa drugiej okreslong kwote, lecz brak porozumienia co do
tego, czy byta to pozyczka (jak twierdzi jedna z nich), czy darowizna (jak twierdzi druga), umo-
Wwa przenoszaca powyzsza sume pieniedzy moze by¢ uznana za niewazna. Skutecznos¢ czyn-
nosci prawnych abstrakcyjnych, zwanych tez oderwanymi (np. gwarancji bankowej, weksla
lub papieru na okaziciela) nie zalezy juz od okolicznosci istnienia i prawidtowosci przyczyny
przysporzenia. W ogéle nie bada sie tej kwestii. Stad trudno je obali¢ nawet w procesie. Z tego
powodu sa niezwykle sformalizowane.

Wedlug uwarunkowania skutecznosci umowy dziela sie na konsensualne i realne.
Pierwsze dochodza do skutku w wyniku samego porozumienia, czyli ztozenia zgodnych os$wiad-
czen stron (konsensu); przy drugich za$ nie jest to wystarczajace, lecz potrzebne jest takze
wreczenie okreslonej rzeczy. Wymagane wyjatkowo przez prawo wreczenie rzeczy drugiej
stronie moze nastgpi¢ wraz ze ztozeniem oswiadczenia woli o zawarciu umowy albo pdzniej,
ale w zwigzku ze ztozeniem oswiadczenia, cho¢ wtedy umowa realna dochodzi do skutku
dopiero po wreczeniu rzeczy (np. w przypadku zadatku, uzyczenia, przechowania, zbycia wie-
rzytelnosci wyrazonej na mocy dokumentu wartosciowego).

Postanowienia tzw. umoéw losowych uzalezniaja rozmiar, a nawet niekiedy i samo istnie-
nie powinnosci $wiadczenia od przypadku, czyli od okolicznosci niepewnych (np. umowy
ubezpieczenia, dozywocia, gry i zaktadu). Od uméw zawartych pod warunkiem réznia sie tym,
ze warunek stanowi wyjatkowy element dodatkowy, zastrzegany w ramach umowy ze swej
istoty bezwarunkowej, podczas gdy niepewnos¢ praw i obowiazkéw z umowy losowej nalezy
do jej istotnych i konstytutywnych elementow.

Zroznicowanie na umowy swobodnie negocjowane oraz adhezyjne wynika ze spo-
sobu osiggniecia porozumienia przez strony. Wzrost znaczenia obrotu masowego spowo-
dowat zmniejszenie zainteresowania umowg indywidualnie uzgadniang na rzecz uproszczo-
nych (stypizowanych) i szybkich technik kontraktowania. Coraz czesciej zawiera sie umowy
adhezyjne (z tac. adhaesio = przystapienie)?4, ksztattowane jednostronnie przez profesjo-
naliste i proponowane jednakowo wszystkim zainteresowanym kontrahentom, ktérzy staja
przed dylematem catkowitej akceptacji oferowanych warunkéw albo rezygnacji z transakgji.
Taka uproszczona technika oferowania lub zamawiania $wiadczen prowadzi wprawdzie do

23 Por. zwlaszcza W. Czachérski: Czynnosci prawne przyczynowe i oderwane w polskim prawie cywilnym,
Warszawa 1952, s. 11 i n. oraz Z. Radwanski: Prawo cywilne — cze$¢ ogélna, Warszawa 2007, s. 217 in.

24 por. A. Brzozowski (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan - cze$¢ ogéina, red. E. tetowska,
Warszawa, s. 4151 n.
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narzucenia drugiej stronie warunkéw kontraktowych, lecz ujednolicenie tresci powtarzalnie
zawieranych umoéw tego samego rodzaju i znaczne przyspieszenie procesu kontraktowania
sprzyjaja rozmaitym korzysciom biurokratyczno-organizacyjnym. Rozwéj uméw adhezyjnych
stwarza jednak liczne zagrozenia, zwtaszcza wzgledem intereséw ekonomicznie stabszych
uczestnikéw obrotu, wobec ktérych tatwo naduzy¢ uproszczonych technik kontraktowania.
Do adhezyjnego sposobu zawarcia umowy zblizona jest procedura przetargowa, cho¢ zmie-
rza ona do nawigzania jednostkowej (co do tresci) umowy, a zakaz negocjacji indywidualnych
wynika wprost z potrzeby réwnego traktowania konkurentéw. Zamawiajacy — organizator
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego uzyskuje niewatpliwie przewage, wpraw-
dzie tylko faktyczna, a nie prawna, projektujac umowe finalng fatwo moze narzuci¢ drugiej
stronie niewygodne lub krzywdzace warunki zobowiazania. Stad w imie ochrony intereséw
wykonawcow ubiegajacych sie 0 zamdwienia publiczne ustawa dopuszcza moznos¢ zaskar-
zania niedozwolonych klauzul umownych, sprzecznych z prawem badz z zasadami przej-
rzystosci lub proporcjonalnosci, zwtaszcza formutowanych na ,wyrost”, niewyraznie lub
w ogdle niezwigzanych z przedmiotem umowy.

Podzial uméw na kroétko- i dlugoterminowe podyktowany zostat wzgledami funk-
cjonalnymi. Obecnie, mimo braku odrebnych przepiséw, umowy dtugoterminowe wyréz-
nia sie je z uwagi na szczegoélne funkcje gospodarcze. Sg one zawierane na ogoét na czas
nieoznaczony badz na czas oznaczony (dtuzszy niz zazwyczaj stosowany w obrocie), nawet
na czas przekraczajacy okres jednego roku (umowa wieloletnia). Obecnie przezywaja swoj
renesans w miare normalizacji stosunkéw w warunkach odradzajacej sie gospodarki ryn-
kowej (np. w zakresie sukcesywnej sprzedazy, wytgcznej koncesji, statych przewozéw).
Szczegdlnie doniosta role odgrywaja one w obrebie zaméwien publicznych urzedowo
planowanych w skali rocznej badz kilkuletniej (np. w ramach wieloletnich programéw
inwestycyjnych jednostek rzadowych badz samorzadowych). Umowy dtugoterminowe
stwarzajg pomiedzy stronami stabilng wiez gospodarczo-prawna, zwtaszcza umozliwiaja-
ca efektywna realizacje swiadczen trwatych (np. przy najmie, dzierzawie i leasingu) badz
tzw. Swiadczen sukcesywnych (np. przy technicznej obstudze drég, powtarzalnych dosta-
wach paliw, czy jakiegokolwiek innego ciagle potrzebnego produktu). Stanowia one na-
rzedzie usprawniajgce stosunki tzw. wielkiego obrotu i z naturalnych wzgledéw wptywa-
ja na obnizke cen zbytu. Stabilizuja tez znaczaco sytuacje kontrahentéw, rozwijajac wspot-
dziatanie miedzy nimi w oparciu o wzajemne zaufanie. W konsekwencji umowy dtugoter-
minowe wptywaja wyraznie na obnizenie catkowitych kosztéw transakgji. Jesli strony same
nie wskazaty terminu wygasniecia zobowiazania dtugoterminowego, wygasa ono po
wypowiedzeniu przez zainteresowanego kontrahenta.

3. Zakaz udzielania zaméwien bez dostatecznego pokrycia finansowego?’

Srodki publiczne moga by¢ wydatkowane tylko w sposéb ustawowo okreslony, ponie-
waz obowigzuje wymaog zachowania wtasciwego tytutu wydatkowego (art. 216 ust. 1 Kon-

25 W opracowaniu wykorzystano fragmenty referatu autorskiego: Zakaz udzielania zaméwien publicznych bez dosta-
tecznego pokrycia finansowego (w:) Ustawowe ograniczenia swobody uméw — zagadnienia wybrane, red. B. Gnela,
Warszawa 2010, s. 149 n.
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stytucji). Wedtug art. 44 ust. 4 ustawy ufp jednostki sektora finanséw publicznych (Skarbu
Panstwa, samorzadu terytorialnego, uczelnie panstwowe, instytucje kultury itd.) zawieraja
umowy cywilnoprawne, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane
na zasadach okreslonych w przepisach o zamdéwieniach publicznych, o ile unormowania
odrebne nie stanowig inaczej. Obowigzuje generalny zakaz zaciggania zobowiazan pieniez-
nych bez nalezytego pokrycia, zwigzany bezposrednio z planowaniem wydatkéw ze srod-
kow publicznych. Ograniczenia te czeSciowo odnosza sie takze do podmiotéow funkcjonu-
jacych poza sektorem finanséw publicznych, gospodarujacych srodkami publicznymi,
zwtaszcza przekazanymi w postaci dotacji, w tym ze srodkéw europejskich. Z drugiej stro-
ny wszystkie panstwowe i samorzadowe jednostki organizacyjne, nawet niezaliczane do
sektora finansoéw publicznych, a takze instytucje prawa publicznego zalezne od panstwa
lub samorzadu terytorialnego, podlegajg ograniczeniom przewidzianym w prawie zamoéwien
publicznych. W szczegdlnosci, w imie zasady efektywnosci wydatkéw publicznych zakazu-
je sie udzielania zamoéwien niedostatecznie skonkretyzowanych, bez wystarczajacego po-
krycia finansowego. Wedtug art. 93 ust. 1 pkt. 4 Pzp zamawiajacy uniewaznia przetarg lub
inne postepowanie, gdy cena oferty najkorzystniejszej lub oferta z najkorzystniejsza ceng
przewyzsza kwote, ktdra zamierza przeznaczyc¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zapewnienie
pokrycia taczy sie ze zdolnoscig zamawiajacego do terminowej zaptaty naleznosci za za-
mawiane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. W odniesieniu do jednostek podlegajacych
obligatoryjnemu planowaniu finansowemu zdolnos¢ ptatnicza zamawiajgcego wyznacza-
na wprost dyspozycjami planu wydatkéw, kreowanego na miare spodziewanych przycho-
déw, natomiast wzgledem pozostatych instytucji sektora publicznego wynika ze stosunku
aktywoéw obrotowych do wszystkich zobowigzan wymagalnych w danym okresie2®. Od-
miennie tez przedstawiaja sie konsekwencje udzielenia zamoéwienia publicznego bez do-
statecznego pokrycia w zakresie obu rodzajéw jednostek zamawiajacych.

Planowanie wydatkow na zaméwienia publiczne odbywa sie w ramach budzetu rocz-
nego (panstwa lub samorzadu), podlegajacego rozwinieciu na mocy planéw finansowych
jednostek (art. 35 ust. 1 ufp). Majacy charakter wykonawczy w relacji do budzetu plany
jednostek budzetowych lub innych powiazanych z budzetem obejmuja co najmniej zesta-
wienie nalezycie prognozowanych przychodéw (dochodéw) oraz odpowiednie do ich roz-
miaréw zestawienie wydatkéw (kosztéw), ktorych poszczegdlne wielkosci stanowig nieprze-
kraczalne limity kwotowe (art. 52 ufp). Planowane naktady finansowe i inne koszty moga
ulec zwiekszeniu tylko w przypadku wyzszej realizacji przychodéw, pod warunkiem, ze ich
wzrost nie spowoduje zwiekszenia planowanego stanu zobowigzan. Zgodnie z art. 46 ust. 1
ufp jednostki sektora finanséw publicznych moga zacigga¢ zobowiazania do sfinansowania
w danym roku do wysokosci wynikajacej z planu wydatkéw lub kosztéw jednostki, pomniej-
szonej o wydatki na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki i optaty obligatoryjne oraz ptatno-
$ci wynikajace z zobowigzan zaciagnietych w latach poprzednich. Dysponent czesci budze-
towej lub organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego moze ustali¢ dla podlegtych
lub nadzorowanych jednostek dodatkowe ograniczenia w zacigganiu zobowigzan lub do-
konywaniu wydatkéw. Plany jednostek niemajacych osobowosci prawnej, a nawet instytu-
¢ji samodzielnych korzystajacych z dotacji budzetowych wymagaja stosownego ,zatwier-

26 Por. W. Pluta: Planowanie finansowe w przedsiebiorstwie, Warszawa 2003, s. 59.
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dzenia” celem zapewnienia niezbednej korelacji z budzetem panstwa (samorzadu). Wydat-
ki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy, oszczedny i efektywny, w wyso-
kosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciagnietych zobowigzan (art. 44 ust. 3 ufp.).
Organy zarzadzajace, a takze osoby, ktérym powierzono okreslone obowiazki z zakresu
gospodarki finansowej lub zamowien publicznych, ponosza odpowiedzialnos¢ karno —ad-
ministracyjna za zaciggniecie zobowigzania finansowego bez upowaznienia albo z przekro-
czeniem zakresu upowaznienia, dopuszczenie do dokonania wydatku powodujacego prze-
kroczenie kwoty wydatkéw ustalonej w rocznym planie finansowym jednostki, a nawet za
dopuszczenie do spdznienia w wykonaniu zobowigzania pienieznego uzasadniajacego
zaptate odsetek (por. art. 11-16 udfp).

Wyjatkowo jednak dopuszcza sie zacigganie zobowiazan wieloletnich, nieobjetych
budzetem (planem) rocznym, na podstawie szczegdlnego przepisu prawa lub bezposredniej
dyspozycji budzetowej albo w oparciu o dyspozycje upowaznionego organu. W szczegél-
nosci, w swietle art. 228 ufp uchwata rady w sprawie wieloletniej prognozy finansowej jed-
nostki samorzadu terytorialnego moze zawiera¢ upowaznienie dla organu wykonawczego
do zaciggania zobowigzan zwigzanych z realizacjg objetych nim przedsiewzie¢ albo z tytutu
umow, ktérych realizacja w nastepnych latach budzetowych jest niezbedna do zapewnienia
ciagtosci dziatania jednostki, a z ktérych wynikajace ptatnosci wykraczaja poza rok budze-
towy. Organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego moze tez upowazni¢ wdéjta
(zarzad) do ,przekazania” uprawnien kierownikom poszczegdélnych jednostek wewnatrz
organizacyjnych do zaciggania zobowigzan wieloletnich. Powyzszy tryb jest podyktowany
przede wszystkim tym, ze wydatki na zamdéwienia wieloletnie planowane w kolejnych latach
maja charakter obligatoryjny, musza miec pokrycie, bez wzgledu na hierarchie srodkéw
w budzecie. Nie dotyczy to przypadku, gdy zaptata z tytutu zobowiagzania wynikajaca z umo-
wy krétkoterminowej ulegta odroczeniu, wskutek spéznienia sie wykonawcy z wykonaniem
wzajemnego $wiadczenia niepienieznego.

Kontrasygnata zobowigzan finansowych przez skarbnikéw samorzadowych wyni-
ka z przepiséw ustrojowych. Zaciaggniecie zobowiagzania bez dostatecznego pokrycia nie
pociaga niewaznosci umowy cywilnoprawnej, przewidziano inne rozwigzanie, a mianowicie
kontrole administracyjno-finansowga w formie tzw. kontrasygnaty zobowigzania, ktérej po-
miniecie pocigga bezskuteczno$¢ zawieszong umowy. Znaczenie prawne tej kontroli nie jest
- niestety — jednakowe, zréznicowanie ma charakter podmiotowy. Wedtug art. 46 ustawy
z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym?” o$wiadczenie woli w imieniu gminy w zakresie
zarzadu mieniem sktada jednoosobowo wajt (burmistrz lub prezydent miasta) albo dziatajacy
na podstawie jego upowaznienia zastepca wojta samodzielnie badZ wraz zinng upowazniong
osoba. Kierownicy jednostek organizacyjnych nie posiadajacy osobowosci prawnej (jednostek
budzetowych, zaktadéw budzetowych) dziatajg jednoosobowo na podstawie petnomocnictwa
udzielonego przez wdéjta. Jezeli czynno$¢ prawna moze spowodowac powstanie zobowigzan
pienieznych, do jej skutecznosci potrzebna jest kontrasygnata gtéwnego ksiegowego lub
osoby przez niego upowaznionej. Skarbnik, ktéry odméwit kontrasygnaty, dokona jej jednak
na pisemne polecenie zwierzchnika, powiadamiajac o tym rade gminy oraz regionalng izbe
obrachunkowa. Analogiczne rozwigzania przewidujg przepisy art. 48 ustawy z 5 czerwca

27 Dz.U.z2017r, poz. 1815.



1998 r. 0 samorzadzie powiatowym?8, a takze art. 57 ustawy z 5 czerwca 1998 r. 0 samorza-
dzie wojewoddztwa??. Jednakze o$wiadczenie woli w sprawach majatkowych w imieniu po-
wiatu sktadajg dwaj cztonkowie zarzadu lub jeden cztonek wraz z osoba upowazniona przez
zarzad, mozna tez upowazni¢ pracownikéw starostwa, kierownikéw powiatowych stuzb,
inspekgji i strazy oraz innych jednostek wewnatrzorganizacyjnych do sktadania oswiadczen
woli zwigzanych z prowadzeniem biezacej dziatalnosci powiatu. Oswiadczenie woli w imie-
niu wojewdédztwa sktada zas marszatek wojewddztwa wraz z cztonkiem zarzadu, chyba ze
statut wojewodztwa stanowi inaczej. Tryb i znaczenie kontrasygnaty gtéwnego ksiegowego
sq takie same.

Odmienne natomiast znaczenie ma kontrasygnata zobowigzan finansowych zacigganych
przez samorzadowe osoby prawne nalezace do sektora finansow publicznych, zwtaszcza przez
instytucje kultury oraz zaktady opieki zdrowotnej, w odniesieniu do ktérych z uwagi na brak
rozwigzan odrebnych obowigzujg zasady ogdlne z art. 54 ust. 3 ufp. Wyjatkowe za$ unormo-
wanie zawiera art. 262 ufp stanowiacy, ze czynnosci prawnych polegajacych na zacigganiu
kredytéw i pozyczek przez jednostki samorzadu terytorialnego oraz udzielaniu przez nie po-
reczen i gwarancji, a takze emisji papierow wartosciowych dokonuje dwéch cztonkédw zarzadu
wskazanych w uchwale przez zarzad (jednak w gminie wojt jednoosobowo), dla ktérych waz-
nosci konieczna jest kontrasygnata skarbnika. Znaczenie prawne kontrasygnaty skarbnika
moze by¢ zatem dwojakie: wymaga sie jej bowiem albo dla ,skutecznosci” albo dla ,waznosci”
zacigganego zobowigzania pienieznego.

Tresc i forma kontrasygnaty nie zostaly unormowane ustawowo, skoro stanowi ona
jedynie dodatkowy akt kontrolny o charakterze administracyjnym, warunkujgcy skutecznos¢
czynnosci cywilnoprawnej, nie podlega wymaganiom wtasciwym dla oswiadczen woli
(art. 60-61 kc). W szczegdlnosci, nie moze by¢ ona utozsamiana ze zgodg osoby trzeciej na
zawarcie umowy (art. 63 kc); skarbnik nie wchodzi bowiem w zaden status osoby trzeciej,
lecz dziata wytgcznie w stosunku ,wewnetrznym”30, Jego o$wiadczenie ma jedynie charak-
ter wewnatrzadministracyjny, cho¢ stanowi samodzielny warunek (conditio iuris) czynnosci
cywilnoprawnej skutkujgcej zewnetrznie, a nie element przygotowawczy procedury jej do-
konywania. Tre$¢ oswiadczenia skarbnika moze zatem przedstawiac sie réznie, byleby wy-
nikato z niej, ze udzielono niezbednej kontrasygnaty. Wystarcza zwykta forma pisemna,
nawet w postaci stosownej adnotacji, zamieszczonej bezposrednio na dokumencie umowy
badz ztozenia samego podpisu przez skarbnika obok podpisu osoby zaciagajacej zobowia-
zanie. Samo przez sie oznacza to brak zastrzezen co do prawidtowosci dokumentu oraz
zabezpieczenia pokrycia finansowego wedtug planu finansowego jednostki (art. 54 ust. 3
ufp). Zwykta forma pisemna kontrasygnaty jest praktykowana takze wzgledem zobowigzan
zacigganych w formie aktu notarialnego3'. W odniesieniu za$ do drobnych zaméwien pub-
licznych udzielanych ustnie lub w zwyktej formie elektronicznej kontrasygnata moze przybrac
forme swoista, np. adnotacji na rachunku.

28 Dz.U.z2016r., poz. 814
29 Dz.U.z2016r., poz. 486

30 por. zwhaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 31 stycznia 1995 r. (ICRN-187/94) oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z 15 grudnia 1999 r. (I CRN-304/98), niepublikowane, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 27 marca 2000 r.
(I CKN-608/98), OSNC 2000, Nr 9, poz.172.

31 A, Oleszko: Pytania i odpowiedzi, ,Rejent” 1992, Nr 2, s. 126.
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Kontrasygnata nie jest sktadnikiem zobowiazania pienieznego, lecz stanowi jedynie
dodatkowa (administracyjng) przestanke jego skutecznosci. Dlatego dominuje poglad, ze
brak kontrasygnaty pociaga tylko wadliwos¢ umowy, uzasadniajaca sankcje w postaci tzw.
bezskutecznosci zawieszonej32. Oswiadczenie bez kontrasygnaty jest wazne, lecz nie wy-
wotuje zamierzonych skutkdédw prawnych. Brak kontrasygnaty moze by¢ nastepczo usunie-
ty, zwlaszcza przez pdzniejsze jej udzielenie. W pismiennictwie krytycznie oceniono jednak
stanowisko judykatury, w $wietle ktérego spetnienie swiadczenia pienieznego z umowy
dotknietej brakiem kontrasygnaty przesgdza w istocie o jej dorozumianym (nastepczym)
udzieleniu33. Druga strona umowy moze - jak sie zdaje — wyznaczy¢ jednostce samorzadu
terytorialnego stosowny termin do udzielenia kontrasygnaty, a po jego bezskutecznym
uptywie staje sie wolna. Sama umowa popada za$ definitywnie w stan niewaznosci. Naru-
szenie przepisow o wstepnej kontroli finansowej (kontrasygnacie) zobowiazan jest karalne
w ramach osobistej odpowiedzialnosci karnoadministracyjnej.

Bezposredni skutek niewaznosci bezwzglednej umowy ustawa fgczy jedynie z brakiem
kontrasygnaty zobowigzan pozyczkowo-kredytowych, o ktérych mowa w art. 262 ufp. Cha-
rakter tej sankcji nie jest jednak dostatecznie jasny, skoro w przypadku, gdy skarbnik odmé-
wi kontrasygnaty, dokonuje jej na pisemne polecenie organu wykonawczego. Jesli zatem
ma by¢ ona dokonywana pod rygorem niewaznosci bezwzglednej czynnosci zobowigzuja-
cej, powinna nastapi¢ przed zawarciem tej czynnosci (umowy) lub w bezposrednim zwigzku
z tym zdarzeniem.

Nastepstwa bezprawnej kontrasygnaty nie zostaly okreslone ustawowo, zwtaszcza
udzielonej na zaciggniecie zobowigzania bez dostatecznego pokrycia finansowego. Wobec
braku stosownej dyspozycji nie moze by¢ mowy o niewaznosci zobowiazania, czy innej
sankcji cywilnoprawnej. Przed trwatg utartg zdolnosci ptatniczych jednostke samorzadu
terytorialnego chroni ustawowo wyznaczony maksymalny limit zadtuzenia oraz nadzor re-
gionalnej izby obrachunkowej. Przejsciowy niedobdr finansowy pocigga zas ograniczenie
wydatkéw, a dopiero w razie braku interwencji moze przyczynic sie do zwiekszenia zadtu-
zenia. Stan niewypfacalnosci jest mato prawdopodobny z uwagi na znaczne mienie, stuzace
wprawdzie zaspokajaniu potrzeb publicznych, ale nie wytaczone z egzekucji. Poza tym wy-
datki nieprzewidziane, ktorych obowigzkowe ptatnosci wynikaja z tytutéw wykonawczych,
wyrokéw sadowych lub ugéd, moga by¢ dokonywane bez wzgledu na poziom srodkow fi-
nansowych zaplanowanych na ten cel (art. 256 ufp). Odpowiednia zmiana planu wydatkéw
powinna nastapic¢ w trybie tzw. przeniesienia wydatkéw, zwtaszcza z rezerw budzetowych.
Niezaleznie od tego organ zarzadzajacy oraz skarbnik jednostki samorzadu terytorialnego
ponosza odpowiedzialnos¢ karnoadministracyjna za dopuszczenie do przekroczenia planu
wydatkdéw.

Zobowigzania zaciggane przez samorzadowe osoby prawne, Skarb Panstwa badz
panstwowe osoby prawne podlegaja tagodniejszej kontroli przez gtéwnego ksiegowego,

32 Obok wyrokéw powotanych w przypisie 11, zob. takze wyrok Sadu Najwyzszego z 17 lipca 2009 r. (IV CSK-117/09),
Rzeczpospolita z 27 lipca 2009 r., Prawo co dnia, s. xx 1777, a takze A. Agopszowicz, Z. Gilowska: Ustawa o gminnym
samorzadzie terytorialnym, Komentarz, Warszawa 1999, s. 319, M. Pyziak-Szafnicka: Glosa do wyroku SN z7 marca
2000 r. (Il CKN-608/98), ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2001, Nr 1, poz. 4, R. Szostak: Glosa do tego samego
wyroku, ST 2001, Nr 5, s. 34 oraz J. Gluminska-Pawlic: Sprawozdawczos¢ i kontrola finansowa jednostek samorzadu
terytorialnego [w:] Finanse samorzadowe, red. C. Kosikowski, Warszawa 2006, s. 466 i n.

33 M. Pyziak-Szafnicka: Glosa... op. cit., s. 12-13.



z punktu widzenia zgodnosci z planem jednostki (art. 54 ust. 3 ufp). Dowodem dokonania
tej kontroli jest podpis gtéwnego ksiegowego ztozony na dokumencie dotyczacym zacia-
ganego zobowiazania, ktéry oznacza brak zastrzezen co do prawidtowosci i legalnosci
zobowigzania oraz jego zgodnosci z planem finansowym jednostki. Gtéwny ksiegowy, w ra-
zie ujawnienia nieprawidtowosci, zwraca dokument wtasciwemu rzeczowo pracownikowi
(kierownikowi), a w razie nieusuniecia nieprawidtowosci odmawia jego podpisania. Kie-
rownik jednostki moze jednak wstrzymac realizacje zakwestionowanej operacji albo wyda¢
w formie pisemnej polecenie jej realizacji. W tym drugim przypadku kierownik zawiadamia
niezwtocznie dysponenta czesci budzetowej (ministra, wojewode), a w przypadku samo-
rzagdowej osoby prawnej — organ wykonawczy witasciwej jednostki samorzadu terytorial-
nego, uzasadniajac realizacje zakwestionowanej operacji. Zawiadomienie to ma na celu
sprowokowanie ewentualnej kontroli ze strony organu nadrzednego. Brak zas wyraznej
sankcji o charakterze cywilnoprawnym, nawet mozliwosci wzruszenia zawartej umowy
(czynnosci). W razie zaciggniecia zobowigzania w sprzecznosci z planem finansowym kie-
rownik jednostki, a takze gtéwny ksiegowy ponosza odpowiedzialno$¢ za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych.

Deklaracja kwoty zamierzonej do wydatkowania na zaméwienie publiczne obcia-
za kazdego zamawiajacego, takze spoza sektora publicznego na podstawie art. 86 ust. 3
Pzp, najpdzniej w zwiazku z otwarciem ofert w obecnosci konkurentow. Gtéwnym celem
tego przepisu jest zapobieganie nieuczciwym praktykom ze strony niektérych zamawiaja-
cych, polegajacym na uniewaznianiu postepowania z powodu rzekomego braku srodkéw.
Przed otwarciem ofert zamawiajacy, nie znajac jeszcze poszczegolnych propozycji oferto-
wych, nie moze sugerowac sie szansami konkurentéw na uzyskanie zamdwienia, z drugiej
zas strony oferenci nie moga juz ,dostosowac sie” ze swoimi propozycjami do stanowiska
zamawiajacego. Podobne rozwigzania wystepuja w innych krajach UE, cho¢ na ogét kwote
przewidziana na sfinansowanie zamoéwienia podaje sie juz w ogtoszeniu o zamoéwieniu34,
Deklaracje zamawiajgcego rozpatrywac trzeba w kategoriach wigzacego o$wiadczenia wo-
li, poczawszy od chwili jego ztozenia konkurentom. Stanowi ono uzupetnienie warunkéw
zamowienia3>. W istocie wzbogaca ono przyrzeczenie zamawiajacego w zakresie wyboru
i przyjecia oferty najkorzystniejszej, jesli zaoferowana cena (wynagrodzenie) nie przekroczy
kwoty z gory deklarowanej przez zamawiajgcego. Kwota, jaka zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia powinna wynikac z rzetelnego oszacowania warto-
$ci zamowienia (art. 32 Pzp) z uwzglednieniem VAT oraz mie¢ pokrycie wedtug planu finan-
sowego jednostki zamawiajacej. W pismiennictwie zaznaczyt sie poglad, ze takze w odnie-
sieniu do zamawiajgcego niepodlegajacego obowiazkowi planowania wydatkéw, kwota
powyzsza powinna mie¢ realne pokrycie w zasobach finansowych zamawiajgcego3®. Jed-
nakze w obu przypadkach odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza nie faczy sie bezposrednio
z wadliwa deklaracjg pokrycia finansowego, lecz z uniewaznieniem postepowania o udzie-

34 Por. urzedowy formularz ogtoszenia o zaméwieniu publikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
stanowigcy zafgcznik Il do rozporzadzenia Komisji (WE), Nr 1564/2005 z dn. 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajgcego
standardowe formularze do publikacji ogtoszerr w ramach procedur zamoéwien publicznych zgodnie z dyrekty-
wami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE 2005, L-257, s. 1, 1.10.2005).

35 Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op.cit., s. 85

36 Por. zwhaszcza G. Wicik, P. Wisniewski: Prawo zaméwier publicznych — Komentarz, Warszawa 2007, s. 492-493
i powotane tam orzecznictwo.
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lenie zamdwienia z braku srodkéw, z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego (art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp). Brak srodkéw pienieznych na realizacje umowy o zamdwienie publiczne
nie stanowi ,niemozliwosci $wiadczenia” — w rozumieniu art. 475 i 493 kc, uprawniajacej
wykonawce do odszkodowania lub do odstgpienia od umowy wzajemnej, moze on co
najwyzej powstrzymac sie z realizacja umowy ze wzgledu na stan majatkowy drugiej stro-
ny (art. 490 §1 kc)3’. Sa jednak wyjatki, np. wynikajacy z art. 649% k¢, dotyczacy umow
o roboty budowlane.

Uniewaznienie postepowania z braku srodkéow finansowych wynika z art. 93 ust. 1
pkt 4 Pzp. Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena
oferty najkorzystniejszej lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktdrag zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze jg zwiekszy do sumy oferty naj-
korzystniejszej. Rozszerzenie, w wyniku nowelizacji ustawy, przestanek uniewaznienia po-
stepowania ma takie znaczenie, ze juz wtedy gdy ujawni sie, ze oferta z najnizsza cena prze-
wyzsza kwote zadeklarowana uprzednio przez zamawiajacego, mozna uniewaznic¢ poste-
powanie, z pominieciem pracochtonnej niekiedy oceny ofert. Pozytywnie oceni¢ nalezy
takze wyrazne dopuszczenie mozliwosci zwiekszenia pokrycia finansowego w zwigzku
zwyborem oferty. W praktyce bowiem byty z tym trudnosci. Nie do przyjecia jest natomiast
poglad, ze chodzi tu wylacznie o weryfikacje whasciwej dyspozycji planu wydatkéw, w ode-
rwaniu od szacunkowe]j wartosci zaméwienia3®. Dyspozycja planistyczna nie ma przeciez
indywidualnego charakteru i nie wskazuje bezposrednio na wartos$¢ przedmiotu zamoéwie-
nia, lecz jedynie ma maksymalny limit wydatku. Wykluczy¢ trzeba zatem jakiekolwiek swo-
bodne zwiekszenie zaplanowanego pokrycia, na dodatek automatycznie ,do ceny najko-
rzystniejszej oferty”, tym bardziej, ze w praktyce zdarzaja sie oferty z nadmiernie wygoro-
wanymi cenami, a samo planowanie dotkniete bywa niekiedy ,btedami przewidywania”.
Dlatego bezposrednia podstawq ,zwiekszenia kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty”
musi by¢ szacunkowa warto$¢ zamédwienia, po jej nalezytej weryfikacji. Przeciwna wyktadnia
unormowania mogtaby sprzyja¢ praktykom korupcyjnym, potaczonym z ,ustawianiem” wy-
niku przetargu. Poza tym takze w $wietle ustawowego wymogu efektywnego wydatkowania
Srodkéw, zamawiajacy nie moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wiekszej kwoty,
anizeli wynika to z rzetelnego oszacowania jego wartosci.

4. Publicznoprawny obowiazek dochodzenia roszczen przez zamawiajacego

Rozwinieciem obowigzku dochodzenia roszczen sg liczne ograniczenia swobody
kontraktowej w zaméwieniach publicznych. Ma on jednak gtéwnie wymiar organizacyjny.
Jest motywowany przede wszystkim potrzebg zachowania dostatecznej efektywnosci trans-
akcji (wiarygodny wykonawca, zdolny do nalezytego wykonania zamoéwienia oraz ekwiwa-
lentna umowa), a takze ochrong innych intereséw zbiorowych, zwigzanych bezposrednio
z realizacja zamoéwien publicznych, narazonych na rézne uszczuplenia. Obowigzek docho-
dzenia roszczen stanowi jedng z podstawowych kategorii dziatajacego repulsywnie prawa

37 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 kwietnia 2003 r. (Il CKN-1320/00), OSNC 2004, Nr 7-8 poz. 112.

38 Ppor. I. Skubiszak-Kalinowska: Zawarcie umowy o zaméwienie publiczne pod warunkiem, ZP-D 2005, Nr 11,
s. 39-40.



gospodarczego publicznego3?. W swietle bowiem regut prawa prywatnego ochrona intere-
su indywidualnego zalezy w petni od swobodnej woli uprawnionego wierzyciela, ktéry mo-
ze nawet w ogéle zrezygnowac z dochodzenia stusznych pretensji, natomiast przepisy pub-
licznoprawne narzucajgc obowigzek ochrony intereséw skarbowych, komunalnych lub innych
intereséw publicznych, przewiduja swoisty obowigzek dochodzenia roszczen, takze cywil-
noprawnych. Powinnos¢ realizacji zobowiazan publicznoprawnych, zwtaszcza podatkowych
jest tak oczywista, ze nie wymaga specjalnego uzasadnienia. Istota ograniczenia dyspozy-
cyjnosci podmiotéw publicznych w odniesieniu do zobowigzan cywilnoprawnych podlega
stymulacji ustawowej dwu lub jednostronnej, zwfaszcza w postaci koniecznych zakazoéw,
np. wprowadzania klauzul niekorzystnych dla zamawiajacego, tagodzenia ustawowych pod-
staw odpowiedzialnosci kontrahenta, dokonywania zmian w umowie z naruszeniem wymo-
gu realnego wykonania zobowigzania, czy rzetelnej kontroli podstaw zaptaty albo nawet
nakazéw zorientowanych zwtaszcza na nieuchronne egzekwowanie przez strone publiczng
przystugujacych jej roszczen. Jednak sama natura i konstrukcja umowy cywilnoprawnej
opartej na zasadzie réwnorzednosci stron pozostajg bez zmian. Publicznoprawna ingerencja
dziata bowiem selektywnie i dotyczy na ogét tylko strony publicznej (zamawiajgcego), kto-
rej nie wolno sie godzi¢ na pogorszenie sytuacji prawnej nawet w drodze rozwigzan po-
wszechnie dopuszczalnych w obrocie, chyba ze co innego wynika z ustawy. Umocnienie
obowiazku dochodzenia roszczen cywilnoprawnych nastepuje zwtaszcza w trybie nadzoru
i kontroli wewnetrznej.

Pomimo swojego systemowego znaczenia obowigzek dochodzenia roszczen, a takze
ogdlna zasada ochrony interesu publicznego, nie doczekaty sie - niestety — generalnej
normy konstytucyjnej, brak tez uporzadkowanej regulacji ustawowej. Wystepuja jedynie
unormowania wycinkowe, zwigzane gtownie z zarzadem mieniem publicznym, cho¢ w pa-
ru normach konstytucyjnych wspomina sie ogélnie o ,ochronie intereséw publicznych”
(por. np. art. 146 ust. 4 pkt 4). Wedtug nowej ustawy z 16 grudnia 2016 r. o zasadach za-
rzadzania mieniem panstwowym?*® gospodaruja nim wtasciwe organy administracyjne lub
inne podmioty, zgodnie z zasadami prawidtowej gospodarki, zzachowaniem szczegdlnej
starannosci (art. 4 ust. 2). Kierownicy panstwowych jednostek organizacyjnych reprezen-
tujac Skarb Panstwa w odniesieniu do powierzonego im mienia na zasadach wtasciwych
dla stationes fisci, moga udziela¢ petnomocnictw takze kierownikom podporzadkowanych
jednostek. W przypadku naruszenia granic umocowania stosuje sie odpowiednio art. 103
§ 11i 2 ke, natomiast za pogwatcenie wymagan prawidtowej gospodarki i szczegdlnej sta-
rannosci w zarzadzaniu sprawami majatkowo-skarbowymi grozi im odpowiedzialnos¢
karno-administracyjna badz karno-sagdowa. Podobne wymagania obowiazujg w zakresie

39 Juz w czasach rzymskich uwazano, ze nie wolno odstepowac od przepiséw ustanowionych dla dobra ogétu. Por.
zwtaszcza S. Wréblewski: Zarys wyktadu prawa rzymskiego, Krakéw 1916, s. 18 i n. oraz W. Litewski: Rzymskie
prawo prywatne — prawo materialne, Krakéw 1988, s. 13-14. Na obowiazek dochodzenia roszczen jako podsta-
wowa zasade prawa gospodarczego wskazuja F. Longchamps: Wspétczesne kierunki w nauce prawa administra-
cyjnego na Zachodzie Europy, Wroctaw-Krakow 1968, s. 62, A. Chetmonski: Swoiste zasady administracyjnego
prawa gospodarczego (w:) Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 53-64, S. Wiodyka: op. cit., s. 12,
Z. Radwanski " Prawo cywilne — cze$¢ ogodlna”, Warszawa 1999, s. 3-4, a takze C. Kosikowski: Polskie publiczne
prawo gospodarcze, Warszawa 2000, s. 23 oraz K. Horubski: Administracyjno prawne instrumenty realizacji zamo-
wienia publicznego, Warszawa 2017, s. 507 i n.

40 Dz.U.z2016r.,, poz. 2016.
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gospodarowania mieniem innych panstwowych oséb prawnych*!. W $wietle przepiséw
ustrojowych regulujacych status organéw wykonawczych jednostek samorzadu teryto-
rialnego i podlegtych im urzednikéw takze obowiazuje wymdg zachowania szczegélnej
starannosci w zarzadzaniu mieniem komunalnym i obowigzek ochrony tego mienia pod
rygorem odpowiedzialno$ci prawnej*2.

Rozproszenie regulacji utrudnia sprawowanie urzedowej kontroli gospodarowa-
nia majatkiem i sprawami publicznymi, a takze wymiar odpowiedzialnosci osobistej
urzednikéw za uchybienia*3. Dlatego w celu doprecyzowania podstaw odpowiedzialnosci
za niedochodzenie roszczen pienieznych wprowadzono niedawno dodatkowy przepis
art. 42 ust. 5 ufp, zgodnie z ktérym jednostki sektora finanséw publicznych sg obowiagzane
do rzetelnego ustalenia przypadajacych im naleznosci pienieznych, w tym majacych cha-
rakter cywilnoprawny, a takze do terminowego podejmowania w stosunku do zobowiaza-
nych czynnosci zmierzajacych do wykonania zobowiagzania. Ogélne normy przewidujace
ustalenie i pobieranie dochodéw okazaty sie niewystarczajgce na tle konstytucyjnego wy-
mogu dostatecznej ,okreslonosci czynu zabronionego”44. W rezultacie art. 5 ustawy o od-
powiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?’, wprowadzajacy karalnos¢
zaniechania obowigzku dochodzenia roszczen cywilnoprawnych, obecnie funkcjonuje juz
o wiele lepiej, bez wiekszych trudnosci interpretacyjnych. W zaméwieniach publicznych
obowigzek dochodzenia roszczen pienieznych wystepuje jednak rzadko i odnosi sie wias-
ciwie tylko do zadania zaptaty kary umownej lub odszkodowania pienieznego albo zwrotu
uprzednio uiszczonej ceny (wynagrodzenia), w wyniku odstgpienia od umowy lub obnizki
ceny z tytutu wadliwosci przedmiotu zamoéwienia. Analogiczng do art. 42 ust. 5 ufp kon-
kretyzacje obowigzku dochodzenia roszczen rozwazy¢ trzeba zatem w odniesieniu do
Swiadczen niepienieznych, zwilaszcza wynikajacych z udzielonych zamoéwien publicznych
na ustugi lub roboty budowlane, taczac jg z ustawowa powinnoscig sprawowania szcze-
goélnego nadzoru nad realizacjg zamdwienia (vide art. 20a Pzp). Przepis taki stanowitby tez
swoiste rozwiniecie zasady realnego wykonania zobowigzania na gruncie zamoéwien pub-
licznych. Tymczasem wolno odstapi¢ od podejmowania wzgledem zobowigzanego czyn-
nosci zmierzajacych do wykonania zobowiazania tylko wtedy, gdy zachodza przestanki
ustawowe do odstgpienia od egzekucji*®. Na tle tego deficytu regulacji, w tak waznej kwe-
stii, nasuwa sie ponadto postulat wprowadzenia ogélnej normy wskazujacej wprost, nie
tylko na ochrone majatku publicznego, lecz przede wszystkim na obowigzek dochodzenia
roszczen. Jej brak sprzyja niekiedy w praktyce reaktywowaniu utopijnej koncepcji, wywo-

4

Niekiedy jednak reguty zarzadu sprawami majatkowymi wyprowadza sie z ogdélnego zakazu ,dziatania na szkode
interesu publicznego” (art. 231 kk), czy nawet wprost na szkode panstwowej osoby prawne;.

42 Por. zwtaszcza art. 50 i 60 powotanych wyzej ustaw: z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, art. 56 ustawy
z 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym oraz art. 70 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o0 samorzadzie wojewddztwa.

43 Wiecej K. Horubski: Administracyjnoprawne instrumenty... op. cit., s. 507 i n.

44 Por. uzasadnienie do projektu ustawy z 11 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialnosci.

45 Zob. przypis 29.

46 W szczegolnosci wedtug art. 824 §1 pkt 3 kpc postepowanie egzekucyjne podlega umorzeniu, jezeli jest oczywiste,
ze z egzekudji nie uzyska sie sumy wyzszej od kosztéw egzekucyjnych. Poza tym obowiazuja specjalne ograniczenia
egzekucyjne w odniesieniu do okreslonych przedmiotéw uzytku osobistego (art. 829 kpc), srodkéw pomocowo-
-alimentacyjnych i srodkéw europejskich (art. 831 kpc), nie podlegajacej zajeciu czesci wynagrodzenia za prace
(art. 833 kpc) itd.
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dzacej sie z poprzedniego okresu ustrojowego, o rzekomej wyzszosci interesu zbiorowego
(publicznego) nad indywidualnym (prywatnym). Tymczasem na gruncie konstytucyjnej
zasady réwnosci wobec prawa oba rodzaje intereséw traktowane sa jednakowo, w granicach
tego samego odniesienia normatywnego (np. regulacji umoéw). Zresztg na ogoét interes
prywatny pozostaje w zgodzie z interesem publicznym, a tylko wyjatkowo dochodzi do
sprzecznosci w razie jakiejs kolizji prawnej, lecz kazdy z nich jako jednakowo doniosty mu-
si by¢ nalezycie chroniony w granicach obowiazujgcego prawa. W istocie chodzi zatem nie
tyle o uprzywilejowanie jakiegokolwiek interesu publicznego kosztem prywatnego, ile
0 jego rzeczywistg ochrone, ktéra zalezy wprost od starannosci odpowiedzialnych urzed-
nikéw. Ochrona intereséw prywatnych stymulowana jest w wyniku naturalnie dziatajgcego
nadzoru witascicielskiego, natomiast stymulacja ochrony interesu publicznego musi by¢
wspomagana ustawowo.

W zakresie gwarancji obowiazku dochodzenia roszczen w sferze zamoéwien publicz-
nych liczg sie przede wszystkim trzy wymogi prawne:

® obowigzek zorganizowania skutecznej kontroli zarzadczej, zorientowanej na zapew-

nienie efektywnego nadzoru nad realizacjg kazdego zaméwienia publicznego,

® egzekwowanie zasady realnego wykonania zamdwienia, zwtaszcza powinnosci docho-

dzenia roszczen i zakazu fagodzenia podstaw odpowiedzialnosci ustawowej,

® zakaz zmiany umowy o zamowienie publiczne, a takze przedwczesnego jej rozwigzy-

wania.

Zorganizowanie skutecznej kontroli zarzadczej w jednostce zamawiajacej obcigza
bezposrednio jej kierownictwo, a zaniedbanie tej kontroli jest karalne, jesli dojdzie w zwigz-
ku z tym do uchybien w sferze gospodarowania mieniem lub finansami. Wszelka kontrola
wewnetrzna zapewnia bowiem na biezaco, nie tylko ocene realizacji zamawianych swiadczen,
lecz takze stymuluje nalezyte ich spetnienie, zwtaszcza z punktu widzenia celowosci, rzetel-
nosci, efektywnosci i terminowego wykonania (por. np. art. 68 ufp)#’. Liczy sie tu przede
wszystkim zaangazowanie wyznaczonych pracownikdédw merytorycznych zamawiajacego,
ktérzy w ramach efektywnego wspétdziatania z wykonawcag zamdwienia powinni przeciw-
dziata¢ wszelkim uchybieniom realizacyjnym, ustala¢ i ewidencjonowac kazde przystuguja-
ce zamawiajacemu roszczenie majgtkowe oraz nie dopuszcza¢ do odbioru swiadczen w sta-
nie niekompletnym lub z tzw. wadami jawnymi. W dalszej za$ perspektywie powinni zapew-
nia¢ niezbedne dowody do ewentualnego dochodzenia uprawnien z tytutu rekojmi za
wady, stwierdzone juz po odbiorze przedmiotu zamoéwienia (tzw. ukryte).

Wzmocnienie zasady realnego wykonania zaméwienia nastepuje przede wszystkim na
podstawie przepisdw zaostrzajacych wymogi realizacyjne oraz odpowiedzialnos¢ za niena-
lezyte wykonanie zobowigzania (zob. rozdz. IV i VI). W swietle nowego art. 54a ufp jednost-
ka sektora finanséw publicznych moze jednak zawrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci
cywilnoprawnej po dokonaniu oceny dowodzacej, jezeli skutki ugody sa korzystniejsze niz
prawdopodobny wynik postepowania sagdowego. Jednoczesnie na mocy art. 5 ust. 4 ustawy
dyscyplinarnej zastrzezono, ze nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
zaciagniecie lub zmiana zobowigzania na podstawie ugody w sprawie spornej naleznosci
cywilnoprawnej, zawartej zgodnie z przepisami prawa (nieco wiecej o ugodzie w rozdz. V)

47 Wiecej R. Szostak: Kontrola zarzadcza w jednostkach sektora finanséw publicznych - charakterystyka ogélna,
Kontrola Paristwowa 2010, Nr 5,s.9 i n.
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ulgi*8. W zamoéwieniach publicznych granice potencjalnego zastosowania tych przepiséw
s3 jednak skromne (nadpfaty, odszkodowania, kary umowne) z uwagi na zasade realnego
wykonania zamodwienia w zakresie Swiadczenia niepienieznego oraz odmienny sposéb
uksztattowania wyjatkéw od tej zasady w ramach zmiany umowy, a takze swoisty tryb miar-
kowania kar umownych (zob. dalej).

Konieczne jest usprawnienie kontroli zarzadczej nad realizacjag zamoéwien publicz-
nych. W aktualnych realiach ich wykonywania, wobec ciggle utrzymujacych sie mankamen-
tow publicznego nadzoru wiascicielskiego, fundamentalng role odgrywa fachowy charakter
kontroli procesu realizacji umowy, w tym fazy finalnego odbioru przedmiotu zamodwienia,
spetniajacego co najmniej dwie funkcje: aprobacyjna (zwalniajgcg) oraz dokumentacyjna.
Dopiero potem otwiera sie droga do rozliczen finansowych. Jak fatwo zauwazy¢ w ramach
prawidtowo pojetych podstaw skutecznej (zgodnie z ustawg) kontroli zarzadczej miesci sie
potrzeba racjonalnego uksztattowania postanowiert umownych, w kierunku zapewnienia
efektywnego egzekwowania obowigzkéw wykonawcy. Fundamentalna role odgrywaja tu
kwalifikacje urzednikéw, wspierane wzorcami kontraktowymi, regulaminami i innymi do-
brymi praktykami, ktére powinny by¢ jeszcze dodatkowo wspomagane aktami kierownictwa
wewnetrznego. Nadszedt czas objecia tej problematyki regulacjg ustawowa, najlepiej w zwiaz-
ku z ,odpowiedzialnoscia” organu zarzadzajacego za stan zamoéwien publicznych w jed-
nostce zamawiajgcej, tym bardziej, ze formy prawne kierownictwa wewnetrznego (regula-
miny, wytyczne, polecenia) nie cieszga sie — niestety — dostatecznym zainteresowaniem
doktryny i orzecznictwa®. Rozwazy¢ zatem trzeba takze wprowadzenie ustawowych wy-
magan wyznaczajacych predyspozycje zawodowe kadry urzedniczej, obstugujacej zamo-
wienie publiczne, poniewaz za wieloma uchybieniami w praktyce stoi niekompetencja
urzednikéw.

5. Z problematyki uméw ramowych

Zastosowanie umowy ramowej o charakterze przygotowawczym odnosi sie zazwy-
czaj do dostaw lub ustug wiekszej wartosci, zamawianych powtarzalnie, raczej przez osoby
prawa publicznego, dziatajace w sektorze energetycznym, transportowym, gospodarki wod-
nej, pocztowym itd.>%, rzadziej przez administracje publiczna. Zaméwienia budowlane z uwa-
gi na swoj zwiazek z zagospodarowaniem indywidualnych nieruchomosci na ogét nie na-
daja sie do grupowania w ramach dtugoterminowej wspotpracy, choc brak przeciwwskazan
w odniesieniu do powtarzalnych remontéw na obiektach liniowych, np. drogach, kolejach,
czy trakcjach elektrycznych. Ustalenie w umowie ramowej warunkéw zamawiania uzgod-

48 Niezaleznie od tego naleznosci pieniezne przypadajace jednostkom sektora finanséw publicznych moga by¢
umarzane w catosci albo w czesci w oparciu o przepisy art. 55-59 ufp, a ich sptata odraczana lub rozktadana na
raty — jesli zachodza warunki prawa do zastosowania tego rodzaju ulgi. Por. R. Szostak: Ulgi w spfacie naleznosci
cywilnoprawnych przystugujace jednostkom panstwa, ,Kontrola Paristwowa” 2011, Nr 3, s. 974 oraz Ulgi w spta-
cie naleznosci cywilnoprawnych przystugujacych jednostkom samorzadu terytorialnego, ST, 2011, Nr 6, 5. 48 i n.

49 Wiecej o nich A. Bfas: Formy prawne w sferze dziatan wewnetrznych administracji publicznej (w:) System prawa
administracyjnego, t. 5, Formy prawne dziatania administracji, Warszawa 2013, 5. 279 i n.

50 W preambule do dyrektywy 2014/24 podnosi sie, ze umowy ramowe stanowia technike udzielania zaméwien
znang i uznawana za skuteczng w catej Europie.



nionych swiadczen w przysztosci pozwala na uproszczenie i przyspieszenie procesu kon-
traktowania oraz stabilizacje wiezi obligacyjnej w dtuzszym horyzoncie czasowym, co do-
datkowo przyczynia sie do obnizenia kosztéw i spadku cen jednostkowych, z pozytkiem dla
zamawiajgcego’'. Ponadto elastyczno$¢ umowy ramowej zwalnia zamawiajgcego w razie
potrzeby, od koniecznosci przewidywania wielkosci swiadczen czastkowych i termindéw ich
realizacji. W ogdle rozmiar swiadczen objety umowg ramowa nie musi by¢ wyczerpany
w okresie jej obowiazywania, zwtaszcza w razie braku potrzeb. Umowa ramowa konkuruje
jednak z dtugoterminowg umowg definitywna, obejmujaca swiadczenia o bezposredniej
doniostosci gospodarczej wzbogacona o klauzule warunkowe fagodzace niepewnosci co
do potrzeb zamawiajacego. W szczegdlnosci poprzez zastrzezenie tzw. prawa opcji strony
moga uwarunkowad wymagalnos¢ czesci zamawianego definitywnie swiadczenia bezpo-
$rednio od niepewnych potrzeb zamawiajacego. Mozna tez zastrzec, ze realizacja S$wiadczen
nastepowac bedzie czesciami, stosownie do potrzeb zamawiajgcego, a jesli nie zdotano
ustali¢ wielkosci poszczegolnych czesci lub termindéw ich realizacji, zamawiajacy w drodze
jednostronnego oswiadczenia ztozonego wykonawcy w czasie wtasciwym moze okreslic,
zarowno wielkos¢ poszczegolnych swiadczen czesciowych, jak i termin spetnienia kazdego
z nich, jednak powinien uwzgledni¢ mozliwosci wykonawcy (art. 456 kc).

Zasadnicza réznica jest taka, ze umowa ramowa ma charakter jedynie wstepny (przygo-
towawczy), a do ostatecznego zwigzania stron dochodzi dopiero w zwigzku z zawarciem
umowy realizacyjnej (powtarzalnej), co do czesci przedmiotu zamdwienia zapowiedzianego
z gory w umowie ramowej. W odréznieniu od umowy przedwstepnej umowa ramowa nie
przewiduje obowigzku zawarcia oznaczonej umowy finalnej (przyrzeczonej). Nie jest tez
umowa tymczasowa, gasnaca w wyniku zawarcia umowy realizacyjnej, poniewaz trwale
obowiazuje w ustalonym okresie, cho¢ nie kreuje wiezi finalnej o bezposredniej doniostosci
gospodarczej, wyznacza jedynie warunki przysztych uméw jednostkowych®2, Umowa ramo-
wa funkcjonuje w dwdch odmianach. Pierwsza to porozumienie dwustronne, zawarte tylko
z jednym wykonawca, ktéremu zamdwien jednostkowych zamawiajacy udziela w razie po-
trzeby w trybie zblizonym do udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Druga polega na poro-
zumieniu wielostronnym, zawieranym z wieloma wykonawcami, zajmujacymi pozycje réw-
norzedng, czesciowo konkurencyjng, a zaméwienia jednostkowego zamawiajacy udziela
temu posrod nich, ktory przedtozy oferte najkorzystniejsza, w trybie przetargu uproszczo-
nego o charakterze zamknietym. Pod wzgledem przedmiotowym umowa ramowg mozna
objac tylko jeden rodzaj dostaw, ustug lub rob6t budowlanych albo wyjatkowo kilka rodza-
jow swiadczen zblizonych do siebie na tyle, aby nie prowadzito to do ograniczenia konku-
rencji. Poza tym umowe ramowga mozna wykorzysta¢ do centralizacji zamoéwien, zwtaszcza
w obrebie jednej wiekszej osoby prawnej (Skarbu Parnstwa, gminy, powiatu, wojewo6dztwa),
udzielanych przez wiele jednostek wewnatrz organizacyjnych (art. 15a-15c Pzp).

51 Por. G. Domanski: Umowa ramowa na tle prawa niektorych panstw EWG i Polski, Warszawa 1989 r.,s. 17 i n,,
A. Olejniczak: O koncepcji uméw ramowych, ,Panstwo i Prawo” 1990, Nr 4, s. 77 i n., R. Szostak: Charakter prawny
porozumien ramowych w zamdwieniach publicznych, PiP 2005, Nr 7, s. 59 i n., M. Krajewski (w:) System prawa
prywatnego, t. 5, Prawo cywilne - cze$¢ ogdlna, Warszawa 2006, s. 791 i n. oraz G. Wicik: Tres¢ umdéw ramowych
w praktyce zamoéwien publicznych, PZP 2011, Nr 4, s. 3 i n., tenze: Charakter prawny umowy ramowej w zamowie-
niach publicznych, PZP 2013, Nr 4,s.83in.

52 por. W. Fikentscher: Schuldrecht, Berlin-N.York 1997, s. 95 oraz Z. Radwanski: System prawa prywatnego, t. l1l/1,
Prawo zobowiazan - cze$¢ ogdlna, Ossolineum 1981, s.418 i n.
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Status umowy ramowej w ujeciu znowelizowanych art. 99-101b Pzp przedstawia sie
bardziej liberalnie oraz elastycznie niz na gruncie przepiséw obowigzujacych do 2016 r. Po
pierwsze, oba rodzaje uméw ramowych (dwu- lub wielostronnych) sa jednakowo donioste.
Obecnie sam zamawiajacy rozstrzyga o tym, ktéry z wariantéw bedzie dla niego dogodniejszy.
Musi jednak liczy¢ sie z konsekwencjami proceduralnymi i nie wolno mu unika¢ przetargowe-
go sposobu udzielania zamoéwien w oparciu o umowe ramowg wielostronna. Nowoscia jest
jednak wyjatek, a mianowicie taki, ze zamawiajagcemu wolno narzuci¢ w umowie ramowej
odmienny sposob wytaniania wykonawcéw zamoéwien jednostkowych albo od razu z géry
w tej umowie przypisac¢ poszczegdlne zamoéwienia jednostkowe okreslonym wykonawcom,
byleby nie dochodzito do naruszen regut konkurencji. W tym ostatnim przypadku wszystkie
warunki realizacji zaméwien jednostkowych nalezy wyczerpujaco ustali¢ w umowie ramowej.
Przy okazji zniesiono pierwszenstwo umowy wielostronnej i wyjatkowe znaczenie umowy
dwustronnej. Obie odmiany uméw ramowych s3 teraz jednakowo dopuszczalne. Zniesiono
tez ustawowy limit w postaci minimalnej liczby trzech wykonawcéw, z ktérymi zamawiajacy
zamierza zawrze¢ umowe ramowa, cho¢ nadal powinien okresli¢ liczbe maksymalng (art. 36
ust. 2 pkt 2 Pzp). Po drugie, zamawiajacy nie ma obowigzku udzielenia zaméwien danego
rodzaju tylko sygnatariuszom umowy ramowej. Moze zwrdcic sie do 0séb trzecich, udzielajac
zamowienia z pominieciem umowy ramowej, nie tylko wtedy, gdy udzielenie zaméwienia na
podstawie umowy ramowej stato sie niemozliwe lub bezskuteczne (np. z braku zainteresowa-
nia), lecz takze z innych przyczyn. W szczegolnosci skierowanie zamdwienia poza krag sygna-
tariuszy umowy ramowej moze by¢ podyktowane wieksza konkurencyjnoscia postepowania
i nadziejg na lepsze warunki umowy jednostkowej. Po trzecie, wprawdzie utrzymano bez zmian
0golny zakaz wykorzystywania uméw ramowych do ograniczania konkurencji, jednak ulegt
on znacznemu zaostrzeniu na tle nowych przepiséw zapewniajacych wieksza elastycznos¢
umowy ramowej. Chodzi tu nie tylko o tradycyjno —podmiotowe aspekty konkurencji, lecz
takze o liczace sie coraz bardziej aspekty przedmiotowe, zwigzane z zakresem rzeczowym
umowy ramowej, jej realna przydatnoscig w zakresie zaspokajania potrzeb zamawiajacego
(publicznych) i terminem obowiazywania. W odniesieniu do dwustronnej umowy ramowej,
wolnej od koniecznosci wznawiania konkurencji przy udzielaniu zaméwien jednostkowych,
z zasady wyklucza sie dopuszczalnos¢ odstepstw od warunkéw ustalonych w umowie ramowej.
W $wietle zas nowego art. 100 Pzp umowe ramowa zawiera sie na okres nie dtuzszy niz 4 lata,
z tym ze ze wzgledu na przedmiot zamowienia i szczegdlny interes zamawiajgcego umowa
taka moze by¢ zawarta na okres dtuzszy, jednak trzeba wtedy zawiadomi¢ Prezesa UZP, z po-
daniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, ktéry moze wszcza¢ kontrole i ewentualnie
whnie$¢ o wymierzenie odpowiedzialnosci prawnej. Po czwarte, wzrosta ranga instrumentéw
elektronicznych towarzyszacych umowie ramowej. W zakresie zaméwien udzielanych na pod-
stawie wielostronnej umowy ramowej, zaleca sie stosowanie aukgji elektronicznej opartej na
konstrukcji przetargu w ujeciu art. 91c Pzp. Zupetng nowoscia jest natomiast moznos¢ zasto-
sowania katalogu elektronicznego, towarzyszacego ofercie do umowy ramowej, a takze ofer-
cie na zamowienie jednostkowe. Instrument ten modyfikuje w istotny sposéb nie tylko for-
mute umowy ramowej, lecz takze sposéb udzielania zaméwien jednostkowych?3.

53 Wiecej G. Wicik: Katalogi elektroniczne nowym sposobem kontraktowania w zaméwieniach publicznych, PZP
2016,Nr 1,5.132in.
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Charakter umowy ramowej nie jest dostatecznie jasny. Nie znajduje ona bowiem zad-
nego odpowiednika posrod rozwigzan kodeksowych, a same przepisy art. 99-101b Pzp nie
udzielaja w tej kwestii istotnych wskazéwek>*. Wprawdzie jest konstrukcjg ogélng zobowia-
zan, lecz na tyle swoista, Ze nie upowaznia do zastosowania analogii legis wzgledem umowy
przedwstepnej, czy jakiejkolwiek innej umowy przygotowawczej. W zasiegu pozostaja je-
dynie ogdlne reguty zobowigzan. W zasadniczej swej tresci umowa ramowa kreuje zaréwno
warunki udzielania, jak i realizacji zaméwien jednostkowych, cho¢ bez obowiazku ich udzie-
lania>>. Warunki te sa wigzace, lecz dopiero na wypadek udzielania zamoéwienia jednostko-
wego, pozostajgcego jednak w dobrowolnej gestii zamawiajgcego. Zasadniczo stronom nie
wolno odstepowac od ustalonych warunkéw przy udzielaniu zamdéwien jednostkowych.
Wyjatek dotyczy jednak odstepstw nieistotnych. Mechanizm zwigzania ustalonymi warun-
kami odzwierciedla koncepcje umowy normatywnej, cho¢ warunki ustalone w umowie ra-
mowej nie wchodza do uméw realizacyjnych automatycznie, wymagaja stosownego prze-
niesienia w drodze odrebnego aktu woli, wlasciwego dla umowy realizacyjnej>. Od razu
jednak wigza warunki proceduralne, poniewaz sposéb udzielenia zamoéwienia jednostko-
wego zdeterminowany jest bezposrednio postanowieniami umowy ramowej. Niektérym
z nich mozna dodatkowo nada¢ wymiar typowo obligacyjny. Zamawiajacy udzielajgc zamé-
wienia jednostkowego stosuje bezposrednio umowe ramowga z mechanizmem zwigzania,
zastepujaca zwyczajna specyfikacje warunkéw zamoéwienia, zbliza sie do pactum de forma.
Ksztattujac natomiast postanowienia umowy o zaméwienie jednostkowe, w zwigzku z jej
zawarciem strony wzoruja sie na warunkach ustalonych uprzednio w umowie ramowe;j.
W tym zakresie mechanizm dziatania umowy ramowej zbliza sie do wigzania og6lnych wa-
runkéw umoéw (art. 384-385 kc). Umowa o zamoéwienie jednostkowe ma niezalezny byt
prawny®’. Opiera sie bowiem na ponownie sktadanych o$wiadczeniach woli, uwzgledniaja-
cych warunki zawczasu ,przygotowane” w umowie ramowej, w trybie prostej recepcji lub
odestania, lecz nawet w tym drugim przypadku wigza z mocy indywidualnej woli stron wy-
razonej w zwigzku z zawarciem umowy jednostkowe;j.

Umowa ramowa stanowi zatem zrédlo swoistego stosunku cywilnoprawnego, kto-
rego podstawowa trescig s zasady udzielania i wykonywania zamoéwien jednostkowych.
Elementy obligacyjne taczg sie z obowigzkiem przestrzegania ustalonych wymagan proce-
duralnych. Dodatkowo umowa ramowa moze zobowigzywac kazdorazowo do podjecia
staran zmierzajacych do zawarcia umowy o zamoéwienie jednostkowe. Znaczenie prawne
umowy ramowej jako zrédta ,powracajgcego zobowigzania” sktania do wniosku, ze odzwier-
ciedla ona forme dlugoterminowego zobowiazania o charakterze trwatym>8, ograniczonego
w czasie terminem do lat 4. Tworzy trwatg wiez prawng, ciggle aktualna, az do wygasniecia
stosunku, ktéra nie traci swojej mocy prawnej w wyniku zawarcia pojedynczej umowy rea-

54 Krytycznie o niedostatkach regulacji A. Panasiuk: Umowy ramowe w systemie zamdwien publicznych, PZP 2006,
Nr 3, s. 16 oraz J. Jerzykowski (w:) Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 385.

55 Podobnie G. Wicik: O usprawnieniach dotyczacych uméw ramowych w zaméwieniach publicznych (w:) System
zamowien publicznych - stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki, Warszawa — Wroctaw 2015,s. 271 i n.

56 Por. A. Olejniczak: O koncepgiji... op. cit,, s. 77-79, R. Szostak: Charakter prawny porozumieri ramowych... op. cit.,
s. 65 oraz G. Wicik: Charakter prawny... op. cit., s. 86 i n.

57 Wiecej o tym R. Szostak: Charakter prawny porozumien ramowych... op. cit., s. 65 i n. oraz G. Wicik: Charakter
prawny... op. Cit. 86 i n.

58 Zob. tez A. Olejniczak: O koncepgji...., op. cit., s. 78 oraz G. Wicik: Charakter prawny..., op. cit., 86 i n.
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lizacyjnej. Z kolei wygasniecie umowy ramowej taczy sie z uptywem okreslonego czasu, o ile
nie ,wyczerpuje sie” przedwczesnie wraz ze zrealizowaniem z géry uzgodnionej ilosci $wiad-
czen. Brak tez jakichkolwiek przeciwwskazan do zastosowania wypowiedzenia umowy ra-
mowej, ze skutkami na przysztos¢ (ex nunc), skoro udzielone zamoéwienia jednostkowe ma-
ja odrebny byt prawny i s nieodwracalne. W szczegélnos$ci, umowe ramowa mozna wypo-
wiedzie¢ w razie istotnej zmiany okolicznosci, powodujacej, ze dalsze jej obowigzywanie nie
lezy w interesie publicznym, przy analogicznym zastosowaniu art. 145 Pzp. Przemijajace
przeszkody o niewielkiej doniostosci praktycznej moga uzasadniac co najwyzej powstrzy-
manie sie z udzieleniem zaméwienia jednostkowego przez zamawiajacego albo od ubiega-
nia sie o takie zamoéwienie przez wykonawce.

Zawarcie umowy ramowej nalezy poprzedzi¢ stosownga procedura przetargowa badz
negocjacyjno-przetargowq albo wyjatkowo z wolnej reki, a nawet w trybie partnerstwa in-
nowacyjnego (art. 99 Pzp). W ustawie brak wskazéwek, co do tego, czy zamawiajacy ma
swobodny wybdr rodzaju trybu, czy tez jest zwigzany ogélnymi przestankami dopuszczal-
nosci stosowania, zwtaszcza poszczegdlnych trybdéw pozaprzetargowych. Wzbogacenie
katalogu procedur poprzedzajacych zawarcie umowy ramowej o tryb: z wolnej reki, nego-
cjacji bez ogtoszenia, dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego przemawia
za tym drugim rozwigzaniem. Dodatkowo trzeba tez liczy¢ sie z bezpieczenstwem transak-
¢ji, a w odniesieniu do wielostronnej umowy ramowej z naturalnych wzgledéw wykluczy¢
nalezy procedure z wolnej reki. Przed uruchomieniem postepowania zamawiajgcy powinien
okresli¢ warunki proceduralne oraz istotne postanowienia dla umowy ramowej, z wyjatkiem
- rzecz jasna - tych, ktére beda objete kryteriami oceny ofert, stosujgc odpowiednio prze-
pisy art. 36 Pzp. W ramach postanowien umowy ramowe;j trzeba okresli¢ takze sposéb udzie-
lania zamowien jednostkowych (wymogi proceduralne), w tym ewentualne kryteria oceny
ofert sktadanych na przyszte zamowienie jednostkowe oraz istotne postanowienia uméw
realizacyjnych (por. art. 101a ust. 5-6 Pzp). Subsydiarne zastosowanie przepiséw ogdélnych
z art. 36 Pzp o konstruowaniu warunkéw zamowienia wynika juz z samej systematyki ustawy
nadajacej regulacji umoéw ramowych range przepiséw szczegdlnych.

Wytonienie wykonawcy do dwustronnej umowy ramowej wraz z ustaleniem jej ostatecz-
nych postanowien jest stosunkowo proste, odbywa sie bowiem w drodze wyboru i przyjecia
oferty najkorzystniejszej albo bezposrednio w trybie negocjacji indywidualnych. Wytonienie
natomiast kilku wykonawcow jako sygnatariuszy umowy ramowej, w liczbie zapowiedzianej
z gory w ogtoszeniu, wymaga zastrzezenia o wyborze i przyjeciu wiekszej liczby ofert, naj-
wyzej ocenionych??, Limit musi wskaza¢ jednoznacznie sam zamawiajacy wyznaczajac zgod-
nie z art. 36 ust. 2 pkt 2 Pzp ,maksymalna liczbe wykonawcéw, z ktérymi zawrze umowe
ramowa”, a zatem moze dopusci¢ warunek, ze ostateczna liczba wykonawcéw moze by¢
mniejsza od liczby z gdry zapowiedzianej, jesli zdyskwalifikowano ofert wiecej niz zwykle
lub w ogole brak byto dostatecznego zainteresowania zawarciem umowy ramowej ze stro-
ny wykonawcéw. Ustalajac maksymalny limit wykonawcéw - stron umowy ramowej zama-
wiajacy powinien kierowac sie pozagdanym stopniem konkurencyjnosci zamoéwienia jednost-
kowego oraz efektywnoscig postepowania o jego udzielenie. W niezbyt jeszcze rozwinietej
praktyce dominujg limity na poziomie kilku wykonawcéw. Zamawiajacy moze tez zastosowac

59 Tak jak dotychczas do umowy ramowej powinno sie kwalifikowa¢ wykonawcéw najlepszych, ktérych oferty uzy-
skaty kolejno najwyzsze wartosci w punktacyjnym rankingu ofert.
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rozwigzanie mieszane, a mianowicie cze$¢ swiadczen przewidzianych w umowie ramowej
od razu przypisac wstepnie okreslonym wykonawcom (zobowigzanie finalne ksztattuje osta-
tecznie umowa realizacyjna) albo ustali¢ sposéb ich wytonienia w przysztosci, a pozostata
cze$c¢ poddac pod tryb przetargowy (aukcyjny) uruchamiany kazdorazowo na poszczegdlne
zamoéwienia jednostkowe. Pierwsze z rozwigzan cechuje sie niepewnoscia co do ostatecz-
nego zwigzania sie stron, uzaleznionego od kazdorazowego podpisania odrebnej umowy
realizacyjnej. Dlatego nie mozna wykluczy¢ takiego warunku proceduralnego, wedtug kto-
rego w razie nieobjecia zamowienia jednostkowego przez najwyzej ocenionego wykonaw-
ce, zamowienie to przypada drugiemu, a w dalszej perspektywie kolejnemu wykonawcy.
Nalezy jednak liczy¢ sie z wymogiem ustawowym, ze odstgpienie do przetargowego sposo-
bu udzielenia zamoéwienia jednostkowego mozliwe jest tylko wtedy, gdy zamawiajacy okre-
$li z gory w umowie ramowej wszystkie warunki dotyczace realizacji zamawianych dostaw,
ustug lub robdét oraz warunki wytaniania ich wykonawcéw (art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp). Prze-
targowy tryb udzielenia zamoéwienia jednostkowego wchodzi zatem w rachube w przypad-
ku, gdy warunki realizacyjne nie zostaty dostatecznie okreslone.

Wykonawcy - sygnatariusze wielostronnej umowy ramowej nie sa niag zwigzani
jednakowo. W zakresie bowiem postanowien uzaleznionych od wyniku przetargu, zorga-
nizowanego dla umowy ramowej (wysokosci ceny, rozpietosci terminu realizacji, czy pozio-
mu jakosci zamowien realizacyjnych), kazdy wykonawca jest zwigzany odrebnie, w pozosta-
tej czesci postanowienia sg wspdlne. Stad przy ubieganiu sie o0 zamoéwienie jednostkowe
zainteresowani wykonawcy moga utrzymac swoje warunki albo je polepszy¢, nie moga za$s
oferowac zamoéwienia jednostkowego na warunkach gorszych od tych, ktérymi sg zwigzani
z mocy umowy ramowej, cho¢ w ogdle nie musza ubiegac sie o konkretne zamowienie fi-
nalne. Do ewentualnych zmian umowy ramowej stosuje sie art. 144 Pzp. W przypadku wie-
lostronnej umowy ramowej zakres potencjalnych zmian jest ograniczony zasadami réwno-
$ci i uczciwej konkurencji oraz wymogiem przejrzystosci. Z drugiej za$ strony w sferze wa-
runkéw ,otwartych” pozostawionych do rozstrzygniecia kazdorazowo w zwigzku z udziele-
niem zamodwienia jednostkowego zmiany umowy ramowej s3 w praktyce bardziej usztyw-
nione. Zwraca na to uwage art. 101a ust. 4 Pzp, przewidujac specjalny tryb ,uzupetnienia
oferty”90,

Udzielenie zamoéwienia jednostkowego nastepuje w trybie ustalonym w umowie ra-
mowe;j. Z art. 101a ust. 2 Pzp wynika, ze praw i obowigzkéw wynikajacych z umowy ramowej
nie mozna przekazac osobie trzeciej w drodze sukcesji indywidualnej. Sukcesja generalna
zas$ jest mozliwa, zwtaszcza ze jej skutki sg requlowane ustawowo. Dlatego zaméwien reali-
zacyjnych moze udziela¢ tylko zamawiajacy bedacy aktualnie stronag umowy ramowe;j.
W szczegdlnosci przy umowach ramowych petnigcych role instrumentu centralizacji zamo-
wien nie wolno zamawiajgcemu zastgpi¢ sie inng osoba, ktéra miataby dziata¢ w swoim
imieniu, a tym bardziej na swdj rachunek. Nie jest jednak wykluczone zastepstwo bezpo-
srednio oparte na zwyktym petnomocnictwie. Udzielajac zamoéwienia jednostkowego zama-
wiajacy nie moze dokonywac istotnych odstepstw od warunkéw zaméwienia okreslonych
z géry w umowie ramowej, w szczegdlnosci zawartej w uktadzie dwustronnym (art. 101a
ust. 4 Pzp). Brak jednak jakichkolwiek wskazéwek ustawowych co do zakazanych odstepstw

60 Por. G. Wicik: O usprawnieniach... op. cit., s. 271 n.
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Jstotnych”, cho¢ wiadomo, ze moga one dotyczy¢ zaréwno wymagan proceduralnych, jak
i postanowienn umow realizacyjnych. Sieganie do ostroznej analogii z art. 144 ust. 1e Pzp
moze by¢ zasadne co najwyzej w odniesieniu do warunkéw realizacyjnych. Dodatkowo
uwzgledniac trzeba ograniczenia podyktowane koniecznoscig przestrzegania zasad réwno-
$ci, uczciwej konkurencji i przejrzystosci oraz proporcjonalnosci. Jezeli umowa ramowa wia-
ze jedynie w uktadzie dwustronnym, stronom pozostaje tylko ich doprecyzowanie w trybie
negocjacyjnym. Wprawdzie wykonawca, a tym bardziej zamawiajacy, nie sa obcigzeni obo-
wigzkiem zawarcia umowy finalnej, jednak wykonawca powinien przystapi¢ do negocjacji
(inicjatywa nalezy wylacznie do zamawiajacego), a obie strony musza by¢ wobec siebie lo-
jalne, nie moga zwtaszcza dopuszczac sie praktyk obstrukcyjnych, pod rygorem odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej w granicach negatywnego interesu umownego za culpae in
contrahendo, na podstawie art. 72 § 2 kc. Zapraszajac wykonawce do negocjacji nad warun-
kami realizacji zaméwienia jednostkowego zamawiajacy przedstawia mu projekt umowy
finalnej. Z ustawy nie wynika, aby zamawiajacy musiat weryfikowa¢ ponownie wiarygodnos¢
wykonawcy (spetnianie warunkéw podmiotowych), cho¢ powinien - jak sie zdaje — powstrzy-
mac sie od udzielenia zaméwienia wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu, takze takiemu,
ktdry utracit zdolnos¢ do nalezytej realizacji zamoéwienia. Udzielajac natomiast zamdwienia
jednostkowego w trybie przetargowym (aukcyjnym) zamawiajacy zawczasu ustala proce-
duralnie i umownie warunki zaméwienia, w zgodzie z dyspozycjami umowy ramowej, za-
praszajac indywidualnie wszystkich sygnatariuszy umowy ramowej do sktadania ofert final-
nych, w ustalonym terminie stosownym do ztozonosci przedmiotu zaméwienia oraz do
czasu niezbednego na rozwazenie i przygotowanie oferty. Do zaproszenia dotgcza sie wa-
runki zaméwienia jednostkowego w ujeciu art. 36 Pzp. Z przepisu art. 101a ust. 9 pkt 2 Pzp
wynika jednak, ze w trakcie weryfikacji wiarygodnosci wykonawcéw zamawiajacy moze
pomina¢ wykonawcéw ,niezdolnych do wykonania zamoéwienia” zwtaszcza, jesli trwale badz
nawet przejsciowo utracili zdolnos¢ do nalezytego wykonania zamowienie lub podlegaja
wykluczeniu z przyczyn wskazanych w art. 24 Pzp. Poza tym zamawiajacy stosuje te same
warunki realizacyjne, jakie zostaty zapowiedziane w umowie ramowej, w razie potrzeby
moze je doprecyzowac a ewentualne odstepstwa moga by¢ tylko nieistotne. Przebieg prze-
targu zbliza sie do przetargu nieograniczonego, z wyjatkiem etapu pierwszego w fazie za-
praszania. Wykonawcy nie maja obowigzku sktadania ofert, w przypadku gdy w umowie
ramowej okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji rob6t budowlanych, ustug lub
dostaw oraz warunki wytonienia wykonawcéw bedacych strona umowy ramowej, ktérzy
zrealizuja roboty budowalne, ustugi lub dostawy (art. 101a ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp). Natomiast
zamawiajacy zwraca sie o ztozenie ofert, w przypadku gdy nie wszystkie warunki realizacji
robét budowlanych, ustug lub dostaw lub nie wszystkie warunki wytonienia wykonawcéw
bedacych stronag umowy ramowej okreslono w umowie ramowej (art. 101a ust. 1 pkt 2
lit. b) Pzp). Mozliwe jest uniewaznienie postepowania, lecz tylko w oparciu o przestanki
z art. 93 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci w braku dostatecznego zainteresowania udzielanym
zaméwieniem jednostkowym. Zastosowanie maja przepisy o wyborze oferty (art. 82-94
Pzp)®'. Ocena ofert nastepuje wytacznie na podstawie kryteriéw z géry zadeklarowanych
w umowie ramowej. Wybor oferty najkorzystniejszej uzasadnia obowiazek zawarcia umowy

1 Por. G. Wicik: Tre$¢ uméw ramowych..,, op. cit,, s. 3 i n. oraz tenze: Charakter prawny..., op. cit., s. 86 i n.
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finalnej na warunkach wybranej oferty, pod rygorem utraty wadium albo zaptaty odszko-
dowania®2. Srodki ochrony prawnej wykonawcéw funkcjonuja bez zmian, na zasadach
zart. 179i n. Pzp. Zawarcie umowy finalnej wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaz-
nosci. Do umowy o zaméwienie jednostkowe witasciwe sg w zasadzie wszystkie ograniczenia
swobody kontraktowej, wynikajace z przepiséw art. 139 Pzp. W szczegdlnosci obowiazuje
generalny zakaz zmian tej umowy, a dopuszczalne wyjatki okres$la enumeratywnie art. 144
ust. 1 Pzp. Poza tym zamawiajacy nie moze wprowadzac zmian lub uzupetnien do umowy
ramowej w celu unikniecia stosowania rezimu prawa zamoéwien publicznych.
Zastosowanie katalogu elektronicznego prowadzi w istocie do modyfikacji procedu-
ralnych elementéw umowy ramowej w ujeciu art. 101b Pzp. Warunkiem koniecznym jest
jednak dopuszczenie sktadania ofert w formie elektronicznej, a takze elektronicznego spo-
sobu komunikowania sie, w postepowaniu poprzedzajacym, zarébwno zawarcie umowy ra-
mowej, jak i udzielenie zamodwienia jednostkowego. Katalog elektroniczny to specjalny
sposOb wyrazenia oferty, zwtaszcza w postaci arkusza kalkulacyjnego lub innego z gory
~wystandaryzowanego” formularza, zawierajagcego zestawienie elementow Swiadczenia
w formacie zaproponowanym przez zamawiajacego jednakowo wszystkim konkurentom
w warunkach zaméwienia do umowy ramowej®3. Zastosowanie katalogu nie tyle zmienia
procedure, ile sama technike kontraktowania. Upraszcza skfadanie ofert do umowy ramowej,
jak i ofert na zamoéwienia jednostkowe. W swietle art. 101b Pzp zamawiajgcy moze dopuscic
badz nawet wymagac ztozenia ofert na potrzeby umowy ramowej w postaci katalogu elek-
tronicznego lub dotaczenia takiego katalogu do oferty. Nie moze jednak wykorzystywac tej
techniki kontraktowania do ograniczania konkurencji, co wynika wprost z art. 36 dyrektywy
2014/24, a posrednio z art. 100 ust. 4 Pzp. Jezeli umowa ramowa zostata zawarta jedynie
w ukfadzie dwustronnym zastosowanie katalogu wyczerpuje sie w zasadzie w chwilg jej
zawarcia, cho¢ nie ma przeszkéd, aby negocjacje prowadzone w celu zawarcia umowy o za-
mowienie jednostkowe, toczyty sie przy korzystaniu pomocniczo ze ztozonego uprzednio
katalogu. Jezeli za$ umowa ramowa zostata zawarta z wiecej niz jednym wykonawca, a wszyst-
kie oferty zostaty ztozone w postaci katalogéw elektronicznych lub katalogi takie dotgczono
do ofert, zamawiajacy moze postanowic¢, ze zamoéwienie jednostkowe udzielone beda w opar-
ciu o zaktualizowane katalogi elektroniczne. W takim przypadku udzielenie zamoéwienia
jednostkowego nastepuje na jeden zdwoch sposobdw (art. 101b ust. 3 Pzp). Zgodnie z pierw-
szym, zaprasza wszystkich wykonawcéw - sygnatariuszy porozumienia ramowego do po-
nownego ztozenia katalogéw elektronicznych, dostosowanych do wymagan danego zamé-
wienia. Jesli natomiast zamawiajgcy wybierze drugie rozwigzanie informuje wykonawcéw,
ze ze ztozonych mu katalogow pobierze informacje niezbedne do dookreslenia ofert w ce-
luich dostosowania do wymagan danego zamdéwienia, jednak pod warunkiem, ze uprzedzit
o tym odpowiednio w ogtoszeniu lub warunkach do umowy ramowej. Poza tym zamawia-
jacy informuje wykonawcow, z nalezytym wyprzedzeniem, o terminie i godzinie pobrania
informacji potrzebnych do dostosowania ofert do wymagan danego zamowienia. Jesli wy-
konawca nie wyrazi zgody na pobranie informacji, uznaje sie, ze nie ztozyt oferty na zamo-
wienie jednostkowe. Dodatkowo przed udzieleniem zamdwienia zamawiajacy przedstawia

62 por. R. Szostak: Charakter porozumieri ramowych... op. cit., s. 64 i n.
63 Wiecej G. Wicik: Katalogi elektroniczne..., op. cit., s. 135 i n.
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wykonawcy pobrane informacje, w celu sprawdzenia, czy oferta nie zawiera istotnych bteddw.
Ustawa nie stanowi jednak, czy i jak dochodzi do ich korekty. Wydaje sie, ze skoro nie sg one
spowodowane przez oferenta powinno sie dopusci¢ korekte za zgoda oferenta. Powyzszy
sposéb uzupetnienia oferty wymaga — niestety - interwencji legislacyjnej w celu jego uprosz-
czenia, z poszanowaniem tradycyjnych zasad procedury ofertowej. Oferta to jednostronne
os$wiadczenie woli pochodzace wytacznie od oferenta, ktére moze by¢ ewentualnie uzupet-
nione (informacyjnie) przez druga strone, przy wyraznej lub dorozumianej akceptacji ze
strony oferenta o charakterze konstytutywnym.



Il. PRZEGLAD OGRANICZEN SWOBODY KONTRAKTOWE) W ZAMOWIENIACH
PUBLICZNYCH

1. Przygotowanie projektu umowy

Do warunkéw zamoéwienia naleza planowane postanowienia umowy finalnej (art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp). W przypadku bardziej swobodnego udzielenia zaméwienia z wolnej reki
negocjacje toczg sie takze z uwzglednieniem postanowien projektowanej umowy (art. 68 ust. 1
Pzp). Réznica polega na tym, ze przy udzieleniu zamdwienia z wolnej reki projekt umowy ma
znaczenie wylgcznie informacyjne (usprawnia przebieg negocjacji), natomiast w procedurach
ofertowych jest wigzacy i determinuje tres¢ sktadanych ofert (w ten sposéb wywotanych).
Projekt wptywa zatem posrednio - via oferta — na tres¢ umowy finalnej. To wtasnie dlatego
oferta sprzeczna z warunkami zamowienia podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, a zakres Swiadczenia wykonawcy w $wietle art. 140 ust. 1 Pzp jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. W konsekwencji umowa podlega uniewaznieniu w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamdwienia zawartego w warunkach zaméwienia.
Istotne postanowienia umowy finalnej musza zatem znalez¢ sie w wersji proceduralnie wia-
z3cych warunkéw zamowienia, akceptowanych adhezyjnie przez konkurentéw, przystepuja-
cych do przetargu lub innego postepowania ofertowo-poréwnawczego. To samo dotyczy
wzoru umowy albo ogélnych warunkéw umowy (art. 384 kc)®4, jesli zamawiajacy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe finalng na takich warunkach. Wzoru wielokrotnego
zastosowania nie wolno jednak myli¢ zindywidualnym projektem pojedynczej umowy. Wzo-
ry umdw, z uwagi na specyfike dziatalnosci instytucji zamawiajacych, sa stosowane bardzo
rzadko w zamoéwieniach publicznych, postuguja sie nimi niekiedy zamawiajacy sektorowi,
majacy wiecej sposobnosci do zawierania uméw powtarzalnych, ciggle na takich samych
warunkach. Jeszcze rzadziej praktykuje sie w zamoéwieniach publicznych ogéline warunki uméw.
Zamawiajacy natomiast czesciej spotykaja sie z propozycja odwrotna: uwzglednienia wzorca
stosowanego przez wykonawce, czego na ogét nie da sie pogodzi¢ zautomatyzmem przetar-
gowym. Nie ma zas przeszkdd, aby strony uwzglednity wzorzec wykonawcy przy ksztattowaniu
warunkéw umowy w trybie z wolnej reki®®, pod warunkiem, ze uwzgledniatby on réwniez
interes zamawiajgcego. W razie trudnosci z zawarciem umowy z monopolista zamawiajacy
moze tez przejac niektore elementy wzorca stosowanego przez wykonawce do konstruowa-
nego przez siebie projektu umowy, stymulujac w ten sposéb zainteresowanie monopolisty
zawarciem umowy na warunkach zblizonych do wzorca.

64 Naleza one do szerszej kategorii ,wzorcéw umownych”, wigzacych jezeli zostaty dotaczone drugiej stronie przed
zawarciem umowy i zostaty przez nig zaakceptowane. Usprawniaja one konstruowanie umowy, poniewaz uzu-
petniaja jej tres¢ o postanowienia state, wprowadzone adhezyjnie kazdorazowo do umowy. Jezeli jednak strony
odstapig zgodnie od jakiej$ pojedynczej dyspozycji wzorca pierwszenstwo ma umowa. Dlatego wzorzec, tak jak
i umowa, powinien by¢ sformutowany jednoznacznie i w sposéb zrozumiaty, a w razie sprzecznosci tresci umowy
z wzorcem, strony s zwigzane umowa (art. 385 kc).

65 Wiecej R. Szostak: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2006 r. (IV CSK 153/06), OSP 2007, Nr 10,
poz. 120.
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Zawarte w warunkach zamoéwienia udzielanego w trybie ofertowym ,postanowienia umo-
wy” nie wywotuja od razu skutkéw obligacyjnych wzgledem umowy finalnej, cho¢ maja juz
istotne znaczenie proceduralne, poniewaz musza by¢ uwzglednione w ramach ,oferty wywo-
tanej”, pod rygorem odrzucenia oferty przez zamawiajgcego. Z drugiej strony jednak zapro-
jektowane z géry postanowienia umowy nie sg bezwzglednie wigzace, gdyz moga byc¢ zmie-
nione, zwtaszcza w toku procedur negocjacyjno-przetargowych®, czy nawet zaskarzone do
KIO w trybie odwotawczym, lecz po uptywie terminu do ich ewentualnego korygowania staja
sie podstawg oceny ofert, a nastepnie — via oferta — wskazuja ostatecznie na tres¢ umowy fi-
nalnej. Wyjatkowo niektére z projektowanych klauzul umownych do konca pozostajg otwar-
te, jako dyspozycje objete kryteriami oceny ofert, jedne catkowicie, jak np. wysokos¢ ceny lub
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, drugie wyznaczajac jedynie wymogi minimalne -
przewidziane sa do dookreslenia w wyniku polepszenia propozycji ofertowych (np. parametry
jakosciowe, okres rekojmi, warunki serwisu, termin wykonania zaméwienia). Sa konkretyzo-
wane ostatecznie dopiero w drodze przyjecia oferty najkorzystniejszej, prowadzacego do
zawarcia przejsciowej umowy przedwstepnej. Jednoczesnie zamawiajacy ma prawo zastrze-
zenia niezbednych klauzul warunkowych, ktére zostana wprowadzone do umowy finalnej
w razie zaistnienia okreslonych okolicznosci, np. na wypadek wyboru oferty ztozonej wspolnie
przez kilku wykonawcéw (konsorcjum), co moze uzasadniac potrzebe wzbogacenia umowy
o klauzule dodatkowe, dotyczace zwtaszcza realizacji zamodwienia i przestanek ptatnosci wy-
nagrodzenia. Z drugiej strony, pomimo ustawowego okreslenia ,istotne dla stron postano-
wienia (...) umowy”, projektowana tres¢ kontraktu powinna by¢ konkretna, skoro w ramach
finalnego mechanizmu przetargowo-ofertowego nie mozna juz prowadzi¢ zadnych negocja-
¢ji dodatkowych, ani uzupetnia¢ tresci umowy o klauzule nieprzewidziane uprzednio w wa-
runkach zaméwienia. Okreslenie ,istotne dla stron postanowienia” wskazuje zaréwno na ele-
menty przedmiotowo istotne (konieczne, minimalne), jak i podmiotowo istotne, zalezne od
woli stron. Chodzi tu przede wszystkim o to, aby projektujacy umowe zamawiajacy uwzgled-
nit nie tylko swoje interesy, lecz takze donioste interesy potencjalnego wykonawcy. W swej
tresci umowa o zamoéwienie publiczne powinna by¢ kompletna i symetryczna, nie moze na-
ruszac zwtaszcza zasady ekwiwalentnosci $wiadczen i standardowej ochrony praw wykonaw-
cy. Nie nalezy ona do uméw negocjowanych indywidualnie, lecz zawierana jest w trybie zbli-
zonym do zawierania uméw adhezyjnych, a jedyny wyjatek dotyczy tylko udzielania zaméwien
zwolnej reki. Z techniczno-prawnego punktu widzenia projektowane postanowienia umowy
moga stanowic czes¢ sktadowa dokumentu warunkéw zamowienia (w formie wykazu klauzul,
ktére majg wejs¢ do umowy) albo zostac¢ do niego dotgczone (w formie zatgcznika), przybie-
rajac postac gotowego formularza umowy. Z uwagi na swojg umowna nature warunki zamé-
wienia, jak i towarzyszacy im ewentualnie formularz projektowanej umowy finalnej, podlega-
ja w razie potrzeby wyktadni wtasciwej dla oswiadczerh umownych (art. 65 kc). Kazdy z konku-
rentdw sktadajacych oferte przetargowa, akceptuje ich tres¢ bezwarunkowo, pod rygorem
odrzucenia oferty.

66 Poprzedzajace faze sktadania ofert negocjacje dotycza przede wszystkim warunkéw umowy finalnej. Pod wptywem
tych negocjacji zamawiajacy konstruuje ostateczna wersje warunkéw zamoéwienia dofgczajac je do zaproszenia do
sktadania ofert, jako wiazace oswiadczenie woli (por. art. 60, 60e i art. 64 Pzp). Wiecej o tym R. Szostak: Ksztattowa-
nie warunkow zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z zachowaniem konkurencji, KPP 2007, Nr 1, 5. 37 i n.



Dopuszczalnos¢ zaskarzenia postanowien projektowanej umowy w trybie odwotaw-
czym usprawiedliwiaja nie tylko wzgledy normatywne (projekt umowy stanowi integralng
czes¢ warunkéw zamoéwienia), lecz takze wymogi zwigzane z zasadami proporcjonalnosci
a takze réwnosci i uczciwej konkurencji. W szczego6lnosci nie mozna dopusci¢ do postanowien
umownych naruszajacych prawo lub dobre obyczaje (np. o swiadczenie niemozliwe lub usta-
wowo zakazane albo dotkniete tzw. nasladownictwem przedmiotu), uchybiajace normatywnie
ustalonym warunkom pfatnosci, godzace w publicznoprawny obowigzek dochodzenia roszczen
przystugujacych zamawiajacemu, operujgce dodatkowymi zastrzezeniami umownymi w sprzecz-
nosci z ich natura (np. karg umowna za spdznienie w zaptacie), czy tez zastrzezeniami zmie-
rzajacymi do obejscia ustawy lub naruszenia zasad wspoizycia spotecznego (art. 58 kc). Kryte-
rium legalnosci, jako przestanka ingerencji KIO (art. 179 ust. 1 Pzp) jest oczywiste®’, nie powin-
no by¢ jednak ujmowane zawezajaco, lecz z petnym uwzglednieniem zasad wynikajacych
zart.7-10 oraz z art. 14 Pzp. Na tle aktualnych trudnosci w orzecznictwie nasuwa sie potrzeba
przypomnienia, ze skoro oferta wykonawcy podlega odrzuceniu a limine, jesli narusza prawo
lub dobre obyczaje (art. 89 ust. 1 pkt 1-3 Pzp), to tym bardziej dyskwalifikacji podlega projekt
umowy obcigzony takim samym defektem.

W tradycyjnej konwencji obligacyjnej projektuje sie umowy, co najmniej zobowia-
zaniowe, w szczegdlnosci stosujac klasyczny zwrot: ,zobowiazuje sie”, cho¢ brak w tym zakre-
sie wskazan ustawowych, dziataja jedynie zwyczaje. Duza role instrukcyjna spetniaja przyktadowe
formularze pochodzenia urzedowego lub stanowigce wytwor pismiennictwa, a takze prakty-
ki. Obowigzkom stron przypisuje sie bardziej podstawowe znaczenie, niz uprawnieniom, kté-
re s3 wzajemnie skorelowane. Kazdej wyrazonej w umowie powinnosci jednej strony odpo-
wiada domyslnie uprawnienie drugiej strony, np. postanowienie obcigzajace wykonawce
obowigzkiem zaptaty okreslonej kary umownej za zwtoke oznacza tyle, ze na tej podstawie
zamawiajacy bedzie moégt ewentualnie zadac uiszczenia kary. W uproszczeniu zatem umowa
(jej osnowa) to wykaz wzajemnych obowiazkéw stron. Niektére uprawnienia z uwagi na szcze-
g6Ina doniostos¢, mozna wyjatkowo ,awansowac” do osobnych postanowien umowy, np.
o mozliwosci zaspokojenia roszczen zamawiajacego z przedmiotu zabezpieczenia. Ze wzgle-
du na kreacyjna funkcje umowy powinno sie unika¢ maksymalnie postanowien instrukcyjnych
lub informacyjnych (np. ze funkcje kierownika budowy petni¢ bedzie okreslona osoba, podczas
gdy tryb powierzenia tej funkcji wraz z notyfikacja osoby kierownika organowi powiatowego
nadzoru budowlanego - regulujg przepisy prawa budowlanego), poniewaz utrudniajg one
orientacje w zakresie rzeczywistych powinnosci umownych (np. zamiast deklaracji o osobie
kierownika budowy nalezatoby wprowadzi¢ postanowienie o tym, ktéra ze stron udzieli mu
zlecenia). Generalnie jednak uksztattowanie projektu umowy podlega swobodzie kontraktowej,
byleby jej tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego (art. 353" k).

W obszarze dziatania przepiséw prawa postanowienia umowy powinny by¢ z nimi zgod-
ne pod rygorem niewaznosci (przepisy ius cogens) albo rozwija¢, a nawet odmiennie ksztat-
towac tres¢ obowigzkdéw stron (przepisy dyspozytywne), skoro sg aktualne na wypadek
braku przeciwnej woli stron. Wedtug art. 58 kc umowa sprzeczna z ustawa albo majaca na
celu obejscie ustawy jest niewazna bezwzglednie, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje

67 Por. dla przyktadu stuszne stanowisko KIO, zajete w wyroku z 6 maja 2016 . (KIO 626/16), ,Zaméwienia Publiczne
w Orzecznictwie — Zeszyty Orzecznicze” 2017, Nr 25, poz. 36.
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inny skutek, w szczegélnosci ten, ze na miejsce niewaznych postanowien wchodza dyspo-
zycje naruszonego przepisu. Niewazne jest tez postanowienie umowne sprzeczne z zasada-
mi wspotzycia spotecznego. Jesli niewaznoscia jest dotknieta tylko cze$¢ umowy, pozostaje
ona w mocy co do pozostatych czesci, chyba Ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowien
dotknietych niewaznosciag umowa w ogdle nie zostataby zawarta. Na niewazno$¢ bezwzgled-
na umowy (postanowienia) moze sie powotac kazdy (przede wszystkim strona), kto ma w tym
interes prawny. Strony same moga stwierdzi¢ taka niewaznos¢ bez potrzeby sadowego
uniewaznienia umowy, dopiero w razie nie dajacych sie usung¢ watpliwosci mozna wystapic
do sadu z powo6dztwem o ustalenie na podstawie art. 189 kpc. Spotykane w obrocie zastrze-
zenie, ze ewentualna niewaznos$¢ postanowienn umowy nie wptynie na skutecznos¢ pozo-
statych sktadnikow (klauzula salwatoryjna) niewiele daje w profesjonalnych zamoéwieniach
publicznych, skoro liczy sie tylko obiektywny stan rzeczy, natomiast wprowadzenie z géry
do umowy zastepczego postanowienia na wypadek niewaznosci innego, moze niekiedy
miec jaki$ praktyczny sens, lecz trudno wyobrazi¢ sobie praworzadnie dziatajacego zama-
wiajacego, doprowadzajacego do chwiejnosci istotnych klauzul umownych®8.

Zakres i uklad postanowien umowy podlega swobodzie kontraktowej, cho¢ zama-
wiajacy musi liczy¢ sie zinteresami drugiej strony. W pierwszej kolejnosci rozwazy¢ powinien
elementy przedmiotowo istotne charakterystyczne dla typu projektowanej umowy (essen-
tialia negotii), ktérych nie wolno mu pomija¢, gdyz zaktadana umowa w ogéle nie dojdzie
do skutku. Sa to ustawowo wyréznione elementy umowy (zazwyczaj definicyjne), wskazu-
jace na typ kontraktu, umozliwiajace jej wtasciwa identyfikacje prawna (kwalifikacje), uzna-
wane za konieczne minimum jej tre$ci®®. Skoro o kwalifikacji umowy przesadzajg najczesciej
kwestie dotyczace Swiadczen stron oraz ewentualnie ich konfiguracji, wystarczy przeto ich
prawidtowe okreslenie. W zakresie swiadczenia niepienieznego liczy sie opis przedmiotu
zaméwienia, ktdry zamawiajacy powinien zawczasu przygotowac w zgodzie z zasadami
z art. 29-31 Pzp. Postanowieniem przedmiotowo doniostym jest tez wskazanie terminu
wykonania zamoéwienia, co wynika z art. 142 Pzp. Elementy podmiotowo donioste rzadko
rzutujg na kwalifikacje umowy, np. zawodowy charakter wykonawcy. Liczg sie one natomiast
przy weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy, poprzedzajacej wybor oferty, pojmowanej w ka-
tegoriach zdolnosci do nalezytego wykonania umowy. Stad w tresci umowy moga znalez¢
sie co najwyzej postanowienia fakultatywne, dotyczace zwilaszcza personelu wykonawcy,
powierzenia oznaczonej czes$ci zamdwienia podwykonawcy, czy zasad realizacji zamdwienia
przez kilku wspétwykonawcow. Przyktadowo do niezbednych elementéw umowy o dzieto
zalicza sie tylko: doktadne oznaczenie rezultatu pracy wykonawcy (efektu), stanowigcego
przedmiot odbioru, co nazywa sie ,0znaczeniem dziefa” oraz ustalenie naleznego wykonaw-
cy wynagrodzenia, cho¢ wynika ono ostatecznie z wyboru oferty najkorzystniejszej. Przy
umowach nienazwanych nalezy wskaza¢ doktadnie elementy swiadczenia przesadzajace
o wyodrebnionym empirycznie typie kontraktu. W pozostatym zakresie operuje sie posta-
nowieniami podmiotowo istotnymi lub ubocznymi, ktére nie zawsze sg konieczne (np.
ustalenie terminu realizacji zaméwienia albo kary umownej obligatoryjnie nakazanej
ustawowo). Warunkuja jednak wystgpienie dodatkowych skutkéw prawnych, pozadanych

68 Wiecej R. Trzaskowski: Znaczenie prawne klauzul salwatoryjnych na tle art. 58 § 3 k¢, ,Palestra” 2008, Nr 12,5.89in.

69 Por zwlaszcza Z. Radwanski: Teoria uméw... op. cit., s. 62 i n. oraz B. Gawlik: Pojecie umowy nienazwane;j ... op. cit,,
s.25in.
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przez strony, w celu zwiekszenia pozytkéw kontraktu (np. zastrzezenie $wiadczenia
dodatkowego) albo zaostrzenia ochrony intereséw strony (np. przedtuzenie terminu rekojmi).
Posréd nich moga wystepowac takze postanowienia w ogdle prawem nie normowane,
byleby nie byly zakazane, zwlaszcza dotyczace szczegélnego sposobu wspotdziatania
zamawiajgcego z wykonawca, obowiazkéw informacyjno-ostrzegawczych, czy specjalnych
uprawnien kontrolnych zamawiajacego. W praktyce dostrzega sie, ze zamawiajacy odpo-
wiada za uksztattowanie optymalnych postanowiern umowy, z punktu widzenia celu udzie-
lanego zaméwienia, zwigzanego z zaspokojeniem potrzeb publicznych.

Pod wzgledem redakcyjnym umowa pisemna zawiera poprzedzony preambuta’® wykaz
wzajemnych obowigzkéw stron, ktére ze wzgledéw porzadkowych przedstawia sie kolejno
w ramach odrebnych jednostek redakcyjnych, poczynajac od opisu $wiadczenia niepieniez-
nego wraz z terminem jego realizacji, z ewentualnym podziatem na czesci oraz przedstawieniem
sposobu wspétdziatania zamawiajgcego z wykonawca. Nastepnie zwyczajowo wystepuje przy-
rzeczenie ewentualnych swiadczen dodatkowych, nawet gdyby ich wartos¢ wliczono w cene
catkowita. Dopiero w dalszych postanowieniach wprowadza sie zobowigzanie pieniezne za-
mawiajgcego wraz z warunkami pfatnosci. W koricowej czesci aktu umowy zawiera sie klau-
zule dotyczace odpowiedzialnosci stron, a zwtaszcza modyfikujace ustawowy rezim oraz za-
wierajgce zastrzezenia kar umownych.

Opis swiadczenia wykonawcy budowlanego nastepuje za pomoca dokumentacji pro-
jektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych (art. 31 ust. 1
Pzp). Podstawowe znaczenie ma projekt budowlany, obejmujacy zwtaszcza projekt zago-
spodarowania dziatki lub terenu oraz wielosktadnikowy projekt architektoniczno - budow-
lany, dostosowany do rodzaju, specyfiki i stopnia skomplikowania robét; podlega zatwier-
dzeniu w trybie pozwolenia na budowe (art. 34 p. bud.). Organ wydajacy pozwolenie moze
ustali¢ dodatkowe warunki realizacyjne, ktére wchodza w zakres szerszego pojecia ,doku-
mentacji budowlanej”, podobnie jak i warunki wynikajace z decyzji innych organéw (kon-
serwatora zabytkéw, ochrony $rodowiska, gospodarki wodnej) oraz uzgodnien urzedowych.
Istotne odstapienie od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych warunkéw reali-
zacyjnych jest dopuszczalne jedynie po zmianie decyzji w sprawie pozwolenia na budowe.
Jezeli zamawia sie roboty niewymagajace pozwolenia na budowe ich opis takze powinien
wynikac ze stosownego projektu. Wymagania obowigzujgce powszechnie w zakresie doku-
mentacji projektowej wyznacza rozporzadzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospo-
darki Morskiej z 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy projektu bu-
dowlanego”’, natomiast dodatkowe wymagania odnos$nie do zaméwien publicznych (lex
specialis) wynikaja z rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego’2. Przy sporzadzaniu doku-
mentacji budowlanej trzeba uwzgledni¢ w szczegdlnosci dyspozycje planu miejscowego

70 Oficjalna nazwa umowy nie jest konieczna, mozna zastosowac nazwe wywiedziong z rodzaju zaméwienia, byleby
nie byta mylaca. W razie bowiem watpliwosci o kwalifikacji umowy przesadza nie nazwa nadana przez strony, lecz
tres¢ umowy. W preambule natomiast trzeba prawidtowo oznaczy¢ strony, w zgodzie z rzeczywistym okresle-
niem tozsamosci, a takze ich reprezentacje. Wskazanie daty zawarcia umowy w zamowieniach publicznych jest
nieodzowne, lecz nalezy ja taczy¢ nie tyle z rozpoczeciem, ile z zakoriczeniem procesu podpisywania kontraktu.

71 Dz.U.2012, poz. 462.
72 Dz.U.z2013r, poz. 1129.
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zagospodarowania przestrzennego, a w jego braku — warunki okreslone na mocy indywidu-
alnej decyzji ustalajacej warunki zabudowy i zagospodarowania terenu, przepisy i normy
techniczne oraz ustalenia dotyczace warunkéw posadowienia obiektu, zawarte w odpo-
wiedniej opinii geologicznej’3. Stosownie do art. 648 § 2 kc wymagana przez wtasciwe
przepisy dokumentacja budowlana stanowi cze$¢ sktadowa umowy, nawet gdyby w samych
warunkach umowy tego nie zastrzezono. Oznacza to, ze strony nie mogg postanowic o re-
alizacji robét odbiegajacych w swej tresci lub sposobie wykonania od dyspozycji zawartych
w tej dokumentacji. Wyjatek dotyczy jednak nieistotnych odstepstw w rozumieniu art. 36a
ust. 5 p. bud. Zatwierdzone urzedowo korekty w dokumentacji wymuszaja zmiane umowy,
w przeciwnym wypadku nie sg wigzace dla wykonawcy’4. W razie sprzecznosci pomiedzy
postanowieniami umowy (np. zestawienia nakladéw w kosztorysie) a dyspozycjami projek-
towymi, w praktyce pierwszenstwo przyznaje sie warunkom wynikajacym z dokumentacji
budowlanej. Poza tym obowiazuje reguta interpretacyjna z art. 649 kc, ze w razie watpliwo-
$ci wykonawca podjat sie wszystkich robét objetych projektem stanowigcym czes¢ sktadowa
umowy. Towarzyszaca umowie dokumentacja pozwala oceni¢ ekwiwalentnos¢ Swiadczen
stron, a takze prawidtowos¢ wykonania zobowigzania, skoro w mysl definicyjnego art. 647 kc
$wiadczenie wykonawcy polega na wydaniu zamawiajacemu obiektu zrealizowanego zgod-
nie z projektem i zasadami rzetelnej wiedzy technicznej’>.

Zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy to suma powinnosci wyko-
nawcy, okreslonych wprost w umowie oraz towarzyszacych jej zatgcznikach, a takze wyni-
kajacych z dziatajacych uzupetniajaco przepiséw prawa (art. 56 kc), norm technicznych,
okolicznosci towarzyszacych transakgji i ustalonych zwyczajéw. Chodzi zatem o powinnosci
sktadajace sie na Swiadczenie niepieniezne w rozumieniu art. 140 ust. 1 Pzp (lex specialis),
objete trescig zobowigzania w ogoélnym ujeciu art. 354 kc. Skoro przedmiot swiadczenia
niepienieznego nazywa sie przedmiotem zaméwienia, przy jego opisie w ramach umownych
obowiazkéw wykonawcy nalezy kierowac sie zasadami z art. 29-31 Pzp. Z obligacyjnego
punktu widzenia liczy sie przede wszystkim jednoznaczny i wyczerpujacy opis przedmiotu
zamowienia, aby z géry wiadomo byto czego moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, pod
rygorem roszczenia i powédztwa sadowego. llosciowe ujecie przedmiotu musi by¢ zamknie-
te (stosuje sie mierniki liczbowe, a wielkosci fizyczne wyraza sie w jednostkach pomiarowych
uktadu SI), wyjawszy przypadek tzw. opcji iloSciowej, polegajacej na uwarunkowaniu wy-
magalnosci czesci Swiadczenia wykonawcy. Ujecie jakosciowe i funkcjonalne (wydajnoscio-
we) powinno odzwierciedla¢ wszystkie istotne dla zamawiajgcego wiasciwosci Swiadczenia
zamawianego na potrzeby publiczne. Dlatego w razie trudnosci interpretacyjnych trzeba
odwotywac sie do celu zobowigzania i przeznaczenia zamawianego przedmiotu. W art. 140 Pzp
chodzi o to, aby tres¢ zobowiazania (przyrzeczenia) zawartego w ofercie determinowata
zakres przedmiotowy swiadczenia niepienieznego objetego umowa finalna, zeby umowa
zostata zawarta na warunkach uprzednio ztozonej oferty’® (zob. dalej). Dlatego z zasady nie

73 Por. rozporzadzenie Ministra Transportu i Budownictwa z 25 kwietnia 2012 r. w sprawie ustalonych warunkéw
posadowienia obiektéw budowlanych (Dz. U., poz. 463).

74 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 18 lipca 2002 r. (IV CSK 1376/00), Lex nr 269745.
7> Por. P. Drapata (w:) Kodeks cywilny, Komentarz, t. IV, Zobowigzania - cze$¢ szczegdtowa, Warszawa 2017, . 805 i n.

76 Por. J. Pierég: Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2016, s. 475-476, Pawet Granecki: Prawo zamé-
wien publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, s. 1161-1163.



prowadzi sie zadnych pertraktacji, dotyczacych oferty, ani tez negocjacji dodatkowych w bez-
posrednim zwigzku z zawarciem umowy finalnej. Obowigzujacy przejsciowo art. 140 ust. 2
Pzp, dopuszczajacy nieistotne odstepstwa przedmiotowe w umowie finalnej wzgledem
tresci uprzedniej oferty, zostat skreslony jako sprzeczny z europejskimi zasadami przejrzy-
stosci, rownosci i uczciwej konkurencji. W razie potrzeby juz po zawarciu umowy mozna
dokonac niezbednych korekt zobowigzania wykonawcy w trybie zmiany umowy, z uwzgled-
nieniem art. 144 Pzp. Wedtug art. 140 ust. 3 Pzp umowa podlega uniewaznieniu w czesci
wykraczajacej poza okresdlenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w uprzednich warunkach
zamoéwienia. W pierwszej kolejnosci powinno sie odrzucic oferte sprzeczng z warunkami
zamowienia, a gdyby jednak doszto do zawarcia umowy wykraczajacej poza opis przedmio-
tu zamoéwienia, podlega ona uniewaznieniu nawet w catosci, jesli uniewaznienie czesciowe
nie zapewni dostatecznej zgodnosci: warunki - umowa.

Termin wykonania zamdéwienia powinien by¢ ustalony przez zamawiajacego jako czas
niezbedny do zrealizowania $wiadczenia niepienieznego obcigzajacego wykonawce (art. 36
ust. 1 pkt 4 Pzp). Przy dostawach jednokrotnych jest on na ogét krétki, poniewaz przygoto-
wanie dostawy nie wchodzi w zakres zobowigzania wykonawcy. Polega ono zazwyczaj je-
dynie na przeniesieniu wiasnosci przedmiotu zamoéwienia i jego wydaniu, na co wystarcza
chwila lub czas nieprzekraczajacy jednego dnia. Wyjatki dotycza jednak dostaw sukcesywnych
lub produkcji na zaméwienie (art. 605 kc) badz kontraktacji produktéw rolnych (art. 613 kc).
Zupetnie inaczej jest z robotami budowlanymi i wiekszoscig ustug, przy ktérych zobowigza-
nie obejmuje caty proces czynnosciowy, cho¢by przedmiotem odbioru byt jedynie sam re-
zultat prac. Wykonawca staje sie dtuznikiem juz od poczatku, od momentu wymagalnosci
czynnosci przygotowawczych, a zamawiajagcemu przystuguje prawo kontroli postepow prac.
Stad np. zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy o dzieto albo o roboty budowlane, jesli
wykonawca spdzni sie z rozpoczeciem prac tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby
zdotat je ukonczy¢ w umoéwionym czasie (art. 635 kc). Zamawiajgcy wyznacza termin zamo-
wienia jako rozmiar czasu niezbednego wykonawcy, z uwzglednieniem charakteru zama-
wianego swiadczenia. Nie powinien by¢ on zbyt krétki (moze jednak uzasadnia¢ prowadze-
nie prac poza normalnym czasem pracy, a nawet w niedziele lub swieta), poniewaz w prze-
ciwnym wypadku staje sie przyczyna niepotrzebnego sporu co do odpowiedzialnosci za
spdznienie wykonawcy. Zgodnie z art. 110 i n. kc termin wykonania zamdéwienia liczy sie
w dniach, miesigcach, latach itd. Nadejscie terminu przesagdza o wymagalnosci Swiadczenia.
Jego uptyw na ogét nie powoduje wygasniecia zobowiazania, lecz co najwyzej dochodzi
jedynie do stanu spdznienia, w ramach ktérego swiadczenie, jako wymagalne, nadal moze
by¢ spetnione. Dopiero gdy zamawiajacy zdecyduje sie na odstapienie od umowy z powodu
zwtoki — zobowiazanie wygasa. Zazwyczaj skutecznos¢ umowy ustaje wraz z prawidtowym
wykonaniem powinnosci stron, takze w warunkach spdznienia. W razie niewykonania zo-
bowigzanie przeksztatca sie w stosunek odszkodowawczy badz inne zobowigzanie suroga-
cyjne, takze wymagajace wykonania. Losy zobowiazan stron (niepienieznego i pienieznego)
moga jednak utozy¢ sie odmiennie. Wyréznia sie dwa rodzaje termindéw: a) termin ,chwila”
lub ,data” albo b) termin ,okres”. W kazdym wypadku chodzi o zdarzenie przyszte i pewne.
Ten drugi termin wyznacza sie w dniach, tygodniach, miesigcach itd. Nie ma jednak prze-
szkdd, aby rozpoczecie biegu sztywnego terminu - okresu odpowiednio uwarunkowac, np.
od dnia podpisania umowy albo od dnia przekazania wykonawcy placu budowy. Obok
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terminu wykonania zamdwienia w umowie fakultatywnie okresla sie zazwyczaj takze inne
terminy, np. odbioru przedmiotu zamoéwienia, dokonania zaptaty, czy na podjecie wspot-
dziatania z wykonawca. Niekiedy tez potrzeby zamawiajacego wymagaja stosownego ,po-
dziatu” terminu wykonania zamoéwienia na mniejsze okresy czasu. W szczegdlnosci, ze wzgle-
du na dopuszczenie mozliwosci odbioru przedmiotu w czesciach stosuje sie odpowiedni
harmonogram albo gdy wymaga tego skuteczna kontrola stopnia zaawansowania prac.
Poza tym w praktyce dopuszcza sie stosunkowo czesto skrécenie terminu, wyznaczonego
w warunkach zamowienia, tytutem kryterium oceny ofert przetargowych, jesli z jakichs wzgle-
doéw zamawiajacy jest zainteresowany przyspieszeniem realizacji zamdwienia. Zamawiajacy
tylko wyjatkowo moze odstgpic¢ od wyznaczenia terminu wykonania zamoéwienia, a miano-
wicie w odniesieniu do wskazanych w art. 143 ust. 1 Pzp zamdwien o charakterze ciagtym,
ktérym wolno nadac status zobowigzan bezterminowych, rozwigzywanych w drodze wypo-
wiedzenia; na dostawy wody, gazu lub ciepfa z sieci, Swiadczenie ustug przesytowych lub
dystrybucyjnych energii elektrycznej lub gazu ziemnego, a takze w zakresie licencji na opro-
gramowanie komputerowe. W obrocie powszechnym zaniechanie wskazania terminu wy-
konania zaméwienia uzasadnia zastosowanie art. 455 kc (wymagalnos¢ swiadczenia wynika
z whasciwosci zobowigzania lub z wezwania dtuznika do jego wykonania), natomiast w od-
niesieniu do zamowien publicznych powinno stanowi¢ przyczyne bezwzglednej niewaznos-
ci catej umowy na podstawie art. 58 § 1 k¢, skoro brak podstaw dla niewaznosci czesciowej
(pojedynczej klauzuli), w potagczeniu z odpowiedzialnoscig osobistg urzednika winnego
zaniedbania. Z uwagi na nie w petni jasne konsekwencje nasuwa sie potrzeba rychtej inter-
wencji legislacyjne;j.

Brzmienie art. 142 ust. 1 Pzp, ze ,umowe zawiera sie na czas oznaczony” - przyczy-
nia sie w praktyce do niepotrzebnych trudnosci. Nie chodzi tu przeciez wytgcznie o umowy
,ha czas”, lecz jedynie o to, aby kazda umowa o zaméwienie publiczne wyposazona byta we
wskazanie terminu spetnienia swiadczenia (art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp). Jest to zrozumiate w ob-
liczu celu zaméwienia publicznego, jako instrumentu zapewniajgcego nieprzerwane zaspa-
kajanie potrzeb publicznych. Generalny charakter dyspozycji zawartej w art. 142 ust. 1 Pzp
sprzeciwia sie natomiast odnoszeniu jej tylko do uméw, w ktérych czynnik czasu jest mier-
nikiem ilosci zaméwionego swiadczenia (np. najmu, leasingu, ubezpieczenia, obstugi ban-
kowej itd.)”’, ktérego uptyw przesadza o catkowitym spetnieniu swiadczenia. Tymczasem
w zamoéwieniach publicznych dominujg umowy o $wiadczenia jednorazowe, a nie ciggte,
czy okresowe, dla ktérych czynnik czasu faczy sie jedynie z terminem wykonania, a nie z roz-
miarem swiadczenia. W ramach wyjatkowych swiadczen ciggtych — czas jest wyznacznikiem
zaréwno rozmiaru, jak i tresci Swiadczenia. Polegaja one bowiem na statym zachowaniu sie
wykonawcy, cho¢ nie musi ono utrzymywac sie bez przerwy (np. dostawa elektrycznosci lub
gazu, obstuga bankowa). Z kolei przy $wiadczeniach okresowych (periodycznie powtarzal-
nych) czynnik czasu przesgdza dodatkowo o liczbie zamawianych swiadczen i w koncowym
rezultacie wptywa na globalny rozmiar sumy $wiadczen (np. przy odbiorze $mieci). Przedtu-
Zenie za$ ustalonego czasu trwania zobowigzania o $wiadczenie ciggte lub okresowe pro-
wadzi w istocie do rozszerzenia zakresu umowy albo udzielenia zamoéwienia dodatkowego,
co stanowi kolejny argument przeciwko upatrywaniu w art. 142 ust. 1 Pzp generalnej pod-

77 Por. T. Dybowski: A. Pyrzyriska: System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan - cze$¢ ogélna, Warszawa 2006,
s.198.



stawy dla umoéw ,na czas”. W razie spdznienia wykonawcy z powodu okolicznosci subiek-
tywnych (zwtoki), zamawiajacy moze zadac stosownej kary umownej lub odszkodowania
badz nawet odstapi¢ od umowy, chyba ze spdZnienie powstato z powodu okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Przedtuzenie uptywajacego terminu jest
na ogoét bezprzedmiotowe, trzeba natomiast zajac sie prawidtowym rozliczeniem spéznienia.
Ustawa limituje czasowy zasieg zobowigzan o swiadczenia okresowe lub ciagte, ktory za-
sadniczo nie powinien przekraczac¢ 4 lat (art. 142 ust. 2 Pzp). Katalog wyjatkéw jest zamknie-
ty. Dopuszczane w kilku przypadkach wyraznie wskazanych w art. 143 ust. 1 Pzp zamdwienia
na czas nieoznaczony, pomimo ze sg umowami zobowigzujacymi do $wiadczen o charakte-
rze ciggtym, takze muszg mie¢ swoj koniec, nie moga trwa¢ wieczyscie. Wedtug art. 365" kc
zobowiazanie bezterminowe o charakterze ciggtym wygasa po wypowiedzeniu przez wy-
konawce lub zamawiajacego z zachowaniem termindw umownych, ustawowych badz zwy-
czajowych, a w razie braku takich - niezwtocznie po wypowiedzeniu.

Wynagrodzenie ryczattowe albo kosztorysowe to dwie formy naleznego wykonawcy
wynagrodzenia za ustugi lub roboty budowlane. Mozna tez zastosowac obie formy tacznie,
jednak w odniesieniu do wyodrebnionych czesci swiadczenia wykonawcy. Dopuszczalne
w obrocie powszechnym, w mysl art. 628 kc, zaniechanie okre$lenia wynagrodzenia z gory
w umowie z odroczeniem jego ustalenia na czas realizacji $wiadczenia niepienieznego
(w oparciu o przyjete wcze$niej podstawy obliczenia), jest wykluczone w zaméwieniach
publicznych. Przy ksztattowaniu wynagrodzenia w umowie o roboty budowlane stosuje sie
odpowiednio przepisy o wynagrodzeniu przy umowie o dzieto z uwagi na bliskie podobien-
stwo obu umoéw, tym bardziej, ze brak wyraznego unormowania tej kwestii w kodeksie
spowodowany zostat tym, ze w przesztosci problematyka wynagrodzenia budowlanego
objeta byta przepisami odrebnymi’®. Kalkulacja ceny (czynszu, optaty) za dostawe jest pro-
sta. Wystarczy ogolny przepis, ze odbywa sie stosownie do ustalonego przez zamawiajace-
go, z gory w warunkach zaméwienia, ,sposobu obliczenia ceny”. Wysoko$¢ ceny ofertowej
przesadza za$ o cenie wskazanej w umowie. Rygory zasady nominalizmu usprawiedliwiaja
jednak niekiedy zastrzezenia klauzuli indeksacyjnej, zapewniajacej automatyczne dostoso-
wanie wysokosci ceny do zmieniajacych sie okolicznosci albo klauzuli adaptacyjnej upowaz-
niajacej do zadania zmiany umowy w zakresie wysokosci ceny. Nie ma wiekszych réznic
pomiedzy sposobem kalkulowania wynagrodzenia kosztorysowego a ryczattowego za ustu-
gi lub roboty budowlane. Pierwsze ustala sie na podstawie kosztorysu ofertowego, natomiast
drugie stanowi wynik kalkulacji ryczattowej, w obu przypadkach z uwzglednieniem ,sposo-
bu obliczenia ceny”, ustalonego z géry w warunkach zaméwienia’®. Chybiony jest zatem,
spotykany niekiedy w praktyce poglad, o jedynie orientacyjnym charakterze ryczattu®. Oba

78 Wiecej R. Szostak: Umowy o roboty budowlane z perspektywy nowego kodeksu cywilnego [w:] Zaciaganie i wyko-
nywanie zobowigzan, red. E. Gniewek, K. Gérska, P. Machnikowski, Warszawa 2010, s. 439-440. O odpowiednim
stosowaniu przepiséw art. 629-632 kc do umowy o roboty budowlane zob. zwtaszcza uchwate 7 sedziéw Sadu
Najwyzszego z 29 wrzesnia 2009 r. (Il CZP 41/09), OSNC 2010, Nr 3, poz. 33.z glosg U. Walasek-Walczak, PZP 2010,
Nr4,s.90in.

79 Por. R. Szostak: Wynagrodzenie za roboty budowlane, ZP-D 2007, Nr 2, s.... oraz P. Drapata: Kodeks cywilny... op. cit.,
s.671in.

80 Wynika on by¢ moze z kodeksowej reguty z art. 629 k¢, ,ze wynagrodzenie kosztorysowe okresla sie na podstawie
planowanych prac i przewidywanych kosztéw”, natomiast kodeks nie wspomina o tym, jak kalkuluje sie wyna-
grodzenie ryczattowe. W obrocie powszechnym nie ma to wiekszego znaczenia wobec niezmiennosci ryczattu.
W zaméwieniach publicznych uwzglednia sie ekwiwalentnos¢ swiadczen.
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rodzaje kalkulacji powinny by¢ sporzadzone starannie, a w razie potrzeby (np. w zwiazku
z weryfikacjg razaco niskiej ceny) zamawiajacy ma prawo wezwa¢ wykonawce do szczegé-
towego wyjasnienia watpliwych pozycji w zestawieniu przewidywanych kosztéw. Zasadni-
cze réznice ujawniajg sie dopiero po zawarciu umowy. Dotycza bowiem mozliwego korygo-
wania umoéwionego wynagrodzenia. Wynagrodzenie kosztorysowe jest bardziej elastyczne,
poniewaz moze by¢ zmieniane, cho¢ nie catkiem dowolnie, lecz z uwzglednieniem zasady
ekwiwalentnosci swiadczen stron. Wynagrodzenie ryczattowe jest natomiast sztywne, nie
wolno zwtaszcza podwyzszac jego wysokosci, nie tylko w razie zmiany sity nabywczej pie-
nigdza, lecz takze w wypadku koniecznosci poniesienia nieprzewidzianych kosztéw. Pod-
stawowy w tej kwestii art. 632 kc wyklucza zmiane uméwionego ryczattu, nawet gdy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Przy ryczatcie traci nieco na znaczeniu
pojecie ,prac dodatkowych”, skoro wykonawca powinien zrealizowac¢ wszystkie prace nie-
zbedne do osiggniecia umoéwionego zakresu zaméwienia bez ogladania sie na podwyzke
wynagrodzenia. Prace dodatkowe wykraczajace poza zakres umowy podlegaja — rzecz jasna
- dodatkowej zaptacie®!, na podstawie zmiany umowy albo zamdéwienia dodatkowego.
Z drugiej strony, jesli wykonawca nie wykonat czesci prac (np. z powodu rozwigzania umo-
wy), wysokos¢ ryczattu podlega proporcjonalnemu obnizeniu82. W rezultacie wykluczona
jest takze jakakolwiek indeksacja wynagrodzenia ryczattowego, skoro ryczattu nie wolno
zmieni¢ nawet wtedy, gdy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréw ani kosztéw prac.
Ryczalt pocigga zatem ryzyko dla obu stron®3, w tym réwniez dla zamawiajgcego,
gdyz moze sie okaza¢, ze nawet oszczednosci osiggniete w trakcie realizacji zaméwienia
nie pozwalajg na obnizke ryczattu. W polskiej praktyce zamawiajacy preferuja — niestety
- forme wynagrodzenia ryczaltowego, zazwyczaj z obawy przed wzrostem rzeczywistych
kosztow zamowienia spowodowanych btedami w jego opisie. W zakresie zamoéwien bu-
dowlanych swoista plaga staty sie nagminne usterki w dokumentacji projektowej uzasad-
niajgce zbyt czeste zamowienia dodatkowe. Formuta wynagrodzenia ryczattowego po-
zwala na ograniczenie ich liczby oraz na przerzucenie kosztéw niezbednych korekt na
wykonawce, ktory z kolei zmuszony zostaje do poszukiwania nie catkiem zasadnych oszczed-
nosci, co w ostatecznym rozrachunku godzi w interesy publiczne. Jedynie wyrazne posze-
rzenie zakresu rzeczowego zamoéwien uzasadnia udzielenie zaméwienia dodatkowego.
Poprawe sytuacji nalezy faczy¢ z koniecznym zdyscyplinowaniem zaméwien na prace
projektowe, a zwtaszcza z zaostrzeniem odpowiedzialnosci projektanta z tytutu kar umow-
nych, egzekwowaniem odpowiedzialnosci za szkody wywotane wadami projektu, staran-
nym odbiorem jako$ciowym przedtozonej zamawiajagcemu dokumentacji itd. Z kolei bar-
dziej sprawiedliwe wynagrodzenie kosztorysowe wymaga weryfikacji w zwiazku z odbio-
rem przedmiotu co do rzeczywistych kosztéw prac. Za naktady nieponiesione wynagro-
dzenie podlega obnizeniu, bez potrzeby zmiany umowy, co wynika z zasady ekwiwalent-
nosci ze Swiadczen. Za wszelkie zas czynnosci i inne nakfady dodatkowe, nawet gdy nie

81 Wedtug art. 629 kc, wynagrodzenie kosztorysowe okre$la sie na podstawie planowanych prac i przewidywa-
nych kosztow”, natomiast kodeks nie wspomina o tym, jak kalkuluje sie wynagrodzenie ryczattowe. W obrocie
powszechnym nie ma to wiekszego znaczenia wobec niezmiennosci ryczattu. W zamoéwieniach publicznych ocenia
sie ekwiwalentnos¢ swiadczen.

82 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 1985 . (Il CR 494/84), LEX nr 8674 oraz z 25 marca 2015 r. (Il CSK 389/14)
LEX nr 1657595.

83 Wiecej o tym R. Szostak: Wynagrodzenie za roboty... op. cit,, s. .. oraz P. Drapata: Kodeks cywilny... op. cit., s. 682-685.
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prowadza do zwiekszenia zakresu przedmiotowego zamdwienia, nalezy sie wynagrodze-
nie uzupetniajgce na podstawie art. 630 kc, jednak pod warunkiem uzyskania uprzedniej
zgody zamawiajacego®*. Naturalng cecha wynagrodzenia kosztorysowego jest mozliwos¢
jego indeksacji, nawet przy tagcznym zastosowaniu wielu wskaznikéw w odniesieniu do
poszczegdlnych jego sktadnikdw.

Indeksacja wynagrodzenia kosztorysowego z umowy dtugoterminowej przy zasto-
sowaniu zobiektywizowanego wskaznika (inflacyjnego, zmian cen rynkowych, cennika oso-
by trzeciej itd.) zapewnia racjonalne roztozenie ryzyka zmiany sity nabywczej pienigdza
pomiedzy obie strony. Do korekty wynagrodzenia moze dojs¢ na dwa sposoby. Pierwszy
polega na automatycznej zmianie wysokosci kwoty na podstawie pierwotnej woli stron,
odpowiednio uwarunkowanej. Wprawdzie kazdy z kontrahentéw moze notyfikowac dru-
giemu (deklaratywnie) rozmiar zmiany wynagrodzenia, lecz akceptacja nie jest konieczna.
Drugi sposéb korekty wynagrodzenia sprowadza sie do zmiany umowy na podstawie klau-
zuli okreslajacej przestanki renegocjacji wynagrodzenia. Z pierwszym sposobem faczy sie
wieksze niebezpieczenstwo braku pokrycia finansowego po stronie zamawiajacego, stad
przewaga zainteresowania praktycznego drugim sposobem. W obu przypadkach zamawia-
jacy moze zastrzec maksymalny putap wzrostu wynagrodzenia. Wprawdzie w odniesieniu
do wynagrodzenia ryczattowego indeksacja jest wykluczona, lecz w drodze wyjatku dopusz-
cza sie ingerencje sagdowa. Zgodnie bowiem z art. 632 § 2 kc jezeli wskutek zmiany stosun-
kow, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta lub rob6t budowlanych grozito-
by wykonawcy razaca strata, sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigza¢ umowe. Przepis
ten stanowi lex specialis wzgledem art. 357 kc dotyczacego klauzuli rebus sic stantibus (zob.
dalej). Liczy sie tylko zmiana w szerszym uktadzie (stosunkdéw), a nie w jednostkowym poto-
zeniu strony, zwtaszcza wykonawcy (np. pozar zaktadu, skazenie terenu), czy tez w indywi-
dualnych relacjach miedzy stronami umowy (np. gwattowny spadek potrzeb zaopatrzenio-
wych). Wprawdzie zmiana stosunkéw nie musi by¢ nadzwyczajna, lecz liczy sie tylko zmiana
niespodziewana, nie dajaca sie przewidzie¢ w normalnych okolicznosciach (obiektywnie),
a nie taka, ktérej akurat strony konkretnej umowy nie mogty przewidzie¢. Przestanka nie-
przewidywalnosci powinna by¢ zatem zobiektywizowana i odnoszona do wiekszej skali
skutkéw gospodarczych zmiany okolicznosci®. Przyktadowo w orzecznictwie za zmiany
uzasadniajace zastosowanie art. 632 § 2 kc uznano zaskakujaca podwyzke podatku VAT oraz
gwattowny wzrost cen na materiaty budowlane®, natomiast wykluczono utrate mozliwosci
dofinansowania indywidualnej inwestycji budowlanej®’. W zakresie natomiast przestanki
,grozby razacej straty” liczy sie wytacznie strata transakcyjna zwigzana z oznaczong umowa,
a nie z calg dziatalnoscig przedsiebiorcy®8, ktérej skala pozwala uzna¢ jg za znaczna, mierzo-
na nadwyzka kosztéw niezbednych do wykonania zamdéwienia nad wynagrodzeniem nalez-

84 Por. P. Drapata: Kodeks cywilny... op. cit., s. 675 i n., wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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Por. zwtaszcza P. Drapata: op. cit., s. 686-687 oraz powotane tam wyroki Sagdu Najwyzszego z 9 sierpnia 2012 r.
(VCSK366/11), LEX nr 1231630 i z 29 pazdziernika 2015 r. (| CSK 901/14), LEX nr 1818856.

6 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2008 . (Ill CSK 184/08) z glosa R. Szostaka ST 2009, Nr 2, s. 76.
87 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 12 kwietnia 2013 r. (IV CSK 568/12), OSNC ZD 2014, Nr A, poz. 18.

8 Ogolne pogorszenie kondycji finansowej przedsiebiorstwa nie ma znaczenia (por. wyrok Sadu Najwyzszego
z 18 wrzednia 1998 r., Il CKN 621/97, OSP 1999, Nr 1, poz. 9), Podobnie jak niebezpieczenstwo upadtosci (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z 3 czerwca 2015 r. V CSK 589/14), LEX nr 1766009.
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nym wykonawcy®?, a zatem grozba utraty samego zysku transakcyjnego nie bedzie wystar-
czajaca. Zastosowanie art. 632 § 2 kc nastepuje w drodze powddztwa o uksztattowanie
stosunku prawnego. Mozna z nim wystgpi¢ zaréwno przed ukonczeniem dzieta lub robét,
jaki po ich wykonaniu®. Nie jest jednak dopuszczalne zagdanie podwyzszenia wynagrodze-
nia ryczattowego, jezeli do zmiany stosunkéw doszto w okresie, w ktérym wykonawca za-
mowienia pozostawat w zwtoce z jego ukonczeniem?'. Na mocy konstytutywnego wyroku
sad moze podwyzszy¢ ryczatt albo rozwigza¢ umowe, uwalniajac wykonawce od nieopta-
calnej transakgji.

Zastrzezenie kary umownej w umowie o zamowienie publiczne (art. 483 kc) odgrywa
duza role praktyczna, gdy zachodzi potrzeba zdyscyplinowania wykonawcy w kierunku real-
nego wykonania zobowigzania®?, bardziej doniostego z punktu widzenia zaspokojenia potrzeb
publicznych. Licza sie tu przede wszystkim funkcje oraz uproszczone przestanki dochodzenia
kary, stanowiacej w istocie ryczatt odszkodowawczy. Tak jak w obrocie powszechnym, na
pierwszym planie wystepuje funkcja kompensacyjna kary umownej?3. Jako surogat odszko-
dowania, kara w pierwszej kolejnosci stuzy bowiem naprawieniu ewentualnej szkody, cho¢
nie zalezy od jej zaistnienia, ani tym bardziej od wysokos$ci®®. Utatwia wyréwnanie wszelkich
uszczerbkéw, poniewaz ,ucina” dyskusje co do wysokosci pretensji, wchodzac w status ryczat-
tu odszkodowawczego (dodatkowa funkcja symplifikacyjna)®. Zgodnie bowiem z kodeksem,
w razie zaistnienia uchybienia, objetego zastrzezeniem, kara umowna nalezy sie wierzycielowi
w ustalonej na ten wypadek kwocie, bez wzgledu na rzeczywistg wysokos¢ poniesionej szko-
dy. Zastrzezenie kary nie stanowi odstepnego, poniewaz dtuznik nie moze bez zgody wierzy-
ciela zwolni¢ sie ze zobowigzania przez zapfate kary umownej. W zaméwieniach publicznych
réwnie doniosta jest funkcja stymulacyjno-prewencyjna kary umownej, skoro mobilizuje ona
wykonawce do realnego wykonania przyrzeczonego $wiadczenia. Wprawdzie kary umowne
zastrzega sie zazwyczaj przeciwko wykonawcy zaméwienia, jednak nie wyklucza sie kary prze-
ciwko zamawiajgcemu, zwtaszcza z tytutu zaniedbania nalezytego wspotdziatania z wykonaw-
c3. Wspétdziatanie wierzyciela z dtuznikiem bywa niekiedy tak donioste (np. w odniesieniu do
robét budowlanych liczy sie wydanie tzw. placu budowy, dostarczenie niezbednej dokumen-
tacji, uprzedzenie o ewentualnych zagrozeniach itd.), ze jego zaniechanie moze nawet unie-

89 Por. zwtaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 18 wrzeénia 1998 r. powotany w przypisie poprzednim, z 15 listopada
2006 r. (V CSK 251/06), ,Biuletyn Sadu Najwyzszego Izba Cywilna” 2007, Nr 12, s. 44 oraz powotany wyzej wyrok
z 20 listopada 2008 r.

90 Tak zwlaszcza P. Drapata: Kodeks cywilny... op. cit., s. 690. Por. tez wyroki Sadu Najwyzszego z 29 marca 2012 r.
(1CSK 333/11) LEX nr 1214634 oraz z 3 czerwca 2015 r. powotany w przypisie 89.

Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 9 marca 1990 r. (IV CR 867/89), OSNC 1991, Nr 5-6, poz. 76.

92 R.Longchamps de Berier Zobowiazania (oprac. J. Gorski), Poznan 1948, s. 187 i n., J. Szwaja: Kara umowna wedtug
kodeksu cywilnego, Warszawa 1967, s. 15 i n., J. Dabrowa System prawa cywilnego t. lll/1, Ossolineum 1981, s.
826 i n., J. Jastrzebski: Kara umowna, Warszawa 2006, s. 72 i n., P. Drapata [w:] System prawa prywatnego, t. 5,
Prawo zobowigzan - cze$¢ ogdlna, red. E. Letowska, Warszawa 2006, s. 955 i n., R. Adamus: Kara umowna w umo-
wie 0 zamowienie publiczne, PZP 2015, Nr 3, s. 3 i n. oraz M. Lemkowski (w:) Kodeks cywilny, t. I, Komentarz
(art. 450-1088), red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 102 i n.

93 Por. P. Drapata: : System.... op. cit., s. 957, R. Adamus: op.cit,, s. 3-4.

94 Tak zwtaszcza J. Szwaja: Kara umowna... op. cit., s. 89-90, P. Drapata: System.... op. cit., s. 963-964 oraz R. Adamus:
op. cit,, s. 7, a takze wyroki SN z 2 czerwca 1970 r. (1l CR 176/221/70 OSNCP 1970 Nr 11, poz. 214,z 14 lipca 1976 .
(I CR-221/76), OSNCP 1977, Nr 4, poz. 76 i uchwate SN (7) z 6 listopada 2003 r. ( Il CZP 61/03), OSP 2004, Nr 9,
poz. 115 z aprobujaca glosa J. Jastrzebskiego.

9

95 Por. P. Drapata: System.... op. cit., s. 957 oraz R. Adamus: op. cit,, s. 4.
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mozliwi¢ spetnienie swiadczenia przez dtuznika - wykonawce. Ponadto w celu wiekszego
zdyscyplinowania procesu wykonania zamowienia, przede wszystkim na ustugi lub roboty
budowlane, nieodzowna moze okazac sie funkcja represyjna, ktéra jednak ujawnia sie dopie-
ro wtedy, gdy stawka kary przekracza znacznie rozmiar potencjalnego odszkodowania, cho¢
nie zawsze jest to konieczne. Kara umowna opiewa na okreslong kwotowo lub procentowo
sume pienieznga i zastrzezona moze by¢ tylko na wypadek uchybienia powinnosci spetnienia
$wiadczenia niepienieznego (rzeczowego), czyli wykluczona jest catkowicie co do zobowiaza-
nia pienieznego, do ktérego odnosic sie moga odsetki. Obwarowanie zobowigzania niepie-
nieznego karg umowna ma na celu przede wszystkim zwiekszenie pewnosci jego wykonania
oraz utatwienie naprawienia szkody powstatej w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem. W szczegdlnosci spotyka sie kary za wadliwe wykonywanie ustugi (robét), do-
puszczenie podwykonawcy bez zgody zamawiajgcego, za zwtoke w spetnieniu $wiadczenia,
zaniechanie niezbednych ostrzezen lub powiadomien oraz za skierowanie do odbioru przed-
miotu w stanie niekompletnym (z brakami ilosciowymi) lub z wadami. W jednej umowie zastrzec
mozna kilka kar z r6znych tytutéw, za konkretne uchybienia z zakresu powinnosci dtuznika,
w tym nawet co do sposobu prawidtowego wykonania zobowiazania (np. za wady przedmio-
tu, niewfasciwe opakowanie lub za spdznienie w spetnieniu swiadczenia niepienieznego).
Stawki kar umownych kalkulowa¢ nalezy wedtug spodziewanych nastepstw majatkowych
potencjalnych uchybien, gdyz w przeciwnym wypadku stajg sie czesto przyczyna niepotrzeb-
nych sporéw albo trudnosci przy ich miarkowaniu (zob. rozdz. VII.3). Podporzadkowanie kary
umownej podstawom odpowiedzialnosci kontraktowej sprawia, ze zobowigzany do jej zapfa-
ty moze broni¢ sie — podobnie jak kazdy dtuznik odpowiadajacy za szkode na zasadach ogol-
nych — zarzutem, iz uchybienie w realizacji zobowiagzania niepienieznego byto nastepstwem
okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnos¢ (np. sity wyzszej, czy zachowania oséb
trzecich). Wprawdzie wysokos¢ kary odrywa sie od rozmiaréw szkody, jednak wierzyciel po-
pada w trudna sytuacje, jesli uprzednio zastrzezona stawka kary nie wystarcza na rzeczywiste
wyréwnanie wszystkich uszczerbkéw majatkowych. Wedtug kodeksu zadanie odszkodowania
przenoszacego wysokosc¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne (tzw. kara wylgczna), chyba
ze strony inaczej postanowity. Odmienne postanowienie umowy jest pozadane w szczegél-
nosci, gdy strony zastrzegajac kare niezbyt doktadnie oszacowaty jej wysokos¢ wzgledem
spodziewanych nastepstw uchybienia objetego zastrzezeniem. Najczesciej karze przypisuje
sie wtedy charakter zaliczalny, co wyraza sie moznoscig domagania sie obok zaptaty kary
takze odszkodowania uzupetniajacego, celem catkowitej kompensaty szkody. Nie ma tez prze-
szkod, aby strony nadaty karze charakter alternatywny, przyznajac wierzycielowi prawo wy-
boru, w ramach ktérego moze on zada¢ zaptaty kary albo - po jej zrzeczeniu sie — odszkodo-
wania na zasadach ogoélnych. Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, diuznik
moze zada¢ zmniejszenia kary umownej (tzw. miarkowanie kary); to samo dotyczy wypadku,
gdy kara umowna jest razgco wygorowana (np. gdy szkoda wierzyciela jest znikoma). W razie
sporu wysokos¢ kary miarkuje sad. Stronom za$ nie wolno z géry w umowie wytaczy¢ tej
mozliwosci z uwagi na jej imperatywne unormowanie (zob. szczegétowo dalej).
Zaostrzenie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady przedmiotu zamowienia
dotyczy najczesciej zakresu uprawnien lub terminu rekojmi. Zgodnie bowiem z art. 558 § 1
kc strony moga w umowie odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi rozszerzy¢, ograniczy¢ lub
wytaczy¢. Jednakze z uwagi na obowigzek zachowania zasad prawidtowej gospodarki w za-
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rzadzaniu mieniem publicznym, a takze powinnos$¢ dochodzenia roszczen przystugujacych
zamawiajgcemu, wyklucza sie moznosc¢ ztagodzenia odpowiedzialnosci z rekojmi za wady,
natomiast nie ma zadnych przeszkéd do jej zaostrzenia. Surowy charakter odpowiedzialno-
$ci absolutnej sprawia, ze dalsze zaostrzenie przestanek odpowiedzialnosci jest bezprzed-
miotowe. W praktyce sporadycznie spotka¢ mozna rozszerzenie uprawnien zamawiajacego
(np. 0 moznos¢ zadania refundacji kosztéw naprawy wadliwego przedmiotu), czesciej zas
dochodzi do przedtuzenia ustawowego okresu rekojmi, ktéry obecnie wynosi 2 lata, a w przy-
padku wad nieruchomosciiich budowlanych przynaleznosci - 5 lat (zob. szczegétowo dalej).
Wydtuzenie natomiast catkowitego okresu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady fizyczne
przedmiotu poprzez zgdanie od zamawiajacego udzielenia dodatkowej gwarancji jakosci
(art. 577 kc) jest przyczyna licznych nieporozumien w praktyce. Po pierwsze, gwarancja jest
dobrowolna, uzasadnia jedynie odpowiedzialno$¢ dodatkowa za wady fizyczne przedmiotu
i od dawna (1996 r.) nie ma juz pierwszenstwa przed rekojmia, a terminy obu form odpo-
wiedzialnosci biegna réwnolegle, poczawszy od wydania przedmiotu do uzytku. Stad gwa-
rancja nabiera wiekszego znaczenia, jesli ,przewyzsza” rekojmie. Po drugie, z uwagi na pro-
mocyjna funkcje gwarancji, dominuje w obrocie gwarancja producenta (importera) a nie
wykonawcy powigzanego bezposrednio umowa z zamawiajacym, ktéry co najwyzej prze-
nosi cudze oswiadczenie gwarancyjne, ktére nie stanowi nawet ubocznego sktadnika umo-
wy o zamoéwienie publiczne. Nawet jesli wyjatkowo gwarancji udziela dostawca (wykonaw-
ca) przedmiotu na rzecz zamawiajgcego, konieczne jest wystawienie odrebnego oswiadcze-
nia gwarancyjnego, oderwanego od umowy podstawowej na ogét dopiero w chwili wyda-
nia zamoéwionego przedmiotu. Poza tym, ze wzgledu na zakres uprawnien i ustawowy
charakter, rekojmia uzasadnia odpowiedzialno$¢ surowsza, niz gwarancja. W rezultacie w celu
wydtuzenia ogdlnej odpowiedzialnosci za wady przedmiotu zamawiajgcy powinien by¢
zainteresowany stosowna prolongata terminu rekojmi, a z udzielonej mu dobrowolnie
gwarangji korzysta¢, gdy in casu jest dla niego dogodne, np. ze wzgledu na szybki i profe-
sjonalny serwis gwarancyjny. Skreslenie w 2009 r. przepisu art. 147 ust. 2 zd. 2 Pzp dopusz-
czajacego wyraznie moznos¢ zadania zabezpieczenia roszczen gwarancyjnych, ukierunko-
wanych zazwyczaj nie przeciwko wykonawcy, lecz osobie trzeciej, uzasadnia dodatkowo
poglad, ze zadanie w warunkach zamoéwienia, a potem w umowie finalnej, udzielenia gwa-
rancji jakosci staje sie bezprzedmiotowe.

Przyrzeczenie udzielenia zaliczki na poczet wykonania zamdwienia publicznego
nalezy do doniostych praktycznie zastrzezert dodatkowych w umowie o zaméwienie pub-
liczne, cho¢ samo udzielenie zaliczki wymaga odrebnej umowy. Zgodnie z art. 1571a ust. 1
Pzp zamawiajacy moze zaliczkowa¢ wykonawce, jesli przewidziat to uprzednio w ogtosze-
niu o zamowieniu lub w warunkach zaméwienia (zasada réwnosci i przejrzystosci). Tylko
wyjatkowo zaliczkowanie wykonawcy jest wykluczone, jezeli zostat on wybrany w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki. Nie dotyczy to jednak zamoéwien
z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa, udzielanych przez polskie placéwki zagraniczne,
a takze udzielanych przez panstwowe lub samorzadowe osoby prawne nie nalezgce do
sektora finansow publicznych. Te ostatnie wolne sg takze od przestrzegania ustawowych
limitow zaliczkowych oraz form zabezpieczenia zwrotu zaliczki (por. art. 151a ust. 8 Pzp).
Dopuszczalna jest wszakze tylko zaliczka ,na poczet wykonania zaméwienia”, czyli na
sfinansowanie kosztéw jego realizacji i to niekoniecznie wszystkich (celowy charakter



zaliczki)®®. Inne przeznaczenie zaliczki jest wykluczone. Z zatozenia bowiem zaliczka ma
utatwi¢ wykonawcy realizacje zamowienia, przez stworzenie mu biezacego dostepu do
niezbednych srodkéw finansowych, a poniewaz z zasady nie jest oprocentowana, przy-
czynia sie wydatnie do zwiekszenia konkurencyjnosci (otwartosci) postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia, nie wspominajac o pomniejszeniu kosztéw jego realizacji, skoro odpa-
daja koszty alternatywnego kredytu obrotowego. W szczegdlnosci zaliczki powinno sie
udziela¢ na realizacje zamdwien budowlanych pochtaniajacych znaczne naktady, a takze
innych zamowien wiekszej wartosci, zwtaszcza finansowanych ze srodkéw europejskich,
z ktérych zamawiajacy moga korzysta¢ zawczasu, takze w trybie zaliczkowym, a nie do-
piero w zwigzku z zapfata za wykonane zamoéwienie publiczne. Niewiele wieksze nakfady
biurokratyczne zwigzane z rozliczaniem i zabezpieczaniem zaliczkowego dostepu wyko-
nawcy, przede wszystkim do srodkéw europejskich, sg rekompensowane z nadwyzka
oczywistymi korzysciami. Niestety zainteresowanie zamawiajacych zaliczkowaniem wy-
konawcow spada drastycznie w ostatnich latach, cho¢ nigdy po 2004 r. nie byto dostatecz-
ne. Przyktadowo w 2013 r. zaliczkowano 0,8% wykonawcéw (ponad 1% rob6t budowlanych),
w 2015 r. odpowiednio 0,6%, a w 2016 r. juz tylko 0,5% (0,85%). Jako przyczyny tego stanu
wskazac trzeba brak wiedzy i doswiadczenia po stronie urzednikdéw reprezentujacych
instytucje zamawiajace, a takze rozmaite obawy (zazwyczaj niestuszne), zwtaszcza co do
trudnosci rozliczeniowych i niebezpieczenstwa wytudzenia zaliczki. Niezbedna jest zatem
dalsza promocja zaliczki i upowszechnianie dobrych praktyk w tym zakresie (szczegétowo
o wykonaniu zaliczki zob. dalej).

Od zadatku w ujeciu art. 394 kc zaliczka rézni sie istotnie, przede wszystkim tym, ze
zadatek usprawnia odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za niewykonanie zobowigzania, pet-
nigc funkcje zryczattowanego odszkodowania®’. W razie bowiem braku odmiennego zastrze-
zenia umownego lub zwyczaju, jezeli umowa nie zostata wykonana przez jedna ze stron,
druga strona moze bez wyznaczania terminu dodatkowego umowy odstgpic¢ i otrzymany
zadatek zachowad, a jezeli sama go data, moze zadac sumy dwukrotnie wyzszej. W razie za$
wykonania umowy zadatek ulega zaliczeniu na poczet swiadczenia strony, ktéra go data; jezeli
jednak zaliczenie nie jest mozliwe, zadatek ulega zwrotowi. W tym wypadku wiec zadatek
spetnia role zaliczki. W zamoéwieniach publicznych wprawdzie zadatek nie zostat wykluczony,
jednak nie odgrywa wiekszej roli praktycznej.

Zastrzezenie umownego prawa odstapienia od umowy o zaméwienie publiczne
jest zasadniczo wykluczone, co najmniej z dwéch powodéw. Po pierwsze, pozostaje
W sprzecznosci z zasada realnego wykonania zamdéwienia publicznego, wzmocniong pub-
licznoprawnym obowiazkiem dochodzenia roszczen; zamawiajagcemu nie wolno godzic sie
na klauzule prawa odstgpienia przystugujacego wykonawcy, ani zastrzegac na swojg rzecz
prawa do przedwczesnego rozwigzania umowy o zamoéwienie, ktére ze wzgledu na potrze-
by zbiorowe powinno by¢ do korica wykonane (zob. dalej). Po drugie, przepisy kodeksu
cywilnego, a takze prawa zaméwien publicznych (w $lad za dyrektywami) limitujg przypad-
ki tzw. ustawowego prawa do odstgpienia od umowy, ktére z punktu widzenia intereséw
obu stron uznaje sie za wystarczajace.

% Wiecej R. Szostak: Zaliczka na poczet kosztéw wykonania zaméwienia, PZP 2009, Nr 4,s.63 i n.

97 Wiecej o zadatku Cz. Zutawska: Kodeks cywilny, Komentarz, Zobowiazania t. Ill/1, red. J. Gudowski, Warszawa
2013,s.243in.
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Zastrzezenie warunku zaistnienia okreslonych skutkow prawnych, ich zmiany lub
ustania w ramach zobowigzania umownego, uzaleznionego od zdarzenia przysztego nie-
pewnego (art. 89 kc), zwigzanego z dziataniem sit przyrody, czy tez funkcjonowaniem zjawisk
spoteczno-gospodarczych (np. uzaleznienie skutkéw umowy od uzyskania zezwolenia ad-
ministracyjnego), nie jest wprawdzie zakazane w zamdwieniach publicznych, lecz z natural-
nych wzgledow zastrzegane bywa sporadycznie, dominuja bowiem umowy bezwarunkowe.
Czesciej zas operuje sie warunkami w postaci przestanek dochodzenia okreslonych upraw-
nien (wymagalnosci obowiazkéw), jak np. z tytutu kary umownej, rekojmi za wady, gwaran-
¢ji jakosci, udzielenia zaliczki it.d., ktére w granicach ustawy moga by¢ modyfikowane przez
strony. Warunek sensu stricto moze by¢ zawieszajacy, jesli uzaleznia powstanie (zmiane)
skutké4w umowy od zdarzenia przysztego niepewnego albo rozwiazujacy, jesli w wyniku
ziszczenia sie warunku przewidziane skutki ustaja. Gdyby warunek zawieszajacy okazat sie
niemozliwy albo przeciwny ustawie cata umowa staje sie niewazna, natomiast warunek
rozwigzujacy uznaje sie w takiej sytuacji za niezastrzezony. Warunkowo uprawniony moze
podejmowac wszelkie czynnos$ci zmierzajace do zachowania prawa, druga strona zas po-
winna by¢ lojalna i nie przeszkadza¢ w ziszczeniu sie warunku®®.

2. Konkurencyjne sposoby udzielania zamowien publicznych

Zakaz transakcji bezposredniej, z pominieciem nakazanej procedury udzielenia zamé-
wienia, znany byt juz w starozytnosci. W szczegdlnosci w starozytnym Rzymie udzielanie za-
moéwien zaopatrzeniowych poprzedzono licytacja (odwrécona) albo co najmniej sondazowym
rozeznaniem rynku, w celu zweryfikowania wiarygodnosci potencjalnego wykonawcy oraz
ustalenia korzystnych warunkéw transakcji®®. Przy zamawianiu bardziej skomplikowanych
ustug lub robé6t budowlanych kierowano sie wskazaniem cechowym. Organizacje zrzeszajace
rzemiesInikéw zobowigzane byty na wezwanie urzednika reprezentujgcego skarb panstwa lub
samorzad, do wydelegowania - w celu objecia zamoéwienia - najlepszego mistrza w zawodzie' %,
Najwazniejszych zamowien, zwlaszcza budowlanych, udzielali obdarzeni najwyzszym stopniem
zaufania cenzorzy, odpowiedzialni za realizacje dochoddéw i wydatkéw budzetowych. Sporza-
dzanie projektow architektoniczno-budowlanych powierzano wybitnym architektom (budow-
niczym), wytanianym w trybie konkursowym, ktérym dodatkowo zlecano takze kierownictwo
i nadzér nad budowg'?". W ramach troski o zapewnienie dostatecznej efektywnoséci zamoéwie-
nia publicznego liczyta sie wiarygodnos$¢ wykonawcy (rzeczywiscie zdolnego do nalezytego
wykonania zamawianego $wiadczenia) oraz optymalne warunki kontraktu opartego na zasa-
dzie ekwiwalentnosci s$wiadczen. Niezbednga ostone dowodowg zapewniat wymaog formy pi-
semnej umowy finalnej oraz rejestracja wydatkéw na zamowienia publiczne. W sredniowieczu
reaktywowanie procedur poprzedzajacych udzielanie zamdwien krélewskich, a potem skar-
bowych i samorzadowych nastepowato wraz z recepcjg prawa rzymskiego. W Italii poczatki
renesansu w prawie i administracji siegaja IX w. Nastepne byly terytoria francuskie i anglosaskie,

98 Wiecej Z. Radwaniski: Prawo cywilne... op. cit.,, Warszawa 2007, s. 285-287.

99 Por. zwtaszcza R. Szostak: Zamoéwienia publiczne w starozytnosci... op. cit., s. 9-10, a takze S. Kuchnio: Poczatki
zaméwien publicznych w starozytnosci, PZP 2016, Nr 2,s. 72 in.

100 por, R. Szostak: Zaméwienia publiczne w starozytnosci... op. cit., s. 11.
107 Tamze, s. 10.



a potem kraje niemieckie oraz panstwa srodkowoeuropejskie. Przez pare wiekdéw nie dopra-
cowano sie niczego nowego. Przetarg pisemny, wywodzacy sie z tzw. licytacji zamknietych
ofert, pojawit sie dopiero u schytku XVIIl w., upowszechnit sie w kolejnym stuleciu, jako reme-
dium na niedostatki licytacji'®2. Obecnie obowigzek zastosowania przetargowego lub nego-
cjacyjno - przetargowego sposobu wytonienia wiarygodnego wykonawcy, oferujgcego naj-
korzystniejsze warunki umowy o zamoéwienie publiczne, funkcjonuje w catej Europie. Niezbed-
ne wyjatki limituje sie ustawowo. Przy zamawianiu zas twérczych prac projektowych i innych
dziet z zakresu wiasnosci intelektualnej powszechnie stosuje sie konkursowy tryb ustalenia
najlepszego tworcy. Przetargowe sposoby tu zawodza, z uwagi na brak mozliwosci poréwna-
nia ofert na przyszte dzieto o charakterze twoérczym.

Zakaz transakcji bezposredniej, w potaczeniu z obowiagzkiem zastosowania procedury kon-
kurencyjnej, wynika obecnie z art. 7 ust. 3 Pzp, wedtug ktérego zamdwienia udziela sie wy-
tacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Przepis ten nie jest sformuto-
wany szczesliwie z punktu widzenia trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, wolnego od
ustawowo normowanego ,wyboru wykonawcy”. Sytuacje wyjasnia art. 10 ust. 2 Pzp, ustala-
jacy zamkniety katalog pozaprzetargowych procedur udzielania zaméwien publicznych, posréd
ktérych wymienia tryb z wolnej reki. Przetarg nieograniczony, a takze ograniczony (redukcyj-
ny), sg procedurami podstawowymi, w tym sensie, ze mozna je zastosowac swobodnie, poniewaz
nie zostalty obwarowane zadnymi przestankami dopuszczalnosci. Wszystkie zas pozostate
procedury, wymienione w art. 10 ust. 2 Pzp (nazywane w uproszczeniu negocjacyjno-przetar-
gowymi), w tymlicytacja elektroniczna oraz tryb udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, jako
wyjatkowe moga by¢ stosowane tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Naruszenie
przestanek ich dopuszczalnosci jest sankcjonowane, w niektérych przypadkach aktualna bywa
jeszcze dodatkowo sankcja cywilnoprawna w postaci uniewaznienia umowy finalnej'3, Trans-
akcja bezposrednia zawarta na ogdlnych zasadach kodeksu cywilnego jest mozliwa jedynie
w zakresie zamowien wylgczonych z rezimu prawa zamoéwien publicznych i tylko o tyle, o ile
nic innego nie wynika z przepiséw odrebnych.

Sankcja cywilnoprawna z tytutu catkowitego unikniecia stosowania ustawy nie jest
jednak oczywista. Wprawdzie do takiego naruszenia prawa dochodzi sporadycznie, zazwyczaj
na tle wadliwie pojetego zakresu podmiotowego lub przedmiotowego rezimu ustawowego
albo wyfaczeniu tego rezimu (por. art. 4 Pzp), zwtaszcza w wyniku btednego ustalenia wartosci
drobnego zamowienia z punktu widzenia progu 30 tys. euro, jednak ustalenie rodzaju sankgji
cywilnoprawnej nastrecza trudnosci z braku zdecydowanego stanowiska ustawodawcy. Sank-
Cja uniewaznienia umowy finalnej na wniosek strony lub Prezesa UZP odpada z braku podstaw
normatywnych, w szczegdlnosci w wyliczeniu z art. 146 ust. 1 Pzp pominieto ten przypadek.
W zwigzku z tym nasuwa sie sankcja niewaznosci bezwzglednej umowy o zamédwienie pub-
liczne, zawartej z pominieciem nakazanej procedury, na podstawie ogélnego art. 58 § 1 kc.
Wprawdzie w przepisie tym mowa o sprzecznosci czynnosci z dyspozycja ustawowg oraz
o obejsciu ustawy, ktdre taczy sie raczej z trescig czynnosci (umowy), a nie z forma, czy proce-
durg poprzedzajaca jej zawarcie, jednak w orzecznictwie ciggle aktualny jest poglad nadajacy
mu szersze znaczenie, zapoczatkowany wyrokiem Sadu Najwyzszego z 13 wrze$nia 2001 r.

102 por, R. Szostak: Regulacje prawne... op. cit.,, 2012, Nr 4,s.9 i n.

103 W $wietle art. 146 ust. 1 Pzp umowa finalna podlega uniewaznieniu, jesli zamawiajacy z naruszeniem ustawy
zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia badz zamoéwienia z wolnej reki albo tzw. zapytania o cene.
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(IV CKN 381/00)'%*, Wedtug zawartego w nim stanowiska umowa o zaméwienie publiczne
zawarta z pominieciem obowigzkowej procedury przetargowej jest niewazna bezwzglednie,
niezaleznie od tego, czy przepisy regulujace ten rodzaj umowy przewiduja skutek niewaznos-
ci. Zostaty one bowiem uznane za ius cogens i usprawiedliwione potrzeba ochrony interesu
publicznego. Orzeczenie powyzsze dotyczy bezposrednio zamoéwien publicznych, lecz z jego
uzasadnienia wynika, ze stanowisko w nim zawarte odnosi sie takze do innych przepiséw
nakazujacych przeprowadzenie postepowania przetargowego lub aukcyjnego, zwtaszcza
w odniesieniu do przetargowych sposobdw zbywania zbednych sktadnikdw mienia publicz-
nego. Stanowisko Sadu Najwyzszego spotkato sie z akceptacjga w pismiennictwie'®, Do nie-
waznosci bezwzglednej dochodzi ex lege. Moze powotac sie na nig kazdy, kto ma w tym inte-
res prawny. Sad lub inny organ uwzglednia ja z urzedu. Strona umowy niewaznej moze w ra-
zie potrzeby wnies¢ powddztwo o stwierdzenie niewaznosci na podstawie art. 189 kpc. Unik-
niecie nakazanej procedury udzielenia zaméwienia zagrozone jest takze osobistg odpowie-
dzialno$cig urzednicza o charakterze karno-administracyjnym?96,

Procedury przetargowe, wywodza sie ze znanej od dawna konstrukgji przetargu pisem-
nego (por. art. 70" kc). W zaméwieniach publicznych funkcjonuja w trzech odmianach, mia-
nowicie jako przetarg nieograniczony (81,8%), przetarg ograniczony (0,7%) oraz przetarg
uproszczony, zwany zapytaniem o cene (3,55%)'%’. Przetarg ograniczony oraz nieograniczo-
ny sa trybami podstawowymi, natomiast wyjatkowe zapytanie o cene moze by¢ stosowane
tylko w przypadkach ustawowo przewidzianych. Przetarg nieograniczony polega na tym, ze
w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu, oferty moga sktadacé wszyscy zainte-
resowani wykonawcy (art. 39 Pzp), a zamawiajacy — organizator przeprowadza wstepng
weryfikacje wiarygodnosci wykonawcéw (zgodnie z art. 22-26 Pzp mozliwe sa wykluczenia),
nastepnie przeprowadza ocene ofert, obejmujaca kwalifikacje formalng (mozliwe sg odrzu-
cenia ofert) oraz ocene wartosciujaca z uwzglednieniem z géry ustalonych w ogtoszeniu
kryteriow, uwienczong wyborem oferty najkorzystniejszej, ktéra podlega przyjeciu. Wynik
przetargu jest zatem wigzacy obligacyjnie. W trybie przetargu ograniczonego natomiast
wykonawcy, w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie, skladaja najpierw wnioski o dopusz-
czenie do udziatu w przetargu, nastepnie odbywa sie wstepna kwalifikacja wykonawcow
z zastosowaniem kryteriow selekcyjnych o charakterze podmiotowym, w wyniku ktérej naj-
lepsi wykonawcy (w liczbie z géry okreslonej) zostajg zaproszeni do skfadania ofert, pozo-
stali zas sg pomijani (art. 47 Pzp). Dalsze postepowanie ma charakter przetargowy i przebie-
ga analogicznie jak w przetargu nieograniczonym. Uproszczong procedure zapytania o ce-
ne mozna zastosowac wytgcznie w odniesieniu do zaméwien matej wartosci na dostawy lub
ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych (roboty budowlane
zostaty wykluczone). Tryb ten polega na tym, ze zamawiajacy zaprasza indywidualnie do
sktadania ofert taka liczbe wykonawcow dziatajacych na rynku wiasciwym dla przedmiotu

104 OSNC, Nr 6, poz. 75.

105 Por. zwhaszcza Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — cze$¢ ogélna (Suplement),
Warszawa 2004, s. 73, R. Szostak: Niewaznos¢ umowy o zamoéwienie publiczne spowodowana wadliwoscig poste-
powania przetargowego, PZP 2005, Nr 4, s. 986.

106 Wedtug art. 17 ust. 1b pkt 1 powotanej wyzej ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych uchybieniem karalnym jest udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie
okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych.

107 Por. sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2016 ., Warszawa 2017, s. 40.



zamowienia, ktéra zapewni konkurencje oraz wybor oferty najkorzystniejszej, nie mniej niz
pieciu (art. 69-71 Pzp). Do zaproszenia dotacza sie warunki zamdéwienia. W odpowiedzi
wykonawca moze ztozy¢ oferte, proponujac okreslong cene za przedmiot zamdwienia. Po
zweryfikowaniu wiarygodnosci wykonawcédw zamawiajgcy wybiera oferte z najnizsza ceng,
ktéra podlega przyjeciu (art. 72-73 Pzp) 1%,

Procedury negocjacyjno-przetargowe maja znaczenie drugoplanowe. Sa to negocjacje
z ogtoszeniem (0,05%), dialog konkurencyjny (0,01%) oraz negocjacje bez ogtoszenia (0,1%)'%.
Nowa procedura partnerstwa innowacyjnego nie zostata jeszcze potwierdzona w praktyce
(statystycznie). Istota powyzszych dwéch tryboéw (tj. negocjacji z ogtoszeniem i dialogu kon-
kurencyjnego), uruchamianych poprzez ogtoszenie, sprowadza sie do przeprowadzenia wstep-
nej selekcji wykonawcdw, a nastepnie negocjacji zzachowaniem konkurencji (dialogu) z wy-
branymi wykonawcami w zakresie projektowanych warunkéw umowy (opisu przedmiotu
zamoéwienia), ktére pozwalajg zamawiajagcemu na sporzadzenie ostatecznych warunkéw za-
mowienia' 0. W ostatnim etapie postepowania zamawiajacy zaprasza zakwalifikowanych wy-
konawcow do sktadania ofert przetargowych (art. 54 i 60 Pzp), a jego przebieg odpowiada
procedurze przetargu nieograniczonego. Wyjatkowego trybu negocjacji bez ogtoszenia nie
mozna zaliczy¢ do procedur konkurencyjnych. Jest dopuszczony tylko w kilku przypadkach,
w szczegolnosci gdy zorganizowany uprzednio przetarg nie dat rezultatu, przedmiotem za-
modwienia s rzeczy wytworzone w celach badawczych lub zachodzi pilna potrzeba udzielenia
zamowienia. Najpierw zamawiajacy weryfikuje wiarygodnos¢ wykonawcoéw oraz negocjuje
warunki umowy z zaproszonymi indywidualnie konkurentami, w liczbie zapewniajacej realng
konkurencje, nie mniej jednak niz z trzema, a nastepnie wzywa ich do sktadania ofert dorecza-
jac ostateczng wersje warunkéw zamoéwienia (art. 61 Pzp). Drugi etap procedury ma charakter
przetargowy.

Licytacja elektroniczna odbiega pod wzgledem konstrukcyjnym od przetargowego spo-
sobu wyboru oferty najkorzystniejszej, sposrdd pojedynczych ofert wigzacych rownolegle,
przez kazdego z konkurentéw. W trybie licytacyjnym oferty sktadane sa sukcesywnie, jedna
po drugiej, a kazda nowa oferta pocigga z mocy prawa upadek poprzedniej, ciggle aktualna
jest zatem tylko jedna oferta; ostatnia podlega przyjeciu (art. 74 Pzp). Zamiast klasycznego
Lprzybicia”, licytacje zamyka sie automatycznie wraz z uptywem z géry zastrzezonego czasu.
Ma charakter otwarty, poniewaz jest uruchamiana na podstawie ogtoszenia, z udziatem wszyst-
kich zainteresowanych wykonawcéw, spetniajacych wymagania podmiotowe. Wynik licytacji
ma charakter wigzacy. Jej praktyczne zastosowanie jest jednak znikome (0,33%), co wynika
by¢ moze z upadku tradycji licytacyjnych w zamoéwieniach publicznych, juz w poprzednim
okresie ustrojowym, cho¢ jeszcze przed wojng tzw. przetarg ustny dopuszczano wyjatkowo
przy udzielaniu zamoéwien drobnej wartosci.

Szczegolna procedura udzielenia zamoéwienia z wolnej reki polega na jego powierze-
niu wybranemu swobodnie (lecz nie dowolnie) wykonawcy, po odpowiedzialnym zweryfiko-
waniu jego wiarygodnosci i przeprowadzeniu negocjacji w zakresie projektowanych posta-
nowien umowy (art. 66 Pzp). Zagrozenia dla podstawowych zasad zaméwien publicznych

108 Wiecej R. Szostak: Udzielenie zaméwienia publicznego w trybie tzw. zapytania o cene, SP 2007, Nr 2, s. 55 i n.
109 por, powotane wyzej sprawozdanie Prezesa UZP... op. cit,, s. 40.

110 Wiecej R. Szostak: Ksztattowanie warunkéw zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z zachowaniem konku-
rencji, KPP 2007, Nr 1, s. 43 i n. wraz z powotanym tam pismiennictwem i orzecznictwem.
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(uczciwej konkurencji, przejrzystosci i bezstronnosci) sa oczywiste, nie wspominajac o niebez-
pieczenstwie nieosiggniecia dostatecznej efektywnosci wydatku publicznego. Dlatego zasto-
sowanie tego trybu przewidziano jedynie w kilkunastu przypadkach, na tyle skrajnie wyjatko-
wych, ze zastosowanie w tych sytuacjach trybu konkurencyjnego bytoby bezprzedmiotowe
lub nadmiernie utrudnione, zwfaszcza w sytuacji monopolistycznej, natychmiastowej potrze-
bie Swiadczenia, udzielenia zamoéwienia zwyciezcy konkursu na dzieto intelektualne, niemoz-
liwosci rozstrzygniecia przetargu z uwagi na zupetny brak ofert itd. (por. art. 67 ust. 1 Pzp).
Katalog wyjatkowych podstaw udzielenia zamoéwienia z wolnej reki uksztattowany zostat hi-
storycznie, na podstawie kilku wiekowych doswiadczen rodzimych i europejskich. Z europej-
skiego punktu widzenia trzeba go uznac za optymalny. Tryb ten ciggle - niestety — nalezy do
najbardziej naduzywanych w praktyce, cho¢ okolicznosci towarzyszace nieustajagcym prze-
obrazeniom sektora publicznego, w wiekszym stopniu niz zazwyczaj usprawiedliwiajg jego
zastosowanie (aktualnie siega ciggle znacznego putapu 13,4%). Udzielenie zamoéwienia z wol-
nej reki to jedyna procedura o znikomym zakresie zwigzania stron. W szczegdlnosci cechuje
ja brak obowigzku zawarcia umowy finalnej. Wprawdzie aktualne brzmienie art. 68 Pzp po-
zwala na konstruowanie przygotowawczej wiezi obligacyjnej pomiedzy kontrahentami (po-
rozumienie negocjacyjne)'", ktérej podstawa jest sporzadzony zawczasu projekt umowy, lecz
trescig tego wstepnego obligu jest wytgcznie powinnos¢ lojalnego i uczciwego zachowania
w toku negocjacji, pod rygorem odpowiedzialnosci odszkodowawczej za culpae in contrahen-
do z art. 72 § 2 kc. Negocjowana umowa finalna nie musi zatem dojs¢ do skutku, nawet gdy
strony zdotaja uzgodnic wszystkie jej istotne postanowienia, poniewaz do jej zawarcia docho-
dzi nie tyle wraz z zakonczeniem rokowan, ile na warunkach ustalonych w wyniku negocjacji.
Az do samego korica, do chwili podpisania umowy finalnej — kazda ze stron moze wycofac sie
z postepowania, cho¢ odpowiada za ewentualng szkode wyrzadzona drugiej stronie z tytutu
naruszenia dobrych obyczajéw. Powyzsze ustalenia upowazniaja do postrzegania trybu z wol-
nej reki w ramach specjalnej procedury, wyraznie odformalizowanej, a nie w kategoriach udzie-
lenia zamodwienia w trybie transakcji bezposredniej. Za prawidtowy jej przebieg, w tym za
zweryfikowanie wiarygodnosci wykonawcy, organ zarzadzajgcy zamawiajgcego ponosi odpo-
wiedzialnos¢ administracyjng, takze o charakterze osobistym z tytutu naruszenia dyscypliny
finansow publicznych.

Konkurs na najlepsze dzieto intelektualne petni tradycyjnie kilka funkcji, a mianowi-
cie pobudza do opracowan oryginalnych, nowoczesnych i spetniajacych oczekiwania za-
mawiajacego, a zwtaszcza sprzyja optymalizacji rozwigzan projektowych oraz umozliwia
zamawiajgcemu nabycie w miare najlepszego in casu dzieta, uwalniajgc od ryzyka nietrafnych
rozwigzan, poniewaz rozstrzygniecie konkursu odbywa sie na podstawie oceny uprzednio
przedstawionych prac koncepcyjnych. Tylko wyjatkowo, w odniesieniu do nielicznych dziet
(prostych, nie wymagajacych dtuzszego czasu), mozliwe jest zorganizowanie konkursu na
najlepsza prace finalnego zastosowania (np. aranzacja przestrzeni, projekt pomnika, czy
nawet opracowanie krétkiego utworu muzycznego lub innego na potrzeby jakiejs uroczy-
stosci). Niestety z braku promogji i niedowtadu nadzoru urzedowego konkurs w zamoéwie-
niach publicznych, nawet na tworcze prace projektowe, stosowany jest sporadycznie''2,

" Tamze, s. 37-43.

112 por. M. Ziétkowska: Dlaczego konkurs nie funkcjonuje jako podstawowa procedura zamawiania twérczych prac
projektowych?, PZP 2014, Nr 2,s.4 i n.
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Zdaniem autora w takiej sytuacji nalezatoby rozwazy¢ zasadnos¢ wprowadzenia ustawo-
wego obowigzku jego organizowania, w szczegdlnosci na tworcze prace z zakresu plano-
wania przestrzennego, projektowania urbanistycznego lub architektoniczno ~-budowlane-
go albo informatycznego przetwarzania danych.

Podstawowym elementem konkursu jest przyrzeczenie publiczne w ujeciu art. 921 kg,
w ktorym przez publiczne ogtoszenie zamawiajacy przyrzeka nagrode za wykonanie
i przeniesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy (art. 110 Pzp), tradycyjnie
o charakterze twdrczym, poniewaz inne dzieta niematerialne mozna z powodzeniem zamawiac
w inny sposob. Z punktu widzenia rodzaju nagrody wyrdznia sie 3 kategorie konkursow,
a mianowicie z nagroda: a) pieniezng lub rzeczowg, ktérej spetnienie od razu prowadzi do
przejscia na zamawiajacego praw majatkowych do wybranej pracy finalnego zastosowania,
b) w postaci zaproszenia do negocjacji w sprawie udzielenia zamoéwienia z wolnej reki na
opracowanie dziefa finalnego zastosowania w oparciu o wytoniong prace koncepcyjna,
) w postaci zaproszenia do negocjacji zzachowaniem konkurencji co najmniej dwéch autorow
wybranych prac konkursowych. Jak tatwo zauwazy¢ w warunkach ciagtej reaktywacji konkursu
w praktyce preferowane jest to drugie rozwigzanie. Samo przyrzeczenie publiczne nagrody
nie wystarcza jednak pod wzgledem konstrukcyjnym do sprawnego zorganizowania konkur-
su. Nalezy je wzbogaci¢ o wielostronny stosunek proceduralny, wykreowany w wyniku po-
rozumienia konkursowego, zawartego w trybie udostepnienia przez zamawiajacego warun-
kow konkursu (regulaminu), adhezyjnie akceptowanych przez reflektantéw, przewidujacych
okre$lone powinnosci proceduralne, zarbwno po stronie organizatora, jak i uczestnikow
konkursu''3. Niewiele zatem dzieje sie na zasadzie dobrowolnosci, a uchybienia zamawiaja-
cego musza by¢ zwalczane w trybie odwotawczym. Poza tym z uwagi na brak podstaw usta-
wowych do automatycznego przejscia na zamawiajacego praw majatkowych do wybranego
dziefa (autorskich lub wynalazczych) z chwila spetnienia nagrody''4, konieczne jest zapew-
nienie dodatkowej czynnosci pisemnej w postaci umowy o przeniesienie tych praw, tym
bardziej, ze przepis art. 53 p. aut. sprzeciwia sie rozporzadzeniu dorozumianemu, zastrzega-
jac wyraznie wymag formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Z praktycznego punktu wi-
dzenia za najlepsze rozwigzanie uznac trzeba takie, ze zamawiajacy wzywa reflektantéw
w warunkach konkursu do sktadania pisemnych ofert o przeniesieniu praw autorskich (wy-
nalazczych), z gory wraz z przedktadanymi na konkurs dzietami, a nastepnie - juz po roz-
strzygnieciu konkursu — przyjmuje oferte pochodzaca od autora najlepszego dzieta, dopro-
wadzajac w ten sposéb do umowy o skutkach rozporzadzajacych''®.

Udzielenie zaméwienia publicznego postkonkursowego wymaga zaproszenia zwy-
cieskiego wykonawcy do negocjacji w trybie z wolnej reki albo kilku laureatéw do negocja-
¢ji bez ogtoszenia. Zaproszenie do negocjacji jest forma nagrody. Uprawnieni majg roszcze-
nie do zamawiajacego o spetnienie nagrody pod rygorem odpowiedzialnosci odszkodo-

113 Umowna koncepcje stosunku konkursowego jako alternatywnego lub uzupetniajagcego wzgledem czynnosci
jednostronnej dopuszcza K. Zawada: Przyrzeczenie publiczne [w:] System prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobo-
wigzan - cze$¢ szczegotowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2004, s. 804. Por. tez R. Szostak: Charakter prawny
konkursu na dzieto projektowe w zamoéwieniach publicznych, PiP 2004, Nr 6, s. 65 i n. oraz M. Ziétkowska: Charak-
ter prawny konkursu w zaméwieniach publicznych, PZP 2013, Nr 4, s.67 i n.

114 Stosowny przepis w tej kwestii zawiera art. 661 ust. 4 niemieckiego kodeksu cywilnego.
115 Por. tez K. Zawada: op. cit., s. 811-812 oraz M. Ziétkowska: Charakter... op. cit., s.81.
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wawczej za niewykonanie zobowigzania. Pomimo cywilnoprawnego obowiazku podjecia
negocjacji brak podstaw prawnych do konstruowania obowigzku zawarcia umowy finalne;j.

Podstawa przetargowej, negocjacyjno-przetargowej lub konkursowej procedury
udzielenia zaméwienia jest wielostronny stosunek proceduralny (przygotowawczy),
nawigzywany w trybie adhezyjnym. Zamawiajacy ustala z géry warunki zamoéwienia w ujeciu
art. 36 Pzp, udostepnia je proponujac zainteresowanym, natomiast wykonawcy przystepu-
jacy do postepowania akceptujgco godza sie na wynikajace z nich zasady i powinnosci (wa-
dialne, dokumentacyjne, czy informacyjne) pod rygorem odpowiedzialnosci prawnej. Wa-
runki zamoéwienia wyznaczajg nie tylko wymagania i przebieg samej procedury (funkcja
organizatorsko-programujaca), lecz wyznaczaja takze postanowienia planowanej umowy
(funkcja regulacyjna), do ktérej poszczegolni konkurenci musza dostosowac tres¢ sktadanych
ofert, pod rygorem odrzucenia''6. Procedura udzielenia zamoéwienia to uporzadkowany ciag
czynnosci prawnych i faktycznych zapadajacych sukcesywnie wedtug z goéry ustalonych
warunkow, zmierzajacy do wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy finalnej (art. 2
pkt 7a Pzp). Ma charakter cywilnoprawny, co wynika wyraznie z art. 14 ust. 1 Pzp. Toczy sie
na zasadzie dobrowolnosci i rownorzednosci stron, z poszanowaniem autonomii woli. Dzia-
tanie przepiséw ustawy, ograniczajacych - skadinad — swobode kontraktowg, ma tu jedynie
wymiar uzupetniajacy (art. 56 kc). Dodatkowo warunki zamoéwienia petnig funkcje ochronna,
poniewaz organizowane na ich podstawie postepowanie rozgrywa sie w ramach stosunku
wzbogaconego o elementy obligacyjne, o charakterze powinnosciowym. W szczegélnosci
zainteresowani konkurenci przystepujg do postepowania w dobrej wierze, w zaufaniu do
zamawiajgcego - organizatora i ustalonych przez niego warunkéw, z nadziejg na rzetelng
weryfikacje wiarygodnosci (zdolnosci) podmiotowej i uczciwy wybor oferty najkorzystniej-
szej, wedtug z géry zadeklarowanych kryteriow. Uchybienia zamawiajacego sa zwalczane
na biezaco w trybie odwotawczym. Automatycznie zwieksza sie przejrzystos¢ i ogolny stan
przewidywalnosci, pozwalajacy na oszacowanie z géry ryzyka kontraktowego, a gwarancja
jest mozno$¢ domagania sie odszkodowania w granicach ujemnego interesu umownego''?,
zwiaszcza z tytutu uniewaznienia postepowania z przyczyn po stronie zamawiajgcego (art. 93
ust. 4 Pzp)''8, Zamawiajacy - organizator operuje swoistymi sankcjami wykluczenia niewia-
rygodnego wykonawcy lub odrzucenia oferty, wyjatkowo moze tez zatrzymac wadium,
a nawet dochodzi¢ odszkodowania, zwtaszcza w przypadku obstrukgji ze strony wykonaw-
cy'"°. Dyrektywy europejskie nie regulujg szczegétowo tych kwestii, poniewaz uznaja tu
prymat prawa krajowego. Wyjatek dotyczy jednak odpowiedzialnosci odszkodowawczej
zamawiajacego - organizatora wobec wykonawcow, w odniesieniu do ktérej dyrektywa
2007/66/WE z 11 grudnia 2007 r. o poprawie skutecznosci procedur odwotawczych w dzie-

116 Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 135 i n oraz A. Machnicka: Przedkontraktowe porozumienia
- umowa o negocjacje i listintencyjny. Studium poréwnawcze, Warszawa 2007, s. 102 i n wraz z powotanym tam
pismiennictwem i orzecznictwem.

17 Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 192 i n., a takze M. Bednarek: Odpowiedzialno$¢ z tytutu

niewfasciwego zachowania w toku postepowania przetargowego — zagadnienia koncepcyjno-interpretacyjne,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2011, Nr 2, 5. 301 i n.

118 A, Gawronska-Baran: Uniewaznienie przetargu nieograniczonego na zamoéwienie publiczne, Warszawa 2014,
s.207in.
Por. R. Szostak: Z problematyki odpowiedzialnosci odszkodowawczej przedsiebiorcy za naduzycie srodkow

ochrony procesowej, PPH 2011, Nr 5, s. 50 i n. oraz A. Gawronska-Baran: Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
w zamowieniach publicznych, PZP 2015, Nr 3,s5. 47 i n.
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dzinie zamoéwien publicznych'2? wprowadzata wymag, aby byta ona zobiektywizowana
i oderwana od przestanki winy, nawet domniemanej, co uzasadnia potrzebe specjalnego jej
unormowania w prawie zamowien publicznych, poniewaz przepisy art. 471-472 kc nie spet-
niaja tego wymogu'?'.

Wielostronny charakter konkurencyjnej procedury udzielania zaméwienia publicz-
nego wymusza to, aby wszyscy konkurenci znajdowali sie w takiej samej sytuacji prawnej
i podlegali tym samym regutom postepowania. Chodzi o naturalne gwarancje rzetelnego
wyboru oferty najkorzystniejszej w warunkach jawnej i rzetelnej konkurencji, celowo zorga-
nizowanej w ramach postepowania eliminacyjnego i ofertowo-poréwnawczego'22. Konku-
rencja polega tu na dazeniu wielu niezaleznych reflektantéw do zawarcia jednej i tej samej
transakcji, tak ze wybor oferty ztozonej przez jednego z nich pozbawia automatycznie po-
zostatych oferentéw mozliwosci nawigzania transakcji. Wielostronny z zatozenia charakter
postepowania nie zezwala zatem na ograniczenie kreujacej go wiezi do sumy indywidualnych
stosunkéw nawigzywanych miedzy organizatorem a poszczegdlnymi konkurentami, grozi-
toby to dezintegracja catej procedury’?3. Interesy wszystkich zainteresowanych zaméwieniem
musza byc¢ chronione jednakowo, poniewaz przyznanie ktéremukolwiek z nich bezzasadnej
korzysci szkodzi pozostatym. Tylko zachowanie prawidtowego toku postepowania i wybér
oferty najkorzystniejszej w zgodzie z trescig zobowigzania proceduralnego (kryteria) zaspo-
kaja wszystkie te interesy. Dlatego fundamentalne znaczenie maja zasady rownego trakto-
wania (bezstronnosci), uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Z mocy wielostronnego poro-
zumienia przedkontraktowego zamawiajacy zachowuje pozycje organizatora, z nikim bowiem
nie konkuruje, lecz najwyzej stymuluje jawna i uczciwg konkurencje. Jako organizatorowi
procedury przystuguja mu okre$lone uprawnienia, moze zwtaszcza zdyskwalifikowac nie-
wiarygodnego konkurenta, odrzuci¢ oferte uchybiajgcg prawu lub warunkom zaméwienia,
zatrzymad wadium itd. Nie sa to jednak zadne uprawnienia wtadczo-administracyjne, lecz
cywilnoprawne, poniewaz nawigzywane na zasadzie dobrowolnosci i rownorzednosci po-
rozumienie przygotowawcze nie moze wyposaza¢ zamawiajgcego — organizatora w jakie-
kolwiek atrybuty organu wiadzy publicznej.

Podstawowe czynnosci organizatorskie zamawiajacego to: a) weryfikacja wiarygodno-
$ci wykonawcow, b) badanie ofert, c) ocena ofert oraz d) wybér oferty najkorzystniejszej.
W ramach tzw. procedury odwréconej, nieco uproszczonej, najpierw kwalifikuje sie i ocenia
oferty, a dopiero na koniec weryfikuje co najwyzej juz ocenionego konkurenta, cho¢ w razie
jego dyskwalifikacji ocena ofert musi by¢ powtérzona.

Zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wiarygodnemu, zdolnemu do nale-
zytej realizacji zamowienia, zwihaszcza z punktu widzenia kondycji gospodarczej i mozliwo-
$ci sfinansowania kosztow realizacji zamowienia, a takze posiadanej wiedzy i doswiadczenia,
srodkéw technicznych oraz kwalifikowanego personelu, co wymaga rzetelnej weryfikacji na

120 Dz, Urz. UE L 335, 12.12.2007, s. 31.

121 Wiecej R. Szostak: Odpowiedzialno$¢ organizatora przetargu za szkody wyrzadzone konkurentom, PiP 2010,
Nr10,s.48in

122 por, J. Rajski: Przetarg w ujeciu nowych przepiséw kodeksu cywilnego, PPH 1997, Nr 1, 2. 5 i n., Z. Radwanski[w:]
System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - cze$¢ ogdlna, Warszawa 2002, s. 359 oraz R. Szostak: Przetarg
nieograniczony... op. cit., s. 139.

123 Tamze.
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podstawie stosownych dokumentéw. Ten, kto nie spetnia tych warunkéw lub nie jest w sta-
nie udokumentowac ich dostatecznie podlega wykluczeniu z ubiegania sie o zamoéwienie.
Niezaleznie od tego wyklucza sie wykonawcéw szkodzacych interesom publicznym, w szcze-
golnosci wykonawcow skazanych za przestepstwa gospodarcze lub dopuszczajgcych osoby
skazane do sprawowania funkcji w organach zarzadzajacych lub nadzorczych, wprowadza-
jacych w btagd zamawiajacego przy weryfikacji wiarygodnosci uczestnikéw tzw. umowy prze-
targowej, pozostajacych w stanie upadtosci, majacych zalegtosci podatkowe itd. (por. art. 24
Pzp). Dyskwalifikacja taczy sie dodatkowo z odrzuceniem oferty. Faza postepowania obej-
mujaca weryfikacje wiarygodnosci konkurentéw ma zatem charakter eliminacyjny. Ulega
on wzmocnieniu w procedurach przewidujacych wstepna selekcje wykonawcéw (przetarg
ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, partnerstwo innowacyjne),
polegajaca na ocenie stopnia spetniania zdolnosci realizacyjnych przez zgtaszajacych sie
wykonawcéw. Osoby posiadajace wyzszy stopien wiarygodnosci (np. dysponujace wiekszy-
mi zasobami majatkowymi, nizszym wskaznikiem zadtuzenia, lepszym personelem itd.) wy-
przedzaja te z nizszym potencjatem i ostatecznie do przetargu kwalifikuje sie tylko najlepszych
wykonawcéw, w liczbie zapewniajacej konkurencje, z géry zastrzezonej w warunkach za-
mowienia.

Samo pojecie oferty przetargowej odpowiada standardom kodeksowym. . Procedura
przetargowa bowiem sprowadza sie do rzetelnej oceny ofert oraz wyboru jednej - najkorzyst-
niejszej. Kazda z nich powinna by¢ zatem az do konca skuteczna, co wyraza sie stanem zwia-
zania oferenta, obwarowanym okreslonym terminem, dostosowanym do okresu z gory wy-
znaczonego w warunkach zamdwienia przewidzianego na wypadek przeprowadzenia catej
procedury. W razie potrzeby oferent moze przedtuzy¢ ten termin, dziatajac na wniosek zama-
wiajacego - organizatora albo samodzielnie, z wtasnej inicjatywy (por. art. 85 ust. 2-4 Pzp).
Z braku przepiséw odrebnych do znaczenia prawnego oferty stosuje sie przepisy kodeksowe.
Oznacza to, ze oferta ztozona w przetargu na zaméwienie publiczne jest propozycjg umowy
w rozumieniu art. 66 kc. Jedyna roznica sprowadza sie do tego, ze oferta przetargowa jest
,oferta wywotang”, czyli dostosowang do wymagan warunkéw zamoéwienia pod rygorem
odrzucenia'?*, Pomimo tego adhezyjnego mechanizmu dostosowawczego sktadajacy oferte
dysponuje jednak petng swoboda kontraktowa, chocby dlatego, ze dziata na zasadzie dobro-
wolnosci. Ograniczony terminem stan zwigzania oferta polega natomiast na tym, ze musi on
liczy¢ sie z koniecznoscig zawarcia i wykonania umowy finalnej. Sam bowiem zamawiajacy
moze poprzez wybor i przyjecie oferty doprowadzi¢ do umowy o tresci okreslonej w ofercie,
oferent za$ nie moze juz temu zapobiec'??, po utracie mozliwosci cofniecia oferty wraz z upty-
wem terminu do skfadania ofert.

Kwalifikacja formalna ofert podyktowana jest zatozeniem, ze przed oceng wartosciu-
jaca ofert musza by¢ zbadane z punktu widzenia zgodnosci z wymaganiami prawa i dobrych
obyczajéw oraz warunkéw zamowienia. Oferty uchybiajace tym wymaganiom, wynikajgcym
przede wszystkim z ogdélnych zasad sktadania oswiadczen woli oraz przepiséw prawa zamé-
wien publicznych, muszg by¢ odrzucone. W krajach o nieprzerwanych tradycjach z zakresu
procedur przetargowych wymagania formalne ofert sa oczywiste, natomiast w panstwach

124 Por, R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 70 wraz z powotanym tam pismiennictwem.

125 Por. zwtaszcza B. Gawlik: Procedura zawierania umowy na tle ogélnych przepiséw prawa cywilnego (art. 66-72 k),
Krakéw 1977, s. 13 oraz z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego... (Suplement) op. cit., s. 24 i n.
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srodkowoeuropejskich niezbedne sg przepisy wyznaczajace cho¢by przyktadowy katalog
podstaw odrzucenia oferty. Rozwigzanie z art. 89 ust. Pzp powinno by¢ zatem rychto skory-
gowane tak, aby ,niezgodnosci oferty z prawem” wyraznie nada¢ wymiar ogélny o charak-
terze dopetniajgcym wzgledem pozostatych przypadkéw szczegdlnych, sposréd ktorych
jeden jako bardziej pojemny (ztozenie oferty w warunkach nieuczciwej konkurencji, w tym
Z razaco niska ceng) wymaga dodatkowego rozwiniecia, zwtaszcza ze aktualne unormowa-
nie tej kwestii jest dalekie od doskonatosci'2%. Dobrodziejstwo konstrukcji odrzucenia, a nie
zwyktego pominiecia oferty, sprowadza sie do usuniecia stanu niepewnosci oraz do wyeli-
minowania okreslonej propozycji z przetargu. Oferta bowiem poprzez odrzucenie wygasa,
a oferent staje sie wolny. Odrzucenie nastepuje na podstawie o$wiadczenia woli, skutecz-
nego od momentu zakomunikowania zainteresowanemu, pozostatym konkurentom nalezy
sie jedynie informacja. Nie moze jednak do tego dochodzi¢ z btahych powodoéw. Stad wat-
pliwe postanowienia oferty powinny by¢ poddane nalezytej wyktadni, z uwzglednieniem
art. 65 kc. W razie potrzeby trzeba dopusci¢ wyjasnienia dodatkowe ze strony oferenta.
Mozliwe sa ponadto korekty oczywistych, a takze nieistotnych omytek w trybie art. 87 Pzp'?7.

Wartosciujaca ocena ofert na podstawie z gory zastrzezonych kryteriéw obiektywnych
lub co najmniej zobiektywizowanych ma zapewnié¢ sprawiedliwe rozstrzygniecie przetargu.
Kryteria to mierniki korzysci transakcyjnych, przypadajacych zamawiajgcemu na podstawie
nawigzywanej transakgji. Nalezy ich poszukiwaé w obrebie warunkdw umowy, przede wszyst-
kim tych, ktére mozna jeszcze polepszy¢ w propozycjach ofertowych. Obok ceny liczg sie
jeszcze nizsze koszty eksploatacyjne lub inne oszczednosci, wybrane parametry jakosciowe,
wydajnosciowe lub funkcjonalne wtasciwosci przedmiotu zamoéwienia albo inne jego cechy,
zaostrzone warunki odpowiedzialnosci za wady (rekojmi), podwyzszone warunki serwisu do-
datkowego, niezbednego po wygasnieciu rekojmi, skrocenie terminu realizacji zamowienia,
zatrudnienie oséb defaworyzowanych itd. Kryteria podmiotowe, dotyczace wiarygodnosci
ekonomiczno-finansowej lub technicznej badz innych wiasciwosci wykonawcy sg obecnie
wykluczone. Jedyny wyjatek moze dotyczy¢ ,organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiad-
czenia” 0s6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli moga mie¢ znaczacy wptyw na
poziom jakosci wykonania zaméwienia (art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp). Udziat kryteriéw pozacenowych
powinien wynikac z ich rzeczywistego znaczenia ekonomicznego, wyrazajacego sie w posta-
ci tzw. wagi (w $wietle dyrektyw wszystkie kryteria sa ekonomiczne), natomiast kryterium
w postaci wysokosci ceny ma znaczenie dopetniajace, a zatem nie powinno sie zaktada¢ a prio-
ri zadnych wigzacych wskaznikéw. Znaczenie ekonomiczne (waga) kazdego z kryteriéw sta-
nowi bowiem wynik, zwtaszcza relacji pomiedzy naktadami niezbednymi dla polepszenia (na
rzecz zamawiajacego) wybranych warunkéw umowy do catkowitej szacunkowej wartosci

126 Nieustajace trudnosci praktyki dowodza, ze takze w kodeksie (vide art. 68 kc) unormowac trzeba jednoznacznie
skutki odrzucenia oferty, w zgodzie z europejskimi zasadami prawa kontraktowego (por. art. 2:203 PECL).

127 Zbyt szerokie ujecie ,innych omytek” w art. 87 ust. 2 Pzp, na dodatek poparte - niestety — rozszerzajaca wyktadnia

praktyki i orzecznictwa sagdowego, (por. np. uchwate Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11,
OSNC 2012, Nr 4, poz. 44, z krytycznym komentarzem R. Szostaka: Weryfikacja stawki VAT przy ocenie ofert
w przetargu na zamoéwienie publiczne [w:] Zastosowanie instytucji prawa cywilnego w prawie podatkowym,
red. B. Gnela, Warszawa 2012, s. 164 i n.), przyczynito sie do nadmiernej chwiejnosci orzecznictwa KIO. Rozwia-
zanie z art. 87 ust. 2 Pzp uchybia podstawowym zasadom udzielania zamoéwien publicznych: réwnosci, przejrzy-
stosci i uczciwej konkurencji, co potwierdza wyrok TS UE z 11 maja 2017 r. (C-131/16, Archus & Gama) z glosa
M. Drozdowicza, PZP 2017, Nr 2,s. 100 i n., wymaga zatem rychtej korekty legislacyjnej. Wiecej o rozbieznosciach
orzecznictwa P. Granecki: op. cit., s. 801 i n. oraz J. Pierdg: op. cit., s. 340 i n.
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zamoéwienia. Dlatego aktualne brzmienie art. 91 ust. 2a Pzp, jako oderwane od tej konsekwen-
¢ji, rychto powinno by¢ odpowiednio doprecyzowane. Nadreprezentacja ktéregokolwiek z po-
zacenowych kryteriéw oceny ofert moze przyczynic sie do wyboru oferty z bezzasadnie zawy-
zona (wygdrowang) ceng. Whasciwe proporcje pomiedzy kryteriami majg zatem fundamental-
ne znaczenie dla uczciwego wyboru oferty najkorzystniejszej. Przyktadowo udziat uproszczo-
nego kryterium w postaci przedtuzenia okresu ustawowej odpowiedzialnosci za wady (rekoj-
mi), funkcjonujacej zastepczo wzgledem trudniejszych w zastosowaniu kryteriow jakosciowych,
szacuje sie wartoscig dodatkowych naktadéw na przedtuzony okres serwisu. Nie wolno jednak
taczy¢ tego kryterium z gwarancja dodatkowa, odrebna wzgledem rekojmi (por. 579 kc), udzie-
lang dobrowolnie, na dodatek przez producenta, importera lub przez inny podmiot wprowa-
dzajacy przedmiot do obrotu (osobe trzecia), a nie przez samego wykonawce, ktéry jedynie
posredniczy w nawigzaniu stosunku gwarancyjnego.

Samo wartosciowanie ofert nie skutkuje ztozeniem oswiadczenia woli, ich ocena
polega na oswiadczeniu wiedzy, skoro sprowadza sie jedynie do przypisania w protokole
kazdej z ofert odpowiednich wartosci wyrazonych w punktach. Jest wylacznie zespotem
aktow ewidencyjnych, a wiec rodzajem czynnosci faktycznych. Wynik oceny rozpatrywac
trzeba takze w kategoriach o$wiadczenia wiedzy, stwierdzajacego okreslony stan (ranking
ofert), bez zamiaru wywotania skutkéw prawnych, poniewaz kazda z ofert nadal pozostaje
jedynie w stadium oceny. Okreslone skutki prawne moze wywrze¢ tylko jedna z nich, i to
pod warunkiem przyjecia. Takze wybdr oferty najkorzystniejszej, dokonanej przez organ
zarzadzajacy zamawiajacego na wniosek komisji przetargowej lub osoby przeprowadzajace;j
czynnosci ewaluacyjne, stanowi oéwiadczenie wiedzy'?8, poniewaz polega jedynie na wska-
zaniu najlepszej oferty, notyfikowanym informacyjnie wszystkim konkurentom'2°. W wyko-
naniu obligacyjnych elementéw stosunku proceduralnego zamawiajgcy ma obowigzek
rzetelnego rozstrzygniecia przetargu poprzez wyboér oferty najkorzystniejszej, nie moze wiec
uchyli¢ sie od tej powinnosci, chyba ze zachodzi podstawa do uniewaznienia postepowania
w oparciu o przepisy art. 93 ust. 1 Pzp.

Dopiero przyjecie wybranej oferty, bedace dodatkowym zdarzeniem cywilnopraw-
nym, wyczerpuje znamiona oswiadczenia woli'3%, Wprawdzie wybér oraz przyjecie oferty
najkorzystniejszej zapadajg w tym samym czasie, stanowig jednak dwa odrebne akty. Pierwszy
jest przestanka drugiego, w relacjach zewnetrznych ma jednak wytgcznie walory informacyjne.
Drugi zas w wyniku akceptacji wybranej oferty prowadzi automatycznie do zawarcia dwu-
stronnego stosunku obligacyjnego o tresci zdeterminowanej przyjetg ofertg. W ten sposob
wiasnie konczy sie byt prawny wybranej oferty, ktéra przeksztatca sie w akt dwustronny. Upa-
dek stanu zwigzania wybrang ofertg wynika wprost z art. 703 § 1 k¢, z tym ze pozostate oferty

128 Por, R,; Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 148-149.

129 7godnie z art. 703 § 2 kc organizator przetargu jest obowigzany niezwtocznie powiadomic¢ na pismie wszystkich
konkurentéw o jego wyniku albo o zamknieciu przetargu bez dokonania wyboru. W zamoéwieniach publicz-
nych zawiadomienie to moze by¢ dokonane takze w formie elektronicznej lub faksem, a o jego tresci przesadza
art. 92 Pzp. Dopuszczenie sie zwtoki w zawiadomieniu o wyniku przetargu, zwtaszcza wobec oferentéw zajmu-
jacych wyzsze pozycje w rankingu ofert, naraza zamawiajacego na odszkodowanie. Por. S. Rudnicki: Komentarz
do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza - czes¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 354-355 oraz Z. Radwanski System...
(Suplement)... op. cit., s. 68.

130 Tak S. Rudnicki: op. cit,, s. 355, Z. Radwanski[w:] System... (Suplement)...op. cit,, s. 68, R. Szostak: Przetarg nieogra-
niczony... op. cit., 156 i n. wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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nie upadaja, lecz nadal zachowuja swojg aktualnos¢, pomimo rozstrzygniecia przetargu, po-
niewaz wybor oferty najkorzystniejszej nie prowadzi od razu do zawarcia umowy finalnej, lecz
jedynie do nawigzania dwustronnego stosunku przejsciowego. Rozwigzanie takie jest uzasad-
nione potrzeba upewnienia sie o bezpieczenstwie transakcji (oferty podpisywane sa zaocznie)
oraz dopuszczenia moznosci zaskarzenia wyniku przetargu w trybie odwotawczym. Nie bez
znaczenia jest ponadto potrzeba wyegzekwowania od zwycieskiego wykonawcy wymagane-
go zabezpieczenia. Moze wiec okazac sie, ze wybdr oferty zostanie ubezskuteczniony albo
zwycieski oferent uchyli sie od podpisania umowy finalnej i trzeba bedzie ponowi¢ wybor
oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert. Ustanie stanu zwiagzania ofertg niewybra-
na w trybie przetargu nastepuje zatem dopiero z chwilg zawarcia umowy finalnej, o ile oferta
ta wczesniej nie wygasnie wskutek zwyczajnego wyczerpania sie terminu zwigzania. Dlatego
dla zachowania skutecznosci kolejnych ofert, niezbedne jest czesto przedtuzenie tego termi-
nu. W ocenie autora, po ustaniu terminu zwigzania oferta nie mozna jej wybrac ani skutecznie
przyjac : (co nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy z juz uprzednio wybranym wykonawcg
w oparciu o art. 390 kc), choc ostatnio zaznaczyt sie w tym zakresie poglad przeciwny, dopusz-
czajacy ponowny wybor oferty najkorzystniejszej po uptywie ustalonego terminu zwigzania
wykonawcy (por. perypetie sygnalizowane w sprawie objetej postanowieniem TSUE z 13 lipca
2017 r.,C35/17, Saferoad Grawil& Saferoad Kabex). Wydaje sie jednak, ze dopuszczenie moz-
nosci przyjecia oferty wygastej prowadzitoby do niedozwolonego przeksztatcenia zautoma-
tyzowanej procedury przetargowej w czysto negocjacyjny tryb zawarcia umowy finalnej.
Znaczenie prawne przyjecia oferty najkorzystniejszej wynika — niestety przepisow
art. 94 Pzp oraz z subsydiarnego zastosowania70? § 3 w zw. z art. 703 § 3 kc'3'. Z chwila dore-
czenia zwycieskiemu wykonawcy o$wiadczenia o wyborze i przyjeciu jego oferty (pozostatym
konkurentom nalezy sie tylko informacja) dochodzi do nawigzania umowy przedwstepnej
w ujeciu art. 389 kc'32 lub co najmniej - jak chca niektérzy — umowy sui generis, zblizonej do
umowy przedwstepnej do ktérej stosuje sie odpowiednio art. 389-390 kc'33. Zachodzi tu
bowiem sytuacja, o ktérej mowa w przepisie art. 702 § 3 kg, aktualnym dla przetargowego
sposobu wyboru oferty. Jezeli waznos¢ umowy finalnej zalezy od spetnienia szczegdlnych
wymagan przewidzianych w ustawie, zarébwno zamawiajacy — organizator, jak i wykonawca,
ktérego oferta zostata przyjeta, moga dochodzi¢ zawarcia umowy. W wyniku rozstrzygniecia
postepowania wykreowany zostaje zatem obowiazek zawarcia umowy finalnej. W przeciwnym
wypadku brak bytoby podstaw prawnych dla prawidtowego ,rozliczenia” bytu i loséw wybra-
nej oferty, skoro przepisy z art. 94, a takze art. 46 ust. 5 Pzp wyraznie operuja obowigzkiem
zawarcia umowy finalnej na warunkach wybranej oferty w drodze ztozenia nowych o$wiadczen
woli. Wykonanie obowiazku zawarcia umowy ulega jednak z mocy prawa zawieszeniu, zwtasz-
cza z uwagi na potrzebe stworzenia moznosci zaskarzenia wyboru oferty, przeprowadzenia

131 Trudnosci w zakresie ich wykfadni sygnalizuja uchwaty Sadu Najwyzszego z 19 pazdziernika 2005 r. (Il CZP 73/05)
z glosa R. Szostaka, ,Monitor Prawniczy” 2006, Nr 16, s. 888 i n. oraz z 24 listopada 2006 r. (Il CZP 85/05) z glosa
R. Szostaka, ,Monitor Prawniczy” 2007, Nr 12, 5.681 i n.

132 por, zwtaszcza J. Rajski: op. cit,, 5. 8, R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 163-165, A. Brzozowski: Kodeks
cywilny — Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005, s. 166, M. Krajewski: Umowa przedwstepna, Warszawa
2000, s. 55 i n., tenze: System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiazan - czes¢ ogdlna, red. E. Letowska, War-
szawa 2006, s. 796-797 oraz J. Pierdg: op. cit., s. 382.

133 Por. S. Rudnicki: op. cit., 5. 355 oraz P. Machnikowski: Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2014, s. 194.
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obligatoryjnej kontroli uprzedniej zamdwien wiekszej wartosci finansowanych ze srodkéow
europejskich oraz ustanowienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania zamo-
wienia. Skoro zas samo postepowanie tez nie ulega rozwigzaniu w wyniku wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz dopiero w zwigzku z zawarciem umowy finalnej albo w nastepstwie
jego uniewaznienia, takze i ono podlega swoistemu wstrzymaniu, poniewaz dokonywanie
jakichkolwiek dalszych czynnosci proceduralnych jest bezprzedmiotowe (wyjatek dotyczy
wezwania do ewentualnego przedtuzenia waznosci wadium), cho¢ sam zakaz zawarcia umo-
wy nie ma charakteru bezwzglednego.

Moznos¢ zaskarzenia wyniku postepowania do KIO, obok wyraznej funkcji prewen-
cyjnej, spetnia tez funkcje naprawcza, wymuszajac korekte ewentualnych uchybien popet-
nionych w toku postepowania, a takze chroni przed niekorzystnymi nastepstwami majatko-
wymi, w szczegdlnosci przed pdzniejszymi roszczeniami odszkodowawczymi lub skutkami
uniewaznienia umowy finalnej z powodu naruszen proceduralnych, rzutujgcych na wynik
procedury (por. art. 146 ust. 5-6 Pzp). Zamawiajacy sam, z wiasnej inicjatywy, a tym bardziej
w razie sygnalizacji, powinien usuna¢ dostrzezone uchybienia bez oczekiwania na odwotanie.
Moze tez uznac zarzuty odwotania w catosci lub w czesci przed skierowaniem sprawy na
rozprawe, zapobiegajac konsekwencjom majgtkowym, zwigzanym z uwzglednieniem odwo-
tania przed KIO, usuwajac jednoczesnie popetnione uchybienia (art. 186 Pzp). Korekta wad-
liwosci postepowania polega zazwyczaj na uniewaznieniu lub powtdrzeniu zakwestionowa-
nych czynnosci. Nie ma zatem przeszkdd, aby zamawiajacy sam uchylit sie od skutkéw praw-
nych przyjecia oferty wybranej pod wptywem btedu (art. 88 kc.). Prowadzi to — rzecz jasna - do
rozwigzania stosunku przejsciowego wtasciwego dla umowy przedwstepnej. W przypadku
za$ uwzglednienie odwotania KIO nakazuje powtérzenie (wykonanie zaniechanych lub unie-
waznienie czynnosci zamawiajgcego). Warunkiem zachowania dostatecznej efektywnosci
Srodkéw korygujacych jest powstrzymanie sie od zawarcia umowy finalnej na czas niezbed-
ny do wniesienia odwotania, drobne wyjatki okresla art. 94 ust. 2 Pzp. Przedwczesne zawarcie
umowy finalnej, przed uptywem ustalonego terminu przewidzianego na wniesienie odwo-
tania jest sankcjonowane. Jesliby jednak juz do tego doszto — umowa zawarta przedwczesnie
podlega uniewaznieniu, lecz tylko o tyle, o ile uniemozliwia uwzglednienie odwotania przez
KIO (art. 146 ust. 1 pkt 3 Pzp). W razie zatem oddalenia odwotania umowa pozostaje w mocy,
co nie wylacza oczywiscie odpowiedzialnosci osobistej urzednika, ktéry dopuscit do przed-
wczesnego jej zawarcia.

Ustawowe zawieszenie obowigzku zawarcia umowy finalnej do czasu rozstrzygnie-
cia odwotania przez KIO stanowi dalsza gwarancje efektywnosci srodkéw odwotawczych
(art. 183 Pzp). Wprawdzie w okresie zawieszenia moznosci zawarcia umowy bieg terminu
zwigzania ofertg (niewybranymi ofertami) takze ulega zawieszeniu, jednak nie dotyczy to
wadium, ktére powinno by¢ utrzymane, az do catkowitego ustania zwigzania pozostatymi
ofertami. Dlatego wedtug art. 184 Pzp zamawiajgcy, nie p6zniej niz na 7 dni przed uptywem
waznosci wadium, wzywa wykonawcow utrzymujacych sie w przetargu do przedtuzenia
waznosci wadium albo o wniesienie nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenie
postepowania do zawarcia umowy, pod rygorem wykluczenia z postepowania. Jezeli jednak
odwotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, cho¢ wadium to zabezpiecza juz nie tyle wybrang ofer-
te, ile wykreowany jej przyjeciem obowiazek zawarcia umowy finalnej (o sankcji z tytutu
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uchylenia sie od przedtuzenia wadium zob. dalej). Umowa finalna bezpodstawnie zawarta
w okresie postepowania odwotawczego podlega uniewaznieniu w razie uwzglednienie od-
wotania. Zamawiajacy znajdujacy sie w ,przynaglajacej” sytuacji moze wnioskowa¢ do KIO
o ustalenie powyzszego zakazu zawarcia umowy. Izbie wolno uchyli¢ ten zakaz tylko w przy-
padku, gdy odroczenie zawarcia umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla inte-
resu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa, przewyzsza-
jace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci organiza-
torskich, zapadtych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Postanowienia
KIO wydane w sprawie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy jest ostateczne i nieza-
skarzalne (art. 183 ust. 4 Pzp).

Zawieszenie obowigzku zawarcia umowy ex lege nastepuje ponadto w nastepstwie
wszczecia kontroli uprzedniej przez Prezesa UZP w odniesieniu do zaméwien wiekszej
wartosci, o ktérych mowa w art. 169 Pzp. Zawieszenie to utrzymuje sie az do zakonczenia
tego rodzaju kontroli, z chwilg doreczenia zamawiajacemu informacji o jej wyniku (art. 171
ust. 4 Pzp). Wprawdzie pogwatcenie zakazu zawarcia umowy jest sankcjonowane dyscypli-
narnie, jednak brak automatycznej sankcji niewaznosci umowy przedwczes$nie zawartej.
Dlatego trzeba przyja¢, ze o uniewaznienie takiej umowy moze wystapi¢ do wiasciwego
sadu Prezes UZP, na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp, jednak tylko wtedy, gdy przeprowadzo-
na uprzednio kontrola dowiedzie uchybienia zamawiajgcego, popetnionego w trakcie
wczesniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia i to takiego, ktére ,miato lub mo-
gto mie¢ wptyw na wynik postepowania”. Oznacza to, ze analogicznie jak w przypadku
uniewaznienia przedwczesnej umowy przez KIO, powddztwo Prezesa UZP nie moze doty-
czy¢ umowy w ogdle niewadliwej albo wadliwej nieistotnie, cho¢ przedwczesnie zawartej.

Uniewaznienie postepowania, polegajace na jego zamknieciu bez zawarcia umowy,
nastepuje w okolicznosciach, w ktoérych stato sie ono bezprzedmiotowe, zaréwno przed
wyborem oferty najkorzystniejszej, jak i po takim wyborze. Ustawowy katalog podstaw
uniewaznienia podajg artykuty 93 ust. 1-93 ust. 1d Pzp. Posrdd nich sg podstawy uniewaz-
nienia obligatoryjnego (np. z braku dostatecznej liczby ofert, dostatecznego pokrycia finan-
sowego lub nieusuwalnej wady postepowania) oraz podstawy fakultatywne, uzaleznione
od uprzedniego zastrzezenia w warunkach przetargu (np. na wypadek nieprzyznania srod-
kow z zrodet zewnetrznych na sfinansowanie kosztéw realizacji zamoéwienia). Szczegdlne
znaczenie ma uniewaznienie postepowania z powodu nieusuwalnej wady uniemozliwiaja-
cej zawarcie skutecznej umowy finalnej (art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp). Chroni przed dalej idacymi
skutkami zwigzanymi z p6zniejszym ubezskutecznieniem umowy i odszkodowaniem. W przy-
padku zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki zatamanie sie negocjacji lub
odmowa zawarcia umowy finalnej przez wykonawce, uzasadnia zamkniecie postepowania
poprzez jego uniewaznienie, jesli uprzednio doszto do nawigzania wstepnego porozumienia
negocjacyjnego, a nie od razu do zawarcia transakgcji finalnej, w trybie bezposrednim. Do
uniewaznienia postepowania dochodzi w wyniku ztozenia przez zamawiajacego stosowne-
go oswiadczenia woli, ktérego dodatkowym skutkiem jest odrzucenie wszystkich ofert utrzy-
mujacych sie ewentualnie w przetargu'34. Jego zasadno$¢ podlega kontroli procesowej

134 Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit,, s. 220 i n. oraz A. Gawronska-Baran: Uniewaznienie...
op.cit.,s.210in.
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w trybie odwotawczym. Naruszenie podstaw uniewaznienia jest karalne w ramach odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Nawet w razie zasadnego
uniewaznienia postepowania, jednak z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, wyko-
nawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot
kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow przygotowania oferty,
zatem wylacznie w granicach tzw. ujemnego interesu umownego.

3. Obowiazek zawarcia umowy finalnej

Umowny charakter obowigzku zawarcia umowy finalnej faczy sie z konstrukcja
przejsciowej umowy przedwstepnej, zawartej w wyniku przyjecia oferty najkorzystniejszej.
Przepisy art. 94 Pzp nie pozwalaja unikna¢ tej konstrukcji, zwtaszcza z zastosowaniem
przetargu o bezposrednich skutkach prawnych, wedtug formuty kodeksowej, polegajacej
na automatycznym zawarciu umowy finalnej z chwilg przyjecia wybranej oferty. Spotyka-
ny niekiedy w praktyce poglad przeciwny o obowiazku kontraktowania powstajacym ex le-
ge, jest nie tylko pozbawiony podstaw prawnych, lecz uniemozliwia sensowne objasnienie
mechanizmu zawarcia umowy finalnej na warunkach wybranej oferty. Zanegowanie po-
wstania powyzszego obowiazku z woli stron prowadzitoby do niedopuszczalnego wniosku
o zbednosci oSwiadczenia woli o przyjeciu oferty najkorzystniejszej, a tym samym o utrzy-
maniu sie wybranej oferty w swoistym stanie zawieszenia, co najmniej az do czasu pod-
pisania umowy lub wcze$niejszego uptywu terminu zwigzania'3°. Tymczasem konstrukcje
przejsciowej umowy przedwstepnej potwierdza takze art. 140 ust. 1 Pzp, w Swietle ktére-
go zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy zumowy finalnej jest tozsamy z jego zobo-
wigzaniem zawartym w ofercie. Tre$¢ wybranej oferty rzutuje zatem na tres¢ umowy przed-
wstepnej, ta z kolei przesadza o tresci umowy przyrzeczonej. W rezultacie mozna stwierdzic¢
w uproszczeniu, ze umowe finalna podpisuje sie na warunkach wybranej oferty. Powyzszy
obowiazek ma charakter dwustronny, cho¢ nie wynika to — niestety — wprost z ustawy.
Przesadzaja o tym dopiero roszczenia przyporzadkowane kazdej ze stron na wypadek
uchylenia sie drugiej strony od podpisania umowy. Obaj kontrahenci zatem moga zgdac
zawarcia umowy finalnej, jeden od drugiego pod rygorem odpowiedzialnosci majatkowej.

Termin do zawarcia umowy finalnej musi by¢ indywidualnie wyznaczony, ponie-
waz trudno operowac jakimkolwiek obowigzkiem zagrozonym sankcja bez czasowego
zakres$lenia powinnosci. Inicjatywa nalezy do zamawiajgcego, na co wskazuje posrednio
art. 94 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy wzywajac zwycieskiego wykonawce do zawarcia umowy
finalnej, gdy tylko otworza sie ku temu mozliwosci prawne, powinien wyznaczy¢ mu od-
powiedni termin (por. art. 389 § 2 kc) na ztozenie powinnego oswiadczenia woli, chyba ze
zostat on juz z géry ustalony w warunkach zaméwienia, w ramach ,formalnosci” poprze-
dzajacych zawarcie umowy finalnej (art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp). Termin ,odpowiedni” umoz-
liwia przygotowanie sie i sfinalizowanie formalnosci niezbednych do zawarcia umowy
przyrzeczonej. Chodzi tu — rzecz jasna - o termin ,okres”, a nie termin ,chwila”, co ma
istotne znaczenie na wypadek uchylenia sie wykonawcy od obowigzku zawarcia umowy.

135 Podobnie M. Krajewski: System... op. cit., s. 796.



Jezeli w czasie wtasciwym zamawiajacy nie wyznaczy terminu odpowiedniego do zawar-
cia umowy finalnej, moze wyznaczy¢ go zwycieski oferent. Jednak gdyby obie strony
wyznaczyly rézne terminy zawarcia umowy finalnej, wigze termin wyznaczony przez stro-
ne, ktéra wczesniej skorzystata ze swego prawa. Uprawnienie do jednostronnego wyzna-
czenia terminu do zawarcia umowy przyrzeczonej jest uprawnieniem ksztattujagcym, rea-
lizowanym przez ztozenie drugiej stronie oswiadczenia woli. Jezeli w ciggu roku od dnia
zawarcia umowy przedwstepnej nie zostat wyznaczony termin do zawarcia umowy final-
nej, nie mozna juz zadac jej zawarcia (art. 389 § 2 zd. 2 kc). Roczny termin na wyznaczenie
terminu zawarcia umowy ma charakter zawity, jego uptyw niweczy byt prawny umowy
przedwstepne]'36. Na ogot jednak zawarcie postprzetargowej umowy finalnej nastepuje
stosunkowo szybko, bez zbednej zwtoki, poniewaz zamawiajacy oczekuje spetnienia za-
mawianych dostaw, ustug lub robét budowlanych. Poza tym bywa on zainteresowany
w miare szybkim rozpoznaniem intencji kontrahenta, skoro w razie uchylenia sie przez
wykonawce od obowigzku zawarcia umowy wolno mu wybra¢ kolejng oferte przetargowa,
ktéra powinna by¢ jeszcze skuteczna, a zatem ponowny wybor oferty powinien nastapic
jeszcze przed uptywem terminu zwigzania kolejng oferta. Z drugiej strony uptyw terminu
zwigzania kolejng i pozostatymi ofertami nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy finalnej
z pierwotnie wytonionym wykonawca, poniewaz zrédtem obowigzku kontraktowania nie
jest stan zwiazania oferta, lecz wykreowana w wyniku jej przyjecia umowa przedwstepna.
Dlatego nie ma zadnych przeszkdd, aby wyznaczony uprzednio termin do zawarcia umo-
wy finalnej strony zgodnie przedtuzyty'3’. Nawet po jego uptywie moga zawrze¢ wazng
umowe, poniewaz jest to termin do wykonania Swiadczenia. Jego uptyw ma bowiem tyl-
ko takie znaczenie, ze obowigzek zawarcia umowy staje sie wymagalny, a strona zobligo-
wana do ztozenia powinnego o$wiadczenia woli popada w spdznienie lub zwtoke'38.
Realizacja obowigzku zawarcia umowy finalnej odbywa sie z uwzglednieniem prze-
piséw o wykonywaniu zobowigzan niepienieznych, co wynika wprost z natury stosunku
przedwstepnego. Powinne oswiadczenie woli nalezy ztozy¢ w przepisanej formie wobec
drugiej strony (wierzyciela) lub osoby przez nig upowaznionej. Miejsce spetnienia tego
rodzaju swiadczenia okresla sie zazwyczaj z géry w warunkach zamoéwienia w ramach
,formalnosci jakie powinny by¢ dopetnione w celu zawarcia umowy” albo zostaje uzgod-
nione ad hoc bezposrednio przed jej zawarciem. To samo dotyczy wyznaczenia sposobu
zawarcia umowy przyrzeczonej. W razie postuzenia sie trybem ofertowym zastosowanie
znajdzie art. 70 § 2 k¢, zgodnie z ktédrym w razie watpliwosci umowe poczytuje sie za za-
wartg w miejscu otrzymania przez sktadajacego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu. Jesli
brak jakichkolwiek podstaw do ustalenia tego miejsca, wedtug art. 454 §1 kc bedzie nim
siedziba drugiej strony (dtuznika), co oznacza, ze strona uprawniona powinna udac sie
tam w celu odebrania o$wiadczenia woli. Wezwanie do zawarcia umowy przyrzeczonej

136 Tak P. Machnikowski: Kodeks cywilny... op. cit., s. 714, W. Popiotek: op. cit., s. 1100.

137 Por. wyroki Sadu Najwyzszego z 9 lipca 1962 r. (2 CR 379/62), OSN 1963, Nr 9, poz. 205 oraz z 7 pazdziernika 1999r.
(I CKN 262/98), OSNC 2000, Nr 4, poz. 71.

138 W $wietle wyroku Sadu Najwyzszego z 27 stycznia 2000 r. (Il CKN 707/98), OSP 2000, Nr 10, poz. 147 z aprobujaca
glosa M. Krajewskiego, jezeli umowa przedwstepna spetnia warunki konieczne dla waznosci umowy przyrzeczo-
nej, uptyw okreslonego w niej terminu nie powoduje wygasniecia zobowigzania do zawarcia umowy przyrze-
czonej, poniewaz termin do zawarcia umowy przyrzeczonej nie jest terminem koricowym skutecznosci umowy
przedwstepnej.
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nie jest bezwzglednie konieczne (wymagalnos¢ zatatwia termin), ale w praktyce zamodwien
publicznych stosuje sie je w ramach ,formalnosci” poprzedzajacych ztozenie oswiadczen.
Utatwia ono wspodtdziatanie stron, a posrednio takze sytuacje dowodowa na wypadek
Luchylania sie” zobowigzanego od zawarcia umowy, zwfaszcza, gdy ma dojs¢ do ztozenia
oswiadczen miedzy obecnymi. Panuje poglad, zgodnie z ktérym wezwania nie mozna
uwazac za oferte zawarcia umowy, chyba Ze co innego wynika wyraznie z jego tresci’3°.
Zwtoka zobowigzanego do ztozenia oznaczonego oswiadczenia woli przy réwnolegtym
podjeciu wspotdziatania przez druga strone, moze by¢ uznana za uchylanie sie od obo-
wigzku zawarcia umowy docelowej w rozumieniu art. 70* § 2 kc.'#%. W odniesieniu do
formy umowy w sprawie zaméwienia publicznego obowigzuje ustawowy wymég docho-
wania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci, chyba ze przepisy odrebne wymagaja
formy szczegolnej (art. 139 ust. 2 p.z.p.). Przy trybie ofertowym oba sktadajgce sie na umo-
we oswiadczenia powinny spetnia¢ wymagania formy pisemnej z art. 78 kc badz wyma-
gania wiasciwe dla innej formy szczegdlnej. W przypadku zastosowania zastepczej formy
elektronicznej dochodzi do wymiany dokumentéw, z ktérych kazdy jest opatrzony elek-
tronicznym podpisem kwalifikowanym pochodzacym od strony przeciwnej. Na tle art. 78
§ 2 kc nie mozna wykluczy¢ takze rozwigzania mieszanego, w ramach ktérego oswiadcze-
nie woli jednej strony bedzie pisemne, a drugiej elektroniczne.

Dopuszczenie negocjacji w ujeciu art. 72 kc przy zawarciu umowy finalnej budzi
watpliwosci, poniewaz chodzi tu nie tyle o sam sposdb zawarcia umowy definitywnej, ile
o mozliwos¢ zawarcia tej umowy na warunkach odbiegajacych od postanowien wybranej
oferty. Wprawdzie na gruncie ogélnych regut wykonywania umoéw przedwstepnych do-
puszcza sie mozliwos¢ drobnego uzupetnienia tresci umowy przyrzeczonej, zwtaszcza
w zakresie kwestii szczegdtowych nie uregulowanych wyraznie w umowie przedwstepnej'4!,
lecz w odniesieniu do umowy w sprawie zamdwienia publicznego sprzeciwiaja sie temu
generalne zatozenia procedur przetargowych. Tymczasem stosownie do art. 140 ust. 1 Pzp
»zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy zumowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie”, z kolei art. 144 ust. 1 Pzp zakazuje zas wyraznie ,zmian postanowien
zawartej umowy”, natomiast zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 2 Pzp do obligatoryjnych warun-
kow zamodwienia nalezg ,istotne dla stron postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego”, ktére dziatajg preskryptyw-
nie z woli stron. Wobec tego brak miejsca na jakiekolwiek negocjacje zmierzajace do od-
stepstwa od tresci przyjetej oferty najkorzystniejszej. Mozna co najwyzej dopuscic jakies
drobne ustalenia informacyjne, nie kolidujace z tresciag wybranej oferty, np. indywiduali-
zujace okolicznosci wspétdziatania stron przy realizacji kontraktu lub dotyczace innych

139 A. Maciag: Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza dtuznika z umowy przedwstepnej, Palestra 1981, Nr 5, s. 31 oraz
M. Krajewski: Umowa przedwstepna... op. cit., s. 122-123. Poglad przeciwny prezentowali J. Gérski: op. cit., s. 64
oraz E. Gniewek: Realizacja roszczenia o zawarcie umowy przyrzeczonej, Acta Universitatis Wratislaviensis 1983,
No 609, Prawo CV, s. 73.

140 por. zapadty na gruncie typowej umowy przedwstepnej wyrok SN z dn. 14 grudnia 1999 r. (Il CKN-624/98), OSNC
2000, Nr 6, poz. 120.

141 Zob. zwiaszcza E. Drozd: Umowa przedwstepna... op. cit., s. 1568, M. Krajewski: Umowa przedwstepna... op. cit.,
s.124.



kwestii zwigzanych z wtasciwosciami osobistymi kontrahentéw, o ile z géry zostaty zapo-
wiedziane w warunkach zaméwienia'42,

Ustanowienie wymaganego zabezpieczenia umowy stanowi przestanke jej sku-
tecznosci, skoro jesli zwycieski oferent uchyla sie od tej powinnosci, zamawiajacy moze
zatrzymac wadium i wybrac kolejng oferte (art. 46 ust. 5 oraz art. 94 ust. 3 Pzp). Podobnie
zatem jak przy zawarciu umowy realnej, czy wpisie do ksiegi wieczystej, ustanowienie wy-
maganego zabezpieczenia stanowi dodatkowy warunek prawny zdarzenia kreujacego sto-
sunek umowy przyrzeczonej'#3. Inaczej jednak niz przy wadium lub zadatku ustanowienie
zabezpieczenia nie staje sie integralnym sktadnikiem umowy, ktéra zabezpiecza, lecz jako
przestanka jej waznosci tworzy z nig zespo6t czynnosci sprzezonych, analogiczny jak przy
typowych zabezpieczeniach wierzytelnosci. Koniecznos¢ ustanowienia wiasciwego zabez-
pieczenia umowy finalnej kwalifikowad nalezy w ramach ,szczegélnych wymagan przewi-
dzianych w ustawie” ( art. 702 § 3 kc), co otwiera droge do roszczenia z art. 703 § 3 kc. Do
spetnienia powyzszego warunku prawnego dochodzi zazwyczaj przed ztozeniem oswiadczen
W sprawie zawarcia umowy podstawowej badz réwnolegle wzgledem tego zdarzenia, cho¢
w praktyce dopuszcza sie tez pdzniejsze ustanowienie zabezpieczenia, lecz bezposrednio
w zwigzku z uprzednio ztozonym o$wiadczeniem umownym'44, Z uwagi na wybér sposobu
ustanowienia zabezpieczenia przez zwycieskiego oferenta oraz ewentualng potrzebe zto-
zenia stosownego os$wiadczenia woli takze przez osobe trzecia, pozadane jest dodatkowe
porozumienie w zakresie tego rodzaju ,formalnosci”, cho¢ do zestrojenia niezbednych za-
chowan stron dojs¢ moze réwniez przypadkowo. W kazdym razie spetnienie wszystkich
warunkéw prawnych, koniecznych do nawigzania umowy finalnej, powinno nastgpic przed
uptywem terminu jej zawarcia. Roszczenie uprawnionego zamawiajacego powinno zatem
kierowac sie nie tylko na ztozenie wtasciwego oswiadczenia niezbednego do zawarcia umo-
wy, lecz takze i na ustanowienie koniecznego zabezpieczenia nalezytego jej wykonania.
Kwalifikujac zas kontrakt dotkniety brakiem wymaganego zabezpieczenia siega sie do kon-

142 W nauce o umowie przedwstepnej zarysowata sie rozbieznos¢ stanowisk odno$nie dopuszczalnosci zastosowania
negocjacji w rozumieniu art. 72 k.c. przy zawieraniu kontraktu definitywnego. W $wietle pierwszego zapatrywania
(por. E. . Drozd: Umowa przedwstepna... op. cit., s. 1567 i J. Strzepka: op. cit., s. 72 i n.) negocjacje sa wykluczone,
poniewaz nielojalny partner fatwo mégtby ich naduzy¢ do unicestwienia zamiaréw drugiej strony i stawiajac
celowo warunki niemozliwe do przyjecia przeciwdziatatby nawigzaniu ostatecznego porozumienia. Zaktada sie
bowiem, Ze strona zobowigzana do zawarcia umowy definitywnej ma obowiazek jej zawarcia tylko w takim ksztat-
cie, jaki zostat okreslony umowa przedwstepna, co pozbawia ja prawa wysuwania dodatkowych warunkéw wobec
drugiej strony, a zarazem nie ma tez obowiazku akceptacji warunkow stawianych jej przez druga strone. Zgodnie
za$ ze stanowiskiem przeciwnym (A. Klein: Problem trybu zawarcia umowy w wykonaniu umowy przedwstep-
nej, Acta Universitatis Wratislaviensis 1983, No 609, Prawo CV, s. 82 oraz M. Krajewski: Umowa przedwstepna...
op. cit., s. 124) negocjacje sa dopuszczalne, a zagrozenie ze strony nielojalnego partnera nie uzasadnia wytaczenia
zastosowania art. 72 k.c., gdyz interesy uprawnionego sa dostatecznie chronione przez mozliwos¢ wystapienia na
droge sadowa. Jednoczes$nie podnosi sie, iz wyznaczenie w umowie przedwstepnej istotnych elementéw umowy
przyrzeczonej ma takie tylko znaczenie, ze stuzg one do okreslenia jej tresci na wypadek sporu sadowego, co nie
wylgcza swobodnego ksztattowania przez strony ostatecznych postanowien umownych inaczej, niz to przewi-
dziano w umowie przedwstepnej.

143 Rozwigzanie to znane jest od dawna. Operowat nim § 21 rozporzadzenia RM z 1937 r. Zalecane jest réwniez

postanowieniem art. 35 ust. 5-6 ustawy modelowej UNCITRAL.

144 podobnie w odniesieniu do uméw realnych Z. Radwanski: System prawa prywatnego... op. cit., s. 183. Z kolei

w przypadku zadatku, z tego, ze ma by¢ on dany przy zawieraniu umowy w judykaturze wyprowadzono
kontrowersyjny wniosek, ze kwota wreczona kontrahentowi po zawarciu umowy nie moze by¢ uznana za
uiszczong tytutem zadatku. Por. wyrok SN z dn.7 pazdziernika 1999 r., z krytyczna glosa P. Drapaty, RP 2001,
Nr1-2,5.139in.
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strukcji tzw. bezskutecznosci zawieszonej (niezupetny stan faktyczny), ktéra moze mie¢
charakter przejsciowy. W konsekwencji jesli dojdzie do wyraznej odmowy ustanowienia
wymaganego zabezpieczenia nastapi ,stan uchylenia sie” od obowigzku kontraktowania,
uprawniajgcy zamawiajacego do odstapienia od obligu i wyboru kolejnej oferty.

Dochodzenie roszczenia o zawarcie umowy przyrzeczonej znajduje oparcie w prze-
pisach kodeksowych. Wedtug art. 390 k¢, jezeli zobowiagzany uchyla sie od zawarcia
umowy przyrzeczonej, druga strona moze zada¢ naprawienia szkody, ktéra poniosta przez
to, ze liczyta na zawarcie tej umowy, jednakze gdy umowa przedwstepna czyni zados¢
wymaganiom, od ktérych zalezy wazno$¢ umowy przyrzeczonej, w szczegélnosci wyma-
ganiom co do formy, strona uprawniona moze dochodzi¢ zawarcia umowy przyrzeczonej.
W zakresie tego drugiego roszczenia doniostag modyfikacje wprowadza art. 703 § 3 zd. 2
w zwiazku z art. 702 § 3 kc, zgodnie z ktérym zobowigzanie powstate w wyniku przetargu
stanowi dla obu stron zrédto roszczenia o zawarcie umowy, niezaleznie od tego, czy
postprzetargowa umowa przejsciowa czyni zados¢ wymaganiom, od ktérych zalezy waz-
nos$¢ umowy przyrzeczonej, zwhaszcza co do formy'4>. W razie uchylenia sie od spetnienia
powinnosci zawarcia umowy przez ktorakolwiek ze stron, mozliwe jest sadowe stwierdzenie
obowiazku ztozenia oznaczonego o$wiadczenia woli (art. 64 kc)'4%, Wedtug dominujace-
go pogladu konstytutywne orzeczenie sgdu stwierdzajgce obowigzek pozwanego w za-
kresie ztozenia oznaczonego o$wiadczenia woli — zastepuje to o$wiadczenie prowadzac
do zawarcia umowy. Zaktada sie bowiem, ze uprawniony swoje oswiadczenie sktada
w pozwie'4”. Tres¢ umowy przyrzeczonej wynika bezposrednio z tresci oswiadczenia usta-
lonego przez sad, na podstawie umowy przedwstepnej (wybranej oferty). Ewentualne
oddalenie roszczenia o zawarcie umowy otwiera droge do realizacji tzw. stabszego skutku
w postaci zadania odszkodowania.

Istotng modyfikacje kodeksowych regut przetargu wprowadza art. 94 ust. 3 Pzp,
a mianowicie, gdy zwycieski oferent uchyli sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego lub nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego jej wykonania, zama-
wiajacy — organizator przetargu nie moze dochodzi¢ przymusowego zawarcia umowy przed
sadem, lecz pozostaje mu tylko prawo zadania odszkodowania badz zachowania wadium,
poniewaz powinien on w zasadzie dokona¢ ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
sposréd pozostatych ofert lub uniewaznic¢ postepowanie na zasadzie art. 93 Pzp. W sytuacji
za$ odwrotnej, gdy wbrew ustawowej powinnosci z art. 94 ust. 3 Pzp zamawiajacy — organiza-
tor uchyla sie od obowiazku kontraktowania, zwycieskiemu wykonawcy przystuguje zadanie
podwdjnego wadium albo prawo dochodzenia sgdowego zawarcia umowy na podstawie
regut kodeksowych wynikajacych z art. 703 § 3 zd. 2 kg, a to wobec braku odrebnej regulacji.
Uprawnienia te sg niezalezne od ewentualnego zgdania odszkodowania z tytutu zwtoki w ro-

145 Por. S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego... op. cit. s. 295 i n. A. tupszak-Zajac: Nowa regulacja... op.cit.,
s. 121; M. Krajewski: Umowa przedwstepna zgodnie z nowela... op. cit., s. 110 oraz R. Szostak: Zagadnienia kon-
strukcyjne...op. cit., s. 104-105

146 W odniesieniu do umowy realnej doprowadzi ono do stosunku obligacyjnego dopiero po ziszczeniu sie dalszej
przestanki konstytutywnej w postaci wydania rzeczy.

147 Por. zwiaszcza E. Gniewek: Realizacja roszczenia...op. cit., s. 76 i n., J. Strzepka: op. cit,, s. 40, J. Stochel: Dochodze-
nie roszczen z umowy przedwstepnej, MP 2000, Nr 2, s. 82 oraz Cz. Zutawska: Komentarz... op. cit., s. 165, a takze
uchwata SN z dn. 7 stycznia (Il CZP-32/66), OSNCP 1968 Nr 12, poz. 199.



zumieniu art. 476 kc'48, cho¢ uprawniony moze zadowoli¢ sie jedynie odszkodowaniem na
podstawie art. 390 § 1 zd. 1 kc. Pewne watpliwosci w ramach tego wnioskowania wynikaja
z wprowadzonego do art. 94 ust. 3 Pzp (w wyniku nowelizacji) zwrotu: ,zamawiajacy moze
wybrac kolejna oferte”, co wskazuje posrednio na alternatywna droge procesu sgdowego
0 przymusowe zawarcie umowy finalnej. Rozumowanie takie wydaje sie jednak chybione,
przede wszystkim z uwagi na potrzebe w miare szybkiego udzielenia zamoéwienia, a nie ocze-
kiwanie na werdykt sagdowy. Wprawdzie w $wietle ogélnych zasad realizacji roszczen, o ile nic
innego nie wynika z ustawy, dochodzenie $wiadczenia in natura (tu: zawarcia umowy finalnej)
ma pierwszenstwo przed roszczeniami odszkodowawczymi, lecz w analizowanym przypadku
wskazane jest odstepstwo od tych regut. Jednakze ilekroc¢ z jakich$ wzgledow dopuszcza sie
zastepcza forme zaspokojenia uprawnionego (tu: wadium lub odszkodowanie), z wylgczeniem
moznosci dochodzenia zawarcia umowy, powinno to wynikac jasno z ustawy. Poza tym, jesli
ustanowione zostato wadium, a od zawarcia umowy uchyla sie zamawiajacy, zwycieski wyko-
nawca - rezygnujac z dochodzenia zawarcia umowy -moze zada¢ wedtug swojego wyboru
zapfaty podwdjnego wadium albo naprawienia szkody w oparciu o przepis art. 70*§ 2 zd. 3 kc
To wyrazne wzmocnienie ochrony wykonawcy, na tle analogicznej sytuacji drugiej strony,
podyktowane zostato niewatpliwie troskg o zwiekszenie odpowiedzialnosci organizatora za
brak efektu przetargu wszczetego w warunkach uzasadnionego zaufania do rzetelnego jego
przebiegu. Poza tym wysoko$¢ wadium de facto narzuca w warunkach przetargu sam organi-
zator, ktory in casu mogtby by¢ zainteresowany pomniejszeniem jego znaczenia na wypadek
wtasnej odpowiedzialnosci, co w obliczu alternatywnego roszczenia odszkodowawczego staje
sie zabiegiem bezprzedmiotowym.

Wadium przetargowe z art. 70* § 2 ke ma jedynie usprawni¢ odpowiedzialnosé, a nie
spetniac roli kary za zawéd (odstepnego). Jesli wadium zastepuje odszkodowanie na zasa-
dach ogdlnych z tytutu uchybienia podstawowej powinnosci kontraktowania i nie moze by¢
mowy o jego zatrzymaniu w razie wypetnienia tej powinnosci, nie powinno sie operowac jego
zatrzymaniem, dopoki zgodnie z wolg uprawnionego mozliwe jest zadanie zawarcia umowy'4°.
Upadek obowigzku zawarcia umowy na rzecz prawa zatrzymania wadium stanowi wynik jed-
nostronnego aktu woli uprawnionego. Nie moze nastepowac samoczynnie, poniewaz brak
do tego dostatecznych podstaw w ramach unormowania art. 70% § 2 kc. Zniesienie moznosci
sagdowego dochodzenia zawarcia umowy przeciwko zwycieskiemu oferentowi w okolicznos-
ciach objetych art. 94 ust. 3 Pzp nie oznacza bynajmniej zredukowania przetargowego obo-
wigzku zawarcia umowy tylko do jednostronnej powinnosci zawarcia umowy obcigzajacej
wytgcznie zamawiajacego. Chodzi bowiem jedynie o wylgczenie roszczenia, a nie samego
obowiazku, ktéry nadal pozostaje dwustronny. Ograniczajacy sie do unormowania wyboru
kolejnej oferty przepis art. 94 ust. 3 Pzp nie okresla jednak w ogdle powinnosci zamawiajace-
go na wypadek, gdy umowy nie mozna zawrzec zinnych przyczyn, niz ,uchylanie sie” zwycie-
skiego oferenta od obowigzku kontraktowania. Podobnie brak wskazéwek na wypadek, gdy-

148 W uchwale SN z dn. 20 marca 1978 r. (Ill-CZP-10/78), OSNCP 1979, Nr 1, poz. 2,wyraznie stwierdzono, ze przekro-
czenie terminu zawarcia umowy przyrzeczonej powoduje jedynie skutek zwtoki dtuznika.

149 Podobnie jak zadatek, wadium dziata dyscyplinujaco, zaostrzajac odpowiedzialno$¢, poniewaz dogodnie ksztat-
tuje sytuacje uprawnionego, ktéry ma do wyboru: albo zada¢ wykonania umowy z wszelkimi tego konsekwen-
cjami (facznie z odpowiedzialnoscig na zasadach ogdlnych), albo tez rezygnujac z wykonania — odstapic¢ od
umowy, natomiast nie wolno mu ,kosztem” zadatku samowolnie zwolni¢ sie zobowigzku Swiadczenia (odstepne
zart. 396 k.c.). Por. zwtaszcza wyrok SN z dn. 7 listopada 1950 r. (C-480/50), OSN 1952, Nr 1, poz. 10.
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by dalszy wybor nie byt mozliwy (upadek zwigzania oferta), a zachodzita realna szansa dobro-
wolnego zawarcia umowy z pierwotnym zwyciezcg w pdzniejszym czasie, cho¢ posrednio
kwestia ta znajduje wyjasnienie w ramach indywidualnego uksztattowania terminu zawarcia
umowy. W odniesieniu zas do pierwszego przypadku w gre wchodza przyczyny niezawinione
przez zobowigzanego albo nawet w ogdle od niego niezalezne, ktére uniemozliwiajg niekiedy
zawarcie umowy. Jesli doszto do trwatej niemoznosci zawarcia umowy polegajacej na ,nie-
moznosci $wiadczenia” - obowiazek zawarcia umowy wygasa, natomiast w razie niemozliwos-
Ci przemijajacej dopusci¢ mozna pdzniejsze zawarcie umowy. W przypadku przedwczesnego
wygasniecia obowigzku zawarcia umowy, zamawiajacy niewatpliwie ma prawo wyboru kolejnej
oferty, skoro moznos¢ taka przystuguje mu juz w wypadku uchylenia sie zwycieskiego oferenta
od obowiazku zawarcia umowy przyrzeczonej. Z powyzszego wynika wyraznie, ze kluczowe
znaczenie dla catej problematyki objetej art. 94 ust. 3 Pzp ma pojecie ,uchylenia sie” od zawar-
cia umowy w ustalonym terminie, ktére wprawdzie nie zostato ustawowo zdefiniowane, ale
charakter zwigzanych z nim roszczen nasuwa potrzebe jego postrzegania w kategoriach ko-
deksowej formuty niewykonania zobowigzania (art. 471 kc.). Na trafno$¢ takiego stanowiska
wskazuje tez unormowanie przestanek zatrzymania wadium, bedacego przeciez forma zry-
czattowanej odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

Zatrzymanie wadium normuja szczegétowo przepisy art. 46 ust. 5 Pzp, a mianowicie
zamawiajacy ma ustawowy obowigzek zatrzymania wadium z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana: a) odméwit podpisania umowy finalnej na warunkach okre-
Slonych w ofercie, b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego jej wykonania lub c)
zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie tego wykonawcy. Pomi-
nac¢ nalezy tu przypadek szczegdlny z art. 46 ust. 4a Pzp, gdy wykonawca zaniedbat tzw. uzu-
petnienie o$wiadczen lub dokumentéw w trybie art. art. 26 ust. 3—-3a Pzp. Analizujac relacje
pomiedzy kodeksowa przestanka ,uchylenia sie od zawarcia umowy” (z art. 70* § 2 kc) a prze-
stankami wskazanymi w art. 46 ust. 5 Pzp dochodzi sie do wniosku, ze unormowanie to stano-
wi jedynie szczeg6towe rozwiniecie regut kodeksowych. W doktrynie i judykaturze od pew-
nego czasu panuje poglad, ze ,uchylenie sie” od obowigzku wykonania umowy przedwstep-
nej w zakresie zawarcia umowy przyrzeczonej pojmowac trzeba szeroko, jako zawinione
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 471 k.c.)'>°. Stad, ani unormowa-
nie z art. 46 ust. 5 Pzp wraz z art. 70* § 2 k¢, ani tez z art. 390 k¢, nie reguluje w sposob wytgcz-
ny odpowiedzialnosci z tytutu uchylenia sie od obowigzku zawarcia umowy przyrzeczonej,
lecz jedynie modyfikuje ogdlne reguty kontraktowej odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j.
Dlatego na tle art. 46 ust. 5 Pzp odmowe ustanowienia wymaganego zabezpieczenia kontrak-
tu finalnego poczytywac trzeba - jak juz wspomniano - za ,uchylenie sie” od nalezytego
wykonania zobowigzania, skoro liczy sie tylko zawarcie w petni skutecznej umowy przyrzeczo-
nej. Jesli zatrzymanie wadium wchodzi w gre, gdy ,zawarcie umowy o zaméwienie publiczne

150 por. zwhaszcza A. Maciag: op. cit,, s. 95, M. Wrzotek-Romanczuk: Umowa przedwstepna, Warszawa 1998, 5. 95 i n.,
M. Krajewski: Umowa przedwstepna ...op. cit., s. 129 i n oraz Cz. Zutawska: Komentarz do kodeksu cywilnego,
Ksiega trzecia — zobowiazania, t. 1, Warszawa 2011 s. 197-198, a takze uchwate SN powotana w przypisie poprzed-
nim oraz wyrok SN z dn. 14 grudnia 1999 r. (Il CKN-624/98), OSNC 2000, Nr 6. poz. 120. Stanowisko przeciwne,
zawezajace pojecie przestanki ,uchylenia sie” od obowigzku zawarcia umowy wytacznie do sytuacji, w ktérej zobo-
wigzany swiadomie nie godzi sie na zawarcie umowy przyrzeczonej lub co najmniej godzi sie z takim skutkiem
wyrazita M. Wrzotek w glosie do powyzszego wyroku, ,Palestra” 2001, Nr 11-12, s. 222, a takze Sad Apelacyjny
w Katowicach w wyroku z dn. 17 stycznia 2001 r. (IACa - 1094/2000), ,Wokanda” 2002, Nr 2, s 33.



stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”, to tym bardziej dopuszczal-
ne jest jego zatrzymanie przy innych uchybieniach zobowigzanego do zawarcia umowy final-
nej, objetych hipoteza art. 471 kc (np. przy zwtoce lub ztozeniu oswiadczenia odbiegajacego
od tresci oferty), a niekoniecznie tylko w razie, gdy zwycieski oferent ,odmdwi podpisania
umowy”. Zastrzezenie wadium nie stanowi bowiem jakiej$ umowy pomocniczej, lecz pozo-
staje integralnym sktadnikiem porozumienia przetargowego, a zarazem nastepczego obo-
wigzku zawarcia umowy finalnej. W zakresie tego drugiego stosunku ujawnia sie zabezpiecza-
jaca funkcja wadium, zmierzajacego na wzér zadatku'" do prostszego i efektywniejszego
sankcjonowania naruszenia powinnosci zawarcia umowy finalnej. Skoro jednak wadium sta-
nowi rozwigzanie zastepcze wzgledem naprawienia szkody, konieczne jest potaczenie wyko-
nania prawa zatrzymania wadium z odstgpieniem od obligu, tak jak przy zadatku. W przeciw-
nym razie nalezatoby operowac jakas nietypowa konstrukcja wygasniecia zobowigzania zumo-
wy przedwstepnej, zaktadajacg zupetne zaspokojenie uprawnionego. W tej kwestii konieczne
jest zatem odpowiednie wzbogacenie unormowania z art. 46 ust. 5 Pzp.

Sankcja nieprzediuzenia waznosci wadium (ustanowienia nowego) przez wybrane-
go wykonawce w okresie zawieszenia obowigzku zawarcia umowy nie jest oczywista
natle art. 184 zd. 2 Pzp. Wprawdzie wykluczenie wykonawcy jest obecnie dopuszczalne na
kazdym etapie postepowania, lecz z powodu samego braku wadium wolno tylko odrzucic¢
oferte na podstawie nowego art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, podczas gdy prawidtowo wybranej
oferty nie sposéb odrzuci¢, skoro w wyniku przyjecia przeksztatca sie w umowe przedwstep-
na. Na dodatek przepis powyzszy odnosi sie bezposrednio do zaniechania ustanowienia
wadium, a nie do jego przedtuzenia. Nalezatoby zatem operowac co najwyzej rozwigzaniem
przejsciowego stosunku z umowy przedwstepnej. Do tego zas brak wyraznej podstawy nor-
matywnej. Od obligu przedwstepnego zamawiajacy odstepuje bowiem w zwigzku z uchyle-
niem sie wybranego wykonawcy od zawarcia umowy finalnej (art. 94 ust. 3 Pzp) albo w zwigz-
ku z ubezskutecznieniem wyboru oferty; przejsciowy obowigzek zawarcia umowy sam upada,
zwlaszcza z mocy orzeczenia KIO uwzgledniajacego odwotanie lub wskutek negatywnego
wyniku kontroli uprzedniej Prezesa UZP. Dlatego do czasu ewentualnego skorygowania za-
istniatej luki ustawowej nieprzedtuzenie wadium lub zaniechanie ustanowienia nowego wa-
dium przez zwycieskiego oferenta nie wptywa na obowigzek zawarcia umowy finalnej. Wpraw-
dzie powinno by¢ sankcjonowane przepadkiem utrzymujacego sie jeszcze wadium, lecz brak
do tego podstawy normatywnej. W konsekwencji jesli uptynie okres zawieszenia i otworzg
sie mozliwosci zawarcia umowy finalnej, zamawiajacy powinien wezwac zwycieskiego wy-
konawce do przedtozenia oswiadczenia woli niezbednego do zawarcia umowy, a gdy on
uchyli sie od tej powinnosci: a) rozwigzac oblig, b) zazada¢ odszkodowania na podstawie
art. 390 § 1 kc oraz ¢) wybrac ewentualnie kolejng oferte w trybie art. 94 ust. 3 Pzp albo unie-
waznic cate postepowanie.

Obowiazek zaptaty podwéjnego wadium przez zamawiajacego uchylajgcego sie od
zawarcia umowy powinien by¢ rozpatrywany przy analogicznym uwzglednieniu przestanek
zatrzymania wadium z art. 46 ust. 5 Pzp. Chodzi o podstawy zadania przez zwycieskiego oferenta
zaptaty podwdjnego wadium, gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego. Takze art. 93 ust. 4 Pzp odwotuje sie do ,przyczyn lezacych po

157 Tak wtasnie Z. Radwanski: Aukcja i przetarg... op. cit., s. 359.
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stronie zamawiajgcego” przy regulacji roszczenia odszkodowawczego przystugujgcego ofe-
rentowi w razie uniewaznienia postepowania. Przestanka niemozliwosci zawarcia umowy
z przyczyn lezacych po drugiej stronie zmierza wyraznie do obiektywizacji odpowiedzialnosci
wadialnej (odszkodowawczej) w powyzszych sytuacjach, poniewaz wykracza daleko poza
okolicznosci, za ktére wedtug art. 471 kc odpowiedzialnos$¢ ponosi zobowigzany do zawarcia
umowy. Zastrzezenie wadium nie tylko zatem upraszcza, ale i zaostrza odpowiedzialnos¢ za
uchylenie sie od obowigzku kontraktowania. Zarachowanie wadium przez zamawiajacego
albo odwrotnie: zadanie podwdjnego wadium przez zwycieskiego oferenta — niweczy jednak
dalej idace roszczenia odszkodowawcze.

Warunkowy charakter zastrzezenia wadialnego wymusza ,niezwtoczny zwrot wa-
dium” wybranemu wykonawcy, gdy zdotano juz zawrze¢ umowe z wymaganym zabez-
pieczeniem jej wykonania, natomiast pozostatym wykonawcom zwrot wadium nalezy sie
juz po wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 46 ust. 1 Pzp). Ten ustawowy obowigzek zama-
wiajgcego powinien by¢ taczony z kodeksowa dyspozycja z art. 70% § 2 zd. 2 ke, ze ,zaptaco-
ne wadium nalezy niezwtocznie zwréci¢, a ustanowione zabezpieczenie wygasa”. W odnie-
sieniu do zwycieskiego oferenta wadium, inaczej niz zadatek, nie moze by¢ zaliczone na
poczet swiadczenia strony, ktéra go data (art. 394 § 2 kc), poniewaz nie umacnia ono swiad-
czenia o doniostosci gospodarczej, lecz jedynie obowigzek zawarcia umowy. Nawigzujac
umowe finalng strony moga zaliczy¢ wadium, nie tyle na poczet swiadczenia umownego
wykonawcy (jest niepieniezne), ile na poczet ewentualnego kaucyjnego zabezpieczenia
nalezytego wykonania tej umowy.

Zadanie ponownego wniesienia wadium wzgledem wykonawcy, ktérego oferte wybra-
no jako najkorzystniejsza w wyniku rozstrzygniecia odwotania przez KIO, jest dopuszczalne
w oparciu o art. 46 ust. 3 Pzp. Przepis ten nie obejmuje jednak pozostatych przypadkéw po-
nownego wyboru oferty ze skutkiem odmiennym w stosunku wyboru pierwotnego. W szcze-
golnosci sam zamawiajacy moze przeciez ubezskuteczni¢ wybér btedny albo dziatajac pod
wpltywem zalecen pokontrolnych, nie wspominajac o ponownym wyborze ,kolejnej oferty”
w trybie art. 94 ust. 3 Pzp. Potrzeba korekty legislacyjnej art. 46 ust. 3 Pzp jest oczywista. W ra-
zie za$ braku takiej mozliwosci zamawiajacy powinien mie¢ ustawowe prawo zadania od
wykonawcy zryczattowanego odszkodowania pienieznego z tytutu uchylenia sie wykonawcy
od zawarcia umowy, w wysokosci co najmniej réwnej wartosci wymagalnego wadium. Roz-
wigzywanie obligu ze zwycieskim wykonawcg po wyborze oferty, a przed nadejsciem terminu
zawarcia umowy finalnej, wylacznie z przyczyn wadialnych, mija sie z celem postepowania
zmierzajacego do zawarcia umowy finalnej, wobec alternatywnej moznosci zadania odszko-
dowania w oparciu o art. 390 § 1 k¢, tym bardziej ze w praktyce zdarzaja sie rozmaite niepo-
rozumienia i btedy dotyczace ,wznowienia wadium”, niekoniecznie zwigzane z uchylaniem
sie od zawarcia umowy finalnej.

De lege lata odszkodowanie z tytutu uchylenia sie od obowigzku zawarcia umowy
finalnej stanowi alternatywe wzgledem odpowiedzialnosci wadialnej. Jesli od zawarcia umo-
wy uchyla sie zwycieski oferent, zamawiajacy wybierajac kolejng oferte rozwigzuje stosunek
przedwstepny w drodze odstgpienia. Wykreowanie bowiem nowego obowiazku kontrakto-
wania powinno by¢ pofgczone z rozwigzaniem obligu wczesniej nawigzanego. Inaczej, niz przy
typowej umowie przedwstepnej, dochodzenie odszkodowania z powodu uchylenia sie od
zawarcia umowy uzaleznione zostato od uprzedniego upadku roszczenia o spetnienie swiad-

78



czenia in natura w postaci sgdowego dochodzenia zawarcia umowy. Ale gdyby w okolicznos-
ciach braku podstaw do uniewaznienia postepowania przetargowego ponowny wybor oferty
najkorzystniejszej nie byt mozliwy, zamawiajacy (rezygnujac z odstapienia od umowy przed-
wstepnej) moze nadal trwac - jak sie zdaje - przy roszczeniu zawarcia umowy. Natomiast
w przeciwnej sytuacji, jesli od umowy uchyla sie zamawiajacy, brak ograniczen z art. 94 ust. 3
Pzp sprawia, ze Zgdajacy odszkodowania zwycieski oferent moze jednak w $wietle zasad ogdl-
nych (art. 390 kc) spotkac sie z ,blokujgcym” oswiadczeniem ze strony zamawiajacego, ktéry,
dazac do uwolnienia sie od zaptaty odszkodowania, zdecyduje sie ostatecznie na zawarcie
umowy o zaméwienie publiczne'2. Uptyw bowiem terminu do zawarcia umowy przyrzeczo-
nej nie powoduje wygasniecia wynikajacego z niej zobowigzania'>3. Osobny problem wigze
sie z granicami odszkodowania. Wedtug dominujacego pogladu rozmiar odszkodowania za-
myka sie w granicach tzw. ujemnego interesu umowy przedwstepnej'>*. Kodeksowe okre$le-
nie ,druga strona moze zadac¢ naprawienia szkody, ktéra poniosta przez to, ze liczyta na zawar-
cie umowy przyrzeczonej” nasuwa wniosek, ze chodzi wytacznie o réznice majatkowa wzgle-
dem sytuacji, jaka miataby miejsce, gdyby poszkodowany w ogdle nie wdat sie w zobowigza-
nie przedwstepne. W odniesieniu do poszkodowanego zwycieskiego oferenta sytuacja ta nie
budzi watpliwosci, poniewaz odszkodowanie powinno obja¢ wszelkie koszty przez niego
nadaremnie wytozone w zwigzku z ,wdaniem sie” w niefortunny proces kontraktowania'>>,
Nie tylko zatem koszty poniesione po rozstrzygnieciu przetargu, zwtaszcza z tytutu bezsku-
tecznych staran o zawarcie umowy, lecz takze koszty przedtem poniesione w ramach uczest-
nictwa w bezowocnym postepowaniu. Jednakze gdy zamawiajacy po dokonaniu ponownego
wyboru oferty zdotat zawrzec¢ z innym uczestnikiem przetargu umowe definitywna, szkoda nie
bedzie znaczaca, poniewaz nie mozna nig objac réznicy majatkowej zachodzacej pomiedzy
propozycja oferenta uchylajacego sie od zawarcia umowy, a oferta kolejnego konkurenta
(pozytywny interes umowy).

4. Formaijezyk umowy

Forma pisemna umowy finalnej wynika z art. 139 ust. 2 Pzp, wedtug ktérego umowa
powinna by¢ zawarta w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, chyba ze przepisy odreb-
ne wymagaja formy szczegoélnej. Z kolei zgodnie z art. 78" §2 kc oswiadczenie woli ztozone
w formie elektronicznej jest rownowazne z oswiadczeniem woli zZtozonym w formie pisemnej.
Oznacza to, ze umowa o zaméwienie publiczne moze by¢ zawarta takze w formie elektronicz-
nej kwalifikowanej. Rbwnowaznosc formy elektronicznej wzgledem formy pisemnej moze by¢
jednak wytgczona, z géry w warunkach zaméwienia. Dyspozytywny charakter art. 78" §2 kc

152 por. M. Krajewski: Sytuacja uprawnionego z umowy przedwstepnej o skutku silniejszym, PPH 1996, Nr 7, s. 22 oraz
Cz. Zutawska: Komentarz... op. cit., s. 163.

153 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 27 stycznia 2000 r., (Il CKN-707/98), OSP 2000, Nr 10, poz. 147 z aprobujaca
glosa M. Krajewskiego, s. 486.

154 Por. zwiaszcza |. Strzepka: op. cit,, s. 42 i n., Z. Radwanski: System prawa cywilnego... op. cit,, s. 416, A. Maciag:
op. cit,, s. 32, M. Krajewski: Umowa przedwstepna...op.cit., s. 148 oraz Cz. Zutawska: Komentarz... op. cit.,s. 198 i n.,
a takze wyrok SN z dn. 28 pazdziernika 1997 r. (I CKN-390/97), niepublikowany i wyrok SN z dn. 24 marca 1998
(I CKN-562/97), ,Lex Polonica Maxima” 2002 (do art. 390 § 1 k.c).

155 Por. wyroki SN powotane w poprzednim przypisie.
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nie budzi watpliwosci. W ogdle zastosowanie jakiejkolwiek formy szczegdlnej wymaga zestro-
jenia oswiadczen woli obu stron, a do tego niezbedne jest okreslone ich wspétdziatanie. Za-
mawiajacy nie moze jednak narzucic - jak sie zdaje — zastosowania wyfacznie formy elektro-
nicznej umowy, ktora ciggle nie jest jeszcze powszechna, nawet w obrocie z udziatem przed-
siebiorcoéw, z uwagi na zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Aktualny stan normatyw-
ny ulegnie jednak juz wkrétce zmianie, w zwigzku z koniecznoscia petnej elektronizacji zamo-
wien publicznych. Obecnie zastrzezenie powyzsze odpada, jesli zamawiajacy dopuscit w wa-
runkach zamoéwienia sktadanie ofert wytgcznie w formie elektronicznej. Wymaog formy pisem-
nej dla umdéw o zamowienia publiczne taczy sie niewatpliwie z bezpieczeristwem transakgji
(wymuszenie jawnosci i rzetelnosci redakcyjnej aktéw umownych oraz utatwienia dowodowe),
a takze ze stworzeniem podstaw do kontroli administracyjnej udzielanych zamoéwien publicz-
nych. Sankcja niewaznosci umowy zawartej bez zachowania formy pisemnej albo kwalifiko-
wanej formy elektronicznej wynika wprost z ustawy. Ma charakter bezwzgledny. Umowa nie-
formalna (ustna, z zastosowaniem faksu albo w postaci zwyktego przekazu elektronicznego)
od razu jest bezskuteczna, nie wywotuje zamierzonych skutkéw prawnych. P6zniejsze potwier-
dzenie pisemne takiej nieformalnej umowy nie prowadzi do jej konwalidacji.

Inna forma szczegolna (surowsza wzgledem pisemnej) jest rzadko wymagana przez prze-
pisy odrebne. Przykladowo pismo z datg pewng (art. 81 kc) jest niezbedne przy nabyciu udzia-
téw w spdtce z ograniczong odpowiedzialnoscia, a takze przy ustanowieniu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w postaci zastawu na papierach wartosciowych. Forma aktu
notarialnego jest natomiast potrzebna do nabycia wtasnosci nieruchomosci albo jej obcigze-
nia ograniczonym prawem rzeczowym. Z kolei zbycie lub wydzierzawienie przedsiebiorstwa
albo ustanowienie na nim uzytkowania powinno by¢ dokonane w formie pisemnej z podpi-
sami notarialnie poswiadczonymi (art. 75" §1 kc). Jesli ustawa zastrzega dla umowy inna forme
szczegdlna, umowa zawarta bez zachowania tej formy jest niewazna bezwzglednie. Nie doty-
czy to jednak przypadkéw, gdy zachowanie formy szczegodlnej jest zastrzezone jedynie dla
wywotania okreslonych skutkéw prawnych (np. w odniesieniu do zastrzezenia wtasnosci rze-
czy sprzedanej w ujeciu art. 590 §1 k¢, co do wypowiedzenia najmu zawartego na czas ozna-
czony zgodnie z art. 678 §2 kc albo w zakresie umowy rachunku powierniczego — art. 59 prawa
bankowego). Problematyka prawna formy umowy zamyka sie wytacznie w sferze sposobu
wyrazenia woli strony z zamiarem (stanowczym) wywofania okreslonych skutkéw prawnych
i nie obejmuje innych elementéw wywierajacych kreacyjny wptyw na czynno$¢ prawng, jak
np. wpisu do ksiegi wieczystej, wydania rzeczy, zdolnosci do czynnosci prawnych, prawidtowej
reprezentacji stron, zgody organu lub osoby trzeciej.

Do zachowania formy pisemnej umowy wystarcza ztozenie wtasnorecznego pod-
pisu na dokumencie obejmujacym tres¢ o$wiadczen woli stron'>6, Wbrew spotykanemu
niekiedy w praktyce stanowisku umowa o zamoéwienie publiczne nie musi by¢ zawarta
w obecnosci obu stron, poprzez podpisanie jednego aktu, moze by¢ zawarta takze ,zaocznie”,
poprzez wymiane dokumentéw, z ktérych kazdy obejmuje tres¢ oswiadczenia woli jednej

156 Zaréwno caty dokument, jak i sam podpis wymagaja trwatych znakéw (pisma), cho¢ tekst dokumentu nie musi
by¢ w catosci sporzadzony na pismie, moze zawiera¢ schematy lub inne rysunki, byle byty zrozumiate. Wedtug
art. 2431 kpc dokumenty w rozumieniu przepiséw o postepowaniu dowodowym to dokumenty zawierajace tekst,
umozliwiajace ustalenie ich wystawcéw. Dowody w odmiennej postaci mieszczg sie w pojeciu innych zrédet
dowodowych.
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ze stron i jest przez nig podpisany (art. 78 §1 kc). Brak bowiem ustawowego wytaczenia tego
sposobu podpisania umowy. Z drugiej strony jednak w trybie korespondencyjnego zawar-
cia umowy zachodzi niepewnos¢ co do tozsamosci osoby uprawnionej i ,wtasnorecznosci
podpisu”, a tym samym co do skutecznosci doreczonego przez drugg strone o$wiadczenia
woli. Niebezpieczenstwu mozna zaradzi¢ poprzez zastosowanie wymogu notarialnego po-
$wiadczenia (legalizacji) wiasnorecznosci podpisu. Przy wymianie dokumentéw zawierajacych
os$wiadczenia woli indywidualnie adresowane umowa zostaje zawarta dopiero z chwila, gdy
os$wiadczenia zostang wzajemnie doreczone, tak aby kazda ze stron mogta zapoznad sie zich
tredcia (art. 61 § 1 kc). Musza by¢ doreczone w oryginale, nie wystarcza doreczenie za po-
$rednictwem faksu lub w postaci zeskanowanych kopii'®’. Podobnie w razie sukcesywnego
zawierania umowy miedzy obecnymi, jedli podpisy stron nie sa sktadane jednoczesnie, do
umowy dochodzi dopiero z chwila ztozenia ostatniego podpisu. Podpis sktada sie w obec-
nosci osoby upowaznionej do odbioru oswiadczenia woli po drugiej stronie: organu, pet-
nomocnika, sekretarza lub prokurenta. Takze osobie upowaznionej dorecza sie oswiadcze-
nie sktadane w trybie korespondencyjnym. Wytozenie umowy jednostronnie podpisanej
przez zamawiajacego do podpisu dla wykonawcy praktykuje wielu zamawiajacych, powo-
tujac sie na domniemanie petnomocnictwa z faktu dziatania w lokalu urzedowym. Osoba
upowazniona do odbioru oswiadczenia woli od drugiej strony jest odpowiedzialna za we-
ryfikacje tozsamosci osoby sktadajacej podpis oraz umocowania do ztozenia oswiadczenia
woli, na dzien podpisania umowy.

Sam podpis stron powinien by¢ zrozumialy, tak jak kazdy element o$wiadczenia wo-
li, a ponadto dostatecznie indywidualizujacy osobe (wskazujacy co najmniej na jej nazwisko),
cho¢ nie musi by¢ czytelny'®8, Wymég wtasnorecznosci podpisu uzasadnia osobiste jego
ztozenie, pismem recznym. Wyklucza sie tu tzw. faksymile (odwzorowanie mechaniczne
podpisu), a takze elektroniczne wyrazenie intencji zawarcia umowy w formie faksu lub ska-
nu projektu umowy. W razie watpliwosci kazda ze stron moze zadac od drugiej stosownego
,powtdrzenia podpisu” albo nawet potwierdzenia czynnosci przez samego mocodawce'°.
Podpis sktada sie pod tekstem umowy i jest takze wyrazem zakonczenia o$wiadczenia'®°,
Ewentualne ,dopiski” ponizej podpisu nie wchodza bowiem do o$wiadczenia podpisanego,
nie sa wiec objete forma pisemng. W odniesieniu do dokumentéw wielostronicowych, wy-
starczy ztozenie podpisu na ostatniej stronie. Pozadane jest zachowanie numeracji stron,
cho¢ nie jest konieczne oficjalne ,zszycie” dokumentu przez notariusza ani nawet tzw. pa-
rafowanie poszczegdlinych stron, w celu zapobiezenia ,podmianie” tekstu. Z tego powodu
zwyczajowo umowe sporzadza sie co najmniej w dwdch jednobrzmiacych egzemplarzach'®'.

157 Por. wyrok SN z 23 listopada 2007r. (IV CSK 228/07) OSNC 2008, z. C, poz. 88.

158 Por. Z Radwanski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — cze$¢ ogélna, Warszawa 2002, s. 120 i n.
oraz uchwata SN (7) z 30 grudnia 1993 r. (Il CZP 146/93), OSNC 1994, Nr 5, poz. 94, w ktérej podkreslono, aby
podpis w dostatecznym stopniu odzwierciedlat cechy indywidualne osoby skfadajacej oswiadczenie woli. Stad
od podpisu odrdznia sie tzw. inicjaty (poczatkowe litery imienia i nazwiska), ktére moga spetniac co najwyzej role
tzw. parafy stuzacej do znakowania poszczegoélnych stron dokumentu.

159 Osoba niemogaca pisac (np. cudzoziemiec albo osoba niepetnosprawna) moze podpisac sie w formie uproszczo-
nej na zasadach wskazanych w art. 79 kc.

160 por, K. Knopek: Dokument w procesie cywilnym, Poznar 1993,s.39in.

167 Umowa sporzadzona tylko w jednym egzemplarzu jest w petni skuteczna, a osoba w ktérej posiadaniu znajduje
sie dokument obowigzana jest przedstawi¢ go na zadanie sadu pod rygorem grzywny (art. 251 kpc).
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Podpis musi pochodzi¢ od osoby uprawnionej do zawarcia umowy, wedtug przepiséw o re-
prezentacji stron, w przeciwnym wypadku umowa bedzie niewazna.

Do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie oswiad-
czenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifilkowanym podpisem elektronicz-
nym (art. 78'§ 1 kc). Zunifikowane w skali europejskiej wymogi dla tego rodzaju podpiséw
okresla rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr910/2014 z 23 lipca 2014 .
w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transmisji elektro-
nicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE'62, zgodnie z kto-
rym przez kwalifikowany podpis elektroniczny rozumie sie podpis zaawansowany, sktadany
za pomocg kwalifikowanego urzadzenia, z zastosowaniem kwalifikowanego certyfikatu.
Zaawansowany podpis elektroniczny musi by¢ ,unikalnie” przyporzadkowany podpisujace-
mu w sposdb umozliwiajacy ustalenie jego tozsamosci i sktadany przy uzyciu danych pozo-
stajacych pod wytaczna kontrolg tej osoby oraz powigzany z podpisywanym tekstem (da-
nymi) w taki sposdb, ze kazda pdzniejsza jego zmiana jest rozpoznawalna (art. 26 rozporza-
dzenia). Skoro kwalifikowany podpis elektroniczny ma charakter osobisty, przy zawarciu
umowy w formie elektronicznej nie moze dziata¢ jakakolwiek inna osoba (np. sekretarka),
lecz wylgcznie osoba upowazniona do ztozenia oznaczonego oswiadczenia woli'®3, Urza-
dzenie do skfadania kwalifikowanego podpisu obejmuje takze odpowiednio skonfigurowa-
ne oprogramowanie lub sprzet, przeznaczone do sktadania podpisu elektronicznego, spet-
niajace wymogi okreslone w zataczniku Il do powyzszego rozporzadzenia (co do poufnosci,
niepowtarzalnosci kodu identyfikacyjnego, skutecznej ochrony przed ingerencja oséb trze-
cich). Z kolei kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego oznacza stosowne poswiad-
czenie elektroniczne, ktdre przyporzadkowuje dane stuzgce do walidacji (weryfikacji) pod-
pisu do okreslonej osoby fizycznej, potwierdzajac co najmniej jej imie i nazwisko lub pseu-
donim, wydane przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania, spetniajace wymogi okre-
$lone w zataczniku | do rozporzadzenia (co do niepowtarzalnosci kodu identyfikacyjnego
certyfikatu, okresu waznosci, rodzaju podpisu, miejsca nieodptatnego dostepu do certyfi-
katu i ustalenia jego statusu). Do odbioru i odczytu oswiadczenia woli zZtozonego w formie
elektronicznej nie potrzeba szczegdlnego sprzetu i oprogramowania ani kwalifikowanego
certyfikatu. Zapoznanie sie z jego trescig jest mozliwe w zwyktym trybie. Rejestr urzedowy
krajowych dostawcoéw ustug zaufania w Polsce prowadzi minister wiasciwy do spraw cyfry-
zacji; wpis dokonywany jest na podstawie decyzji ministra, wydanej w oparciu o przepisy
ustawy z 5 wrzeénia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej'%4. Wyzna-
cza ona takze szczegétowe warunki emisji certyfikatow przez upowaznione w wyniku reje-
stracji podmioty. Stosownie do art. 25 rozporzadzenia 910/2014 kwalifikowany podpis elek-
troniczny ma skutek prawny réwnowazny podpisowi wtasnorecznemu, a oparty na kwalifi-
kowanym certyfikacie wydanym w jednym panstwie UE jest uznawany za kwalifikowany
podpis elektroniczny we wszystkich pozostatych panstwach. Wymogi dotyczace urzadzen
i narzedzi informatycznych zostaty bowiem ujednolicone. Podpisowi elektronicznemu nie

162 Dz, Urz. L 25t,28.08.2014, 5. 73.

163 Ten kto sktada kwalifikowany podpis elektroniczny z wykorzystaniem danych przyporzadkowanych do innej
osoby podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3 (por. art. 40 ustawy
powotanej w przypisie nastepnym).

164 Dz, U, poz. 1579.



mozna odmoéwi¢ skutkéw prawnych ani dopuszczalnosci jako dowodu w postepowaniu
sadowym wytagcznie z tego powodu, ze podpis ten ma postac elektroniczna.

Zawarcie umowy w drodze elektronicznej zbliza sie do sposobu jej zawarcia poprzez
wymiane dokumentéw. Zgodnie z art. 61 § 2 kc oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do srodka komuni-
kacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia. Liczy sie
oczywiscie wprowadzenie o$wiadczenia do urzadzenia pozostajagcego pod bezposrednia
kontrola adresata. Wystarczy, aby oswiadczenie byto dostepne dla adresata, a nie koniecznos¢
rzeczywistego zapoznania sie z jego trescia, lecz jesli elektroniczny nosnik oswiadczenia
zostat dotkniety defektem uniemozliwiajgcym prawidtowe zapoznanie sie z trescia o$wiad-
czenia (dokonania tzw. odczytu) nie ma mowy o skutecznym jego doreczeniu'>.

Umowa o zaméwienie publiczne powinna by¢ w zasadzie wyrazona w jezyku pol-
skim, ktory jest jezykiem urzedowym na obszarze Panstwa polskiego. Wedtug art. 5 ust. 1
ustawy z 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim'%6 podmioty wykonujace zadanie publicz-
ne na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dokonuja wszelkich czynnosci urzedowych oraz
sktadaja oswiadczenia woli w jezyku polskim, chyba ze przepisy szczegdlne stanowia inacze;j.
Poza tym z art. 9 ust. 2 Pzp wynika, ze oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego sktadane sg w jezyku polskim, o ile zamawiajacy w szczegdlnie uzasadnionym
przypadku nie wyrazi zgody na zastosowanie jednego z jezykdw powszechnie uzywanych
w handlu miedzynarodowym lub jezyka kraju, na terenie ktérego zamowienie jest udziela-
ne. Skoro umowe finalng zawiera sie na warunkach wybranej oferty, w szczegélnie uzasad-
nionym przypadku mozna dopusci¢ umowe w brzmieniu dwujezycznym, zawierang z udzia-
tem cudzoziemskiego wykonawcy, tym bardziej ze wedtug powszechnego zapatrywania
naruszenie wymagan ustawy o jezyku polskim nie pocigga bezwzglednej niewaznosci czyn-
nosci prawnej'%’.

Umowa pisemna albo elektroniczna nalezy do kategorii dokumentéw prywatnych,
takze w sferze zamowien publicznych (art. 245 kpc). Stanowi dowod tego, ze osoba, ktora
ja podpisata, ztozyta o$wiadczenie zawarte w dokumencie'8, Jezeli zostat sporzadzony do-
kument obejmujacy umowe, pismo z datg pewna albo akt notarialny, zachodzi domniema-
nie, ze dokument ten zawiera tylko to, co strony o$wiadczyty oraz, ze zawiera catos¢ ich
oswiadczen i odzwierciedla je doktadnie, bez znieksztatcern9%. Moze by¢ ono obalone do-
wodem przeciwnym. Przepisy art. 246 — 247 kpc przewiduja jednak istotne ograniczenia
w tym zakresie. Zgodnie z art. 246 kpc jezeli ustawa wymaga dla czynnosci prawnej zacho-
wania formy pisemnej, dowdd ze swiadkéw lub przestuchania stron w sprawie miedzy uczest-
nikami tej czynnosci na fakt jej dokonania jest dopuszczalny tylko w wypadku, gdy dokument
obejmujacy czynnos$¢ zostat zagubiony, zniszczony lub zabrany przez osobe trzecig. Wpraw-

165 Por. zwhaszcza J. Grygiel (w:) Kodeks cywilny, t. |, Komentarz, art. 1-449, red. M. Gudowski, Warszawa 2016, s. 402

oraz postanowienie z 10 grudnia 2003 r. (V CZ 127/03), OSNC 2005, Nr 1, poz. 12.

166 Dz.U.z 2001 r., Nr 43, poz. 224, ze zm.

167 Por. zwtaszcza Z. Radwanski (w:) System prawa... op. cit., s. 123-124, J. Grygiel: op. cit., s. 650 oraz...

Sad w razie potrzeby moze wezwa¢ wystawce dokumentu sporzadzonego w postaci elektronicznej do
udostepnienia informatycznego nosnika danych, na ktérym zostat ten dokument zapisany (art. 254 § 21kpc).

169 Tak J. Gwiazdomorski: Nowe przepisy o formie czynnosci prawnej (w:) Ksiega pamiatkowa ku czci Kamila Stefki,

Warszawa-Wroctaw 1967, s. 79 oraz E. Drozd (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - cze$¢ ogdlina,
red. Z. Radwanski, Warszawa 2002, s. 118.
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dzie powyzsze ograniczenie dowodowe dotyczy jedynie samego faktu zawarcia umowy,
anie jej tresci, lecz bez wskazania, o jakg czynnos¢ chodzi, nie mozna twierdzic o jej istnieniu.
W konsekwencji faktu zawarcia umowy dowodzi sie w zasadzie za pomocg dokumentu pi-
semnego wymaganego pod rygorem niewaznosci. W zwigzku z tym nasuwa sie pytanie, czy
wszystkie postanowienia umowy musza by¢ pod niewaznos$cig wyrazone w przepisanej
formie, czy tez niektore z nich moga wynikac z porozumienia nieformalnego? W pismienni-
ctwie i orzecznictwie zaznaczyta sie rozbieznos¢ stanowisk, zmierzajaca w kierunku trzech
koncepcji'’®. Wedtug koncepcji liberalnej'”'wystarczy, aby tylko elementy przedmiotowo
istotne umowy objete zostaly dokumentem, pozostate — nieformalnie uzgodnione - zacho-
wuja waznos¢. Zostata powszechnie odrzucona z uwagi na podstawowy cel formy pisemnej,
zwigzany z bezpieczenstwem transakcji, zwtaszcza ze postanowienia nie zaliczane do ele-
mentow konstytutywnych (np. warunek) moga istotnie zmieni¢ sens podstawowe;j tresci
umowy'72, Koncepcja rygorystyczna zaktada zas, ze wszystkie objete umowa elementy mu-
szg by¢ wyrazone pod niewaznoscig w dokumencie'’3. Jednak zarzuca sie jej brak realizmu,
skoro postanowienia umoéw wykraczaja czesto poza kwestie istotne w praktyce. Bywaja
niekiedy drobiazgowe, o réznym ciezarze gatunkowym, a obok dyspozycji istotnych poja-
wiaja sie uzgodnienia drugoplanowe. W zakresie stosunkéw obrotu powszechnego domi-
nuje zatem koncepcja posrednia, dopuszczajgca skutecznos¢ dodatkowych postanowien
umownych objetych wola stron, mimo ze nie zostaty ujete w dokumencie'’4. W kazdym
razie ewentualne uznanie za niewazne nieistotnych umownych postanowien zazwyczaj
nastepczych nie moze mie¢ wptywu na waznos¢ catej umowy. W ramach tej koncepcji nie
stoi tez na przeszkodzie, aby strony zastosowaty sie do nich, nawet wowczas, gdy ich wyko-
nanie prowadzi do spetnienia jakiego$ $wiadczenia ubocznego'”>. Na gruncie prawa zamoéwien
publicznych wtasciwa jest raczej koncepcja rygorystyczna, skoro z jednej strony wszystkie
zapowiedziane z gory postanowienia umowy (projektowane) sg istotne i wchodza automa-
tycznie (via oferta i jej przyjecie) do umowy finalnej w zgodzie z art. 140 Pzp'7%, a z drugiej
strony nawet nieistotne odstepstwa od umowy powinny by¢ w zasadzie zalegalizowane w dro-
dze zmiany jej postanowien (por. art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp). Potwierdza to biezace orzecznictwo,
zwiaszcza w odniesieniu do prac dodatkowych przy umowie o dzieto lub o roboty budowlane,
uruchamianych w oparciu o nieformalne uzgodnienia stron, ktére nie sg rozliczane na pod-
stawie umowy, lecz na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu'”’.
Ograniczenie dowodowe z art. 247 kpc ma donioste znaczenie praktyczne, skoro
dowdd ze swiadkow lub z przestuchania stron przeciwko osnowie lub ponad osnowe doku-
mentu obejmujacego czynno$é prawng moze by¢ dopuszczany miedzy uczestnikami tej czyn-

170 Zestawit je i opatrzyt komentarzem E. Drozd: op. cit,, 5. 115-117.

171 Za czotowego jej przedstawiciela uwaza sie A. Szpunara: Zakres formy notarialnej przy przeniesieniu wasnosci

nieruchomosci, ,Nowe Prawo” 1987, Nr 9,s.3in.
172 por. E. Drozd: System... op. cit,, s. 115.

173 Tak zwtaszcza Z. Radwanski: System prawa cywilnego, T. 1, Cze$¢ ogélna, Ossolineum 1981, s. 636.

174 Tak E. Drozd: System... op. cit., s. 117.

75 Tamze.

176 Przepis art. 140 ust. 2 dopuszczajacy nieistotne odstepstwa zostat uchylony w 2007 r.

177 Por. zwtaszcza wyroki SN... powota¢ uchwate Sadu Najwyzszego z 7 maja 2010 . (Il CZP 26/10), OSNC 2010, Nr 12,

poz. 159 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 21 lutego 2013 r. (IV CSK 354/12), z glosa R. Szostaka, PZP 2014, Nr 3,
s.120in.



nosci (ich nastepcami prawnymi) tylko w wypadkach, gdy nie doprowadzi to do obejicia
przepisow o formie zastrzezonej pod rygorem niewaznosci i gdy ze wzgledu na szczegdlne
okolicznosci sprawy sad uzna to za konieczne. Oznacza to, ze rezultatem zastepczego dowodu
nie moze by¢ rozpatrywanie nieformalnych uzgodnien dodatkowych (wystepujacych poza
osnowa dokumentu) w kategoriach waznych postanowiert umownych. Istnienie niewaznych
postanowien poza osnowg dokumentu nie wyklucza - rzecz jasna — przeprowadzenia w razie
potrzeby dowodu na ich tres¢, np. w celu dokonania prawidtowej wyktadni waznych posta-
nowien umownych albo rozliczenia nienaleznego swiadczenia ubocznego, czy tez w celu
wykazania nieautentycznos$ci dokumentu'’8. Bez ograniczeh dopuszczalny jest natomiast
dowdd ze swiadkéw co do osnowy dokumentu (nie przeciwko ani ponad osnowe), zwtaszcza
przy dokonywaniu wykfadni jego postanowien. Jesli strona zaprzecza prawdziwosci dokumen-
tu albo twierdzi, ze zawarte w nim oswiadczenie osoby, ktéra je podpisata, od niej nie pocho-
dzi, obowigzana jest okolicznosci te udowodni¢, a gdy spér dotyczy dokumentu pochodzace-
go od innej osoby niz strona zaprzeczajaca, prawdziwos¢ dokumentu powinna udowodni¢
strona, ktéra chce z niego skorzystac (art. 253 kpc). Strona, ktéra w ztej wierze lub lekkomysinie
zgtosita powyzszy zarzut podlega karze grzywny (art. 255 kpc).

Uzupelnienie lub zmiana umowy o zaméwienie publiczne wymaga w $wietle art. 77
§ 1 kc zachowania takiej formy, jaka ustawa przewiduje w celu jej zawarcia. Wymog ,takiej
samej formy” odnosi sie zaréwno do jej rodzaju, warunkéw zachowania jak i rygoru niezacho-
wania. Strony moga jednak postanowi¢ w umowie o surowszych wymaganiach formalnych
dla nastepczych czynnosci, np. zastrzec forme pisemna z datg pewna. Zmiana umowy polega
wytacznie na modyfikacji jej tresci, natomiast uzupetnienie oznacza dodanie nowych elemen-
tow. W praktyce czesto dochodzi do jednoczesnej zmiany i uzupetnienia kontraktu. Z uwagi
na wymaog przejrzystosci i zasade realnego wykonania zamowienia, zorientowanego na za-
spokojenie potrzeb zbiorowych, w zamoéwieniach publicznych obowiazuje jednak generalny
zakaz zmiany lub uzupetnienia umowy z wyjatkiem przypadkéw ustawowo wskazanych (por.
art. 144 Pzp). Wprawdzie ustawa nie narzuca procedury zawarcia umowy nowelizujacej wczes-
niejszy kontrakt w sprawie zamdwienia publicznego, lecz z uwagi na ogélny obowigzek sta-
rannosci w zarzadzaniu mieniem publicznym powinna zosta¢ ona poprzedzona co najmniej
rzetelnymi negocjacjami. Dopuszczenie do zmiany (uzupetnienia) umowy z naruszeniem usta-
Wy grozi uniewaznieniem nastepczej czynnosci prawnej, a takze odpowiedzialnoscia karno-
-administracyjng wobec osoby, ktéra do tego doprowadzita.

W Swietle art. 77 § 2 kg, jezeli umowa zostata zawarta w formie pisemnej albo elektronicz-
nej, jej rozwigzanie za zgoda obu stron (w zasadzie wykluczane w zaméwieniach publicznych),
jak réwniez odstapienie od niej albo jej wypowiedzenie wymaga zachowania formy dokumen-
towej pod rygorem niewaznosci, o ile strony nie zastrzegty innej formy, zwtaszcza zwyktej
formy pisemnej. Wprowadzenie liberalnej formy dokumentowej nastgpito w 2016 r. Dla jej
zachowania wystarczy ztozenie o$wiadczenia woli w postaci dokumentu pisemnego albo
elektronicznego (w tym nadanego faksem), w sposéb umozliwiajacy ustalenie osoby sktada-
jacej oswiadczenie!”®. Za dokument uwaza sie tu jednak kazdy nosnik informacji umozliwia-
jacy zapoznanie sie z jej trescig (art. 773 k). W odniesieniu do dokumentu elektronicznego nie

178 Por. E. Drozd: System... op. cit., s. 121.

179 Wiecej o formie dokumentowej D. Szostek (w:) Informatyzacja postepowania cywilnego, Komentarz, red. J. Gota-
czynski, Warszawa 2016, s. 58-68.
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musi to by¢ tekst opatrzony kwalifikowanym podpisem. W biezacej praktyce zamdwien pub-
licznych strony zazwyczaj zastrzegaja forme pisemna dla odstgpienia lub wypowiedzenia
umowy. W braku zastrzezenia o wyborze rodzaju formy dokumentowej decyduje strona skia-
dajaca drugie jednostronne o$wiadczenie o rozwigzaniu umowy. Podstawg jednostronnego
rozwigzania umowy moze by¢ tylko konkretny przepis ustawy. Z uwagi na zasade realnego
wykonania zobowigzania oraz obcigzajacy zamawiajgcego obowigzek dochodzenia roszczen
wyklucza sie zastrzezenie umownego prawa odstgpienia od umowy o zamdwienie publiczne
(zob. dalej).

Wykladnia postanowierh umowy o zaméwienie publiczne odbywa sie przy zastoso-
waniu regut ogélnych z art. 65 kc. Przepisy Pzp nie zawierajg rozwigzan odmiennych'8,
Celem wyktadni jest ustalenie rzeczywistej tresci lub znaczenia niejasnych (btednych) po-
stanowiert umownych, ktdre zdarzajg sie — niestety — czesto na tle swobody kontraktowe;j.
Potrzeba rzetelnej wyktadni podyktowana jest zazwyczaj tym, ze o$wiadczenie woli skutku-
je jedynie na tyle, na ile daje sie zrozumie¢'®'. Kazde bowiem oswiadczenie woli powinno
ujawnia¢ wole osoby w sposéb dostateczny (art. 60 kc). Wszelkie za$ rozbieznosci w ocenie
praw i obowigzkéw stron wynikajagcych z umowy utrudniajg jej wykonanie i groza
niepotrzebnymi sporami, tym bardziej, ze przypisanie niejasnych dyspozycji umownych
wiasciwym przepisom prawa (subsumcja) bywa ryzykowne. Stanowigce wynik wyktadni
zgodne ustalenia stron mozna stwierdzi¢ w formie wspolnego stanowiska albo nawet zawrzec
w tym celu (dla wzmocnienia bezpieczenstwa transakcji) specjalne porozumienie interpre-
tacyjne. Wyktadnia oswiadczen woli nie moze jednak zmierza¢ do zmiany umowy (zwtaszcza
do unikniecia jej skutkéw) albo do odstapienia od uzgodnionego zakresu lub sposobu jej
wykonania. Ich skutecznos$¢ ocenia sie z punktu widzenia ustawowych przestanek dopusz-
czalnos$ci oraz wymagan formalnych nastepczej czynnosci prawne;j'82, Stad nieformalne
odstapienie od powinnosci umownych rozpatruje sie konsekwentnie w kategoriach niena-
lezytego wykonania zobowigzania.

Obowiazuje zobiektywizowana metoda wyktadni oswiadczenia woli. Nalezy je tak
ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, zasa-
dy wspdtzycia spotecznego (uczciwego obrotu) oraz ustalone zwyczaje. W umowach nalezy
raczej badac to, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym
brzmieniu (art. 65 § 2 kc). W zaméwieniach publicznych okolicznosci zawarcia i cel umowy
bywaja bardziej przejrzyste niz w stosunkach obrotu powszechnego. Zamawiajacy z géry
bowiem projektuje umowe wraz z niemal wszystkimi warunkami zamoéwienia, a te ktére
stanowig wynik przetargu lub innej procedury (wysokos¢ ceny lub wynagrodzenia, wybrane
wiasciwosci jakosciowe, zaostrzenie odpowiedzialnosci za wady itd.) zazwyczaj takze nie
budza watpliwosci. W niektérych kwestiach doniosta role kreacyjng odgrywaja przepisy
ustawy dotyczace umoéw o zaméwienia publiczne. Dla wyktadni postanowien umowy nie
bez znaczenia jest tez charakter potrzeb publicznych, dla ktérych zaspokojenia udziela sie
zamoéwien publicznych (cel umowy). Ostatnio ro$nie jednak liczba zaméwien skomplikowa-
nych (informatycznych, badawczych, transportowych, budowlano - montazowych itd.) wy-

180 por, wyroki SN z 17 czerwca 2009 r. (IV CSK 90/09), Lex Polonica 2046961 oraz z 12 stycznia 2012 r. (IV CSK219/11),
Legalis .

181 Wiecej Z. Radwanski: Wyktadnia oéwiadczen woli sktadanych indywidualnym adresatom, Wroctaw 1992,5.101in.
182 por, wyrok SN z 19 lipca 2000 r. (IICKN 283/00), Legalis.
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magajacych specjalistycznego opisu przedmiotu zamoéwienia i warunkéw jego wykonania.
Dlatego w praktyce rozbieznosci w ocenach stron dotyczg czesto ustalen projektowych lub
innych dyspozycji zawartych w dokumentacji techniczno-realizacyjnej towarzyszacej umo-
wie, wymagajacych uwzglednienia standardéw i wiedzy fachowej wtasciwej dla danej dzie-
dziny zycia gospodarczego. Szczegéblna role odgrywaja takze ustalone zwyczaje'83,

Uzupetniajace znaczenie ma zatem, preferowana powszechnie, tzw. metoda kom-
binowana wyktadni, zgodnie z ktéra w pierwszej kolejnosci dazy¢ trzeba do uwzglednienia
rzeczywistej woli stron, lecz jesli prowadzi to do kolizji z ochrong uzasadnionego zaufania
0s6b trzecich badane postanowienie umowne nalezy ttumaczy¢ tak, jak sa one pojmowane
przez przecietnego i rozsadnie dziatajgcego uczestnika obrotu'8. W odniesieniu za$ do
umoéw adhezyjnych nie wynegocjowanych indywidualnie, obowigzuje maksyma in dubio
contra proferendum, zgodnie z ktérg strona sporzadzajaca tekst umowy ponosi ryzyko jej
niejasnych postanowien, ktére w razie niedajacych sie usunaé watpliwosci moga by¢ zinter-
pretowane na jej niekorzy$¢ albo w ogéle pominiete jako niezrozumiate8>, Pomimo ogra-
niczen dowodowych przewidzianych dla formy pisemnej pod rygorem niewaznosci
(art. 246-247 kpc) dopuszczalny jest dowdd w postaci wyjasnienia niejasnych postanowien
zawartych w dokumencie, ktéry nie uwaza sie za dowéd przeciwko osnowie dokumentu '8,
To samo dotyczy zatgcznikéw stanowiacych integralng czes¢ osnowy dokumentu, nawet
w zakresie postanowien zawierajacych deklaracje, informacje lub inne oswiadczenia nie
bedace oswiadczeniami woli, do ktérych stosuje sie odpowiednio przepisy o oswiadczeniach
woli (art. 651 kc).

5. Jawnos¢ umow o zamowienia publiczne

Jawnos¢ wynikajaca z nakazu ustawowego, zawartego w art. 139 ust. 3 Pzp, wpro-
wadzona zostata ze wzgleddw publicznych. Przede wszystkim zapewnia kontrole spoteczna
samych umoéw (zwtaszcza zawieranych w trybie z wolnej reki), ewentualnych zmian i uzu-
petnien wzbogacajacych zawarte umowy, nie zawsze w zgodzie z ustawa, a takze sposobu
ich realizacji na tle zasady realnego wykonywania zobowigzan. Przy braku powyzszego
przepisu udostepnienie umowy cywilnoprawnej do wiadomosci publicznej zalezatoby od
dobrej woli stron, ktére mogtyby tez niektére umowy o niewygodnej tresci obejmowac
tajemnica. Tymczasem z mocy ustawy umowy o zamdéwienia publiczne wraz ze wszystkimi
towarzyszacymi im zatacznikami sg jawne, natomiast ewentualnie tajemnice w nich zawarte
stanowia wyjatek, na dodatek $cisle ograniczony ustawowo. Prawo zamoéwien publicznych,
inaczej niz w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia, nie reguluje sposobu

183 Por. F. Studnicki: Dziatanie zwyczaju handlowego, Krakéw 1948, s. 51 i n., oraz M. T. Knypl, K. Trzciriski: Znaczenie
zwyczajow i dobrych obyczajéw w prawie cywilnym i handlowym, PPH 1997, Nr 8, s. 38.

184 por, uchwate SN (7) z 29 czerwca 1995 r. (Il CZP 66/95) OSNC 1995, Nr 12, poz. 168 oraz wyroki SN z 2 kwietnia
2009 r. (Il CSK 614/08), OSNC 2010, Nr 2, poz. 232 oraz z 10 czerwca 2011 r. (IICSK 568/10), OSNC 2012, Nr 13,
poz. 40.

185 Por. zwhaszcza wyroki SN z 8 stycznia 2010 r. (IV CSK 269/00), Legolis oraz z 5 lipca 2013 r. (IV CSK 1/13), Legalis

186 Ppor, Z. Radwanski: Wyktadnia..., op cit., s. 159 raz A. Janiak (w:) Komentarz KC, t. | (red. J. Kidyba), Warszawa 2012,
s.431, a takze uchwate SN z 29 czerwca 1995 r. (Ill CZP 66/95) OSNC 1995, Nr 12, poz. 168 i wyrok z 4 lipca 2014 r.
(Il CSK 612/12), OSNC 2015, Nr 6 poz. 73.
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udostepniania uméw do wiadomosci oséb trzecich, odsytajac do ,zasad okreslonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznej”. W pierwszej kolejnosci oznacza to, ze
postanowienia tych uméw wraz z dokumentami towarzyszacymi stanowig przedmiot
informacji publicznej w rozumieniu ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej'87. Bez przepisu art. 139 ust. 3 Pzp i zawartego w nim odestania nie bytoby do-
statecznie pewne, czy umowa o zamowienie publiczne (z natury cywilnoprawna, czyli pry-
watnoprawna) rzeczywiscie stanowi informacje publiczng w rozumieniu przepiséw odrebnych.
Tymczasem w ramach powszechnego ,prawa do informacji publicznej” kazdy jest upraw-
niony do niezwtocznego uzyskania aktualnej informacji o dowolnej umowie o zamédwienie
publiczne, wraz z wglagdem do dokumentéw, a nawet dostepem do posiedzen kolegialnych
organow wiadzy publicznej (pochodzacych z powszechnych wyboréw) w sprawach zwia-
zanych z takimi umowami (art. 2-3 ustawy). Brak tu jakichkolwiek ograniczen rodzajowych.
Powszechnym dostepem informacyjnym objete sg wszelkie typy umoéw, nawet umowy zle-
cenia, o dzieto i kontrakty menadzerskie, stosowane przy alternatywnym zatrudnieniu oséb
wzgledem umowy o prace. Do udostepnienia informacji na zadanie obowiazani sg wszyscy
zamawiajacy, bez wzgledu na ich status, nawet osoby prywatne wykonujace zadania pub-
liczne lub gospodarujace srodkami publicznymi (art. 4 ustawy). Dopuszcza sie jedyne ogra-
niczenia o charakterze ustawowym, a mianowicie w odniesieniu do wiadomosci objetych
przepisami o ochronie informacji niejawnych 88 oraz o ochronie innych tajemnic (bankowej,
skarbowej, adwokackiej itd.), ponadto prawo do informacji podlega ograniczeniu takze ze
wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej'8? lub tajemnice przedsiebiorcy (art. 5 ustawy).
W odniesieniu do sfery prywatnosci wytacza sie z publikacji (wgladu) dane dotyczace oséb
trzecich, lecz jedynie wybrane (tzw. wrazliwe), uzasadnione ochrong doébr osobistych lub
danych osobowych w rozumieniu ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobo-
wych90, W $wietle projektowanej ustawy o jawnosci zycia publicznego zakres oraz formy
jawnosci umow o zaméwienia publiczne maja by¢ znacznie poszerzone

W zakresie natomiast tajemnicy przedsiebiorcy liczy sie wylgcznie informacja uprzednio
wyodrebniona i zastrzezona jako informacja od poczatku poufna, odpowiednio zabezpieczo-
na przed dostepem oséb trzecich oraz doniosta pod wzgledem gospodarczym'®?. Brak ktére-
gokolwiek z tych elementéw uniemozliwia zastrzezenie stanu tajemnicy. Obowigzek ochrony
tajemnicy upada jesli okreslona wiadomos¢ stata sie dostepna dla oséb nieupowaznionych.
Zasady ochrony innych rodzajow tajemnicy normuja przepisy odrebne. Naruszenie ochrony
skutecznie zastrzezonej tajemnicy jest karalne jako przestepstwo zagrozone kara pozbawienia
wolnosci.

Udostepnianie informacji dotyczagcych uméw o zamoéwienia publiczne nastepuje
w szczegdblnosci w drodze ich ogtoszenia lub wytozenia w miejscu ogdlnie dostepnym oraz

187 Dz.U.z2015r., poz 2058 ze zm.
188 Ustawa z 5 sierpnia 2010 o ochronie informacji niejawnych (Dz. U.z 2016, poz. 1167).
189 Nie dotyczy to jednak os6b petnigcych funkcje publiczne.

190 Dz, U.z20167r., poz. 922.

191 Por. w tym zakresie art. 11 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.,

poz. 1503, ze zm.), a takze S. Sottysifski: Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Red. J. Szwaja,
Warszawa 2006, s. 443 i n. W $wietle wyroku SN z 5 wrzesnia 2001 r. (I CKN 1159/00), OSNC 2002, Nr 5, poz. 67
wyklucza sie objecie tajemnica przedsiebiorstwa takiej informacji, o ktérej tresci zainteresowany moze powzig¢
wiadomos¢ w zwyktej, dozwolonej drodze.
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indywidualnego udostepniania z mozliwoscig kopiowania lub przestania na adres elektro-
niczny wnioskodawcy. Udostepniania informacji nastepuje na wniosek, bez zbednej zwtoki,
nie pézniej jednak niz w terminie 14 dni, pod rygorem skargi sagdowej na bezczynnosc
(art. 12-13 ustawy)'?2. Ochrona udostepnienia wnioskowanej informacji wymaga wydania
decyzji w trybie przepiséw kpa, wraz ze stosowanym uzasadnieniem, ktéra moze by¢ zaskar-
zona w trybie odwotawczym, a w razie braku takiej mozliwosci od razu do wtasciwego sadu
administracyjnego. Wyjatkowe ograniczenia w dostepie do informacji dotyczacej umow o za-
mowienia publiczne nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco'”3. W pismiennictwie ujaw-
nity sie watpliwosci co do tego, czy dokumenty posrednio zwigzane zumowa o zaméwienie
publiczne, takie jak protokoty odbioru, reklamacja wadliwosci $wiadczenia, wezwania, faktu-
ry itd., takze sa jawne w ramach jawnosci umowy, czy tez zamawiajacy moze odmoéwic ich
udostepnienia’®? Ostatecznie umocnit sie poglad wtasciwy dla wyktadni funkcjonalnej, we-
dtug ktdrego jawnoscig powinny by¢ objete wszelkie dokumenty zwigzane z umowa o za-
mowienie publiczne, jako Zrodtem zobowigzania podlegajacego realnemu wykonaniu, tym
bardziej, ze dokumenty rozliczeniowe sg réwniez objete jawnoscia finanséw publicznych®>.

6. Podwykonawstwo w zaméwieniach publicznych

Moznos¢ postuzenia sie osoba trzecia przy realizacji zobowiazania wynika z zasady
kodeksowej. Wedtug bowiem art. 356 § 1 kc wierzyciel moze zagdac osobistego swiadczenia
od dtuznika tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej (umowy), z ustawy albo
z whasciwosci $wiadczenia. Unormowanie to jest odpowiednikiem art. 202 § 1 dawnego ko-
deksu zobowigzan, zdrobnymi zmianami o charakterze redakcyjnym'%6, Podobne rozwigza-
nia normatywne obowigzuja w innych paristwach europejskich'%’. Tylko wyjatkowo koniecz-
nosc¢ $wiadczen osobistych wynika z ich wiasciwosci (spetnianych z udziatem architektéw,
artystow, naukowcow), z przepisu ustawy lub z wyraznego zastrzezenia umownego. Dopusz-
czenie trzeciego, nawet za zgoda wierzyciela, nie oznacza jednak, aby wierzyciel nabywat
wzgledem niego jakiekolwiek roszczenia, moze je kierowac jedynie bezposrednio przeciwko
dtuznikowi — wykonawcy. Kodeks w zadnym z przepiséw nie okre$la roli osoby trzeciej. Moze
by¢ ona trojaka. Najczesciej osoba trzecia wystepuje w charakterze pomocnika, pozostajac
pod bezposrednim kierownictwem dtuznika — wykonawcy albo funkcjonuje bardziej samo-
dzielnie jako wyreczyciel'®®. Rzadziej za$ dziata jako przedstawiciel ustawowy, zwtaszcza

192 por. zwhaszcza wyrok NSA z 22 listopada 2011 r. (| OSK-2215/11),... ,Centralna Baza Orzeczers Sadéw Administra-
cyjnych” (elektroniczna).

193 Por, wyrok NSA z 1 pazdziernika 2010 . (| OSK 1149/10), Lex Polonica, nr 2514371, a takze . Kamiriska, M. Rozbicka-
-Oskawska: Dostep do informacji publicznej — orzecznictwo sagdowe, Warszawa 2007, s. 37 i n.

194 Wiecej o tym M. Makowski: Jawnosé¢ uméw o zaméwienia publiczne - zagadnienia wybrane, Kwartalnik ,Prawo
Zamowien Publicznych” 2011, Nr 3,s. 11 i n., ilustrujgcy problem bogatym orzecznictwem.

195 Por. zwtaszcza wyrok NSA z 22 listopada 2011 r. powotany w przypisie 193 oraz wyrok z 9 grudnia 2010 r. WSA
w Opolu (IISAB/Op 27/10), niepublikowany.

19 Por. zwtaszcza R. Longchamps de Berier: op. cit., s. 334-335 oraz F. Bfahuta (w:) Kodeks cywilny - Komentarz, t. 2,
Warszawa 1972, s. 853.

197 Wiecej o tym T. Pajor: Odpowiedzialnos¢ dtuznika za niewykonanie zobowigzania, Warszawa 1982, s. 1201 in.

198 Tamze, s.228in.
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wzgledem matoletniego przedsiebiorcy albo w charakterze kuratora ustanowionego dla
osoby prawnej niemajacej przejsciowo organéw. W zamodwieniach publicznych licza sie za-
sadniczo tylko pierwsze dwa przypadki. Przyczyny angazowania oséb trzecich nie maja wiek-
szego znaczenia prawnego, lecz jedynie faktyczne. Dopuszczenie podmiotu trzeciego do
realizacji zobowigzania podyktowane jest na ogét potrzeba poszerzenia mozliwosci realiza-
cyjnych wykonawcy lub innymi wzgledami wymuszajagcymi wspétprace z innymi osobami.
W zaméwieniach publicznych szczegélnie doniosta bywa potrzeba wzmocnienia wiarygod-
nosci ekonomicznej lub techniczno-organizacyjnej wykonawcy (art. 22a Pzp).

Swoboda angazowania oséb trzecich przy realizacji zobowigzania odpowiada po-
trzebom rozwinietego obrotu gospodarczego. Sprzyja bowiem podnoszeniu jakosci $wiad-
czonych ustug lub robét budowlanych (specjalizacja), obnizeniu kosztéw realizacyjnych, przy-
spieszeniu wykonania zobowigzan itd. Dodatkowo wzmacnia tez zasade réwnego dostepu do
zadan finansowanych ze srodkéw publicznych, a ponadto efektywnosc¢ zaspokojenia potrzeb
zbiorowych, z poszanowaniem wymagan uczciwej konkurencji. Na przeszkodzie mogg stac
jednak konkretne zakazy prawne, zwtaszcza ustawowe (por. np. art. 738 i 840 kc) lub wyrazne
zastrzezenie umowne, podyktowane szczegdlnymi potrzebami zamawiajacego. Whasciwosci
$wiadczenia, wymagajace osobistego zaangazowania dtuznika — wykonawcy, rzadko sprzeci-
wiaja sie powierzeniu powinnosci obligacyjnych innym osobom, z uwagi na nieliczne przy-
padki wystepowania takich swiadczer w obrocie gospodarczym. Swiadczenie o wiasciwosciach
osobistych moze by¢ tez spetnione przez osobe trzecig za indywidualng zgoda zamawiajace-
go - wierzyciela. W sferze zamoéwien publicznych kontraktowanie Swiadczen artystycznych,
zwigzanych z dziatalnoscig twdrczg lub naukowo - ekspercka albo zinng zindywidualizowang
aktywnoscia zdarza sie jednak czesciej niz w obrocie powszechnym. O wiele czesciej tez daja
o sobie znad rozmaite zagrozenia wynikajace z utomnosci nadzoru nad osobami trzecimi,
dopuszczonymi do realizacji ustug lub robét budowlanych, wprawdzie standardowych, lecz
nierzadko ztozonych technologicznie. Dodatkowo naktadaja sie tez trudnosci w dochodzeniu
odpowiedzialnosci z tytutu obnizonej jakosci Swiadczen, spetnianych za posrednictwem oséb
trzecich, nieposiadajacych dostatecznej wiedzy, doswiadczenia lub kwalifikowanego perso-
nelu. Tymczasem realizacja zamoéwienia z udziatem oséb trzecich nie moze by¢ gorsza, niz
osobiscie przez samego wykonawce. Dlatego w praktyce, z tych wiasnie przyczyn, dochodzi
do ograniczenia badz nawet znacznego wytaczenia podwykonawstwa oraz zaostrzenia kon-
troli nad aktywnoscig pomocnikéw lub wyreczycieli wykonawcy. W zamoéwieniach publicznych
racjonalizacje podwykonawstwa ksztattuje sie ustawowo (por. art. 36a i 36b Pzp).

Swiadczenie osobiste to takie, ktére ma by¢ wynikiem zachowania samego dtuznika
(np. wykonanie utworu, wydanie opinii) lub od niego pochodzi¢ (np. dostarczenie rzeczy)'%°.
Dla utrzymania osobistego charakteru swiadczenia nie jest konieczne bezposrednio osobi-
ste wreczenie przedmiotu, jego przekazanie, czy przestanie zamawiajagcemu; wyjawszy jed-
nak podwykonawstwo przy umowie o ustugi transportowe. Jesli natura $wiadczenia na to
pozwala moze by¢ ono wydane zwtaszcza za posrednictwem przedstawiciela wykonawcy
lub przez postanca. Podobnie, jesli nie zachodzg szczegdlne okolicznosci (np. charaktery-
styczne dla Swiadczen autorskich lub artystycznych) nie jest sprzeczne z pojeciem osobiste-
go $wiadczenia postuzenie sie przez dtuznika - wykonawce pozostajacymi pod jego bezpo-

199 Tak zwhaszcza F. Blahuta: op. cit., s. 853, W. Czachérski: Zobowiazania - zarys wyktadu, Warszawa 1978, s. 219 oraz
J. Dabrowa (w:) System prawa cywilnego, t. lll/1, Prawo zobowiazan - cze$¢ ogdlna, Ossolineum 1981, s. 7301 n.

90



$rednim kierownictwem i nadzorem osobami stuzebnymi, zwtaszcza asystentami, sekretar-
kami, stazystami lub innymi podlegtymi pracownikami?%0, W przypadku oséb prawnych
$wiadczenie osobiste zachodzi w istocie tylko w ramach powinnosci zatatwianych bezpo-
$rednio przez ich organy statutowe?°’. Dlatego od dawna spotyka sie postulat doprecyzo-
wania regulacji tak, aby w ramach osobistego dziatania osoby prawnej, dopuscic takze pra-
cownikéw funkcjonujacych z upowaznienia lub na polecenie, tym bardziej, ze profesjonalny
charakter dziatalnosci oséb prawnych, a nawet w ogoéle przedsiebiorcéw, wymusza zaanga-
zowanie kwalifikowanego personelu. Poza tym $wiadczenie bedace czynnoscig prawng,
polegajace na ztozeniu powinnego oswiadczenia woli nie musi by¢ wykonane przez wtas-
ciwy organ zobowigzanego, lecz wystarczy dziatanie upowaznionego petnomocnika zacho-
wujacego granice (instrukcje) umocowania. Zdarza sie ponadto, ze wykonawca bedacy
osobg prawna zobowigzuje sie na zagdanie zamawiajacego powierzy¢ wykonanie czynnosci
dtuzniczych innej osobie o szczegdlnych wtasciwosciach (np. artyscie, architektowi, wykta-
dowcy) lub podwtadnemu okreslonej kategorii, legitymujacemu sie dostateczng wiedza
i doswiadczeniem osobistym. Zaangazowanie pracownikéw i zleceniobiorcéw oraz innych
0s6b pozostajacych pod bezposrednim kierownictwem wykonawcy przy realizacji zamo-
wienia (za wyjatkiem niektdrych przypadkéw wyzej przedstawionych), z braku odmiennych
podstaw prawnych konsekwentnie uwazac trzeba za dopuszczenie 0séb trzecich, dziataja-
cych w charakterze pomocnikéw. W pismiennictwie i orzecznictwie nazywa sie ich ogélnie
Lpodwiladnymi”, zwtaszcza na uzytek odszkodowawczej odpowiedzialnosci deliktowej, obej-
mujacej kazdego (nawet samego zamawiajacego), kto ,powierza czynnosci drugiemu”, przy
zachowaniu kierownictwa i prawa do udzielania wskazéwek (art. 429-430 kc). Podwtadni to
niewatpliwie pomocnicy, lecz jesli pomocnictwo osoby trzeciej nie jest potgczone z podle-
gtoscia wchodzi w status podwykonawstwa. Z podmiotowego punktu widzenia podwyko-
nawstwo nie wyczerpuje zatem wszystkich sytuacji z udziatem oséb trzecich. Odnosi sie
tylko do takich pomocnikéw, wspétpracownikéw lub wyreczycieli dtuznika, ktérzy przy re-
alizacji zamoéwienia zachowuja pewng samodzielnos¢. Wprawdzie podwykonawcy podle-
gaja kontroli wykonawcy, a nawet samego zamawiajgcego (na podstawie umowy), lecz juz
nie takiemu nadzorowi, ktéry taczy sie z prawem wydawania na biezaco wigzacych wskazo-
wek i polecen. Stad wykluczenie z géry podwykonawstwa w realizacji zamowienia nie ozna-
cza bynajmniej catkowitego wytaczenia udziatu 0séb trzecich, zwtaszcza personelu zatrud-
nionego w ramach stosunkéw pracy lub réwnorzednych uméw cywilnoprawnych.
Wierzyciel ma prawo odmowic przyjecia Swiadczenia o charakterze osobistym od
osoby trzeciej, choc¢by dziatata za wiedza i wolg dtuznika. Odmowa taka nie moze uzasadniac
zarzutu zwtoki wierzyciela w rozumieniu art. 480 § 2 kc. Tylko wyjatkowo, w odniesieniu do
wymagalnej wierzytelnosci pienieznej, z uwagi na wyrazny przepis art. 356 § 2 k¢, wierzyciel
nie ma prawa odméwic przyjecia zaptaty od osoby trzeciej, chociazby dziatata bez wiedzy
dtuznika. W zaméwieniach publicznych kwestie sporne dotycza jednak zazwyczaj powinno-
$ci wykonawcy, a nie zamawiajacego. Jesdli zatem $wiadczenie niepieniezne nie musi by¢
spetnione osobiscie, zamawiajgcy — wierzyciel jest obowigzany do przyjecia Swiadczenia

200 por, zwtaszcza F. Btahuta: op. cit., s. 853.

201 por, T. Wisniewski: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia - zobowigzania, t. 1, Warszawa 2011, s. 38,
wedtug ktérego osoba prawna spetnia $wiadczenie osobiscie wytgcznie wtedy, gdy dziata przez swoéj organ,
natomiast gdy postuguje sie jakimkolwiek pracownikiem - dochodzi juz do pomocnictwa.
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pochodzacego od osoby trzeciej dziatajacej w porozumieniu z dtuznikiem, w razie odmowy
popada w zwtoke. Panuje jednak poglad, ze gdyby osoba trzecia dziatata bez wiedzy dtuz-
nika lub wbrew jego woli, wierzyciel, cho¢ nie ma obowiazku przyjecia S$wiadczenia, moze
je jednak przyja¢, doprowadzajac do umorzenia zobowigzania?%2. Na gruncie zamoéwien
publicznych powinno sie jednak liczy¢ tylko dziatanie za zgoda dtuznika — wykonawcy, co
jest w petni uzasadnione specyfika tego rodzaju kontraktéw oraz potrzebg ochrony intere-
su publicznego.

Potencjalny krag oséb wspomagajacych lub wyreczajacych dtuznika - wykonawce
moze by¢ rézny, w zaleznosci od typu kontraktu?93, W ramach umowy sprzedazy (art. 535 kc),
sprzedawca jest zobowigzany do przeniesienia wtasnosci zamawianej rzeczy oraz do jej
wydania zamawiajagcemu. Kwestia wytworzenia rzeczy zbywanej, a takze jej pochodzenie,
pozostajg na ogdt poza sferg umowy, byleby sprzedawca byt uprawniony do dysponowania
przedmiotem (wtasnoscia), pod rygorem odpowiedzialnosci z rekojmi za wady prawne (art.
556 § 2 kc). Do wykonania zobowiazania niepienieznego wystarczy zazwyczaj postuzenie
sie przedstawicielem lub postanncem. Jesli jednak rzecz sprzedana ma by¢ przestana przez
sprzedawce do miejsca, ktore nie jest miejscem spetnienia Swiadczenia, poczytuje sie w ra-
zie watpliwosci, ze wydanie zostato dokonane z chwila, gdy w celu dostarczenia rzeczy na
miejsce przeznaczenia sprzedawca powierzyt jg przewoznikowi (art. 544 § 1 kc). W razie
zatem, gdy przewoznik dziata na ryzyko i odpowiedzialnos¢ odbiorcy przesytki, w petni ak-
tualne staje sie operowanie osoby trzeciej przy realizacji zamoéwienia. Ewentualni natomiast
kooperanci produkcyjni nie mieszcza sie w analizowanej roli 0séb trzecich, poniewaz w ogé-
le nie uczestnicza w realizacji zamowienia, lecz jedynie w czynnosciach przygotowawczych.
Co innego w przypadku dziatania poddostawcy operujacego bezposrednio wobec zama-
wiajacego, ktérego trzeba uznac za ,podwykonawce”. Zgodnie z art. 555 kc przepisy o sprze-
dazy rzeczy stosuje sie odpowiednio do sprzedazy energii oraz do sprzedazy praw (np. do
przeniesienia praw z papieréw wartosciowych albo autorskich zwigzanych z gotowym utwo-
rem). Z dziataniem osoby trzeciej w sferze zobowigzania wykreowanego umowa w powyzszym
ujeciu nie mozna taczyc takze posrednictwa komisowego sprzedazy badz zakupu (art. 765 kc),
objetego samodzielng umowa dotyczaca ustug. Nieco szerszy bywa udziat podmiotu trze-
ciego w ramach realizacji zobowigzan wynikajacych z umowy o produkcje na zaméwienie
(dostawa w ujeciu art. 605 kc), a takze z kontraktacji produktéw rolnych (art. 613 kc), w ramach
ktérych dostawca zobowigzuje sie najpierw do wytworzenia okreslonych produktéw, a na-
stepnie do ich dostarczenia zamawiajagcemu wraz z przeniesieniem wtasnosci. Produkcja nie
wyczerpuje sie bynajmniej tylko w czynnosciach przygotowawczych, lecz stanowi objety
roszczeniem zamawiajacego element Swiadczenia gtdwnego. Stad zamawiajacy ma prawo
kontroli procesu produkcji i ingerowania w jego przebieg (art. 611 i 617 kc). W praktyce
stosunkowo czesto liczy sie wsparcie kooperacyjne 0séb trzecich, utatwiajacych produkcje
maszyn i urzadzen (podzespotéw). O tyle zatem aktualny staje sie problem podwykonawstwa
i kontrola nad bezposrednim zaangazowaniem takich oséb w procesie produkcyjnym. Na
ogot jednak dla sprawnej realizacji zaméwienia publicznego nie ma znaczenia to, gdzie
wykonawca zaopatruje sie w niezbedne surowce, podzespoty i czesci zamienne, a nawet i to

202 F, Btahuta: op. cit,, s. 853, W. Czachérski: op. cit., s. 219 oraz J. Dabrowa: op. cit., s. 731.
203 Wiecej R. Szostak: Podwykonawstwo i jego znaczenie prawne w zaméwieniach publicznych, PZP 2013,Nr 1,s.3in.
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kto mu pomaga w procesie produkcji, tym bardziej, ze wszelkie konsekwencje uchybien
kooperantéw obcigzaja wprost wykonawce i nie moze sie on na nich skutecznie powotywac
w ramach okolicznosci ekskulpacyjnych. Wprawdzie realizacja zobowigzania wynikajacego
z tzw. kontraktacji produkcyjnej ma charakter bardziej osobisty, niz z tzw. kontraktacji han-
dlowej2%4, ale i tu producent rolny zobowiazany jest do wytworzenia we wiasnym zakresie
okreslonych produktéw rolnych. Z kolei specyfika najmu, dzierzawy i leasingu (art. 659 i n. kc)
sprawia, ze sensowny udziat oséb trzecich przy spetnianiu swiadczenia moze by¢ tylko ubocz-
ny, np. w zakresie dozoru, ochrony mienia, udostepnienia powierzchni parkingowej, czy
zaopatrzenia najemcy w wode, choc i te $wiadczenia pomocnicze sa zazwyczaj przedmiotem
dodatkowych uméw zamawiajgcego z osobami trzecimi.

Zupelnie inaczej przedstawia sie udzial osob trzecich w realizacji zobowiazan ustu-
gowych, zwtaszcza wynikajacych z dominujacej w tej sferze umowy o dzieto (art. 627 kc),
przewozu (art. 774 kc) oraz przechowania (art. 835 kc) lub o $wiadczenie ustug turystycznych
(mieszane), a przede wszystkim z umowy o roboty budowlane (art. 647 kc), przy ktérych
specyfika Swiadczen wymagajacych kwalifikowanej pracy zywej lub uprzedmiotowionej
wymusza regularne angazowanie 0sdb trzecich, wyreczajacych lub tylko wspomagajacych
dtuznika - wykonawce. Jesli osoba trzecia zachowuje samodzielno$¢ moze by¢ postrzegana
w roli podwykonawcy. Jedynie zlecenie i umowy o $wiadczenia ustug na warunkach zlecenia
(art. 734 -750 kc), a takze pozostate umowy starannego dziatania (np. o obstuge bankowa
—art. 725 ke, agencje — art. 758 kg, spedycje - art. 794 kc) maja generalnie charakter bardziej
osobisty, cho¢ jedynie w tym sensie, ze na 0gdt w zakresie powinnosci podstawowych uza-
sadniajg wytaczenie podwykonawstwa i zastepstwa, lecz juz nie zaangazowania podwtad-
nego personelu. Podwykonawstwo dopuszcza sie tu jedynie w sytuacjach wyjatkowych (por.
np. art. 738 kc). Ponadto specyfika, rzadziej zawieranych w zamoéwieniach publicznych, umow
o przejecie ryzyka lub szansy (ubezpieczenia, poreczenia, gwarancji) sprzeciwia sie zasadni-
czo udziatowi 0séb trzecich po stronie zobowigzanego do swiadczenia niepienieznego,
ktore - skadinad - spetniane jest na ogét w pieniadzu.

Granice pojeciowe podwykonawstwa nie sa dostatecznie stabilne, przede wszystkim
z braku zdecydowanej koncepcji normatywnej w kodeksie. Dotykajacy tej kwestii art. 474 kg,
stanowiacy, ze dtuznik odpowiada jak za wtasne zachowanie za dziatania lub zaniechania
0s6b, z ktérych pomoca zobowigzanie wykonywa, jak rowniez oséb, ktérym zobowiagzanie
powierza, nie zatatwia problemu. Wprawdzie wprowadzone w 2003 r. przepisy art. 647" kc
operuja bezposrednio okresleniem ,podwykonawca” na uzytek umowy o roboty budowla-
ne, jednak bez blizszej identyfikacji jego roli, potegujac spore zamieszanie w pismiennictwie
i orzecznictwie?9>, Dodatkowo w art. 647! §1 kc przeciwstawiono wyraznie roboty, ktére
wykonawca ,wykonywat bedzie osobiscie” robotom, ktére zrealizuje ,za pomoca podwyko-
nawcow”. Powiekszyto to skale niepewnosci co do tego, czy w ogdle wykonawcy wolno
powierzy¢ podmiotowi trzeciemu wiekszos¢ robot (wszystkie) objetych umowa zawarta
z zamawiajacym, a takze co do znaczenia ,0sobistego wykonania robét” przez samego wy-
konawce, nazywanego w tym przepisie wedtug standardéw z poprzedniego ustroju ,gene-

204 por, A. Stelmachowski (w:) System prawa prywatnego, t. 7, Prawo zobowiazan — cze$¢ szczegétowa (red. J. Rajski),
Warszawa 2004, s. 253.

205 por, K. Kotakowski: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia — zobowigzania, t. 2, Warszawa 2011, s. 299,
wraz z powofana tam literaturg i orzecznictwem.
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ralnym wykonawcg”. Niepewnosci te udato sie jednak w znacznym stopniu opanowac na
gruncie zamoéwien publicznych, zwtaszcza w zwigzku z nowelizacjg ustawy z 2016 r. Po
pierwsze, z definicji umowy o podwykonawstwo z art. 2 pkt 9b Pzp, a takze z proklamacji
w art. 36a Pzp zasady, ze wykonawca moze dopusci¢ podwykonawcow, wynika wprost
wskazanie, nie tylko na samodzielnos¢ podwykonawcy dziatajacego w swoim imieniu, cho¢
w cudzym interesie, lecz takze na realizacje ,czesci zamowienia”, a zatem na uczestnictwo
podwykonawcy w bezposredniej realizacji przedmiotu, ktéry ma by¢ objety odbiorem za-
mawiajacego. Z pojecia ,podwykonawstwa” w zamoéwieniach publicznych wypadaja zatem
wszelkie role pomocnicze oséb trzecich (niesamodzielnych), jak réwniez dziatania wprawdzie
samodzielnych oséb trzecich, lecz ograniczone tylko do sfery przygotowawczej (rozmaitych
kooperantéw), poprzedzajacej realizacje $wiadczenia wtasciwego, a wiec powinnosci nie
stanowigcych elementéw przedmiotu objetego odrebnym odbiorem w ramach umowy
z zamawiajacym. Przyktadowo podwykonawca w zakresie robét budowlanych bedzie do-
stawca urzadzenia wraz z jego instalacja na budowie, a nawet dostawca betonu lub asfaltu
przeznaczonego bezposrednio do montazu docelowego, natomiast nie bedzie nim dostaw-
ca surowca niezbednego do wytworzenia prefabrykatu lub nawet jakiego$ elementu obiek-
tu budowlanego nie podlegajacego bezposrednio montazowi. Poddostawce operujacego
wprawdzie na podstawie umowy z wykonawcg, lecz bezposrednio w zakresie przedmiotu
naleznego zamawiajagcemu, wyjatkowo uznaé trzeba zatem za podwykonawce, pomimo
niezbyt szczesliwej terminologii. Jest to ujecie prawidtowe, cho¢ nie usuwa wszystkich nie-
pewnosci, zwlaszcza co do roli oséb operujacych bezumownie lub na podstawie umowy
nieformalnej?%. Po drugie, parokrotne odwofanie sie w ustawie do pojecia ,czesci zamé-
wienia” dowodzi posrednio, ze wykonawca nie moze powierzy¢ podwykonawcy realizacji
catego zobowigzania, zwtaszcza wszystkich prac lub robét nim objetych?%?, Ograniczenie to
uwzglednia interesy publiczne, poniewaz zapobiega chocby czesciowo ,odstepowaniu”
zamoOwienia osobom trzecim, z catkowitym zrywaniem wiezi realizacyjnych w uktadzie wy-
konawca - zamawiajacy. Problem granic podwykonawstwa doczekat sie tez kilkukrotnego
rozstrzygniecia w orzecznictwie europejskim2%8, gdzie ostatecznie sformutowano zasade,
ze wykonawca moze tylko w czesci powierzyé wykonanie zamdwienia osobie trzeciej. Spra-
wa jednak komplikuje sie nieoczekiwanie, gdy pytamy o nastepstwo uchybienia tej zasadzie,
ktére — wobec braku wyraznej sankcji ustawowej — nalezy taczy¢ tylko z naruszeniem umo-
wy. W konsekwencji, to nie tyle wykonawca nie moze catkowicie wyreczy¢ sie osobami trze-
cimi, ile zamawiajacemu nie wolno do tego dopusci¢. Konieczne sg zatem stosowne zastrze-
zenia w warunkach zamoéwienia, limitujagce podwykonawstwo co najmniej pod rygorem kar
umownych. Powyzszy kierunek wyktadni potwierdzity nowe dyrektywy europejskie, zwtasz-
cza dyrektywa 2014/24, ktéra w art. 63, dotyczacym moznosci odwotania sie do zasobéw

206 Juz samo dopuszczenie osoby trzeciej w charakterze podwykonawcy przez wykonawce otwiera droge do odpo-
wiedzialnosci majatkowej za niego na podstawie art. 474 kc, skoro wystarcza samo zaangazowanie faktyczne,
a istnienie i tres¢ stosunku pozostaja bez znaczenia. Wiecej o tym T. Pajor: Odpowiedzialnos¢... op. cit., s. 228
in. W obecnej praktyce zamoéwien publicznych tego rodzaju naruszenia dobrych obyczajéw zwalcza sie karami
umownymi, wymierzanymi wykonawcom.

207 por, zwtaszcza W. Dzierzanowski: Wybér podwykonawcy zaméwienia publicznego, ,Kwartalnik PZP” 2015, Nr 1,
s.26-27.

208 por, wyroki ETS z 2 grudnia 1999r. (C-176/98, Holst Italia), ECR 1999, | - 08607; z 18 listopada 2004 r. (C-126/03,
Komisja — RFN), ECR 2004, | 11197 oraz z 18 marca 2004r. (C-314/01, Siemens — Arge), ECR 2004, | - 02549.



(wiarygodnosci) oséb trzecich, jak i w art. 71, limitujagcym zastosowanie podwykonawstwa
w trakcie realizacji zamodwienia, wyraznie wskazuje na czesSciowe tylko dopuszczenie pod-
wykonawstwa, ograniczajac zakres tego pojecia wytgcznie do sposobu spetnienia Swiadcze-
nia zamawiajgcemu, co posrednio moze rzutowacd na zakres ochrony intereséw podwyko-
nawcy w razie braku zaptaty ze strony wykonawcy gtéwnego.

Zakres osobistej realizacji zamoéwienia powinien wynikac kazdorazowo z zastrzezenia
zamawiajgcego (art. 36a ust. 2 Pzp) bezposrednio w warunkach zamoéwienia, a takze w po-
stanowieniach umowy finalnej (art. 36 ust. 2 pkt 10 Pzp). W przeciwnym wypadku wykonaw-
ca staje sie wolny co do tego, czy i na ile dopusci podwykonawcédw. Zamawiajacy nie moze
jednak catkowicie wytgczy¢ podwykonawstwa, ewentualny bowiem warunek osobistej re-
alizacji zamowienia przez wykonawce moze dotyczyc¢ tylko ,kluczowych czesci zaméwienia”
na ustugi lub roboty budowlane, natomiast w ramach dostaw - wytgcznie ,prac zwigzanych
zrozmieszczeniem i instalacjg” przedmiotu zaméwieniaZ%. Odpowiadajace dyrektywie okre-
Slenie ,kluczowe czesci zamdwienia” trzeba taczy¢ z podstawowymi elementami zakresu
przedmiotowego umowy (modutami), a nie z wybranymi pracami, na dodatek istotnymi
(podstawowymi), z punktu widzenia przeznaczenia zamowienia, jego celdw i funkcji. W po-
zostatym zakresie zamawiajacy nie moze sprzeciwi¢ sie podwykonawstwu. Wyjatkowo jed-
nak, jezeli podwykonawcg ma by¢ osoba, na ktérej zasoby powotuje sie wykonawca i udo-
wodni on, ze bedzie rzeczywiscie nimi dysponowat, wytaczenie podwykonawstwa staje sie
bezskuteczne.

Moznos¢ powotania sie przez wykonawce na zasoby i zdolnosci oséb trzecich przy
wykazywaniu spetnienia warunkéw wymaganych od wykonawcéw wynika z art. 22a Pzp,
niezaleznie od charakteru wspétpracy. Licza sie jednak tylko stosunki obligacyjne zgodne
z prawem, cho¢ ich typy nie sa limitowane ustawowo. Udostepnienie wykonawcy przez
osobe trzecia okreslonych zasobdw rzeczowych lub finansowych, a nawet zagwarantowanie
wspdtodpowiedzialnosci nie wymagajg bezposredniego zaangazowania osoby trzeciej w re-
alizacje zobowiagzania. W odniesieniu zas do warunkéw zamoéwienia na ustugi lub roboty
budowlane, dotyczacych wyksztatcenia (wiedzy), kwalifikacji zawodowych lub doswiadcze-
nia, wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innej osoby, jesli osoba ta realnie wykona
okreslone ustugi lub roboty, do wykonania ktérych te zdolnosci s3 wymagane?'°. Przy do-
stawach powyzsza wiedza i umiejetnosci nie odgrywaja juz takiego znaczenia i dlatego nie
jest konieczny udziat osoby wspierajacej wykonawce w toku realizacji zamoéwienia2'!. Udziat
osoby trzeciej w realizacji cudzego zobowiazania przybiera najczesciej forme podwykonaw-
stwa, chyba ze wystarczy niesamodzielne pomocnictwo. Wykonawca powotujacy sie na
zdolnosci innego podmiotu musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujagc zamoéwienie
rzeczywiscie bedzie dysponowat niezbednym zaangazowaniem (zdolnosciami lub zasobami)

209 W nowym art. 36a ust. 2a Pzp dodano zastrzezenie, ze zaméwienie in house udzielone z wolnej reki na roboty
budowlane lub ustugi uzytecznosci publicznej powinno by¢ zrealizowane osobiscie przez wykonawce w zakresie
4kluczowych czesci robot lub ustug”.

210 por, w tym zakresie wyrok TSUE z 7 kwietnia 2016 r. (C 324/14, Partner Apelski), , a takze wyrok z 15 maja 2017
(C 387/14, Esaprojekt), dostepne na stronach internetowych UZP. Por. tez wyroki KIO z 26 maja 2017 r. (925/17
i933/17) oraz z 18 wrzesnia 2017 r. (KIO 1854/17), dostepne na stronach internetowych Izby.

211 Jedynie w postepowaniu na dostawy wymagajace dodatkowych prac instalacyjnych, zamawiajagcy moze wyma-
gac wskazania w ofercie ewentualnych podwykonawcédw wykonujacych te czynnosci, wraz z informacja o ich
kwalifikacjach zawodowych i doswiadczeniu (art. 22d ust. 3 Pzp).
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tego podmiotu, a takze brak podstaw do jego wykluczenia?'2 z uwagi na przeszkody, o kté-
rych mowa w art. 24 Pzp. Dlatego na zgdanie zamawiajgcego, wykonawca ktory zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcom sktada jednolite dokumenty
zamowienia dotyczace poszczegolnych podwykonawcédw albo stosowng informacje uprosz-
czong przy ubieganiu sie o zamoéwienie matej wartosci (art. 25 ust. 5 Pzp). Jezeli jednak
rzeczywiste zdolnosci zawodowe podwykonawcy nie potwierdzg spetniania przez wyko-
nawce wymaganych warunkéw lub zachodza podstawy jego wykluczenia, zamawiajacy
zada, aby wykonawca zastapit proponowanego podwykonawce inng osoba lub zobowigzat
sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, oczywiscie jesli zdota wyka-
za¢ w tym zakresie wiasne zdolnosci realizacyjne (art. 22a ust. 6 Pzp). Podobnie, gdy dojdzie
do dobrowolnej zmiany albo rezygnacji z podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie w celu wykazania swojej wiarygodnosci w postepowaniu, wykonawca musi
udowodni¢ zamawiajagcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samo-
dzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz deklarowany uprzednio podwykonawca
(art.36b ust. 2 Pzp). Do zmiany lub rezygnacji z podwykonawcy moze dojs¢, zaréwno przed
zawarciem umowy finalnej, jak i tym bardziej w trakcie realizacji zamoéwienia.

Zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce z gory w ofercie tych czesci zamé-
wienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wy-
konawce firm podwykonawcow (art. 36b ust. 1 Pzp), bez wzgledu na to, czy bedzie sie po-
wotywat na ich zdolnosci, czy tez liczy jedynie na zwykte wsparcie w toku realizacji zamé-
wienia. W ocenie autora za przedwczesne wydaje sie obligatoryjne zagdanie od wykonawcy
podania tozsamosci wszystkich podwykonawcoéw juz w ofercie, podczas gdy wykonawca
zazwyczaj nie jest jeszcze do tego gotowy, tym bardziej, ze dyrektywa dopuszcza takie roz-
wigzanie fakultatywnie. Dlatego w praktyce przymuszony sytuacyjnie wykonawca podaje
kogokolwiek w ofercie, a nastepnie przy zawieraniu umowy koryguje swoje wskazanie, do-
prowadzajac do ucigzliwych trudnosci biurokratycznych w zwiazku z weryfikacjg wiarygod-
nosci nowego podwykonawcy. To samo moze uczyni¢ w trakcie realizacji zamoéwienia, a na-
wet zmieni¢ zakres podwykonawstwa. Jedyng bariera jest skuteczne zastrzezenie przez
zamawiajgcego osobistego zrealizowania kluczowych czesci zamoéwienia. Niewiazacy cha-
rakter deklaracji wykonawcy w zakresie podwykonawstwa ttumaczy sie jej wstepno-inten-
cjonalnym znaczeniem, a co do podwykonawstwa zgtaszanego w sytuacji, gdy wykonawca
samodzielnie spetnia wszystkie wymagane warunki ubiegania sie o0 zaméwienie — w ogdle
uznaje sie za nieistotna?'3. Jezeli jednak podwykonawca zostanie juz dopuszczony do rea-
lizacji zamoéwienia jego rola jest wigzaca.

Kontrola zamawiajgcego nad podwykonawca wspierajagcym wykonawce w zakresie
spelniania wymaganych warunkéw jest obligatoryjna, natomiast fakultatywna w przypad-
ku, gdy warunki spetnia samodzielnie wykonawca. Przede wszystkim zamawiajacy moze uza-
lezni¢ dopuszczenie podwykonawcy, zwtaszcza w zamdwieniu na ustugi lub roboty budow-
lane, od swojej zgody, pod rygorem kary umownej lub nawet odstapienia od umowy w przy-
padku samowolnego dopuszczenia podwykonawcy. W razie powierzenia podwykonawcy
czesci zamowienia w trakcie jego realizacji, wykonawca na zadanie zamawiajgcego przedsta-

212 Wiecej M. Brzezinski: Poleganie na potencjale podmiotéw trzecich a podwykonawstwo, LEX nr 290027.
213 Por. P. Granecki: op.cit,, s. 526.



wia o$wiadczenie o spetnianiu przez proponowanego podwykonawce koniecznych warunkéw
i brak podstaw do wykluczenia wraz z ewentualnymi dokumentami dodatkowymi (art. 36ba
Pzp). Jezeli jednak zamawiajacy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodza pod-
stawy wykluczenia, wykonawca obowiagzany jest zastapic¢ tego podwykonawce lub zrezygno-
wac z powierzenia wykonania czes$ci zamoéwienia podwykonawcy. Jednakze w odniesieniu do
zamowien budowlanych tryb dopuszczania podwykonawcy i akceptacji umowy podwyko-
nawczej okreslaja szczegbtowo przepisy art. 143b Pzp. W ramach warunkéw zaméwienia za-
mawiajacy z gory okresla wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo obejmujacej
roboty budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajacego zastrze-
zen do projektu umowy podwykonawczej lub sprzeciwu do takiej umowy juz zawartej (art. 36
ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp). Zgodnie z art. 36b ust. 1a Pzp w przypadku zaméwien na roboty bu-
dowlane lub ustugi, ktére maja by¢ wykonywane w miejscu podlegajacym bezposredniemu
nadzorowi zamawiajacego, wykonawca na zadanie zamawiajacego ujawnia tozsamos¢ kaz-
dego z podwykonawcow oraz podaje wiasciwe dane kontaktowe. Nieco surowsza kontrole
uruchamia zamawiajacy w odniesieniu do umowy zawieranej przez wykonawce budowlane-
go z podwykonawca.

Umowa o podwykonawstwo zawierana jest na piSmie pomiedzy wykonawca wy-
branym przez zamawiajacego a podwykonawca, ktéorej przedmiotem sg swiadczone
odplatnie ustugi, roboty budowlane lub dostawy stanowigce czes¢ zamoéwienia, a w przy-
padku zaméwien na roboty budowlane takze miedzy wykonawca a dalszym podwykonaw-
3 (art. 2 pkt 9b Pzp). Do umowy zawartej z dalszym podwykonawca stosuje sie zatem prze-
pisy o umowie o podwykonawstwo. Z definicji tej wynikajg co najmniej trojakie konsekwen-
cje. Po pierwsze, umowa podwykonawcza powinna by¢ zawarta na pismie, , a to oznacza,
ze nieformalna umowa, zawierana stosunkowo czesto w praktyce zamoéwien publicznych,
nie wywrze wszystkich skutkéw prawnych, przede wszystkim ochronnych przewidzianych
w art. 143b-143c Pzp. Nawet ogdlnie obowigzujacy przepis art. 647" § 4 kc przewidujacy
forme pisemng umowy o podwykonawstwo w zamdwieniu budowlanym nie moze tu znalez¢
zastosowania z uwagi na szczegolne postanowienie z art. 2 pkt 9b Pzp. Doszto do paradok-
salnej sytuacji, w ktérej rozwigzanie kodeksowe jest surowsze, nizw zamdwieniach publicz-
nych. Po drugie, liczy sie tylko odptatna umowa o podwykonawstwo, lecz z art. 2 pkt 9b Pzp
nie wynika bynajmniej, aby umowa o nieodptatne podwykonawstwo byta niewazna, cho¢
w praktyce zdarza sie ona sporadycznie. Po trzecie, umowa o podwykonawstwo stanowi
jedynie konstrukcje 0golng, ktdra pasuje do ré6znych zamédwien publicznych, funkcjonuje
ponad przyjeta typologia kontraktéw nazwanych i nienazwanych. O jej typologicznej kwa-
lifikacji przesadza ostatecznie tre$¢ swiadczenia niepienieznego obciazajagcego podwyko-
nawce. Moze zatem wejs¢ w status ktoérejs z uméw nazwanych lub zachowac odrebnos¢
w ramach umowy nienazwanej. W szczegélnosci w ramach podwykonawstwa w zaméwieniu
budowlanym umowa podwykonawcza wcale nie musi nabiera¢ whasciwosci odpowiednich
dla umowy o roboty budowlane w ujeciu art. 647 kc, lecz moze by¢ umowa o dzieto
(art. 627 kc), przewozu (art. 774 kc), dostawy (art. 605 kc), czy nawet wyjatkowo na warunkach
zlecenia (art. 750 kc). W uproszczeniu stwierdzi¢ zatem trzeba, ze wszystko zalezy od tego
co in casu wykona¢ ma podwykonawca dla wykonawcy.

Umowa o podwykonawstwo kreuje normalne zobowiagzanie funkcjonujace w ukta-
dzie wylacznie pomiedzy wykonawca a podwykonawca. Zamawiajacy w nim nie uczest-
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niczy, takze wtedy, gdy zastrzegt sobie, w umowie podstawowej o zamdwienie publiczne,
kontrole nad podwykonawstwem w formie akceptacyjnej zgody na dopuszczenie podwy-
konawcy do realizacji zaméwionego $wiadczenia. Nawet, gdy zamawiajacy nie wyrazi zgo-
dy na dopuszczenie okreslonego podwykonawcy, zawarta z nim ewentualnie umowa musi
by¢ uznana za skuteczna, cho¢ niekoniecznie w zakresie wszystkich nastepstw ochronnych
wynikajgcych z mocy prawa, a nie tylko z woli zamawiajacego. Zgodnie bowiem z odwiecz-
na zasada umowy wigza wytacznie strony, ktére w nich uczestnicza. Nikt nie moze obciazag,
zwiaszcza ptatnosciami osoby, ktéra w umowie nie uczestniczy. Wyjatek w postaci solidarnej
odpowiedzialno$ci zamawiajacego za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy
z tytutu wykonanych robét budowlanych to skutek dodatkowy, wynikajacy z mocy przepiséow
szczegolnych z art. 143c Pzp, uwarunkowany jednak zgoda zamawiajacego.

Solidarna odpowiedzialnos¢ zamawiajacego z wykonawca gléwnym za zaplate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu zrealizowanych robét budowlanych,
a takze ewentualnie za zaptate wynagrodzenia na rzecz dalszego podwykonawcy, wynika
wprost ze znowelizowanego art. 143c ust. 8 Pzp?'4. Do odpowiedzialnosci tej subsydiarne
zastosowanie znajdujg przepisy kodeksu cywilnego o solidarnosci dtuznikéw (art. 366 i n. kc),
a takze przepisy z art. 647" kc. Rozmaite zagrozenia ujawniajace sie w sferze zamoéwien
budowlanych, zwtaszcza w stosunkach obrotu powszechnego, uzasadnity w 2003 r. wpro-
wadzenie do kodeksu cywilnego szczegélnej regulacji ochronnej na rzecz podwykonawcéw,
narazonych wskutek niegodziwych praktyk (byty nawet przypadki zmowy prywatnych za-
mawiajacych z wykonawcami) na brak zaptaty naleznego wynagrodzenia. Pomimo mniejszych
zagrozen w sferze zamowien publicznych, ktére nalezato zwalcza¢ srodkami dyscyplinuja-
cymi lub karnymi, unormowaniem z art. 647" kc objeto takze zamdwienia publiczne. Utrzy-
mujace sie przez wiele lat trudnosci w stosowaniu tych przepiséw (nierzadko publiczny
zamawiajacy zmuszony byt do podwadjnej zaptaty: z tytutu swojego dtugu wobec wykonaw-
cy gtéwnego oraz dodatkowo z tytutu cudzego dtugu na rzecz podwykonawcy)?'?, przyczy-
nity sie do wprowadzenia w 2013 r. specjalnych przepiséw art. 143c Pzp, przewidujacych
mechanizm ptatnosci bezposrednich na rzecz podwykonawcy, kompensowanych stosownym
potraceniem z wynagrodzenia naleznego wykonawcy gtéwnemu, uzaleznionych jednak od
uprzedniej akceptacji przez zamawiajgcego faktu zawarcia umowy o podwykonawstwo.
Pozwolito to wprawdzie na ztagodzenie trudnosci, lecz nadal kilka elementéw tego mecha-
nizmu budzi watpliwosci interpretacyjne. Tymczasem nieustajace pod wptywem nasilonego
orzecznictwa mankamenty w zakresie podstawowej regulacji z art. 647" kc spowodowaty
ostatnio gruntowna jej nowelizacje?'®, zmierzajaca do wiekszej racjonalizacji ochrony pod-
wykonawcow budowlanych poprzez mechanizm gwarantujacy realng zaptfate naleznego im
wynagrodzenia?'’. W szczeg6lnosci odnotowac tu trzeba doprecyzowanie zgtoszenia za-
mawiajacemu osoby podwykonawcy wraz z zakresem powierzanych mu robét, wydtuzenie
okresu na wniesienie sprzeciwu przez zamawiajgcego do 30 dni oraz ograniczenie zakresu

214 Por. art. 7 ustawy z 7 kwietnia 2017 r. o zmianie niektorych ustaw w celu utatwienia dochodzenia wierzytelnosci
(Dz.U.z 2017 r., poz. 933).

215 Wiecej R. Szostak: O potrzebie uchylenia art. 647 1kc, PPH 2008, Nr 6,s. 12i n.
216 por, art. 1 powotanej wyzej ustawy z 7 kwietnia 2017 r.

217 Por. R. Stefanicki: Solidarna odpowiedzialnoé¢ inwestora i wykonawcy za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane podwykonawcy, PPH 2017, nr8,s.4in.
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odpowiedzialnos$ci zamawiajacego za zaptate cudzego dtugu w postaci wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy do wysokosci analogicznego wynagrodzenia naleznego wyko-
nawcy gtéwnemu od zamawiajacego w ramach zobowiazania podstawowego (art. 647’
§ 3 kc). Ten ostatni przepis z zatozenia zapobiega¢ ma zdarzajacym sie w praktyce wytudze-
niom ptatnosci na szkode publicznego zamawiajacego. W zwiazku z powyzszym niespdjnosc
regulacji szczegdlnej z art. 143b-143c Pzp wzgledem znowelizowanego art. 647" kc pogte-
bita sie, co uzasadnia potrzebe gruntownego przegladu zasadnosci powyzszych przepiséw.
Podkreslenia wymaga, ze problematyka ta pozostaje w zasadzie poza zasiegiem dyrektyw
europejskich, niemal w catosci miesci sie w domenie prawa krajowego. Wprawdzie w swiet-
le art. 71 ust. 7 dyrektywy ogolnej 2014/24 panstwo cztonkowskie moze wprowadzi¢ bardziej
rygorystyczne przepisy dotyczace odpowiedzialnosci zwigzanej z podwykonawstwem, a na-
wet podjac dalej idace srodki na mocy prawa krajowego w odniesieniu do ptatnosci bezpo-
$rednich na rzecz podwykonawcéw, zwtaszcza dopuscié ptatnosci bezposrednie w interesie
podwykonawcdéw, jednak ,bez koniecznosci wystepowania przez podwykonawcoéw z zgda-
niem takiej ptatnosci bezposrednio wzgledem zamawiajacego”. Sytuacja na rynku budow-
lanym poprawia sie na korzys¢ wykonawcéw i by¢ moze w nieodlegtej przysztosci rozwia-
zania nadzwyczajne o ptatnosciach bezposrednich z mocy prawa, a nie z woli stron, w ogéle
stang sie zbedne.

Uprzednia akceptacja przez zamawiajacego umowy o podwykonawstwo jest wa-
runkiem jego wspoétodpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia naleznego podwyko-
nawcy lub dalszemu podwykonawcy (art. 143c Pzp)?'8. Jedyny wyjatek moze dotyczy¢ wy-
tacznie podwykonawstwa z géry zgtoszonego w ofercie, a nastepnie zidentyfikowanego
w umowie o zaméwienie publiczne w postaci: ,szczegétowego opisu robét budowlanych
wykonywanych przez oznaczonego wykonawce” (art. 647" § 2 kc). W pozostatym zakresie
w mysl art. 143b Pzp wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zaméwienia
budowlanego zamierzajacy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem ma-
ja by¢ roboty budowlane, jest obowigzany w trakcie realizacji zamoéwienia do przedtozenia
zamawiajgcemu projektu tej umowy, a gdy z inicjatywg wystepuje podwykonawca lub dal-
szy podwykonawca powinien on dodatkowo dofaczy¢ zgode wykonawcy na zawarcie umo-
wy o podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy. Jesli jednak przedmiotem
umowy podwykonawczej w zaméwieniu budowlanym sa dostawy lub ustugi, wykonawca,
podwykonawca lub dalszy podwykonawca nie przedktada zamawiajagcemu projektu umowy,
lecz kopie juz zawartej umowy podwykonawczej, w terminie 7 dni od jej zawarcia, z wyla-
czeniem wszakze umoéw o warto$ci mniejszej niz 0.5% wartosci umowy podstawowej, chy-
ba ze przekraczaja 50 tys. zt, a takze uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiot okres$lo-
ny zostat z géry w warunkach zaméwienia jako niepodlegajacy pdzniejszemu uzgodnieniu
(art. 143b ust.8 Pzp). Powyzsze sposoby uzgodnien stosuje sie odpowiednio do zmiany
umowy o podwykonawstwo.

Zamawiajacy w terminie z géry zastrzezonym w umowie podstawowej o zamoéwienie
publiczne zgtasza w formie pisemnej ewentualne zastrzezenia do projektu umowy o pod-
wykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, a mianowicie gdy: a) nie spetnia

218 0 akceptacji projektu umowy podwykonawczej i nastepstwach zob. P. Drapata: Odpowiedzialnos¢ zamawiajacego
za zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy robdt budowlanych w Swietle prawa zamoéwien publicz-
nych, PZP 2015, Nr 1, s. 4 i n. wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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ona wymagan zastrzezonych z géry w warunkach zamoéwienia, b) przewiduje termin za-
ptaty wynagrodzenia dtuzszy niz 30 dni od doreczenia wykonawcy (podwykonawcy) fak-
tury lub rachunku, potwierdzajacego wykonanie powierzonych prac?'®. Oznacza to, ze
innego rodzaju zastrzezenia sg wykluczone, a gdyby byty podniesione - nie powinny mie¢,
jako bezprzedmiotowe, wptywu na dorozumiang akceptacje projektu umowy podwyko-
nawczej. Niezgtoszenie pisemnych zastrzezen w terminie do przedtozonego projektu
umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem maja by¢ roboty budowlane uwaza sie
za akceptacje tego projektu przez zamawiajgcego (art. 143b ust. 3-4 Pzp). Zastrzezenia
whiesione przez zamawiajagcego mogga uruchomié mechanizm korekcyjny i ponowne wy-
stgpienie o aprobate projektu umowy podwykonawczej. Nastepnie, juz po zawarciu umo-
wy o podwykonawstwo, wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamé-
wienia budowlanego przedktada zamawiajgcemu poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem
kopie umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie
7 dni od dnia jej zawarcia. Zamawiajgcy w terminie wskazanym w umowie podstawowej
moze zgtosi¢ sprzeciw pisemny do umowy podwykonawczej, gdy jej tres¢ uchybia wyma-
ganiom ustalonym z géry w warunkach zamoéwienia lub przewiduje termin zaptaty wyna-
grodzenia dtuzszy niz 30 dni. Niezgtoszenie sprzeciwu w terminie uwaza sie za ,milczacg”
akceptacje umowy o podwykonawstwo. Obowiagzek kazdorazowego przedkfadania przez
wykonawce zamawiajacemu projektu zamierzonej umowy o podwykonawstwo, a takze
kopii juz zawartej umowy o podwykonawstwo powinien by¢ objety postanowieniami
umowy podstawowej o zamoéwienie publiczne, a jego naruszenie opatrzone powinnoscia
uiszczenia kary umownej, to samo dotyczy obowigzku dostosowania tresci umowy pod-
wykonawczej do maksymalnie dopuszczalnego 30 dniowego terminu zaptaty wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy lub dalszemu podwykonawcy (art. 143d ust. 1 pkt 7 Pzp).

Zamawiajacy akceptujac umowe o podwykonawstwo nie staje sie bynajmniej strong tej
umowy, ani nawet dtuznikiem podwykonawcy. W zakresie Swiadczenia niepienieznego dtuz-
nikiem wykonawcy gtéwnego jest podwykonawca, ktéry spetniajac dtuzne swiadczenie przy
okazji przyczynia sie do umorzenia innego dtugu, a mianowicie obcigzajacego wykonawce
gtébwnego wobec zamawiajacego, za ktéry jednak podwykonawca nie odpowiada, leczz mo-
cy umowy podwykonawczej jego zachowanie skierowane zostaje posrednio takze na przedmiot
cudzego zobowigzania. Z kolei w zakresie s$wiadczenia pienieznego z umowy podwykonawczej
wytgcznym dtuznikiem podwykonawcy jest wykonawca gtéwny, a zamawiajacy, choc nie jest
wspétdtuznikiem, odpowiada jednak z mocy prawa za ten cudzy dtug tak, jak wspdtdtuznik
solidarny (przymusowy gwarant), co wynika wyraznie z nowego przepisu art. 143c ust. 8 Pzp.
Moze by¢ wiec wezwany do zapfaty naleznego podwykonawcy wynagrodzenia za wykonane
$wiadczenie na wypadek, gdy wykonawca gtéwny w naturalny sposéb nie ureguluje swojej
powinnosci. Ochrona intereséw zamawiajacego, zwtaszcza przed skutkami podwdjnej zapta-
ty, taczy sie, nie tylko z uprzednia akceptacja umowy podwykonawczej, lecz takze z mechani-
zmem kontroli podstaw i wymagalnosci zaptaty cudzego wynagrodzenia, przewidzianym
w art. 143c Pzp.

219 To samo dotyczy umowy o podwykonawstwo majacej za przedmiot ustugi lub dostawy, gdy termin zaptaty jest
dtuzszy niz 30 dni zamawiajacy wzywa wykonawce do zmiany tej umowy pod rygorem uiszczenia kary umownej
(art. 143b ust. 9 Pzp).
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Charakter solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajgcego jest szczegélny, poniewaz
zastosowanie (z odestania) przepiséw art. 366-376 kc doznaje modyfikacji, wynikajacych z unor-
mowania zawartego w art. 143c Pzp. Po pierwsze, pomimo ze ta szczegélna solidarnos¢ bier-
na wynika z ustawy, jej powstanie uzaleznione zostato od uprzedniej akceptacji umowy pod-
wykonawczej przez zamawiajacego. Po drugie, moment dopuszczalnego wystapienia podwy-
konawcy z roszczeniem przeciwko zamawiajgcemu zostat ustawowo odroczony, do czasu
suchylenia sie od obowiazku zaptaty odpowiednio przez wykonawce lub podwykonawce”
(art. 143c ust. 1 Pzp). Oznacza to, ze wymagalnosc roszczenia przeciwko zamawiajgcemu ak-
tualizuje sie p6zZniej, niz wobec dtuznika gtéwnego, a na dodatek jest wprost uwarunkowana
jego zachowaniem. W pierwszej kolejnosci zatem ustawa przewiduje zaspokojenie podwyko-
nawcy (dalszego podwykonawcy) przez dtuznika gtéwnego. Zaspokojenie to prowadzi do
zwolnienia zamawiajacego ze wspoétodpowiedzialnosci (art. 366 § 2 kc), w przeciwnym wy-
padku aktualizuje sie wymagalnos¢ roszczenia wzgledem zamawiajgcego. Przestanka ,uchy-
lenia sie” wspotodpowiedzialnego od zaptaty, przewidziana w ramach uwarunkowania wy-
magalnosci roszczenia przeciwko zamawiajacemu, nie jest pomyslana szczesliwie, poniewaz
akcentuje niepotrzebnie tradycyjny element zawinienia, co moze sprzyjac nieporozumieniom
w tréjkatnym uktadzie wiezi obligacyjnych. Po trzecie, cho¢ tego wyraznie w ustawie nie za-
strzezono, odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego ma w zasadzie charakter akcesoryjny, nie mozna
przeciez zatozy¢, ze w razie cze$ciowego zaspokojenia pretensji podwykonawcy (dalszego
podwykonawcy) upada w ogéle odpowiedzialno$¢ zamawiajacego, wrecz przeciwnie — utrzy-
muje sie w pozostatym zakresie. Wskazuje na to ratio legis mechanizmu zaptaty bezposredniej
z art. 143c Pzp, a takze wymog uprzedniego zbadania zasadnosci zaptaty przez zamawiajace-
go w trybie art. 143c ust. 4 Pzp. Podobnie zatem jak w przypadku poreczenia, o zakresie zobo-
wigzania zamawiajgcego rozstrzyga zasadniczo kazdoczesny zakres odpowiedzialnosci dtuz-
nika gtéwnego, cho¢ mozliwe sg ograniczenia, wynikajace przede wszystkim z art. 143
ust. 2-3 Pzp (np. co do odsetek), a takze znowego art. 647" § 3 ke (co do zadania przekraczajacego
wysokos$¢ wynagrodzenia zumowy podstawowej). W konsekwencji zamawiajacy moze bronic
sie, nie tylko zarzutami osobistymi wzgledem podwykonawcy (dalszego podwykonawcy), lecz
takze zarzutami, ktére mu przystuguja na podstawie art. 375 kc ze wzgledu na sposéb powsta-
nia i tres¢ zobowigzania, jako wspoélnymi wszystkim wspotdtuznikom, a wyrok zapadty na
korzys¢ jednego z nich zwalnia pozostatych. Do zastosowania korzystniejszego art. 883 kc
(dotyczacego poreczenia) brak — niestety — podstaw prawnych. Dopuszcza on bowiem moznos¢
podnoszenia wszelkich zarzutéw, jakie przystuguja dtuznikowi gtéwnemu. Podobnie brak tez
podstaw do zastosowania art. 880 kc, wedtug ktérego, jezeli dtuznik gtéwny opdznia sie ze
spetnieniem swiadczenia wierzyciel (podwykonawca) powinien zawiadomic o tym niezwtocz-
nie osobe wspoétodpowiedzialng (zamawiajgcego), cho¢ mozna - jak sie zdaje — wymég taki
zastrzec bezposrednio w ramach postanowien umowy podwykonawczej. Wcze$niejsze poin-
formowanie zamawiajgcego o opdzZnieniu w zaptacie po stronie dtuznika gtéwnego moze
przyczyni¢ sie do uruchomienia rozmaitych srodkéw zaradczych, a takze do wiekszej przejrzy-
stosci catej sytuacji. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze wymagalno$¢ zaptaty przez zamawia-
jacego, ,positkowo odpowiedzialnego”, zalezy od wezwania (zagdania) ze strony podwykonaw-
cy lub dalszego podwykonawcy. Wynika to cho¢by z samego uwarunkowania zaptaty w po-
staci przestanki ,uchylenia sie” od obowigzku spetnienia swiadczenia pienieznego przez dtuz-
nika gtéwnego, jak i z koniecznosci weryfikacji zasadnosci zadania zaptaty od zamawiajgcego
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(art. 143c ust. 5 Pzp), ktdra - przy zbednosci wezwania — mogtaby okazac sie bezprzedmioto-
wa. Po czwarte wreszcie, zamawiajgcy po zadoscuczynieniu zagdaniu podwykonawcy lub dal-
szego podwykonawcy nabywa roszczenie regresowe do dtuznika gtéwnego, poniewaz sptaca
cudzy dtug. Podstawg prawna jest art. 518 § 1 pkt 1 kc, stanowiacy, ze osoba trzecia, ktdra
sptaca wierzyciela, nabywa sptacona wierzytelnos¢ do wysokosci dokonanej zapfaty, jesli pta-
ci cudzy dtug, za ktéry jest odpowiedzialna osobiscie. Wedtug dominujgcego pogladu wsta-
pienie w prawa zaspokojonego wierzyciela nastepuje ex lege, a do nastepstw tej subrogacji
stosuje sie odpowiednio przepisy o cesji wierzytelnosci (art. 509 i n. kc)?2°. W konsekwencji
w petni zrozumialy okazuje sie przepis art. 143c ust. 6 Pzp, wymuszajacy od zamawiajacego
potracenie kwoty wyptaconego podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy) wynagrodzenia
z wynagrodzenia naleznego wykonawcy gtéwnemu. Nie stanowi on jednak samodzielnej
podstawy potracenia (narzuca jedynie obowigzek jego wykonania), do ktérego moze dojs¢
tylko na warunkach z art. 498 kc, ze skutkami automatycznego umorzenia wzajemnych wie-
rzytelnosci pienieznych do wysokosci wierzytelnosci nizszej, poprzez jednostronne o$wiad-
czenie woli zamawiajacego ztozone dtuznikowi gtéwnemu.

Granice odpowiedzialno$ci solidarnej zamawiajacego za zaptate wynagrodzenia
wynikajgcego z umowy podwykonawczej sg ustawowo limitowane. Po pierwsze, zamawiaja-
cy dokonuje bezposredniej zaptaty wynagrodzenia wymagalnego, przystugujacego podwy-
konawcy lub dalszemu podwykonawcy, zaréwno zumowy podwykonawczej (zaakceptowanej
przez zamawiajacego) obejmujacej roboty budowlane, jak i zumowy podwykonawczej o ustu-
gi lub dostawy, wyfacznie w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez
wykonawce lub podwykonawce. Dlatego przed dokonaniem zaptaty bezposredniej zamawia-
jacy powinien umozliwi¢ wykonawcy zgtoszenie uwag na pismie, dotyczacych zasadnosci
zaptaty cudzego dtugu, w terminie nie krétszym niz 7 dni. Chodzi bowiem o upewnienie sie
co do faktycznych podstaw zaptaty obcigzajacej zamawiajacego rzutujacych na jej wymagal-
nos¢, zwlaszcza co do tego, czy doszto do prawidtowego spetnienia swiadczenia podwyko-
nawczego, w catosci albo w czesci, czy odbyt sie jego odbidr, doreczenie faktury itd. Po drugie,
w przypadku zgtoszenia uwag zamawiajacy moze w mysl art. 143c ust. 5 Pzp zaleznie od oko-
licznosci: a) powstrzymac sie z bezposrednia ptatnoscia wynagrodzenia podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy albo wrecz odmoéwic zaptaty, jesli wykonawca gtowny wykaze jej
niezasadnos¢ (np. gdy juz sam uiscit naleznosc) albo b) ztozy¢ do depozytu sadowego kwote
potrzebna na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w przy-
padku zaistnienia zasadniczej watpliwosci co do wysokosci naleznej zaptaty lub co do pod-
miotu, ktéremu ptatnos¢ sie nalezy albo c) dokona¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy), jesli wykaze on zasadnos¢ takiej zaptaty. Intere-
sujacy jest przede wszystkim przypadek ztozenia kwoty do depozytu sagdowego, ktéry trzeba
postrzegac jako wynikajacy z lex specialis wzgledem ogdlnego art. 467 kc i rozpatrywac w ka-
tegoriach szczegdlnej podstawy prawnej??!. Rozwigzanie to nie wydaje sie jednak w petni
szczesliwe. Wprawdzie dopdki podwykonawca lub dalszy podwykonawca nie odbierze pie-

220 por, zwtaszcza A. Ohanowicz: Wstapienie w prawa zaspokojonego wierzyciela - wybér prac Autora (repind),
Warszawa 2007, s. 651, W. Czachoérski: Zobowiazania — zarys wyktadu, Warszawa 1978, s. 283 oraz E. Letowska (w:)
System prawa cywilnego, Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna, t. I1l/1, Ossolineum 1981, s. 918-920.

221 postepowanie sadowe zawsze przebiega podobnie, toczy sie wedhug art. 692 i n. kpc. Przed zezwoleniem na
ztozenie okreslonej kwoty do depozytu sad nie bada jednak materialno-prawnej zasadnosci wniosku.
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niedzy z depozytu, zamawiajacy moze ztozony depozyt wycofac (art. 469 kc), problem jednak
w tym, ze przeciez nie wiadomo, czy rzeczywiscie pienigdze te naleza sie formalnie
uprawnionemu. Jesli bytoby to jasne — ztozenie do depozytu nalezatoby uzna¢ za chybione.
Dlatego zamawiajacy powinien niezwtocznie zajac sie wyjasnieniem zasadnosci zadania pod-
wykonawcy (dalszego podwykonawcy) i w razie potrzeby wycofaé pienigdze z depozytu. De-
pozyt spetnia tu bowiem jedynie funkcje zabezpieczajace. Jesli zas weryfikacja dowiedzie
zasadnosci pretensji, zamawiajacy musi pozostawic ztozong kwote w depozycie, zawiadamia-
jac uprawnionego. Dlatego centralnym zagadnieniem pozostaje ustalenie przez zamawiaja-
cego warunkéw wydania pieniedzy podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy), juz we wnio-
sku skierowanym do wiasciwego sadu. Zgodnie bowiem z art. 693'* kpc sad na zadanie upraw-
nionego wierzyciela postanawia o wydaniu mu depozytu, tylko wtedy, gdy ziszcza sie warun-
ki okreslone we wniosku o ztozenie przedmiotu swiadczenia do depozytu. Stosownie zas do
art. 470 kc wazne ztozenie do depozytu sadowego ma takie same skutki prawne, jak spetnienie
$wiadczenia bezposrednio do rak uprawnionego i zobowiagzuje do zwrotu zamawiajagcemu
kosztéw ztozeniaZ22, Po trzecie, bezposrednia zaptata, a takze kwota sktadana do depozytu,
obejmuje wytacznie wynagrodzenie nalezne podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,
po zaakceptowaniu umowy podwykonawczej, w petni wymagalne oraz bez odsetek (art. 143c
ust. 2-3 Pzp). Poza tym z mocy art. 647" § 3 kc odpowiedzialno$¢ zamawiajacego wzgledem
podwykonawcy (dalszego podwykonawcy) nie obejmuje tej czesci wynagrodzenia ustalone-
go w umowie o podwykonawstwo, ktéra przekracza wysokos¢ wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od zamawiajacego za te same roboty budowlane wedtug umowy podstawowe;.
Chodgzi tu o racjonalizacje ochrony intereséw podwykonawcy oraz o zapobieganie ewentual-
nym zmowom na szkode zamawiajacego.

Ryzyko nienalezytego spetnienia Swiadczenia (spdznienie, braki ilosciowe, wady fizycz-
ne itd.) z udziatem podwykonawcy i ewentualnie dalszego podwykonawcy obcigza wykonaw-
ce gtéwnego, jako strone zobowigzania z umowy o zamdwienie publiczne, niezaleznie od
tego, czy wykonawca gtéwny sprawowat jakiekolwiek kierownictwo i nadzér nad podwyko-
nawstwem, czy tez byto ono samodzielne. Zgodnie bowiem z art. 474 kc wykonawca gtéwny
ponosi wobec zamawiajacego petng odpowiedzialno$¢ za dziatania lub zaniechania swoich
podwykonawcow, tak jak za swoje zachowania. W swietle dominujacego pogladu jest to su-
rowsza forma odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na zasadzie ryzyka?23. Gdyby wykonawca
sam zrealizowat czes¢ zamédwienia, ktdrg powierzyt podwykonawcy, odpowiadatby na zasadzie
winy. Na gruncie zaniedban realizacyjnych objetych przepisem art. 474 kc wykonawca gtéwny
nie moze zatem uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci odszkodowawczej poprzez wykazanie
braku winy w samym wyborze podwykonawcy, ani tez w nadzorze nad wykonywaniem przez
niego powierzonej czesci zamoéwienia??4, Odpowiada ponadto za wszelkie szkody wyrzadzo-
ne przy okazji realizacji powierzonych podmiotowi trzeciemu zadan, a nie tylko za zdarzenia

222 Na zadanie zamawiajgcego zgtoszone przed wydaniem depozytu uprawnionemu, sad moze przyzna¢ mu zwrot
kosztow postepowania (art. 69316 kpc).

223 Ppor, zwtaszcza J. Dabrowa (w:) System prawa cywilnego, Prawo zobowigzan - cze$¢ ogdlna, t. l1l/1, Ossolineum
1981, s. 773 i n., W. Czachérski: Zobowiazania: op. cit,, s. 240, Z. Radwanski: Zobowigzania - cze$¢ ogdlna, War-
szawa 2003, s.... oraz M. Gutowski (w:) Kodeks cywilny, Komentarz, t. I, Warszawa 2016, s. 71.

224 por, zwhaszcza obszerne wywody T. Pajor: Odpowiedzialno$¢... op. cit., s. 254 i n. oraz wyroki Sagdu Najwyzszego

z 10 sierpnia 1979 . (Il CRN 125/79), OSNC 1980, Nr 2, poz. 32 iz 27 listopada 1985 r. (Il CRN 387/85), OSNC 1986,
Nr 10, poz. 16, a takze uchwate Sadu Najwyzszego z 25 lutego 1986 r. (Il CZP 2/86), OSNC 1987 Nr 1, poz. 10.
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zwiazane bezposrednio zsamym wykonywaniem powinnosci $wiadczenia. Wytaczna podsta-
wg zwolnienia wykonawcy z odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 474 kc jest wykazanie, ze
podwykonawca zachowat taka starannos¢ jaka byta wymagana od samego dtuznika gtéwne-
go. Jednak nastepstwa odszkodowawcze dziatan podjetych przez podwykonawce poza wiedzg
i wola wykonawcy gtéwnego, jako tzw. ekscesy, nie moga juz by¢ objete odpowiedzialnosciag
wykonawcy gtéwnego?2®, W takich przypadkach zamawiajacy moze co najwyzej domagac sie
odszkodowania od samego podwykonawcy, jako od sprawcy szkody, lecz na podstawie prze-
piséw o czynach niedozwolonych (art. 415 i n. kc). Zaostrzenie odpowiedzialnosci z art. 474 kc
rozcigga sie takze na podstawy zadania kary umownej, jesli zostata zastrzezona w umowie
o zaméwienie publiczne, w zwigzku z potencjalnym uchybieniem wykonawcy gtéwnego, do-
tyczacym tej czesci zamdwienia, ktdrg akurat powierzyt potem podwykonawcy. Odpowiedzial-
nosc z tytutu kary umownej stanowi bowiem szczegélng forme odpowiedzialnosci kontrakto-
wej. Dlatego w normalnych okolicznosciach kara zalezy od winy wykonawcy, jednak w anali-
zowanym przypadku przestanka winy odpadnie, poniewaz wykonawca nie bedzie mégt sku-
tecznie powotac sie na okolicznosci subiektywne wskazujace na brak winy. Stad np. kara za-
strzezona za zwtoke w realizacji zamowienia okaze sie ostatecznie karg za samo spdznienie,
do ktérego przyczynit sie podwykonawca. W odniesieniu za$ do odpowiedzialnosci za wady
z tytutu rekojmi przepis art. 474 kc niewiele zmienia, poniewaz ma ona charakter zobiektywi-
zowany i w ogole nie zalezy od tego, kto spowodowat wade, czy byta zawiniona, czy wyko-
nawca gtéwny w ogdle o niej wiedziat i czy mdgt jej zapobiec, byleby sama wada lub jej przy-
czyna tkwita w przedmiocie zaméwienia w chwili jego wydania. Poniesienie odpowiedzialno-
$ci majatkowej wykonawcy gtéwnego wobec zamawiajagcego moze zaowocowac roszczeniem
regresowym wykonawcy wzgledem podwykonawcy, lecz rozstrzyga o tym kazdorazowo tresc¢
taczacego ich zobowiazania podwykonawczego.

7. Wspotwykonawstwo (konsorcjum) w zaméwieniach publicznych

Wspélne ubieganie sie o0 zamoéwienie publiczne stanowi konsekwencje nie tylko swo-
body kontraktowej, lecz takze réwnego dostepu do zamdwienia, zaréwno w wymiarze krajo-
wym, jak i europejskim. Zamawiajacy nie moze zatem ogranicza¢ dostepu do zamowienia, ani
poprzez wykluczenie okreslonych kategorii podmiotéw, ani tez poprzez narzucenie zachowa-
nia ustalonej formy organizacyjnej po stronie wykonawcy. Stad gwarancje zawarte w dyrek-
tywach. W szczegdlnosci w swietle art. 19 dyrektywy 2014/24 o zaméwienie publiczne moga
ubiegac sie grupy wykonawcéw, w tym tymczasowe stowarzyszenia, a zamawiajgcy nie moze
wymagac od nich okreslonej formy prawnej, lecz co najwyzej okresli¢ sposdb, w jaki maja
spetni¢ wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci techniczno -
zawodowej, przy zachowaniu obiektywizmu i proporcjonalnosci; to samo odnosi sie do wa-
runkéw wspolnej realizacji zamowienia. W swietle art. 23 Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegaja-
cy sie o udzielenie zaméwienia powinni ustanowi¢ petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu. Peinomocnictwo takie moze, lecz nie musi, obejmowac takze umocowanie

225 Tak T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 232, M. Gutowski: op. cit., s. 72 oraz Sad Najwyzszy w wyroku
z 25 lutego 1986 r., powotanym w przypisie poprzednim.



do zawarcia umowy o zamdwienie publiczne. Wprawdzie przepisy dotyczace pojedynczego
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wspoétwykonawcédw, jednak zamawiajgcemu wolno
dodatkowo narzuci¢ z géry w warunkach zamoéwienia:

® szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania przez wspotwykonawcow

warunkéw udziatu w postepowaniu (wiarygodnosci), jezeli jest to uzasadnione charak-
terem zamoéwienia i proporcjonalne,

® obowiazek przedtozenia przed udzieleniem zamoéwienia umowy regulujacej wspétpra-

ce wspotwykonawcow, na wypadek gdy oferta pochodzaca od wspotwykonawcow
zostanie wybrana,

® szczegotowe warunki realizacji zamdwienia przez wspétwykonawcow, odbiegajace od

warunkéw jego realizacji przez pojedynczego wykonawce, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zamowienia i proporcjonalne.

Formy wspétpracy wykonawcéw przy ubieganiu sie o zamowienie oraz przy realizacji poje-
dynczego zamoéwienia moga byc rézne. W praktyce najczesciej spotyka sie wspotprace w ramach
doraznego konsorcjum, spétki cywilnej oraz matzenskiej wspdlnoty majatkowej. Ani tzw. spétka
cicha (wkfad w cudze przedsiebiorstwo w zamian za udziat w zysku), ani zawigzane na podobnej
zasadzie konsorcjum ciche, nie skutkuja w stosunkach zewnetrznych, a tym samym nie upowaz-
niaja do wspdlnego zaciggania zobowigzan, na zewnatrz wystepuje wytacznie przedsiebiorca
korzystajacy z ,cichego” wsparcia innej osoby. Najtrudniejszy przypadek to konsorcjum, ktére
zawigzuje sie na podstawie nienazwanej umowy obligacyjnej, natomiast forma spotki cywilnej
jest unormowana dostatecznie w art. 860-875 kc. Wspotdziatanie zas matzonkow w sferze ma-
jatkowej reguluja przepisy art. 311 n. ustawy z 25 lutego 1964 r. kodeks rodzinny i opiekuficzy?2°,
cho¢ ubieganie sie 0 zamodwienie przez obojga matzonkéw zdarza sie sporadycznie.

Konsorcjum (z fac. ,consors” = wspotuczestnik wspdlnosci) oznacza dorazng forme
wspotpracy umownej dwu- badz wielostronnej niezaleznych podmiotéw (przedsiebiorcow)
w postaci wspoétdziatania przy realizacji okreslonego przedsiewziecia gospodarczego na
zasadzie wspdlnych korzysci i wspélnego ponoszenia ryzyka2?’. Jest zawigzywane okazjo-
nalnie, na czas oznaczony, rzadko na czas nieoznaczony. R6zni sie od sp6tki cywilnej, nawet
zawartej na czas oznaczony, nie tylko skala wspoétdziatania (konsorcjum zawiazuje sie dla
jednostkowego przedsiewziecia a spotke dla osiggniecia szerzej pojetego wspdlnego celu
gospodarczego), lecz przede wszystkim charakterem zobowiagzania i odpowiedzialnoscia.
Elementem istotnym stosunku spotki jest powinnos¢ wniesienia oznaczonych wkiadow,
w konsekwencji wyodrebnia sie wspdlny majatek z udziatami, czego brak w ramach konsor-
cjum. Zyski nie sa dzielone réwno, tak jak w spoétce cywilnej, lecz proporcjonalnie do zaan-
gazowania. Dlatego chybiony jest poglad uznajacy konsorcjum za szczegdlny przypadek
spotki cywilnej??8. Ponadto nalezy dodaé, ze na poziomie podstawowej systematyki kon-

226 Dz, U.z2012r., poz. 788 ze zm., dalej ,kro”.

227 Tak zwtaszcza J. Lic: Konsorcjum w zaméwieniach publicznych, ,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2008,
Nr4,s.78in., A. Herbert (w:) System prawa prywatnego, t. 16, Prawo spotek osobowych, Warszawa 2008, s. 603,
S. Whodyka (w:) System prawa handlowego, t. 5, Prawo uméw handlowych, Warszawa 2014, s. 713, L. Siwik: Spétka
cywilna w obrocie gospodarczym, Warszawa 2009, s. 2 i n. oraz E. Zielinska: Wspélna realizacja zaméwienia pub-
licznego - zagadnienia wybrane, PZP 2015, Nr 1,s. 133 i n.

228 por, zwhaszcza L. Stecki: Konsorcjum, Warszawa 1997, s. 140, J. Hilla: Prawne problemy funkcjonowania konsor-
cjum, RP 2005, Nr 5, s. 35 oraz E. Wieczorek [w:] Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Komentarz, red.
A. Powatowski, Warszawa 2007, s. 35.
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traktéw nazwanych i nienazwanych, jedna i ta sama umowa nie moze przynaleze¢ do dwéch
typow kontraktéw. Aby zatem zakwalifikowac konsorcjum w ramach podtypu spotki cywil-
nej umowa ta musiataby w cato$ci wyczerpac sie w typie spotki. Do tego za$ brak dostatecz-
nych podstaw prawnych???. Zachodzi jednak pomiedzy nimi pewien zakres podobieristwa,
zwtaszcza co do wspdlnego prowadzenia spraw, uzasadniajgcy moznos¢ analogicznego
stosowania do konsorcjum niektorych przepiséw o spéice cywilnej. Konsorcjum, tak jak
spotka cywilna, nie posiada podmiotowosci prawnej, nie jest samodzielnym podmiotem
praw i obowigzkéw ani odrebng jednostka organizacyjng?3°. Prawa i obowiazki sa wspdlne.
Udzielenie zaméwienia publicznego nastepuje zatem tgcznie na rzecz wszystkich uczestni-
kow konsorcjum, ktérzy staja sie wspotwykonawcami, stanowia zatem wielopodmiotowa
strone zobowigzania z zachowaniem witasnej odrebnosci, tozsamosci i odpowiedzialnosci,
ktéra moze by¢ solidarna, gdy wynika to z ustawy lub z zastrzezenia umownego?3'. Czes-
ciowe ograniczenie swobody dziatania konsorcjum wynika jednak z dyspozycji art. 23 oraz
141 Pzp. Jesli zostato zawarte ,okazjonalnie” dla realizacji pojedynczego zamoéwienia, jego
warunki rzutuja posrednio na zasady wspétpracy konsorcjantéw. Reprezentacja wspotdzia-
tajacych uczestnikdéw konsorcjum moze byc rézna, mogg dziatac facznie albo wzajemnie sie
zastepowac na zasadzie petnomocnictwa. Przy ubieganiu sie o zaméwienie w imieniu kon-
sorcjum powinien jednak dziata¢ petnomocnik.

Spétka cywilna to umowa obligacyjna zawierajgca zobowigzanie dwu- lub wielostron-
ne, w ramach ktérego wspdlnicy zobowiagzuja sie do osiggniecia wspdlnego celu gospodar-
czego przez dziatanie w sposéb oznaczony, w szczegdlnosci przez wniesienie wktadéw
(art. 860 § 1 kc). Moze by¢ spotka okazjonalna, do pojedynczego przedsiewziecia, lecz na
0go6t jest odwrotnie, a nawet dominuja w obrocie sp6tki cywilne zawigzywane do wspélne-
go prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, statej, zarobkowej i profesjonalnej. Z uwagi na
brak podmiotowosci prawnej wpisem do ewidencji dziatalnosci gospodarczej obejmuje sie
kazdego ze wspdlnikéw osobno. Zobowigzania zaciggane przez wspolnote obcigzajg wszyst-
kich wspolnikéw, ktérzy wchodza w status jednej wielopodmiotowej strony zobowigzania.
Ich odpowiedzialnos¢ za te zobowigzania jest z mocy prawa solidarna (art. 864 kc). Wktad
wspolnika moze polegac na wniesieniu do spétki wiasnosci lub innych praw albo na swiad-
czeniu ustug. Majatek poczatkowy, a takze dorobkowy, wspdlnoty jest objety wspdtwias-
noscia taczng. Wszyscy wspolnicy sa uprawnieni do réwnego udziatu w zyskach i stratach,
bez wzgledu na rodzaj i wartos¢ wktadu, cho¢ w umowie mozna rozstrzygna¢ odmiennie.
Kazdy wspdlnik jest uprawniony, a zarazem zobowigzany do prowadzenia spraw spoétki
(zarzadzania). Bez uprzedniej uchwaty wspolnikow moze prowadzi¢ sprawy, ktére nie prze-
kraczajag zakresu zwyktego zarzadu, lecz w razie sprzeciwu ktéregokolwiek z pozostatych,
potrzebna jest uchwata wspolnikéw. Umowa moze jednak limitowac zakres powyzszego
uprawnienia. Kazdy wspolnik jest umocowany do reprezentowania sp6tki w takich granicach,

229 Wiecej o konsorcjum J. Lic: Konsorcjum czy spétka cywilna, ,MP Zaméwien Publicznych” 2009, Nr 1, s. 14 i n oraz
E. Zielinska: Wspdlna realizacja... op. cit., s. 134 n.

230 Wyjatkowo jednak spétka cywilna uznawana jest za jednostke w niektérych stosunkach administracyjnych,
a zwilaszcza podatkowych np. w zakresie VAT.

231 Natym tle niejasno przedstawia sie stanowisko zawarte w wyroku Sadu Najwyzszego z 7 listopada 2014 r. (V CSK
95/14), powotuja za E. Zielinska: Wspdlna realizacja... op. cit., s. 136-137, uznajace za dopuszczalne w zamowie-
niach publicznych tzw. konsorcjum zdecentralizowane, w ramach ktérego poszczegdlni konsorcjanci moga zawie-
ra¢ dodatkowe umowy wykonawcze z zamawiajgcym, kazdy we wtasnym imieniu.



w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej spraw, lecz z postanowierr umowy albo doraz-
nej uchwaty wspdélnikéw moze wynika¢ co innego, nawet petne umocowanie jednego, z wy-
taczeniem pozostatych wspélnikéw (art. 866 kc)232, Nie zawsze zatem umowa sp6tki bedzie
miarodajna dla ustalenia tego, czy spoétka prawidtowo ustanowita przedstawiciela do repre-
zentowania jej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Osoby wspélnie
ubiegajace sie o zamdwienie moga zawrze¢ umowe spotki umacniajgcg ich wspotprace juz
po uzyskaniu zaméwienia?33.

Matzonkowie, zwtaszcza prowadzacy wspolnie dziatalnos¢ zarobkowa takze moga ubie-
gac sie o zamodwienie publiczne. Jezeli pozostajg w ustawowej wspdlnocie majatkowej,
oboje wspoétdziatajg w zarzadzie mieniem wspolnym na zasadach art. 36 kro. W szczegdlno-
$ci kazdy z nich moze samodzielnie reprezentowac obojga w biezacych sprawach, o ile dru-
gi nie zgtosi sprzeciwu. W sprawach przekraczajgcych zakres zwyktego zarzadu majatkiem
wspolnym konieczna jest zgoda drugiego matzonka. Jednostronna czynnos¢ prawna pod-
jeta bez zgody matzonka jest niewazna, natomiast umowa moze by¢ potwierdzona przez
drugiego matzonka (art. 37 kro). Jezeli natomiast matzonkowie pozostaja w rozdzielnosci
majatkowej, kazdy z nich samodzielnie zarzgdza swoim majatkiem (art. 51" kro). Separacja
orzeczona przez sad, podobnie jak i ewentualny rozwéd, prowadzi do zniesienia wspdlnosci
majatkowe;j.

Pelnomocnik reprezentujacy wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
musi by¢ ustanowiony obligatoryjnie, pod rygorem odrzucenia wspdlnej oferty, chyba ze
z umowy spotki cywilnej wprost wynika umocowanie spetniajace wymogi z art. 23 ust. 2 Pzp.
Sama oferta przetargowa moze by¢ podpisana przez wszystkich wspotpracujacych wykonaw-
cow, co przy ofercie tacznej jest bardziej naturalne niz zastepstwo. W przypadku spotki cywil-
nej petnomocnictwa udzielajg wszyscy wspdlnicy. Petnomocnikiem nie musi by¢ oczywiscie
jeden ze wspétwykonawcdw, moze nim by¢ osoba trzecia. Ratio legis art. 23 ust. 2 Pzp spro-
wadza sie do tego, aby wszelkie kontakty zamawiajgcego - organizatora z grupa, poczawszy
od doreczenia oferty, az do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie odbywalty sie w ukfadzie
wielostronnym, lecz wytacznie z udziatem przedstawiciela, w celu usprawnienia postepowania.
Wprawdzie udzielenie kilku petnomocnictw nie jest zakazane, lecz wytgcznie zamawiajacy
decyduje o wyborze wtasciwego petnomocnika. Petnomocnictwo ,do postepowania” organi-
zowanego przez zamawiajagcego wymaga formy pisemnej (art. 99 kc)?34. Dopuszczenie pet-
nomocnika nie pozbawia moznosci dziatania samych wspétwykonawcéow. Peinomocnictwo
moze by¢ odwotane w kazdym czasie. Z udzieleniem petnomocnictwa jednemu z wykonawcéw
nie prowadzi do wyposazenia tego wykonawcy w funkcje leadera, o szczegdlnych uprawnie-
niach zarzadczych. Wszyscy bowiem wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie w re-
lacji do zamawiajacego sg rowni. Bywa tez, ze w celu wzmocnienia pozycji takiego leadera
operuje sie bezpodstawnie petnomocnictwem nieodwotywanym, nie znajdujacym zadnego
usprawiedliwienia w stosunku podstawowym konsorcjum albo spotki cywilnej (por. art. 101 kc).

232 Wiecej o spotce cywilnej W. Pyziot: Spétka cywilna [w:] Prawo spoétek, red. S. Wiodyka, Krakéw 1991, s. 18 in.,
K. Kubala, W. Kubala: Umowa spétki cywilnej, Warszawa 1998, s. 5 in., J. Lic: Spétka cywilna. Problematyka pod-
miotowosci prawnej, Warszawa 2013, s. 10 in oraz uchwata Sadu Najwyzszego (7 sedzidw) z 26 stycznia 1996 r.
(Il CZP 111/95), OSNC 1996, Nr 5, poz. 63.

233 Tak Prezes UZP w opinii z 2017 r., dostepnej na stronie internetowe;j UZP.

234 Tak tez J. Pierdg: op. cit,, s. 132 oraz P. Granecki: op. cit., s. 317.
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Ustawa nie wymaga pelnomocnictwa do zawarcia umowy z udziatem wspétwy-
konawcéw, lecz jedynie dopuszcza takg mozliwos¢, ktéra bywa w praktyce — niestety —
naduzywana ze szkoda dla wykonawcéw ,odsunietych od umowy”, zazwyczaj przez sa-
mozwanczego leadera konsorcjum, zastrzegajacego sobie np. wytacznos¢ w zakresie in-
kasowania zaptaty wynagrodzenia za wykonane zaméwienie. Tymczasem w praktyce
rosnie liczba wytudzen polegajacych na zaniechaniu przez leadera rozliczenia sie z pozo-
statymi wspotwykonawcami. Naturalng konsekwencja wspdlnego ubiegania sie o zamo-
wienie powinno by¢ raczej osobiste podpisanie umowy, cho¢ wyjatkowo, w razie jakich$
waznych powodoéw, kazdy ze wspoétwykonawcdw moze zastapic sie petnomocnikiem,
niekoniecznie ustanowionym w oparciu o ,wspdélne” umocowanie. Zupetnie natomiast
poza prawem zamoéwien publicznych funkcjonuje, czesto jako zbedne, petnomocnictwo
do realizacji umowy, wymuszone nierzadko w celu wzmocnienia pozycji tzw. leadera kon-
sorcjum na niezorientowanych wspétwykonawcach, ale nie jest ono zakazane. Zaréwno
bowiem pojedyncza czynnos¢ prawna, jak i czynnosci tego samego rodzaju moga by¢
dokonane za posrednictwem petnomocnika. O ile w przypadku spétki cywilnej mozna
sobie wyobrazi¢ zasadno$¢ sprawowania statego zastepstwa wspolnikéw, o tyle o wiele
nizszy stopien zaufania w ramach doraznego konsorcjum sprzeciwia sie faktycznie ope-
rowaniu tego rodzaju umocowaniem.

O zasadach ustanawiania wadium przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o za-
mowienie publiczne przesagdza bezposrednio wspdlnos¢ praw i obowigzkéw w postepowa-
niu. Wadium podlega przepadkowi, nawet w sytuacji gdy od zawarcia umowy uchyla sie
wykonawca, ktéry w ogdle nie partycypowat w jego ustanowieniu. Tres¢ dokumentu wa-
dialnego w zaden sposéb nie moze blokowac tej konsekwencji. Wadium moze ustanowic
przeciez osoba trzecia dziatajaca w cudzym interesie, lecz musi by¢ dostatecznie jasne to,
czyje powinnosci zabezpiecza. W razie za$ dochodzenia zwrotu bezpodstawnie zatrzyma-
nego wadium legitymowany jest wytgcznie ten, kto wadium ustanowit (optacit), poniewaz
tylko on naraza sie na szkode23>,

Sposoéb weryfikacji spetniania wymaganych warunkéw wynika¢ powinien z natury
wspotpracy w ramach ,oferty tgcznej” oraz z celu i stopnia skomplikowania zamédwienia.
W przypadku okazjonalnego konsorcjum od razu wykluczy¢ trzeba forme wspoétdziatania
zawigzywanego dla innych celéw niz dla stosownego roztozenia (podziatu) naktadéw i innych
ciezaréw realizacji zamoéwienia. Dorazne konsorcjum zawiera sie bowiem dla realnego zsu-
mowania potencjatéw na czas realizacji zamowienia. Wynika to posrednio z art. 25 ust. 6
Pzp, w swietle ktérego w przypadku wspotubiegania sie o zamowienie, jednolity dokument
zamowienia sktada kazdy z wykonawcdéw; potwierdza on spetnianie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia w zakresie, w ktérym kazdy z wykonawcéw
wykazuje to spetnianie i brak podstaw do wykluczenia. Tymczasem w praktyce nadal utrzy-
mujg sie trudnosci co do ,odpowiedniego stosowania” przepiséw o pojedynczym wykonaw-
cy?36, Zbyt czesto bezkrytycznie hotduje sie zasadzie prostego sumowania potencjatéw
wspotwykonawcdw, wystarczajgcego by¢ moze przy ocenie stanu ,umaszynowienia”, czy
tacznego rozmiaru zasobéw finansowych, natomiast zawodzi przy weryfikacji wiedzy, do-

235 Tak stusznie Sad Okregowy w Czestochowie w wyroku z 7 wrze$nia 2005 r. (VI Ca 527/35, niepubl.), podaje za
P. Granecki: op cit., s. 134.

236 Ppor. zwtaszcza M. Owczarczyk: Wspélne ubieganie sie o zaméwienie publiczne, PZP 2015, Nr 4, 5. 204 i n.
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Swiadczenia, zadtuzenia itd., ktére powinno sie odnosi¢ realnie do catej wspélnoty. W szcze-
golnosci niepetnego doswiadczenia wspdtwykonawcy w zadnym razie nie wolno poczytywac
za jakiekolwiek doswiadczenie, ktére mozna by nastepnie sumowac z takim samym ze stro-
ny kolejnego wspotwykonawcy. Jesli zatem dwaj wspdtwykonawcy z osobna nie s3 w petni
doswiadczeni w wymaganym zakresie - tacznie takze nie sa doswiadczeni?3’. Jezeli np.
nalezato wykazac sie udziatem w budowie trzech obiektéw podobnych do oferowanego,
a sposrod doraznie wystepujacych trzech konsorcjantéw kazdy udowodnit wzniesienie tyl-
ko jednego, to w sumie w zadnym razie nie mozna ich uzna¢ za doswiadczonych, skoro
zaden z nich nie nabyt jeszcze pozadanych umiejetnosci. Co innego, gdyby zamawiany obiekt
sktadat sie z trzech réznych segmentéw, a kazdy z uczestnikdéw konsorcjum zdobyt petne
doswiadczenie w zakresie budowy co najmniej pojedynczego segmentu.

Zadanie przedtozenia zamawiajgcemu umowy regulujgcej wspotprace wspétwykonawcow
(konsorcjum, spotki cywilnej) po wyborze oferty umozliwia ostateczna weryfikacje rél poszcze-
golnych wykonawcéw oraz ich potencjatu facznego, jak i zdolnosci indywidualnych do nale-
zytego wykonania zobowigzania. Wprawdzie zamawiajacy nie jest zwigzany ta umowa, ani nie
ma uprawnien do jej zatwierdzania (akceptacji)?38, jednak jej postanowienia nie moga kolido-
wac z projektowang umowa o zaméwienie publiczne (np. w zakresie solidarnej odpowiedzial-
nosci za spetnienie Swiadczenia), ani z regutami realnego wykonania zaméwienia. Zamawia-
jacy moze jednak sygnalizowac potrzebe zmian dostosowawczych. W praktyce tres¢ umowy
o wspotprace, zwtaszcza umowy konsorcjum, pozwala znalez¢ dostateczne oparcie dowodo-
we nie tylko dla weryfikacji spetniania wymaganych warunkéw podmiotowych (wykluczenie
jest mozliwe w kazdym czasie, az do zawarcia umowy finalnej), lecz takze do ujawnienia innych
zagrozen realizacyjnych. W ustawie brak odpowiedzi na pytanie o sankcje w razie odmowy
okazania umowy o wspétprace.

Klauzule warunkowe co do wspélwykonawstwa mozna zawrzec z goéry w projekcie
umowy finalnej, zwtaszcza na wypadek wyboru oferty ztozonej przez dorazne konsorcjum.
Pozadane sa przede wszystkim w razie braku wspoétdziatania wykonawcéw, czy tez ogto-
szenia upadtosci pojedynczego wykonawcy albo rozwigzania (wypowiedzenia) umowy
o wspdtprace. Nie wydaje sie jednak zasadne tolerowanie w stosunku podstawowym,
wynikajacym z umowy o zamowienie publiczne, nadzwyczajnych funkcji i uprawnien tzw.
leadera grupy. W szczegdlnosci nie lezy w interesie publicznym wprowadzanie na state
do umowy podstawowej rozwigzania upowazniajgcego wytgcznie jednego i tego samego
wspotwykonawce do wystawiania faktur oraz inkasowania od zamawiajacego zaptaty
wynagrodzenia naleznego za wykonane zamoéwienie. Wszyscy wspétwykonawcy s wie-
rzycielami upowaznionymi do fakturowania i zadania zaptaty, nawet w braku solidarnosci
wierzycielskiej. W umowie nalezy zatem wskazac¢ rachunki bankowe poszczegdlnych wspot-
wykonawcéw albo wspélny rachunek bankowy. Niezaleznie od tego, pod wptywem bie-

237 Por. R. Szostak: O niektérych uwarunkowaniach efektywnosci zaméwien publicznych finansowanych ze $rod-
kéw europejskich [w:] Zamoéwienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, red.
E. Adamowicz, J. Sadowy, Warszawa 2012, s. 146; K. Horubski, T. Kocowski: Spetnianie warunkéw udziatu w poste-
powaniu przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie, ,Kwartalnik PZP” 2014, Nr 1, s. 45-46 oraz
P. Granecki: op. cit., s. 233-234.

238 Wedtug wyroku Sadu Najwyzszego z 11 maja 2012 r. (Il CSK491/11) Legalis z faktu, ze umowa z konsorcjum zostata
dofgczona do umowy o zamdwienie publiczne nie wynika bynajmniej aby umowa konsorcjalna byta wiazaca
dla zamawiajgcego. Por. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13 maja 2014 r. (I ACa 1621/13), Legalis.
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zacych doswiadczen praktyki?3?, postulowac trzeba zastrzezenie w umowie o zaméwienie

publiczne solidarnosci wierzycieli w zakresie zaptaty wynagrodzenia, ktéra nie wynika tu
wprost z ustawy, lecz moze by¢ wykreowana jedynie z mocy umowy?4%, Wspétwykonawcy
powinni by¢ wspétuprawnieni do zaptaty w ten sposéb, aby zamawiajgcy — dtuznik w razie
potrzeby mégt spetni¢ cate Swiadczenie do rak jednego z nich, a zaspokojenie ktéregokol-
wiek prowadzito do wygasniecia dtugu wzgledem wszystkich. W oparciu bowiem o art. 367
§ 2 kc zamawiajacy dtuznik moze spetni¢ $wiadczenie, wedtug swego wyboru, do rak kto-
regokolwiek z wierzycieli solidarnych, cho¢ w razie wytoczenia powo6dztwa przez jednego
znich, dtuznik jemu powinien uiéci¢ zaptate. Ten za$ kto zainkasowat zaptate powinien -rzecz
jasna — rozliczy¢ sie prawidtowo z pozostatymi, odpowiednio do zakresu faktycznego za-
angazowania przy realizacji zamdwienia. Tymczasem w praktyce, w warunkach konfliktu
i upadku zaufania miedzy wspétwykonawcami, dochodzi nierzadko do naruszenia zasady
sprawiedliwego rozliczenia i w rezultacie do porzucenia zamdéwienia przez pokrzywdzone-
go wykonawce. Dlatego w razie potrzeby rozwazy¢ trzeba wzbogacenie umowy podsta-
wowej o klauzule solidarnosci wierzycieli, przewidujacg obok ,wspodlnego fakturowania”
takze wyjatkowa moznos¢ wystawienia zamawiajgcemu faktury w zakresie ptatnosci czes-
ciowej, przez pojedynczego wykonawce bioragcego udziat w realizacji okreslonej czesci
zamoéwienia. Tak, czy owak, nalezatoby kierowac sie zasada ,wspodlnej wierzytelnosci” pie-
nieznej, wzbogacona o szczegdlne warunki zapfaty chroniace interesy wszystkich wspot-
wykonawcow. Wypada tu powotac¢ wyrok Sadu Najwyzszego z 7 listopada 2014 r. (sygn.
akt: IV CSK 95/14)241, zgodnie z ktérym wprawdzie w umowie o zamdwienie publiczne
wspotwykonawcy (konsorcjum) sa wielopodmiotowg strong zobowigzania dwustronnego,
a wewnetrzny podziat zadan (prac) pozostaje w zasadzie obojetny dla zamawiajacego i kaz-
dy ze wspoétuprawnionych ma prawo do wynagrodzenia (wierzytelnos¢ wspolna), jednak
z uwagi na podzielno$¢ swiadczenia pienieznego nie mozna wykluczy¢ ptatnosci czescio-
wych. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 5 grudnia 2013 r. (sygn. akt: VI ACa
677/13)%42 pojedynczemu wykonawcy przyznano z tego tytutu nawet samodzielna legity-
macje czynng w dochodzeniu wynagrodzenia od zamawiajagcego?43.

Solidarna odpowiedzialno$¢ wspotwykonawcéw za spetnienie zamoéwionego swiad-
czenia wynika wprost z ustawy. Nie trzeba sie o nig umawiac. Przepis art. 141 Pzp ma cha-
rakter bezwzglednie obowigzujacy. Zastrzezenia przeciwne sg niewazne. Chodzi jednak
wytgcznie o solidarnos¢ bierng - dtuznikéw. Przepis ten w zadnym wypadku nie moze sta-

239 Por. trudnosci sygnalizowane przez E. Zielinska: Wspoélna realizacja .. op. cit,, s. 139 oraz T. Plesniak: lle dla inwe-
stora, ktory sptacit podwykonawce, ,Rzeczpospolita” z 19 sierpnia 2016 r., na tle wyroku Sadu Najwyzszego
z 11 utego 2016 r. (V CSK 339/15), dotyczacego roszczenia regresowego zamawiajacego wobec konsorcjum,
ktore dopuscito podwykonawce. Regres skierowany wytacznie wobec leadera konsorcjum, ktéremu uprzednio
zamawiajacy uiscit wynagrodzenie Sad Najwyzszy uznat tylko czesciowo, z uwagi na wspétodpowiedzialnosé
wszystkich wspotwykonawcdw, choc ostatecznie nie otrzymali zadnej zaptaty.

240 Nawet wspdlnicy spotki cywilnej nie sa uprawnieni solidarnie, jesli w umowie pominieto te kwestie. Por. uchwate
Sadu Najwyzszego z 9 lutego 2011 r. (Ill CZP 130/10), Legalis. Z drugiej strony dopiero po rozwigzaniu spétki
wspolnik moze samodzielnie dochodzi¢ przypadajacej mu czesci wierzytelnosci. Por. wyrok Sadu Najwyzszego
z 11 lutego 2009 r. (V CSK 325/08), Legalis.

241 podaje za E. Zielinska: Wspolna realizacja...op. cit., s. 142.

242 Tamze, s. 143.

243 podobnie Sad Apelacyjny w Katowicach z 1 lutego 2013 r. (V ACa 664/12), Legalis, a takze Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 1 pazdziernika 2013 r. (| ACa 636/13), Legalis.
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nowi¢ podstawy dla solidarnosci czynnej (wierzycielskiej)?44. Wedtug art. 366 kc kilku dtuz-
nikdbw moze by¢ zobowigzanych w ten sposéb, ze wierzycielowi wolno zada¢ catosci lub
czesci Swiadczenia od wszystkich dtuznikéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osob-
na, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych. Az
do zupetnego zaspokojenia wierzyciela wszyscy dtuznicy solidarni pozostaja zobowigzani.
Zobowigzanie moze by¢ solidarne, chociazby kazdy ze wspotdtuznikéw byt zobowigzany
w sposob odmienny (art. 368 kc), co ma istotne znaczenie dla ewentualnego podziatu rél
pomiedzy wspotwykonawcow?4. Wprawdzie podziat rél w umowie konsorcjum (spotki) nie
skutkuje bezposrednio wzgledem zamawiajacego, lecz jego odzwierciedlenie w umowie
podstawowej dziata modyfikujgco na zobowigzanie dtuzne. W tym wypadku dochodzi do
zréznicowania sposobu spetnienia swiadczenia, takze pod wzgledem jego wartosci, choc za
cate Swiadczenie odpowiadaja wszyscy wspotdtuznicy solidarni. Dlatego, pomimo ewentu-
alnego zréznicowania sytuacji prawnej wspétwykonawcow w zakresie realizacji zamdwienia,
zamawiajgcy moze domagac sie catego $wiadczenia od kazdego z nich z osobna. Ponadto,
w Swietle art. 372 kc zachowanie dtuznika solidarnego nie moze szkodzi¢ pozostatym wspét-
dtuznikom, zaréwno w sferze czynnosci prawnych, jak i faktycznych. Sankcjg jest ogranicze-
nie skutkdbw wytacznie do granic odpowiedzialnosci niesumiennego dtuznika. Poza tym
w razie niemozliwosci nastepczej swiadczenia, wywotanej okolicznosciami, za ktére odpo-
wiadaja jedynie niektdrzy ze wspdtwykonawcédw, konsekwentnie odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawcza powinna obejmowac tylko tych dtuznikéw, natomiast wzgledem pozostatych
zobowiazanie wygasa240,

Wymég ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy takze obciaza
solidarnie wspétwykonawcéw z mocy art. 141 Pzp. Podobnie jak w przypadku wadium kosz-
ty zabezpieczenia ustanowionego z udziatem wszystkich wspétwykonawcéw moga poniesc
tylko niektérzy z nich albo nawet osoba trzecia, byleby z tresci dokumentu zabezpieczenia
wynikata moznos¢ dochodzenia roszczen zamawiajacego (regresowych) z majatku kazdego
ze wspdtwykonawcdw. W szczegdlnosci trzeba o tym pamietad przy zabezpieczeniach w po-
staci zobowiazan abstrakcyjnych (z weksla lub gwarancji). Przyktadowo, jesli wystawca wek-
sla in blanco nie ujawni w jego tresci, ze dziata takze w imieniu pozostatych wspétwykonaw-
cow - zobowigzanie wekslowe zostaje wykreowane jedynie z udziatem wystawcy.

Zmiana albo rozwigzanie umowy o wspoétprace w zasadzie nie rzutuje na odpowiedzial-
nos¢ wykonawcow wobec zamawiajacego, nie moze bowiem dziata¢ wstecznie ani ogranicza-
jaco wobec solidarnej odpowiedzialnosci z art. 141 Pzp. Jezeli jednak dojdzie do zmiany lub
rozwigzania wspotpracy w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, pro-
wadzi do wyeliminowania wspoétdziatajgcych wykonawcédw z ubiegania sie o zamédwienie,
z uwagi na utrate warunkéw podmiotowych. Wedtug bowiem art. 7 ust. 3 Pzp zamdwienia
mozna udzieli¢ tylko wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W trakcie realiza-
¢ji zamoOwienia zdarza sie, ze oszukany w rozliczeniach wspétwykonawca wypowiada udziat

244 por, P. Granecki: op. cit. s. 1167, powotujacy sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 29 kwietnia 2013 r.
(VI ACa 1183/12), Legalis.

245 Wiecej A. Klein: Istota solidarnosci biernej, a skutki prawne odpowiedzialnoéci [w:] Studia z prawa zobowigzan,
Warszawa-Poznan 1979, s. 209 i n. oraz B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Konstrukcja solidarnosci biernej w kodek-
sie cywilnym, Studia Prawno Ekonomiczne, 1974, t. X, s. 7 i n.

246 Tak zwtaszcza W. Dubis [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 673.
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w konsorcjum?#” albo dochodzi do ogtoszenia upadtosci pojedynczego wykonawcy. W szcze-
golnosci, w tym drugim przypadku zobowiagzanie z umowy o zamdwienie publiczne moze
doznawac istotnych trudnosci realizacyjnych. W razie za$ utraty uprawnien do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej nalezy - jak sie zdaje — stosowac przepisy o nastepczej niemozli-
wosci $wiadczenia. Zmiana umowy o zamdwienie publiczne po stronie osoby wykonawcy,
zwiaszcza zmierzajaca do wytaczenia jednego ze wspdtwykonawcédw ze zobowigzania jest
wyjatkowo mozliwa, lecz na warunkach z géry zastrzezonych w jej postanowieniach (art. 144
ust. 1 pkt 4a Pzp).

8. Uniewaznienie umowy finalnej

Wadliwos$¢ umowy, jako czynnosci prawnej, moze uzasadnia¢ co najmniej trojaka sankcje
prawna:

® niewaznos$¢ bezwzgledna,

® niewaznos¢ wzgledna (wzruszalnosc),

® bezskutecznos¢ zawieszona.

Zadnej z nich nie domniemuje sie, w zasadzie wynikaja wprost z przepisdw prawa, stronom
nie wolno ich ksztattowa¢ pod wzgledem konstrukcyjnym. Poza zasiegiem pojecia wadliwej
czynnosci prawnej sg tzw. ,czynnosci nieistniejgce”, ktére w ogdle nie mieszcza sie w katego-
rii ,zdarzen prawnych”, z uwagi na brak dostatecznych elementéw konstytutywnych, niezbed-
nych do wytworzenia zamierzonej czynnosci prawnej, ktérg mozna by nastepnie uznac za
wazng badz niewazna.

Niewaznos¢ bezwzgledna umowy o zamdwienie publiczne zdarza sie niezwykle rzadko, a to
z uwagi na wysoki stopien profesjonalizacji procesu ksztattowania i zawierania tego rodzaju
umoéw. Posrod przypadkow wystepujacych sporadycznie odnotowac trzeba zawarcie umowy:

e z catkowitym pominieciem stosowania rezimu prawa zamoéwien publicznych,

® znieuprawnionym, zwlaszcza z udziatem osoby dziatajacej bez umocowania lub z wy-

konawcg, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy,
bez zachowania formy pisemnej,
e o Swiadczenie niemozliwe,
sprzecznej w swej tresci z bezwzglednie wigzgcymi normami lub zasadami wspétzycia
spotecznego,

e dotknietej wadg oswiadczenia woli ztozonego w warunkach braku swiadomosci lub

swobody albo pozornosci (art. 82-83 kc).

Zostaty one przedstawione w ramach zwigzanych z nimi zagadnien. Przypadek drugi po-
lega jednak najczesciej na czynnosci niezupetnej (bezskutecznosci zawieszonej), ktérg mozna
wzbogaci¢ o zatwierdzenie umowy przez mocodawce, nadajac jej pozadane skutki prawne
(art. 103 kc). Wyjatkowo jednak gdy rzekomo umocowany dziatat po wygasnieciu umocowania,
a druga strona o tym wiedziata - umowa od razu staje sie niewazna (art. 105 kc).

247 stosunek spotki cywilnej, nawet zawartej na czas oznaczony, moze by¢ wypowiedziany z waznych powodéw
(art. 869 kc), jednak pewnosci takiej brak w odniesieniu do konsorcjum, zawieranego zazwyczaj celowo na czas
realizacji konkretnego zamoéwienia publicznego, cho¢ nie powinno by¢ zastrzezen, jesli prawo wypowiedzenia
zostato zastrzezone z géry w umowie o wspotprace.



Niewaznos¢ bezwzgledna nastepuje z mocy samego prawa, bez potrzeby dokonywa-
nia jakichkolwiek czynnosci potwierdzajacych. Dzieje sie od poczatku, od chwili zawarcia wad-
liwej umowy. Ma charakter definitywny, a w razie pdzniejszego upadku przyczyny niewaznos-
ci, nie staje sie automatycznie wazna?*8. W obszarze zamdwien publicznych brak przypadku
wyjatkowej ustawowej konwalidacji (uzdrowienia) niewaznej umowy. Moze natomiast dojs¢
do konwersji czynnosci polegajacej na przemianie niewaznego typu na inny (wazny) typ, np.
umowy o zwalniajace przejecie dtugu (art. 519 kc) na umowe o zwolnienie dtuznika od obo-
wigzku swiadczenia (art. 392 kc) albo niewazne poreczenie wekslowe moze by¢ uznane za
wazne poreczenie zwykte z art. 876 kc. Poza tym niewaznos¢ bezwzgledna dziata erga omnes,
kazdy zatem zainteresowany prawnie moze na nig sie powotac w formie zarzutu procesowego
albo w powddztwie. Sad uwzglednia ja z urzedu, niezaleznie od tego, czy ktokolwiek na nig
sie powotuje, o ile tylko ujawnia sie stosowne okolicznosci?*?. Strony mogg same zgodnie
stwierdzi¢ niewaznos¢ umowy, a w razie rozbieznosci strona zainteresowana moze powstrzy-
mac sie z wykonaniem swiadczenia albo wystgpic¢ do sadu o deklaratywne stwierdzenie nie-
waznos$ci umowy na podstawie art. 189 kpc. W razie wykonania bezwzglednie niewaznej
umowy w catosci lub w czesci Swiadczenia sg nienalezne, kazda ze stron moze zada¢ zwrotu
spetnionego bezpodstawnie Swiadczenia w oparciu o przepisy o bezpodstawnym wzbogace-
niu (art. 410 kc), a jesli zwrot Swiadczenia in natura nie jest mozliwy - rozliczenie wzajemnych
roszczen nastepuje w pienigdzu2°,

Wzruszalno$¢ umowy o zaméwienie publiczne (uniewaznienie) z powodu wadliwo-
$ci dotyczacej procedury poprzedzajacej jej zawarcie zachodzi obecnie czesciej w zamowie-
niach publicznych niz niewaznos¢ bezwzgledna. Czynnos$¢ prawna wzruszalna wywotuje
skutki prawne podyktowane wolg stron, jednak sa one niepewne, zaleza bowiem od tego,
czy sam sktadajacy wadliwe oswiadczenie woli, czy tez sad badz inny organ (np. KIO), do-
prowadzi do unicestwienia tych skutkéw, nazywanego ,uniewaznieniem”. W pierwszej ko-
lejnosci trzeba odnotowac przypadki przewidziane w kodeksie, ktdre moga zdarzyc¢ sie za-
réwno w stosunkach obrotu powszechnego, jak i w zaméwieniach publicznych. W szcze-
golnosci ten, kto ztozyt oswiadczenie woli pod wptywem btedu, podstepu lub grozby bez-
prawnej moze doreczy¢ drugiej stronie w ciggu roku oswiadczenie na pismie o uchyleniu
sie od skutkdw prawnych wadliwego oswiadczenia?®!. Wskutek tego wadliwa czynnos¢
prawna upadnie. Wedtug zas art. 388 kc strona umowy pokrzywdzona wyzyskiem drugiej
strony moze w ciggu dwoch lat zada¢ uniewaznienia umowy przez sad, jesli przywrécenie
ekwiwalentnosci swiadczen jest nadmiernie utrudnione?>2. Poza tym stosownie do art. 70°
kc organizator lub uczestnik aukcji albo przetargu moze zadac uniewaznienia zawartej umo-
wy finalnej, jezeli jej strona, inny uczestnik lub osoba trzecia dziatajgca w porozumieniu
z nimi wptyneta na wynik postepowania w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi oby-

248 por, Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego, t. 2... op. cit., 5. 428 i n.
249 Tamze.

250 Wiecej E. tetowska: Bezpodstawne wzbogacenie, Warszawa 2009, s. ... oraz W. Serda: Nienalezne $wiadczenie,
Warszawa 1988, s. 216 i n. wraz z powotanym tam orzecznictwem.
25

Wiecej B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1973,
s. 58 n. oraz M. Gutowski: Wzruszalnos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2010, s. 11 i n., a takze J. Byrski: Wadliwo$¢
o$wiadczenia woli sktadanego droga elektroniczna, ,Prawo Nowych Technologii” 2008, Nr 2,s. 74 i n.

252 Wiecej B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Wyzysk jako wola oswiadczenia woli, ,Studia Prawno Ekonomiczne” 1973,
Nr 10, s. 63 i n. oraz P. Machnikowski: Kodeks cywilny... op. cit., s. 703 i n.
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czajami. Umowe uniewaznia sad, a uprawnienie do zadania uniewaznienia wygasa z uptywem
miesigca od dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat sie o istnieniu przyczyny uniewaznienia,
nie pézniej jednak niz z uptywem roku od dnia zawarcia umowy. W zaméwieniach publicz-
nych przepis art. 70° kc znajduje zastosowanie jedynie cze$ciowe, z uwagi na odmienne
rozwigzanie normatywne (zob. nizej). Mozno$¢ podwazenia bytu prawnego umowy w po-
wyzszych przypadkach rozpatruje sie w kategoriach prawa ksztattujgcego. W sferze profe-
sjonalnie udzielanych zamoéwien publicznych s3 one jednak rzadkoscia. O wiele wieksze
znaczenie majg przypadki uniewaznienia umowy z przyczyn wskazanych w przepisach
art. 146 Pzp, zwigzanych bezposrednio z wadliwoscia procedur udzielania zamdéwien pub-
licznych, majacych charakter lex specialis w stosunku do rozwigzan kodeksowych, cho¢ za-
tozenia konstrukcyjne sg podobne.

Sankcja bezskutecznosci zawieszonej zdarza sie w zaméwieniach publicznych spora-
dycznie. Polega na tymczasowym wstrzymaniu nastepstw prawnych dokonanej czynnosci
(umowy), do momentu nadejscia okreslonego zdarzenia?>3. W okresie zawieszenia skutkdw
czynnos¢ wiaze jednak strony, ktére az do ziszczenia sie catego stanu faktycznego nie moga
sie od niej uwolni¢. Do najbardziej znanych naleza przypadki zawieszenia skutkéw umowy do
czasu: zgody osoby trzeciej (art. 63 kc), zatwierdzenia umowy przez strone reprezentowana
przez rzekomego petnomocnika (art. 103 kc) albo uzupetnienia stanu faktycznego o dodatko-
we zdarzenie (wydanie przedmiotu, dokonanie wpisu do ksiegi wieczystej, ustanowienie za-
bezpieczenia). Czas na aktywowanie skutkow prawnych moze by¢ ograniczony terminem,
takze wyznaczonym przez druga strone, a po bezskutecznym jego uptywie czynnosc staje sie
niewazna z mocg wsteczna.

Podstawy zadania uniewaznienia umowy finalnej w oparciu o przepisy art. 146 Pzp
dotycza uchybien popetnionych przez zamawiajacego — organizatora, ktory:

e zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia, udzielenia zamdéwienia z wolnej reki albo

zapytania o cene z naruszeniem przepiséw ustawy,,

® nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w BZP albo nie przekazat ogtoszenia Urzedowi
Publikacji UE,

e zawart umowe finalng przedwczes$nie z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183
ust. 1 Pzp, jezeli uniemozliwia to KIO uwzglednienie odwotania przed zawarciem umo-
wy,

e uniemozliwit skladanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom uprzednio niezainteresowanym (niedopuszczonym) lub unie-
mozliwit wykonawcom dopuszczonym ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia objetego tym systemem,

¢ uniemozliwit wykonawcy bedacemu strong umowy ramowej ztozenie oferty w proce-
durze konkurencyjnej o udzielenie zamoéwienia jednostkowego,

e zawart umowe w trybie udzielenia zamoéwienia in-house z wolnej reki przed uptywem
czternastodniowego terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12 Pzp.

Nie mozna zaktada¢, ze same strony umowy sg wtadne uniewazni¢ umowe, nie tylko ze

wzgledu na szczegodlny charakter podstaw uzasadniajgcych ingerencje wtadzy publicznej,
lecz takze na ustawowy zwrot: ,umowa podlega uniewaznieniu”. Z zasady, wedtug ktorej

253 Tak S. Grzybowski: Prawo cywilne - zarys czeéci ogélnej, Warszawa 1974, s. 257-258, B. Lewaszkiewicz-Petry-
kowska (:) System... op. cit., s. 719-720, Z. Radwanski: Prawo cywilne - cze$¢ ogdlna, Warszawa 2007, s. 341 oraz



nastepstwa wadliwych czynnosci postepowania organizowanego przez zamawiajacego
koryguje sie w trybie odwotawczym oraz z przepiséw art. 192 ust. 2-3 Pzp wskazujacych
na zakres orzekania KIO, wynika posrednio, ze wtasciwa jest KIO w trybie odwotawczym.
Wobec braku przepisu legitymujgcego wykonawce do zaskarzenia umowy finalnej (moze
zaskarzac tylko wadliwe lub zaniechane czynnosci postepowania) nalezy zgodzic sie z po-
gladem, ze KIO uniewaznia umowe finalng z urzedu?>#, nie tylko przedwczesnie zawartg,
lecz takze z naruszeniem procedur wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp. Wykonawca wnoszg-
cy odwotanie na uchybienia organizatorskie zamawiajacego wptywa jedynie posrednio na
moznos¢ uniewaznienia umowy finalnej. Rozwigzanie to nasuwa zastrzezenia natury kon-
strukcyjnej, przede wszystkim dlatego, ze postepowanie przed KIO ma charakter skargowo
- jurysdykcyjny (wytacza droge sadowa) i jest oparte na zasadzie kontradyktoryjnosci, kto-
ra przesadza o potrzebie zwigzania Izby granicami zaskarzeniaZ>>. Droga sagdowa do unie-
waznienia umowy finalnej na podstawie art. 146 ust. 1 Pzp jest zamknieta, zarowno dla
zadania uniewaznienia umowy przez strone, jak i Prezesa UZP, cho¢ wtasciwy sad okrego-
wy moze orzekac w takiej sprawie w trybie apelacyjnym, rozpoznajac skarge na orzeczenie
KIO?>%, Zamawiajacy, a takze Prezes UZP, moga jednak w oparciu o odrebne podstawy
prawne podwaza¢ umowe finalna przed sadem, z powodu zdarzen rzutujacych na wynik
postepowania (art. 146 ust. 5-6 Pzp).

Posréd podstaw uniewaznienia umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp najczesciej
wystepuje bezzasadne zastosowanie niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia, z na-
ruszeniem ustawowych przestanek jego dopuszczalnosci, a mianowicie: z wolnej reki (art. 67
ust. 1 Pzp), negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust. 1 Pzp) albo zapytania o cene (art. 70 Pzp).
Szersza formufa ustawowa wyrazajgca sie zwrotem: ,z naruszeniem przepiséw ustawy” obej-
muje takze przypadki wadliwego toku procedury, cho¢by prawidtowo wszczetej. Z drugiej
strony pominiecie innych trybédw ustawowo limitowanych: negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej, nasuwa pytanie o zasadnos$¢ ujawniajgcego sie
braku symetrycznosci, tym bardziej, ze ich naduzycie moze prowadzi¢ do istotnego naruszenia
interesu publicznego. Doniosty praktycznie przypadek uniewaznienia umowy przedwczesnie
zawartej z naruszeniem obligatoryjnego okresu zawieszenia, zwigzanego z mozliwoscia za-
skarzenia wyniku postepowania, nie wymaga wiasciwie komentarza, cho¢ w istocie obejmuje
on kazde uchybienie proceduralne zastugujace na uwzglednienie w trybie odwotawczym.
Chodzi o rygorystyczne egzekwowanie zasady, ze przedwczesnie zawarta umowa nie moze
sta¢ na przeszkodzie w uwzglednieniu odwotania. Liczy sie tu nie tyle doprowadzenie do
przedwczesnego zawarcia umowy, ile efektywne rozstrzygniecie odwotania. W razie zatem
oddalenia odwotania — odpada potrzeba uniewaznienia umowy finalnej. Urzednik, ktéry do-
puscit do przedwczesnego zawarcia umowy podlega jednak odpowiedzialnosci za naruszenie

234 Wiecej R. Szostak: Zmiany w zakresie srodkéw ochrony prawnej wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienia
publiczne, PZP 2010, Nr 1,s.3 i n.

255 Brak podstaw do domniemania zaskarzenia umowy z samego faktu wniesienia odwotania przez wykonawce
zwalczajacego uchybienia proceduralne zamawiajacego, co znajduje potwierdzenie w art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie
z ktérym Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

236 Przeciwne stanowisko w tym zakresie zajat jednak Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 24 marca 2016 r. (Il Ga
20/16), w ktérym uwzgledniajac skarge na orzeczenie KIO stwierdzit jednie zawarcie umowy w warunkach naru-
szenia prawa, natomiast powinien konsekwentnie rozwazy¢ jej uniewaznienie na podstawie art. 146 Pzp, skoro
w postepowaniu poprzedzajacym zawarcie umowy doszto do istotnego uchybienia rzutujgcego na wybor oferty.
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dyscypliny finansoéw publicznych. Takze w innych przypadkach objetych wyliczeniem z art. 146
ust. 1 Pzp - KIO z urzedu uniewaznia umowe finalna tylko wtedy, gdy uwzglednia odwotanie
w zakresie uchybien proceduralnych. Prawo do obalenia umowy o zaméwienie publiczne
w trybie odwotawczym wskazuje posrednio na krétki termin jego wygasniecia, uzalezniony
od terminu na wniesienie odwotania oraz czasem niezbednym na jego rozpoznanie przez KIO
lub sad skargowy.

W przepisie art. 146 ust. 4 Pzp zastrzezono, ze z przyczyn proceduralnych nie mozna zada¢
stwierdzenia niewaznosci umowy o zamoéwienie publiczne na podstawie art. 189 kpc. Jest to
norma interpretacyjna zmierzajgca do usuniecia watpliwosci. Po pierwsze, dawniejsza kon-
strukcja bezwzglednej niewaznosci umowy, wiasciwej dla wad proceduralnych (do 2004 r.) na
podstawie specjalnych przepisow odrebnych lub ogdinej formuty z art. 58 kg, jest obecnie
nieaktualna, wobec wyraznego brzmienia ustawy, podyktowanego dyspozycjami dyrektywy
odwotawczej 89/665%°7. Z braku stosownego przepisu, nalezy ja kwalifikowac - jak juz wspo-
mniano - przy uwzglednieniu dawniejszego orzecznictwa, w ramach bezwzglednej niewaz-
nosci umowy na podstawie art. 58 § 1 kc. Po drugie, dopuszczalno$¢ chocby tylko uzupetnia-
jacego zastosowania art. 189 kpc prowadzitaby do rozbieznosci w orzekaniu, takze w zakresie
legitymacji procesowej, poniewaz z powddztwem o ustalenie istnienia lub nieistnienia sto-
sunku prawnego moze wystapic kazdy, kto ma w tym interes prawny.

Skutki uniewaznienia umowy finalnej przez KIO normuja przepisy art. 146 ust. 3 oraz
art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b Pzp. Zasadniczo uniewaznienie umowy dziata wstecznie, zostaje ona
ubezskuteczniona (obalona) w catosci, od momentu jej zawarcia, analogicznie jak w obrocie
powszechnym. Pod tym wzgledem sytuacja zbliza sie do niewaznosci bezwzglednej, ztym, ze
unicestwienie skutkéw umowy nie nastepuje od razu z mocy prawa, lecz pdzniej w nastepstwie
jej uniewaznienia przez organ wtadzy publicznej z mocg ex tunc. Jesli doszto chocby do czes-
ciowego wykonania umowy, otwiera sie moznos¢ zadania wzajemnego zwrotu spetnionych
$wiadczen. Jednakze brak podstaw prawnych do orzekania o tym zwrocie przez KIO. Jezeli za$
wadliwa proceduralnie umowa nie zostanie uniewazniona, pozostaje w mocy ze wszystkimi
konsekwencjami, zwtaszcza w zakresie jej wykonania. Od tak pojetych nastepstw uniewaznie-
nia zachodzi wyjatek przewidziany w przepisie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b Pzp, ktéry zezwala
Izbie na czesciowe uniewaznienie umowy, w zakresie zobowigzan jeszcze niewykonanych
(skutek ex nunc), w szczegdlnosci, gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczen juz spetnionych na
podstawie uniewaznianej umowy. W takim przypadku Izba naktada na zamawiajgcego kare
finansowg ptatng do budzetu panstwa w wysokosci do 10% wartosci przedmiotu umowy.
Niezbyt jasno przedstawia sie natomiast przypadek z art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp polegajacy
na moznosci orzeczenia przez Izbe o ,skréceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku
stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym (...)", ktére-
go ustawa nie postrzega juz w kategoriach ,uniewaznienia”. Tymczasem samo skrécenie ter-
minu wyznaczajgcego okres spetnienia swiadczenia jest pozbawione praktycznego sensu,
a nawet moze by¢ szkodliwe, przy braku réwnoczesnego ograniczenia zakresu $wiadczenia.
Przepis ten trzeba odnosi¢ zatem tylko do ,zamowien na czas”, udzielanych na swiadczenia
okresowo powtarzalne albo ciggte. Skrocenie ,okresu” przesadza wtedy automatycznie o ogra-
niczeniu przedmiotu zamdwienia i moze miescic sie w pojeciu czesciowego uniewaznienia

257 Dz, Urz. L 395,30.12.1989, s. 33.
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umowy w zakresie powinnosci jeszcze niewykonanych, co powinno by¢ odzwierciedlone jas-
no w ustawie.

Prawo zadania przez zamawiajgcego uniewaznienia umowy na drodze sadowej wy-
nika z art. 146 ust. 5 Pzp, ktory w zakresie podstaw uniewaznienia odsyta wprost do art. 70° kc,
wylaczajac jednak legitymacje drugiej strony umowy (wykonawcy), a takze innych uczestnikow
postepowania poprzedzajacego zawarcie transakgcji. Uwzgledniajac to ograniczenie nalezy
stwierdzi¢, ze zamawiajacy — organizator moze zadac uniewaznienia zawartej umowy finalnej,
jezeli jej strona, inny wykonawca ubiegajacy sie o zamoéwienie lub osoba dziatajgca w porozu-
mieniu z nimi wptyneta na wynik postepowania w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami. Uprawnienie to wygasa z uptywem miesigca od dnia, w ktérym zamawiajacy po-
wzigt wiadomos¢ o przyczynie uniewaznienia, nie pdzniej jednak niz z uptywem roku od dnia
zawarcia umowy (termin zawity)?°8, Wytgczenie legitymacji do zaskarzenia umowy przez kon-
kurenta, zwtaszcza takiego, ktérego bezprawnie pozbawiono szans na zaméwienie publiczne,
thumaczy sie pierwszenstwem srodkéw odwotawczych, jednak zdarzajg sie przypadki zmowy
lub manipulacji wynikiem przetargu, ktére wychodza na jaw zbyt pézno, aby skorzystac ze
srodkéw odwotawczych. Pokrzywdzonemu pozostaje wtedy sygnalizowac sprawe Prezesowi
UZP z nadziejg, ze ten uruchomi dorazna kontrole postepowania i ewentualnie skorzysta z pra-
wa do wniesienia powodztwa o uniewaznienie umowy. Znikome prawdopodobienstwo na-
ruszenia intereséw drugiej strony umowy zawartej wskutek wadliwego wyniku postepowania
znajduje takze oparcie w mozliwosci sygnalizacji uchybienia Prezesowi UZP. Sygnalizacji takiej
nie mozna zas oczekiwa¢ od zamawiajacego, ktéry jako organizator postepowania sam po-
petnia najwiecej btedéw. Dlatego zamawiajacy dysponuje samodzielng legitymacja do zaskar-
zenia umowy, obok Prezesa UZP, tym bardziej zasadna, ze wprawdzie ponosi on odpowie-
dzialnos¢ za prawidtowy wynik postepowania, lecz rozstrzygniecie moze by¢ oparte na znie-
ksztatconych przestankach. W pierwszej kolejnosci zamawiajacemu stuzy uniewaznienie po-
stepowania dotknietego wada nieusuwalng, uniemozliwiajaca zawarcie skutecznej umowy
finalnej. Jesli wada postepowania ujawni sie po podpisaniu umowy pozostaje mu wihasciwie
tylko powddztwo sadowe, poniewaz brak podstaw do samodzielnego uchylenia sie od skutkow
prawnych zawartej umowy. Wyjatek dotyczy jednak btedu, podstepu lub grozby bezprawnej
(art. 88 kc), a takze sytuacji z art. 145a pkt 2 Pzp, upowazniajacego zamawiajacego do rozwia-
zania umowy w drodze odstapienia, jesli wykonawca w chwili jej zawarcia podlegat wyklucze-
niu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp.

Wptlyniecie na wynik przetargu albo innego postepowania ofertowego stanowi wad-
liwos¢ z zakresu przygotowania czynnosci prawnej, zblizong do takich wad oswiadczenia
woli, jak bfad lub podstep. Stad ,uniewaznienie umowy” jest bardziej adekwatne niz sankcja
niewaznosci bezwzglednej. Przez wynik postepowania rozumie sie jego rezultat zwigzany
bezposrednio z wyborem oferty. Druga pozycja w rankingu ofert takze moze wchodzi¢ wa-
runkowo w zakres pojeciowy ,wyniku”, skoro w razie uchylenia sie zwycieskiego oferenta od
zawarcia umowy — zamawiajacy wybiera kolejna oferte bez ponownej oceny ofert (art. 94 ust. 3
Pzp). Niedozwolone ,wptyniecie na wynik” to zachowanie realnie rzutujace na rezultat poste-
powania, bez ktérego bytby on niewatpliwie odmienny. Wiekszos¢ uchybien wystepujacych

258 Wiecej o tym A. Kazmierczyk-Henzelamnn: Uniewaznienie umowy zawartej w drodze przetargu, ,Przeglad
Sadowy” 2000, Nr 7-8, s. 68 in., R. Szostak: Zagadnienia konstrukcyjne przetargu w swietle znowelizowanych
przepiséw kodeksu cywilnego, KPP 2004, Nr 1,s. 108 i n.
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w toku postepowania w ogdle pozostaje bez jakiegokolwiek wptywu na jego wynik lub wptyw
ten bywa na tyle nieistotny, ze gdyby te uchybienia zostaty w pore wyeliminowane i tak rezul-
tat koncowy pozostatby ten sam. Zasadniczo wynik postepowania zalezy od trzech rodzajow
okolicznosci: liczby zakwalifikowanych ofert, ich tresci oraz zastosowanych kryteriow oceny
ofert?>?, Na jego znieksztatcenie wptyw moga mie¢ zatem zdarzenia rzutujace bezposrednio
na te okolicznosci. Liczg sie jednak tylko bezprawne zachowania oséb wskazanych w art. 70°
kc (w tym cztonkéw komisji przetargowej przekraczajacych zakres umocowania), pozostajace
w normalnym zwigzku przyczynowym z nieprawidtowym wyborem oferty najkorzystniejszej.
Do spotykanych w praktyce uchybien wptywajacych na liczbe zakwalifikowanych ofert nalezy
zazwyczaj bezpodstawne niedopuszczenie oferty do przetargu (np. rzekomo sp6znionej) albo
odwrotnie — dopuszczenie oferty, ktdra nalezato zwrdci¢ albo odrzuci¢. Za mogace wptynac
na krag oferentéw uznaje sie tez zaniechanie ogtoszenia o zaméwieniu. Do drugiej grupy
okolicznosci zalicza sie niedozwolone uzgadnianie miedzy oferentami tresci sktadanych ofert
(tzw. zmowy przetargowe) z zamiarem realnego wpltywu na rezultat postepowania, ktérym
towarzyszy niekiedy ztozenie oferty z razaco niska cena. Stosunkowo czesto wystepuja tez
uchybienia przy ocenie ofert przetargowych, z naruszeniem wymogu bezstronnosci przez
cztonkdéw komisji przetargowej, cho¢ na ogét sa one popetniane w granicach dziatania komi-
sji i dlatego objete sg odpowiedzialnoscig samego zamawiajgcego. Wyrok uniewazniajacy
umowe finalng zapada w trybie powddztwa prawoksztattujgcego. Ma charakter konstytutyw-
ny, dziata z moca wsteczng, od chwili zawarcia zaskarzonej umowy.

Prezes UZP moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy takze w przypadku doko-
nania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6
Pzp). Bez znaczenia pozostaje to, skad Prezes powzigt wiadomos¢ o uchybieniu. Powinien
jednak uruchomi¢ kontrole postepowania, aby zweryfikowa¢ stan faktyczny, zwtaszcza pod
katem przestanek zasadnego powoédztwa, wytaczanego tymczasowo na koszt Skarbu Panstwa,
chyba ze stan faktyczny zostat uprzednio ustalony przez inny organ kontrolny. W razie wyjat-
kowego zbiegu podstaw zaskarzenia, gdy sprawe rozpoznaje KIO, czynnosci Prezesa UZP
zwiazane bezposrednio z wytoczeniem powddztwa o uniewaznienie umowy (przedwczesnej)
powinny by¢ wstrzymane, az do rozstrzygniecia sprawy przez KIO. Wykonanie umowy nie stoi
na przeszkodzie w zadaniu jej uniewaznienia. W razie uwzglednienia powddztwa wyrok sadu
ma charakter konstytutywny, uniewaznia umowe w catosci z mocg wsteczna. Uprawnienie
Prezesa do wytoczenia powddztwa prawoksztattujgcego na podstawie art. 146 ust. 1 Pzp
przeciwko obu stronom umowy wygasa z uptywem 4 lat od dnia zawarcia umowy (art. 144a
ust. 2 Pzp). Z kolei uprawnienie Prezesa UZP z art. 146 ust. 6 Pzp nie jest limitowane czasowo.

Wprawdzie bezposrednia postawa zaskarzenia umowy przez Prezesa UZP sg wadliwe czyn-
nosci (zaniechania) zamawiajgcego, jako organizatora postepowania, lecz faktyczny jej zakres
jest nieco szerszy, poniewaz posrednio obejmuje tez niedozwolone zachowania konkurentéw,
ktére nie spotkaty sie w pore z nalezyta reakcjg zamawiajacego, np. bezzasadne zaniechanie
odrzucenia oferty przetargowej. Na drugim planie jest przestanka bezprawnosci (naruszenie
ustawy) w ujeciu obiektywnym, cho¢ liczy sie tu takze pogwatcenie zasad udzielania zamoéwien.
Bez znaczenia sg natomiast okolicznosci subiektywne, lezace po stronie organizatora, zwtasz-

259 Ppor. R. Szostak: Zagadnienia konstrukcyjne... op. cit., s. 109-110.
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cza charakter przyczyny uchybienia, jej znajomosc¢ po stronie organizatora, ani nawet zupetny
brak winy zamawiajacego. Liczy sie kazde uchybienie organizatorskie, ktore nie zostato w po-
re wyeliminowane, takze w trybie uniewaznienia postepowania, ktére miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania. Przy ocenie, zwtaszcza potencjalnego wptywu uchybienia na
wynik postepowania, nalezy zachowac obiektywizm, cho¢ wnioskowanie nie musi uwzgledniac
w petni zatozen charakterystycznych dla zwigzku przyczynowego adekwatnego, skoro nawet
same przepisy uznajg zaniechanie urzedowego ogtoszenia o0 zamoéwieniu za rzutujace na
wynik postepowania, narzucajac przy tym reguty whasciwe dla normatywnego zwigzku przy-
czynowego?%0,

260 przyktadowo wedtug wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z 28 kwietnia 2006 r. (Ill Ca 218/06), podaje za
P. Granecki: op. cit., s. 927, zadanie od wykonawcédw dokumentu niewystepujacego w obiegu, a nastepnie zmiana
warunkéw po terminie sktadania ofert mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
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I1l. ZABEZPIECZENIE NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY?261

1. Uwagi ogdlne

Zabezpieczenie $ciggalnosci roszczen przystugujacych zamawiajacemu przeciwko wy-
konawcy zamdéwienia publicznego ma na celu nie tylko zwyczajne usprawnienie ich egzekwo-
wania, lecz przede wszystkim - z uwagi na wyraznie prewencyjna funkcje — urzeczywistnienie
odwiecznej zasady pacta sunt servanda, ktéra w odniesieniu do zobowiazania o bezposredniej
doniostosci gospodarczejtaczy sie z powinnoscia jego realnego wykonania (art. 354 kc). W od-
niesieniu do zamoéwien publicznych ma ona szczegdlne znaczenie, skoro kontraktowanie
niezbednych dostaw, ustug lub robét budowlanych odbywa sie w obliczu koniecznosci cia-
gtego zaspokajania rozlegtych potrzeb publicznych. Nie bez znaczenia jest tez troska o wy-
réwnanie ,symetrii” w ochronie prawnej intereséw stron w okresie realizacji transakcji. Powin-
nosci kontraktowe obcigzajace zamawiajacego publicznego, zwtaszcza zapewnienie wspot-
dziatania z wykonawcg i zaptata naleznego mu ekwiwalentu pienieznego, nie nastreczaja
wiekszego ryzyka dla wykonawcy, gtéwnie z uwagi na planowanie zamoéwien przez jednostki
zamawiajace (zapewniajace racjonalne zaspokojenie potrzeb publicznych oraz niezbedne
pokrycie finansowe), a takze radykalne ograniczenie zdolnosci upadtosciowej w sferze pub-
licznej. Na dodatek dopuszczenie do spdznienia w zapfacie naleznosci wykonawcy jest obwa-
rowane po stronie zamawiajacego odsetkami ustawowymi oraz odpowiedzialnoscig za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych?%2, Tymczasem prywatnego zazwyczaj wykonawce
obciazaja trudniejsze obowiazki zwigzane z bardziej ryzykowna realizacja $wiadczenia niepie-
nieznego, z naturalnych wzgledéw czesciej narazonego ma sp6znienie, element przypadko-
wosci i rozmaite defekty jakosciowe. Nie bez znaczenia sa tez rézne utomnosci w ramach
nadzoru wiascicielskiego po stronie zamawiajacego, niekiedy nawet w zakresie zaniedbania
zwyktej ostony dowodowej roszczen. Cywilnoprawne sankcje nie maja tu charakteru restryk-
cyjnego, sg oparte na tradycyjnych sposobach dochodzenia roszczen odszkodowawczych,
z tytutu kar umownych lub z rekojmi za wady, nierzadko na drodze sadowej z ciezarem dowo-
du po stronie zamawiajacego. Stad w wyniku zabezpieczenia ich sciggalnosci (eliminujacego
koniecznosc¢ ingerencji sadu wobec moznosci samozaspokojenia) staja sie nieuchronne, co
z goéry zmusza wykonawce do nalezytej realizacji zamodwienia publicznego.

Potrzebe wzmocnienia ochrony roszczen zamawiajgcego dostrzegano juz co najmniej
od poczatkéw XIX w. W szczegdlnosci francuskie, pruskie i austriackie przepisy o zamoéwieniach
publicznych wymagaty obligatoryjnego zabezpieczenia roszczen przystugujacych zamawia-
jacemu w wysokosci nie nizszej niz 5% wartosci zamoéwienia®®3, Wedtug dyspozycji § 40 ust. 1
pkt 8 polskiego przedwojennego rozporzadzenia Rady Ministréw z 29 stycznia 1937 r. o do-

261 Rozdziat ten stanowi zmodyfikowang wersje referatu autorskiego pn. Ustanowienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy o zamdwienie publiczne (w:) Ochrona intereséw wierzycieli w stosunkach gospodarczych,
red. K. Szuma, Poznan 2013, s. 37-56.

262 por, art. 16 udfp.

263 Por. wiecej o tym R. Szostak: Zarys rozwoju zamoéwier publicznych w Polsce na tle paistw srodkowoeuropejskich,
,Studia Prawnicze” 2011, Nr 3-4, s. 5.
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stawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego?%*
umowa o zamowienie publiczne koniecznie musiata okresla¢ sposéb wniesienia i wysokos¢
zabezpieczenia nalezytego jej wykonania oraz ewentualnie wysokos¢ i warunki $ciggania
i zwrotu kaucji dodatkowych (rat kolaudacyjnych), ulegajacych potraceniu przy zaliczkowych
wyptatach za dostawy lub roboty. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy ustanawia-
no przed podpisaniem umowy. Po wojnie wydano nawet specjalne rozporzadzenie Rady
Ministréw z 13 marca 1947 r. o zabezpieczeniu zobowigzan w zwigzku z podejmowaniem sie
wykonania robét na rzecz Skarbu Paistwa?%>. Potem umowny sposéb udzielania zamoéwien
zastgpiono instrumentami systemu nakazowo - rozdzielczego sterowania gospodarka (plan
dyrektywny — rozdzielnik - urzedowy cennik). Reaktywowanie przetargowych sposobéw
udzielania zamoéwien publicznych w warunkach gospodarki rynkowej na mocy ustawy
z 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych?%6 zwigzane byto z koniecznoscia ustano-
wienia obligatoryjnego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o roboty budowlane
o wartosci przekraczajacej 20 tys. euro (5-10% tej wartosci), natomiast w odniesieniu do
zamoéwien na dostawy lub ustugi zadanie zabezpieczenia byto fakultatywne (art. 75). Podob-
ne rozwigzanie obowigzywato do 2009 r. na gruncie ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
mowien publicznych?67.

Obecnie, po zmianie art. 147 Pzp, zadanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
jest fakultatywne, takze przy udzielaniu zamoéwien na roboty budowlane, nawet wielkiej
wartosci. Widocznie, zdaniem ustawodawcy, poprawita sie troska przecietnego zamawiaja-
cego co do przewidywania ryzyka kontraktowego i potrzeby zabezpieczania sie przed jego
skutkami. O ustanowieniu zabezpieczenia roszczen decyduje jednak sam zamawiajacy, z go-
ry na mocy warunkéw zamowienia. Przesadza o tym jasno art. 147 Pzp, stanowiac, ze zama-
wiajgcy moze zadac¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére
stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Opar-
te o kryterium legalnosci srodki zaskarzenia warunkéw zaméwienia, ustalanych przez zama-
wiajacego (odwotanie do KIO i skarga sadowa) nie moga zatem dotyczy¢ zasadnosci zabez-
pieczenia, lecz co najwyzej krzywdzacych warunkéw jego ustanowienia. Zamawiajacy bowiem
z gory ustala wszelkie wymagania w tym zakresie, zwtaszcza wysoko$¢ i dopuszczalne usta-
wowo formy zabezpieczania roszczen, a takze formalnosci potaczone z zawarciem umowy
finalnej. Zamawiajacy zadajac ustanowienia odpowiedniego zabezpieczenia roszczen powi-
nien kierowac sie przewidywanym ryzykiem wystapienia nieprawidtowosci pociggajacych
odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobo-
wigzania (odszkodowan, kar umownych, rekojmi za wady), ktére zazwyczaj bywa wieksze
w odniesieniu do robot budowlanych. Obecnie szczegdlnie uciazliwe sa przypadki op6znien
realizacyjnych, brakéw ilosciowych i uszczuplen jakosciowych. Przewidywane prawdopodo-
bienstwo i rozmiar tych nieprawidtowosci powinny by¢ uwzglednione kazdorazowo przy
ustalaniu wysokosci zabezpieczenia. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci do 10% ceny
ofertowej albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania pienieznego, obcigzajacego
zamawiajacego.

264 Dz, U.Nr 13, poz. 92.

265 Dz, U.Nr 31, poz. 133.

266 Dz, U. Nr 76, poz. 344 ze zm.

267 Dz.U.z2010r., Nr 113, poz. 759, dalej: ,Pzp”.



2. Roszczenia podlegajace zabezpieczeniu

Ustawa nie wskazuje dokladnie rodzaju zabezpieczanych roszczen, ograniczajac sie
jedynie do okreslenia celu zabezpieczenia, a mianowicie, Ze ma ono stuzy¢ wytacznie pokryciu
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Pod pojeciem tym
kryja sie przede wszystkim roszczenia wynikajace z: a) kontraktowej odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej na zasadach ogélnych (art. 471 kc), w tym z tytutu nastepczej niemozliwosci
$wiadczenia (art. 475 kc), zwtoki dtuznika (art. 477 kc) lub niedozwolonych zachowan podwy-
konawcéw (art. 474 kc), b) wynikajacych z uprzednio zastrzezonych kar umownych (art. 483 kc),
a takze c) z tytutu rekojmi za wady (art. 556 kc)28,

Odpada natomiast zabezpieczenie roszczen z tytulu gwarancji dodatkowej (art. 577 kc),
co najmniej zdwdch powodoéw. Po pierwsze, gwarancja jakosci, poczawszy od zmiany regu-
lacji kodeksowej w 1996 r. jest czynnoscig w petni dobrowolng, ktérej udzielenia zamawiajacy
nie moze domagac sie od wykonawcy, tym bardziej, ze w warunkach gospodarki rynkowej
tego rodzaju gwarancji udzielaja zazwyczaj wczesniejsze ogniwa obrotu: producenci lub im-
porterzy i to na dodatek w celach promocyjnych?%°. Wykonawca zaméwienia publicznego
przenosi jedynie na zamawiajacego — jako ostatecznego odbiorce - oswiadczenie gwarancyj-
ne, umozliwiajac w ten sposéb nawigzanie stosunku gwarancyjnego pomiedzy odlegtymi
ogniwami obrotu. Ma on w tym takze i swoj interes, a mianowicie zeby zamawiajacy zaintere-
sowat sie w razie potrzeby roszczeniami gwarancyjnymi wobec producenta (importera) i nie
dochodzit odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi przeciwko wykonawcy. Zgodnie bowiem
zart. 579 kc zamawiajacy moze wykonywac uprawnienia z rekojmi za wady fizyczne, niezalez-
nie od uprawnien z gwarancji jakosci. Zadanie udzielenia, a tym bardziej zabezpieczenia, gwa-
rancji jakosci od wykonawcy zamoéwienia jest wiec bezprzedmiotowe, nie tylko z uwagi na
innego zobowigzanego, ale takze w obliczu ustawowej rekojmi za wady, ktérej w zamédwieniach
publicznych nie wolno ogranicza¢, wytgcza¢ ani zastepowac gwarancja jakosci, ze wzgledu na
0go6lny obowigzek dochodzenia roszczen. Jedli zas z jakichkolwiek powodéw ochrona z tytutu
rekojmi staje sie niewystarczajgca, zamawiajacy powinien rozwazyc jej zaostrzenie, zwtaszcza
poprzez przedtuzenie terminu rekojmi, a nie wdawac sie w iluzoryczna pod wzgledem zakre-
su ochrony gwarancji jakosci, uzasadniajaca — skadinad — duzo wezszy pakiet roszczen. Chodzi
zwiaszcza o przeglady gwarancyjne, naprawy, a ewentualnie po wyczerpaniu ustalonego li-
mitu napraw — wymiane wadliwego przedmiotu na wolny od wad. Tymczasem obawiajacy sie
skutkéw surowszej rekojmi wykonawcy ciggle promuja wobec czesto zdezorientowanego —
zamawiajgcego, gwarancje jakosci. Nawet jesli bytaby ona udzielana bezposrednio przez wy-
konawce zaméwienia staje sie niezbyt atrakcyjna wobec surowszej rekojmi, ktérej termin
wolno stosownie przedtuzy¢. Oczywiscie kazdy wykonawca bez wzywania, z wtasnej inicjaty-
wy, moze udzieli¢ zamawiajagcemu gwarancji jakosci albo ,przenie$¢” gwarancje producenta
(importera), ale zamawiajacy nie powinien z géry zadac zabezpieczenia roszczen wynikajacych
z takiej dobrowolnej gwarancji, poniewaz wykonawca, ktéry sam poddaje sie tej dodatkowe;j
odpowiedzialnosci, nie moze by¢ z tego powodu negatywnie stymulowany. Po drugie, w ra-

268 por, opinie UZP pn. Naleznosci jakie moga by¢ pokryte srodkami z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
dostepna na stronie UZP.

269 7Zob. zwtaszcza Cz. Zutawska: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia — zobowigzania, t. 2, Warszawa
2011,s.107in.
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mach nowelizacji unormowania art. 147 Pzp w 2009 r.270 skre$lono przepis ust. 2 zd. 2, ktéry
brzmiat: ,jezeli wykonawca jest jednoczesnie gwarantem, zabezpieczenie stuzy takze pokryciu
roszczen z tytutu gwarancji jakosci”. Uchylenie tej dyspozycji oznacza, ze najpdzniej od dnia
wejscia w zycie skreslenia (22 grudnia 2009 r.), zadanie zabezpieczenia roszczer gwarancyjnych
jest niedopuszczalne. Ustawodawca podzielit bowiem ostatecznie poglad o pierwszenstwie
uprawnien z rekojmi, ktére czynig bezprzedmiotowym zadanie udzielenia gwarancji jakosci,
a tym bardziej zabezpieczenia wynikajacych z niej roszczen.

Roszczen odszkodowawczych na zasadach ogélnych dochodzi sie zazwyczaj wtedy,
gdy brak podstaw do zadania kary umownej albo zado$¢uczynienia ktéremus z uprawnien
z rekojmi za wady. O pierwszenstwie tych drugich przesadzajg dogodniejsze przestanki praw-
ne, a takze wzgledy praktyczne. Podstawowym mankamentem roszczen odszkodowawczych
s liczne przestanki egzoneracyjne, towarzyszace zasadzie winy, wprawdzie domniemanej,
lecz dopuszczajacej mozliwosc ekskulpacji dtuznika oraz koniecznos¢ udowodnienia wysoko-
$ci szkody.

Kara umowna jest uzalezniona od winy wykonawcy, lecz nie od szkody, pomimo, ze
jej celem ekonomicznym jest wtasnie zapewnienie wierzycielowi zryczattowanej sumy pie-
nieznej na pokrycie ewentualnej szkody, bez wnikania wszakze w to, czy rzeczywiscie zaistnia-
tai w jakiej wysokoéci?”!. Kara umowna ,ucina” zatem dyskusje co do wysokosci szkody. Jest
dogodniejsza z procesowego punktu widzenia z uwagi na korzystniejsza pozycje dowodowa
uprawnionego. Jej zasgdzenie jest na ogét nieuchronne, chyba ze wykonawca wystapi zasad-
nie o jej obnizenie?’2, Kara umowna nalezy sie bowiem wierzycielowi bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity (art. 484 kc). Kara umowna wymaga
jednak uprzedniego zastrzezenia w umowie. Wprawdzie kazde uchybienie zobowigzaniu nie-
pienieznemu mozna obja¢ karg umowng, jednak w praktyce brane sa pod uwage jedynie
niektore, najbardziej ucigzliwe nieprawidtowosci. Po dtugotrwatym okresie funkcjonowania
kar umownych w ustroju gospodarki nakazowo -rozdzielczej, ksztattowanych odgérnie prze-
pisami podustawowymi, obecnie wielu zamawiajacych ma nadal - niestety — trudnosci w ra-
cjonalnym ksztattowaniu kar umownych, zaréwno co do wskazywania tytutu (naruszenia zo-
bowiazania), jak i stawki zados$¢uczynienia, ktéra powinna by¢ uzalezniona od rozmiaréw
spodziewanego uchybienia wykonawcy. Dlatego zastrzezeniu kary umownej powinna towa-
rzyszy¢ regularnie klauzula, ze zaptata kary nie pozbawia zamawiajgcego mozliwosci zadania
odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogélnych.

Obowiazek zwrotu zabezpieczenia w ciagu 30 dni od wykonania zaméwienia (art. 151
ust. 1 Pzp) uniemozliwia objecie nim roszczen odszkodowawczych, a takze z tytutu kar umow-
nych niezaspokojonych do tego czasu (np. spornych), a takze roszczen powstatych po tym
okresie. Jedynie na poczet ewentualnych roszczen z rekojmi zatrzymuje sie 30% wysokosci
zabezpieczenia. Tymczasem wiele szkdd, zwhaszcza wywotanych wadami przedmiotu zamé-

270 por, art. 1 pkt 14 ustawy z 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591).

271 por. T. Wisniewski: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia — zobowiazania, t. 1, Warszawa 2011,5.799in.,
a takze uchwate Sadu Najwyzszego (sktadu 7 sedziéw) z 6 listopada 2003 r. (Il CZP-61/03),0SNC 2004, Nr 5, poz. 69.

272 Miarkowanie kary przez sad jest dopuszczalne na zadanie wykonawcy, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane lub nalezna kara jest razaco wygorowana (art. 484 § 2 kc).
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wienia, ujawnia sie nawet po dtuzszym czasie od jego odbioru. Nie mozna takze wykluczy¢
zastrzezenia kary umownej za dopuszczenie do wady, a przede wszystkim za zwioke w jej
usunieciu. Wprawdzie w odniesieniu do wadliwosci przedmiotu zaméwienia kara umowna
ma wiekszy sens praktyczny w odniesieniu do wad ujawnionych w zwigzku z jego odbiorem,
skoro wady ujawnione po odbiorze, juz jako tzw. ukryte, objete sg surowsza rekojmia, ale nie
ma przeszkdd w zastrzezeniu kary z tytutu zwtoki w usuwaniu wad lub na wypadek dalszych
uszczerbkéw wyrzadzonych przez wade. W zaméwieniach publicznych brak bowiem podstaw
do przyjecia przedmiotu z wadami, a takze do tzw. warunkowego jego przyjecia, dawniej
nagminnie praktykowanego, ktébremu towarzyszyto przyrzeczenie usuniecia wad przez wyko-
nawce w pézniejszym terminie?’3. Mozna jedynie ograniczy¢ zakres odbioru, dokonujac przy-
jecia czesci (niewadliwej) swiadczenia, jesli ma ona znaczenie dla zamawiajgcego. Dyscypli-
nujace dziatanie kary umownej w tym zakresie jest zatem oczywiste. Dlatego postulowac
trzeba stosowng korekte art. 151 ust. 2 Pzp w kierunku dalszej racjonalizacji rozmiaru terminu
przewidzianego dla zwrotu zabezpieczenia.

Podstawowym celem ustawowej odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu rekojmi
jest przywrocenie naruszonej rownowagi ekonomicznej swiadczen stron, w wyniku wadli-
wosci fizycznej lub prawnej $wiadczenia niepienieznego?’4. Wykonawca odpowiada z tytu-
tu rekojmi za wady fizyczne powstate przed wydaniem przedmiotu umowy zamawiajgcemu,
jak i za wady powstate pdzniej, lecz z przyczyn tkwiacych juz poprzednio w przedmiocie.
Kodeks nie przewiduje zadnych okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialnos¢ z rekojmi.
Stad uwaza sie ja za niezalezng od winy i szkody odpowiedzialno$¢ oparta na zasadzie ryzy-
ka, ktorej nie wylacza nawet sita wyzsza, jako ewentualna przyczyna wadliwosci Swiadcze-
nia2’°, Surowsze, w poréwnaniu z roszczeniami gwarancyjnymi, sa takze uprawnienia przy-
stugujace zamawiajgcemu z tytutu rekojmi za wady fizyczne. Nabywca moze bowiem odsta-
pi¢ od umowy albo zada¢ obnizenia ceny, wymiany przedmiotu na wolny od wad badz
usuniecia wad. Przy gwarancji za$ pozostaje tylko zagdanie naprawy przedmiotu, a po
wyczerpaniu ustalonego limitu napraw — ewentualnie jeszcze zadanie wymiany wadliwego
przedmiotu na wolny od wad. Hierarchie i warunki wykonywania uprawnien z rekojmi okre-
$lono szczegdtowo w kodeksie. Ponadto z tytutu szkdd wywotanych wadliwoscia przedmio-
tu zamowienia w gre wchodzi positkowa odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza na zasadach
ogélnych (art. 471 kc)?76. Podkresli¢ jednak trzeba, ze odstgpienie od umowy i obnizka ceny
nie sg roszczeniami, lecz uprawnieniami prawoksztattujacymi, wykonywanymi samodzielnie
przez ztozenie stosownego oswiadczenia woli, bez potrzeby ingerencji sagdu, a zatem nie
wymagdaja zadnego zabezpieczenia finansowego. Dopiero powstate w ich nastepstwie rosz-

273 Por. okolicznosci sprawy rozstrzygnietej wyrokiem Sadu Najwyzszego z 24 lipca 2009 r. (Il CSK-61/09), PZP2010,
Nr 3, w. 78 in., z aprobujaca glosa R. Szostaka.

274 Por. w tym zakresie zwtaszcza Z. Swiderski: Konstrukcja prawna odpowiedzialnosci sprzedawcy z tytutu rekojmi

za wady fizyczne rzeczy w kodeksie cywilnym, ,Studia Prawo Ekonomiczne” 1986, t. XXXV, s. 58 in., W. Katner (w:)
System prawa prywatnego, t. 7, Prawo zobowigzan - czes$¢ szczegotowa (red. J. Rajski), Warszawa 2004, s. 123 in.
oraz Cz. Zutawska: Kodeks cywilny, Komentarz, Zobowiazania, t. l11/2, red. J. Gudowski, Warszawa 2013, s.60 i n.,
a takze uchwaty Sadu Najwyzszego z 30 stycznia 1970r. (Il CZP-102/69), OSNC 1970, Nr 10, poz. 176 oraz z 5 lutego
2004 r. (Il CZP-96/03), OSNC 2004, Nr 6, poz. 88.

Niekiedy w pi$miennictwie okreéla sie jg mianem ,odpowiedzialnosci absolutnej”. Por. zwtaszcza Cz. Zutawska:
Kodeks cywilny... op. cit., s. 60.

275

276 Ppor. pi$miennictwo powotane w przypisie poprzednim, a takze uchwata Sadu Najwyzszego z 13 maja 1987 r.
(I CZP-82/86), OSPiKA 1988, Nr 6, poz. 135.
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czenia zwrotne lub odszkodowawcze uzasadniajg takie zabezpieczenie. Powstaje zatem
pytanie, czy sg one objete ,kwotg pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi”
w rozumieniu art. 151 ust. 2-3 Pzp. Z literalnego punktu widzenia te dalsze roszczenia nie
s juz uprawnieniami z rekojmi, ale pod wzgledem funkcjonalnym kwalifikuja sie do zabez-
pieczenia (zob. jednak uwagi w rozdz. VIII, pkt 4). Dla bezpieczenstwa transakcji zamawiaja-
cy powinien wprowadzi¢ do umowy w tej kwestii stosowne zastrzezenie.

Zabezpieczenie roszczen wynikajacych z rekojmi powinno utrzymywac sie przez
caly okres tej odpowiedzialno$ci. Uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne wygasa-
ja po uptywie dwdch lat, a gdy chodzi o wady nieruchomosci (obiektu budowlanego) — po
uptywie lat pieciu, liczac od dnia wydania przedmiotu umowy zamawiajagcemu, cho¢ zarzut
z rekojmi moze by¢ podniesiony takze po uptywie tego terminu, jezeli przedtem zamawia-
jacy zdofat stwierdzi¢ wade (art. 568 kc). Dlatego powszechnie uwaza sie, ze termin rekojmi,
to okres przewidziany na stwierdzenie ewentualnych wad. Potem biegnie co najwyzej od-
rebny termin przedawnienia, lecz tylko co do uprawnien bedacych roszczeniami (o naprawe,
wymiane przedmiotu lub o zwrot ceny), ktdry wynosi rok, poczawszy od dnia stwierdzenia
wady. W odniesieniu do niektérych urzadzen lub obiektéw budowlanych ustawowe termi-
ny rekojmi moga okazac sie zbyt krétkie, z punktu widzenia potrzeb gospodarczych zama-
wiajgcego. Niekiedy bowiem wady wychodza na jaw w dtuzszym horyzoncie czasowym,
zazwyczaj pod wptywem trudnych warunkéw eksploatacji lub skrajnych czynnikéw atmo-
sferycznych. Stad w niektérych panstwach zachodnioeuropejskich rekojmia w odniesieniu
do obiektéw budowlanych jest opatrywana dtuzszym, niz piecioletnim terminem?’”. Dlate-
go od dawna w zamoéwieniach publicznych utrzymuje sie tendencja do przedtuzania w umo-
wie ustawowego okresu rekojmi. Przejsciowo w pismiennictwie mozna byto jednak spotka¢
gtosy przeciwne. W szczegdlnosci podnoszono, ze w ramach ustawowej rekojmi wola stron
jest drugorzedna, a wskazujacego na mozliwos¢ modyfikacji odpowiedzialnosci art. 558 kc
nie powinno sie odnosi¢ do terminu zawitego, z zasady nie podlegajacego prolongacie
z woli stron. Poglady o nietrafnosci tego stanowiska, dopuszczajgce moznosc¢ swobodnego
wydtuzenia terminu rekojmi z woli stron umowy, prezentowane w doktrynie?’8, dtugo nie
mogty zdominowad nastawionej zachowawczo praktyki. Sytuacja ulegta radykalnej poprawie
dopiero pod wptywem wyroku Sadu Najwyzszego z 5 sierpnia 2005 r. (sygn. akt: Il CK 28/05)27°,
ktéry sformutowat oczywista teze, ze przewidziany w art. 568 kc termin wygasniecia upraw-
nien z tytutu rekojmi moze by¢ przedtuzony umowag stron. W tym celu zamawiajacy powinien
z gbéry w warunkach zamoéwienia zastrzec dtuzszy termin rekojmi, wprowadzajac stosowna
klauzule do umowy finalnej. Zastrzezenie takie nie moze by¢ w zadnym razie poczytywane
za dyskryminacyjne, poniewaz w istocie zmierza do stworzenia podstawy prawnej dla natu-
ralnej ochrony interesu publicznego. W konsekwencji zabezpieczenie roszczen z tytutu re-

277 Wiecej o tym U. Walczak: O terminach dochodzenia roszczen z tytutu wad fizycznych obiektu budowlanego,
,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2008, Nr 4, s. 252 i n. Krytycznie o obowigzujacych w okresie gospodarki naka-
zowo rozdzielczej terminach odpowiedzialnosci za wady S. Buczkowski (w:) Kodeks cywilny — Komentarz, t. 2,
Warszawa 1970, s. 1303 oraz J. Skapski: Sprzedaz (w:) System prawa cywilnego, t. lll/2 Prawo zobowigzan — czes¢
szczegdtowa ( red. S. Grzybowski), Ossolineum 1976, s. 152.

278 por. zwtaszcza J. Skapski: op. cit., s. 124, A.Szpunar: Uwagi w sprawie wyktadni art. 568 ke, ,Przeglad Prawa Han-
dlowego” 1997, Nr 5, s. 6 oraz J. Naworski: Uprawnienia zamawiajacego z tytutu wad obiektu budowlanego, PUG
1992, Nr 10 - 12, 5. 200.

279 Opublikowanego w PiP 2006, Nr 6, s. 115 z aprobujaca glosa R. Szostaka.
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kojmi musi utrzymywac sie przez caty okres umownie zmodyfikowanej odpowiedzialnosci
za wady (art. 151 ust. 3 Pzp). Zatrzymana na okres rekojmi 30% czesci zabezpieczenia pod-
lega uwolnieniu w ciggu 15 dni po uptywie okresu rekojmi.

3. Formy zabezpieczen

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy ma charakter finansowy, w mys|
art. 150 ust. 1 Pzp ustala sie je w stosunku procentowym do catkowitej ceny ofertowej za-
proponowanej przez zwycieskiego oferenta albo maksymalnej wartosci zobowiazania wy-
nikajagcego z umowy, jesli w ofercie podano cene jednostkowa lub ceny jednostkowe. Za-
bezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci zobowigzania zamawiajacego wynikajacego z umowy. Ostateczng
wysokosc¢ zabezpieczenia in casu podaje sie w warunkach zaméwienia wraz z innymi wyma-
ganiami jego ustanowienia. W przypadku zastosowania procedury udzielenia zaméwienia
zwolnej reki konsekwentnie procentowga wysokos¢ zabezpieczenia powinno sie odnosi¢ do
umownej wartosci zamoéwienia. Wedtug art. 148 Pzp zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku nastepujacych
formach:

® pienigdzu

e poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kre-

dytowej, z tym Ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym,
gwarancjach bankowych,
gwarancjach ubezpieczeniowych,
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktéry mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.
Ponadto, za zgoda zamawiajacego zabezpieczenie moze by¢ wnoszone takze:
e w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
-kredytowej,
® przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych przez Skarb
Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego,

® przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych w przepisach o za-

stawie rejestrowym i rejestrze zastawow.

Powyzszy katalog zabezpieczen jest zamkniety. Inne formy zostaty wykluczone (np.
zastaw zwykly, przewtaszczenie rzeczy na zabezpieczenie, przelew wierzytelnosci dla zabez-
pieczenia), jako niedogodne z punktu widzenia ochrony interesu publicznego. Ustawa nie
okresla sposobu ustanawiania poszczegdlnych rodzajéw zabezpieczen, otwierajac droge do
stosowania przepisow powszechnie obowigzujacych: o poreczeniu, gwarancji, wekslu itp.
Wyjatek dotyczy jednak tzw. zabezpieczenia w pienigdzu, polegajacego na ustanowieniu
odpowiedniej kaucji zabezpieczajacej, ktére nie ma - jak dotychczas - regulacji ogolnej. Prze-
pisy zart. 150 ust. 3-6 Pzp usuwaja w znacznym zakresie uciazliwg luke normatywna. Z drugiej
jednak strony utrzymujace sie od dawna trudnosci w stosowaniu gwarancji ubezpieczeniowej,
takze pozbawionej ogdlnej regulacji ustawowej, nie sktonity ustawodawcy do podobnego
rozwigzania problemu, poprzez uregulowanie choc¢by tylko podstawowych jej elementow
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konstrukcyjnych?8. Kaucja zabezpieczajaca umozliwia bezposrednie zaspokojenie ewentual-
nych roszczen zamawiajgcego - beneficjenta (przez potracenie wierzytelnosci), natomiast
pozostate formy maja charakter posredni, poniewaz uzasadniajg jedynie zadanie zapfaty, nie-
kiedy od osoby trzeciej (banku) odpowiadajacej za cudzy dtug. Przyspieszaja jedynie zaspo-
kojenie zamawiajacego — wierzyciela, nie eliminujac zupetnie potrzeby egzekucji sadowe;.
Z reguly zatem najpierw zamawiajgcy zmuszony jest prébowac dochodzenia roszczenia pod-
stawowego, a dopiero gdy jego zadanie okaze sie bezskuteczne- skorzystac z zastepczego
roszczenia o charakterze zabezpieczajagcym, cho¢ w niektérych przypadkach (np. gwarangji
bankowej) od razu moze domagac sie zaspokojenia pretensji, ktére powinno nastapi¢ na
pierwsze zadanie.

Zabezpieczenie wnoszone w pienigdzu (kaucyjne) wykonawca wptaca przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego (art. 148 Pzp). W przypadku wniesienia
wadium w pienigdzu wykonawca moze wyrazi¢ zgode na zaliczenie kwoty wadium na poczet
zabezpieczenia (porozumienie dodatkowe). Zabezpieczenie kaucyjne zamawiajacy przecho-
wuje na oprocentowanym rachunku bankowym. Po ustaniu okresu takiego zabezpieczenia,
zamawiajacy zwraca sume kaucji wraz z odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku banko-
wego, pomniejszong o koszt prowadzenia rachunku oraz prowizji bankowej za przelew pie-
niedzy na rachunek bankowy wykonawcy. Wedtug art. 150 ust. 3 Pzp, jezeli okres realizacji
zamowienia jest dtuzszy niz rok, kaucja gwarancyjna, za zgoda zamawiajacego, moze by¢
tworzona sukcesywnie poprzez ,potracenia” z naleznosci za czeSciowo wykonane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane, polegajace na czesciowym zatrzymaniu zaptaty. Jednakze w dniu
zawarcia umowy wykonawca jest obowigzany wnies$¢ na rzecz zamawiajgcego co najmniej
30% kwoty zabezpieczenia. Zamawiajacy za$ wptaca zatrzymane kwoty na rachunek bankowy
w tym samym dniu, w ktérym dokonuje zaptaty faktury. Ustanowienie petnej wysokosci za-
bezpieczenia nie moze nastapic¢ pdzniej niz do potowy okresu, na ktéry zostata zawarta umo-
wa finalna. Zamawiajgcy dysponuje uprawnieniami wtascicielskimi do przedmiotu kaucgji, ale
jedynie o charakterze powierniczym, poniewaz pozostawienie okreslonej kwoty w jego dys-
pozycji nie nastepuje w celu definitywnego przysporzenia majatkowego, lecz wylgcznie dla
zabezpieczenia wierzytelnosci. Wykonawca nie ma zatem zadnych roszczen windykacyjnych
w czasie utrzymywania sie zabezpieczenia, natomiast zamawiajgcy nie moze czyni¢ niczego,
co przeszkadzatoby w pdzniejszej realizacji wymagalnego zwrotu przedmiotu kaugji.

4, Ustanowienie wymaganego zabezpieczenia

Whiesienie zabezpieczenia umowy finalnej jest jednym z warunkoéw jej skutecznosci.
Przewidujacy moznos¢ zadania tego zabezpieczenia art. 147 ust. 1 Pzp nie zawiera zadnej
wskazéwki co do charakteru prawnego koniecznego zastrzezenia zamieszczanego w wa-
runkach zamowienia. Z drugiej jednak strony z art. 46 ust. 5 pkt 2 Pzp wynika wyraznie, ze
jesli zwycieski wykonawca nie ustanowit wymaganego zabezpieczenia, zamawiajac zatrzy-
muje uprzednio wniesione przez niego wadium. Oznacza to, ze zastrzezenie zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamowienia staje sie warunkiem prawnym (conditio iuris) zawarcia

280 Wiecej o tym R. Szostak: Uwagi o charakterze prawnym gwarancji ubezpieczeniowej (w:) Ubezpieczenia gospo-
darcze - wybrane zagadnienia prawne, red. B. Gnela, Warszawa 2011, s. 142 in.
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skutecznej umowy. Zastrzezenie to bowiem, tak jak pozostate warunki umowy, staje sie
wigzace, jako element wielostronnego z zatozenia porozumienia proceduralnego (przetar-
gowego), nawigzywanego w wyniku dyspozycji z gory zawartej w warunkach zaméwienia2®!,
Zastrzezenie zabezpieczenia wigze zatem od razu wszystkich konkurentéw dopuszczonych
do postepowania, lecz warunkowo, a mianowicie na wypadek obowigzku zawarcia umowy
finalnej, w odniesieniu do ktérego liczy sie tylko jeden - (wybrany) konkurent. Z warunkéw
zamowienia nie wynika wszakze zaden obowiazek zawarcia umowy, lecz jedynie powinnos¢
zrealizowania okreslonych czynnosci proceduralnych, zmierzajacych do rzetelnego wyboru
oferty najkorzystniejszej. Obowigzek zawarcia umowy finalnej wynika dopiero z umowy
przedwstepnej, wykreowanej przyjeciem wybranej oferty?82, Zastrzezenie zabezpieczenia,
podobnie jak i wymagania wadialne, stanowig zas sktadniki wstepnego porozumienia pro-
ceduralnego, ktére wyznacza warunki ewentualnego zawarcia umowy finalnej, zreszta tak
jak i pozostate ,formalnosci niezbedne po wyborze oferty w celu zawarcia umowy o zamo-
wienie publiczne” (por. art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp). Stanowigce element porozumienia proce-
duralnego zastrzezenie zabezpieczenia umowy trzeba rozpatrywad zatem nie tyle w kate-
goriach obligacyjnego obowigzku podjecia okreslonej czynnosci prawnej (zabezpieczajacej),
ile w kategoriach warunku prawnego zawarcia w petni skutecznej umowy finalnej. Warunki
prawne wigzg z woli stron, analogicznie jak wzorzec kontraktowy, na wypadek zawarcia
umowy finalnej. Przemawia za tym takze okolicznos$¢, ze nie wszystkie przestanki ustano-
wienia zabezpieczenia sg z géry zdeterminowane, zwtaszcza wybér formy zabezpieczenia
do ostatniej chwili zalezy od woli wykonawcy. Pozbawione samoistnych skutkéw obligacyj-
nych zastrzezenie co do ustanowienia zabezpieczenia umowy wywotuje efekt podobny do
nastepstw dziatania ogélnych warunkéw umowy lub regulaminu, tym bardziej, ze obowia-
zuje zakaz zmiany warunkéw zamdwienia po uptywie terminu sktadania ofert, nawet za
zgoda wszystkich jego sygnatariuszy. Zastrzezenie zabezpieczenia jest w istocie ,normatyw-
nie wigzace”, w potgczeniu z dziataniem witasciwych przepiséw ustawy, w taki sposéb, ze
pozniejsze oswiadczenia woli stron, zwtaszcza oferta i jej przyjecie, forma i inne konstytu-
tywne przestanki umowy finalnej, a tym bardziej tryb jej zawarcia nie moga by¢ realizowane
na warunkach odmiennych, nizz géry ustalone w warunkach zaméwienia. Warunki te petnia
bowiem funkcje preskryptywng wobec catego postepowania zmierzajacego do wyboru
oferty najkorzystniejszej i nastepczego obowigzku zawarcia umowy finalnej?3. Stad od
dawna zwraca sie uwage, ze porozumienie przetargowe na podobieistwo pactum de forma
wyznacza droge (wymagania) prowadzaca do zawarcia umowy finalnej?84. Uniwersalnie
ujety w art. 70" § 4 kc obowigzek postepowania zgodnie z warunkami przetargu obejmuje
nie tylko okreslone in casu powinnosci obligacyjne, lecz takze sui generis powinnosci prze-
strzegania warunkow przetargu. Niektére z nich wybiegajg poza stosunek przetargowy,

281 Ppor, Z. Radwanski: System prawa prywatnego (t. 2).... op. cit,, s. 363, Z. Rajski: Aukcja i przetarg w ujeciu nowych
przepiséw kodeksu cywilnego, PPH 2003, Nr 5, s. 5 oraz R. Szostak: Przetarg na zamoéwienie publiczne - zagad-
nienia konstrukcyjne, Krajéw 2005, s. 135 i n.

282 por, zwtaszcza Z. Rajski: op. cit,, s. 8, A. Brzozowski: Kodeks Cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2004, s. 281-281,
Cz. Zutawska: Komentarz ...op. cit,, s. 190. oraz R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 163 i n.

283 Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 143.

284 por, zwhaszcza G. Cmikiewicz: Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegélnego trybu zawarcia umowy,

cz. Il, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1983, Nr 7, s. 33, Z. Radwanski: System... op. cit., s. 363 oraz R.
Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 143.
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przesadzajac o przestankach aktualizacji i trybie realizacji postprzetargowego obowigzku
zawarcia umowy finalnej.

Na tle powyzszego nasuwa sie pytanie, czy strony (zamawiajacy i zwycieski oferent)
moga uchyli¢ zastrzezony wymaég (warunek) ustanowienia przez wykonawce zabezpiecze-
nia umowy lub zmienic¢ jego tres$¢, np. obnizy¢ wysoko$¢ uprzednio zastrzezonego zabez-
pieczenia. Preskryptywny charakter tego zastrzezenia, ogélny zakaz zmiany warunkéw za-
mowienia (oferta sprzeczna z nimi podlega odrzuceniu, a umowa odbiegajgca od tresci
wybranej oferty — uniewaznieniu) oraz zasady przejrzystosci oraz rownego traktowania
konkurentéw i poszanowania regut uczciwej konkurencji nakazuja wykluczy¢ takg mozliwosc.
Nie bez znaczenia jest ponadto zagrozenie dla interesu publicznego, zwtaszcza wywotane
brakiem pozadanej gwarancji sciggalnosci roszczen przystugujacych zamawiajgcemu. Po-
wotane wyzej przedwojenne rozporzgdzenie o zaméwieniach publicznych nie pozostawia-
to w tym zakresie zadnych watpliwosci. Zawierato bowiem wyrazny przepis (§ 40 ust. 4),
zgodnie z ktérym zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy powinno by¢ ztozone przez
wykonawce przed podpisaniem umowy. W rezultacie umowa zawarta bez wymaganego
zabezpieczenia byta od razu niewazna bezwzglednie. Skoro obecnie trzeba posrednio wnio-
skowac o tym, ze zamawiajagcemu nie wolno dopusci¢ do zawarcia umowy z pominieciem
jej zabezpieczenia, nasuwa sie trudno$¢ w ustaleniu rodzaju sankcji na wypadek pogwatce-
nia tego wymogu. Brak podstaw do zadania uniewaznienia umowy finalnej przed sadem
z powddztwa Prezesa UZP, poniewaz w Swietle art. 146 ust. 6 Pzp Prezes UZP moze wystapic
z takim zgdaniem tylko w razie dokonania przez zamawiajgcego wyboru oferty z naruszeniem
ustawy. Tymczasem dopuszczenie do zawarcia umowy z pominieciem wymaganego
zabezpieczenia nastepuje juz po wyborze oferty najkorzystniejszej To samo dotyczy po-
wddztwa przystugujacego, zwhaszcza zamawiajgcemu, na podstawie art. 70° ke, ktére takze
opartym na zarzucie bezprawnego wptyniecia na wynik przetargu.

O wiele lepiej przedstawia sie sytuacja, gdy od ustanowienia wymaganego zabezpiecze-
nia uchyli sie jednostronnie zwycieski oferent, co uprawnia i zarazem zobowigzuje zama-
wiajgcego do odstgpienia od obligu, w potaczeniu z zatrzymaniem wadium, a jesli wadium
nie byto wymagane albo wygasto — do zadania stosownego odszkodowania (art. 46 ust. 5
pkt 2 Pzp). Do tego dochodzi jeszcze ewentualnos¢ wyboru kolejnej oferty w trybie art. 94
ust. 3 Pzp, chyba ze wystapity przestanki uniewaznienia postepowania. Z mozliwosci roz-
wigzania obligu przedwstepnego ze zwycieskim oferentem wynika zatem, ze skuteczne
zobowiazanie finalne w ogole nie zostaje wykreowane, nawet gdyby doszto do podpisania
umowy, ktérej nie uzupetniono w pore stosownym zabezpieczeniem. Okolicznosci te ule-
gaja pewnemu skomplikowaniu, gdy dojdzie do umowy finalnej przewidujacej ustawienie
zabezpieczenia, ktére nie zostanie jednak wniesione. Wobec braku ustawowej wskazowki
co do momentu ustanowienia wymaganego zabezpieczenia, nie musi ono nastapi¢ od razu
przy zawarciu umowy albo nawet wczesniej, lecz takze pdzniej, byleby w bezposrednim
zwiazku z jej zawarciem. Zabezpieczenie powinno by¢ bowiem ustanowione najpdzniej
przed uptywem terminu przewidzianego dla zawarcia umowy, poniewaz z art. 94 ust. 3 Pzp
wynika, ze jest on rowniez terminem do ustanowienia wymaganego zabezpieczenia. Skoro
na ogot chodzi o termin — okres mozliwe jest wczedniejsze podpisanie umowy, jeszcze przed
ustanowieniem jej zabezpieczenia. Poza tym termin ten moze by¢ zgodnie przez strony
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przedtuzony?®, Jesli jednak uptynie on bezowocnie - podpisana zawczasu umowa pozo-
staje bezskuteczna, a zamawiajgcy moze bez przeszkod odstapic od obligu, zatrzymad wadium
whniesione przez zwycieskiego oferenta i ewentualnie wybrac kolejng oferte (art. 94 ust. 3
Pzp). Do czasu ,uzupetnienia zabezpieczenia” podpisana umowa nie wywotuje zadnych
skutkéw prawnych.

W konsekwencji w odniesieniu do wszystkich tych sytuacji nasuwa sie jednolite nastep-
stwo uchylenia sie od ustanowienia wymaganego zabezpieczenia umowy, a mianowicie:
bezskutecznos¢ nadaremnie zawartej umowy finalnej. Zachodzi ona nie tylko wtedy, gdy
od spetnienia warunku zabezpieczajacego uchyli sie jednostronnie zwycieski oferent, lecz
takze wtedy, gdy do jego pogwatcenia dojdzie za przyzwoleniem zamawiajgcego. Dopusz-
czenie tu sankcji niewaznosci bezwzglednej kontraktu finalnego nie ma dostatecznego
umocowania prawnego, skoro podstawowa przestanka tego rodzaju niewaznosci polega na
sprzecznosci z norma prawng (art. 58 kc). Tymczasem szczegdlne nastepstwo w postaci
bezskutecznosci czynnosci prawnej jest charakterystyczne dla wadliwego trybu zawarcia
umowy, zwtaszcza realnej. Podobnie staje sie aktualne, gdy przy zawarciu umowy nie zostat
dany obiecany zadatek (art. 394 kc)?86. To samo dotyczy odstepstwa od uprzednio zastrze-
zonej przez strony formy szczegélnej umowy (art. 76 § 1 kc)?87. W ogéle jesli przy kreowaniu
umowy nie zostaty spetnione wszystkie konstytutywne wymogi, niezbedne do jej zawarcia,
uwaza sie ja za czynnosc nieistniejaca, chyba ze ustawa przewiduje inng sankcje, zwtaszcza
w postaci bezwzglednej niewaznosci. Wprawdzie analizowany warunek zawarcia skutecznej
umowy wynika z woli stron, jednak ustawa nie zezwala zamawiajagcemu na pdzniejsze uchy-
lenie lub zmiane zastrzezenia o ustanowieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania zobo-
wigzania wykonawcy. Jedynie przy udzielaniu zamdéwienia z wolnej reki strony maja petna
zdolnos¢ negocjacyjna, do tego stopnia, ze kazda z nich moze nawet wycofac sie z proce-
dury zawierania umowy (art. 72 kc). Wolno im zatem takze, wbrew wczedniejszej intencji,
odstgpic¢ ostatecznie od koniecznosci ustanowienia zabezpieczenia. Umowa pozostajaca
w stanie bezskutecznosci nie moze by¢ wykonywana. W razie potrzeby kazdy kto ma w tym
interes prawny moze zadac ustalenia przez sad nieistnienia tagczonego z nig bezpodstawnie
stosunku zobowigzaniowego, a mianowicie w oparciu o art. 189 kc.

Ustanowienie zabezpieczenia powinno by¢ odzwierciedlone w umowie finalnej,
najlepiej od razu w zwiazku z jej zawarciem, w potaczeniu z wyborem jednej z ustawowo
dopuszczonych form zabezpieczen. Ustanowienie ktéregokolwiek z dopuszczonych zabez-
pieczerh wymaga bowiem wspoétdziatania stron. Kazda z form wiaze sie z dokonaniem okre-
$lonej czynnosci prawnej: umownej (kaucja, poreczenie, gwarancja lub zastaw) albo wyjat-
kowo jednostronnej (weksel). Nawet wystawienie skutecznego weksla in blanco, zalezy od
jego wreczenia drugiej stronie. Nie bez znaczenia jest takze tzw. deklaracja wekslowa, be-
daca w istocie umowa wyznaczajaca warunki uzupetnienia weksla. Jesli prawo wyboru for-
my zabezpieczenia przystuguje jednostronnie wykonawcy, zamawiajacy nie moze sie temu
sensownie sprzeciwi¢. W razie obstrukcji naraza sie bowiem na zarzut zaniechania zawarcia

285 Por. zwhaszcza M. Krajewski: Umowa... op. cit., s. 108 i n. R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 179, a takze
wyroki Sadu Najwyzszego z 9 lipca 1962 r. (2 CR-379/62), OSN 1963, Nr 9, poz. 205 oraz z 7 pazdziernika 1999 r.
(I CKN-262/98), OSNC 2000, Nr 4, poz. 71.

286 por, Cz. Zutawska: Komentarz... t. 1, op. cit., s. 223.
287 Por. Z. Radwanski: System... op. cit., s. 142.
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w petni skutecznej umowy o zamédwienie publiczne. W pozostatych wypadkach mechanizm
ustawowy przewiduje swobodnga akceptacje przez zamawiajacego propozycji wykonawcy.
Jesli forma pisemna lub inna szczegdlna nie jest do tego potrzebna - wystarczy akt dorozu-
miany (np. zwykte przyjecie weksla w depozyt).

Wykonawca moze zada¢ zmiany formy zabezpieczenia w trakcie realizacji zamé-
wienia, zgodnie z art. 149 Pzp zadac¢ zmiany formy zabezpieczenia. W odniesieniu do form
z art. 148 ust. 1 Pzp zamawiajacy powinien wyrazi¢ zgode na zawarcie umowy zabezpiecza-
jacej i uwolnienie pierwotnego zabezpieczenia, ktére nie moze jednak nastapic¢ wczesniej,
zanim nie zostanie ustanowione zastepcze zabezpieczenie. W razie obstrukcji zamawiajacy,
obok roszczenia odszkodowawczego, naraza sie na przymusowg zmiane zabezpieczenia
w trybie sgdowym (art. 64 kc). Ograniczenie to odpada przy zmianie zabezpieczenia uprzed-
nio ustanowionego za zgoda zamawiajgcego w trybie art. 148 ust. 2 Pzp. W petni aktualna
jest tu bowiem swoboda kontraktowa. Zmiana formy zabezpieczenia wymaga jednak za-
chowania ciggtosci zabezpieczenia i jego wysokosci (art. 149 ust. 3 Pzp). Unormowanie to
limituje w pewnym zakresie wole zamawiajgcego.

Wobec tego nasuwa sie donioste pytanie o wptyw na skutecznos¢ prawng umowy fi-
nalnej zachowania zamawiajgcego w postaci bezzasadnego dopuszczenia do przedwczes-
nego uwolnienia zabezpieczenia lub do pomniejszenia wysokosci zabezpieczenia, a takze
do sytuacji, gdy z jakichkolwiek przyczyn zabezpieczenie umowy przedwczesnie upadto.
W odniesieniu do czynnosci realnych pozbawienie ich koniecznego elementu faktyczne-
go (np. w razie zwrotu przedmiotu przechowania) nieuchronnie skutkuje wygasnieciem
zobowigzania. Brak jednak wyraznej normy, aby skutek taki wolno byto przypisa¢ umowie
o0 zamowienie publiczne, kazdorazowo w przypadku braku wymaganego zabezpieczenia.
Na dodatek w biezacej praktyce sporadyczny upadek zabezpieczenia ma raczej charakter
przejsciowy, gdyz po interwencji zamawiajacego zabezpieczenie zostaje zazwyczaj przy-
wrécone. Z drugiej strony ograniczenie warunku zabezpieczajacego tylko do dziatania
w zakresie samego zawarcia umowy mija sie z celem, poniewaz pézniejsza mozliwosc
uchylenia, czy tez ztagodzenia zabezpieczenia prowadzitaby w istocie do obejscia rygorow
ustawowych i naruszenie funkcji samego zabezpieczenia. Jak sie zdaje kompromisowym
rozwigzaniem pozostaje sankcja tzw. bezskutecznosci zawieszonej umowy?88, umozliwia-
jaca pdzniejsze nadanie jej petnej skutecznosci w wyniku przywrécenia wymaganego
zabezpieczenia.

Zabezpieczenie zamowienia piecioletniego podlega modyfikacji przewidzianej
w art. 150 ust. 7-10 Pzp, a mianowicie, jezeli okres na jaki ma zosta¢ wniesione zabezpie-
czenie przekracza 5 lat, zabezpieczenie w pienigdzu wnosi sie na caty ten okres, a zabezpie-
czenie w innej formie ustanawia sie na okres nie krétszy niz 5 lat, z jednoczesnym zobowia-
zaniem sie wykonawcy do przedtuzenia zabezpieczenia lub wniesienia nowego zabezpie-
czenia na kolejne okresy. W razie nieprzedtuzenia lub niewniesienia nowego zabezpieczenia
najpdzniej na 30 dni przed uptywem terminu waznosci dotychczasowego zabezpieczenia
whniesionego w innej formie niz w pienigdzu, zamawiajgcy zmienia forme na zabezpieczenie
w pieniadzu, poprzez wyptate kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia. W szczegélnosci
oznacza to wezwanie poreczyciela lub gwaranta do zaptaty odpowiedniej sumy, wystawie-

288 \V zakresie tego rodzaju sankcji por. zwhaszcza B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: System prawa cywilnego — cze$¢
0gdlna, t. 1, Ossolineum 1985, s. 720 oraz Z. Radwanski: System... op. cit., s. 442-444,



nie weksla z przedtozeniem do zaptaty, realizacje zastawu itd., w celu pozyskania kwoty
niezbednej do ustanowienia stosownej kaucji na rachunku bankowym. Potem wykonawca
- rzecz jasna — moze zastapic tak ustanowione zabezpieczenie kaucyjne na inng forme za-
bezpieczenia na warunkach z art. 149 Pzp, co wynika z wyraznego odestania zawartego
w art. 150 ust. 10 Pzp.

5. Przeglad czynnosci zabezpieczajacych

Kaucja pieniezna jest umowa nienazwang, na mocy ktérej zobowigzany wykonawca
przenosi na zamawiajgcego okreslong sume pieniezna, w celu zabezpieczenia oznaczonych
roszczen, a zamawiajacy zobowiazuje sie do zwrotu przedmiotu kaucji, jezeli zabezpieczony
stosunek zostanie prawidtowo wypetniony. Wprawdzie zamawiajacy ma uprawnienia wias-
cicielskie do przedmiotu kaucji, lecz jedynie o charakterze powierniczym, poniewaz pozo-
stawienie okreslonej sumy do dyspozycji zamawiajacego nie nastepuje celem definitywne-
go przysporzenia majatkowego, lecz wytacznie dla zabezpieczenia wierzytelnosci, a po us-
taniu celu zabezpieczenia kaucja podlega zwrotowi. Wykonawca w czasie utrzymywania sie
zabezpieczenia nie ma jakichkolwiek roszczen windykacyjnych, natomiast zamawiajacy nie
moze czyni¢ niczego co statoby na przeszkodzie w realizacji wymagalnego zwrotu zdepo-
nowanej sumy pienieznej w nalezytej wysokosci. Ewentualne zaspokojenie pretensji zama-
wiajacego z kaucji nastepuje w drodze potrgcenia wzajemnej wierzytelnosci: roszczenia
z umowy o zamoéwienie publiczne wzgledem roszczenia o zwrot kaucji. Jednakze zgodnie
z art. 498 k¢, gdy dwie osoby sa jednoczesnie wobec siebie dtuznikami i wierzycielami, kaz-
da z nich moze potraci¢ swojg wierzytelnos¢ z wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przed-
miotem obu wierzytelnosci sg pienigdze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone tylko co do
gatunku, a obie wierzytelnosci sg wymagalne i moga by¢ dochodzone przed sagdem lub
przed innym organem panstwowym. Potracenia dokonywa sie przez o$wiadczenie woli
ztozone drugiej stronie, ktére ma moc wsteczna od chwili, kiedy potracenie stato sie mozli-
we. Wskutek potracenia obie wierzytelnosci umarzaja sie nawzajem do wysokosci wierzy-
telnosci nizszej. Moc wsteczna oswiadczenia o potraceniu oznacza, ze zniweczone zostajg
skutki opéznienia lub zwtoki stron w wykonaniu zobowiazania, w okresie miedzy chwilg
wykonania potracenia a chwila, w ktérej najwczesniej byto to mozliwe?8°, Podstawowa
przeszkoda w wykonaniu potracenia wierzytelnosci zamawiajacego z przedmiotu kaugji jest
niepieniezny charakter roszczenia, zwtaszcza z tytutu rekojmi. Jesli brak podstaw do auto-
matycznego przeksztatcenia takiego roszczenia na roszczenie pieniezne (zob. dalej), rozwa-
zy¢ mozna zawarcie ad hoc porozumienia kompensacyjnego, wymagajacego jednak rzetel-
nej wyceny roszczenia niepienieznego. Przed potraceniem wierzytelno$¢ zamawiajacego
musi by¢ wymagalna, natomiast ,zwrotna” wierzytelnos¢ wykonawcy niekoniecznie, co
wynika z celu umowy kaucji. Skoro kaucja petni funkcje zabezpieczajaco — pomocnicza,
zamawiajacy powinien najpierw wystgpi¢ o dobrowolng zaptate zgdanej kwoty. Do zwrotu
przedmiotu kaucji w catosci lub w czesci stosuje sie odpowiednio przepisy o pozyczce, po-
niewaz wierzyciel nie ma obowiazku zwrotu dtuznikowi tych samych pieniedzy, ktére uprzed-

289 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 9 marca 1972 r. (Il CZP-2/72), niepublikowany.
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nio otrzymat, lecz obcigza go co najwyzej zwrot jedynie takiej samej wartosci $wiadczenia
pienieznego. Umowa kaucji pienieznej zbliza sie w tym zakresie do tzw. depozytu niepra-
widtowego (art. 845 kc)2?0, Zamawiajacy zwraca kaucje w terminie wraz z odsetkami wyni-
kajagcymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, pomniej-
szone o koszt prowadzenia tego rachunku i wysokos¢ prowizji za przelew pieniedzy na ra-
chunek bankowy wykonawcy (art. 148 ust. 5 Pzp). W razie braku mozliwosci dokonania
zwrotu kaucji za posrednictwem banku, dopusci¢ trzeba inny sposéb rozliczenia takze go-
towkowy. Wykonawca w zasadzie nie ma obowigzku odebrania przedmiotu kaucji, nawet
jesli jest wysokooprocentowana, jesli jednak bezzasadnie odmawia przyjecia pieniedzy albo
nie wiadomo kto jest uprawniony do odbioru zwracanej sumy, zamawiajacy ma prawo prze-
kaza¢ ja do depozytu sgdowego.

Poreczenie wynika z umowy pomiedzy zamawiajacym — wierzycielem a poreczycielem
bedacym osobg trzecig (bankiem), na mocy ktérej poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem
zamawiajacego wykonac zobowigzanie, na wypadek gdyby dtuznik gtéwny zobowigzania
nie wykonat (art. 876 i n. kc)2°'. Poreczenie banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo
- pozyczkowej zawsze jest pisemne oraz pieniezne. To, dlaczego tak sie dzieje, ze osoba
trzecia reczy za wykonawce (np. ze wzgledéw komercyjnych) dla stosunku poreczenia pozo-
staje bez wiekszego znaczenia. Zwykle do poreczenia dochodzi w wykonaniu wczesniejszej
umowy, w ramach ktérej poreczyciel obiecuje zainteresowanemu wykonawcy udzielenie
W jego interesie poreczenia. Przy zabezpieczaniu prawidtowego wykonania zamoéwienia
publicznego liczy sie poreczenie za dtug przyszty do wysokosci z géry oznaczonej, ale gdy
poreczenie za dtug przyszly jest bezterminowe, moze by¢ przed powstaniem dtugu w kazdym
czasie odwotane i dlatego, w przypadku zabezpieczania w sferze zamoéwien publicznych,
musi by¢ ono terminowe. Poreczenie moze zabezpiecza¢ wykonanie zobowigzania niezalez-
nie od jego tresci, cho¢ najczesciej zobowiazanie gtdwne ma charakter pieniezny i w zwigzku
z tym taki sam charakter ma swiadczenie poreczyciela. Forma umowy poreczenia musi by¢
taka, aby oswiadczenie poreczyciela zostato ztozone pod rygorem niewaznosci na pismie,
natomiast jego przyjecie przez zamawiajacego — wierzyciela moze by¢ nawet dorozumiane.
Zadnego znaczenia nie ma za$ sam fakt przekazania o$wiadczenia ztozonego przez poreczy-
ciela zamawiajgcemu, moze by¢ doreczone osobiscie, poczta, czy nawet za posrednictwem
samego wykonawcy. Umowa poreczenia jest akcesoryjna wzgledem zobowigzania gtéwne-
go, stad powstanie, tres¢, a nawet ewentualna niewaznos¢ zobowigzania podstawowego
rzutuja automatycznie na zaistnienie badz niewaznosci stosunku poreczenia. O zakresie
zobowiazania poreczyciela rozstrzyga kazdoczesny zakres zobowigzania wykonawcy. Zmniej-
szenie zatem rozmiaréw roszczenia wskutek czesciowej zaptaty umniejsza automatycznie
odpowiedzialno$¢ poreczyciela i odwrotnie, np. naroste odsetki obciazaja takze poreczyciela.
Jednakze czynnos¢ prawna dokonana przez dtuznika - wykonawce z wierzycielem po udzie-
leniu poreczenia nie moze zwiekszy¢ zobowigzania poreczyciela. Poreczyciel odpowiada tak,
jak wspétdituznik solidarny (kwestia regresu i zarzutéw), chyba ze inaczej zastrzezono. Jest

290 Ppor, tez uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z dn. 6 pazdziernika 1975 r. (Il CZP-65/75), Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna 1976, Nr 5, poz. 98.

291 Wiecej A. Szpunar: Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci, Warszawa 1995, s. 140 i n, R. Rudnicki: Zabezpieczenia
majatkowe wierzytelnosci pienieznych, Zielona Géra 1995, s. 11 i n. oraz Z. Radwanski: Poreczenie (w:) :) System
prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobowiazan - czes¢ szczegotowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2004, s. 397 i n.
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wiec zobowigzany do spetnienia swiadczenia juz od chwili, gdy dtug zabezpieczony porecze-
niem stat sie wymagalny. Zamawiajacy — wierzyciel za$ moze zadac spetnienia swiadczenia
zaréwno od dtuznika gtéwnego, jak i od poreczyciela. Odmienne zastrzezenie dopuszcza na
0got aktualizacje odpowiedzialnosci poreczyciela, dopiero gdy wzywany do swiadczenia
dtuznik opdznia sie ze spetnieniem Swiadczenia. Poreczyciel powinien niezwtocznie zawia-
domi¢ dtuznika - wykonawce o dokonanej przez siebie zaptacie dtugu, gdyz jesli tego nie
uczynit, a wykonawca zobowigzanie wykonat, nie mégtby nastepnie zada¢ od dtuznika zwro-
tu tego, co sam wierzycielowi zaptacit. Analogiczne powiadomienie poreczyciela potrzebne
jest wtedy, gdy zobowiazanie pierwszy zrealizowat dtuznik - wykonawca. W wyniku spetnie-
nia $wiadczenia z umowy podstawowe]j zabezpieczone zobowigzanie wygasa. Poreczyciel
wstepuje zmocy ustawy w prawa zaspokojonego wierzyciela (art. 518 § 1 pkt 1 kc). Ma wzgle-
dem dtuznika roszczenie regresowe o zaptate tego, co uprzednio $wiadczyt pierwotnemu
wierzycielowi. Uwolnienie zabezpieczenia poreczycielskiego nie wymaga zadnego aktu praw-
nego, poniewaz poreczenie w zakresie dtugu przysztego samo wygasa po uptywie stosow-
nego terminu. Dokument poreczenia moze by¢ jednak zwrécony wystawcy, jesli pod takim
warunkiem zostat sporzadzony.

Gwarancja zabezpieczajgca to umowa jednostronnie zobowiazujaca, na mocy ktérej
gwarant przyrzeka zamawiajgcemu — wierzycielowi zaptate oznaczonej sumy pienieznej w ra-
zie zaistnienia ustalonych podstaw zaptaty. R6zni sie ona od poreczenia gtéwnie tym, ze gwa-
rant zacigga wiasny dtug catkowicie niezalezny od zabezpieczanego stosunku, bez wzgledu
na to, czy w ogole zobowigzanie zabezpieczane jest wazne oraz czy i jakie sg mozliwosci ptat-
nicze dtuznika — wykonawcy (brak akcesoryjnosci). Gwarancja jest bezwarunkowa i nieakce-
soryjna, a gwarant nie moze podnosi¢ przeciwko wierzycielowi zadnych zarzutéw, ktére przy-
stuguja dtuznikowi gtéwnemu. Gwarant oraz dtuznik nie sg zobowigzani do tego samego
$wiadczenia. Ich odpowiedzialnos¢ nie jest bowiem solidarna, lecz odrebna. Poza tym gwa-
rancja na ogot rodzi zobowigzanie przewidujace bezwarunkowa zaptate gwarantowanej sumy
na pierwsze zadanie wierzyciela, w zamowieniach liczy sie tylko takie zobowiazanie gwaranta.
W konsekwencji gwarancja stanowi dla zamawiajacego dogodniejszy, wzgledem poreczenia,
sposdb zabezpieczenia wierzytelnosci. Gwarancja zabezpieczajaca jest w zasadzie umowg
nienazwang (wyksztatcong samoczynnie w obrocie), cho¢ jedna z jej odmian w postaci gwa-
rancji bankowej funkcjonuje juz jako umowa nazwana, uregulowana przepisami prawa ban-
kowego (art. 81)2°2, Gwarancji zabezpieczajacej udzieli¢ moze odptatnie lub nieodptatnie
kazdy, np. zaktad ubezpieczen lub inna instytucja finansowa, Skarb Panstwa, czy nawet jed-
nostka samorzadu terytorialnego, lecz w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania za-
mowienia publicznego liczy sie wytgcznie gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa. Na og6t
wczesniej pomiedzy gwarantem a dtuznikiem — wykonawca dochodzi do zawarcia umowy
zlecenia udzielenia gwarancji w interesie tego drugiego. Nawigzanie stosunku gwarancyjnego
odbywa sie przez wystawienie stosownego dokumentu (tzw. listu gwarancyjnego) przez gwa-
ranta na pismie pod rygorem niewaznosci, ktérego przyjecie (nawet dorozumiane) przez za-
mawiajgcego — wierzyciela przesadza o zawarciu umowy gwarancyjnej.

Gwarancja bankowa polega - zgodnie z ar. 81 ust. 1 p. bankowego - na jednostronnym
przyrzeczeniu banku — gwaranta, ze po spetnieniu przez uprawnionego beneficjenta okre-

292 Ustawa z dn. 29 sierpnia 1997 r. prawo bankowe (Dz. U.z 2017 r., poz. 1876)
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Slonych warunkoéw zaptaty, ktére moga by¢ potwierdzone zastrzezonymi w tym zapewnie-
niu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zadania
zaptaty, bank ten wykona okreslone swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji
- bezposrednio albo za posrednictwem innego banku??3, Bank posredniczacy w wykonaniu
Swiadczenia gwarancyjnego, ani tez gwarant nie sa obowiazani sprawdzac okolicznosci,
jakie wynikajg z dokumentéw towarzyszacych zadaniu zaptaty. Przyjecie zadania zaptaty czy
tez towarzyszacych mu dokumentéw dotknietych wadami powodujacymi ich niewaznos¢
badz nieskutecznos¢ stanowi ryzyko banku, ktéry je przyjat. Jezeli bank — gwarant uzyskat
gwarancje innego banku, ze przy spetnieniu okreslonych warunkéw pokryje on naleznosci
wyptacone przez gwaranta w zwigzku z udzielona gwarancja (regwarancja), stosunek praw-
ny na tym tle zawarty nalezy traktowac jako odrebne zobowiazanie pomiedzy gwarantem
i regwarantem. Bank moze tez potwierdzi¢ zobowigzanie innego banku wynikajace z gwa-
rancji bankowej, w takim przypadku roszczenia z gwarancji mozna kierowa¢ do banku,
ktory jej udzielit, lub do banku, ktory ja potwierdzit, albo do obu tych bankéw tacznie, az do
zupetnego zaspokojenia roszczen wierzyciela. Dochodzenie uprawnien z gwarancji banko-
wej nastepuje na pierwsze wezwanie gwaranta do zaptaty okreslonej kwoty uzasadnionej
rozmiarem zabezpieczonego roszczenia. Nawet w razie nie w petni zasadnego zadania gwa-
rant powinien spetni¢ przyrzeczone swiadczenie pieniezne, zgodnie z zasada: najpierw wy-
ptata, a potem ewentualny proces o zwrot sumy bezzasadnie wyptaconej. Uwolnienie za-
bezpieczenia gwarancyjnego nastepuje w wyniku jego samoczynnego wygasniecia, naj-
czesciej wskutek uptywu zastrzezonego terminu. Zwrot dokumentu gwarancyjnego wystaw-
cy nie jest konieczny, poniewaz gwarancja nie nabiera statusu papieru wartosciowego,
chyba ze zamawiajacy przyjat gwarancje opatrzong zastrzezeniem zwrotu listu gwarancyj-
nego, zwtaszcza z jakich$ wzgledéw dowodowych.

Gwarancja ubezpieczeniowa jest nadal umowa nienazwang, do ktérej w drodze ana-
logii stosuje sie zasady dotyczace gwarancji bankowej??4. Zgodnie bowiem z przepisami
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej?®>, mo-
ze by¢ ona udzielana przez podmioty uprawnione do tego rodzaju dziatalnosci, jako czynnos¢
ubezpieczeniowa zapewniajaca ochrone na wypadek ryzyka wystapienia skutkéw zdarzen
losowych (art. 4 ust. 1 oraz 7 pkt 1)2%6, lecz w og6le pominieto unormowanie jakichkolwiek
jej elementéw konstytutywnych. Uznanie gwarancji ubezpieczeniowej za rodzaj ubezpie-
czenia nastrecza jednak powaznych trudnosci kwalifikacyjnych?®?. Najbardziej nasuwajaca
sie koncepcja, na tle powotanych powyzej przepiséw ustawy o dziatalnosci ubezpieczenio-

293 Wiecej o niej G. Traczz: Umowa gwarancji ze szczegélnym uwzglednieniem gwarancji bankowej, Krakéw 1998,
s. 55 i n,, R. Szostak: Poreczenia i gwarancje wadialne (na tle zaméwien publicznych), ,PS” 1999, Nr 1,s.6 i n.,
J. Pisulinski: Gwarancja bankowa (w:) Prawo bankowe, red. M. Baczyk, Warszawa 2002, s. 278 i n. oraz A. Koch:
Umowa gwarancji bankowej (w:) System prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobowiazan - czes¢ szczegoétowa, red.
J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2004, s. 475, a takze uchwate petnego skfadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego
z 28 kwietnia 1995 r. (Il CZP 66/94), OSNC 1995, Nr 10, poz. 135.

Por. J. Kukietka, D. Poniewierka: Ubezpieczenia finansowe, Warszawa-Bydgoszcz 2003 s. 17 i n. oraz J. Kukietka:
Ubezpieczenie kredytu, Warszawa 1994, s. 24.

295 Dz, U.Nr 124, poz. 1151 ze zm.
296

294

Status czynnosci ubezpieczeniowej w odniesieniu do tej gwarancji potwierdza takze systematyka ryzyka wedtug
rodzajéw ubezpieczen zawarta w zataczniku (zob. pkt 15) do ustawy z 11 wrze$nia 2015 r.

297 Por. R. Szostak: Uwagi o charakterze prawnym gwarancji ubezpieczeniowej (w:) Ubezpieczenia gospodarcze -

wybrane zagadnienia prawne, red. B. Gnela, Warszawa 2011, s. 142 i n.
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wej i reasekuracyjnej, ze zobowigzanie gwarancyjne nabiera charakteru ubezpieczenia sui
generis, traci jednak na znaczeniu wobec kauzalnego, a nie abstrakcyjnego charakteru sto-
sunku obligacyjnego oraz potrzebe taczenia zadania zaptaty przyrzeczonej sumy z wypadkiem
ubezpieczeniowym. Stad w pisSmiennictwie i orzecznictwie dominuje wyktadnia funkcjonal-
na, ze jest ona jedynie czynnoscig ubezpieczeniowa sensu largo, a decydujace znaczenie ma
jej samoistnos¢ (nieakcesoryjnosc) i abstrakcyjnos¢ wynikajacego z niej zobowigzania za-
ptaty, co pozwala na zréwnanie tego rodzaju gwarancji (pod wzgledem charakteru prawne-
go) z gwarancja bankowg??8,

Zastaw na papierach skarbowych lub komunalnych praktykowany jest rzadko, cho¢
jego zabezpieczajace funkcje sg praktycznie donioste, z uwagi na wysoki stopien wyptacal-
nosci oraz brak zdolnosci upadtosciowej wystawcdw tego rodzaju papieréow. W istocie licza
sie tu nie tyle same papiery, ile prawa (wierzytelnosci) z nich wynikajgce. Dlatego zastaw,
o ktérym mowa w art. 148 ust. 2 pkt 2 Pzp kwalifikowa¢ nalezy jako zastaw na prawach
w ujeciu art. 327 kc, do ktérego subsydiarne i odpowiednie zastosowanie maja przepisy
o zastawie zwyktym na rzeczy ruchomej (art. 306 kc)2%°. Przez zastaw na prawach z papieréw
wartosciowych rozumie sie obcigzenie oznaczonych papieréw (zastawionych) w celu zabez-
pieczenia okreslonych roszczen prawem zastawniczym, na mocy ktérego wierzyciel (zama-
wiajacy) bedzie moégt dochodzi¢ zaspokojenia swoich pretensji bezposrednio z tych papie-
réw bez wzgledu na to, czyja staty sie wtasnoscia, i z pierwszenstwem przed wierzycielami
osobistymi wtasciciela (wykonawcy lub innej osoby ustanawiajgcej zastaw w jego interesie).
Zastaw tego rodzaju, jak kazdy inny, moze by¢ ustanowiony takze w celu zabezpieczenia
wierzytelnosci przysztej lub warunkowej, stad jego przydatnosé w zamoéwieniach publicznych.
Do jego ustanowienia potrzebna jest umowa zastawnicza pomiedzy witascicielem obcigza-
nych papieréw (zastawca) a zamawiajgcym — wierzycielem (zastawnikiem), do ktérej stosu-
je sie odpowiednio przepisy o cesji w rozumieniu art. 509 k¢, o ile nic innego nie wynika
z przepisoéw szczegdlnych, normujacych status poszczegolnych papieréw skarbowych lub
komunalnych. Jesli zastawiane papiery maja forme dokumentu konieczne jest ich wydanie
zastawnikowi3%, a jeéli funkcjonuja w postaci zdematerializowanej - niezbedne jest usta-
nowienie tzw. blokady okreslonych papieréw na wtasciwym rachunku papieréw wartoscio-
wych. Umowa o ustanowienie zastawu na prawach powinna by¢ zawarta na pismie z datg
pewng, pod rygorem niewaznosci, chociazby umowa o przeniesienie praw z papieru nie
wymagata takiej formy. Jesli ustanowienie zastawu nie nastepuje przez wydanie dokumen-
tu ani przez indos (w odniesieniu zwtaszcza do papieréw zdematerializowanych), potrzebne
jest pisemne zawiadomienie wystawcy papieru przez zastawce, stosownie do art. 329 § 1
kc. Dla pewnosci zawiadomienia moze tez dokonac zastawnik. Bez zawiadomienia emiten-

298 por. zwtaszcza |. Heropolitaiska: zabezpieczenie wierzytelnosci banku, Warszawa 1996, s. 150 i n., R. Holly: Ubez-
pieczenia finansowe i gwarancje ubezpieczeniowe, Warszawa 2003, s. 45 i n. oraz J. Kukietka, D. Poniewierka:
op. cit., s. 73, a takze wyroki Sagdu Najwyzszego z 14 stycznia 2004 r. (I CSK 102/03, niepublikowany), 16 grudnia
2009r. (1CSK 281/09), OSNC 2010, Nr 6, poz. 92 oraz 10 lutego 2010 r. (V CSK 233/09), OSNC 2010, Nr 11, poz. 146.

299 Wiecej o tym zastawie J. Gotaczynski: Zastaw na prawach (w:) system prawa prywatnego, t. 4, prawo rzeczowe, red.
E. Gniewek, Warszawa 2005, s.477 i n., tenze: Zastaw na prawach (w:) Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Warszawa 2014, s. 566 i n., J. Pisulinski: Zabezpieczenia finansowe w systemie prawa cywilnego,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, Nr 6, s. 25 i n. oraz A. Janiak: Zastaw na prawach (w:) Kodeks cywilny, Komen-
tarz (art. 1 — 449), red. M. Gutowski, Warszawa 2016,s.1170i n.

300 W przypadku dokumentu na zlecenie przepis art. 329 § 2 kc wymaga ponadto indosowania tego dokumentu.
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ta zastaw bedzie bezskuteczny. Przedmiotem zastawu zabezpieczajacego nalezyte wyko-
nanie zamowienia publicznego w ujeciu art. 148 ust. 2 pkt 2 Pzp moga by¢ tylko papiery
emitowane przez Skarb Panstwa (skarbowe) lub przez jednostki samorzadu terytorialnego.
Pierwsze sg emitowane jako krotkoterminowe, z okresem wykupu nieprzekraczajacym jed-
nego roku i nosza nazwe bonéw skarbowych albo jako dtugoterminowe - w postaci obliga-
¢ji skarbowych badz tzw. skarbowych papieréw oszczednosciowych, z przeznaczeniem
wptywéw emisyjnych na pokrycie potrzeb pozyczkowych budzetu panstwa. Zasady i tryb
emisji papieréw skarbowych wraz z regutami ich wykupu okreslajag przepisy art. 95 i n. ufp.
Papiery skarbowe krétko-, jak i dtugo-terminowe s niematerialne, funkcjonujg w formie
stosownych zapiséw na rachunkach papieréw wartosciowych, analogicznie jak pienigdz
bezgotéwkowy3°'. Papiery komunalne za$ moga by¢ emitowane przez gminy, powiaty lub
samorzady wojewddztw na pokrycie deficytu budzetowego badz na sptate uprzednio za-
ciagnietych zobowiazan (art. 89 i n. ufp). Aktualnie dopuszcza sie jedynie emisje obligacji
komunalnych na zasadach i w trybie okreslonych w ustawie z dnia 15 stycznia 2015 r. o ob-
ligacjach392, Obligacje komunalne moga wystepowa¢ w formie dokumentéw albo w posta-
ci zdematerializowanej. Zasada akcesoryjnosci zastawu przesgdza o tym, ze zakres obciagze-
nia zastawniczego jest uzalezniony kazdorazowo od stanu zabezpieczanej wierzytelnosci
(roszczen zamawiajgcego) i moze ulec powiekszeniu albo pomniejszeniu, a catkowite wy-
gasniecie zabezpieczonej wierzytelnosci pocigga automatycznie upadek zastawu, cho¢ jako
wierzytelnos¢ przyszta i warunkowa moze w ogdle nie powstac. Jesli oddane w zastaw pa-
piery wartosciowe przynosza pozytki (oprocentowanie), a faktycznie znajduja sie w posia-
daniu zastawnika ma on prawo do pobierania tych pozytkéw, o ile dadzg sie zarachowac¢
tytutem sfinansowania przystugujacych mu roszczern wymagalnych, w przeciwnym wypad-
ku pozytki przypadajg zastawcy3%3. Jezeli roszczenia zabezpieczone na papierach wartos-
ciowych staty sie wymagalne, zamawiajacy - zastawnik moze zada¢, zamiast zaptaty tytutem
zados¢uczynienia tym roszczeniom, azeby zastawca przenidst na niego wszystkie lub czes¢
zastawionych papieréw, do wysokosci sumy niezbednej do pokrycia wymagalnych roszczen
(art. 335 kc). W przeciwnym wypadku zaspokojenie roszczen z zastawionych papieréw war-
tosciowych odbywa sie w trybie egzekucji sadowej przez dokonanie ich sprzedazy egzeku-
cyjnej. Zastaw wygasa samoczynnie z chwilag wygasniecia zabezpieczonej wierzytelnosci
albo wskutek uptywu okresu przewidzianego na powstanie wierzytelnosci przysztej lub
warunkowej. Nie mozna wykluczy¢ przedwczesnego rozwigzania umowy zastawniczej na
mocy zgodnego porozumienia stron. Konsekwencja upadku zastawu jest obowigzek zwro-
tu uprawnionemu zastawionych papieréw wystepujacych w formie dokumentéw.

Weksel in blanco poreczony przez bank lub spétdzielcza kase oszczednosciowo-pozycz-
kowa to papier wartosciowy, wystawiony wedtug ustawy z dnia 28 kwietnia 1936 r. Prawo
wekslowe3%4, wyrazajacy zobowigzanie zaptaty oznaczonej sumy pienieznej po okazaniu
dokumentu, lecz wymaga odpowiedniego ,dopetnienia” w przysztosci przez uprawnionego
dysponenta (zamawiajgcego), w zakresie brakujacych elementéw, zwtaszcza poprzez ozna-

301 Por, art. 5-7 ustawy z 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U.z 2016 r., poz. 1636, ze zm.).
302 Dz, U.z2015r., poz. 238 ze zm.

303 por. zwtaszcza A. Janiak: Zastaw na prawach... op. cit, s. 1178 = 1179.

304 Dz.U.z 1936, Nr 37, poz. 282.
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czenie whasciwej wysokosci sumy wekslowej3%>. W trakcie zawierania umowy o zaméwienie
publiczne nie wiadomo jeszcze, czy i jakie — pod wzgledem wysokosci — roszczenia bedzie
miat zamawiajacy przeciwko swojemu wykonawcy. Konieczne jest rozwazenie zadania wy-
stawienia kilku weksli niezupetnych (im dtuzszy termin realizacji umowy, tym wiecej odreb-
nych dokumentéw wekslowych), poniewaz przy jednym wekslu realizacja zabezpieczenia
juz w pierwszej fazie wykonywania kontraktu mogtaby pozbawi¢ zamawiajgcego w dalszej
perspektywie takiej mozliwosci. Pod wzgledem tresci weksel niezupetny powinien zawieraé
co najmniej wyraz ,weksel” oraz podpis wystawcy, moze tez zawiera¢ niektore dalsze usta-
wowe elementy weksla, zwtaszcza utrudniajaca obieg klauzule ,nie na zlecenie”, poniewaz
z zatozenia weksel taki wystawiony jest jako weksel depozytowy. Nie powinien jednak za-
wiera¢ okreslenia sumy wekslowej3%6, Podpis na tym dokumencie sktadany jest zzamiarem
zobowiazania wekslowego. Oswiadczenie banku w sprawie poreczenia umieszcza sie bez-
posrednio na odwrotnej stronie dokumentu, musi by¢ bezwarunkowe pod rygorem niewaz-
nosci. Dysponowanie wekslem nie eliminuje jednak zupetnie niebezpieczenstwa procesu
sadowego. Uprawniony moze dochodzi¢ zaptaty sumy wekslowej w szybkim postepowaniu
nakazowym, cho¢ solidarna odpowiedzialnos¢ poreczycielskiego banku (z natury wypfacal-
nego) zazwyczaj wystarczajaco chroni interesy zamawiajacego - wierzyciela, zwiekszajac
znacznie szanse zaspokojenia jego pretensji bez potrzeby uciekania sie do procesu sgdowe-
go. W razie bowiem braku dobrowolnego zaspokojenia zagdanej sumy pienieznej zamawia-
jacy — wierzyciel moze uruchomi¢ przeciwko wystawcy weksla lub przeciwko poreczycielo-
wi roszczenia wekslowe. Najpierw jednak powinien odpowiednio uzupetni¢ weksel, zwtasz-
cza wpisa¢ wtasciwg sume wekslowa. Nie bedzie bowiem uwazany za weksel dokument,
ktéremu brak choc¢by tylko jednego ze wskazanych w prawie wekslowym elementéw3%7.
W celu przeciwdziatania ewentualnym naduzyciom konieczne jest réwnolegte zawarcie
umowy dodatkowej w sprawie okolicznosci uprawniajacych do uzupetnienia weksla, po-
tocznie nazywanej deklaracjg wekslowga. Powinna ona upowaznia¢ do uzupetnienia weksla
i okresla¢ w szczegdlnosci w jakim terminie, w jakich okolicznos$ciach oraz do jakiej sumy
weksel depozytowy moze by¢ wypetniony. Istnienie takiej deklaracji nie jest jednak koniecz-
ne dla waznosci weksla. Liczy sie takze upowaznienie dorozumiane3%8, Jezeli dtuznik wek-
slowy wyda weksel niezupetny zamawiajagcemu — wierzycielowi, bez zadnych wskazéwek co
do jego uzupetnienia, domniemywa sie, ze zaufat uczciwosci wierzyciela. Jednakze tylko
zamawiajacy — wierzyciel ma prawo uzupetnic tego rodzaju weksel. W razie braku ustalen
dotyczacych daty jego ptatnosci, weksel uwazany jest za ptatny za okazaniem. Musi by¢
przedstawiony do zaptaty w ciggu roku od dnia wstawienia, cho¢ wystawca moze oznaczy¢
termin dtuzszy. Weksel niezupetny nie jest przeznaczony do obiegu, ale jesliby z jakich$
powodow przedostat sie do obrotu, nie traci na waznosci. W Swietle bowiem art. 10 prawa
wekslowego, jezeli weksel, niezupetny w chwili wystawienia, uzupetniony zostat niezgodnie

305 Wiecej o zobowiazaniach wekslowych zwtaszcza A. Szpunar: Komentarz do prawa wekslowego i czekowego,
Warszawa 1996, s. 6 i n., P. Machnikowski: Weksel wiasny in blanco, Warszawa 2002, s. 8 i n., A. Szpunar, M. Kalifski:
Komentarz do prawa wekslowego, Warszawa 2003, s. 5 i n. oraz M. H. Koziriski: Weksle (w:) System prawa prywat-
nego, t. 18, Prawo papieréw wartosciowych, red. A. Szumanski, Warszawa 2005, s. 143 i n.

306 por, A. Szpunar: op. cit., s. 30 i n. oraz M.H. Kozifski: op. cit., s. 174-175.
307 Wiecej A. Szpunar, M. Kalinski: op. cit., s. 84 i n.
308 M. Szpunar: op. cit...., . 77.
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Z zawartym porozumieniem, nie mozna wobec posiadacza zastania¢ sie zarzutem, ze nie
zastosowano sie do tego porozumienia, chyba ze posiadacz nabyt weksel w ztej wierze albo
przy nabyciu dopuscit sie razacego niedbalstwa. W ramach uwolnienia zabezpieczenia wek-
slowego zwraca sie weksel uprawnionemu za pokwitowaniem albo pozbawia cech wazne-
go dokumentu.

Zastaw rejestrowy funkcjonuje na podstawie ustawy z dnia 6 grudnia 1996 r. o zastawie
rejestrowym i rejestrze zastawow3%?, przy positkowym zastosowaniu przepiséw kodeksu cy-
wilnego o zastawie zwyktym. Do ustanowienia zastawu rejestrowego potrzebna jest umowa
pisemna pod rygorem niewaznosci pomiedzy zastawca, dokonujacym obciazenia zastawia-
nego przedmiotu w celu zabezpieczenia oznaczonej wierzytelnosci pienieznej (takze przysztej
lub warunkowej), a zamawiajacym - zastawnikiem jako wierzycielem3', Dla skutecznosci
umowy konieczny jest wpis do rejestru zastawdw, zamiast tradycyjnego wydania obcigzone-
go przedmiotu zastawnikowi. Wymaég ten rzutuje korzystnie na interesy zastawcy, ktéry moze
korzystac z zastawionego przedmiotu, jesli mu umowa tego nie zabrania. Przedmiotem zasta-
wu rejestrowego moga by¢ rzeczy ruchome lub prawa zbywalne, zwtaszcza wynikajace z pa-
pieréw wartosciowych. Sporych trudnosci w praktyce nastrecza jednak wycena przedmiotu
zastawu. W zamowieniach publicznych, dotknietych niekiedy rozmaitymi utomnosciami nad-
zoru wiascicielskiego, nalezatoby zaleca¢ stosowanie zastawu na papierach wartosciowych
dopuszczonych do notowan gietdowych lub na wierzytelnosciach pienieznych objetych ra-
chunkami bankowymi, tak aby kwestia wyceny stata sie bezprzedmiotowa. Rejestr zastawow
(jednolity w obszarze kraju) prowadza rejonowe sady gospodarcze wtasciwe wedtug siedziby
zastawcow. Rejestr jest jawny. Nikt nie moze zastaniac sie nieznajomoscia danych w nim ujaw-
nionych, chyba ze mimo dochowania nalezytej starannosci nie mégt sie o nich dowiedziec.
Zastawiony przedmiot moze by¢ pozostawiony w posiadaniu zastawcy (lub wskazanej osoby
trzeciej), ale powinien on dbac o jego zachowanie w stanie niepogorszonym. Zbycie zastawio-
nego przedmiotu nie powoduje wygasniecia zastawu, chyba ze nabywca nie wiedziat i nie
mogt sie dowiedzie¢ o zastawie. Zastawnikowi wolno dochodzi¢ zaspokojenia z zastawionego
przedmiotu bez wzgledu na to czyja stat sie wtasnoscia. Umowa zastawnicza powinna zawie-
ra¢ opis obcigzonego przedmiotu. Wprawdzie jego wartos¢ nie ma wiekszego znaczenia dla
skutecznosci zastawu, lecz oczywistym jest, ze w interesie wierzyciela lezy, aby nie byta ona
zbyt niska w stosunku do zabezpieczanej wierzytelnosci. Sposoby zaspokojenia ewentualnych
roszczen zastawnika sg trzy, a mianowicie: a) w drodze przejecia przedmiotu zastawu na wtas-
nos¢ przez zastawnika (wedtug umowy), jesli zastaw zostat ustanowiony na papierach wartos-
ciowych, wierzytelnosciach pienieznych lub na rzeczach powszechnie wystepujacych w obro-
cie, b) w trybie przetargowej sprzedazy zastawionego przedmiotu przez komornika, jesli tak
zastrzezono w umowie albo b) w trybie egzekucyjnym na podstawie uprzednio uzyskanego
sadowego tytutu egzekucyjnego - w pozostatych przypadkach (art. 20-27 ustawy). Zastaw
rejestrowy ustaje w szczego6lnosci w wyniku wygasniecia zabezpieczonej wierzytelnosci, upty-
wu terminu na jaki zostat ustanowiony lub ziszczenia sie zastrzezonego warunku albo zaspo-
kojenia roszczen z zastawionego przedmiotu.

309 Dz, U.z2017, poz. 1278.

310 Wiecej o tego rodzaju zabezpieczeniu J. Gotaczynski: Zastaw (w:) System prawa prywatnego, t. 4, prawo rzeczowe,
red. E. Gniewek, Warszawa 2005, s. 478 i n. oraz K. Szadkowski (w:) Kodeks cywilny, Komentarz (art. 1-449), red.
M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 1141-146.



6. Niektore aspekty praktyczne dochodzenia roszczen z przedmiotu zabezpieczenia

Ostateczne zaspokojenie zamawiajgcego - wierzyciela nastepuje w pieniadzu, to
najwazniejsza konsekwencja finansowego charakteru zabezpieczenia kontraktowego. Nawet
bowiem w wyniku zajecia zastawionych papieréw wartosciowych dochodzi do ich sprzedazy
i zaspokojenia uprawnionego z uzyskanej sumy pienieznej. Stad mowa o ,wysokosci zabez-
pieczenia” okreslonej z géry w postaci zastrzezonej sumy pienieznej. Tymczasem de iure za-
bezpieczenie nie zawsze odnosi sie do roszczen pienieznych. Na tle finansowej natury zabez-
pieczen stosowanych w zaméwieniach publicznych rysuje sie doniosty problem praktycznego
zaspokojenia roszczen niepienieznych, przystugujacych wyjatkowo zamawiajagcemu. Odszko-
dowanie obecnie przybiera na ogét forme pieniezng, cho¢ brak podstaw do absolutnego
wykluczenia restytucji naturalnej. Kara umowna ma wyfacznie charakter pieniezny. Podobnie
roszczenia zwrotne mozna rozliczy¢ w pienigdzu. Trudnosci realizacyjne nastepujg natomiast
w odniesieniu do roszczen z tytutu rekojmi za wady polegajacych na zadaniu naprawy lub
wymiany wadliwego przedmiotu. Jezeli wykonawca nie spetni ich dobrowolnie, zamawiaja-
cemu pozostaje wykonanie zastepcze, aby nastepnie mégt zaspokoi¢ swoja pretensje (juz
pieniezng) z przedmiotu zabezpieczenia, zadajac zwrotu kosztéw wykonania zastepczego.
Pewnym sposobem na usprawnienie dobrowolnej realizacji tych roszczen moze by¢ zastrze-
zenie z géry w umowie surowych kar umownych ze zwtoke w usuwaniu wad lub w wymianie
przedmiotu wadliwego na wolny od wad.

Z kolei wykonanie zastepcze jako surogat swiadczenia podstawowego wymaga upo-
waznienia sgdowego. Wedtug bowiem art. 480 § 1 kc w razie zwtoki dtuznika w wykonaniu
zobowigazania czynienia nie wymagajacego osobistego dziatania, wierzyciel moze, zachowujac
roszczenie o naprawienie szkody, zada¢ upowaznienia przez sad (orzeczenie konstytutywne)
do wykonania czynnosci na koszt zobowigzanego. Wykonanie zastepcze nie moze jednak
dotyczy¢ czynnosci prawnej, a zatem odpada co do ewentualnej wymiany przedmiotu na
wolny od wad, wymagajacej przeniesienia wlasnosci rzeczy na zamawiajacego3''. W tym za-
kresie pozostaje jedynie droga egzekucyjna oraz odszkodowanie - gdy zamawiajacy zmuszo-
ny zostat okolicznosciami do nabycia petnowartosciowego przedmiotu. Samodzielne zasto-
sowanie wykonania zastepczego jest wykluczone, poniewaz moze by¢ spér co do tego czy
w 0ogodle zobowigzany popadt w zwtoke lub zbyt pochopnie narazit dtuznika na nadmierne
koszty. O upowaznienie sgdowe mozna wystapi¢ w trybie odrebnego powddztwa badz we
whniosku egzekucyjnym, o przyznanie odpowiedniej kwoty na pokrycie wykonania zastepcze-
go312. Tylko wyjatkowo, w nagtych wypadkach (sytuacje awaryjne, niebezpieczenstwo szkod)
dopuszczalne jest wykonanie (bez upowaznienia sadu) czynnosci na koszt dtuznika lub usu-
niecie na jego koszt tego, co wbrew zobowigzaniu uczynit, zwtaszcza rozebranie wadliwie
wykonanych elementéw obiektu budowlanego (art. 480 § 3 kc). Wierzyciel dziata wtedy na
wiasne ryzyko, odpowiadajac za szkode wynikta z ewentualnego naduzycia tego szczegodlne-
go prawa. W kazdym razie niezaleznie od okolicznosci roszczenie zwrotne zamawiajacego
ogranicza sie tylko do kosztéw uzasadnionych (koniecznych).

311 Por. zwtaszcza T. Wisniewski: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia — zobowigzania, t. 1, Warszawa
2011,s.791.

312 por. uchwate Sadu Najwyzszego z 22 kwietnia 1968 r. (Il CZP-37/68), OSNC 1969, Nr 1, poz. 9.
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W praktyce panuje niepewnos¢ co do tego, czy same strony moga dopusci¢ w umowie
wykonanie zastepcze, z gory zastrzegajac warunki realizacji okreslonych czynnosci na koszt
dtuznika-wykonawcy, bez potrzeby uciekania sie do upowaznienia sgdowego. W zaméwie-
niach publicznych oznaczatoby to wprowadzenie zawczasu stosownego zastrzezenia do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wydaje sie, ze w ramach swobody kontrakto-
wej (art. 353 kc), aktualnej takze na gruncie zamoéwien publicznych, nie da sie wykluczy¢
takiego rozwiazania, tym bardziej, ze kodeks zna podobng konstrukcje zobowigzania prze-
miennego (art. 365 kc), od dawna dopuszcza sie tez facultas alternativa. Kluczowa role od-
grywa tu okreslenie przestanek wykonania zastepczego (naprawy przedmiotu) oraz wskaza-
nie podstaw ustalenia maksymalnych jego kosztéw. Nie ma przeszkéd do odwotania sie w tym
zakresie do cennika osoby trzeciej. Pozostaje jedynie potrzeba upowszechnienia tego roz-
wigzania w praktyce.

W odniesieniu do roszczen z rekojmi nasuwa sie jeszcze jedna watpliwos¢, a mianowicie
zwigzana z okresem utrzymywania zabezpieczenia. W $wietle art. 151 Pzp zamawiajacy zwra-
ca (zwalnia) zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdwienia i uznania przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Oznacza to, ze w tym terminie zamawiajacy powinien
uporac sie z odbiorem przedmiotu umowy i z ewentualnymi roszczeniami z nim zwigzanymi,
z takim skutkiem, aby pdZniejsze poszukiwanie zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia nie
byto konieczne. Brak podstaw do odbioru przedmiotu (skadinad aprobacyjnego), np. w razie
wad jawnych, wyklucza uwolnienie zabezpieczenia. Kwota pozostawiona na zabezpieczenie
roszczen z rekojmi za wady nie moze przekracza¢ 30% wysokosci zabezpieczenia. Taka wyso-
kos¢ utrzymujacego sie zabezpieczenia powinna by¢ wystarczajaca, pod warunkiem spraw-
nego odbioru, majgcego na celu niedopuszczenie do przyjecia $wiadczenia z brakami i wada-
mi jawnymi. Zabezpieczenie w powyzszej wysokosci jest uwalniane nie pdzniej niz w 15 dniu
po uptywie okresu rekojmi za wady, co budzi zastrzezenia, poniewaz nierzadko wady sa rekla-
mowane w ostatniej fazie biegu terminu rekojmi, a roszczenia w zwigzku z tym wymagalne
przedawniaja sie o wiele pdzniej. Pietnastodniowy termin na ich ,rozliczenie” i ewentualne
zaspokojenie jest zbyt krétki. Przepis art. 151 ust. 3 Pzp wymaga zatem stosownej korekty le-
gislacyjnej.



IV. ZASADY WYKONYWANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1. Uwagi ogdlne

Zobowigzanie z umowy o zaméwienie publiczne ma na ogét charakter wzajemny.
Sktada sie w istocie zdwéch wzajemnie sprzezonych zobowigzan sktadowych3'3, Obie strony
sg bowiem wobec siebie nawzajem dtuznikami i wierzycielami. Pierwsze zobowigzanie zwane
niepienieznym, stanowi gtéwny element zamoéwienia i polega na powinnosci spetnienia za-
moéwionych dostaw, ustug lub robét budowlanych. Zamawiajgcy wierzyciel moze sie ich do-
magac prawnie, natomiast dtuznik — wykonawca musi je spetni¢ pod rygorem odpowiedzial-
nosci majgtkowe;j (art. 353 kc). Podstawowe znaczenie dla tresci tego zobowigzania ma opis
$wiadczenia wykonawcy zawarty w umowie i wynikajacy z celu zaméwienia, jednak uzupet-
niajaco dziataja takze przepisy i normy techniczne, zasady wspétzycia spotecznego i ewentu-
alne zwyczaje (art. 56 kc). Pod wzgledem techniczno-prawnym swiadczenie wykonawcy spro-
wadza sie zazwyczaj do dziatania, rzadko do zaniechania, bywaja tez $wiadczenia o charakte-
rze mieszanym3'4. Zobowiazaniu niepienieznemu odpowiada wystepujace na drugim planie
zobowigzanie pieniezne rzadzace sie nieco innymi zasadami, w ramach ktérego to zamawia-
jacy jest dtuznikiem a wykonawca wierzycielem. Polega ono na zaptacie wykonawcy umoéwio-
nej sumy pienieznej, czyli na przekazaniu mu ustalonej wartosci ekonomicznej (korzysci) w po-
staci okreslonej ilosci jednostek pienieznych, coraz rzadziej inkorporowanych w znakach pie-
nieznych, z reguty transferowanych za posrednictwem rachunku bankowego. Pienigdz go-
towkowy, jak i bezgotéwkowy, to miernik wartosci i Srodek ptatniczy, ktéremu prawo nadaje
moc umarzania zobowigzan3'?. Zastrzec tu jednak trzeba, ze przy kredycie, pozyczce, obliga-
cjach i innych podobnych zobowiazaniach, pieniagdz stanowi takze przedmiot $wiadczenia
niepienieznego, do ktérego w petni odnosza sie zasady wtasciwe dla dostaw lub ustug.

Tradycyjnie - nieco wbrew ustawowej definicji zobowigzania z art. 353 kc — umownym
powinnosciom dtuzniczym przypisuje sie bardziej podstawowe znaczenie, niz uprawnieniom
wierzycielskim. Powinnosci dtuznicze i uprawnienia wierzycielskie zazwyczaj sa wzajemnie ze
soba skorelowane. Okreslonemu uprawnieniu jednej strony odpowiada wtasciwy obowigzek
drugiej strony (np. zadaniu zaptaty kary umownej odpowiada obowiazek jej zaptaty). Ogot
uprawnien przystugujacych wierzycielowi nazywa sie wierzytelnoscia, natomiast sume obo-
wigzkéw dtuznika nazywa sie dtugiem. Ich losy prawne moga by¢ odmienne, cho¢by z uwagi
na zréznicowanie w czasie wygasanie, czy przedawnienie. Poza tym, zaréwno wierzytelnosci,
jak i dtugi moga by¢ przenoszone na osoby trzecie, jednak w zaméwieniach publicznych
z ustawy wynikajg w tym zakresie istotne ograniczenia.

313 Wielostronne stosunki zobowiagzaniowe w zaméwieniach publicznych nie s3 spotykane. Zupetnie co innego
chodzi w przypadku wielopodmiotowej strony zobowiazania, zaciggnietego zwtaszcza przez matzonka, spotke
cywilng albo przez konsorcjum.

314 por. T Dybowski, A. Pyrzyfiska [w:] System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan — cze$¢ ogélna, red. E. tetow-
ska, Warszawa 2006, s. 179 i n.

315 Wiecej R. Zabinski: Istota prawna jednostki pienieznej, ,Studia Cywilistyczne” 1960, t. VI, s. 265 i n oraz T. Dybowski,
A. Pyrzynska: op. cit., s. 2150 n.
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Odpowiedzialno$¢ majatkowa dtuznika — wykonawcy to sankcja (ujemne konsekwen-
cje) na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W pierwszej ko-
lejnosci liczy sie egzekucja zobowigzania in natura, wtérnie za$ moze by¢ zastosowana odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza lub z tytutu kary umownej albo z rekojmi za wady. Zadania
wierzyciela nazywa sie roszczeniami, jeslimoga by¢ dochodzone przed sagdem, w przeciwnym
wypadku - sg tylko zwyktymi uprawnieniami. Nie zawsze jednak niezbedna jest droga sadowa
przeciwko niesumiennemu dtuznikowi, wyjatkowo wierzyciel sam moze zrealizowa¢ odpo-
wiedzialnos¢ dtuznika np. poprzez odstgpienie od umowy. Majgtkowa odpowiedzialnos¢
dtuznika nazywa sie ,0sobistg”, jesli swoje pretensje wierzyciel moze kierowac do catego ma-
jatku zobowigzanego (nieograniczona) albo ,rzeczowa” (ograniczona), gdy dtuznik ryzykuje
jedynie wyodrebniong czescig majatku (np. przy kaucji, zastawie lub hipotece)3'6.

Roszczenia oraz pozostale uprawnienia zumowy o zaméwienie publiczne maja cha-
rakter wzgledny, w imie zasady, ze zobowiazania wiaza tylko strony, ktére w nich uczestnicza.
Inaczej zatem niz prawo wtasnosci i inne prawa rzeczowe, a takze autorskie, skutkujace erga
omnes (bezwzglednie), zobowiazania nie dotycza oséb trzecich. W szczegdlnosci osoby nie
bedace stronami zobowigzania nie mogg by¢ obcigzone zadnymi powinnosciami z niego
wynikajacymi. Wyjatkowo jednak ustawa moze wprowadzi¢ rozszerzong skutecznos¢ zobo-
wiazania, jak np. w wyniku powierzenia zlecenia przez wykonawce zastepcy — zamawiajacy
takze od niego moze dochodzi¢ odpowiedzialnosci (art. 738 § 2 kc), albo gdy zamawiajacy
zgodzi sie na zaangazowanie okreslonego podwykonawcy budowlanego w ramach odrebnej
umowy podwykonawczej - odpowiada obok wykonawcy gtéwnego za zaptate naleznego
podwykonawcy wynagrodzenia (art. 143c Pzp).

Wykonanie zobowigzania jest podstawowym sposobem jego wygasniecia. W doktrynie
brak jednak zgodnosci pogladéw co do charakteru prawnego wykonania zobowigzania, do-
minuje stanowisko, ze jest to zachowanie faktyczne potagczone z przejawem woli, podjete
w celu uwolnienia sie od obowiazku swiadczenia, a tylko wyjatkowo swiadczenie moze pole-
gac na ztozeniu oswiadczenia woli, jesli wykonanie zobowigzania wymaga czynnosci prawnej
(np. z umowy przedwstepnej albo z tytutu przeniesienia wtasnosci)3'”. Aktualny wtedy staje
sie problem zdolnosci do czynnosci prawnych i inne kwestie dotyczace dokonywania czynno-
$ci prawnych.

2. Rodzaje swiadczen umownych

Czynnosci przygotowawcze nie mieszcza sie w pojeciu $wiadczenia, nie maja bowiem
znaczenia samodzielnego, lecz jedynie poprzedzajg swiadczenie whasciwe, umozliwiajac
w dalszej kolejnosci prawidtowe jego spetnienie. Nie prowadza bezposrednio do wyniku
bedacego zasadniczym celem zobowiazania (np. nabycie surowcéw, przygotowanie narza-
dzi, przeszkolenie zatogi). Dlatego nie moga by¢ przedmiotem samodzielnych roszczen, nie

316 por, W. Czachérski: Zobowigzania — zarys wyktadu, Warszawa 1970, s. 42 i n oraz Z. Radwariski: Zobowigzania -
czes¢ ogdlna, Warszawa 2003, s. 685 i n.

317 Por. zwtaszcza R. Longchamps de Berier: Zobowiazania (w oprac. J. Gorskiego), Poznar 1948, s. 328, A. Szpunar:
Charakter prawny wykonania zobowigzania, ,Rejent” 1998, Nr 5,s. 11 i n., T. Dybowski, A. Pyrzynska: op. cit., s. 177
oraz Z. Radwaniski: op. cit., s. 685.
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moga by¢ tez odrebnie egzekwowane, lecz co najwyzej w powigzaniu ze swiadczeniem,
ktédremu towarzysza, cho¢ wyjatkowo zaniedbanie koniecznych czynnosci przygotowawczych
moze prowadzi¢ do utraty zaufania, a w konsekwencji nawet do uzasadnienia po drugiej
stronie prawa odstapienia od umowy (por. art. 635, art. 656, art. 745 § 1 lub art. 783 kc)3'8,

Niektore czynnosci pomocniczo-uzupetniajace wchodza jednak w status Swiadczen.
Towarzysza swiadczeniu podstawowemu, np. ztozenie rachunku, stuzenie informacja, danie
zabezpieczenia, zaptata odsetek itd. Moga by¢ samodzielnie dochodzone, jako tzw. $wiad-
czenia uboczne3'?. Swiadczeniami dodatkowymi za$ nazywa sie rozmaite $wiadczenia ak-
cydentalne, ktére moga, lecz nie musza, by¢ objete zakresem zobowigzania. Z woli stron
wzbogacaja jednak ogdlne pozytki kontraktu, np. ustugi transportowe przy dostawach,
szkolenie zatogi przy ustugach naprawczych, czy $wiadczenia spedycyjne w transporcie.
W ramach zobowigzania moze wystapi¢ ponadto $wiadczenie zastepcze na wypadek zaist-
nienia okreslonych okolicznosci, np. wyréwnawcze w zwigzku z ustaniem agencji z art. 764%kc.
Wreszcie zobowigzanie, zwtaszcza wynikajace z umowy mieszanej, moze opiewac na kilka
Swiadczen réwnorzednych, np. na zaprojektowanie i zbudowanie obiektu, utrzymanie czy-
stosci lub nalezytego stanu zieleni w miescie, czy wykonywanie zréznicowanych ustug opie-
kunczych.

Klasyfikacja §wiadczeh ma proweniencje normatywna, charakter Swiadczenia rzu-
tuje bezposrednio na nature zobowiazania. Swiadczenie jest jednorazowe, jezeli zaréwno
jego tres¢, jak i rozmiar, s oznaczone wyczerpujgco przez samo wskazanie zachowania
dtuznika, bez odwotywania sie do czynnika czasu, jednak in casu moze by¢ chwilowe albo
wymagac odpowiedniego czasu, wyznaczajacego jedynie termin jego wykonania (np.
dostawa, wykonanie dzieta, wzniesienie obiektu)32°. W przypadku, gdy przedmiot $wiad-
czenia jest podzielny, Swiadczenie moze by¢ spetnione czesciowo (art. 450 kc), a takze
same strony moga uméwic sie o spetnienie $wiadczenia jednorazowego czesciami (ratal-
nie). W zasadzie tylko swiadczen jednorazowych dotyczy zobowigzanie przemienne w ra-
mach ktérego wykonawca moze spetnic¢ jedno z kilku swiadczen rownorzednych; wybér
$wiadczenia nalezy do wykonawcy, o ile nic innego nie wynika zumowy, ustawy lub z oko-
licznosci (art. 365 kc).

W zobowiazaniach z powinnosciami ciggltymi (trwatymi) uptyw czasu wyznacza roz-
miar naleznego wierzycielowi $wiadczenia, poniewaz Swiadczenie ciaggte polega na usta-
lonym statym zachowaniu sie dtuznika w ciggu z géry oznaczonego czasu albo wyjatkowo
w czasie nieoznaczonym (dostawa wody lub elektrycznosci, najem rzeczy, stuzebnos¢
przesytu, obstuga bankowa, licencje, dostep do internetu itd.)3?'. Dla uznania $wiadczenia
za ciagte nie jest konieczne, aby okreslone zachowanie dtuznika rzeczywiscie utrzymywa-
to sie nieprzerwanie w trakcie catego okresu realizacji zobowigzania, dopuszczalne sg

318 por. T. Pajor: Odpowiedzialno$¢... op. cit., 5. 94-95.
319 Por. Z. Radwanski: Zobowigzania... op. cit., s. 686 oraz T. Dybowski, A. Pyrzynska: op. cit., s. 185.

320 Tak T. Dybowski, A. Pyrzyriska: op. cit., s. 198. Por. tez M. Gudowski [w:] Kodeks cywilny, t. |, Komentarz -
art. 1-44911, Warszawa 2016, s. 1226.

321 por. Z. Radwanski: Uwagi o zobowiazaniach trwatych (ciaggtych) na tle kodeksu cywilnego, ,Studia Cywilistyczne”
1969, t. XIlI-XIV, s. 251 i n., A. Klein” Elementy zobowiazaniowego stosunku prawnego, Wroctaw 2005, s. 186,
T. Dybowski, A. Pyrzynska: op. cit., s. 199-200.
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przerwy, byleby state elementy zachowania dtuznika stanowity funkcjonalng cato$¢322,
Podobnie z dlugiem moga by¢ zwigzane pewne ,jednorazowe” obowiagzki dtuznika, nie
stanowigce odrebnych $wiadczen, jak np. wykonanie podtaczenia do sieci, wydanie jakie-
gos przedmiotu (dokumentacji) niezbednego do realizacji umowy, czy naprawa najetej
rzeczy. W zamowieniach publicznych z kategorig $wiadczen ciagtych tacza sie swoiste
zasady ich szacowania oraz dopuszczalnos¢ objecia ich zaméwieniami udzielanymi na
okres dtuzszy niz 4 lata, a nawet na czas nieoznaczony (art. 142 ust. 2 oraz 143 ust. 1 Pzp).
Z kolei do wyjatkowych zamdwien na czas nieoznaczony zastosowanie ma art. 365'kc,
zgodnie z ktérym zobowigzanie bezterminowe o charakterze ciggtym wygasa po wypo-
wiedzeniu przez dtuznika lub wierzyciela z zachowaniem terminéw umownych, ustawowych
lub zwyczajowych.

Nieco inaczej kwalifikuje sie Swiadczenia okresowe, polegajagce na powtarzalnym
spetnianiu dostaw lub ustug, bardzo rzadko robé6t budowlanych, przez ustalony okres, w okre-
Slonych ilosciach i regularnych odstepach czasu. Podstawg ich wyréznienia sg wystepujace
tacznie dwa kryteria, a mianowicie uptyw czasu i ilo$¢ przedmiotu $wiadczenia (np. powta-
rzalne przewozy, odbiér odpadéw komunalnych, niektére ustugi serwisowe, czynsze). Moga
sktadac sie na catos¢ okreslong z géry co do wielosci w ramach jednego zobowigzania za-
ciagnietego na czas oznaczony albo sg wymagalne bez takiego globalnego limitu. W zamé-
wieniach publicznych ten drugi przypadek zostat jednak wykluczony z mocy art. 142 ust. 1 Pzp.
Swiadczenia okresowe maja zazwyczaj jednakowg ilo$¢ przedmiotu, cho¢ nie jest to warunek
konieczny, mozna w umowie postanowic, ze w okre$lonych dniach (tygodniach) bedg mia-
ty r6zne rozmiary. Podobnie nie musza sie one powtarza¢ w doktadnie ustalonych odstepach
czasu, wystarczy, ze beda regularne (np. odbiér odpaddéw raz na tydzien). Kazde $wiadczenie
okresowe w przeciwienstwie do Swiadczenia jednorazowego o charakterze ratalnym, sta-
nowi $wiadczenie odrebne, natomiast swiadczenie spetnione ratalnie jest w istocie podzie-
lone na czesci. Samoistny charakter poszczegolnych swiadczen okresowych, stanowigcych
jednak przedmiot jednego i tego samego zobowigzania powoduje, ze pozostaja wzgledem
siebie w okreslonym uktadzie strukturalnym, wyznaczonym przez czynnik czasu323, Rzutuje
on na niektére skutki prawne. Przyktadowo wyréznia sie prawo wierzyciela do wszystkich
Swiadczen (np. prawo do $wiadczenia ustug okre$lonego rodzaju) od uprawnienia do po-
szczegolnych swiadczen okresowych, co nie jest obojetne dla rozliczen, odpowiedzialnosci
za braki ilosciowe i wady przedmiotu swiadczenia, bieg przedawnienia itd. W zaméwieniach
publicznych dodatkowo donioste sa swoiste zasady szacowania tego rodzaju swiadczen
w ujeciu art. 34 Pzp. Do Swiadczen okresowych nie mozna jednak zalicza¢ swiadczen jedno-
razowych podlegajacych wznowieniu wedtug umowy w oznaczonym czasie, ktére pod
wzgledem zasad szacowania zostaty jedynie zréwnane w art. 34 Pzp ze swiadczeniami okre-
sowymi. Podobnie ze swiadczeniami okresowymi nie powinno sie taczy¢ tzw. Swiadczen
sukcesywnych, przez ktére rozumie sie zazwyczaj Swiadczenia jednorazowe spetniane czes-
ciami (partiami) w ustalonym porzadku324. Niekiedy przepisy uprawniaja wykonawce do
powstrzymania sie z dalszymi partiami Swiadczenia (np. w razie zalegtosci w zaptacie uprzed-

322 por, R. Longchamps de Berier: op. cit,, s. 29, Z. Radwanski: Uwagi... op. cit., s. 252-254, A. Klein: op. cit,, s.
127,T. Dybowski, A. Pyrzyniska: op. cit., s. 200 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 1226.

323 por. T. Dybowski, A. Pyrzynhska: op. cit., s. 201.
324 por. zwhaszcza R. Longchamps de Berier: op. cit., s. 28-29 oraz Z. Radwanski: op. cit., s. 254.
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nio spetnionej czesci - art. 552 kc) albo uprawniaja wierzyciela do oznaczenia wielkosci
wymagalnej czesci $wiadczenia (art. 456 kc).

Podziat Swiadczen na oznaczone indywidualnie (co do tozsamosci) oraz rodzajowo
(co do gatunku) ma duze znaczenie praktyczne. Wprawdzie dotyczy on bezposrednio
tylko Swiadczen rzeczowych, lecz jego zasady odnosi sie w pisSmiennictwie oraz w orzeczni-
ctwie takze do ustug i robét budowlanych32>, Pierwsze to $wiadczenie o przedmiocie zin-
dywidualizowanym wyczerpujaco z géry przez same strony w umowie, poprzez wskazanie
wszystkich istotnych (charakterystycznych) wtasciwosci, tak ze nie ma zadnego problemu
zjego pdzniejsza identyfikacja (dzieto, rzecz uzywana). Swiadczenie jest natomiast oznaczo-
ne rodzajowo, gdy strony ograniczyly sie jedynie do podania wiasciwosci i cech charaktery-
stycznych dla okreslonej grupy przedmiotéw (gatunku), a zatem w chwili powstania zobo-
wigzania jeszcze nie wiadomo doktadnie, ktéra jednostka rzeczowa bedzie stanowi¢ przed-
miot $wiadczenia (samochdd, maszyna, typowe dzieto), lecz w oparciu o te dane dojdzie do
ostatecznej konkretyzacji swiadczenia, najpozniej w chwili jego spetnienia. W celu uniknie-
cia trudnosci i niepotrzebnych sporéw ze szkoda dla interesu publicznego, przepis art. 29
ust. 1 Pzp narzuca wprost wymég ,jednoznacznego i wyczerpujacego” opisu przedmiotu
zamodwienia, za pomocg ,dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreéler”. Nie oznacza to
oczywiscie, aby kazdorazowo zamawiane $wiadczenie musiato by¢ zindywidualizowane co
do tozsamosci. Nawet w przypadku opisu planowanych robét budowlanych za pomoca
dokumentacji projektowej, niektorych dyspozycji projektowych nie sposéb ostatecznie
skonkretyzowa¢, zwtaszcza jesli w zamiarze stron maja by¢ ujete rodzajowo, np. materiaty
niezbedne do robét budowlano-montazowych. W przypadku jednak $wiadczenia oznaczo-
nego jedynie rodzajowo, podstawy jego przysztego dookreslenia musza by¢ skonkretyzo-
wane na tyle dostatecznie, aby doszto do niebudzacej watpliwosci identyfikacji. Od niej
bowiem zalezy tre$¢ i wymagalnos¢ roszczen zamawiajacego. Potwierdza to art. 30 ust. 1
Pzp nakazujgc uwzglednienie ,wymagan dotyczacych wydajnosci badz funkcjonalnosci,
w tym wymagan $rodowiskowych, pod warunkiem, ze podane parametry sa dostatecznie
precyzyjne, aby umozliwic (...) ustalenie przedmiotu zamoéwienia”. Poza tym przy jego opisie
mozna odwotac sie do dyspozycji wynikajacych z norm technicznych (hierarchie miedzy
nimi wyznacza art. 30 ust. 1 pkt 2 Pzp), lecz - jak wiadomo - normy tego rodzaju nie wigza
bezwzglednie ich ,przekroczenie in plus” miesci sie w pojeciu ,spetnienia”, a ponadto do-
puszcza sie rozwigzania rbwnowazne na warunkach art. 30 ust. 4-5 Pzp. Z kolei stosowane
w opisie przedmiotu zamdwienia nazwy i kody CPV maja w zasadzie tylko wymiar informa-
cyjny. Nieco inne znaczenie ma odwotanie sie do okreslonego oznakowania, potwierdzaja-
cego pozadane wiasciwosci przedmiotu, a zatem nalezy je rozpatrywac w kategoriach srod-
ka dowodowego stwarzajagcego domniemanie istnienia tych whasciwosci, ktéry moze by¢
obalony dowodem przeciwnym. Powyzszy podziat Swiadczen na oznaczone indywidualnie
lub rodzajowo jest doniosty nie tylko z uwagi na dopuszczalnos¢ tych drugich i wtasciwy
mechanizm ,automatycznej” konkretyzacji, w obliczu zakazu wprowadzania zmian i uzupet-
nien do umowy (art. 144 Pzp), lecz takze z uwagi na inne okolicznosci (np. w razie niemoz-
liwosci $wiadczenia z art. 475 kc albo zaistnienia koniecznosci wykonania zastepczego

325 Por. zwhaszcza W. Czachérski: Zobowiazania... op. cit,, s. 56, F. Blahuta: Komentarz do kodeksu cywilnego, t. II,
warszawa 1972, s. 854, Cz. Zutawska: Zabezpieczenie jakosci $wiadczenia, ,Studia Cywilistyczne” 1978, t. XXIX,
s.7 in.oraz T. Dybowski, A. Pyrzynska: op. cit., s. 209 i n.
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z art. 479 kc), a przede wszystkim na wypadek sporu co do brakéw ilo$ciowych lub wad
fizycznych przedmiotu zamdwienia.

Zroznicowanie swiadczen na wynikajace z zobowiazan starannego dziatania oraz
z zobowigzan rezultatu nadal jest zasadne, zwfaszcza na gruncie niektérych zaméwien
ustugowych. Wprawdzie trzeba przyznad racje tym, ktérzy w ramach krytyki tego dwupo-
dziatu twierdzg, ze w istocie wszystkie zobowigzania sg zobowigzaniami rezultatu (powin-
ny zakonczy¢ sie efektywnym wykonaniem)326, jednak gdy problem sprowadzi sie do py-
tania o charakter tego, co jest przedmiotem odbioru ze strony zamawiajgcego — wierzycie-
la, ujawnia sie znaczaca réznica. Przy niektérych bowiem ustugach (o dzieto lub przewdz)
liczy sie osiggniecie przez wykonawce z géry oznaczonego rezultatu gospodarczego, bez
ktérego zobowiagzanie uwaza sie za niewykonane, mimo podjecia niezbednych zabiegéw,
natomiast przy innych (zwtaszcza na warunkach zlecenia) efekt ten, cho¢by nawet byt celem
transakgji, nie stanowi bezposredniego przedmiotu zobowigzania, poniewaz obejmuje ono
staranne wykonanie zaméwionych czynnosci (leczniczych, rozpoznawczych, ochroniarskich,
zarzadczych), a po ich spetnieniu nalezy sie wykonawcy wynagrodzenie, bez wzgledu na
rzeczywiste korzysci po stronie zamawiajgcego3?’. Okreélenie ,wykonanie staranne” nie
ma tu wiekszego znaczenia, stanowi przejaw tradycji. Wszystkie zobowigzania powinny by¢
wypetnione starannie. Dlatego nie mozna doszukiwac sie na tle tej dwoistej natury Swiad-
czen podstaw do réwnolegtego réznicowania odpowiedzialnos$ci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiazania (art. 471 kc), zwtaszcza do zaostrzenia odpowiedzial-
nosci za uchybienie zobowiagzaniu rezultatu do granic odpowiedzialnosci na zasadzie ry-
zyka328, Odpowiedzialnoé¢ za powyzsze zobowigzania jest taka sama32°, Odmienny jest
jedynie sam charakter Swiadczenia. W zamoéwieniach publicznych , zorientowanych na
ciagte zaspokajanie trudnych potrzeb zbiorowych, powyzszy podziat swiadczen zachowu-
je swoja przydatnos¢, tym bardziej, ze charakter $wiadczenia stanowi ceche typologiczna
wielu kontraktéw ustugowych. Poza tym w razie braku jednoznacznej woli stron standardy
obligacyjne wykonania $wiadczenia wyznacza sie tradycyjnie wedtug celu gospodarczego
zobowigzania330,

Swiadczenia podzielne oraz niepodzielne rozréznia sie takze wedtug wlasciwosci
przedmiotu swiadczenia. Stosownie do art. 379 § 2 kc $wiadczenie jest podzielne, jezeli
moze by¢ spetnione czesciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci. W umowie
mozna zastrzec, ze $wiadczenie z zasady niepodzielne, uznane zostanie za podzielne, oczy-
wiscie pod warunkiem obiektywnej mozliwosci podziatu. W obrocie powszechnym licza sie

326 por. zwtaszcza T. Dybowski: System prawa cywilnego, t. lll/1, Prawo zobowiazah - cze$¢ ogélna, Ossolineum
1981, s.81 i n, W. Czachorski: op. cit., s. 57 oraz M. Romanowski: Zobowiazania rezultatu i starannego dziafania,
PPH 1997,Nr 1,s.20in.

327 Wiecej o tym M. Krajewski: Zobowiazania rezultatu i starannego dziatania (préba alternatywy pojecia), PiP 2000,
Nr 8, s. 42 i n. oraz A. Brzozowski [w:] System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna, red.
E. tetowska, Warszawa 2006, 5. 416 i n.

328 por, zwtaszcza K. Nowakowski: Zobowigzania rezultatu i starannego dziatania, ,Ruch Prawny i Socjologiczny”
1959,Nr2,s.19in.

329 por, zwtaszcza T. Pajor: op. cit., 5. 85 i n.

330 przyktadowo w orzecznictwie sgdowym do uméw o dzieto zakwalifikowano umowy o ustugi: lesne, polowe, zwal-
czanie owaddw, utrzymanie czystosci, prace badawcze, projektowe oraz naprawcze. Por. przeglad orzecznictwa
dokonany przez R. Szostaka: Umowa o dzieto na tle uméw dotyczacych ustug — uwagi de lege ferenda [w:] Umowy
gospodarcze - zagadnienia wybrane, red. J. Gospodarek, Warszawa 209, s. 98 i n.
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przede wszystkim dwa nastepstwa prawne, a mianowicie: jezeli jest kilku dtuznikéw albo
wierzycieli, a Swiadczenie jest podzielne, zaréwno dtug, jak i wierzytelnos¢ dzielg sie na tyle
niezaleznych od siebie czesci, ilu jest dtuznikéw albo wierzycieli (art. 379 § 1 kc); wierzyciel
nie moze odméwic przyjecia Swiadczenia czesciowego, chociazby cata wierzytelnos¢ byta
juz wymagalna, chyba ze przyjecie Swiadczenia czesciowego narusza jego uzasadniony
interes (art. 450 kc). W zamowieniach publicznych na tym tle dochodzi jeszcze kwestia tzw.
podziatu zamdwienia na czeéci. Ustawowe zalecenie podziatu zamoéwienia na czesci w uje-
ciu art. 36aa Pzp polega w istocie na dopuszczeniu skfadania ofert czesciowych (por. def.
z art. 2 pkt 6 Pzp). Dopuszczajac jednak mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych zamawiaja-
cy musi liczy¢ sie z objeciem poszczegolnych czesci zamdwienia przez réznych wykonawcow,
a zatem z wielo$cig uméw co do jednego i tego samego przedmiotu zaméwienia. Kluczowe
znaczenie ma wiec sposdb podziatu zamdwienia na czesci (zakres), ktéry powinien by¢ taki,
aby realizacja zamoéwienia przez ktéregokolwiek z wykonawcédw nie wymagata wspoétdzia-
tania z pozostatymi, skoro sa to niezalezne ode siebie osoby trzecie. Dlatego podziat zamé-
wienia na czesci w ujeciu art. 36aa Pzp bywa czesto niemozliwy, niecelowy, nieoptacalny lub
ucigzliwy dla zamawiajacego33!, zmuszonego do ryzykownej koordynacji réznych wyko-
nawcow. Przedmiot zamoéwienia udzielanego, a przedmiot zaméwienia objetego przez kon-
kretnego wykonawce to jednak nie to samo, skoro w wyniku pojedynczego przetargu moze
dojé¢ do kilku umoéw, o odrebnych przedmiotach $wiadczenia. W konsekwencji kodeksowe
pojecie swiadczenia podzielnego odnosi sie juz do przedmiotu umowy (zobowigzania), faczy
sie bowiem bezposrednio z podzielnoscig dtugu, cho¢ kryteria podziatu przedmiotu
zamoOwienia w obu sytuacjach sa takie same.

3. Zasada realnego wykonania zamowienia

Pierwszoplanowe znaczenie zasady realnego wykonania umowy wynika ze szcze-
golnych funkcji zamoéwien publicznych, zwigzanych z zaspokajaniem potrzeb publicznych.
W Swietle art. 354 kc wykonawca powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig
i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspétzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowia-
dajacy tym zwyczajom. W taki sam sposéb powinien wspétdziatac wierzyciel przy wykonaniu
zobowiazan. Unormowanie to stanowi klauzule generalng zawierajaca elastyczne kryteria
prawidtowego wykonania zobowigzania, przede wszystkim niepienieznego, szczegdlnie
istotne na gruncie zaméwien publicznych nacechowanych zaawansowanga specyfika (nie-
typowe cele, ztozone powinnosci dtuzne) wymagajaca wyzszej efektywnosci realizacyjnej
z punktu widzenia zaspokojenia potrzeb publicznych. Naruszenie zobowiazania obciazaja-
cego wykonawce na ogét od razu ,odbija sie” niekorzystnie na realizacji zadan przypisanych
zamawiajgcemu, prowadzi do szkéd lub co najmniej do zaktécenia jego dziatalnosci. Obok
art. 354 kg, kodeks cywilny zawiera takze wiele innych przepiséw zorientowanych na utrzy-
manie zobowigzania i zapobieganie przedwczesnemu jego upadkowi bez dania dtuznikowi
szansy na realne spetnienie przyrzeczonego swiadczenia. W szczegolnosci trzeba tu odno-

331 Wiecej R. Szostak: Ksztattowanie warunkéw zaméwienia po zmianach w prawie zaméwien publicznych, FK 2016,
Nr 12,s.75-78.
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towac rygorystyczne przestanki warunkujagce moznos¢ odstapienia od umowy z powodu
zwtoki lub innego naruszenia zobowigzania przez dtuznika. Zaméwione swiadczenie jest
spetnione prawidtowo dopiero wtedy, gdy z jednej strony dtuznik - wykonawca zachowat
sie zgodnie z tres$cig zobowigzania, a z drugiej — doszto do petnego zaspokojenia intereséw
zamawiajacego — wierzyciela332, Aby tak sie stato zobowigzanie musi by¢ wykonane w ca-
tosci in natura, tak jak sie uméwiono, stosownie do jego przeznaczenia. Wszelkie odstepstwa,
a takze zmiany umowy kolidujg zatem bezposrednio z t3 zasada. Dlatego ustawa przewidu-
je je tylko w przypadkach wyjatkowych. Tym bardziej niedopuszczalne jest porzucenie za-
mowienia lub zwyczajne powstrzymanie sie z jego realizacjq, z nadzieja na zastepcze uwol-
nienie sie od zobowigzania poprzez zaptate kary umownej, czy zados¢uczynienie w postaci
odszkodowania. Jesli juz do tego dojdzie, uruchamia sie odpowiedzialno$¢ wzgledem nie-
sumiennego dtuznika - wykonawcy, w ramach ktérej zaptata kary lub odszkodowanie sta-
nowia wynik wtérnych roszczen zamawiajacego. Poza tym dtuznikowi groza takze inne
konsekwencje, zwtaszcza wykluczenie z ubiegania sie o kolejne zaméwienia publiczne w przy-
sztosci.

Dochodzenie spetnienia zaméwionego swiadczenia in natura, tytutem roszczenia
pierwotnego, a nie wtérnego, mozliwe jest takze na drodze procesu sagdowego, cho¢ przy-
musowe zaspokojenie roszczenia niepienieznego in natura w toku egzekucji moze napoty-
kac trudnosci. Wprawdzie moznos¢ ta nie wynika wprost z ustawy, lecz w doktrynie i orzecz-
nictwie nie budzi zadnych watpliwosci na tle ogdlnego art. 353 kc, stanowigcego, ze wie-
rzyciel moze zada¢ naleznego mu $wiadczenia, a dtuznik powinien je spetni¢333, Dlatego
zamawiajgcy wierzyciel powinien przede wszystkim domagac sie wykonania zobowiazania
w naturze, a rownowartosci pienieznej s$wiadczenia dochodzi¢ moze dopiero w ostateczno-
$ci334. Pod wplywem wzorcdw z konwencji wiedenskiej33> zasada ta przezywa swoj renesans
w ustawodawstwach krajowych33%, Takze europejskie rozwigzania modelowe (art. 9:102
PECL) przyznajg wierzycielowi roszczenie o wykonanie zobowigzania w naturze, a tylko
wyjatkowo przewiduja roszczenie zastepcze (w pienigdzu), zwtaszcza w razie osobistego
charakteru swiadczenia, niemozliwosci swiadczenia lub nadmiernych kosztéw jego spetnie-
nia33’. Aby zmieni¢ podstawe roszczenia na odszkodowawcza, zwtaszcza w razie zwioki
w realizacji Swiadczenia, zamawiajacy wierzyciel musi wykazac¢ upadkiem interesu w zgdaniu

332 por. zwhaszcza W. Czachérski: Zobowiazania... op. cit,, s. 214 i n., T. Dybowski, A. Pyrzynska: op. cit., s. 175 oraz
M. Gutowski: op. cit., s. 1249, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 5 stycznia 2011 r. (Il CSK 119/10), Legalis.

333 Por. zwtaszcza J. Dabrowa: op. cit., s. 717, 719, Z. Radwanski: Zobowiazania... op. cit,, s. 317, T. Pajor: Roszcze-
nie o spetnienie $wiadczenia w naturze [w:] Zacigganie i wykonywania zobowiazan, red. E. Gniewek, K. Gérska,
P. Machnikowski, Wroctaw 2010, s. 261 i n. oraz F. Zoll: System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan -
czes¢ 0golna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2010, s. 83 i n., a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2001 r.
(V CKN 1840/00) z glosa K. Zagrobelnego, OSP 2003, Nr 4, s. 50.

334 Tak J. Dgbrowa: op. cit., s. 717-718, T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 92-95 oraz F. Zoll: op. cit., s.

335 Por. art. 46 — 47 konwencji wiedenskiej z 11 kwietnia o miedzynarodowej sprzedazy towaréw (Dz. U. z 1997 r,,
Nr 45, poz. 286).

336 por, M. Pecyna: Naruszenie zobowiazania w $wietle harmonizacji prawa zobowiazan, Studium prawno-poréw-
nawcze, Warszawa 2009, s. 294 i n.

337 Brak w prawie polskim ustawowego katalogu wytaczen (wyjatkéw) od zasady naturalnego wykonania zobowia-

zania jest przedmiotem krytyki. Wiecej F. Zoll: op. cit., s. 85-86, ktory rozwaza moznos¢ odwotania sie w drodze
analogii do art. 363 § 1 kc przewidujacego odstepstwo od restrykcji naturalnej na rzecz odszkodowania pieniez-
nego, gdyby przywrdcenie stanu poprzedniego byto niemozliwe albo pociggato dla zobowigzanego nadmierne
trudnosci lub koszty.
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Swiadczenia in natura, jezeli Swiadczenie utracito dla niego catkowicie lub w przewazajacym
stopniu znaczenie (art. 477 § 2 kc). Moze tez powotac sie na wiasciwy dla zobowigzan zuméw
wzajemnych art. 491 § 1 k¢, dopuszczajacy (na wypadek zwtoki) wyznaczenie dtuznikowi -
wykonawcy odpowiedniego terminu do spetnienia Swiadczenia z zagrozeniem, ze w razie
bezskutecznego jego uptywu zamawiajacy bedzie uprawniony do odstapienia od umowy,
cho¢ wolno mu po uptywie terminu dodatkowego nadal zagda¢ realnego wykonania zobo-
wigzania i naprawienia szkody wyniktej ze zwtoki. Pierwszenstwo roszczenia o wykonanie
zobowiazania w naturze sprawia, ze dtuznik — wykonawca nie moze bez zgody wierzyciela
Wykupic sie” z cigzacych powinnosci ani wierzyciel nie moze mu tego catkiem swobodnie
narzuci¢338, W zamowieniach publicznych pierwszenstwo roszczenia o wykonanie zobowig-
zania in natura przed innymi roszczeniami (wtasnymi) nabiera bardziej bezwzglednego cha-
rakteru, bynajmniej nie tylko z uwagi na specyficzne przeznaczenie zamawianych swiadczen,
lecz takze ze wzgledu na ustawowy obowigzek dochodzenia roszczen przystugujacych za-
mawiajagcemu. Zmiana podstawy zadania w kierunku zastepczego zaspokojenia interesu
zamawiajacego jest dopuszczalna tylko w razie koniecznosci (osobisty charakter swiadcze-
nia), niemozliwosci $wiadczenia, utraty gospodarczego znaczenia $wiadczenia spetnionego
w warunkach przedtuzajacej sie zwtoki33°. Nie wydaje sie natomiast, aby jakiekolwiek trans-
akcje realizacyjne po stronie wykonawcy, a nawet niewspdtmiernie wysokie koszty, same
przez sie mogty dostatecznie usprawiedliwia¢ odstapienie przez zamawiajacego od docho-
dzenia realnego spetnienia zamoéwionego $wiadczenia. Granica jest dopiero klauzula rebus
sic stantibus z art. 357" k¢, wedtug ktérego jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
spetnienie s$wiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby wy-
konawcy razaca strata, czego strony nie mogty przewidzie¢ przy zawarciu umowy, sagd mo-
Ze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢
sposdb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ (rozmiar) swiadczenia lub nawet orzec o roz-
wigzaniu umowy. Poza tym w niektérych okolicznosciach strony same moga zmodyfikowac
tre$¢ zobowiagzania w drodze zmiany postanowien umowy (por. nowy art. 144 ust. 1 Pzp).
Istotng bariere stanowi¢ moze jednak egzekucja saqdowa, na wypadek zupetnego uchy-
lenia sie od wykonania zobowiazania przez wykonawce, zmierzajaca do wymuszenia od dtuz-
nika — wykonawcy, zwtaszcza spetnienia przyrzeczonych ustug lub robét budowlanych, po-
niewaz egzekwowanie wydania okreslonych rzeczy jest stosunkowo proste (art. 1041-1046 kpc).
Jezeli w samym tytule egzekucyjnym nie postanowiono, ze w razie niewykonania przez
dtuznika w wyznaczonym terminie czynnosci, ktérag moze wykonac takze inna osoba, wie-
rzyciel bedzie umocowany do wykonania tej czynnosci na koszt dtuznika - sad wezwie
dtuznika do jej wykonania w wyznaczonym terminie, a po bezskutecznym uptywie tego
terminu udzieli zamawiajgcemu - wierzycielowi umocowania do wykonania czynnosci na
koszt dtuznika; na zadanie sad przyzna mu tez sume potrzebng do wykonania czynnosci
(art. 1049 kpc)349, Jesli natomiast dtuznik — wykonawca ma wykona¢ czynno$¢, ktérej inna
osoba wykonac za niego nie moze, a ktérej wykonanie zalezy wytacznie od jego woli (np. ustu-

338 Tak whasnie T. Pajor: Roszczenie...op. cit., 5. 261-261

339 Mozna jedynie ubolewa¢ z braku ustawowej regulacji tej kwestii, poréwnywalnej z obowiazkiem dochodzenia
roszczen pienieznych.

340 Wiecej K. Flaga-Gieruszynska [w:] Kodeks postepowania cywilnego - Komentarz, red. A. Zielinski, Warszawa 2012,
s. 1580-1581, wraz z powofanym tam orzecznictwem.
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gi intelektualne lub artystyczne), sad wyznaczy dtuznikowi stosowny termin do wykonania
i zagrozi mu grzywna na wypadek uchylenia sie od tej powinnosci, a potem ewentualnie
natozy zapowiedziana grzywne i wyznaczy nowy termin z zagrozeniem surowsza grzywnga
(art. 1050 kpc)34'. Zamiast zagrozenia grzywng sad moze - stosownie do nowego art. 1050 kpc
- zagrozi¢ dtuznikowi nakazaniem zaptaty na rzecz zamawiajacego - wierzyciela okreslonej
sumy pienieznej za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu nakazanej czynnosci, niezaleznie od
roszczen przystugujacych wierzycielowi na zasadach ogélnych. Jak fatwo zauwazy¢ egze-
kwowanie przymusowego spetnienia Swiadczenia in natura ma praktyczny sens dopéty,
dopdki utrzymuje sie rzeczywista potrzeba tego swiadczenia. W zakresie jednak zadan
publicznych wiekszos¢ potrzeb ma charakter terminowy, a niektére z nich nawet przemija-
jacy. Dlatego zamawiajacy jest czesto zmuszony w ogdle odstapi¢ od umowy i bez oglada-
nia sie na spetnienie Swiadczenia przez niewiarygodnego wykonawce - udzieli¢ nowego
zamoOwienia innemu wykonawcy.

Wskazany w art. 354 § 1 kc katalog kryteriéow wykonania zamoéwienia jest otwarty,
cho¢ w zasadzie tylko samym stronom wolno poszerzy¢ jego zakres. Dodatkowe kryteria
moga jednak wynikac z przepiséw szczegdlnych. Do najczesciej spotykanych w zamoéwieniach
publicznych nalezy przypadek zastrzezenia w umowie szczegdlnego przeznaczenia przed-
miotu zamowienia, odbiegajacego chocby czesciowo od zwyktego jego przeznaczenia,
wtasciwego dla standardowego celu spoteczno-gospodarczego typowego zamdwienia.
Z kolei przepisy art. 30-31 Pzp odsytaja do norm technicznych, aprobat technicznych, czy
nawet oznakowania, z ktérymi facza sie szczegdlne wymagania dodatkowe rzutujace na
sposob realizacji zobowigzania, nie wspominajac o rozmaitych przepisach technicznych,
ktére na ogo6t wprost imperatywnie ksztattujg wymagania, zwtaszcza $wiadczen ustugowych
lub robdt budowlanych. Zgodnie z art. 56 kc bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa
ksztattuja jednak bezposrednio tres¢ zobowigzania. Posréd kryteriow z art. 354 § 1 kc pod-
stawowe znaczenie ma tres¢ zobowigzania, pozostatym, wskazanymi tam czynnikom nada-
no jedynie wymiar uzupetniajacy, powinny by¢ uwzgledniane tylko przy ocenie sposobu
wykonania zobowigzania. Tresci zobowigzania nie mozna podwazac powotujac sie na od-
mienny zwyczaj, czy nawet typowy cel zobowigzania342. Podobnie w razie rozbieznosci
pomiedzy norma dyspozytywng a zwyczajem, dtuznik powinien kierowac sie norma prawna,
a nie zwyczajem. Dodatkowe kryteria pozwalaja zapobiega¢ (szczesliwie wyjatkowym) sy-
tuacjom, w ktérych spetnienie przez dtuznika swiadczenia w sposéb formalnie zgodny z tres-
cig zobowiazania nie zaspokajatoby w rzeczywistosci uzgodnionego interesu wierzyciela343,
Te uzupetniajace kryteria precyzuja wiec dodatkowo granice powinnego zachowania dtuz-
nika - wykonawcy, podobnie jak w obcych porzadkach prawnych, odwotujacych sie co
najmniej do zasad ,dobrej wiary” lub do ,rozsgdnych oczekiwan wierzyciela” (por. np. art. 1134
k.fr. oraz § 242 k. niem.). W zakresie w jakim tres¢ zobowigzania jest ksztalttowana bezpo-
Srednio przez postanowienia umowy zasada realnego wykonania zobowigzania zbliza sie
do zasady pacta sunt servanda, ktéra operuje sie w praktyce w celu wskazania na koniecznos¢
dotrzymania jedynie warunkéw umowy.

341 Tamze, s. 1582-1583.

342 Tak zwtaszcza F. Btahuta: op. cit,, s. 849, M. Safjan [:] Kodeks cywilny, Komentarz, t.|, red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2011, s. 88 i n. oraz P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2014, s. 607.

343 Tak J. Dgbrowa: op. cit., s. 723. Por. tez T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 122 i n.



Hierarchia czynnikow ksztattujacych tres¢ zobowigzania przedstawia sie nastepujaco:

- wola stron wyrazona w umowie,

— przepisy obowigzujace bezwzglednie (nie dopuszczajace odmiennej woli stron),

- przepisy dyspozytywne (uzupetniajgce wole stron),

- okolicznosci towarzyszace umowie, zwtaszcza spoteczno-gospodarczy cel umowy i prze-

znaczenie zamawianego przedmiotu, zasady wspotzycia spotecznego,

- wzorce umowne, normy techniczne i inne normatywy,

- ustalone zwyczaje,

- pozostate czynniki.

Koniecznos¢ poszanowania celu spoteczno-gospodarczego zobowiagzania narzuca
koniecznos¢ uwzglednienia stopnia zaspokojenia potrzeb zamawiajacego — wierzyciela. Dla-
tego dtuznik — wykonawca realizujac zobowiazanie ciggle musi mie¢ na uwadze interes (ko-
rzysci) wierzyciela. Na dodatek w doniesieniu do zamoéwien publicznych czesto licza sie korzy-
$ci zbiorowe, ktére powinny by¢ prawidtowo identyfikowane. Jednakowo donioste s3 tu po-
winnosci gtdwne wykonawcy, jak i uboczne, a nawet akcesoryjne344. W zakresie ustug i robét
budowlanych liczba powinnosci akcesoryjnych (pomijanych niekiedy w umowie, a wynikaja-
cych wprost z celu zobowiazania ujawnionego wykonawcy) ciagle rosnie, nie tylko na tle
rozmaitych zagrozen, lecz takze wraz ze wzrostem postepu i jakosci zycia ludnosci. Przyktado-
wo obecnie kwestig oczywista jest, ze wykonawca powinien zapewni¢ dostateczne bezpie-
czenstwo swiadczen zdrowotnych, imprez kulturalnych, imprez sportowych, ustug transpor-
towych, $wiadczen rekreacyjno-turystycznych itd. W pierwszej kolejnosci liczy sie cel indywi-
dualny zwigzany z zadaniami zamawiajacego, ktéry bynajmniej nie musi by¢ wskazywany
wprost w umowie, wystarczy, ze wynika z okolicznosci towarzyszacych transakcji, np. z wtas-
ciwosci probki przedmiotu, do ktérej odestano w umowie. Dopiero w braku mozliwosci do-
statecznej konkretyzacji celu indywidualnego liczy sie zwykty cel, charakterystyczny dla dane-
go typu transakcji3*. Jesli za$ celdw, a raczej funkgji spetnianych przez przedmiot umowy, jest
kilka - zaktada sie, ze wszystkie powinny by¢ spetnione346, W razie naruszenia celu zobowia-
zania, w tym wynikajacego z okolicznosci lub przeznaczenia przedmiotu zamoéwienia, $wiad-
czenie uwaza sie za wadliwe w rozumieniu przepiséw o rekojmi (por. art. 556" § kc).

Przez zasady wspotzycia spotecznego (uczciwego obrotu lub dobrej wiary) rozumie sie
normy moralne wytworzone samoistnie w obrocie gospodarczym, w zwigzku z wykonywaniem
zobowigzan (uczciwos¢, sumiennos, lojalnosc itd.), powszechnie akceptowane, przestrzega-
ne i oczekiwane przez kontrahentow3#’. Uzupetniaja dyspozycje normatywne. Stad budza
zaufanie, a ich tamanie naraza dtuznika na odpowiedzialnos¢ kontraktowa.

Z kolei pod pojeciem zwyczaju rozumie sie przyjeta w okreslonych stosunkach (np. zwia-
zanych ze $wiadczeniami ustug lub robét budowlanych) praktyke powtarzalnego zachowania

344 Wiecej T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 122 i n.

345 Por. zwlaszcza M. Safjan: op. cit., s. 928, P. Machnikowski: op. cit., s. 606-607 oraz M. Gutowski: op. cit.,s. 12501251,
a takze uchwate Sadu Najwyzszego z 21 czerwca 1992 r. (Ill CZP 78/92), OSNC 1992, Nr 12, poz. 228 oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z 19 lipca 2000 r. (Il CKN 313/00), niepublikowany oraz z 4 pazdziernika 2001 r. (I CKN 328/99),
Legalis.

346 por, Cz. Zutawska: Zabezpieczenie... op. cit., s. 54 i n., M. Jagielska [w:] Konwencja wiederiska o miedzynarodowej

sprzedazy towardéw, red. M. Pazdan, Krakéw 2001, s. 388 oraz Jezioro [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gnie-
wek, P. Machnikowski, Warszawa 2014, s. 1122.

347 Por. zwtaszcza M. Safjan: op. cit., 5. 929 i n. oraz M. Gutowski: op. cit., 5. 1251-1252,
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sie, zwihaszcza co do technologii $wiadczenia, sposobu wspoétdziatania stron lub sposobu od-
bioru przedmiotu zamoéwienia348. Utrwalony i powszechnie akceptowany zwyczaj tez musi
by¢ przestrzegany przez dtuznika, tym bardziej ze druga strona ufajac - liczy na takie wtasnie
zachowanie, pod warunkiem jednak, ze przepis odwotuje sie do zwyczaju (por. np. art. 56,
art. 65, art. 354 kc). W razie watpliwosci co do istnienia lub tresci zwyczaju ciezar udowodnie-
nia tego przed sgdem spoczywa na stronie, ktéra wywodzi z niego korzystne dla siebie skutki
prawne (art. 6 kc)34°.

Zaostrzenie zasady realnego wykonania zamoéwienia publicznego wynika z unormo-
wania art. 144 ust. 1 Pzp, wprowadzajacego generalny zakaz zmiany umowy o zaméwienie
publiczne, z wyjatkiem przypadkéw enumeratywnie wyliczonych. To samo dotyczy zakazu
przedwczesnego rozwigzywania umow o zamoéwienie publiczne, zwlaszcza w drodze jej jed-
nostronnego wypowiedzenia. Liczg sie wytgcznie podstawy ustawowo okreslone. Zaméwienia
udziela sie bowiem w celu catkowitego spetnienia swiadczenia. Dlatego stronom nie wolno
zastrzega¢ w umowie prawa do jej rozwigzania w drodze wypowiedzenia, nawet na rzecz
zamawiajacego. Szczegdlny przypadek dotyczy ustug Swiadczonych na podstawie umowy
o dzieto, a takze robot budowlanych, przewidziany w art. 635 kc, a mianowicie jesli wykonaw-
ca opdznia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem (kontynuacja) dziefa lub robét tak dalece,
ze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat je ukoriczy¢ w uméwionym terminie, zamawiajacy
moze bez wyznaczenia terminu dodatkowego od umowy odstapic jeszcze przed nadejsciem
terminu do spetnienia $wiadczenia. Na gruncie stosunkéw obrotu powszechnego przepis ten
jest krytykowany jako zbyt surowy, pozbawiajacy dtuznika szansy na ,wyjscie z zaniedbania”30.
W zamowieniach publicznych jednak spéznienie w spetnieniu swiadczenia pocigga czesto
o wiele wieksze reperkusje niz w obrocie powszechnym. Natychmiastowe rozwigzanie umowy
stwarza zamawiajgcemu moznos¢ powierzenia niefortunnego zamoéwienia innemu, bardziej
wiarygodnemu wykonawcy, co moze miec istotne znaczenie, zwtaszcza w odniesieniu do
pracochtonnych ustug lub roboét budowlanych. Dalsze zaostrzenie analizowanej zasady na-
stepuje w zwiazku z obciazajacg zamawiajgcego publicznoprawng powinnoscig dochodzenia
roszczen, ktora taczy sie takze z podwyzszonymi standardami nadzoru nad realizacja kontrak-
tu, poddaniem wykonania zamdwienia kontroli zarzadczej, a takze wymogiem zachowania
szczegolnej starannosci przy odbiorze zamoéwionego swiadczenia oraz kontrolg podstaw za-
ptaty naleznosci na rzecz wykonawcy.

Obowiazek wspoétdziatania zamawiajacego - wierzyciela przy realizacji zobowigzania
przez wykonawce - dtuznika zostat podniesiony z mocy art. 354 § 2 kc do rangi dodatkowego
obowiazku ustawowego3®', funkcjonujgcego obok podstawowego obowigzku zamawiajgce-
go w postaci zaptaty za wykonane zamdwienie. Stanowi istotny czynnik stymulujacy realne
wykonanie zobowigzania przez dtuznika. Bez wspétdziatania ze strony wierzyciela prawidtowe
wywigzanie sie dtuznika ze zobowiazania bytoby czesto niemozliwe lub powaznie utrudnione.
Chodzi bowiem o dochowanie ogdlnej lojalnosci, wspotpracy i szeroko pojetej kooperatyw-
nosci wobec dtuznika — wykonawcy, zorientowanej na utatwienie spetnienia przyrzeczonego

348 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 8 sierpnia 2008 r. (V CSK 87/08), OSNC 2009, Nr 13, poz. 57.
349 por. wyrok Sadu Najwyzszego z 15 pazdziernika 1999 r. (Ill CKN 366/98) OSNC 2000, Nr 4, poz. 74.
350 por. zwtaszcza F. Zoll: op. cit., 5. 90-91.

351 Por. J. Dabrowa: op. cit,, s. 725, powotujaca sie na poglad W. Warkatto: Ogéine zasady wykonywania zobowigzan,
,Studia Prawnicze” 1973, Nr 37, 5. 54, a takze F. Btahuta: op. cit., s. 849 oraz P. Machnikowski: op. cit., s. 607.
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$wiadczenia. Whasciwie licza sie tu te same kryteria, ktére dotycza dtuznika, a zatem wspot-
dziatanie wierzyciela powinno by¢ podjete adekwatnie do tresci tego obowigzku w sposéb
odpowiadajacy jego celowi oraz zasadom wspotzycia spotecznego i ewentualnym zwyczajom.
Tres¢ wspotdziatania ma wymiar indywidualny, zalezy przede wszystkim od charakteru i whas-
ciwosci $wiadczenia3>2. Moze by¢ skonkretyzowana z gry w umowie, czesto jednak zalezy od
okolicznosci lub nawet biezacych uzgodniern miedzy stronami. Na ogét bowiem wymaga
dziatania czynnego ze strony wierzyciela, a najtrudniejsza kwestig bywa nie tyle ustalenie tego
co ma konkretnie wykona¢ wierzyciel, ile doprowadzenie do wiasciwej korelacji zachowania
wierzyciela z potrzebami realizacyjnymi dtuznika. Dlatego donioste znaczenie praktyczne ma
wzajemne informowanie sie stron. W zamowieniach publicznych, z uwagi na zaawansowang
specyfike, co najmniej pozadane jest umowne dookreslenie powszechnie przyjetego dla da-
nego typu transakcji sposobu wspétdziatania zamawiajacego z wykonawca3>3, z wytaczeniem
tzw. jednostronnego odbioru przedmiotu zaméwienia. Obowiazek wspétdziatania przy nie-
ktérych ustugach lub robotach budowlanych jest tak rozlegty, ze w praktyce wyznacza sie tez
statych przedstawicieli strony umocowanych do wzajemnych kontaktéw i uzgodnien w toku
realizacji umowy. Obowigzek wspotdziatania wierzyciela z dtuznikiem aktualizuje sie juz w cza-
sie pierwszych czynnosci przygotowawczych i trwa az do odbioru przedmiotu zamowienia.
Przyktadowo w zakresie zamodwienia na roboty budowlane obejmuje on przede wszystkim
przekazanie wykonawcy placu budowy oraz dokumentacji budowlanej, udostepnienie zaple-
cza magazynowego, umozliwienie ewentualnego dostepu do wody i elektrycznosci, udziele-
nie niezbednych wskazéwek i wyjasnien, wydanie uzgodnionych materiatéw, wspotuczestni-
czenie w odbiorach czesciowych robét, a po zrealizowaniu zamdwienia - w odbiorze korncowym
. W kazdym przypadku zamawiajacy jest obowiazany do biezacej kooperatywnosci wobec
dtuznika, a zwtaszcza do udzielania mu wszelkich potrzebnych wskazéwek i informacji3>4,
aw razie potrzeby takze do usuniecia przeszkdd realizacyjnych mieszczacego sie w mozliwos-
ciach wierzyciela3®®, bezzwtocznego uzgodnienia tzw. nieistotnych odstepstw od dokumen-
tacji budowlanej3%¢ itd. Ustawa nie przewiduje bezposredniej sankgji o charakterze ogélnym
na wypadek zaniedbania powinnosci wspétdziatania przez wierzyciela. Jedynie w przypadkach
szczegdlnych uciazliwych, czy tez w razie zuchwatego pogwatcenia wymogu wspétdziatania,
zwanego zwtoka wierzyciela, ustawa upowaznia dtuznika do zgdania odszkodowania lub zto-
Zenia przedmiotu $wiadczenia do depozytu sadowego (art. 486 kc). Jest to kwalifikowany brak
wspotdziatania3>’. Wierzyciel dopuszcza sie zwtoki, gdy bez uzasadnionego powodu uchyla
sie od przyjecia zaofiarowanego $wiadczenia badz odmawia dokonania czynnosci, bez ktorej
$wiadczenie nie moze by¢ spetnione, badz oswiadcza dtuznikowi, ze Swiadczenia nie przyjmie.
Jest to oczywiscie odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy i nie obejmuje zwtaszcza sytuacji, gdy

352 Ppor. wyroki Sadu Najwyzszego z 25 lutego 2010 r. (V CSK 297/09), Legalis, z 6 lutego 2013 r. (V CSK 162/12), Legalis
oraz z 12 maja 2004 r. (Il CK 37/03), Legalis.

353 Por. P. Machnikowski: op. cit., s. 607 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 1253.
354 Tak J. Dgbrowa: op. cit., s. 726.

355 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 27 marca 2000 r. (Ill CKN 629/98), OSNC 2000, Nr 9, poz. 173 z oméwieniem
W. Robaczynskiego PS 2003, Nr 4,s. 137 in.

356 por., wyrok Sadu Najwyzszego z 24 maja 2012 r. (V CSK 260/11), Legalis.

357 Por. M. Gawrysiak: Wina jako przestanka zwtoki wierzyciela, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 1979,
Nr1,s.48in, a takze J. Dabrowa: op. cit., s. 840 oraz Z. Radwarniski: Zobowigzania: op. cit., 5. 281.
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powstrzymanie sie z odbiorem zaofiarowanego swiadczenia wynika z przyczyn po stronie
wykonawcy — dtuznika, np. z powodu brakéw ilosciowych lub wadliwosci przedmiotu zamé-
wienia. Na ogét zaniedbanie wspoétdziatania przez wierzyciela dotyczy wczesniejszej fazy rea-
lizacji zobowigzania i ma jedynie taki skutek, ze gdy przyczyni sie ono do opdznienia w spet-
nianiu $wiadczenia lub do innych trudnosci (szkéd) realizacyjnych — dtuznik nie poniesie
w zwigzku z tym zadnej odpowiedzialnosci. Wieksze reperkusje moga jednak dotyczy¢ swiad-
czenia ustug lub rob6t budowlanych. Dlatego jezeli do wykonania dzieta lub robét budowla-
nych potrzebne jest wspotdziatanie zamawiajgcego, a tego wspdtdziatania brak, wykonawca
moze w oparciu o art. 640 kc wyznaczy¢ zamawiajagcemu odpowiedni termin, z zagrozeniem,
iz po bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstgpienia od
umowy3>8. Na zamawiajacym cigzy wowczas obowiagzek zaptacenia wynagrodzenia, mimo
niewykonania dziefa lub rob6t3>?. Podobnie w ramach zlecenia lub $wiadczenia ustug na wa-
runkach zlecenia wzrasta znaczenie wspétdziatania zamawiajacego, zwtaszcza w odniesieniu
do sposobu wykonywania zobowigzania. W swietle powyzszego w zamoéwieniach publicznych
wymagajacych wiekszej stabilizacji i wzmocnienia zasady realnego wykonania zaméwienia
nasuwa sie potrzeba szerszego operowania karami umownymi, wymierzanymi niesumienne-
mu zamawiajacemu w celu zdyscyplinowania wspétdziatania z wykonawca, tak aby upraw-
nienie do wypowiedzenia umowy przez zawiedzionego wykonawce pozostawato na dalszym
planie, jako srodek ostateczny.

Takze wykonawca jako wierzyciel w zakresie zaptaty naleznego mu wynagrodzenia powi-
nien wspotdziata¢ z zamawiajacym — dtuznikiem, zwtaszcza w przyjeciu zaptaty. Powinien in-
formowac zamawiajacego o okolicznosciach rzutujgcych na wymagalnos¢ roszczenia o zapta-
te, a takze o ewentualnej zmianie rachunku bankowego. Najczesciej jednak oznaczenie ra-
chunku oraz terminu i sposobu zaptaty stusznie kwalifikuje sie jako okolicznosci podmiotowo
donioste, stad trafiajg do postanowien umowy. Ich modyfikacja wymaga zatem zmiany umo-
wy w formie pisemnej lub dokumentowe;j.

Doniosta praktycznie kwestig jest kwalifikacja tzw. nieistotnego odstepstwa od
uzgodnionych parametréw przedmiotu zamoéwienia, zwtaszcza od dyspozycji zawartych
w projekcie budowlanym. W tym ostatnim przypadku ustawowa definicje ,nieistotnego
odstepstwa” zawiera art. 36 ust. 5 p. bud., z uwagi na wytaczenie koniecznosci zmiany po-
zwolenia na budowe3¢0. Od razu trzeba zastrzec, ze powyzszego nieistotnego odstepstwa,
jako nienaruszajgcego tozsamosci przedmiotu zamdwienia, nie mozna myli¢ z zakazana na
gruncie zaméwien publicznych zmiang swiadczenia w ramach datio in solutum z art. 453 kg,
polegajaca na spetnieniu przez wykonawce za zgoda zamawiajacego innego (zastepczego)
Swiadczenia. Problem sprowadza sie natomiast do tego, czy dla ,nieistotnego odstepstwa”
od uprzednio ustalonych wtasciwosci Swiadczenia (projekt budowlany stanowi czes¢ sktadowg
umowy) konieczna jest zmiana postanowien umowy, czy tez wystarczy zwykte uzgodnienie
realizacyjne lub nawet zwyczajna akceptacja przedmiotu przy odbiorze, w szczegdlnosci,

358 Wigcej o tym P. Drapata: Kodeks cywilny, Komentarz, t. Ill/2, Zobowiazania, red. J. Gudowski, Warszawa 2013,
s.272in.

359 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 7 lipca 1999 r. (I CKN 426/98), OSNC 2000, Nr 2, poz. 32 z aprobujacymi glosami
W. Kubiak ,Radca Prawny” 2000, Nr 5, s. 146 i n., J. Naworskiego, PPH 2001, Nr 5, s. 45 oraz W. Robaczyriskiego
PS RP2002, Nr 2, 5. 46 i n. Por. ponadto takze P. Drapata: Kodeks... op. cit., 5.275.

360 \Wystarczy opinia projektanta ze wskazaniem rozwigzania alternatywnego bezposrednio w projekcie.
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gdy odstepstwo prowadzi do polepszenia wtasciwosci zamawianego przedmiotu, a nawet
niekiedy do usuniecia kolizji wzgledem potrzeb zamawiajgcego bez zmiany (podwyzszenia)
wynagrodzenia w ramach tradycyjnie pojetego rozwigzania zamiennego. W praktyce bowiem
niekiedy trudno wyegzekwowac¢ sformalizowane zmiany umowy, zwtaszcza w przypadku
wiekszych robét budowlanych, w trakcie ktérych ,odstepstwa” praktykowane sg wielokrot-
nie. Na ogét formalizuje sie tylko takie ,nieistotne odstepstwa”, ktére rzutujg na podwyzke
albo obnizke naleznego wykonawcy ekwiwalentu pienieznego. Pomimo tych szczegélnych
okolicznosci, nie wydaje sie jednak, aby odstepstwo od wtasciwosci przedmiotu, objetych
- skadinad - forma pisemna umowy, mozna byto zalegalizowac per facta concludentia. Po-
stulowac nalezatoby natomiast zastosowanie choc¢by tzw. formy dokumentowej, do ktérej
przynalezy przeciez coraz mniej ktopotliwa forma elektroniczna z podpisem kwalifikowanym.

Powinnos$¢ przyjecia przez zamawiajacego swiadczenia czesciowego umacnia wymog
realnego wykonania zamoéwienia, gdy $wiadczenie jest podzielne w ujeciu art. 379 § 2 kc.
Nastrecza jednak trudnosci, gdy przyjecie Swiadczenia czesciowego mogtoby naruszac uza-
sadniony interes zamawiajgcego, zezwalajac na odmowe przyjecia (art. 450 kc). W pierwszej
kolejnosci trzeba zgodzic sie z pogladem, ze dtuznik jest uprawniony do $wiadczenia czes-
ciowego, jeszcze przed nadejsciem terminu jego spetnienia (wymagalnoscia), jesli termin
ten zastrzezono na jego korzy$¢36. Po drugie $wiadczenie cze$ciowe naruszy interes zama-
wiajacego, gdy okaze sie nieprzydatne z gospodarczego punktu widzenia, albo narazi go na
znaczne trudnosci badz na szkode, np. gdy wykonawca dostarcza jedynie materiatéw nie-
zbednych do realizacji zamoéwionych ustug lub robét albo niektére tylko elementy urzadze-
nia3%2. W razie bezpodstawnego uchylenia sie od przyjecia $wiadczenia czesciowego zama-
wiajacy naraza sie na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza. W razie sporu — na nim spoczywa
ciezar dowodu w zakresie okolicznosci usprawiedliwiajacych. Szczegélne rozwigzanie za-
wiera art. 654 kc dotyczacy umowy o roboty budowlane, wedtug ktérego w braku odmien-
nego postanowienia umowy zamawiajacy obowiazany jest na zadanie wykonawcy przyj-
mowac wykonane roboty czesciowo, w miare ich ukonczenia, za zaptatg odpowiedniej
czesci wynagrodzenia. Stanowi on lex specialis wzgledem art. 450 kc. Dodatkowy jego cel
taczy sie z ochrong intereséw wykonawcéw wiekszych robét, zmuszonych do ponoszenia
znacznych kosztow realizacyjnych, ktére powinny by¢ rekompensowane im na biezaco przez
zamawiajacych, w drodze ptatnosci cze$ciowych. Dyspozytywny charakter przepisu art. 654 kc
umozliwia stronom catkowite wytgczenie odbioréw czesciowych albo bardziej racjonalny
podziat przedmiotu zaméwienia budowlanego (umowy) na czesci, w postaci tzw. etapow,
dogodnych z punktu widzenia intereséw zamawiajacego. Wprawdzie przedmiotem odbio-
ru czesciowego w rozumieniu art. 654 kc moga by¢ tylko roboty ukonczone, a nie prace
w toku realizacji, lecz w praktyce ich liczba moze by¢ znaczna, pociggajac nadmiernie cze-
stotliwe odbiory. Na dodatek kwestia robét ,nadajacych sie do odbioru czesciowego” sta-
nowi niekiedy zrodto niepotrzebnych sporéw. Dlatego kwestia ta powinna by¢ rozstrzyg-
nieta kazdorazowo pozytywnie w umowie.

361 Tak zwhaszcza A. Janiak: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 22 marca 2001 r. (V CKN 769/00) powotanego
w A. Janiak: Kodeks cywilny, Komentarz, t. Il (art. 450-1088), red. M. Gutowski, s. 6 oraz K. Zagrobelny: Kodeks
cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 916.

362 por, T. Wisniewski: op. cit., s. 855 oraz A. Janiak: op. cit,, s. 6.
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Wykluczajaco wobec wymogu realnego wykonania zamodwienia dziata niemozliwos¢
Swiadczenia. Wyrdznia sie tzw. niemozliwos¢ pierwotng oraz nastepcza. Pierwsza zdarza
sie sporadycznie, raczej poza sferg zamoéwien publicznych, przy ktérych zawczasu weryfiku-
je sie przeciez zdolnosci wykonawcy do realnego wykonania zaméwienia, natomiast druga
jest bardziej prawdopodobna. Wedtug art. 387 kc umowa o swiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Chodzi tu o niemozliwos¢ obiektywna (nikt Swiadczenia nie jest w stanie spetnic),
pierwotng (istniejgca juz w chwili zawarcia umowy) oraz trwatg (nieprzemijajacg). Obecnie
brak podstaw do uznania za obiektywnga gospodarczg niemozliwos¢ swiadczenia, zachodza-
ca wtedy, gdy Swiadczenie jest wprawdzie mozliwe, ale pociggatoby takie koszty, naktady
i starania, jakich nie mozna wymaga¢ od dtuznika w konkretnej sytuacji3®3. Jeéli zatem zo-
bowiazanie zostanie utrzymane (jako wazne) dtuznik naraza sie na odpowiedzialnos¢. Stro-
na, ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata o obiektywnej niemozliwosci swiadczenia,
a drugiej strony z btedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia szkody, ktdra
druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzgc o niemozliwosci Swiadczenia.
Przewaza poglad, ze sankcja ta stanowi szczegélny przypadek odpowiedzialnosci za culpae
in contrahendo (naruszenie przedumownego obowigzku lojalnosci o charakterze deliktowym)
w granicach ujemnego interesu umownego3%4. Drugi rodzaj niemozliwosci $wiadczenia
zachodzi po zawarciu umowy. Takze i tu liczy sie niemozliwos¢ obiektywna i nieprzemijaja-
ca3%>. Wyjatkowo jednak moze by¢ subiektywna, gdy dotyczy $wiadczenia o charakterze
osobistym3%6, Stosownie do art. 475 § 1 k¢, jezeli Swiadczenie stato sie niemozliwe (nastep-
czo) skutkiem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi, zobowigzanie
wygasa (tzw. niezawiniona niemozliwos$¢ swiadczenia). W przeciwnym wypadku wykonaw-
ca - dtuznik odpowiada na zasadach ogdlnych (art. 471 kc) za niewykonanie zobowiazania
spowodowane niemozliwoscia zaistniatg z przyczyn po jego stronie. W razie czeSciowe;j
niemozliwosci Swiadczenia, zobowigzanie wygasa w czesci. Pojecie tzw. niemozliwosci go-
spodarczej odpada, analogicznie jak na gruncie art. 387 kc. W razie trudnosci w realizacji
zobowiazania, zamiast bezpodstawnego powotywania sie na niemozliwos¢ swiadczenia, -
wykonawca - dtuznik powinien rozwazy¢ wystapienie z powdédztwem do sadu o zmiane
umowy lub jej rozwigzanie na podstawie art. 357" kc. (zob. dalej). Swiadczenia oznaczone
rodzajowo z zasady nie sg objete stanem niemozliwosci, skoro z natury sg zamienne3¢7,
Niemozliwos¢ moze mie¢ wymiar prawny, gdy swiadczenie wprawdzie fizycznie jest mozli-
we, lecz z mocy prawa niedopuszczalne368, Skutek wygasniecia zobowigzania z powodu
niezawinionej niemozliwosci nastepuje ex nunc, czyli od chwili, w ktérej Swiadczenie stato

363 Por. cz. Zutawska: Komentarz... op. cit,, s. 181, P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., s. 701 oraz M. Gutowski: op. cit.,

s. 79.

364 por. W. Czachérski: Zobowiazania... op. cit., s., Z. Radwanski: Zobowiazania... op. cit., s. 133 oraz Cz. Zutawska [w:]
Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia - Zobowigzania, t. 1, Warszawa 2011, s. 182-183, a takze uchwate
7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 28 wrzesnia 1990 r. (Il CZP 33/90) OSNC 1991, Nr 1, poz. 3.

365 Wiecej B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Niemozliwo$¢ $wiadczenia nastepcza, Studia Prawno Ekonomiczne 1970,
t. 1V, s. 80 i n., J. Dabrowa: op. cit., s. 799 i n., K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Warszawa 2014, s. 953 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 76-80.

366 por. W. Popiotek: Komentarz...op. cit.,, s. 55 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 77 wraz z powotanym tam orzecznictwem.

367 Tamze.

368 Wiecej M. Gutowski: op. cit., s. 78 wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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sie niemozliwe3%, W odniesieniu do uméw wzajemnych dodatkowe zastosowanie znajdu-
je art. 495 kc, stanowiacy, ze jezeli jedno ze $wiadczen wzajemnych stato sie niemozliwe
wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze stron odpowiedzialnosci nie ponosi, strona ktéra
miafa to swiadczenie spetni¢, nie moze zadad Swiadczenia wzajemnego, a w wypadku gdy
je juz otrzymata, obowiazana jest do zwrotu wedtug przepiséw o bezpodstawnym wzboga-
ceniu. Jest to prosta konsekwencja wygasniecia zobowigzania jednej ze stron, powodujace-
go upadek wzajemnosci. Jesli jednak swiadczenie jednej ze stron stato sie niemozliwe tylko
czesciowo, druga strona traci prawo do odpowiedniej czesci swiadczenia wzajemnego.
Jednakze moze ona od umowy odstapic, jezeli wykonanie czesciowe nie miatoby dla niej
znaczenia, ze wzgledu na witasciwosci zobowigzania albo cel umowy. Zasadniczo ciezar
dowodu, ze Swiadczenie stato sie niemozliwe obcigza wykonawce - dtuznika, zwtaszcza
wykazanie, ze przyczyna niemozliwosci byty okolicznosci, za ktére nie odpowiada.

4, Klauzula rebus sic stantibus

Wyjatkiem od tradycyjnej zasady pacta sunt servanda jest prawo strony do wytocze-
nia powédztwa o zmiane lub rozwigzanie umowy, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkdéw spetnienie swiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozi-
toby dtuznikowi razaca stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy (art. 357" kc).
Moznos¢ ta polega na uwzglednieniu zmieniajacych sie warunkéw obrotu w okresie realizacji
zobowiazania w oparciu o domniemana klauzule rebus sic stantibus, towarzyszaca kazdej umo-
wie z mocy prawa3’, w celu niezbednego dostosowania zobowiazania do zmieniajacych sie
okolicznosci. Poddana zostata jurysdykcji sadowej (prawu sedziowskiemu), z uwagi na swoj
wyjatkowy charakter. Pomimo surowego wymogu realnego wykonania zamoéwienia publicz-
nego, dopuszczalnos¢ powofania sie na powyzsza klauzule, zwtaszcza przez wykonawce, za-
réwno w okresie przedwojennym, jak i po reaktywowaniu mechanizméw rynkowych w 1990r.,
nie byta kwestionowana. Obecnie, w zwigzku z poszerzeniem w wyniku ostatniej nowelizacji
art. 144 Pzp ustalonego katalogu mozliwych zmian w umowie o zaméwienie publiczne, poten-
cjalny zakres praktycznego zastosowania art. 357" kc ulegt nieco zawezeniu, jednak ciagle po-
zostaje on aktualny na wypadek nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, spowodowanej gwattow-
nymi wahaniami pomiedzy popytem a podaza, obcigzeniami podatkowymi lub celnymi, wa-
runkami importu deficytowych débr itd. Potocznie art. 357" kc faczy sie z ochrong intereséw
strony dotknietej nadzwyczajna zmiang stosunkéw. Na przepis ten moze wiec powotac sie nie
tylko wykonawca, lecz takze zamawiajacy, jako dtuznik Swiadczenia pienieznego, w obawie
przed strata spowodowang ewentualnym spadkiem wartosci przedmiotu zamdwienia lub sity
nabywczej pienigdza. Wprawdzie w tym drugim przypadku pierwszenstwo ma instrument
z art. 358" kc (tzw. mata klauzula rebus sic stantibus), umozliwiajacy sadowa korekte wysokosci

369 Tamze s. 78-79.

370 Juz éredniowieczni glossatorowie uznali wptyw zmiany stosunkéw na zobowiazania, zaktadajac, ze w kazdej umo-
wie tkwi milczaco klauzula rebus sic stantibus, ktorej towarzyszy zastrzezenie, ze gdy stan rzeczy ulegnie zmianie
- umowa moze by¢ zmieniona lub rozwiagzana przez sad. Wiecej R. Longchamps de Berier: op. cit., s. 415-417,
a takze A. Szumanski: Renegocjacja uméw... op. cit,, s. 230 i n., W. Robaczynski: Sqdowa zmiana umowy, Warszawa
1998, s. 13 i n. oraz A. Brzozowski: Wptyw okolicznosci na zobowigzanie, Klauzula rebus sic stantibus, Warszawa
2014,s.4in.
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Swiadczenia pienieznego, lecz szczegdtowe przestanki zastosowania obu przepiséw sg zrézni-
cowane. Poza tym z powoddztwem o sadowg korekte wysokosci Swiadczenia pienieznego nie
moze wystapic¢ strona prowadzaca przedsiebiorstwo. Dominuje poglad o dyspozytywnym cha-
rakterze art. 357" kc3”'. Wzgledny charakter unormowania z jednej strony pozwala kontrahen-
tom w ogole wytaczyé zastosowanie in casu analizowanej klauzuli (w zamdéwieniach publicznych
wiekszej wartosci znaczne ryzyko sprzeciwia sie takiemu wytgczeniu), z drugiej zas strony sami
kontrahenci moga wprowadza¢ do umowy swoiste klauzule adaptacyjne o charakterze warun-
kowym. Jednakze w zakresie w jakim art. 357" kc znajduje zastosowanie w odniesieniu do kon-
kretnej umowy o zamoéwienie publiczne, wytacznie sad, a nie strony, legitymowany jest do
dokonania korekty zobowigzania, wedtug dyspozycji w nim zawartej. Wyktadnia przeciwna
naruszataby bowiem nie tylko powage prawa sedziowskiego, lecz prowadzitaby takze do obej-
$cia art. 144 ust. 1 Pzp, ustalajagcego zamkniety katalog podstaw zmiany umowy przez same
strony. Funkcje lex specialis w stosunku do art. 357" kc petni przepis art. 632 § 2 kc, zezwalajacy
na zadanie podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, ktére ma charakter sztywny i z zasady
wykonawca nie moze domagac sie jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy
nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Zupetnie inaczej ustawodawca roz-
strzygnat przypadek szczegélny niezbednej korekty tresci zlecenia lub zobowiazania realizo-
wanego na warunkach zlecenia w ramach art. 737 kc, Jednakze w $wietle art. 632 § 2 kg, jezeli
wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta lub robét
budowlanych grozitoby wykonawcy razaca strata, sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigzac
umowe. Jak tatwo zauwazy¢, przestanki zadania korekty sg tu nieco uproszczone i moze ona
dotyczy¢ wylgcznie podwyzki ryczattu na zadanie wykonawcy372.

Przestanki zadania sagdowej korekty zobowiazania wynikaja wprost z art. 357" k¢,
a mianowicie jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie Swiadczenia
bytoby potagczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razaca strata,
czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sad moze po rozwazeniu intereséw
stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowia-
zania, wysokos¢ Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujac umowe
sad moze w razie potrzeby orzec o rozliczeniach stron kierujac sie powyzszymi zasadami.

Licza sie zatem cztery przestanki:

® nadzwyczajna zmiana stosunkéw,

e nadmierne trudnosci realizacyjne albo grozba razacej straty,

® zwiazek przyczynowy pomiedzy pierwsza i druga z tych okolicznosci,

® brak przewidzenia przez strony wptywu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw na spetnie-

nie $wiadczenia.

Odmiennie niz w art. 269 poprzednio obowigzujacego kodeksu zobowiazan, w art. 357" kc
nie podano nawet przyktadowego wyliczenia nadzwyczajnych okolicznosci (wojna, zaraza,
nieurodzaj i inne kleski zywiotowe), réznica ma jednak wytacznie wymiar redakcyjny, zapobie-
ga zwlaszcza zawezajacej wyktadni tego przepisu. Licza sie tu dwa aspekty. Po pierwsze, istotne
jest, aby zmiana dotkneta stosunkéw spoteczno — gospodarczych (otoczenie), a nie warunkéw

371 Tak zwtaszcza T. Wiéniewski: [w:] Kodeks... op. cit., s. 52-53, P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., 5. 615, A. Brzozowski:
Whptlyw... op. cit.,, s. 118-119, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 18 wrzednia (V CSK 436/12), Legalis.

372 Wiecej K. Kotakowski: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia — zobowigzania, t. 2, Warszawa 2011, s. 584
i n. oraz P. Drapata: Kodeks cywilny ... op. cit., s. 682 i n., wraz z powotanym tam orzecznictwem.

160



realizacji indywidualnej umowy, ani tym bardziej sytuacji samego wykonawcy (np. pozar zakta-
du), czyli aby nabrata znaczenia powszechnego (zewnetrznego). Po drugie, zmiana stosunkow
powinna mie¢ charakter nadzwyczajny, wyjatkowy, niespotykany w normalnych okolicznosciach.
W szczegdlnosci wskazuje sie na kleski zywiotowe, katastrofy, dziatania zbrojne lub akty terro-
rystyczne, a takze na gwattowne zatamanie sytuacji gospodarczej, hiperinflacje, czy radykalny
wzrost bezrobocia3’3, a nawet na nieoczekiwany wzrost popytu na okre$lone dobra (np. mate-
riaty budowlane), pociagajacy spadek ich dostepnosci i gwattowny wzrost cen3’74, Do nadzwy-
czajnych okolicznosci zaliczono ponadto zaskakujace zmiany prawne, wptywajace istotnie na
stosunki kontraktowe, zwtaszcza na wzrost obcigzer podatkowych lub celnych373, a nawet
podwyzke minimalnego wynagrodzenia za prace3’6. Dodatkowym elementem jest trwatoé¢
zmiany, ktéry nie pozwala powotywac sie skutecznie na krétkotrwate i przemijajace wahania
koniunktury gospodarczej lub przypadkowe zaktdcenia na rynku. W pojeciu nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw nie mieszcza sie rozmaite przypadki objete zwyktym ryzykiem kontraktowym,
z ktérym powinien liczy¢ sie, zwiaszcza rozsadnie postepujacy wykonawca, jak np. zmiana
kursow walut, przeszkoda w uzyskaniu kredytu obrotowego, czy ogtoszenie upadtosci3’’. Z ko-
lei nadmierne trudnosci przy realizacji zamdwienia takze dotycza wytacznie wykonawcy — dtuz-
nika, np.taczace sie zzagrozeniem zycia lub zdrowia ludzkiego badz z koniecznoscia odstapie-
nia od zasad racjonalnej gospodarki lub z potrzebg znacznych naktadéw. Od nadmiernych
trudnosci odréznié trzeba jednak nastepcza niemozliwos$¢ Swiadczenia pociaggajaca wygasnie-
cie zobowigzania ex lege (art. 475 § 2 kc). Pojecie grozby razacej straty odnosic nalezy za$ bez-
posrednio do sytuacji ekonomicznej wykonawcy dtuznika (cho¢ moze tez dotyczy¢ zamawia-
jacego — wierzyciela), ktéry w wyniku spetnienia $wiadczenia niewatpliwie poniostby dotkliwy
uszczerbek majatkowy. W orzecznictwie podkresla sie, ze razaca strata to ponadprzecietna,
nieobjeta zwyklym ryzykiem kontraktowym, powodujaca znaczne naruszenie ekwiwalentnos-
ci $wiadczen378. Nadmierne trudnosci realizacyjne badz grozba razacej straty musza pozostawac
w normalnym (adekwatnym) zwigzku przyczynowym z nadzwyczajna zmiang stosunkéw. Jesli
za$ stanowig wynik innych zdarzen, nie moga uzasadnia¢ zastosowania art. 357" k379, Ostatnia

373 Por. zwtaszcza W. Robaczynski: Sadowa zmiana... op. cit., s. 93 oraz A. Brzozowski: Wplyw zmiany... op. cit. s. 147

in., a ponadto wyroki Sadu Najwyzszego z 22 kwietnia 2005 r. (Ill CK 594/04), ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2006,
Nr 12, poz. 143iz 17 listopada 2012 r. (1l CSK 646/11), Legalis oraz postanowienie z 2 grudnia 1998 r. (| CKN 972/97)
Legalis, a takze wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 24 stycznia 2013 r. (IAca 1362/12), Legalis.

374 Por. zwtaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2008 r. (Il CSK 184/08), z aprobujaca glosa R. Szostaka ST
2009, Nr 3, 5. 76.

375 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2005 r. (Il CK 645/04), ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2006, Nr 2, s. 30; z 17 stycznia 2008 r. (Ill CSK 202/07), Legalis; z 16 maja 2007 r. (Ill CSK 452/06), ,Orzecznictwo
Sadoéw Polskich” 2009, Nr 2 poz. 19 z glosa B. Lanckoronskiego; z 21 wrzednia 2011 r. (| CSK - 727/10), Legalis oraz
z 19 listopada 2014 r. (Il CSK 191/14), Legalis.

376 W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 3 czerwca 2014 r. (KIO 1223/14), Legalis, wskazano na ,niespodziewany
i nadzwyczajny wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace” jako na przestanke z art. 357kc.

377 Por. M. Mataczynski, M. Saczywko: Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz (art. 1-449), red. M. Gutowski, Warszawa 2016,
s. 1268 wraz z powotanym tam orzecznictwem.

377 Por. M. Mataczynski, M. Saczywko: Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz (art. 1-449), red. M. Gutowski, Warszawa 2016,

s. 1268 wraz z powotanym tam orzecznictwem.

378 Por. zwhaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 6 grudnia 2006 r. (IV CSK 290/06), Legalis, a takze P. Machnikowski:
Kodeks... op. cit., s. 616-617 oraz A. Brzozowski: Wptyw zmiany... op. cit., 5. 170 i n.

379 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 2007 r. (Il CSK 172/07), Legalis, a takze W. Robaczyriski: Saqdowa zmiana...
op.cit., s. 117-119.
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przestanka powotania sie na klauzule rebus sic stantibus jest brak przewidzenia skutkéw nad-
zwyczajnej zmiany stosunkéw, zarowno w wymiarze obiektywnym, gdy w ogdle nie mozna
byto ich przewidzie¢, jak i w ujeciu subiektywnym, gdy zadna ze stron nie mogta tych skutkéw
przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej staranno$ci38°,

Zadanie zart. 357" kc nie ulega przedawnieniu, lecz wygasa. Jego charakter jest taki, ze
zbliza sie do prawa ksztattujgcego38!. Wygasa jednak w wyniku wykonania zobowiazania. Nie
mozna juz domagac sie korekty wysokosci $wiadczenia, nawet gdy uprzednio spetnione byty
przestanki przewidziane w powyzszym przepisie382, W razie za$ cze$ciowego wykonania zo-
bowiazania, zakres dopuszczalnej ingerencji sagdu ogranicza sie jedynie do tej czesci, ktdra nie
zostata jeszcze wykonana383, Z powddztwem do wiasciwego sagdu moze wystapi¢ zaréwno
wykonawca - dtuznik, jak i zamawiajacy, a zatem strona liczaca na korzystne uksztattowanie
zobowigzania. Wystgpic z zadaniem zmiany tresci zobowigzania nie moze jednak ta strona,
ktéra popadta w zwtoke, jesli do nadzwyczajnej zmiany stosunkéw doszto wiasnie w okresie
powstawania w zwtoce384. Z drugiej strony za dopuszczalng uznano korekte w okolicznosciach
nienalezytego wykonania zobowigzania, zwigzang z nadzwyczajng zmiang stosunkow38>,

Powédztwo o uksztattowanie stosunku zobowiazaniowego na podstawie art. 357" kc
wytacza sie przeciwko drugiej stronie umowy380, cho¢ moze by¢ to takze powddztwo wza-
jemne3®7, natomiast wyklucza sie podniesienie zadania w drodze zarzutu, zgtoszonego w to-
ku postepowania sadowego38. Sad nie jest zwigzany zadaniem pozwu co do sposobu i granic
ingerencji, musi jednak kierowa¢ sie dyrektywami wyznaczonymi w art. 357" kc. Powinien
rozwazyc interesy obu stron, a zatem uwzglednic réwniez warunki i potrzeby strony pozwane;j,
a ponadto aspekty moralne podyktowane zasadami wspétzycia spotecznego. Ustalajac na
nowo sposéb lub termin wykonania zobowiazania sad powinien dazy¢ do rzeczywistego
poprawienia sytuacji, na zasadzie stusznosci, w warunkach jak najmniej dotkliwych dla pozwa-
nego, zwilaszcza w przypadku zmiany wysokosci Swiadczenia wzajemnego. Nie moze jednak
zmienic tozsamosci (rodzaju) Swiadczenia. Rozwigzanie umowy to werdykt skrajny, ktéry mu-
si wynikac z rozwazenia intereséw obu stron. W zaleznosci od okolicznosci rozwigzanie umo-
wy moze nastgpi¢ zarowno z moca ex tunc — od momentu jej zawarcia (orzeka sie o zwrocie
ewentualnie spetnionych swiadczen), jak i z moca ex nunc - ze skutkami jedynie na przysztos¢
(z powinnoscig ewentualnych rozliczen)38°,

380 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 205 r. (Il CK 305/05), Legalis.

381 Wiecej W. Robaczynski: Saqdowa zmiana... op. cit,, s. 145 i n., A. Brzozowski: Wptyw... op. cit., s. 180 oraz P. Mach-
nikowski: Kodeks... op. cit., s. 619.

382 por, wyroki Sadu Najwyzszego z 9 kwietnia 2001 r. (I CKN 255/01), Legalis oraz z 21 kwietnia 2005 r. powotany
w przypisie 65.

383 por. wyroki Sadu Najwyzszego z 21 lipca 2006 r. (Il CSK 119/05), Legalis oraz z 21 kwietnia 2005 r., powotany
w przypisie 65.

384 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 6 grudnia 2006 r. (IC CSK 290/06), Legalis.

385 por. powotany wyzej wyrok Sadu Najwyzszego z 21 lipca 2006 r.

386 por, uchwate Sadu Najwyzszego z 11 wrzesnia 1991 r. (Il CZP 80/91), Legalis.

387 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 27 marca 2001 r. (Ill CZP 54/00), OSNC 2001, Nr 10, poz. 145.

388 Wiecej P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., s. 618 oraz M. Mataczynski, M. Saczywko: Kodeks... op.cit., s. 1270 wraz
z powotanym tam orzecznictwem.

389 Wiecej W. Robaczynski: Sqdowa zmiana... op. cit,, s. 145 i n., T. Wisniewski: Komentarz... op. cit., s. 41 i n., P. Mach-
nikowski: Kodeks... op. cit., s. 619.
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Wyjatkiem od zasady nominalizmu w zakresie Swiadczen pienieznych jest tzw. mata
klauzula rebus sic stantibus, wyrazajaca sie moznoscia zadania sagdowej korekty (waloryzacji)
$wiadczenia pienieznego na podstawie art. 358" § 3 kc. W razie bowiem istotnej zmiany sity
nabywczej pienigdza po powstaniu zobowiazania, sagd moze po rozwazeniu intereséw stron,
zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, zmieni¢ wysokos¢ lub sposéb spetnienia $wiad-
czenia pienieznego, chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub w umowie. Powddztwo moze
wytoczy¢ przeciwko drugiej stronie, zarowno wykonawca, jak i zamawiajacy, najczesciej jednak
zmiana sity nabywczej pienigdza dotkliwa bywa dla wykonawcy. Dlatego istotne jest tu ogra-
niczenie ustawowe, wykluczajagce moznos¢ domagania sie korekty $wiadczenia przez strone
prowadzacg przedsiebiorstwo3?. Szczegdlne rozwigzanie z art. 358'§ 3 kc nie wylgcza
bynajmniej zastosowania art. 357" kc. Liczg sie bowiem odrebne przestanki. W razie zbiegu
podstaw wybor zalezy do uprawnionego. Takze zastrzezenie w umowie indywidualnej klau-
zuli waloryzacyjnej nie pozbawia strony moznosci powédztwa z art. 358§ 3 kg, jesli wzrost
wysokosci $wiadczenia pienieznego okazat sie niewystarczajacy. W szczegdlnosci zastrzezenie
z gory w umowie korekty wysokosci wynagrodzenia w ramach dtugoterminowego zaméwie-
nia publicznego na podstawie art. 142 ust. 5 Pzp nie pozbawia wykonawcy moznosci wyto-
czenia pow6dztwa z powotaniem sie na art. 358" § 3 kc. Z zadaniem opartym na art. 358" § 3
kc zainteresowana strona moze wystepowac wielokrotnie3?'. Sgdowa korekta wysokosci $wiad-
czenia pienieznego jest jednak wykluczona w przypadkach, w ktérych z mocy przepiséw od-
rebnych obowiazuja ceny sztywne, nie moze tez narusza¢ ustawowych dyspozycji w zakresie
cen maksymalnych, np. za wode czy leki albo wynikajacych z taryf urzedowych o charakterze
bezwzglednie obowigzujacym. Przy ocenie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza uwzgled-
nia sie nie tylko jej rozmiary, lecz takze czas, w ktérym ona nastapita392. Obok zmiany wysoko-
$ci Swiadczenia pienieznego dopuszcza sie takze zmiane (ztagodzenie) warunkéw pfatnosci,
zwlaszcza roztozenie ptatnosci na raty. Sad nie moze natomiast rozwigza¢ umowy.

5. Pierwszenstwo realizacyjne Swiadczenia niepienieznego

Wedtug art. 488 kc Swiadczenia stron umowy wzajemnej powinny by¢ spetnione jed-
noczesnie, chyba ze bezposrednio z tresci umowy, ustawy albo z orzeczenia sagdu wynika, ze
jedna ze stron obowigzana jest do wczesniejszego swiadczenia. Oznacza to, ze spetnienie Swiad-
czenia przez jedna strone aktualizuje automatycznie wymagalnos$¢ swiadczenia wzajemnego
drugiej strony. Jezeli $wiadczenia powinny by¢ spetnione jednoczesnie, kazda ze stron moze
powstrzymac sie ze spetnieniem swiadczenia, dopoki druga strona nie zaofiaruje Swiadczenia
wzajemnego. Przy bardziej wyjatkowych umowach nie majacych charakteru wzajemnego (ubez-
pieczenie, rachunek bankowy, poreczenie) pierwszoplanowe znaczenie dla kolejnosci, a raczej
wymagalnosci $wiadczenia, ma wola stron, a nastepnie wiasciwosci Swiadczenia. Nie bez zna-
czenia pozostaje tez spetnienie na zadanie wierzyciela. Unormowanie z art. 488 kc uwazane jest

390 Ograniczenie to motywuje sie wyzszym profesjonalizmem przedsiebiorcéw (przewidywanie) oraz wiekszym mar-
ginesem ryzyka kontraktowego.

391 Tak A. Brzozowski: Wptyw zmiany... op. cit., s. 250.

392 por, zwtaszcza J. Frackowiak: O koniecznosci dalszych zmian prawa cywilnego, szczegélnie w odniesieniu do
podmiotéw i uméw w obrocie gospodarczym, PPH 1999, Nr 3,s. 7 in.
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za przestarzate w warunkach rozwinietego obrotu3%3. Juz od pewnego czasu poddawane jest
wykfadni funkcjonalnej. Po pierwsze, niezaleznie od wyjatkéw od zasady réwnoczesnosci swiad-
czen, wskazuje sie jeszcze na wiasciwosci Swiadczenia przesadzajace o jego pierwszenstwie,
zwhaszcza w przypadku najmu, dzierzawy oraz leasingu3®4. Po drugie, wobec niemoznosci do-
trzymania idealnej réwnoczesnosci $wiadczen wzajemnych w doktrynie i orzecznictwie podkre-
$la sie, ze wystarczy jak beda wzgledem siebie spetnione w nader bliskim zwigzku czasowym,
poniewaz w istocie chodzi przeciez nie tyle o ,jednoczesnos¢ swiadczen” w ujeciu dostownym,
ile 0 ,aktualnos$¢ i gotowos¢ swiadczenia” przez kazdg ze stron3%. Po trzecie, unormowanie
z art. 488 kc nie wytrzymuje proby czasu, gdy Swiadczenie pieniezne ma by¢ spetnione bezgo-
towkowo. Wierzyciel Swiadczenia pienieznego moze miec trudnosci w szybkim ustaleniu zapfa-
ty, a z kolei dtuznik naraza sie niepotrzebnie na przedptate, niedopuszczalng w zamdwieniach
publicznych, a takze w transakcjach konsumenckich poza statym lokalem handlowym. W kon-
sekwencji zdaniem niektdérych $wiadczenie niepieniezne powinno by¢ spetnione w pierwszej
kolejnosci, jesli strony inaczej nie postanowity, natomiast druga strona powinna by¢ przygoto-
wana do bezzwtocznej zaptaty bezgotéwkowej. Powstrzymanie sie ze $wiadczeniem wzajemnym
uzaleznione za$ zostato nie tyle od samego spetnienia, ile ,zaofiarowania” $wiadczenia wzajem-
nego. Po czwarte, bieg terminu wyznaczajacego obowigzek odsetkowy, stosownie do przepiséw
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych3%, liczy sie od
dnia odbioru $wiadczenia niepienieznego i jest potaczony z doreczeniem faktury potwierdzaja-
cej dostawe lub wykonanie ustugi, zgodnie z art. 8 ust. 2 tej ustawy.

Na gruncie zaméwien publicznych do niezbyt stabilnej wyktadni art. 488 kc dochodza
jeszcze dodatkowe wymogi ustawowe. Pierwszy faczy sie z wydatkowaniem Srodkéw
publicznych, uzaleznionych od uprzedniej kontroli finansowej podstaw zapfaty, a mianowicie
wydatek ze srodkéw publicznych moze by¢ uruchomiony dopiero po odbiorze swiadczenia
niepienieznego (por. art. 54 ust. 3 ufp). Drugi dotyczy natomiast publicznoprawnego ograni-
czenia przedptat ze srodkow publicznych. Jedli Swiadczenie pieniezne zostanie spetnione
z wyprzedzeniem (przed swiadczeniem niepienieznym) dochodzi w istocie do przedpfaty, dla
ktérej brak przyzwolenia ustawowego. Na mocy bowiem art. 216 Konstytucji wprowadzono
zasade, ze wszelkie wydatki ze $srodkéw publicznych musza miec oparcie w przepisach ustawy3%’.
Dlatego zblizona funkcjonalnie zaliczka w sferze zaméwien publicznych wymagata specjalnej
regulacji odnos$nie podstaw i zakresu dopuszczalnosci (art. 151a Pzp). Dopuszczalnos¢ doko-
nywania przedpfat ze srodkéw publicznych stwarzatoby niepotrzebne ryzyko wytudzen i innych

393 Por. A. Olejniczak [w:] Komentarz ke, t. I1l, cze$¢ ogolna, red. Kidyba, Warszawa 2010, s. 668, K. Zagrobelny: Kodeks...
op. cit., s. 977 oraz M. Gutowski: Kodeks... op. cit., s. 122-123.

394 Por. J. Naworski: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 18 pazdziernika 1995 r. (I Aca 539/95), ,Palestra” 1997,
Nr 5-6, s. 291, T. Wisniewski: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia — zobowiazania, t. Ill/1, Warszawa
2003, s. 522, K. zagrobelny: Kodeks... op. cit., s. 977 oraz M. Gutowski: Kodeks, t. Il...op. cit., s. 123, a takze Sad Naj-
wyzszy w wyroku z 20 pazdziernika 1998 r. (Ill CKN 390/98), Legalis.

Tak zwtaszcza T. Wisniewski: op. cit., K. Zagrobelny: op. cit., s. 977. W praktyce dominuje zapatrywanie, ze rosz-
czenie o zapfate ceny staje sie wymagalne dopiero po spetnieniu swiadczenia niepienieznego. Por. M. Gutowski
(t. I1)...op. cit., s. 123 wraz z powotanym tam orzecznictwem.

39 Dz U.z2013r., poz. 408, ze zm.
397 Jej rozwiniecie zawiera art. 44 ust. 2 ufp, zgodnie z ktérym jednostki sektora finanséw publicznych dokonuja
wydatkéw zgodnie z przepisami dotyczacymi poszczegdlnych rodzajow wydatkow. W zakresie ptatnosci za zamo-

wienia publiczne brak podstaw do stosowania przedpfat, ktérych nie mozna jednak utozsamiac z zaliczkowaniem
wykonawcy.

395
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nieprawidtowosci, takze rozliczeniowych, godzitaby w bezpieczenstwo transakgji. W szczegdl-
nosci zamawiajacy nie moze przyja¢ zamowionego Swiadczenia niepienieznego z brakami
ilosciowymi lub wadami jawnymi, a nastepnie uisci¢ wykonawcy cata naleznos¢ pieniezna.
Powinien on powstrzymac sie z odbiorem niekompletnego lub wadliwego przedmiotu wraz
z zaptata albo ograniczy¢ odbiér wylacznie do czesci wolnych od wad i brakéw ilosciowych.
Wobec powyzszego w umowie o zamoéwienie publiczne powinno sie pozytywnie postanowic
o pierwszenstwie $wiadczenia niepienieznego wykonawcy oraz o odpowiednich dla tej zasady
warunkach ptatnosci. W razie za$ potrzeby dopusci¢ nalezy zaliczkowanie wykonawcy.

Poza tym w praktyce zamoéwien publicznych moze jednak znalez¢ zastosowanie art. 490 kg,
wedtug ktdérego jezeli jedna ze stron (wykonawca) obowigzana jest spetni¢ swiadczenie wza-
jemne wczesniej, a spetnienie swiadczenia przez drugg strone (zamawiajgcego) jest watpliwe
ze wzgledu na jej stan majatkowy, strona zobowigzana do wczesniejszego swiadczenia moze
powstrzymac sie z jej spetnieniem, dopoki druga strona nie zaofiaruje Swiadczenia wzajemne-
go lub nie da zabezpieczenia. Uprawnienie to nie przystuguje stronie, ktéra w chwili zawarcia
umowy wiedziata o zlym stanie majatkowym drugiej strony. Zty stan majatkowy to nie tylko
niewyptacalnos¢, lecz takze inne trudnosci ograniczajace spetnienie swiadczenia w terminie,
zwiaszcza utrata tzw. ptynnosci finansowej. Nie ma znaczenia to, skagd wykonawca — wierzyciel
powzigt wiadomosc o stanie uzasadniajgcym watpliwosci co do mozliwosci ptatniczych zama-
wiajacego, byleby wiedza byta wiarygodna. Na ogét na zty stan majatkowy wskazuja zalegtosci
z tytutu poprzednich ptatnosci czesciowych. Szczegdine rozwigzania zawierajg art. 6493-649% kc,
upowazniajgce wykonawce robét budowlanych do zadania od zamawiajacego gwarancji za-
ptaty do wysokosci ewentualnego roszczenia z tytutu naleznego wynagrodzenia. Jezeli wyko-
nawca nie uzyska zadanej gwarancji w terminie wyznaczonym, nie krétszym niz 45 dni, wyko-
nawca budowlany uprawniony jest nie tylko do powstrzymania sie od dalszych robét, lecz
takze do odstapienia od umowy z winy zamawiajgcego ze skutkiem na dzien odstgpienia. Za-
niechanie ustanowienia gwarancji stanowi przeszkode w wykonaniu robét budowlanych z przy-
czyn dotyczacych zamawiajacego. Rozwigzanie powyzsze ma na celu ochrone intereséw wy-
konawcy, zmuszonego czesto do ponoszenia duzych naktadéw w zwigzku z realizacjg zamo-
wienia budowlanego bez pewnosci rychtej zaptfaty. Poza tym zamawiajacy nie moze odmowic
zaptaty wynagrodzenia mimo niewykonania zaméwionych robo6t budowlanych, jezeli wyko-
nawca byt gotéw je wykonac, lecz doznat przeszkody z przyczyn dotyczacych inwestora, cho¢
zamawiajacy moze odliczy¢ wszystko to, co wykonawca zaoszczedzit z powodu niewykonania
robot. Charakter przeszkody nie ma znaczenia, zazwyczaj jest ona zwigzana z uchyleniem sie
od niezbednego wspétdziatania z wykonawca. Liczy sie kazda przeszkoda spowodowana przy-
czynami po stronie zamawiajgcego, uniemozliwiajaca realizacje zamowienia.

6. Wymagania jakosciowe przedmiotu zaméwienia
Jakos¢ przedmiotu zaméwienia to zespot whasciwosci (parametréw) i innych cech

charakteryzujacych swiadczenie wykonawcy, wptywajacych na stopien zdolnosci do za-
spokojenia potrzeb zamawiajacego3?8. W pojeciu wymagan jakosciowych mieszcza sie do-

398 Ppor. tez A. Brzozowski [w:] Komentarzkg, t. |, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2008, s. 943 oraz M. Gutowski: op. cit.,
s. 1264.
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nioste praktycznie wymagania funkcjonalne lub wydajnosciowe. Jednak nie wszystkie z tych
wymagan zalezg od jakosci, czesciowo zdeterminowane sg takze rozwigzaniami konstrukcyj-
nymi lub zasadami dziatania przedmiotu, a w przypadku ustug (robét) moga by¢ uzaleznione
od sposobu (technologii) $wiadczenia przyrzeczonych czynnosci (prac). Przy swiadczeniach
oznaczonych co do tozsamosci opis wymagan jakosciowych powinien wynika¢ wprost zumo-
wy, jej celu i przeznaczenia Swiadczenia, okolicznosci towarzyszacych transakgcji lub z prze-
piséw badz norm technicznych. Normy techniczne naleza na ogét do czynnikéw zastosowa-
nia fakultatywnego, strony powinny wiec do nich odsyfa¢. Wyjatkowo jednak niektére normy
techniczne sg bezwzglednie wigzace, stosowane zwtaszcza w budownictwie, ochronie zdro-
wia i opiece spotecznej, przede wszystkim sg to rozmaite normy bezpieczenstwa. Najwieksze
trudnosci w praktyce dotycza ustug (zobowigzanie czynienia). Roboty budowlane s3 za$ za-
zwyczaj skonkretyzowane wyczerpujaco w projekcie. Ocena jakosci swiadczenia przedstawia
sie stosunkowo prosto przy wykonaniu umowy o dzieto materialne, poniewaz weryfikacja
objety jest samoistny rezultat pracy wykonawcy3?°. Trudnosci poteguja sie w odniesieniu do
dziet niematerialnych, zwtaszcza twdérczych, ktérych nie sposéb opisac inaczej niz ramowo.
W zakresie zlecenia oraz umoéw na warunkach zlecenia nierzadko niezbedny jest wykaz czyn-
nosci wraz ze standardami jakosciowymi albo nawet stosowny regulamin (np. swiadczenia
ustug ochrony oséb i mienia), lecz w praktyce zamawiajacy zbyt czesto zaniedbuje opis wias-
ciwosci jakosciowych, ,godzac sie” na ryzykowne $wiadczenie oznaczone jedynie rodzajowo.
Ryzyko takie mozna dopusci¢ co najwyzej w odniesieniu do tzw. ustug typowych (np. prze-
gladu instalacji, konserwacji urzadzen, odbioru odpadéw, czy nawet utrzymania zieleni),
najwiecej jednak mozliwosci w tym zakresie stwarzaja zamoéwienia na dostawy. W odniesie-
niu bowiem do $wiadczen oznaczonych jedynie rodzajowo opis swiadczenia wykonawcy
w umowie nie musi by¢ wyczerpujacy, poniewaz whasciwosci swiadczenia (niekoniecznie
wszystkie) wyznacza sie wtedy gatunkowo, a jedynie te ktére sg istotne dla zamawiajacego
powinny by¢ zdeterminowane z géry w postanowieniach umowy. Dlatego do ostatecznej
konkretyzacji wszystkich wtasciwosci i parametréw jakosciowych oraz innych cech takiego
Swiadczenia dochodzi dopiero w zwiazku z jego spetnieniem. W razie watpliwosci nalezy
kierowac sie celem umowy, okolicznosciami transakcji oraz przeznaczeniem przedmiotu
$wiadczenia (typowym i indywidualnym), a w ostatecznosci zastosowanie znajduje regufa
interpretacyjna z art. 357 kc.

Zasada sredniej jakosci Swiadczenia niepienieznego z art. 357 kc zostata uwarun-
kowana. Jezeli bowiem dtuznik jest zobowigzany do swiadczenia rzeczy oznaczonych tylko
co do gatunku, a jakos¢ rzeczy nie jest oznaczona przez wtasciwe przepisy lub przez czynnos¢
prawng (umowe), ani nie wynika z okolicznosci — dtuznik powinien swiadczy¢ rzeczy sredniej
jakosci. Wprawdzie art. 357 kc werbalnie odnosi sie tylko do $swiadczen rzeczowych, jednak
w drodze analogii znajduje zastosowanie takze do innych swiadczen, zwtaszcza do ustug
materialnych oznaczonych gatunkowo. W pismiennictwie i orzecznictwie ,$rednig jakos¢”
przedmiotu umowy pojmuje sie jako ,przecietna” lub ,typowa w obrocie” dla przedmiotu
danego rodzaju?®. Niektdrzy probuja nieco bardziej skonkretyzowaé ten wymag, stusznie

399 Por. P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., s. 613, M. Gutowski: op. cit., s. 1264, a takze wyrok Sadu Najwyzszego
z 20 maja 2009 r. (I CSK 437/08), Legalis.

400 por, T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 119.
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utozsamiajac ,jakos¢ srednig” wprost z pojeciem ,dobrej jakosci”49', ktéra tradycyjnie w za-
mowieniach publicznych uwazana jest za poziom jakosci minimalnej, ponizej ktorej nie
wolno zamawiajacemu godzi¢ sie na przyjecie Swiadczenia. Kazde indywidualne podwyz-
szenie poziomu ,jakosci dobrej” w praktyce zaméwien publicznych uwaza sie za przypadek
Jjakosci szczegolnej”. W braku podstaw zamawiajacy nie moze jednak domagac sie Swiad-
czenia o jako$ci przewyzszajacej standard z art. 357 k92, Z drugiej strony zamawiajgcemu
nie wolno przyjmowac swiadczen o jakosci obnizonej wzgledem standardu ,jakosci dobrej”.
To samo dotyczy sytuacji, gdy jakos¢ swiadczenia jest odmienna od wiasciwosci wynikajacych
wprost z przepiséw prawa, umowy, jej celu lub okolicznosci, a takze z przeznaczenia przed-
miotu zamdwienia.

7. Wymdg zachowania nalezytej starannosci przez wykonawce

Z art. 355 § 1 kc wynika, ze wykonawca - dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przepis ten
wyznacza minimalny poziom jego zapobiegliwosci (rzetelnosci, przezornosci) przy realizacji
zobowigzania. Jesli nie dochowa nalezytej starannosci a dojdzie do niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zobowigzania, poniesie odpowiedzialnos¢, poniewaz uchybienie nalezy-
tej starannosci postrzega sie w kategoriach winy dtuznika“%3, stanowigcej podstawe odpowie-
dzialnosci kontraktowej, na co wskazuje wyraznie art. 472 kc. Ponizej bowiem granicy staran-
nosci nalezytej rozcigga sie sfera okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢404,
W ujeciu pozytywnym kryterium starannosci nalezytej to miara powinnego zachowania sie
wykonawcy - dtuznika, natomiast w ujeciu negatywnym zaniedbanie tego minimum rzetel-
nosci moze uzasadnia¢ odpowiedzialnos¢, o ile oczywiscie spetnione zostang wszystkie jej
przestanki. W przedwojennym kodeksie zobowiazan akcentowano jedynie ten drugi aspekt*0>,
Obecna regulacje tatwiej zrozumiec skoro najpierw chodzi o obowigzek, a dopiero potem
o odpowiedzialno$¢. Niedotozenie ,starannosci nalezytej” to co najmniej niedbalstwo, czyli
najtagodniejsza forma winy nieumysinej (brak ostroznosci) lub tzw. razace niedbalstwo
(lekkomysInos¢), natomiast bardziej naganne przypadki winy umysinej zdarzaja sie niezwykle
rzadko przy wykonywaniu zobowigzan umownych.

Miara , starannosci nalezytej” jest aktualna z zasady, o ile nie obowigzuje wyzszy stopien
starannosci (np. szczegdlnej starannosci przy zarzadzaniu mieniem publicznym, konserwacji
cenniejszych dziet sztuki, $wiadczeniu ustug leczniczych lub eksperckich)3% albo odwrotnie,

40

Tak zwhaszcza W. Katner: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 1004 r. (I CK 599/03), OSP 2005, Nr 4,
poz.57.

402 Tak stusznie T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 121 oraz M. Gutowski: op. cit,, s. 1264.

403 Wiecej o tym J. Dgbrowa: op. cit., s. 726, W. Czachérski: Zobowigzanie...op. cit,, s., T. Pajor: Odpowiedzialnos¢
dtuznika... op. cit., 174 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 1225.

404 Tak whasnie J. Dabrowa: op. cit., s. 727.

405 Wedtug art. 240 kz dtuznik odpowiadat nie tylko za zachowanie , ,rozmyslne”, lecz takze za niedotozenie staran-
nosci wymaganej w uczciwym obrocie.

406 por, J. Dgbrowa: op. cit., s. 728-729, P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., s. 612. W wyroku Sadu Najwyzszego

z 24 listopada 1976 r. (IV CR 442/76), Legalis, podkreslono potrzebe wzmocnienia dbatosci nie tylko o zycie i zdro-
wie ludzkie oraz bezpieczenstwo lecz takze o inne szczegélnie cenne dobra.
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gdy strony z jakichs powodéw obnizg w umowie poziom tego wymogu*%7, co jest wykluczone
w zamdwieniach publicznych. Pomimo bowiem tego, ze art. 355 § 1 kc ma charakter dyspozy-
tywny, w zamoéwieniach publicznych brak dostatecznych podstaw prawnych do zgody zama-
wiajgcego na nizszy stopien starannosci. Wzorzec ,starannosci nalezytej” podlega obiektywi-
zacji poprzez odniesienie do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju,
cho¢ sama wina ma takze wymiar subiektywny, polegajacy na zarzucalnosci wadliwego zacho-
wania (motywy i przewidywalnos¢) wzgledem indywidualnej osoby w konkretnych okolicznos-
ciach. Ujecie to stabilizuje ochrone intereséw zamawiajacego — wierzyciela, a takze chroni jego
zaufanie, skoro wolno mu oczekiwa¢ od dtuznika takiego stopnia rzetelnosci, jakiego docho-
wuja inni wykonawcy w analogicznych stosunkach umownych. Zmienno$¢ wzorca, zalezna od
rodzaju stosunku, stanowi prostg konsekwencje tego, ze pozadany stopien rzetelnosci dtuzni-
ka zdeterminowany jest przede wszystkim trescig i charakterem zobowiazania.

Przepis art. 355 § 2 kc zaostrza miare nalezytej starannosci wykonawcy - dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, a mianowicie okresla sie
ja przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Oznacza to, ze profesjonalny
(surowszy) wzorzec starannosci jest usprawiedliwiony samym faktem prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej przez przedsiebiorce (adwokata, notariusza, lekarza, architekta itd.). Statej
i profesjonalnej dziatalnosci towarzyszy¢ powinny bowiem wyzsze kwalifikacje fachowe oraz
wieksze doswiadczenie (umiejetnosci) zawodowe, uzasadniajace podwyzszenie standardéw
rzetelnosci i niezawodnosci. Nie bez znaczenia jest tez obcigzenie przedsiebiorcy ryzykiem
gospodarczym prowadzonej dziatalnosci, uzasadniajagcym potrzebe wiekszego zaangazowa-
nia (wnikliwosci i przezornosci), podyktowanego zwyczajna praktyka, ktérej towarzysza ugrun-
towane w obrocie standardy wymagan zawodowych. Okolicznosci te podnosza automatycz-
nie poziom zaufania do profesjonalnego wykonawcy, a w konsekwencji rzutujg na zaostrzenie
obligacyjnego wzorca starannosci®®. Ponadto coraz czesciej poszczegélne grupy zawodowe
(prawnicy, architekci, lekarze, nauczyciele) same propaguja, a nawet niekiedy kreuja, w zgodzie
z zasadami uczciwego obrotu, swoiste pragmatyki profesjonalnego postepowania (kodeksy
zawodowe), pomoche w ocenie pozadanego poziomu starannosci zawodowe;j49?,

8. Zasady spetnienia swiadczenia niepienieznego

Termin spetnienia Swiadczenia przez wykonawce wyznacza granice czasowe reali-
zacji zamowienia. Termin ten mozna wyjatkowo ustali¢ ,na sztywno” tak, ze wykonawcy
nie bedzie przystugiwato prawo wczesniejszego $wiadczenia. Dopiero wraz z catkowitym
uptywem zastrzezonego terminu powstaje stan wymagalnosci roszczenia zamawiajacego
o spetnienie $wiadczenie in natura lub o odszkodowanie oraz rozpoczyna swaéj bieg prze-
dawnienie (art. 120 kc). Jezeli z naruszeniem prawa nie oznaczono terminu wykonania za-

407 Nie mozna uznac za stuszne, spotykane niekiedy w praktyce, twierdzenie jakoby wymaég starannosci nalezytej
ulegat automatycznie obnizeniu, gdy ustawa przewiduje odpowiedzialnos¢ kontraktowa dopiero za razace nie-
dbalstwo (np. art. 777 § 2 kc).

408 Wiecej M. Krajewski: Niezachowanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci czy winy, PiP 1997, Nr 10, 5. 32
in. oraz Z. Banaszczyk, P. Granecki: O istocie nalezytej starannosci, ,Palestra” 2002, Nr 7-8,s. 12 i n.

409 Wiecej P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., s. 610-611 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 1258-1259 wraz z powotanym
tam orzecznictwem.
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moéwienia publicznego, zgodnie z art. 455 kc $wiadczenie wykonawcy powinno by¢ spetnio-
ne niezwtocznie po wezwaniu do jego spetnienia. Wezwanie, uznawane za o$wiadczenie
woli, przeksztatca zobowigzanie bezterminowe w terminowe. Wprawdzie termin ,niezwtocz-
nie” nie jest precyzyjny, lecz wykonawca - dtuznik powinien podja¢ sie $wiadczenia od razu,
cho¢ w normalnym toku czynnosci (termin realny), wedtug rzymskiej maksymy ,dtuznik po
wezwaniu od razu moze popas¢ w zwioke"410, Jezeli strony zastrzeglty w umowie, ze spet-
nienie $wiadczenia nastepowac bedzie czesciami w ciggu okreslonego czasu, ale nie ustali-
ty wielkosci poszczegdlnych swiadczen czesciowych albo terminéw w ktérych ma nastgpic
ich spetnienie, wierzyciel moze przez oswiadczenie, ztozone dtuznikowi w czasie wtasciwym,
ustali¢ zarowno wielkos¢ poszczegolnych swiadczen czesSciowych, jak i termin spetnienia
kazdego z nich, jednakze powinien uwzgledni¢ mozliwosci dtuznika oraz sposéb spetnienia
Swiadczenia (art. 456 kc). Wierzyciel dysponuje tu uprawnieniem ksztattujgcym polegajacym
na moznosci jednostronnego dookreslenia tresci zobowiagzania przez ustalenie wielkosci
poszczegdblnych $wiadczen czesciowych oraz termindw ich spetnienia®!’.

Miejsce spetnienia zamowionego swiadczenia stanowi na ogét okolicznos¢ podmio-
towo istotna, warunkujaca prawidtowe wykonania zobowigzania. Powinno by¢ z géry ozna-
czone w umowie. O miejscu spetnienia ewentualnych swiadczen ubocznych przesadza
w razie watpliwosci miejsce swiadczenia gtéwnego. Nie ma przeszkdd, aby strony uzgodni-
ty kilka ré6znych miejsc spetnienia poszczegélnych swiadczen albo czesci jednego swiadcze-
nia. Wskazanie miejsca spetnienia swiadczenia moze wynika¢ zumowy takze posrednio, np.
z klauzuli o obcigzeniu dostawcy kosztami transportu. Poza tym strony moga poprzez uzu-
petnienie (zmiane) umowy dostosowac miejsce $wiadczenia do swoich potrzeb. Niekiedy
miejsce spetnienia swiadczenia niepienieznego wynika z wtasciwosci zobowigzania, np.
w przypadku ustug dotyczacych utrzymania konkretnej nieruchomosci, odbioru odpadéw,
dostawy wody. W braku podstaw do ustalenia tego miejsca, wedtug postanowier umowy
lub wtasciwosci zobowigzania, stosuje sie reguty interpretacyjne z art. 454 kc. Mianowicie
Swiadczenie powinno by¢ spetnione w miejscu, gdzie w chwili powstania zobowigzania
wykonawca - dtuznik miat siedzibe, adres lub miejsce zamieszkania, a gdy zobowigzanie ma
zwigzek z przedsiebiorstwem dtuznika badz wierzyciela - rozstrzygajace znaczenie ma sie-
dziba przedsiebiorstwa. Dlatego $wiadczenie niepieniezne uwaza sie za tzw. dtug odbiorczy,
€O oznacza ze zamawiajacy powinien udac sie po odbiér naleznego $wiadczenia do wyko-
nawcy i ponie$¢ ewentualne z tym zwigzane koszty. W razie bezzasadnej odmowy odebrania
Swiadczenia przez wierzyciela lub niezgtoszenie sie po jego odbidr, moze dojs¢ do zwtoki
wierzyciela, uprawniajgcej wykonawce nawet do ztozenia przedmiotu swiadczenia do de-
pozytu sadowego (art. 467 pkt 4 kc). Sytuacja ulega nieco skomplikowaniu przy dostawach,
gdy przedmiot zaméwienia ma by¢ wydany przewoznikowi bedgcemu osoba trzecig. W prak-
tyce umdéw o zaméwienie publiczne stosuje sie tu na og6t zasade, ze jezeli dostawca ma
obowiazek przesta¢ zamawiany przedmiot do okreslonego miejsca - jest ono uwazane za
miejsce spetnienia $wiadczenia niepienieznego. W braku zastrzezenia umownego obowig-
zuje reguta interpretacyjna z art. 454 k¢, wskazujgca na to, ze miejscem spetnienia swiad-

410 por, A. Janiak: op. cit., s. 24-25 wraz z powotanym tam orzecznictwem, a takze B. Witkowski: Wykonanie i niewy-
konanie zobowigzania a zwtoka dtuznika - ze szczegélnym uwzglednieniem umowy o dzieto, PPH 2016, Nr 10,
s.48in.

411 Por. Z. Radwanski: Zobowigzania... op. cit., s. 260, K. Zagrobelny: op. cit., s. 928 oraz A. Janiak: op. cit., s. 25-26.
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czenia jest magazyn dostawcy. Jezeli jednak przedmiot dostawy ma by¢ przestany do miej-
sca, ktére nie jest miejscem spetnienia swiadczenia, poczytuje sie w razie watpliwosci, ze
jego wydanie na rzecz zamawiajacego zostato dokonane z chwilg, gdy w celu dostarczenia
przedmiotu do miejsca przeznaczenia dostawca powierzyt go przewoznikowi. Od tego mo-
mentu zatem caty przewdz jest realizowany na ryzyko zamawiajgcego. Jednakze zamawia-
jacy obowiazany jest zaptfaci¢ cene wykonawcy dopiero po nadejsciu przedmiotu swiadcze-
nia na miejsce przeznaczenia i po umozliwieniu mu jego zbadania (odbioru). W przypadku
wysytki przedmiotu za posrednictwem osoby niebedacej zawodowym przewoznikiem jego
wydanie nastepuje dopiero w momencie doreczenia przesytki'2, chyba ze transport od
poczatku byt realizowany na ryzyko zamawiajgcego.

Zamowione $wiadczenie powinno by¢ spetnione do rak zamawiajacego albo osoby
przez niego upowaznionej. Jest to warunek skutku zwalniajacego z dtugu. W razie spet-
nienia osobie nieuprawnionej wykonanie zobowiazania nastapi jednak, gdy zamawiajacy
potwierdzi przyjecie Swiadczenia. Potwierdzenie uwaza sie za udzielone ex post upowaznie-
nie do odbioru $wiadczenia*'3. To samo dotyczy $wiadczenia spetnionego wobec osoby,
ktéra nie ma zdolnosci do jego przyjecia. W razie watpliwosci wykonawca — dtuznik moze
spetnic¢ swiadczenie z zastrzezeniem zwrotu. Wolno mu zatem zada¢ zwrotu przedmiotu
zamoOwienia od osoby nieuprawnionej (art. 411 pkt 1 k.c.). Spetnienie bowiem swiadczenia
osobie nieuprawnionej nie prowadzi do umorzenia zobowiazania, wierzyciel moze domagac
sie powtdrnego $wiadczenia®'4, poniewaz nie nabywa zadnego roszczenia obligacyjnego
wzgledem osoby trzeciej o przekazanie nienaleznie otrzymanego przedmiotu $wiadczenia*'>.
Zgodnie z art. 452 kg, jezeli Swiadczenie zostato spetnione do rak osoby nieuprawnionej do
jego przyjecia, a przyjecie Swiadczenia nie zostato potwierdzone przez wierzyciela, dtuznik
jest zwolniony w takim zakresie, w jakim wierzyciel ze Swiadczenia skorzystat. Ciezar dowo-
dowy co do tej okolicznosci obcigza dtuznika — wykonawce.

Spetnienie swiadczenia przez wykonawce wymaga zaofiarowania przedmiotu za-
mawiajacemu. Jesli przedmiot $wiadczenia przybiera posta¢ zmaterializowana operuje sie
pojeciem wydania. Przy niektorych umowach wydanie przedmiotu zaméwienia stanowi
samodzielny obowigzek wykonawcy — dtuznika (por. art. 535,642 i 659 kc), w innych wystar-
czy zwykte ,zaofiarowanie” przyrzeczonych czynnosci lub innego zachowania ,dla wierzy-
ciela” (por. np. art. 734 kc). Bez zaofiarowania swiadczenia nie ma mowy o jego spetnieniu,
skoro skutek zwalniajgcy z dtugu faczy sie wytgcznie ze Swiadczeniem na rzecz uprawnione-
go wierzyciela. Nie jest to jednak akt jednostronny. Konieczne jest wspotdziatanie zamawia-
jacego z wykonawca w postaci przyjecia zaofiarowanego swiadczenia. Kodeks nie objasnia
- niestety — tej kwestii. W szczegdlnosci uciazliwy jest brak zdecydowanej koncepcji norma-
tywnej co do tego, czy przyjecie swiadczenia jest tylko prawem, czy takze obowigzkiem
wierzyciela. Przy niektérych umowach odbiér $wiadczenia unormowano wyraznie jako obo-
wigzek zamawiajacego (art. 356, art. 605, art. 613 § 1, art. 643 i art. 647 kc), w odniesieniu za$

412 Tak E. Habryn-Chojnacka: Kodeks cywilny, Komentarz, t. Il, red. M. Gutowski, Warszawa 2016 r., s. 354, powotujaca
sie na orzeczenie Gtéwnej Komisji Arbitrazowej z 16 lutego 1974 r. (BO 769/74), ,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
1975, Nr 7-8, poz. 152.

413 Por. J. Dabrowa: op. cit,, s. 732, T. Wisniewski: op. cit., s. 860 oraz K. Zagrobelny: op. cit., s. 921.
414 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 23 marca 1997 r. (Il CKN 55/97), Legalis.
415 Por. A. Janiak: op. cit., 5. 12.
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do innych problem ten w ogdle pominieto. Wedtug art. 450 kc zamawiajacy nie moze od-
mowic przyjecia Swiadczenia cze$ciowego, zatem tym bardziej nie wolno mu zlekcewazy¢
Swiadczenia zaofiarowanego w petnym rozmiarze. Poza tym stosownie do art. 486 kc wie-
rzyciel dopuszcza sie zwtoki ,gdy bez uzasadnionego powodu badz uchyla sie od przyjecia
zaofiarowanego $wiadczenia, bagdZz odmawia dokonania czynnosci, bez ktorej swiadczenie
nie moze by¢ spetnione, badz oswiadcza dtuznikowi, ze Swiadczenia nie przyjmie”. W kon-
sekwencji nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem, ze odbiér przedmiotu $wiadczenia objety jest
powinnoscig wierzyciela, stanowigcg co najmniej element obowigzku wspdtdziatania
z dtuznikiem”416, Niekiedy jednak przepis podnosi go do rangi obowiazku bardziej samo-
dzielnego o charakterze dtuznym, co prowadzi do odpowiedzialnosci wierzyciela.

Na gruncie zamowien publicznych odbiér przedmiotu umowy stanowi warunek
prawidlowej realizacji zobowiagzania, tym bardziej, ze liczy sie tylko takie wykonanie,
ktére zaspokaja interes zamawiajacego zgodnie z trescig zobowigzania. Brak podstaw do
uznania $wiadczenia za ,odebrane” w drodze fikcji prawnej, zwtaszcza w razie bezskutecz-
nego uptywu wyznaczonego wierzycielowi terminu, nawet po zaofiarowaniu mu $wiadcze-
nia zgodnego z tresciag zobowigzania (tzw. jednostronny odbiér). Przyjecie swiadczenia
moze by¢ jednak dorozumiane, zwtaszcza gdy zamawiajacy przejmie przedmiot w swoje
posiadanie, albo gdy z umowy lub z okolicznosci wynika wprost, ze ,milczenie” wierzyciela
na wezwanie do odbioru $wiadczenia jest rownoznaczne z jego aprobatg*!’, cho¢ nie wy-
klucza to dowodu przeciwnego, gdy zaofiarowane $wiadczenie nie nadaje sie do przyjecia
ze wzgledu na wady lub braki ilosciowe. Dlatego w zamoéwieniach publicznych, z mocy
unormowan wewnetrznych, obowigzuje generalny wymog dokumentowania czynnosci
przyjecia $wiadczenia. Takze w ustawie o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
operuje sie ,doreczeniem faktury potwierdzajacej dostawe lub wykonanie ustugi”. Od apro-
bacyjno - zwalniajacego przyjecia swiadczenia stusznie odréznia sie szerzej pojety ,odbior
Swiadczenia”, obejmujacy takze (poprzedzajace samo przyjecie) zbadanie sprawdzajace
zaofiarowanego przedmiotu zamowienia, czy odpowiada on tresci zobowigzania. Obecnie
kodeks nie przewiduje juz obowigzkowego zbadania zaofiarowanego przedmiotu umowy,
za wyjatkiem stosunkow miedzy przedsiebiorcami, w ktdrych nadal funkcjonuje jako akt
starannosci, warunkujacy dochodzenie uprawnien z tytutu rekojmi za wady (art. 563 kc).
W zamoéwieniach publicznych akt starannosci w postaci zbadania przedmiotu zaméwienia
w zwigzku z jego przyjeciem zostat utrzymany, cho¢ ujety zostat jako element kontroli we-
wnetrznej (zarzadczej). W stosunku do wykonawcy wymég poddania sie sprawdzajacemu
zbadaniu przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego moze wynikac wiec zumowy albo
ze zwyczaju, do ktérego odsyta zreszta art. 354 kc. Aby czynnosci sprawdzajaco-odbiorcze
byty w miare skoncentrowane i nie blokowaty zbytnio mozliwosci doreczenia zamawiajace-
mu faktury (rachunku), otwierajgcego bieg terminu zaptfaty w art. 9 ustawy o terminach

416 por. zwhaszcza W. Czachérski: Zobowigzania... op. cit., s 215 oraz Cz. Zutawska: Kodeks (t. Ill/2)... op. cit., 5. 253-254.
Nieco inaczej M. Nesterowicz: Kodeks cywilny z komentarzem, red. J. Winiarz, Warszawa 1980, s. 544 oraz W. Kat-
ner: Umowy w obrocie towarowym [w:] Prawo uméw w obrocie gospodarczym, red. S. Wiodyka, Krakéw 1993,
s. 189, A. Klein: Zawieranie, zmiana i wykonywanie uméw [w:] Prawo umoéw w obrocie gospodarczym, red. S.
Wiodyka, Krakéw 1993, s. 54 i n.

417 W niemieckich warunkach wykonywania zaméwieri budowlanych (VOB/B), Bundesanzeiger 2009, Nr 155a
z15.10.2009 r.) zawarto nawet przepis, w swietle ktérego zaofiarowane roboty uwaza sie za odebrane po uptywie
12 dni od pisemnego zawiadomienia zamawiajgcego o ich ukonczeniu (§ 12 ust. 5).
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zaptaty postanowiono, ze jezeli strony transakcji handlowej przewidziaty w umowie zbada-
nie towaru lub ustugi (robét), celem potwierdzenia zgodnosci z trescig zobowigzania, usta-
lony w umowie termin tego badania nie moze by¢ razgco nieuczciwy wobec wykonawcy
i nie powinien przekraczac 30 dni, liczac od dnia otrzymania przedmiotu zamdwienia. W swiet-
le powyzszego, w braku stosownego zastrzezenia umownego, zamawiajacy moze wprawdzie
uzasadniac potrzebe zwyczajowego zbadania przedmiotu zamowienia, lecz nie wptywa to
odraczajaco na bieg ustawowego terminu zapfaty.

Na czynnos¢ ,,odbioru swiadczenia” w szerszym znaczeniu skfadaja sie zatem co naj-
mniej dwa elementy: podjecie niezbednych (wedtug okolicznosci)*'® czynnosci faktyczno-
-sprawdzajacych oraz wyrazenie akceptacji tytutem przyjecia zaofiarowanego swiadczenia.
Charakter prawny elementu wolicjonalnego nie jest jasny. Nalezy raczej przychyli¢ sie do
pogladu, ze aprobata spetnionego swiadczenia stanowi przejaw woli (wedtug niektérych
nawet aktu wiedzy)*'? potwierdzajacy wytgcznie okreslony stan faktyczny. Z uwagi bowiem
na zupetny brak skutkéw kreacyjnych nie moze by¢ kwalifikowany jako oswiadczenie woli.
Wyjatkowo jednak, gdy wykonanie Swiadczenia przez dtuznika polega na ztozeniu powin-
nego oswiadczenia woli, jego ,0dbiér” moze sprowadzac sie do ztozenia komplementarno-
-akceptacyjnego oswiadczenia woli. Skutki przyjecia swiadczenia przez zamawiajacego
wynikajg zatem zasadniczo z ustawy. Podstawowy skutek to umorzenie zobowigzania. Nie
bez znaczenia jest takze domniemanie prawidtowego spetnienia Swiadczenia, otwierajgce
droge do czynnosci rozliczeniowych. Z chwilg odbioru przedmiotu swiadczenia niepieniez-
nego w postaci zmaterializowanej przechodza ponadto na zamawiajgcego wszelkie korzysci
(pozytki, wzrost wartosci) oraz ciezary (dozor, ubezpieczenie), a takze ryzyko przypadkowej
utraty lub uszkodzenia przedmiotu, rozpoczyna swéj bieg termin ustawowej rekojmi i ewen-
tualnie dodatkowej gwarancji jakosci itd. Jesli w umowie nie postanowiono inaczej koszty
wydania obciazaja jeszcze wykonawce, natomiast koszty odbioru przedmiotu zaméwienia
s juz po stronie zamawiajacego. Wynikajgce z przyjecia swiadczenia domniemanie prawid-
towej realizacji zamoéwienia (kompletny stan bez wad jawnych) moze by¢ jednak obalone
przez zamawiajgcego dowodem przeciwnym. Pomijajgc zdarzajace sie — niestety — w prak-
tyce przypadki karalnego wytudzenia zaptaty, bez wzajemnego spetnienia Swiadczenia nie-
pienieznego, ujawnienie po jego odbiorze brakéw ilosciowych lub wad jawnych grozi nie-
potrzebnym sporem co do rzeczywistego stanu przedmiotu w chwili jego wydania. Nawet
jesli uda sie udowodnic istnienie brakéw ilosciowych lub wad, nie zawsze (przy braku dobrej
woli po stronie wykonawcy) udaje sie cofna¢ skutki odbioru®?0, Stad czesto takie sytuacje
kwalifikuje sie ostatecznie jako nienalezyte wykonanie zobowigzania. Dlatego fakultatywny
w obrocie powszechnym wymadg pisemnego pokwitowania spetnienia swiadczenia, w za-

418 Sposéb odbioru moze wynika¢ z umowy, przepiséw lub norm technicznych, ze zwyczaju albo z samych wias-
ciwosci przedmiotu zaméwienia. Niekiedy niezbedne wskazowki wynikaja z przepiséw regulujacych okreslong
umowe np. w mysél art. 545 § 1 kc sposéb wydania i odebrania rzeczy sprzedanej powinien zapewniac jej catos¢
i nienaruszalnos¢; w szczegdlnosci sposodb opakowania i transportu powinien odpowiadac wiasciwosciom rzeczy.

419 po. J. Dabrowa: op. cit., s. 755, F. Zoll: op. cit., s. 15-16, P. Drapata: Kodeks... (2013) op. cit., 5.281-282 oraz K. Zagro-
belny: op. cit., s. 934, a takze wyroki Sadu Najwyzszego z 5 marca 1997 r. (I CKN 28/97), OSNC 1997, Nr 6-7, poz. 90;
1 grudnia 2006 r. (I CSK 276/06), LexisNexis nr 2422671; z 22 czerwca 2007 r. (V CSK 99/07), OSP 2009, nr 1, poz. 7;
24 lipca 2009r. (Il CSK 61/09), OSNC-ZD 2010, nr B, poz. 51 oraz 16 kwietnia 2010 . (IV CSK 494/09), OSNC-ZD 2010,
nr D, poz. 115. Koncepcje o$wiadczenia woli popieraja jednak T. Wisniewski: op. cit., s. 882 oraz...

420 Wiecej o tym J. P. Naworski: Wptyw istnienia wad na obowiazek odbioru robét budowlanych przez inwestora,
PPH 1998,Nr8,s.11in.



moéwieniach publicznych podnosi sie do rangi regularnego wymogu bezposrednio wynika-
jacego z umowy. Pokwitowanie stabilizuje bowiem sytuacje dowodowa w interesie obu
stron umowy.

Jesli zaofiarowany przedmiot zaméwienia nie jest kompletny, dotkniety wadliwos-
cig lub winny sposéb odbiega od tresci zobowigzania, zamawiajacy powinien uchyli¢
sie od jego przyjecia. Obecnie na tle zasad prawidtowej gospodarki i obowigzku docho-
dzenia roszczen brak podstaw do konstruowania tzw. warunkowego odbioru, zwlaszcza
dzieta lub robét budowlanych, nawet dotknietych wadami nieistotnymi, praktykowanego
w poprzednim okresie ustrojowym, ktéry polegat na przyjeciu przedmiotu z brakami lub
wadami, aby stworzy¢ niezbedne podstawy do zaptaty wynagrodzenia, natomiast wyko-
nawca zobowigzywat sie do p6zZniejszego usuniecia brakéw tytutem odszkodowania in na-
tura albo na podstawie przepiséw o rekojmi4?!. Takze generalny brak podstaw do stosowa-
nia przedptat ze srodkéw publicznych sprzeciwia sie takim praktykom, z naruszeniem zasa-
dy ekwiwalentnosci Swiadczen. Oczywiscie, alternatywnie wzgledem wstrzymania odbioru,
rozwazy¢ mozna przyjecie czesci zamodwienia (por. jednak art. 450 kc), nawet gdyby nie
zastrzezono tego z géry w umowie. Wysoko$¢ zaptaty nie moze zas przewyzszac rzeczywistej
wartosci odebranej czesci przedmiotu zaméwienia. Niekiedy jako rzekoma podstawe zada-
nia petnego wynagrodzenia, pomimo zaofiarowania dzieta lub rob6t w stanie niezupetnym
lub z wadami, wskazuje sie niezbyt fortunnie art. 642 § 1 kg, ktéry stanowi, ze w braku od-
miennej umowy wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie juz w chwili oddania dzieta. Po pierw-
sze, juz dawno dowiedziono, ze ,oddanie” dzieta i jego ,0dbidér” pozostajg w $cistej korelacji
i zbieznosci czasowej*?2, aw art. 642 § 1 kc chodzi jedynie o swoiste przynaglenie zamawia-
jacego do czynnosci odbiorczych. Po drugie, tylko zaofiarowanie dzieta (robét) w zgodzie
z umowaq aktualizuje obowigzek odbioru. Wskazuje na to zreszta wyraznie art. 643 k¢, sta-
nowiacy, ze zamawiajacy obowigzany jest odebrac dzieto (roboty) wydane mu przez wyko-
nawce zgodnie ze zobowigzaniem.

Znaczenie prawne czesciowego odbioru swiadczenia nie jest dostatecznie jasne.
O jego dopuszczalnosci, zwtaszcza przy ustugach lub robotach budowlanych, przesadza
zasadniczo wola stron (por. np. art. 642 § 2 kc). W jej braku aktualny pozostaje tylko jeden
odbior catkowity, w zwigzku z prawidtowym wykonaniem zaméwienia. W swietle wykfadni
funkcjonalnej obowiazujgcych przepiséw, odbiorom czesciowym rzadko mozna przypisac
skutki zwalniajace, a mianowicie tylko takim, ktére dotycza wyodrebnionych elementéw
Swiadczenia, na tyle, ze moga stanowi¢ samodzielny przedmiot obrotu, np. pojedyncze
urzadzenia sposréd wielu objetych zamoéwieniem, ukonczone dzieto - jedno z kilku zamo-
wionych, samodzielna cze$¢ ustug zaspakajajacych wyodrebniony zakres potrzeb zamawia-

421 por, zwtaszcza A. Brzozowski: Odpowiedzialnoéé¢ przyjmujacego zaméwienie za wady dzieta, Warszawa 1986,
s. 33 i n wraz z powotanym tam orzecznictwem, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 12 pazdziernika 2016 r.
(Il CSK 15/16), Lex nr 215410.

422 przyzwyczajenia z poprzedniego okresu ustrojowego legly zapewne u podstaw paru orzeczen Sadu Najwyz-
szego uznajacych zamawiajacego inwestora za obowigzanego do przyjecia obiektu budowlanego, wpraw-
dzie wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, lecz dotknietego wadami nieistotnymi.
Por. zwtaszcza wyroki SN z: 5 marca 1997 r. (Il CKN 28/97), OSNC 1997, nr 7-8, poz. 90, 7 kwietnia 1998 r.
(I CKN 673/97), niepublikowany oraz z 22 czerwca 2007 r. (V CSK 99/07) z krytyczna glosg J.P. Naworskiego,
OSP 2009, Nr 1, poz. 7. Doktryna odrzucita catkowicie ten kierunek orzecznictwa. Por. zwlaszcza J. Strzepka,
E. Zielinska: Umowy o roboty budowlane w systematyce Kodeksu cywilnego — de lege lata i de lege ferenda,
cz.1, MP 2007, nr 10, s. 541 in.
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jacego itd. Na og6t jednak odbidr czesciowy odnosi sie tylko do okreslonego etapu realiza-
¢ji zamowionych ustug lub robét, nie zaspokajajacego ostatecznie potrzeb zamawiajacego.
Dowodzi on co najwyzej prawidtowej realizacji uzgodnionego harmonogramu prac lub
wlasciwego stopnia ich zaawansowania i moze nawet uzasadniac tzw. ptatnosci czesciowe,
w formie stosownych zaliczek naleznych wykonawcy. Nie pocigga wszakze jakichkolwiek
skutkéw zwalniajacych, poniewaz nie moze stanowi¢ podstawy rozliczenia zamoéwienia.
W szczegdlnosci niezbedny jest catosciowy odbiér koncowy, w celu sprawdzenia rzeczywi-
stej ilosci i jakosci przedmiotu zamoéwienia oraz kompatybilnosci poszczegdlnych jego ele-
mentéw. Takim wihasnie ,wstepno — przejsciowym” znaczeniem odbioru czesciowego ope-
ruje art. 654 kc, zgodnie z ktérym w braku odmiennego postanowienia umowy o roboty
budowlane zamawiajacy obowiazany jest na zagdanie wykonawcy przyjmowa¢ wykonane
roboty czesciowo, w miare ich ukonczenia, za zaptata odpowiedniej czesci zamdwienia.
Z biezacej praktyki oraz orzecznictwa wynika jednak, ze nie moga by¢ przyjmowane ro-
boty w toku, niezakoniczone, lecz wytacznie takie, ktére dadza sie wyodrebni¢ w ramach
zamknietego etapu realizacyjnego. Przepis art. 654 kc stanowi lex specialis wzgledem
art. 450 kc o uprawnieniu zamawiajgcego do odmowy przyjecia $wiadczenia cze$ciowego.
Wedtug dominujacego w judykaturze i piSmiennictwie zapatrywania nie operuje on by-
najmniej odbiorem czesciowym zwalniajgcym z dtugu, nie pocigga jakiegokolwiek wygas-
niecia zobowigzania i nie pozbawia stron mozliwosci catosciowego rozliczenia zaméwie-
nia, lecz jedynie potwierdza fakt wykonania oznaczonej czesci robét, aby nastepnie moz-
na byto uruchomi¢ zaptate ,odpowiedniej czesci wynagrodzenia”#23, Obecnie konsekwen-
tnie nalezatoby zatem rozpatrywac jg w kategoriach zaliczki na poczet kosztéw realizacji
zamoOwienia - pfatnej w transzach albo w ramach wyjatkowej (dozwolonej ustawowo)
przedpfaty, czy nawet zaptaty ratalnej, lecz nie zaptaty finalnej. Poza tym okres rekojmi
wzgledem wszystkich elementéw przedmiotu zamoéwienia biegnie dopiero od dnia jego
catkowitego (kompleksowego) obioru*?4, Zgodnie ze stanowiskiem zawartym w wyroku
Sadu Najwyzszego z 2 grudnia 2015 r. (sygn. akt: IV CSK 120/15) czesciowy odbiér robot
i zaptata za nie wynagrodzenia nie oznacza definitywnego rozliczenia zaméwienia. Przed-
miotem zobowigzania wykonawcy jest bowiem oddanie catosci obiektu, a nie jego poszcze-
golnych czesci. Koncowe rozliczenie rob6t moze zatem obejmowac takze prace juz uprzed-
nio odebrane i zaptacone, a inwestor oraz wykonawca moga przy rozliczeniu koicowym
korygowa¢ swoje stanowisko, zwtaszcza w zakresie wczeéniejszych rozliczen pienieznych#2>,
W przypadku wynagrodzenia ryczattowego, przy braku odmiennej woli stron, wykonawcy
nalezy sie czes¢ wynagrodzenia odpowiadajgca wartosci wykonanych robét, ustalona na
zasadzie proporcjonalnosci#26. W celu usuniecia nieustajacych nieporozumien pozadana

423 Por. zwhaszcza M. Gutowski: Kodeks cywilny (t. I)... op. cit., s. 720 oraz P. Drapata: Kodeks cywilny (t. IV)... op. cit.,
s. 850-853, wraz z powotanym tam orzecznictwem.

424 por. zwhaszcza J. P. Naworski: Wptyw istnienia wad... op. cit., s. 11 i n,, tenze: Poczatek biegu terminu przedaw-

nienia roszczen wynikajacych z umowy o dzieto, PPH 1998, Nr 6, s. 6 i n., oraz P. Drapata: Kodeks cywilny (t. IV)....
op. cit., s. 852-853, a takze uchwate Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 1997 r. (Il CZP 42/97), OSNC 1998, Nr 4,
poz. 54 zomdwieniem W. Robaczynskiego, ,Przeglad Sagdowy” 1999, Nr 7-8, s. 102 oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z 12 stycznia 2006 r. (Il CK 336/05), Legalis.

425 podobnie Sad Najwyzszy w wyrokach z 4 wrze$nia 2004 r. (I CK 1/02), 23 stycznia 2007 . (Il CSK 275/06) , 26 kwiet-
nia 2007 r. (Il CSK 366/06) oraz z 25 wrzesnia 2014 r. (Il CSK 645/13), Legalis.

426 por, P, Drapata: Kodeks cywilny (t. IV)... op. cit., s. 851, wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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jest rychta interwencja legislacyjna w zakresie art. 654 kc albo jego uszczegétowienie na
gruncie prawa zaméwien publicznych.

Wykonawca spetniajac swiadczenie moze zada¢ od zamawiajacego pokwitowania,
takze w szczegdlnej formie, jesli ma w tym interes, ale musi wtedy poniesc¢ koszty jego wysta-
wienia (art. 462 kc). Jezeli zamawiajacy odmawia pokwitowania, wykonawca moze powstrzy-
mac sie ze spetnieniem swiadczenia albo ztozy¢ przedmiot swiadczenia do depozytu sadowe-
go (art. 463 kc)*?’. Pisemne pokwitowanie potwierdzajace prawidtowe wykonanie zaméwienia
nalezy do o$wiadczen wiedzy#?8, petni wylgcznie funkcje dowodowa*??, wzmacniajaca do-
mniemanie faktyczne prawidtowego wykonania zamdwienia, ktére moze byc jednak obalone
dowodem przeciwnym. Z procesowego punktu widzenia pokwitowanie jest dokumentem
prywatnym w rozumieniu art. 245 kc, z ktérego wynika, ze osoba ujawniona w podpisie zto-
zyta to oswiadczenie*30. W tresci pokwitowania zamawiajgcy — wierzyciel poswiadcza spetnie-
nie przez wykonawce $wiadczenia w catosci albo w czesci, moze tez wskaza¢ dtug, z ktdrym
byto ono zwigzane, a takze miejsce i date spetnienia swiadczenia, zamykajac oswiadczenie
podpisem. Wykonanie robé6t budowlanych oraz swiadczenie niektérych ustug dokumentuje
sie zwyczajowo w formie protokotu odbioru, ktéry zastepuje skrécone pokwitowanie. Prakty-
ka stosowania protokotéw uksztattowata sie w poprzednim okresie ustrojowym, pod wptywem
przepiséw dopuszczajacych ustalenie, a nastepnie specjalny tryb rozstrzygania, ewentualnych
rozbieznosci, a takze szczegdtowa inwentaryzacje wad i usterek, wymagajacych fachowego
usuniecia, co odzwierciedlano sukcesywnie w prowadzonym na biezgco protokole. W pismien-
nictwie zaznaczyty sie watpliwosci co do tego, na kim: wykonawcy, czy zamawiajacym, spo-
czywa ciezar dowodu, ze zobowiazanie nie zostato w ogéle wykonane albo wykonane niena-
lezycie, w razie procesu sgdowego o spetnienie Swiadczenia in natura. Dominuje zapatrywanie
o potrzebie odwrdcenia ciezaru dowodu z art. 6 ke, w oparciu o ratio legis art. 462 kc, a miano-
wicie to nie powdd - zamawiajacy, lecz pozwany - wykonawca powinien powofac¢ sie na na-
lezyte wykonanie zobowigzania okazujac pokwitowanie®3!, w przeciwnym wypadku zachodzi
domniemanie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Dopiero gdy wyko-
nawca okaze pokwitowanie, ciezar dowodu zmierzajacego do obalenia powyzszego domnie-
mania przechodzi na zamawiajacego — wierzyciela.

9. Zasady swobody walutowej, nominalizmu i terminowej zaptaty

Swoboda walutowa stanowi zasade na obszarze Unii Europejskiej. Do niedawna obo-
wigzywat wymadg wyrazania zobowigzan pienieznych zacigganych na obszarze Rzeczypospo-
litej Polskiej w walucie polskiej. Zastosowanie waluty obcej, jako wyjatkowe, obarczone byto

427 Wazne ztozenie do depozytu sadowego ma takie same skutki, jak spetnienie $wiadczenia i zobowiazuje wierzyciela
do zwrotu kosztéw ztozenia. W zamdwieniach publicznych zdarza sie sporadycznie.

428 Tak zwlaszcza A. Janiak: op. cit., s. 37.

429 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 2 lipca 2009 r. (V CSK 4/09), Legalis.

430 por, A. Janiak: op. cit., s. 37 wraz z powotanym tam orzecznictwem.
431

w

Obarczenie powodowego zamawiajgcego ciezarem dowodu niewykonania zobowigzania przez wykonawce,
wedtug reguly z art. 6 kc, nie ma praktycznego sensu. Por. W. Czachérski: op. cit., s 242-243, Z. Radwanski: Zobo-
wigzania... op. cit. s 340 oraz K. Zagrobelny: op. cit., s. 935. Odmiennie jednak F. Zoll: op. cit., s. 31.
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okreslonymi przestankami. W 2009 r. ztagodzono to ograniczenie, a w 2016 r. zostato niemal
zupetnie zawieszone*32, Obecnie zobowigzania pieniezne moga by¢ juz wyrazone, jak i patne,
w walucie polskiej, europejskiej albo obcej, w zgodzie z zasada swobody kontraktowe;j
(art. 353" kc). Nadal jednak dotyczy to zobowigzan pienieznych, ktére podlegaja wykonaniu
(zapfacie) na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Jezeli natomiast zamawiajacy ma siedzibe
w Polsce, a wykonawca za granica — miejscem wykonania zobowigzania pienieznego jest
siedziba lub rachunek wierzyciela zagranicznego. Dlatego nalezy mie¢ na uwadze dwie oko-
licznosci. Po pierwsze, w obrocie dewizowym z zagranica nadal obowiazuja - nieliczne juz -
ograniczenia, wymuszajace potrzebe uzyskania zezwolenia dewizowego, zwilaszcza na trans-
fer srodkow pfatniczych za granice w zwigzku z rozpoczeciem tam dziatalnosci gospodarczej,
stosownie do art. 9-10 ustawy z dnia 27 lipca 2002 r. Prawo dewizowe*33, Z naturalnych wzgle-
doéw w sektorze publicznym obowiazuje wymog rozliczen bezgotéwkowych, co w przypadku
rozliczerh w walucie obcej faczy sie z posiadaniem rachunku dewizowego. Po drugie, wyko-
nawca zagraniczny na ogot nie bywa zainteresowany przyjeciem zaptaty w walucie polskiej,
nawet jesliby to wynikato z prawa polskiego, jako wiasciwego dla kontraktu. W celu unikniecia
nieporozumien i niepotrzebnych sporéw w zamoéwieniach publicznych nalezy z géry wszyst-
kie kwestie walutowe przesadzi¢ w umowie. Wynika to zresztg wyraznie z dyspozycji art. 36
ust. 2 pkt 6 Pzp, przewidujacej wskazanie w warunkach zaméwienia ,informacji dotyczacych
walut obcych, w jakich moga by¢ prowadzone rozliczenia miedzy zamawiajagcym a wykonaw-
3", najlepiej w ujeciu warunkowym, na wypadek cudzoziemskiego wykonawcy.

Wykonanie zobowigzania pienieznego polega na zaplacie, czyli na przeniesieniu na
wierzyciela odpowiedniej sumy pienieznej. Jednak stosownie do nowego art. 358 k¢, jezeli
przedmiotem zobowigzania jest suma pieniezna wyrazona w walucie obcej, dtuznik moze
spetni¢ swiadczenie takze w walucie polskiej (ma prawo wyboru), chyba Zze ustawa, orzeczenie
sadowe bedace zrédtem zobowiagzania lub czynno$¢ prawna (umowa) zastrzega spetnienie
$wiadczenia w walucie obcej. Powyzsze uprawnienie wyboru waluty przystuguje wytacznie
dtuznikowi, a nie wierzycielowi, takze w zamoéwieniach publicznych, o ile oczywiscie nie zo-
stato ono ograniczone z géry w umowie, w ramach klauzuli efektywnej zapfaty. Ma je tylko
dtuznik, nawet w razie spetnienia $wiadczenia po terminie*3*. Uprawnienie dtuznika, aktualne
az do catkowitego wygasniecia zobowiazania finansowego kwalifikuje sie w ramach upowaz-
nienia przemiennego (facultas alternativa), z ktérego mozna skorzystac¢ zarowno przez ztoze-
nie drugiej stronie stosownego oswiadczenia, jak i przez samo spetnienie Swiadczenia. Zastrze-
Zenie zaptaty wylgcznie w walucie obcej, nazywane klauzulg efektywnej zaptaty, niewatpliwie
stabilizuje sytuacje na wypadek wahania wartosci rodzimej waluty, stad moze wynikac takze
z orzeczenia sgdowego zapadtego w trybie sagdowej korekty zobowiazania. Zastrzezenie klau-
zuli efektywnej zaptaty w umowie nie musi by¢ wyrazne, moze by¢ konkludentne
(dorozumiane)***, Jednakze, gdy obowigzuje wymaog formy pisemnej umowy pod rygorem
niewaznosci, dorozumiana klauzula odpada w odniesieniu do zamoéwien podlegajacych temu
ograniczeniu.

432 Dz,U.22015r, poz. 1311.
433 Dz.U.z2012r., poz. 826 ze zm.

434 Tak M. Lemkowski: op. cit., s. 1274 oraz Sad Najwyzszy w wyroku z 16 maja 2012 r. (Il CSK 273/11), Legalis. Odmien-
nie P. Machnikowski: Kodeks... op. cit., s. 623 przyznajacy uprawnienie wyboru takze wierzycielowi.

435 Tak stusznie M. Lemkowski: op. cit., s. 1274



Przeliczenia waluty obcej dokonuje sie z uwzglednieniem art. 358 § 2 kg, stanowia-
cego, ze wartos¢ waluty obcej okresla sie wedtug kursu sredniego ogtaszanego przez Naro-
dowy Bank Polski (NBP) z dnia wymagalnosci roszczenia, chyba ze z ustawy, orzeczenia sagdo-
wego lub czynnosci prawnej wynika co innego. W razie zwtoki dtuznika wierzyciel moze zadac
spetnienia $wiadczenia w walucie polskiej wedtug kursu sredniego ogtaszanego przez NBP
z dnia, w ktérym zaptata jest dokonana. Jesli w ogdle kurs danej waluty nie jest ogtaszany przez
NBP, strony same powinny ustali¢ sposéb przerachowania takiej waluty, jesli pragna zapfaty
w walucie polskiej*36. Dzien wymagalnosci faczy sie z uptywem terminu ptatnosci i dlatego
powinien to by¢ dzien ustalony jako termin ptatnosci*3’. W razie zwtoki dtuznika (lecz nie
zwyktego opdznienia), zmierzajacego do zaptaty w walucie polskiej, wierzyciel moze zadac
przerachowania walutowego nie wedtug dnia wymagalnosci roszczenia, lecz dnia zaptaty, co
ma zapobiegac odraczaniu terminu zaptaty dla samych korzysci wynikajacych z ewentualnych
réznic kursowych.

Zasada nominalizmu wynika natomiast z art. 358" kc, w $wietle ktérego jezeli przed-
miotem zobowigzania od chwili jego powstania jest suma pieniezna, spetnienie swiadczenia
nastepuje przez zaptate sumy nominalnej, chyba Ze przepisy szczeg6lne stanowia inacze;j.
Strony moga zastrzec w umowie, ze wysokos$¢ Swiadczenia pienieznego zostanie ustalona
wedtug innego niz pienigdz miernika wartosci. W oparciu o ogélng swobode kontraktowg
stronom tym bardziej wolno odwota¢ sie do rozmaitych wskaznikéw pienieznych, a nie
tylko do ,innych niz pienigdz miernikdw wartosci”. Suma nominalna to suma pieniezna, na
ktora zobowigzanie opiewa. Zasada nominalizmu obejmuje takze zobowigzania wyrazone
w walucie obcej. To, aby zaptata sumy nominalnej pociggata wygasniecie zobowiazania,
wynika z nadrzednej zasady bezpieczenstwa i pewnosci obrotu. Ewentualne zmiany sity
nabywczej pienigdza w okresie od zaciggniecia zobowigzania pienieznego do momentu
jego wymagalnosci nie maja wptywu na wysokos¢ zobowiagzania pienieznego. Zmiana sity
nabywczej pienigdza miesci sie zatem w zakresie ryzyka kontraktowego, ktére mozna ogra-
nicza¢, np. zastrzegajac z géry w umowie wyzsza sume pieniezng z uwzglednieniem spo-
dziewanych zmian sity nabywczej pienigdza albo przewidzie¢ stosowne odsetki. Wyjatki od
zasady nominalizmu w zaméwieniach publicznych wynikaja jedynie z umownych klauzul
adaptacyjnych (indeksacyjnych), poniewaz brak w tym zakresie przepiséw szczegdlnych.
Sporadycznie zdarza sie ingerencja sagdowa i to na podstawie art. 632 § 2 kc lub art. 357" ke,
albowiem zastosowanie mniej uciazliwego art. 358" § 3 ke nie dotyczy wykonawcéw bedacych
przedsiebiorcami.

Miejscem spetnienia §wiadczenia pienieznego powinna by¢, wedtug ogdlnego art. 454
§ 1 k¢, siedziba wierzyciela. W przypadku jednak zapfaty bezgotéwkowej miejscem réwno-
znacznym z siedziba wierzyciela jest umiejscowienie jego rachunku bankowego*38. Na dtuz-
niku cigzy zatem ryzyko utraty przestanych srodkéw, a takze opdznienia w realizacji operacji

436 M. Lemkowski: op. cit., s. 1275.

437 Wigcej M. Lemkowski: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 24 lutego 2003 r. (I CKN 316/01), OSP 2005, Nr 7-8,
poz. 94, a takze glosa do wyroku z 19 kwietnia 2007 r. (I CSK 4/07), MP 2009, Nr 3, s. 165 i n.

438 Tak T. Wisniewski: op. cit., s. 864, K. Zagrobelny: op. cit., s. 924 oraz A. Janiak: Kodeks cywilny, Komentarz, t. I, red.
M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 18, a takze postanowienie Sadu Najwyzszego z 3 grudnia 1987 r. (Il CZ 162/87),
Legalis z glosg J. Nieworskiego ,Palestra” 1992, Nr 1-2, s. 88, wyrok Sadu Najwyzszego z 8 listopada 1989 r.
(Il CRN 345/89), Palestra 1992, Nr 1-2, s. 88 oraz uchwata Sadu Najwyzszego z 20 listopada 1992 r. (Il CZP 138/92)
OSNC 1993, Nr 6, poz. 96 z glosa A. Szpunara, PPH 1993, Nr 13, s. 26.
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rozliczeniowej. Do zaptaty dochodzi bowiem w momencie ,uznania” rachunku wierzyciela
okreslong kwota, poniewaz dopiero od tego momentu moze on rozporzadzac przekazanymi
$rodkami®3?. Jezeli jednak wierzyciel podat btedne oznaczenie rachunku ponosi skutki ewen-
tualnego opdznienia w zaptacie**0, Formy rozliczen bezgotowkowych okreslajg przepisy art. 63
i nastepne ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe**1. W szczegélnosci s to polece-
nie przelewu, polecenie zaptaty, akredytywa albo czek rozrachunkowy. Wybér formy wynika
z umowy. Polecenie przelewu to dyspozycja dtuznika udzielona bankowi w zakresie obcigze-
nia jego rachunku okreslong kwota i uznania tg kwota rachunku wierzyciela. Polecenie zapta-
ty wydaje za$ bankowi wierzyciel domagajac sie uznania swojego rachunku okreslong kwotg
na podstawie uprzedniej zgody dtuznika. Z kolei czek rozrachunkowy zawiera dyspozycje
wystawcy udzielong trasatowi do obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania ta
kwota rachunku posiadacza czeku. Moze by¢ przedstawiony do rozrachunku ze skutkami za-
ptaty bezposrednio u trasata lub w banku. Uznanie rachunku posiadacza czeku suma czekowg
nastepuje po uzyskaniu przez bank pokrycia od trasata w postaci sSrodkéw wystarczajacych
do zapfaty.

Termin zaptaty za wykonane zaméwienie publiczne ustala sie zgéry w umowie, w prze-
ciwnym wypadku swiadczenie pieniezne powinno by¢ spetnione niezwtocznie po wezwaniu
dtuznika do wykonania (art. 455 kc). Wezwanie przeksztatca zobowiagzanie w terminowe. Role
wezwania moze spetnic takze doreczenie faktury, jezeli zostata opatrzona wzmianka wzywa-
jaca do zaptaty**2.Charakter wezwania do zaptaty jest sporny. Dominuje poglad uznajacy je
za o$wiadczenie woli, z uwagi na skutek w postaci przeksztatcenia zobowigzania*3. Termin
zaptaty za zamoéwienie publiczne jest poczytywany, w braku odmiennego zastrzezenia, za
termin przewidywany na korzy$¢ dtuznika, a zatem moze on uisci¢ naleznos¢ wcze$niej*#4,

Wykonawca - wierzyciel nie moze odmoéwic przyjecia zaptaty czesciowej, chocby
cata wierzytelno$¢ byta wymagalna. Niekiedy bowiem zdarza sie, ze zamawiajacy popada
w okresowe trudnosci finansowe (podmioty lecznicze, instytucje kultury, niektére osrodki
pomocy spotecznej). Strony transakcji handlowej moga tez ustali¢ z géry w umowie harmo-
nogram spetnienia Swiadczenia pienieznego w czesciach (ratach), pod warunkiem, ze ustale-
nie takie, nie jest razaco nieuczciwe wobec wykonawcy — wierzyciela w rozumieniu art. 11
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapfaty transakcjach handlowych?#4°. Oceny, czy
postanowienia umowne o ptatnosciach czesciowych sa razaco nieuczciwe wobec wykonawcy,
dokonuje sie bioragc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci razace odstep-
stwa od ustalonych praktyk handlowych, naruszajagce wymagania dobrej wiary, a takze wtas-
ciwosci przedmiotu zamowienia. W przeciwnym wypadku postanowienia umowy o ptatnosciach

439 Tak A. Janiak: op. cit., s. 18. Por. tez wyrok Sadu Najwyzszego z 12 lipca 1996 r. ( (Il CRN 79/96), Monitor Prawniczy
1997, Nr 2, poz. 5.

440 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 13 wrzesnia 1985 r. (IV CR 225/85) OSNC 1986, Nr 9, poz. 143.
441Dz, U.z2016 1. poz. 1988 ze zm.

442 por, uchwate Sadu Najwyzszego z 19 maja 1992 r. (Il CZP 56/92) z glosa K. Korzana, ,OSP 2003, Nr 3, poz. 48 oraz
wyrok z 23 pazdziernika 2001 r. (I CKN 323/99), z glosa M. Smyka, ,OSP 2003, Nr 10, poz. 122.

443 Wiecej A. Janiak: op. cit,, s. 24.

444 W przesztosci zaptate dokonywana w trakcie biegu terminu zapfaty, na ogét bezpodstawnie, uwazano niekiedy
za uchybienie urzednicze, poniewaz jakoby zamawiajacy pozbawiat sie mozliwosci oprocentowania srodkéw
poswieconych na zapfate. Obecnie nie mozna wykluczy¢ takich wtasnie rozwiagzan wewnetrznych.

445 Dz.U.z 2016, poz. 684.
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czesciowych beda niewazne z mocy art. 13 tej ustawy, a cata wierzytelnos¢ pieniezna stanie
sie wymagalna po uptywie standardowego 30 dniowego terminu zaptaty. Roztozenie ptatno-
$ci na raty nie pozbawia wykonawcy roszczenia o odsetki ustawowe od kazdej zalegtej czesci
$wiadczenia pienieznego. Osoba trzecia moze sptaci¢ cudzy dtug pieniezny. Wierzycielowi nie
wolno odmoéwic przyjecia zaptaty wymagalnej, chociazby osoba trzecia dziatata bez wiedzy
dtuznika (art. 356 § 2 kc). W zamoéwieniach publicznych raczej nie zdarza sie aby osoba trzecia
sptacata wykonawce, wyjatek moze dotyczy¢ jednak podmiotu odpowiedzialnego za zadtu-
Zenie zamawiajacego (np. jednostka samorzadu terytorialnego decyduje sie niekiedy oddtuzy¢
szpital, instytucje kultury lub inng jednostke popadta w stan niewyptacalnosci)).

Podstawa zaptaty jest faktura (rachunek), wystawiona przez wykonawce po dokonaniu
odbioru przedmiotu umowy przez zamawiajacego. Jej zasadnos¢ podlega kontroli finansowej
przez ksiegowego jednostki zamawiajgcej. Do niedawna mozna byto ustali¢ z géry w umowie
specjalny termin na doreczenie faktury zamawiajagcemu, po odbiorze swiadczenia niepieniez-
nego. Wedtug art. 8a ustawy o terminach zaptaty, strony transakcji handlowej nie moga juz
ustala¢ daty doreczenia faktury (rachunku) potwierdzajacej dostawe lub wykonanie ustug badz
robét, pod rygorem niewaznosci takiej klauzuli. Chodzi o to, aby wykonawca byt swobodny
w tym zakresie i mégt doreczy¢ fakture nawet natychmiast po pozytywnym zakornczeniu czyn-
nosci odbioru przedmiotu zamowienia.

Umowny termin zaptaty w transakcji handlowej (z przedsiebiorca)**® nie moze prze-
kraczac 30 dni, od dnia doreczenia zamawiajacemu - dtuznikowi faktury (rachunku) potwier-
dzajacej dostawe towaru lub wykonanie ustug (robét), a gdy zamawiajacym jest publiczny
podmiot leczniczy*¥ termin ten nie moze przekracza¢ 60 dni (art. 8 ust. 2 ustawy). Wyjgtkowo
jednak strony transakcji handlowej moga ustali¢ termin zapfaty dtuzszy niz 30 dni, pod wa-
runkiem, ze ustalenie to jest ,obiektywnie uzasadnione whasciwoscia lub szczegélnymi ele-
mentami umowy, a termin ten nie przekracza 60 dni”. Jesli ustalono dtuzszy, niz 30 dniowy
termin zapfaty, a warunek powyzszy nie zostat spetniony — wykonawcy, ktéry uprzednio spet-
nit swoje Swiadczenie niepieniezne, po uptywie 30 dni przystuguja odsetki ustawowe za op6z-
nienie w transakcjach handlowych (art. 8 ust. 4 ustawy). Zastrzezenie przeciwne jest niewazne.
W przypadku, gdy nie ma moznosci ustalenia daty otrzymania faktury (rachunku) potwierdza-
jacej dostawe badz wykonanie ustug lub rob6t*48 albo gdy faktura (rachunek) zostata dore-
czona wyjatkowo przed spetnieniem swiadczenia niepienieznego, termin zaptaty jest liczony
od dnia faktycznego otrzymania przez dtuznika przedmiotu umowy (art. 8 ust. 5 ustawy). Dla
Scistosci trzeba dodag, ze ,otrzymanie swiadczenia” nastepuje dopiero poprzez jego odbidr
przez zamawiajacego, jako wykonanego zgodnie z umowa. Od niedawna takze czas odbioru
$wiadczenia niepienieznego zostat objety limitem ustawowym, w celu przeciwdziatania zato-
rom pfatniczym, nie powinien przekraczac¢ 30 dni (art. 9 ustawy). Jesli jednak fakture (rachunek)

446 Ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych nie stosuje sie do uméw, ktérych stronami sa wytacznie
podmioty zaliczane do sektora finansow publicznych.

447 W rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 2-4 ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U 2 2018 r., poz. 160).

448 Okreslenie ,faktura potwierdzajaca dostawe towaru lub wykonanie ustug” nie jest dostatecznie precyzyjne, odnosi
sie bowiem do wszelkich $wiadczen; nie traci swoich waloréw, jesli nie zawiera wzmianki o przyjeciu przedmiotu
$wiadczenia (praktykowanej zwyczajowo jedynie przy dostawach i niektérych ustugach), ktére zostato pokwito-
wane w formie osobnego dokumentu badz nawet wynika ze specjalnego protokotu odbioru. Wiecej B. Glapinski:
Sedzia o terminach zaptaty w transakcjach handlowych - odsetkowy zawrét gtowy, ,Rzeczpospolita” z 5 lipca
2016 r. dodatek ,Prawo” s. 4.
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doreczono zamawiajacemu wraz z przedmiotem zaméwienia przed rozpoczeciem sprawdza-
jacego badania jego zgodnosci z umowa, termin zapfaty jest liczony dopiero od zakoriczenia
czynnosci odbiorczych (badania zaofiarowanego przedmiotu).

Wyréznia sie dwa rodzaje odsetek: kapitatowe oraz za opéznienie**. Pierwsze sta-
nowig w istocie wynagrodzenie z korzystania z cudzych pieniedzy (kredyt, pozyczka prolon-
gata pfatnosci) albo z tytutu wydatkéw poniesionych w cudzym interesie**°. Drugi rodzaj
odsetek to rodzaj sankgji o funkcjach kompensacyjnych. Odsetki naleza sie w tej samej wa-
lucie na jaka opiewa Swiadczenie gtéwne. Oba rodzaje odsetek kwalifikuje sie tradycyjnie
w kategoriach swiadczenia ubocznego, o charakterze okresowym, poniewaz o ich wysoko-
$ci przesadza uptyw czasu. Zgodnie z art. 359 kc odsetki od sumy pienieznej naleza sie tylko
wtedy, gdy wynika to z czynnosci prawnej (umowy) lub ustawy, z orzeczenia sadu lub inne-
go organu. Kredyt bankowy z mocy prawa bankowego powinien by¢ oprocentowany, na-
tomiast pozyczka niekoniecznie, mozliwe sg wiec pozyczki bezprocentowe. Podobnie tzw.
kredyt kupiecki, polegajacy na odroczeniu zaptaty za dostarczone towary lub swiadczone
ustugi (roboty), nie musi by¢ oprocentowany. Jedli jednak odsetki zostaty zastrzezone - pod-
legaja przepisom kodeksowym. Sad ustala odsetki rzadko, zazwyczaj w zwigzku z zastoso-
waniem klauzuli rebus sic stantibus. Z ustawy wynikaja przede wszystkim odsetki za op6z-
nienie (art. 481 kc) oraz z tytutu wspomnianego wyzej zwrotu wydatkéw, o ile strony nie
postanowia inaczej. W zamédwieniach publicznych podstawowe znaczenie majg zatem po-
stanowienia umowy. Jezeli wysokos¢ odsetek kapitatowych nie zostata ustalona, naleza sie
odsetki ustawowe w wysokosci rownej stopie referencyjnej NBP plus 3,5 punktow procen-
towych*', Maksymalna wysokos¢ tych odsetek wynikajacych z umowy nie moze w stosun-
ku rocznym przekracza¢ dwukrotnosci wysokosci odsetek ustawowych (odsetki maksymal-
ne). Jesli jednak wartos¢ odsetek umownych przekroczy powyzszy limit, nalezg sie odsetki
maksymalne. Postanowienia umowne nie moga wytaczac¢ ani ograniczaé przepiséw o od-
setkach maksymalnych, takze w razie dokonania wyboru prawa obcego, w takim wypadku
stosuje sie przepisy ustawy o terminach zapfaty.

Zupelnie inaczej unormowano odsetki za opéznienie w zaptacie w przepisach
art. 481-482 kc, uzupetnionych dyspozycjami ustawy o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych. Jezeli zamawiajacy — dtuznik opdznia sie ze spetnieniem swiadczenia pieniez-
nego, wierzyciel moze zada¢ odsetek za czas opdznienia, chociazby nie poniést zadnej szko-
dy i chociazby opdznienie byto nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzial-
nosci nie ponosi. Roszczenie o te odsetki nie zalezy zatem ani od winy dtuznika, ani od
szkody, wystarczy jakiekolwiek opdznienie w zaptacie, nawet przypadkowe. Wprawdzie
strony moga ztagodzi¢ rezim odsetkowy, uzalezniajagc wymagalnos¢ odsetek od winy, wpro-
wadzajgc ,odsetki za zwtoke”, lecz w zamodwieniach o statusie transakcji handlowej bedzie
to zastrzezenie bezskuteczne (art. 8 ust. 1 ustawy). Tylko wyjatkowo w razie zwtoki dtuznika
w zapfacie, pokrzywdzony wierzyciel moze zada¢ dodatkowo naprawienia szkody na zasa-
dach ogélnych (art. 481 § 3 k), lecz wysokos¢ odszkodowania uzupetniajagcego wraz z na-

449 Wiecej M. Lemkowski: Odsetki cywilnoprawne, Warszawa 2007, s. 47 i n.

450 Uprawnionemu nalezy sie zwrot wydatkéw wraz z odsetkami poniesionych w ramach zlecenia, prowadzenia
cudzych spraw bez zlecenia oraz sktadek, z art. 742, 753 § 21 842 § 2 kc.

451 Minister Sprawiedliwosci obwieszcza w MP wysoko$¢ odsetek ustawowych.
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leznymi odsetkami nie moze przekroczy¢ rzeczywistej wysokosci szkody**2. Op6znienie
zamawiajgcego — dtuznika nie ma miejsca jesli sam wykonawca dopuscit sie zwtoki, np. nie
podat prawidtowego oznaczenia rachunku bankowego albo uchybit innej formalnosci wa-
runkujgcej zaptate. Roszczenie o odsetki za czas opdznienia powstaje od razu z chwila na-
dejsécia opdznienia. Staje sie osobno wymagalne za kazdy dziers opdznienia®>3. Ma charakter
okresowy i jako takie przedawnia sie po uptywie 3 lat%%. Tradycyjnie stope odsetek wyzna-
Czaja same strony w umowie, lecz w transakcjach handlowych obowiazuja rozwigzania szcze-
golne. Maksymalna jej wysokos¢ nie moze przekroczy¢ dwukrotnosci wysokosci odsetek
ustawowych. Jedli stopa odsetek nie zostata oznaczona przez strony, zgodnie z ogélnym
art. 481 § 2 kc naleza sie odsetki ustawowe za opdznienie w wysokosci réwnej stopie refe-
rencyjnej NBP i 5,5 punktéw procentowych, a zastrzezenia przeciwne sg niewazne*>>, W za-
mowieniach o statusie transakcji handlowej przepis ten zostat jednak zastapiony rozwiaza-
niem odmiennym.

W transakcjach handlowych bieg maksymalnie 30 (60) dniowego terminu zaptaty
podlega ogdlnym przepisom kodeksowym; to samo dotyczy ustalenia wymagalnosci za-
ptaty, poniewaz art. 481 § 1 kc nie zostat wylaczony**¢. Obowiazuje jednak swoiste pojecie
,o0dsetek za opdznienie w transakcjach handlowych” z odrebnym rezimem odpowiedzialnosci
odsetkowej. Wprawdzie dopuszcza sie umowne zastrzezenie wyzszych niz ustawowe odsetek
za opoznienie, lecz w zasadzie nie dotyczy to zamoéwien publicznych, poniewaz z art. 8 ust. 1
ustawy o terminach zaptaty wynika, ze gdy dtuznikiem jest podmiot publiczny w rozumieniu
art. 3 ust. 1 Pzp, ,wierzycielowi bez wezwania przystuguja odsetki ustawowe za opdznienie
w transakcjach handlowych (...)". Oznacza to réwniez, ze w transakcjach z udziatem publicz-
nego zamawiajacego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1-3 Pzp odsetki ustawowe sa sztywne,
skoro nie mozna zastrzec ani wyzszej, ani nizszej stopy odsetkowej. Jesli zas zamawiajacym
jest podmiot zalezny od paristwa lub samorzadu w ujeciu art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp albo wyjat-
kowo osoba prywatna udzielajgca zamoéwienia na warunkach art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp, ograni-
czenie w zakresie wyzszych odsetek nie obowiazuje. W obu przypadkach mozna ustali¢ krétszy
niz 30 dniowy termin zapfaty. Wymagalnos¢ roszczenia odsetkowego uwarunkowana jest
uprzednim spetnieniem swiadczenia niepienieznego, doreczeniem faktury i uptywem terminu
zaptaty. Jesli w umowie nie ustalono terminu zaptaty, uprawienie odsetkowe wierzyciela ak-
tualizuje sie dopiero z uptywem 30 dni od spetnienia $wiadczenia niepienieznego**’. Posta-
nowienia naruszajace przepisy ustawy w zakresie odsetek za op6znienie w transakcjach han-
dlowych sg niewazne, a zamiast nich zastosowanie maja naruszone przepisy.

Odsetki sa wymagalne bez potrzeby ,wzywania” do ich uiszczenia, w praktyce zwa-
nym ,naliczeniem odsetek”. Skoro odsetki jedynie ,przystuguja” wierzycielowi ,bez wzywa-

432 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 28 kwietnia 1958 r. (ZCR 460/57), OSN 1959 r., Nr 2, poz. 53 oraz M. Lemkowski:
Odsetki... op. cit., c. 324-327.

433 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z 5 kwietnia 1991 r. (Ill CZP 21/91), OSNC 1991, Nr 10-12, poz. 121, a takze M. Lem-
kowski: op. cit., s 96.

454 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z 26 stycznia 2005 r. (Ill CZP 42/04) OSNC 2005, Nr 9, poz. 149.
435 Obwieszcza je Minister Sprawiedliwosci w ,Monitorze Polskim”.

456 Wiecej M. Lemkowski: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 24 kwietnia 2003 r. (I CKN 316/01), OSP 2005, Nr 7-8,
poz. 94, a takze J. Jastrzebski, A. Koniewicz: Wymagalno$¢ roszczen, PPH 2006, Nr 5, 5. 34 i n.

437 Por. A. Jankowski: Naliczanie odsetek z nowej ustawy o terminach zaptaty, ,Gazeta Podatkowa” z 26 sierpnia
2013r,s.3.
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nia” ich zaptata nie musi by¢ automatyczna, stronom wolno bowiem odsetki te umorzy¢ lub
powstata z tego tytutu naleznos¢ roztozy¢ na raty, jak rowniez wykonawca moze zwyczajnie
nie dochodzi¢ naleznych mu odsetek, co po 3 latach doprowadzi do przedawnienia rosz-
czenia. Rzutuje to na osobistg odpowiedzialno$¢ urzednikéw sektora publicznego ,za do-
puszczenie do odsetek, z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych” uzaleznionej
od koniecznosci ich zaptaty przez zamawiajgcego, a nie od samej wymagalnosci. Odsetki za
opdznienie w transakcjach handlowych liczy sie osobno za kazdy dzien, poczawszy od dnia
wymagalnosci zaptaty za przedmiot zaméwienia do dnia rzeczywistej zaptaty naleznosci
gtéwnej. Od zalegtych odsetek nie mozna zada¢ od razu odsetek za opdznienie (tzw. ana-
tocyzm), lecz dopiero od chwili wytoczenia o nie powddztwa, chyba ze po powstaniu zale-
gtosci strony zgodzity sie na doliczenie zalegtych odsetek do dtuznej sumy*38, Z chwilg
bowiem kapitalizacji odsetki tracg charakter naleznosci ubocznej i przeksztatcaja sie w na-
lezno$¢ gtéwna*?. Wysoko$¢ odsetek ustawowych za op6znienie w transakcjach handlowych,
odpowiada wysokosci rownej stopie referencyjnej NBP plus 8 punktéw procentowych, a wiec
odbiegaja od odsetek kodeksowych, sg surowsze o 2,5 punktu procentowego.

Specjalny ryczatt dodatkowy przystuguje wykonawcy poza odsetkami za op6znienie
na podstawie art. 10 ustawy o terminach zaptaty, w wysokosci rGwnowartosci 40 euro, wy-
magalny od dnia nabycia uprawnienia do odsetek, bez wezwania, z tytutu ,rekompensaty
za koszty odzyskiwania naleznosci”, a gdyby okazato sie, ze uzasadnione ,koszty” odzyski-
wania naleznosci sg wyzsze — wierzycielowi nalezy sie doptata. Oznacza to, ze zryczattowa-
ny zwrot kosztéw nie zalezy ani od winy ani od szkody, lecz dopiero, gdy uprawniony zaza-
da kwoty o réwnowartosci 40 euro. Zrédtem powyzszej zryczattowanej odpowiedzialnosci
zamawiajacego jest sama ustawa, zastrzezenia przeciwne w umowie sg niewazne, a zamiast
nich wiaza dyspozycje ustawowe. Jedyng przestanka tego swoistego uprawnienia jest op6z-
nienie w zapfacie za wykonane zamdéwienie publiczne. Zadanie ryczattu nie zalezy od wy-
kazania poniesienia jakichkolwiek kosztéw odzyskiwania naleznosci®60,

458 Wiecej M. Lemkowski: Odsetki... op. cit., s. 374 i n. Por. tez wyrok Sadu Najwyzszego z 1 pazdziernika 1998 r.
(I CKN 782/97), OSNC 1999, Nr 5, poz. 92.

459 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 24 wrzeénia 2015 r. (V CSK 732/14) Legalis. Wiecej M. Lemkowski: Odsetki... op. cit.,
s.374in., wraz z powotanym tam orzecznictwem.

460 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z 11 grudnia 2015 r. (Ill CZP 94/15), Baza Orzecznictwa Sadu Najwyzszego. Krytycz-
nie S. Gotebiowski: Nowe instrumenty zwalczania op6znien ptatnosci w ustawie o terminach zaptaty, PPH 2015,
Nr 1, s.33 i n,, B. Glapinski: op. cit., s... oraz P. Kedzierski: Uwagi na tle przestanek ryczattu za koszty odzyskiwania
naleznosci, Forum Prawa Handlowego, www.lawblog.pl.



V. ZALICZKOWANIE WYKONAWCY

1. Pojecie i funkcje zaliczki

Okreslenie zaliczka funkcjonuje w jezyku potocznym w kilu znaczeniach. Na ogét przez
zaliczke rozumie sie - nie catkiem trafnie — cze$¢ naleznosci (rate) wyptacanej z gory na poczet
zobowigzania pienieznego, z tytutu wynagrodzenia za prace, dzieto lub roboty budowlane
albo na poczet ceny kupna towaru. Utozsamiana bywa bowiem czesto niestusznie z przedpta-
ta, a nawet z zadatkiem. Tymczasem funkcjonuje jako odrebna, cho¢ akcesoryjna umowa,
zblizona do pozyczki celowej (z zasady jest zwrotna), lecz moze by¢ rozliczona w drodze po-
tracenia z naleznoscia z umowy podstawowej. Na ogoét wynika z dodatkowego zastrzezenia
umownego wskazujacego na jej znaczenie prawne. Jednakze w praktyce, gdy wola stron nie
jest dostatecznie jasna, stanowi zrédto niepotrzebnych watpliwosci i niepewnosci. Z braku
ustawowej regulacji zaliczka funkcjonuje jako uzupetniajaca czynnos¢ nienazwana w granicach
ogolnej swobody kontraktowej (art. 353" kc).

Zaliczka podlega reglamentacji ustawowej w zakresie zobowigzan optacanych ze srodkéw
publicznych ze wzgledu na zagrozenia dla interesu publicznego, zwigzane zwfaszcza z niebezpie-
czenstwem wytudzenia pieniedzy. W swietle powotywanego juz art. 216 ust. 1 Konstytucji Srodki
finansowe na cele publiczne sa wydatkowane w sposéb okreslony w ustawie. Oznacza to, ze o do-
puszczalnych formach (instrumentach) wydatkow ze srodkow przesadzaja selektywnie przepisy
prawa?®!. Wedtug art. 44 ust. 2 ufp jednostki sektora finanséw publicznych dokonujg wydatkéw
publicznych zgodnie z przepisami dotyczacymi poszczegélnych rodzajéw wydatkéw, chyba ze co
innego wynika z przepiséw szczegdlnych. Nie ma zatem normy nadrzednej zezwalajgcej ogodlnie
takim jednostkom na udzielanie zaliczek w transakcjach cywilnoprawnych. Wrecz przeciwnie
obowigzuje wymdg ustawowego ustalenia granic stosowania zaliczek i przedpfat, uzasadniony
celowoscig i oszczednoscia oraz terminowa realizacjg zaptaty (art. 44 ust. 3 ufp), narzucajacy fak-
tyczne pierwszenstwo swiadczenia niepienieznego przed swiadczeniem pienieznym.

Ograniczenia z ustawy o finansach publicznych, a takze z art. 151a ust. 3-7 Pzp, odpa-
daja w odniesieniu do zamoéwien udzielanych przez instytucje spoza sektora finanséw publicz-
nych (por. art. 151a ust. 8 Pzp). Udzielanie przez nie zaliczek jest zatem bardziej swobodne, od-
bywa sie whasciwie tylko z uwzglednieniem przepiséw kodeksowych oraz funkgji i natury zalicz-
ki (art. 353" kc), cho¢ warunki zaliczkowania musza by¢ z goéry ustalone w warunkach zamoéwie-
nia. Wynikajaca natomiast z art. 743 kc, stosowana powszechnie, zaliczka przy umowach zlecenia
doznaje jednak ograniczen przewidzianych w art. 151a Pzp, jesli zamoéwienie pochodzi od jed-
nostki sektora finanséw publicznych. Mianowicie, gdy wykonanie zlecenia wymaga wydatkéw,
wykonawca moze zada¢ od zamawiajacego odpowiedniej zaliczki, co — jak sie zdaje — nie uchy-
bia rygorom wydatkowania srodkéw publicznych ,zgodnie z przepisami dotyczacymi poszcze-
golnych rodzajow wydatkéw”462, Brak dostatecznych podstaw do wytaczenia przepisu art. 743 ke,
w sferze finanséw publicznych, co potwierdza tez biezgca praktyka. W szczegdlnosci w odnie-

461 Ppor. R. Szostak: Charakter prawny zaliczki w ramach zaméwier: publicznych, PiP 2008, Nr 3, s. 36.
462 por, R. Szostak: Charakter prawny zaliczki...op. cit., s. 37.
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sieniu do drobnych zaméwien publicznych udziela sie pracownikom zlecenia zakupu gotéwko-
wego wraz z zaliczka na pokrycie kosztéw transakgji.

Funkcje zaliczki sa co najmniej dwie. W pierwszej kolejnosci wzmacniajac pozycje dtuz-
nika s$wiadczenia niepienieznego utatwia mu znacznie spetnienie tego Swiadczenia. Z zatoze-
nia bowiem zaliczki udziela sie przed spetnieniem swiadczenia niepienieznego na sfinanso-
wanie naktadéw (kosztéw) wykonawcy. Dlatego art. 509 poprzednio obowigzujgcego kodek-
su zobowiagzan przewidywat zaliczke dla wykonawcy zlecenia nie tylko na wydatki, lecz takze
na wszelkie naktady majatkowe niezbedne do nalezytego wypetnienia zlecenia®®3. Druga
funkcja zaliczki wiaze sie z tym, ze zostaje ona udzielona na poczet pdzniej wymagalnego
$wiadczenia pienieznego (funkcja ptatnicza), stad przypisuje sie jej nieco na wyrost znaczenie
zaptaty czesdci naleznego Swiadczenia pienieznego. Zaliczka nie moze zatem nabiera¢ charak-
teru kaucyjnego, poniewaz nie spetnia ona jakiejkolwiek funkcji zabezpieczajacej wzgledem
zobowiazania podstawowego. Z kolei zaliczka od zadatku (art. 394 kc) r6zni sie tym, ze zadatek
usprawniajgc odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za niewykonanie zobowigzania petni funk-
cje zryczattowanego odszkodowania pienieznego, a jego zatrzymanie albo zwrot w podwdéjnej
wysokosci jest uzasadnione rozwigzaniem zobowigzania. Zaliczka za$ nie ma znaczenia od-
szkodowawczego i w ogole jest pozbawiona jakichkolwiek funkcji zwigzanych z dochodzeniem
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej. Jednakze w razie wykonania umowy zadatek ulega zali-
czeniu na poczet $wiadczenia strony, ktéra go data (wtérnie wchodzi w status zaliczki)#4, a gdy
zaliczenie nie jest mozliwe — zadatek ulega zwrotowi (art. 394 § 2 kc). W obrocie powszechnym
zdarza sie, ze strony umowy okreslaja kwote wreczang przy zawarciu umowy mianem zadatku,
podczas gdy w istocie wolg swojg zmierzajg do zastrzezenia zaliczki na poczet $wiadczenia
pienieznego?%; nierzadkie tez s sytuacje odwrotne?®,

W praktyce przedmiotem zaliczki sa wylacznie pienigdze, natomiast zadatek moze by¢
takze niepieniezny. W braku wyraznego postanowienia ustawy zaliczka ma charakter konsensu-
alny, zadatek jest zas realny. Stad powinien by¢ dany przy zawarciu umowy pod rygorem bez-
skutecznosci catego zobowiazania®’. Brak takiego wymogu przy zaliczce powoduje, ze moze
by¢ ona wyptacona poézniej, a uchylenie sie przyrzekajagcego od wydania uzgodnionej sumy
zaliczki nie pocigga niewaznosci umowy podstawowej, lecz uzasadnia jedynie odpowiedzialno$¢
(odszkodowawcza) w granicach zobowigzania dodatkowego. Zaliczka nie kreuje jednak w petni
samodzielnego zobowiazania. Jest ona zobowigzaniem akcesoryjnym (zawistym) wzgledem

463 por, W. Ludwiczak: Umowa zalecenia, Poznan 1955, s. 125 i n.
464 (Cz. Zutawska (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia — zobowigzania, t. 1, Warszawa 2006, s. 206.

465 Por. A. Olejniczak (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzar - cze$¢ ogélna, red. E. tetowska, Warszawa
2006, s. 933, a takze powotany tam wyrok Sadu Najwyzszego z 7 marca 1969 r. (Il CR 122/69), niepublikowany.

466 W takich przypadkach trzeba kierowa¢ sie zasada, zgodnie z ktérg o kwalifikacji prawnej umowy przesadza jej
tres¢ a nie nazwa, ewentualnie btednie zastosowana przez strony.

467 powaznych trudnosci kwalifikacyjnych nastrecza przypadek wreczenia kontrahentowi okreslonej kwoty nie przy

zawieraniu, lecz po zawarciu umowy. Wedtug wyroku Sadu Najwyzszego z 7 pazdziernika 1999 r. (I CKN-262/98),
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna 2000, Nr 4, poz. 71, kwota tak wreczona nie moze by¢ uznana za
zadatek. W indywidualnych okolicznosciach, w swietle wykfadni woli stron, moze by¢ ona jednak pojmowana
w kategoriach zaliczki. Trzeba jednak zgodzi¢ sie z pogladem doktryny, ze zadatek nie traci swojego realnego cha-
rakteru, jesli uzgodniona kwota wreczona zostata wprawdzie po zawarciu umowy, lecz w bezposrednim zwiazku
zjej nawigzywaniem na podstawie wyraznego w niej zastrzezenia. Por. zwtaszcza glose P. Drapaty do wyroku Sadu
Najwyzszego z 7 pazdziernika 1999 r. (I CKN-262/98), RP 2001, Nr 1, s. 142 oraz glose R. Wrzecionka do wyroku
Sadu Najwyzszego z 13 lutego 2002 r. (IV CKN-672/00), ,Glosa” 2007, Nr 4, s. 52-52.



zobowigzania podstawowego, ktérego niewaznos¢ pocigga takze upadek zobowigzania zalicz-
kowego. W konsekwencji dyspozycje z art. 743 kc, zgodnie z ktdra, gdy wykonanie zlecenia wy-
maga wydatkdw, zleceniodawca powinien na zadanie wykonawcy udzieli¢ mu odpowiedniej
zaliczki, trzeba rozumie¢ w ten sposéb, ze wykonawca nabywa na podstawie tego przepisu je-
dynie roszczenie o zawarcie dodatkowej umowy zaliczki w celu utatwienia pokrycia wydatkdéw.

Przedpfata, okreslana czesto btednie zaliczka, nie stanowi zadnej szczeg6lnej konstrukgji
prawnej, dopoki, dopdty miesci sie w pojeciu zaptaty*©8. W szczegdlnosci, gdy zgodnie z art. 488
kc strony odstapig od zasady jednoczesnego spetnienia swiadczen zumowy wzajemnej, wczes-
niejsze spetnienie Swiadczenia pienieznego (w czesci) przesadza o jego wczesniejszej wyma-
galnosci (o roszczeniu), co jest prostg konsekwencja zwigzania okreslonym terminem zaptaty.
W razie zatem wczesniejszego odstapienia od umowy przez wierzyciela swiadczenia niepie-
nieznego, zwtaszcza z powodu wad przedmiotu swiadczenia jest dopuszczalne zgdanie zwro-
tu przedpfaty, a w razie niezawinionej niemozliwosci $wiadczenia zadanie zwrotu mozna oprzec
na przepisach o bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 493-495 kc). Dopiero, gdy przedpfata sta-
nowi przedmiot odrebnej umowy, zwtaszcza o charakterze subskrypcyjnym wzgledem plano-
wanej umowy o bezposredniej doniostosci (np. co do stosowanej dawniej sprzedazy samocho-
déw na przedptaty) zbliza sie funkcjonalnie do zaliczki sensu stricto z obowigzkiem rozliczenia®®®.
Odrdézniajac jednak zaliczke na poczet zaptaty od zaliczki z obowigzkiem rozliczenia®’®, od razu
mozna dostrzec wyrazna roznice. Pierwszy rodzaj zaliczki prowadzi do przysporzenia o charak-
terze definitywnym (brak efektu ,zaliczkowosci”) i dlatego zarachowuje sie jg na poczet przy-
sztego swiadczenia tego, kto jg dat. Natomiast przy drugim rodzaju zaliczki bioracy musi sie liczy¢
z obowiazkiem jej wykorzystania zgodnie z przeznaczeniem, rozliczeniem i zwrotem pobranej
kwoty w catosci lub w czesci, jesli wydatki (koszty) okazaty sie mniejsze*’!. W rezultacie wzmoc-
nieniu ulega funkcja stymulacyjna, zwigzana z utatwieniem drugiej stronie spetnienia swiad-
czenia. Ujawnia sie ona zwlaszcza na gruncie art. 743 k¢, operujagcym zadaniem rozliczenia za-
liczki. Zastosowanie zaliczki z obowiazkiem rozliczenia taczy sie niewatpliwie z powierniczym
przekazaniem drugiej stronie uzgodnionej sumy pienieznej na okreslony cel, przy warunkowej
mozliwosci zarachowania jej na poczet Swiadczenia pienieznego. Stymulacyjna funkcja zalicz-
ki nakazuje ujmowac ja w kategoriach szczegélnego obowiazku wspotdziatania wierzyciela
z dhuznikiem (art. 354 § 2 kc)#4’2, kreowanego bezposrednio wolg kontrahentow.

Wracajac wszakze do typowej przedptaty podkresli¢ trzeba, ze jest ona nadal wykluczona
w stosunkach z udziatem jednostek sektora finanséw publicznych z uwagi na brak wyraznego
przyzwolenia ustawowego (art. 216 ust. 1 Konst.). Wrecz odwrotnie, z ustawy o finansach
publicznych wynika posrednio pierwszenstwo $wiadczenia niepienieznego przed swiadczeniem
pienieznym, ktdre pozostaje w zgodzie zwtaszcza z zasadg efektywnosci wydatkow publicznych
(art. 44 ust. 3), a takze z kontrolg finansowa podstaw zaptaty (art. 54 ust. 3). Poza tym nawet

468 R, Szostak: Charakter prawny zaliczki...op. cit., s. 39.

469 Tamze. Por. tez Cz. Zutawska: Sprzedaz konsumencka (w:) Obywatel-przedsiebiorstwo. Zagadnienia prawne
Swiadczen na rzecz konsumenta, red. E. tetowska, Ossolineum 1982, s. 41-42.

470 7a konstrukcja zaliczki opowiedziat sie UZP w opinii dotyczacej tzw. przedptat na prenumerate czasopism lub
gazet, dostepnej na stronie internetowej UZP.

471 Por. A. Nowacki: Zaliczka na poczet przewidywanej dywidendy, PPH 2007, Nr 11,5.39i n.

472 Tak tez P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2006, s. 1161~ co do zaliczki
przy zleceniu z art. 743 kc.
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kodeksowego wymogu jednoczesnego spetnienia Swiadczern zumowy wzajemnej nie mozna
obecnie zachowad w przypadku bezgotéwkowego rozliczenia transakcji. Stad od dawna do-
minuje w doktrynie poglad, ze w zobowigzaniach wzajemnych $wiadczenie niepieniezne
powinno by¢ spetnione w pierwszej kolejnosci, takze w stosunkach obrotu powszechnego®’3,
Nie bez znaczenia sa ponadto ochronne dyspozycje zawarte w ustawie o terminach zapfaty
w transakcjach handlowych, ktéra w petni odnosi sie do zaméwien publicznych?74,

Granice dopuszczalnego udzielania zaliczek w zamdwieniach publicznych wynikaja
art. 151a Pzp. Zamawiajacy moze udzieli¢ zaliczki na poczet wykonania zamoéwienia, jezeli moz-
liwos¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia. Wyjatek dotyczy jednak zamoéwien udzielanych w trybie z wolnej reki albo
negocjacji bez ogtoszenia, w odniesieniu do ktérych ustawa wyklucza moznos¢ zaliczkowania
wykonawcy, cho¢ ograniczenie to nie dotyczy placéwek stuzby zagranicznej (ambasad, konsu-
latow, misji), jesli wartos¢ zamodwienia nie siega europejskiego progu kwotowego. Wykluczenie
zaliczki w odniesieniu do zaméwien udzielanych w powyzszych dwaéch trybach uzasadnione
zostato zapewne potrzebg przeciwdziatania zagrozeniom sprzyjajagcym wytudzeniom $rodkow
pienieznych od zamawiajgcego i innym niedozwolonym praktykom na szkode interesu publicz-
nego. Duze znaczenie ma bowiem istotne ograniczenie jawnosci i przejrzystosci, postepowania
w poréwnaniu z procedurami uruchamianymi na podstawie publicznego ogtoszenia.

2. Charakter prawny i warunki zaliczki z art. 151a Pzp

Fakultatywny charakter zaliczki przewidzianej w art. 151a Pzp, w odréznieniu do zalicz-
ki na wydatki przy zleceniu w rozumieniu art. 743 kc, wynika wprost z tego przepisu. Zama-
wiajacy nie moze by¢ zatem narazony na jakiekolwiek roszczenie drugiej strony, czy tez na
zadanie wykonawcy w ramach odwotania do KIO, przystugujagcego mu przy ubieganiu sie
o zamowienie publiczne, nawet gdyby faktycznie zaliczka byta pozadana ze wzgledéw funk-
cjonalnych, a to z uwagi na brak elementu bezprawnosci.

Cel zaliczki w zamoéwieniach publicznych wynika zas expressis verbis zart. 151a Pzp,
operujacego okresleniem ,zaliczka na poczet wykonania zamdwienia” wyraznie wynika, ze
chodzi wytacznie o zaliczke na sfinansowanie kosztéw zamoéwienia. Wykluczona jest zatem
nie tylko przedpfata, lecz takze zblizona do niej prosta zaliczka (w ujeciu potocznym) na poczet
wynagrodzenia (ceny). Dlatego w umowie zaliczki nalezy wyraznie wskaza¢ taki wtasnie cel
zaliczkowania wykonawcy, co ma donioste znaczenie z punktu widzenia odpowiedzialnosci
za ewentualne wytudzenie srodkéw lub uchylenie sie od ich zwrotu (zob. dalej). Cel zaliczki:
»na koszty wykonania zaméwienia” wskazuje posrednio takze na gérna granice jej wysokosci.
Stad zapewne ustawodawca zrezygnowat z jakiegokolwiek limitowania sumy zaliczki. Zama-
wiajacy doskonale zorientowany w czynnikach wptywajacych na warto$¢ udzielanego zamo-
wienia powinien wyznaczy¢ wysokosc zaliczki (procentowo lub kwotowo), z géry w warunkach

473 Por. zwhaszcza T. Wisniewski (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia - zobowiazania, t. 1, Warszawa
2005, s. 535, W. Popiotek: Kodeks cywilny - Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2002, s. 1059 oraz K. Zagro-
belny (w:) Kodeks cywilny — Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2006, s. 834.

474 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 13 stycznia 2006 r. (Il CZP-124/05), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ST 2006,
Nr7-8,s.156in.
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zamowienia. W kazdym razie wysokos¢ zaliczki nie powinna przekracza¢ kosztow spetnienia
$wiadczenia, ani tym bardziej catkowitej wartosci umownej zamowienia. Poza tym analizowa-
na zaliczka podlega ,rozliczeniu”. Taki jej charakter wynika z kolei z przepisu art. 151a ust. 4 Pzp,
wedtug ktérego ,zamawiajacy moze udzieli¢ kolejnych zaliczek pod warunkiem, ze wykonaw-
ca wykaze, iz wykonat zamoéwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek”.
Wprawdzie tu stowo ,zaliczka” wyrazone zostato w ujeciu przedmiotowym, ale przepis wyraz-
nie wskazuje na potrzebe rozliczenia przekazanej kwoty.

Niejasne pozostaje natomiast to, czy umowa zaliczki powinna stanowi¢ dodatkowe zastrze-
zenie do umowy podstawowej o zamdwienie publiczne, czy tez wymaga odrebnego (dodat-
kowego) aktu. W braku ograniczenia ustawowego za dopuszczalne uznac trzeba oba rozwia-
zania, tym bardziej przy konsensualnym charakterze zaliczki, do ktérej mozna sie zobowiagzac
definitywnie takze po podpisaniu umowy podstawowe;j. Inaczej niz w przypadku zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy, zobowiazanie zaliczkowe nie stanowi przestanki skuteczno-
$ci umowy podstawowej. W konsekwencji wykonawca nie moze uchyli¢ sie od zawarcia umo-
wy podstawowej zadajac uprzedniego nawigzania zobowigzania zaliczkowego. Jesliby jednak
zamawiajacy uchylit sie od ztozenia definitywnego oswiadczenia woli w sprawie zaliczki lub od
jej terminowego wyptacenia — wykonawcy przystuguje roszczenie odszkodowawcze lub rosz-
czenie sagdowe 0 zawarcie umowy przyrzeczonej na podstawie art. 390 kc. Wprowadzenie bowiem
wstepnego przyrzeczenia zaliczki do ogtoszenia o zamoéwieniu lub do specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia skutkuje finalnie nawigzaniem umowy przedwstepnej w wyniku wybo-
ru i przyjecia oferty najkorzystniejszej, akceptujacej — jak wiadomo — wszystkie te warunki4’>.
O dopuszczeniu zaliczki przesgdza w istocie sam zamawiajacy (proponujac jej warunki) niepod-
legajace juz negocjacjom w dalszym trybie postepowania, cho¢ wykonawcy przed uptywem
terminu do skfadania ofert moga wnosic zastrzezenia w trybie odwotawczym.

Skutkow prawnych analizowanej zaliczki nie okreslono - niestety — w ustawie, zwfasz-
cza na wypadek jej defraudacji, wykorzystania niezgodnego z przeznaczeniem, uchylenia sie
od rozliczenia otrzymanej kwoty, nie wspominajac o zadaniu zwrotu czesci srodkéw wypta-
conych ponad potrzebe albo nawet petnej kwoty na wypadek odstgpienia od umowy podsta-
wowej. Brak normatywnego okreslenia warunkéw zobowiazania zwrotnego uwidacznia sie
szczegolnie na tle obligatoryjnego zabezpieczenia zaliczki przekraczajacej 20% wartosci za-
mowienia, ktére niewatpliwie dotyczy jej zwrotu. Z drugiej strony jednak wedtug art. 151a Pzp
podstawa rozliczenia zaliczki s naktady efektywnie poniesione przez wykonawce, ktéry ma
~Wykaza¢, ze wykonat zamodwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek”, a ra-
czej wyptaconych kwot. Zasieg zobowiazania ,zwrotnego”, podobnie jak i pozostate istotne
warunki zaliczki musza by¢ z géry okreslone przez zamawiajagcego w warunkach zaméwienia.
Sytuacje utrudnia nieco fakt, ze ustawodawca w art. 151a Pzp operuje — niepotrzebnie - dwo-
ma znaczeniami okreslenia ,zaliczka”. W pierwszym idzie o umowe zaliczki, natomiast w dru-
gim o jej przedmiot (stad ,kolejne zaliczki”), co do ktérego bardziej adekwatne bytoby wyra-
zenie ,kwota zaliczki”. W rezultacie przyjac trzeba, ze zaliczka, jako umowa dodatkowa wzgle-
dem udzielanego zamowienia publicznego jest jedna, ale suma nig objeta moze by¢ wypta-
cona w transzach sukcesywnie, na miare zaawansowania wykonania zamdéwienia. Rozwigzanie

4750 mechanizmie postepowania ofertowo-eliminacyjnego zob. zwtaszcza J. Rajski: Aukcja... op. cit., s. 8, Cz. Zutaw-
ska: Komentarz do kodeksu... Op. cit., s. 166 oraz R. Szostak: Zagadnienia konstrukcyjne przetargu... op. cit.,
s.100in.
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takie stanowi nawet zasade, skoro w Swietle art. 151a ust. 4 Pzp ,zamawiajacy moze udzieli¢
kolejnych zaliczek (kwot — podkr. R.Sz.), pod warunkiem, ze wykonawca wykaze, ze wykonat
zaméwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek”. Nie wydaje sie zasadne
twierdzenie, aby nie wolno byto ustanowi¢ drobnej zaliczki ptatnej jednorazowo, zwtaszcza,
gdy wiasciwosci zamowienia sprzeciwiajg sie podziatowi przedmiotu umowy na czesci pod-
legajace odrebnym odbiorom ze strony zamawiajgcego.

Warunki zaliczki okresla sie z géry w ramach warunkéw zamodwienia (projektu umowy)
lub w zaproszeniu do negocjacji, pod rygorem niewaznosci tej dodatkowej czynnosci prawnej
ze wzgledu na wyrazna sprzecznosc¢ z jednoznaczna dyspozycja ustawowa (art. 58 kc). Zapowie-
dzig powinny by¢ objete wszystkie warunki akcesoryjnej umowy zaliczki, zaréwno obiektywnie,
jak i subiektywnie (podmiotowo) istotne. W razie naruszenia ustawy, zwfaszcza gdy zadanie
zabezpieczenia zaliczki ma dyskryminacyjny charakter, wykonawcy moga korzysta¢ z odwotan
i skarg sadowych. Od razu nasuwa sie potrzeba ustalenia elementéw przedmiotowo istotnych
umowy zaliczki, bez ktérych nie dojdzie ona do skutku (elementéw koniecznych). Niewatpliwie
nalezy do nich przyrzeczenie udzielenia zaliczki na poczet wykonania oznaczonego zamowienia,
ze wskazaniem wysokosci kwoty obcigzajacej zamawiajacego, a takze celu zaliczki w odniesieniu
do $wiadczenia wynikajagcego ze skonkretyzowanej umowy podstawowej. Ze wzgledu na wy-
razne brzmienie ustawy przy zaliczkach przekraczajacych 20% wysokosci wynagrodzenia jest
wymagane zabezpieczenie zwrotu zaliczki, pod rygorem niewaznosci czynnosci prawne;j (art., 151a
ust. 6 Pzp w zw. z art. 58 kc). Wskazanie za$ sposobu rozliczenia i podstawy zwrotu zaliczki jest
pozadane, lecz nie konieczne, dla istnienia tego akcesoryjnego stosunku, powinno jednak wy-
raznie wynikac¢ z ustawy, z uwagi na ochrone interesu publicznego. Zasadnicze znaczenie ma
tu okreslenie celu zaliczki, ,na koszty” realizacji konkretnego zamédwienia, a z niego posrednio
whnioskowa¢ mozna o rozliczeniu i ewentualnym zwrocie catosci lub czesci zaliczki.

Konieczne jest natomiast oznaczenie terminu wykonania zobowiazania zaliczkowego przez
zamawiajgcego (wypfaty zaliczki). Wedtug ogdlnego art. 455 k¢, jesli termin spetnienia zaliczki
nie zostanie oznaczony, kierowac sie trzeba ,wtasciwosciami zobowiazania”, zwigzanymi z celem
zaliczki ,na koszty zamdwienia”. W najgorszym zatem razie zaliczka powinna by¢ wyptacona
bezposrednio przed poniesieniem okreslonych kosztéw, na wezwanie wykonawcy do zaptaty
przyrzeczonej sumy. W razie spéznienia sie zamawiajgcego z wyptatg przyrzeczonej sumy, wy-
konawcy nalezg sie odsetki za opdznienie, chociazby nie ponidst Zadnej szkody i chociazby
opodznienie byto nastepstwem okolicznosci za ktére zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci
(art. 481 § 1 kc). Jezeli stopa odsetek za opdznienie nie byta z gory oznaczona nalezg sie odsetki
ustawowe. W razie zwtoki (op6znienia zawinionego) zamawiajacego, wykonawca moze nadto
zadac naprawienia szkody na zasadach ogélnych. Ze wzgledu na funkcje zaliczki ,na koszty za-
modwienia”, ktéra utatwia wykonawcy wywigzanie sie ze Swiadczenia, petnigc role szczegdlnego
instrumentu wspotdziatania wierzyciela z dtuznikiem (art. 354 kc)*’6, uchylenie sie od terminowej
wyptaty zaliczki powinno by¢ kwalifikowane w kategoriach zwtoki wierzyciela ze skutkiem z art. 486
§ 1 kc (odszkodowanie), z wylaczeniem mozliwosci uznania ewentualnego opdznienia drugiej
strony w wykonaniu $wiadczenia niepienieznego za zwloke w ujeciu art. 476 kc*’7. W takim razie
ewentualne spdznienie samego wykonawcy w realizacji zamoéwienia moze pozostac bez konse-

476 por. P. Machnikowski: op. cit., s. 1161, co do zaliczki przy zleceniu.
477 Por. R. Szostak: Charakter prawny zaliczki... op. cit., s. 43.
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kwencji odszkodowawczych, zwilaszcza jesli brak srodkow (zaliczki) uniemozliwit mu terminowa
realizacje zamdwienia. W zadnym jednak wypadku stan niewyptacalnosci zamawiajgcego, tym
bardziej okresowa utrata przez niego mozliwosci ptatniczych, nie uprawniaja wykonawcy do
uznania zobowigzania za wygaste wskutek niemozliwosci spetnienia $wiadczenia w rozumieniu
art. 475 kc*’8, Wedtug umacniajacego sie pogladu, wykonawca moze wtedy co najwyzej po-
wstrzymac sie ze swoimi $wiadczeniami do czasu, gdy zamawiajacy nie zaofiaruje odszkodowa-
nia%’?. W swietle powyzszego jest pozadane nie tylko ustalenie w umowie terminu wypfaty za-
liczki, lecz takze innych warunkéw jej wymagalnosci. W szczegdlnosci nie ma zadnych przeszkéd
aby uwarunkowac wymagalno$¢ wypfaty zaliczki na rzecz wykonawcy od udzielenia zamawia-
jacemu zaliczki na poczet dotacji ze srodkéw europejskich (art. 189 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych)*&, a nawet dopusci¢ przekazanie stosownej kwoty ze $rodkéw dotacyjnych (ob-
stuge prowadzi Bank Gospodarstwa Krajowego) bezposrednio na rachunek wykonawcéw, z po-
minieciem rachunku zamawiajacego - beneficjenta.

Zabezpieczenie zwrotu zaliczki stanowi doniosty element tego rodzaju swiadczenia
o charakterze zwrotnym. Wymaga — jak wiadomo - dodatkowej czynnosci prawnej, zwtaszcza
udzielenia poreczenia lub gwarancji bankowej (ubezpieczeniowej), wystawienia weksla in
blanco badz ustanowienia zastawu. Zamawiajacy wedtug ustawy zada wniesienia zabezpie-
czenia, gdy ma ono charakter obligatoryjny, ale jesli zamawiajacy poniecha tego zadania - nie
odbywa sie to bez wptywu na zobowiazanie. W odniesieniu do zabezpieczenia obligatoryjne-
go umowa zaliczki pozostaje - jak sie zdaje — bezskuteczna, az do czasu ustanowienia wyma-
ganego zabezpieczenia. Stosownie do art. 151a ust. 6a Pzp w przypadku zadania wniesienia
zabezpieczenia zaliczki, w umowie okresla sie jego forme (formy), wysokos¢, a takze sposdb
ustanowienia i zwrotu. Wolno tez dopusci¢ mozliwos¢ zmiany formy zabezpieczenia zaliczki
w trakcie realizacji zamoéwienia. Podkresli¢ wszakze trzeba, Zze porozumienie w sprawie zabez-
pieczenia moze przybra¢ forme dodatkowej czynnosci prawnej, np. co do tzw. deklaracji wek-
slowej ustalajacej przestanki skorzystania z zabezpieczenia wekslowego, zwtaszcza w zakresie
uzupetnienia weksla.

Warunki rozliczenia zaliczki udzielanej na ,koszty realizacji zaméwienia” maja pierwszo-
planowe znaczenie praktyczne. Chodzi przeciez o przekazanie dtuznikowi uzgodnionej kwoty
do okreslonego wykorzystania, z zastrzezeniem jej zarachowania na poczet wymagalnej na-
leznosci wzajemnej dtuznika i ewentualnego zwrotu pozostatej czesci. Z obligacyjnego punk-
tu widzenia podstawowe znaczenie ma tu warunkowy zwrot zaliczki w czesci lub w catosci,
jezeli nie wykorzystano jej badz wykorzystano niezgodnie z przeznaczeniem. Dtuznik zwol-
niony jest od zwrotu tylko o tyle, o ile wymagalne staje sie Swiadczenie wzajemne z tytutu
przystugujacej mu zaptaty za spetnione nalezycie dostawy, ustugi lub roboty budowlane.
Szczegolny przypadek zachodzi, gdy umowa o zamoéwienie publiczne okaze sie niewazna,
zwiaszcza wskutek uchybien popetnionych w trakcie przetargu lub innej procedury udzielenia

478 Por. zwhaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 10 kwietnia 2003 r. (Il CKN-1320/00), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
Izba Cywilna” 2004, Nr 7-8, poz. 112.

479 Tak. T. Wisniewski: op. cit., s. 571, P. Machnikowski: op. cit., s. 842 oraz R. Szostak: Charakter prawny zaliczki...
op. cit., 5. 43.

480 Szczegotowy tryb udzielenia zaliczkowej dotacji przez instytucje zarzadzajaca okresla rozporzadzenie Ministra
Rozwoju Regionalnego z 18 grudnia 2009 r. w sprawie warunkéw i trybu udzielania i rozliczania zaliczek oraz
z zakresu i terminéw sktadania wnioskéw o ptatno$¢ w ramach programéw finansowanych z udziatem srodkow
europejskich (Dz. U. 223, poz. 1786).
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zamowienia. Zaliczka podlega wtedy zwrotowi, jesli nie moze by¢ uwzgledniona w ramach
rozliczenia nienaleznego swiadczenia. Udzielonej zaliczki dtuznik moze uzy¢ (odpowiednio)
wylacznie na sfinansowanie rzeczywistych kosztdw realizacji zamoéwienia; w pozostatym za-
kresie wymagalny jest zwrot, co ma istotne znaczenie na wypadek cze$ciowego odstgpienia
od umowy przez zmawiajacego w oparciu o art. 145 Pzp. W celu wzmocnienia ochrony inte-
resOw zamawiajacego w tym zakresie, w praktyce czesto zastrzega sie w umowie zaliczki ko-
niecznos¢ zdeponowania i utrzymywania sumy zaliczki na wyodrebnionym rachunku banko-
wym (subkoncie) wykonawcy. Dodatkowo usuwa to watpliwosci w odniesieniu do sprzenie-
wierzenia zaliczki w wypadku, gdy wykonawca pokryje z otrzymanej kwoty jakies wymagalne
od dawna zalegtosci wobec oséb trzecich. Analizowana zaliczka na pokrycie kosztéw zamo-
wienia publicznego nie jest jednak wolna od zajecia egzekucyjnego, tak jak dotacja budzeto-
wa znajdujaca sie na wyodrebnionym rachunku bankowym. Wyjatek dotyczy jednak zaliczki
udzielanej na pokrycie wydatkéw stuzbowych, w tym kosztéw podrozy i wyjazdow?8!.

W razie uzgodnienia wyptaty zaliczki w transzach powinno sie wykaza¢ w umowie
doktadnie przestanki wymagalnosci kolejnych transz, poniewaz stosownie do art. 151a ust. 4
Pzp zamawiajgcy moze ,udziela¢” (raczej wyptacad) kolejnych zaliczek, pod warunkiem, ze
wykonawca wykaze, ze wykonat zamdwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych
zaliczek. W wypadku odmiennej woli stron do umowy wejdzie dyspozycja tego przepisu, ktéry
ma charakter bezwzglednie wiazacy. Zastosowanie zwrotu ,wykonawca (...) wykonat
zamowienie” oznacza, ze konieczna przestanka ,kolejnej zaliczki” jest odbidr czesci naleznego
Swiadczenia przez zamawiajacego. Ztagodzenie tej przestanki, zwtaszcza przez odrzucenie
koniecznosci odbioru czesci swiadczenia, sfinansowanego z uprzedniej transzy zaliczki,
prowadzi¢ bedzie do sprzecznosci z pojeciem ,wykonania zaméwienia”. Nie do pomyslenia
jest np. sytuacja, w ktorej droga do ,kolejnej zaliczki” na materiaty budowlane otworzy sie juz
wtedy, gdy wykonawca wykaze sie samym dowiezieniem na plac budowy bez koniecznosci
udowodnienia wykorzystania ich w procesie budowlanym. Poza tym czesciowy odbidr
przedmiotu zaméwienia usuwa watpliwosci co do zakresu skutecznego (poprawnego)
wykonania zaméwienia, z uwagi na swdj aprobacyjny i dokumentacyjny charakter.

Kwalifikacja prawna rozliczenia (zwrotu) zaliczki to nie tylko problem przestanek (de-
fraudacja, sprzeniewierzenie co do celu, niewaznos¢ lub odstapienie od zobowigzania pod-
stawowego, czesciowe wykonanie zamdwienia lub mniejszymi naktadami), lecz takze podsta-
wy prawnej. Poszukujac wiasciwej subsumcji, od razu trzeba odrzuci¢ analogie wzgledem
depozytu (kaucji) i zastawu, przede wszystkim z uwagi na odmienny cel gospodarczy tych
instytucji, zwigzanych z zabezpieczeniem intereséw wierzyciela, podczas gdy zaliczka stuzy
interesom dtuznika. Do zwrotu (nawet nadptaconej) zaliczki nie moga mie¢ zastosowania
takze przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu, ktére odnoszg sie tylko do sytuacji, gdy stro-
ny nie sg zwigzane stosunkiem umownym#*82, Jedynie w odniesieniu do zawyzonej zaliczki -
przedptaty mozna sensownie operowac konstrukcjg nienaleznego swiadczenia, jesli spetnio-
na zostanie przestanka z art. 410 k.c. Analizowana zaliczka jest niewatpliwie czynnoscig po-
wierniczg. Prowadzi bowiem do przeniesienia okreslonych srodkéw pienieznych (wtasnosci)

481 Por. zwlaszcza art. 8 § 1 ustawy z 17 czerwca 1996 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (Dz. U.
z2005 r., Nr 229, poz. 1954 ze zm.).

482 Tak w odniesieniu do sposobu zaspokojenia sie z przedmiotu kaucji J. Gotaczynski i A. Stangret: Zabezpieczenie
o charakterze kaucyjnym, ,Rejent” 2001, Nr 11, s. 82.
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na kontrahenta w jego interesie, z zastrzezeniem koniecznego ich wyodrebnienia od pozosta-
tego mienia (rachunek) i odpowiedniego wykorzystania na $cisle oznaczony cel, zobowigzkiem
zwrotu pozostatej czesci*®3. Wobec braku ogélnej regulacji czynnosci powierniczych (a takze
samej zaliczki), z koniecznosci stosowac trzeba w drodze analogii,cho¢by co do samego zada-
nia zwrotu zaliczki, przepisy normujace instytucje zblizona. Wprawdzie pewne podobienstwo
zachodzi w stosunku do depozytu nieprawidtowego, a posrednio w wyniku odestfania
z art. 845 k.c,, takze wobec pozyczki, ze wzgledu na mozliwos¢ rozporzadzania powierzonymi
srodkami, ale brak tu odniesienia do istotnego ,rozliczeniowego” elementu zobowiazania.

Dlatego nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego*®4, ze do zwrotu nadpta-
conej lub niewykorzystanej nalezycie czesci zaliczki analogiczne zastosowanie powinien zna-
lez¢ przepis art. 394 § 2 k.c., regulujacy zarachowanie i zwrot zadatku. W pozostatym zakresie
zaliczka z obowiazkiem rozliczenia wykazuje wiasne, oryginalne cechy obligacyjne.

3. Zabezpieczenie zwrotu zaliczki

Zamawiajacy zada ustanowienia zabezpieczenia zaliczki, jezeli przewidywana wartos¢
zaliczek przekracza 20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy - rzecz jasna — ustalonego sza-
cunkowo, zgodnie z wymaganiami art. 32-35 Pzp. W pozostatym zakresie zadanie ustanowienia
zabezpieczenia jest fakultatywne. Liczg sie jednak tylko formy wskazane w art. 148 ust. 1-2 Pzp,
takze w odniesieniu do zabezpieczenia zagdanego fakultatywnie. Zabezpieczenie in casu moze
by¢ ustanowione w jednej lub w kilku (tgcznie) formach w granicach form ustawowo dopusz-
czalnych. W braku wyraznego przepisu o formie zabezpieczenia rozstrzyga zamawiajacy, a nie
wykonawca, skoro warunki zaliczki maja byc¢ z géry przesadzone w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia. Wykonawca moze jednak wystapic¢ z odwotaniem. Dlatego sensownym roz-
wigzaniem pozostaje ,odroczenie” tej kwestii na czas podpisania umowy podstawowej, celem
umozliwienia drugiej stronie wspdtuczestniczenia w wyborze zadowalajacej formy zabezpiecze-
nia. Za istotny (podmiotowo) element umowy zaliczki uznac nalezy zastrzezenie co do wysoko-
$ci i zakresu zabezpieczenia zwrotu zaliczki wypfacanej w transzach, ktére moze przeciez war-
tosciowo ograniczac sie do pojedynczej raty (najwyzszej), skoro warunkiem wypfaty ,kolejnych
zaliczek (...) jest wykonanie zamdwienia w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek”.
Podkresli¢ tu trzeba, ze zabezpieczenie zwrotu zaliczki stanowi odrebng czynnos¢ prawna wzgle-
dem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podstawowej, ktére stuzy pokryciu ewen-
tualnych roszczen jakie mogg przystugiwaé zamawiajacemu przeciwko wykonawcy z tytutu
odszkodowania, kar umownych lub z rekojmi za wady przedmiotu umowy.

Formy mozliwego zabezpieczenia zaliczki sq zréznicowane. Z uwagi na prostote i sto-
sunkowo niskie koszty w obrocie dominujg poreczenia i gwarancje zabezpieczajace. Przy za-
bezpieczaniu zwrotu zaliczki licza sie jednak wytacznie poreczenia i gwarancje udzielane przez
podmioty wskazane w ustawie. Z naturalnych wzgledéw zabezpieczenie w pienigdzu odpada,
chyba ze w interesie wykonawcy lezy ustanowienie kaucji w walucie obcej, zdeponowanej na

483 Por. zwhaszcza A. Kedzierska-Cieélak: Powiernictwo - préba okreslenia konstrukcji prawnej PiP 1977, Nr 7, s. 50,
oraz Z. Radwaniski: System... (t. 2)... op. cit,, s. 207, R. Rykowski: Uwagi o bankowym rachunku powierniczym, PPH
2005, Nr 7, s.43.

484 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 6 maja 1988 (Ill CZP-32/88), OSNCP 1989, Nr 10, poz. 152.
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wyodrebnionym rachunku dewizowym zamawiajacego. Poreczenie lub gwarancja to umowa
z 0soba trzecig, ktorej strong nie jest wykonawca. Ten zas petni niekiedy jedynie role postarica
przekazujacego cudze oswiadczenie. Umowa ta wymaga zgodnych oswiadczen woli: pore-
czyciela lub gwaranta (na pismie) i zamawiajacego, choc¢by w formie dorozumianej. Zamawia-
jacy powinien zatem zapoznac sie z tre$cig oswiadczenia poreczyciela (gwaranta) przed jego
przyjeciem, wyrazajacym sie w ztozeniu drugiej stronie stosownego oswiadczenia woli. Sposéb
nawigzania stosunku poreczycielskiego lub gwarancyjnego, a takze zasady odpowiedzialnosci
zobowigzanego z tego tytutu okreslaja odpowiednio przepisy art. 876 i n. kc albo art. 81 i n
prawa bankowego. Wystawiony zgodnie z wymaganiami art. 10 prawa wekslowego weksel in
blanco powinien by¢ uprzednio poreczony przez bank lub spétdzielcza kase oszczednosciowo-
-kredytowa. Zamawiajacy przechowuje ten dokument zachowujac wymagania witasciwe dla
przechowywania papieréw wartosciowych. Chodzi bowiem o weksel kaucyjny. Przestanki
skorzystania z weksla (po jego uzupetnieniu) powinny wynika¢ z umowy*8> 486, 7 kolei zastaw
na skarbowych lub samorzadowych papierach wartosciowych wymaga pisemnej umowy
zastawniczej z data pewna (art. 329 kc) i wydania dokumentu zastawnikowi. Objecie takim
zastawem innych papieréw wartosciowych jest wykluczone. Dochodzenie roszczen z przed-
miotu zastawu na prawach okreslaja przepisy kodeksu. Staba zas strong zastawu rejestrowego
jest niebezpieczenstwo zanizonej wyceny zastawianego przedmiotu, stad w praktyce domi-
nuje zastaw na akcjach lub innych papierach wartosciowych notowanych w obrocie gietdowym.

Przestanki i termin uwolnienia zabezpieczenia zaliczki powinien wynikac z géry z wa-
runkéw jej ustanowienia. Wedtug art. 151a ust. 6a Pzp sa to konieczne elementy umowy. W tym
zakresie miarodajna powinna by¢ zasada, ze zabezpieczenie uwalnia sie niezwtocznie po pra-
widtowym rozliczeniu zaliczki. Jednakze w przypadku zabezpieczenia ograniczajacego sie pod
wzgledem swojej wartosci do pojedynczej transzy zaliczki uwolnienie catego zabezpieczenia
nie moze nastapic przed catkowitym wykonaniem zaliczkowanego zaméwienia lub jego cze-
$ci. Przewidziany w art. 151 ust. 1 Pzp termin 30-dniowy nie odnosi sie do zwrotu zabezpie-
czenia zaliczki, lecz do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podstawowe;.

Mozno$¢ zmiany formy zabezpieczenia zaliczki takze powinna wynikac z jej warunkéw
(art. 151a ust. 6a zd. 2 Pzp). Jesli jednak z jakich$ wzgledéw umowa z géry nie wyklucza moz-
liwosci takiej zmiany, jest ona dopuszczalna ad hoc za zgoda obu stron, poniewaz brak wyraz-
nego przepisu ustawy wytaczajacego ogoélng swobode kontraktowa w tym zakresie. Obowia-
zywac powinna jednak zasada, ze uwolnienie poprzedniego zabezpieczenia nastepuje dopie-
ro po ustanowieniu nowego zabezpieczenia zwrotu zaliczki.

4. Rozliczenie zaliczki

Ustalenie sposobu rozliczenia zaliczki ma fundamentalne znaczenie z punktu widze-
nia umorzenia roszczenia wykonawcy o zaptate. Wprawdzie obie strony musza wspotdzia-
tac¢ przy rozliczeniu zaliczki, ale inicjatywa nalezy tu do wykonawcy. Na nim spoczywa tez
ciezar dowodu (udokumentowania) prawidtowego wydatkowania powierzonej sumy. Zanie-

485 Por, R. Szostak: Charakter prawny zaliczki...op. cit., s. 44.
486 Wiecej o tym zwlaszcza A. Szpunar: Komentarz do prawa wekslowego i czekowego, Warszawa 1996, s. 75-83.



dbanie moze uprawnia¢, a nawet i zobowigzywacé zamawiajacego do zgdania zwrotu zaliczki
w catosci. W sferze zamoéwien finansowanych ze srodkéw publicznych zamawiajgcego obcig-
za bowiem obowigzek dochodzenia roszczen. Stad urzednicy zamawiajacego narazaja sie na
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych*®’. Skoro wreczenie zalicz-
ki nie prowadzi do definitywnego przysporzenia objetych nig srodkdéw, powstaje pytanie
0 sposéb zarachowania zaliczki na poczet zapfaty. Zastosowanie konstrukcji klasycznego po-
tracenia prowadzi do niepotrzebnych trudnosci realizacyjnych. Lepszy bytby automatyczny
sposéb rozliczenia, aby prawidtowe wykonanie zamowienia publicznego od razu prowadzito
do wygasniecia warunkowego zadania zwrotu zaliczki przez wierzyciela i odpowiadajacego
mu obowiazku po stronie dtuznika, w pofgczeniu ze stosownym umorzeniem wzajemnej wie-
rzytelnosci z tytutu zaptaty za przedmiot zamoéwienia®8, W rezultacie obie wierzytelnosci ule-
gtyby umorzeniu do wysokosci wierzytelnosci nizszej wraz z nadejsciem okreslonego w umo-
wie zdarzenia (conditio iuris)*8?, zwtaszcza w zwigzku z odbiorem przedmiotu zaméwienia,
wystawieniem faktury i przedtozeniem stosownych dowodéw ,rozliczeniowych”, wskazujacych
na nalezyte wykorzystanie zaliczki. Do zaspokojenia wykonawcy dochodzitoby wiec w efekcie
prostego zatrzymania zaliczki. Jakiekolwiek oswiadczenia woli stron w takiej sytuacji bytyby
zbedne, co nie wykluczatoby oswiadczen o charakterze informacyjno-dowodowym. Od sumy
zaliczki zatrzymanej ponad potrzebe wynikajaca z umowy o zaméwienie publiczne od razu
nalezg sie odsetki za opdznienie, o ile wymagalnos¢ zwrotu nadwyzki nie zalezy od uprzed-
niego wezwania przez wierzyciela. Problem w tym, ze w razie nieuzgodnienia przez strony
takiego wtasnie uproszczonego mechanizmu rozliczenia zaliczki, konieczne jest odwotanie sie
do ustawy. Obecnie, przy braku ogdlnej regulacji prawnej zaliczki, pozostaje jedynie analo-
giczne zastosowanie art. 394 § 2 k.c., zwlaszcza, ze w orzecznictwie jest on uznawany za pod-
stawe zadania zwrotu nadmiernie pobranej zaliczki. Odrzucenie tej mozliwosci uzasadniatoby
koniecznos¢ odwotania sie do art. 498-499 k.c., ze wszystkimi wynikajacymi z tych przepiséw
konsekwencjami.

Zdarzajace sie w praktyce przypadki nierozliczenia zaliczki w terminie albo jej sprze-
niewierzenia bezposrednio nie sa przestepstwami, poniewaz whascicielem, wprawdzie tylko
powierniczym, przekazanych $rodkéw od razu staje sie wykonawca. Tymczasem do znamion
przestepstwa przywiaszczenia (art. 284 kk), ktérego typem kwalifikowanym jest sprzeniewierze-
nie, nalezy bezprawne rozporzadzenie cudzymi srodkami publicznymi, wbrew udzielonym upo-
waznieniom?°, W przypadku zaliczki, podobnie jak i zadatku, przekazane srodki obcigzone s3
jedynie obowiagzkiem zwrotu. Niedotrzymanie umowy pocigga przede wszystkim odpowiedzial-
nos¢ cywilnoprawng, utatwiona pod wzgledem dowodowym, gdy zaliczka ma $cisle oznaczony
cel i zdeponowana zostata na wyodrebnionym rachunku. Inaczej bytoby, gdyby np. zamawiaja-
cy zastrzegajac wiasnos¢ przekazywanych srodkdw upowaznit jedynie wykonawce (zlecenie) do
ich wydatkowania w imieniu na rachunek zamawiajacego, zwtaszcza na zakupy materiatow

487 W $wietle bowiem art. 5 ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U.z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm) ukaraniu podlega nieustalenie lub niedochodzenie nadmiernie
pobranych srodkéw albo dopuszczenie do przedawnienia tego rodzaju naleznosci.

488 Ppor, R. Szostak: Charakter prawny zaliczki... op. cit., s. 44.

489 por, tez uchwate Sadu Najwyzszego z 6 maja 1988 powotang w przypisie 29.

490 por. zwtaszcza wyroki Sagdu Najwyzszego: z 6 stycznia 1978 r. (| KR-197/77), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba

Karna i Wojskowa” 1978, Nr 6, poz. 64 oraz z 6 maja 2004 r. (V KK-316/03), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Wojskowa" 2004, Nr 7-8, poz. 70.
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niezbednych do realizacji zamoéwienia*®'. Nasuwa sie zatem postulat objecia ochrong prawno-
-karna, co najmniej przypadku sprzeniewierzenia zaliczki udzielanej ze srodkéw publicznych,
z uwagi na niepomiernie wieksze niebezpieczenstwo ich utraty, niz srodkédw prywatnych, z uwa-
gi na ujawniajgce sie coraz czesciej rozne utomnosci w zarzadzaniu srodkami publicznymi. Ochro-
na cywilnoprawna (odsetki, odszkodowanie) nie zawsze jest wystarczajaca?®2. Dlatego funda-
mentalng role w zakresie ochrony intereséw publicznych spetnia zabezpieczenie zwrotu zalicz-
ki, ktorego efektywnosc zalezy jednak od zastosowanego in casu zakresu i formy zabezpieczenia.

Zupelnie inaczej przedstawia sie sytuacja na tle przestepstwa oszustwa z art. 286 kk,
polegajacego na doprowadzeniu drugiego do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem (pie-
niedzmi) za pomoca wprowadzenia w btad albo wykorzystania btedu lub niezdolnosci do nale-
zytego pojmowania przedsiebranego dziatania. Jest to typowy czyn karalny zarzucany przy
wytudzaniu zaliczek. Niekorzystne rozporzadzenie mieniem w ujeciu art. 286 kk ma szeroki kon-
tekst znaczeniowy, wystarczy bowiem zwykte pogorszenie sytuacji majatkowej pokrzywdzone-
go, choéby bez wyrzadzenia szkody*?3. O zamiarze sprawcy osiagniecia korzysci majgtkowej
w przypadku zaliczki przesadzajg okolicznosci wskazujace, ze juz w chwili zawierania umowy nie
miat on zamiaru zwrotu zaliczki, przewidujac jej zatrzymanie lub inny cel wydatkowania. Dla
rzeczywistego zamiaru sprawcy miarodajne powinny by¢ przede wszystkim okolicznosci ze-
wnetrzne, wskazujace na pozorno$¢ przyrzeczenia rozliczenia lub zwrotu zaliczki, w tym jego
stosunek do powinnosci wykonawczych w ramach zaméwienia publicznego. Podobnie jak
w przypadku kredytu, o wytudzeniu zaliczki nie przesadza automatycznie sam fakt zatrzymania
przekazanej sumy, czy wydatkowanie jej niezgodnie z przeznaczeniem, jesli w chwili zaciggania
zobowigzania sprawca nie miat zamiaru doprowadzi¢ drugiej strony do niekorzystnego rozpo-
rzadzenia pieniedzmi®®*,

Osobnym typem przestepstwa jest wyludzenie samego zamoéwienia publicznego,
ktére moze by¢ srodkiem realizacji pozostajagcego na dalszym planie wytudzenia zaliczki, tym
bardziej, ze zysk transakcyjny osiggany w ramach umowy o zamowienie publiczne nie zawsze
przedstawia sie atrakcyjnie, tak jak zaliczka. Przestepstwa z art. 297 kk dopuszcza sie ten, kto
w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego zamoéwienia publicznego od instytucji dysponujacej
$rodkami publicznymi - przedktada podrobiony, przerobiony, poswiadczajacy nieprawde lub
nierzetelny dokument albo nierzetelne pisemne oswiadczenie dotyczace okolicznosci o istotnym
znaczeniu dla uzyskania tego zamoéwienia. O ile dla zaistnienia oszustwa w zakresie zaliczki ko-
nieczne jest zatrzymanie srodkéw, o tyle dla wytudzenia zaméwienia publicznego nie jest ko-
nieczne jego uzyskanie, czy osiggniecie korzysci majatkowej, wystarczy sam zamiar jej osiggnie-
cia. Do znamion przedmiotowych czynnosci sprawczej nalezy za$ , przedtozenie” sfatlszowanego
lub nierzetelnego dokumentu, wskazujacego na okolicznosci istotne dla uzyskania zaméwienia*®.
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Wymagatoby to - rzecz jasna — przestrzegania wymagan prawa zamoéwien publicznych przez wykonawce.

492 por, J. Skorupka: Zagadnienia komplementarnosci karno-prawnej i cywilnoprawnej ochrony wierzycieli, PiP 2001,
Nr8,s.32in.

493 Por. M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas: Kodeks karny — cze$¢ szczegétowa, Komentarz, t. I, red. A. Zoll. Warszawa
2006,s.293in.

494 Por. w tym zakresie M. Rogalski: Pozyczka a przestepstwo oszustwa w polskim prawie karnym, PS 1992, Nr 4,
w17in.

495 Por. zwtaszcza P. Kardas: Kodeks karny, op. cit., s. 673 i n.



VI. MODYFIKACJE UMOW 0 ZAMOWIENIA PUBLICZNE

1. Uwagi ogdlne

Swoboda zmiany umowy o zaméwienie publiczne zostata wytagczona ustawowo,
nie tylko z uwagi na potrzebe zaostrzenia wymogu realnego wykonania zobowiazania, lecz
takze ze wzgledu na nadrzedne zasady rownosci, uczciwej konkurencji i przejrzystosci, obo-
wigzujace przy udzielaniu zamdwien publicznych. Warunki umowy finalnej stanowia bowiem
podstawowy element szerzej pojetych warunkéw zamodwienia, ktére wykonawca ubiegaja-
cy sie o zamoéwienie uwzglednia przy ocenie ryzyka transakcyjnego. Rzutuja zatem bezpo-
$rednio na stopien zainteresowania zamoéwieniem, a takze na tres¢ propozycji ofertowych.
Powinny by¢ stabilne. Ostatecznie uksztattowane warunki umowy finalnej stanowia wynik
przetargu albo innej procedury ofertowo-poréwnawczej. Ich pézniejsza zmiana moze pro-
wadzi¢ do obejscia tego wyniku ze szkoda dla fundamentalnych zasad postepowania, jesli
z gory stworzy sie moznosc¢ uprzywilejowania indywidualnego konkurenta, dostepna infor-
macyjnie juz w fazie sktadania ofert. Kazdy zatem konkurent, ktéry moze realnie liczy¢ na
dogodng korekte umowy po jej zawarciu, uzyskuje niedozwolong przewage nad pozosta-
tymi, nie wspominajac o naruszeniu wymogu przejrzystosci postepowania taczacego sie
z jego przewidywalnoscig#®S.

Do niedawna regulacja normatywna zakazu zmiany umowy o zamdéwienie publiczne na
obszarze Unii Europejskiej lezata w kompetencjach panstw cztonkowskich. Byta wiec zréz-
nicowana i nie zawsze dostateczna z punktu widzenia standardéw uczciwej konkurencji
i ochrony interesu publicznego. Dominowato rozwigzanie ogdlne o zakazie zmian na korzys¢
wykonawcy (por. dawne brzmienie art. 144 Pzp). Stad duza role odgrywato orzecznictwo
europejskie, urzeczywistniajgce w tym zakresie zasady traktatowe. W szczegdlnosci w imie
zasad réwnosci i przejrzystosci Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 25 kwietnia
1996 r. (C-87/94, Komisja przeciwko Belgii)**’ za niedopuszczalne uznat wprowadzenie do
zawieranej umowy finalnej postanowien dodatkowo zaproponowanych przez zwycieskiego
oferenta, nieobjetych uprzednio warunkami zamdwienia. To samo dotyczyto dodatkowych
negocjacji postprzetargowych zmierzajacych do obnizenia ceny ofertowej (wyrok z dnia
5 pazdziernika 2000 r.; C-337/98, Rennes)*%8. Z kolei w wyroku z dnia 29 kwietnia 2004 r.
(C-469/99, Succhi di Frutta)*9? Trybunat wykluczyt uzupetnianie postanowien zawieranej
umowy o nowe wczesniej nieznane warunki ptatnosci. Przelomowe znaczenie miat jednak
wyrok Trybunatu z dnia 19 czerwca 2008 r. (C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur)>®,
w ktédrym zmiany umowy (rozszerzajace pierwotny zakres zamdwienia, z naruszeniem réw-

496 7 przejrzysto$cia postepowania taczy sie bowiem koniecznoé¢ dotrzymania toku i wymagan procedury ustalonych
w warunkach zamodwienia, jak i deklarowanych z géry w postanowiern umowy finalnej. Por. zwtaszcza R. Szostak:
Zasady...op. cit., s. 128, a takze M. Szydto: Prawna koncepcja op. cit., s. 29 i n.

497 ECR 1996, 1-02043.
498 ECR 2000, I-08377.
499 ECR 2004, 1-03801.
500 ECR 2008, 1-04401,
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nowagi ekonomicznej $wiadczen stron) uznano za ingerencje doniosta, prowadzaca w isto-
cie do udzielenia nowego zamowienia publicznego. Podobnie orzeczono w wyroku z dnia
31 stycznia 2013 r. (T 235/11, Komisja przeciwko Hiszpanii)®°'. Z drugiej strony jednak Try-
bunat dopuscit moznos¢ zmiany podwykonawcy, wskazanego imiennie w umowie, jesli
ewentualnosc taka przewidziana zostata z géry w warunkach zaméwienia. Do podsumowa-
nia powyzszego dorobku orzecznictwa doszto w ramach nowych dyrektyw europejskich
22014 r. W unormowaniu art. 72 dyrektywy 2014/24 potwierdzono generalny zakaz zmiany
umowy o zamdwienie publiczne, bez wzgledu na sposéb jego udzielenia. Ustalono zamknie-
ty katalog wyjatkéw, wskazujacy na przypadki szczegdlne, uzasadniajgce moznos¢ ,mody-
fikacji umow w okresie ich obowigzywania”. Paristwom cztonkowskim nie zezwolono jednak
na zadne odstepstwa, narzucajac konieczno$¢ maksymalnej implementacji dyrektywy. W ce-
lu usuniecia ewentualnych watpliwosci w art. 72 ust. 5 zastrzezono wyraznie, ze w sytuacjach
innych niz wskazane normatywnie (w art. 72), uzasadniajagcych wzbogacenie stosunku umow-
nego (zmiany) konieczne jest przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. O wyjatkowym charakterze unormowania z art. 72 Swiadczy zastoso-
wania zdystansowanego okreslenia ,modyfikacja umowy”. Przy implementacji dyrektywy
2014/24 do prawa krajowego, a takze w ramach stosowania tego prawa, obowiazuje zakaz
wyktadni rozszerzajgcej. Z drugiej strony ustalony wykaz dopuszczalnych zmian umowy jest
stosunkowo szeroki, a nawet bardzo liberalny, jak na ograniczenia pozadane z punktu wi-
dzenia uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Swiadczy o tym zastrzezenie ogélne o mozno-
$ci zmiany umowy ,bez potrzeby przeprowadzania nowego postepowania”. Sam zas libe-
ralizm tego unormowania wyraza sie zwtaszcza dopuszczalnoscig rozszerzenia (nawet kil-
kukrotnego) zakresu zaméwienia o dodatkowe prace lub dostawy (por. art. 72 ust. 1 pkt b
i d), co na gruncie prawa polskiego stanowi powazny wytom od wymogu, zgodnie z ktérym
zamoOwienia publicznego udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepi-
sami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp). Nie bez znaczenia jest takze moznos¢ wprowadzenia jakich-
kolwiek zmian do umowy o zamdwienie matej wartosci, jezeli nie pociggna konsekwencji
wiekszych niz 10% wartosci pierwotnej umowy lub 15% w odniesieniu do robdt budowlanych
(por. tez art. 72 ust. 1 dyrektywy).

Obok naczelnych zasad prawa traktatowego uzasadnieniem dla generalnego zakazu
dokonywania zmian w umowach o zamoéwienie publiczne na gruncie dyrektyw pozostaja
takze odwieczna zasada pacta sunt servanda i towarzyszaca jej zasada realnego wypetnienia
zobowigzania (zgodnie z jego trescig) przez wykonawce zaméwienia, ktére wymagaja do-
datkowych gwarancji ustawowych z uwagi na potrzebe wzmocnienia ochrony intereséw
publicznych. Sa one tak oczywiste, ze nawet nie znalazly szerszego rozwiniecia w motywach
dyrektyw. Tymczasem w niektdrych starszych kodeksach krajowych zawarto norme, ze ,umo-
wa jest prawem dla stron” (por. np. art. 1134 fr. kc). Zasada pacta sunt servanda zachowuje
wymiar absolutny, dopoki utrzymuja sie warunki z okresu udzielenia zamoéwienia lub ewen-
tualne ich zmiany byly z géry przewidywalne®%2, W przeciwnym wypadku strona pokrzyw-
dzona w wyniku destabilizacji warunkéw towarzyszacych realizacji kontraktu moze zadac
od drugiej strony odpowiedniej zmiany umowy celem jej dostosowania do zmienionych

501 ECR 2010, 1-02815.

502 por, zwhaszcza A. Szumanski: Renegocjacja uméw w miedzynarodowym obrocie gospodarczym, Krakéw 1994,
s.52in., oraz A. Brzozowski: Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania.... op. cit., s. 101 i n.



warunkow. Zakres zmian umowy dopuszczonych w swietle nowych dyrektyw wykracza
nieco poza to uzasadnienie, zwtaszcza w odniesieniu do tzw. zmian nieistotnych.

Implementacji dyspozycji z art. 72 dyrektywy do polskiego porzadku prawnego
dokonano na mocy znowelizowanego art. 144 Pzp. Redakcja tego przepisu, polegajaca
na prostym odwzorowaniu dyrektywy, nie jest — niestety — szczesliwa. Adresowana do blisko
trzydziestu panstw dyrektywa moze operowac uproszczeniami redakcyjnymi i rozmaitymi
zwrotami uogdlnionymi, niezbyt wyrazistymi z punktu widzenia prawa krajowego. Jej od-
wzorowanie w prawie polskim musi by¢ z jednej strony na tyle precyzyjne, aby oddac nale-
zycie intencje ustawodawcy europejskiego, z uwzglednieniem uzasadnienia i motywow
dyrektywy, dyskusji towarzyszacej jej uchwaleniu, orzecznictwa inspirujgcego i catego do-
robku w tym zakresie, z drugiej strony za$ musi odbywac sie z maksymalnym poszanowaniem
dla rodzimych tradycji i kultury prawnej, a takze rozwigzan kodeksowych (problem spéjno-
$cii ochrony intereséw narodowych). Na tle wyjatkowego znaczenia art. 144 Pzp nie mozna
tez tolerowac jakichkolwiek luk i niejasnosci, sprzyjajacych chwiejnej interpretacji i niepew-
nosci w zakresie praktycznego jego stosowania. Przejsciowo w ramach prawidtowej wyktad-
ni w obecnym brzmieniu trzeba uwzglednia¢ zaréwno dyspozycje dyrektywy wraz z towa-
rzyszacym im acquis ius communautaire, jak i rodzime doswiadczenia i rozwigzania polskie,
dotyczace podstaw zmian umoéw o zamodwienia publiczne.

Przepisy art. 144 Pzp dopuszczajgq zmiany zawartej umowy w pieciu przypadkach,
a mianowicie liczg sie tylko takie modyfikacje, ktore:

® zostaly z géry przewidziane w warunkach zaméwienia,

® zapewniaja realizacje dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych,

® spowodowane zostaty okolicznosciami nieprzewidywalnymi przy udzielaniu zamoéwie-

nia,

® nie sgistotne w rozumieniu art. 144 ust. 1e Pzp,

skutkujg korektami matej wartosci,
polegaja na zastapieniu wykonawcy nowym wykonawca w trzech wyjatkowych przy-
padkach.

Z brzmienia art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24, a takze art. 144 ust. 1 Pzp wynika, ze przy-
padki powyzsze moga wystepowad kumulatywnie. O wiele wazniejsze jest jednak pytanie
o zakres odniesienia katalogu dopuszczalnych zmian umowy. Odmiennie niz w dyrektywach
formuta zakazu z art. 144 ust. 1 Pzp odnosi sie wytacznie do zaméwien udzielanych w trybie
ofertowym, co wynika wyraznie ze zwrotu: ,zakazuje sie zmian postanowien zawartej umo-
wy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy”. Oznacza to, ze zakaz zmiany umowy w ogdle nie dotyczy umoéw zawartych
w trybie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 Pzp)°3, a takze w nastepstwie konkursu na najlepsze
dzieto projektowe (art. 111 ust. 1 pkt 3 Pzp). Ograniczenia swobody kontraktowej w tym
zakresie moga jednak wynikac z innych przepiséw (por. np. art. 144 b i 146a Pzp) albo z 0og6-
Inego obowigzku dochodzenia roszczen. Poza tym zasada przejrzystosci znajduje cze$ciowo
zastosowanie takze w odniesieniu do zaméwienia z wolnej reki, w zakresie w jakim zastoso-
wanie tego trybu lub warunkéw umowy podlegaja ogtoszeniu oraz zaskarzeniu w trybie
odwotawczym.

503 por, tez opinie UZP o dopuszczalnosci zmiany umowy zawartej w wyniku postepowania przeprowadzonego
w trybie z wolej reki, dostepna na stronie internetowej UZP.
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Donioste z punktu widzenia swobody kontraktowej dwustronne ukierunkowanie
art. 144 Pzp jednakowo odnosi sie do zamawiajacych i wykonawcow. Wiekszego znaczenia
praktycznego nabiera ona - rzecz jasna — wobec zamawiajacego, ktéremu nie wolno godzic¢
sie na zmiany umowy odbiegajace od ustawowego katalogu zmian dozwolonych. Poza tym
przepisy z art. 144 Pzp maja charakter wytacznie upowazniajaco — kompetencyjny. W szcze-
golnosci nie stwarzajg one ustawowego obowiagzku ztozenia oswiadczenia woli w sprawie
zmiany umowy finalnej ani zadnego innego w tej materii roszczenia>®*. W oparciu o przestan-
ki z art. 144 Pzp mozna konstruowac co najwyzej ogélny obowigzek podjecia negocjacji w do-
brej wierze na zadanie drugiej strony, w celu ustalenia mozliwej korekty umowy, pod rygorem
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za culpae in contrahendo.

Zakaz zmian dotyczy wylacznie samej umowy, jako czynnosci prawnej a nie wynikaja-
cego z niej stosunku obligacyjnego. Zakaz nie obejmuje zatem takich zmian stosunku umow-
nego, ktére spowodowane sg innymi zdarzeniami nizzmiang umowy o zamdwienie publicz-
ne. W szczegolnosci do zmiany zobowigzania moze dojs¢ ex lege (np. w wyniku transformacji
instytucji zamawiajacej badz upadtosci wykonawcy), w wyniku czynnosci prawnej odrebnej
wzgledem umowy podstawowej (np. cesji wierzytelnosci pienieznej przystugujacej wyko-
nawcy od zamawiajgcego na rzecz osoby trzeciej, czy tez zawarcia ugody w odniesieniu do
takiej wierzytelnosci) albo wskutek konstytutywnego orzeczenia sadu, wydanego zwtaszcza
w warunkach nadzwyczajnej zmiany okolicznosci (art. 357" lub 628 § 2 kc), czy wskutek miar-
kowania kary umownej w rozumieniu art. 384 § 2 kcWszelkie zmiany umowy nie wymagaja-
ce nowego postepowania z zasady sa wolne od ograniczen, a wiec co najmniej obrét wierzy-
telnosciag pieniezng wykreowana w wyniku zamoéwienia publicznego jest swobodny.

Praktycznie doniosta jest zatem kwestia zakazanego naduzycia tzw. aneksu do umowy,
zamiast przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia dodatkowego,
zwlaszcza w razie rozszerzenia zakresu przedmiotowego zobowigzania (w przypadkach obje-
tych art. 144 ust. 1 pkt 21i 3 Pzp). W celu zwalczania tego rodzaju praktyk w art. 144 ust. 1a Pzp
wyraznie wykluczono ,kolejne” zmiany umowy w celu unikniecia stosowania rezimu ustawo-
wego. Okreslenie ,kolejne” wydaje sie zbedne, poniewaz juz z samej istoty problemu wynika,
ze naduzycie nawet jednorazowego aneksu rozszerzajacego zakres $wiadczenia powinno by¢
zwalczane w trybie jego uniewaznienia. Zamiast tego elementu pozadane bytoby zastrzezenie
ogolne o ,niezbednosci zmiany”, skoro wszelkie korekty umowy, jako wyjatki od generalnego
zakazu zmian, muszg by¢ zasadne. Z drugiej strony zas nie mozna dopusci¢ do takich zmian
w zobowigzaniu, ktére wprawdzie nie polegajg bezposrednio na modyfikacji umowy podsta-
wowej, lecz ich skutki prowadzg do obejscia zakazu z art. 144 Pzp. Chodzi tu w szczegdlnosci
0 nowacje zobowigzania (art. 506 kc), ugode w zakresie $wiadczenia pienieznego (art. 913 kc)
oraz uzgodnienie Swiadczenia zastepczego w miejsce wykonania zobowigzania (datio in solu-
tum z art. 453 kc). Do odnowienia zobowigzania dochodzi wtedy, gdy w celu umorzenia zo-
bowigzania wykonawca — dtuznik zobowigzuje sie za zgoda wierzyciela spetni¢ inne swiadcze-
nie albo nawet to samo Swiadczenie, lecz zinnej podstawy prawnej, wskutek czego zobowia-
zanie dotychczasowe wygasa. Jak fatwo zauwazy¢, zmiana rodzaju zamawianego $wiadczenia,
jak i tym bardziej tozsamosci zamowienia, nie dadzg sie pogodzic z listg zmian dozwolonych
z art. 144 Pzp. To samo dotyczy datio in solutum z art. 453 k¢, zgodnie z ktérym, jezeli wyko-

504 Jakiekolwiek roszczenie, zwtaszcza o zawarcie umowy, ktére mogtoby by¢ dochodzone w trybie procesowym
wymaga dostatecznej indywidualizacji, zwtaszcza konkretyzacji tresci zadania.
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nawca - dtuznik w celu zwolnienia sie z zobowigzania wypetnia inne $wiadczenie, zobowia-
zanie wygasa. Wedtug bowiem dominujgcego pogladu, nie chodzi tu bynajmniej o modyfika-
cje wihasciwosci $wiadczenia, czy tym bardziej o odstepstwo od uzgodnionych wtasciwosci,
lecz o zmiane rodzaju $wiadczenia>®®, a zatem o zupetnie inne $wiadczenie (substytucyjne)
w stosunku do zaméwionego, spetniane na podstawie umowy wykonawczej wzgledem umo-
wy podstawowej. Z kolei przez ugode strony popadte w spor czynig sobie wzajemne ustepstwa
w zakresie faczacego je zobowigzania. Dotyczy to takze ugody sadowej, uwazanej powszech-
nie za ugode w rozumieniu art. 913 kc.

Z dopuszczalnoscia ,zmiany umowy” taczy sie nierozerwalnie dylemat dotyczacy
granic znaczeniowych tego pojecia. Jakakolwiek bowiem zmiana, a tym bardziej wyjatkowa
i rozpatrywana w kategoriach ,niezbednej modyfikacji”, nie moze prowadzi¢ do przeksztatce-
nia ani innego naruszenia tozsamosci korygowanej czynnosci prawnej. Wprawdzie zazwyczaj
odnosi sie ona do elementéw nieistotnych, niekiedy dotyczy jednak elementéw istotnych,
zwiaszcza podmiotowo istotnych, lecz w zadnym wypadku nie moze zmierza¢ do zmiany typu
lub chocby charakterystycznych wtasciwosci odrézniajacych umowy, przesadzajacych o jej
umiejscowieniu w przyjetej typologii i systematyce kontraktéw cywilnoprawnych. Dlatego
w $lad za dyspozycjami dyrektywy w art. 144 ust. 1b Pzp zastrzezono, ze zmiany umowy do-
tykajace jej natury prawnej (co do przypadkdéw z art. 145 ust. 1 pkt 1, 3 i 6 Pzp) nie moga
prowadzi¢ do przeksztatcenia pierwotnego charakteru kontraktu. Niedopuszczalne sg zatem
modyfikacje prowadzace do zmiany kwalifikacji prawnej umowy.

Odnotowac wreszcie trzeba instrukcyjne unormowanie z art. 144 ust. 3 Pzp, zgodnie
z ktérym jezeli zamawiajgcy zamierza zmieni¢ warunki realizacji zamoéwienia, ktére wykracza-
ja poza zmiany umowy, dopuszczalne zgodnie z art. 144 Pzp, obowigzany jest przeprowadzi¢
nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia. Docelowo ta ,dobra rada” powinna by¢ jednak
skreslona. Po pierwsze, to samo wynika posrednio z przepisu o sankcji w postaci uniewaznie-
nia niedozwolonej zmiany umowy. Po drugie, nie zawsze udzielanie nowego zaméwienia
stanowi dostateczne remedium wobec alternatywy niedozwolonej zmiany umowy. Po trzecie,
zamawiajgcy moze tez w ogdle odstapic¢ od obu tych ewentualnosci i zdecydowac sie na jesz-
cze inne (legalne) rozwiazanie, np. odstapi¢ od umowy, ktdrej realizacja nie lezy w interesie
publicznym (art. 145 Pzp). Uzgodnienia powyzsze sa bezwzglednie niewazne, jezeli zmierzaja
do obejscia zakazu ustawowego (art. 58 § 3 kc) albo podlegaja uniewaznieniu w trybie art. 144
ust. 1 pkt 2 Pzp, z powddztwa Prezesa UZP, jezeli polegaja na prostej zmianie umowy o zamo-
wienie publiczne *9, Z punktu widzenia ograniczen z art. 144 Pzp nie ma zastrzeze” w odnie-
sieniu do ugody sagdowej lub pozasadowej, dotyczacej bezposrednio naleznosci pienieznych,
natomiast w zakresie podstawowego dla zamdéwienia publicznego $wiadczenia niepieniezne-
go dopuszczalno$¢ ugodowego zatatwienia sporu oceniac trzeba z punktu widzenia zmian
dopuszczalnych w ramach art. 144 Pzp.

505 Por. zwtaszcza K. Gandor: System prawa cywilnego, t. Ill/1, Prawo zobowigzan - czgs¢ ogolna, red. Z. Radwariski,
Ossolineum 1981, 5. 852 in., P. Drapata: Swiadczenie w miejsce wykonania (datio in solutum), PiP 2003, Nr12, s. 30
i n; M. Pyziak-Szafnicka [w:] System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan — czes¢ ogélna, red. A. Olejniczak,
Warszawa 2009, s. 1074 i n. oraz M. Berek: Datio in solutum w polskim prawie cywilnym, KPP 2012, Nr 3,s.651 i n.
506 Wedtug P. Drapaty: Swiadczenie... op. cit., s. 33, powotujacego sie na pismiennictwo niemieckie, szczegélng

odmiana uzgodnienia $wiadczenia zastepczego jest nastepcza zmiana umowy potgczona ze spetnieniem nowego
Swiadczenia.
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Potrzeba ustalenia relacji art. 144 do art. 140 Pzp nasuwa sie zwigzku z wyraznym
brzmieniem art. 144 ust. 1 in principio Pzp, ograniczajagcym zastosowanie generalnego zakazu
zmiany wylacznie do ,zawartej umowy”. Po noweli pierwszego z tych unormowan relacja
miedzy nimi stafa sie bardziej oczywista i bezkolizyjna®®’. Obecnie art. 140 Pzp powinien by¢
odnoszony tylko do tresci zawieranej umowy, w ramach obowigzku kontraktowania wykreo-
wanego wyborem i przyjeciem oferty najkorzystniejszej. Na dodatek relacja ta wyczerpuje sie
jedynie co do samego zakresu $wiadczenia (a nie zobowigzania) wykonawcy, objetego zawie-
rang umowa finalng, ktéry powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie,
pod rygorem uniewaznienia czesci umowy wykraczajacej poza okres$lenie przedmiotu umowy
zawartego w warunkach zaméwienia. W istocie w zawieranej umowie nie wolno odstepowac
od uprzednio ustalonego przedmiotu zamodwienia, natomiast po jej zawarciu zmiany przed-
miotowe sg mozliwe w granicach wyznaczonych w art. 144 Pzp. Wprawdzie z werbalnego
punktu widzenia mozna rozwazac o dopuszczalnosci innych (niz zwigzane z przedmiotem
zamowienia) odstepstw w zawieranej umowie od ustalonych uprzednio warunkéw zaméwie-
nia, jednak sa one wykluczone z uwagi na automatyzm ofertowy (zastrzezenia w ofercie po-
czytuje sie za nowg oferte - art. 68 kc) i zasade przejrzystosci postepowania®%8, a takze ze
wzgledu na obligacyjna nature obowiazku zawarcia umowy finalnej na warunkach przyjetej
oferty, uzasadnionego nawigzaniem przejsciowej umowy przedwstepnej (art. 94 ust. 1 w zw.
z art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp). Jak tatwo zauwazy¢ relacja pomiedzy powyzszymi unormowaniami
wymaga dalszego uporzadkowania, zwlaszcza ze w praktyce czesto powraca stare pytanie
o to, dlaczego nie wolno ,poprawic¢” umowy finalnej bezposrednio w zwigzku z jej zawarciem,
a mozna to swobodnie uczynic zaraz po jej podpisaniu.

Podobnie na tle wprowadzonego niedawno art. 142 ust. 5 Pzp, o zasadach korygowania
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w ramach umowy dtugoterminowej (w przy-
padku zmiany stawki VAT, minimalnego wynagrodzenia pracowniczego lub skfadki ubezpie-
czenia pracowniczego) nasuwa sie pytanie o jego relacje normatywna do nowego art. 144 ust. 1
pkt 1 Pzp. Blizsza analiza obu unormowan uzasadnia wniosek o przypisaniu temu pierwszemu
roli lex specialis wzgledem drugiego. Jedyna watpliwos¢ sprowadza sie do niepewnosci co do
zgodnosci art. 142 ust. 5 Pzp z dyspozycja art. 72 ust. 1 pkt a dyrektywy 2014/24, zwtaszcza ze
chodzi o wymuszone ustawowo zastrzezenie klauzuli renegocjacyjnej w kazdej umowie dtu-
goterminowej. Wydaje sie jednak, ze z punktu widzenia dyrektywy nie ma istotnego znaczenia
to, czy klauzula renegocjacyjna ma charakter dobrowolny, czy tez zostata wymuszona ustawo-
wo. Pozostaje jedynie troska o dochowanie wykfadni proeuropejskiej art. 142 ust. 5 Pzp, tak aby
jego praktyczna wykfadnia nie odbiegata od zatozen art. 72 ust. 1 pkt 1 dyrektywy.

2. Zastosowanie klauzuli adaptacyjnej

Dopuszczalno$¢ zastrzezenia klauzuli renegocjacyjnej lub automatycznego dosto-
sowania umowy do zmieniajacych sie warunkéw rynkowych, zwtaszcza klauzuli zmiany

507 O watpliwosciach na gruncie poprzednio obowiazujacego art. 144 Pzp R. Szostak: Zaostrzenie zakazu zmiany
umowy po nowelizacji prawa zaméwien publicznych, ZP - D 2009, Nr 3, s. 41-57.

508 por, wyrok TS UE z 25 kwietnia 1996 r., powotany w przypisie 2 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z 2 czerwca 2005 r. (Il Ca 262/05).

200



wysokosci ustalonego wynagrodzenia w obrocie powszechnym wynika bezposrednio ze
swobody kontraktowej>%°. Pewne ograniczenie tej swobody wprowadza jednak art. 144
ust. 1 pkt 1 Pzp, wyznaczajac szczegdlne uwarunkowania dla tego rodzaju zastrzezenia
umownego. Wymaga on mianowicie, aby zmiany zostaty przewidziane z géry w ogtoszeniu
o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postaci jednoznacznych
postanowien umownych, ktére okreslaja ich zakres (przedmiot), w szczegoélnosci mozliwos¢
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.
Uchybienie powyzszym wymaganiom spowoduje bezskutecznos$¢ zastrzezonej odmiennie
klauzuli, a w dalszej perspektywie uzasadni moznos¢ ewentualnego uniewaznienia bezpraw-
nej zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 2 Pzp. Poza warunkami niezbednej korekty
ceny (wynagrodzenia) uzasadnionej wzrostem popytu, inflacja lub innym zjawiskiem ryn-
kowym - przedmiotem klauzul renegocjacyjnych moze by¢ modyfikacja ustalonego rozkta-
du ryzyka kontraktowego (np. objecie skutkdw okreslonego zdarzenia losowego finanso-
waniem zamawiajacego) albo zmiana parametréw lub innych witasciwosci zaméwionego
urzadzenia (dziefa) celem dostosowania ich do oczekiwanego wzrostu postepu techniczne-
go lub innych spodziewanych okolicznosci. Odmiennie niz w dyrektywach pominieto wer-
balnie w art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp problem tzw. opcji, polegajacej na wyborze ustalonej
z gory w umowie ewentualnosci. Szczegélnym rodzajem zastrzezenia jest opcja ilosciowa
polegajaca na moznosci ,zadysponowania” przez zamawiajacego okreslong czescig zamo-
wionego $wiadczenia, ktérej wymagalnos¢ zostata z géry uwarunkowana w umowie od
zaistnienia okreslonych okolicznosci (np. zaméwiono 100 ton opatu, w tym bezwarunkowo
60 ton, natomiast pozostate 40 ton ,w miare potrzeb”). Pojemna formuta art. 144 ust. 1 pkt
1 Pzp pozwala objac¢ jego zasiegiem takze i rozmaite inne opcje. W przypadku opcji iloscio-
wej trudnosci kwalifikacyjne faczg sie z zastrzezeniem warunkowym jednostronnego prawa
wyboru rozmiaru $wiadczenia na rzecz zamawiajacego, ktére w praktyce spotyka sie czesciej,
niz bardziej ktopotliwg ,opcje umowna”, wymagajaca dodatkowych uzgodnien. Nie wydaje
sie jednak, aby obecnie tego rodzaju zastrzezenie byto bezprzedmiotowe na tle zamkniete-
go katalogu zmian umowy wynikajgcego z nowego art. 144 Pzp. Poza tym z ogdlnego wy-
razenia ,zmiany umowy” nie wynika bynajmniej wprost, aby chodzito wytacznie o zmiany
typu umownego z wykluczeniem jednostronnego aktu wyboru pomiedzy ewentualnoscia-
mi wskazanymi z géry w pierwotnie zawartej umowie (por. zblizone konstrukcje zobowia-
zania przemiennego z art. 365 kc oraz upowaznienia alternatywnego z art. 577 kc)®'%. W kaz-
dym razie przedmiotowy zakres mozliwej zmiany umowy powinien by¢ jednoznacznie
ustalony, na tyle szczeg6towo, aby mozna byto sensownie zada¢ od drugiej strony podjecia
negocjacji.

W praktyce najczesciej spotyka sie rozne klauzule indeksacyjne (z tac. indeks = wskaz-
nik), ktérych zastosowanie lezy w interesie obu stron. W szczegdlnosci zamawiajacy udziela-
jacy dtugoterminowego zamowienia publicznego nie powinien liczy¢ na to, ze w razie zmiany
sity nabywczej pienigdza na niekorzy$¢ wykonawcy, nadal bedzie on gotéw swiadczy¢ zama-
wiane towary lub inne dobra bez zaktécen - na dodatek ze stratg. Wykonawca niekiedy zmu-

509 por, w tym zakresie zwtaszcza A. Szumanski: op. cit., s. 105 oraz R. Szostak: O dopuszczalnosci modyfikacji zobo-
wigzan z uméw o zamdwienie publiczne, PZP 2008, Nr 4, 5. 241 i n.

510 W odniesieniu do zobowigzania przemiennego, opiewajacego na kilka $wiadczen alternatywnych, wybory doko-
nuje sie przez ztozenie jednostronnego oswiadczenia kontrahentowi, stosownie do art. 365 § 2 kc.
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szony jest - niestety — porzuci¢ takie zamdwienie, poddajac sie nawet surowym konsekwencjom
w postaci zaptaty kary umownej, natomiast zamawiajacy nie majac innego wyboru decyduje
sie na udzielenie nowego zamédwienia na warunkach rynkowych. Nierzadko tez dochodzi do
niepotrzebnego sporu, czy chocby tylko sadowego miarkowania wymaganej kary umowne;j.
Stosowanie klauzul indeksacyjnych (dziatajacych dwukierunkowo, inaczej niz klauzul walory-
zacyjnych) taczy sie bezposrednio z konsekwencjami zasady nominalizmu. Zgodnie bowiem
z art. 358! ke jezeli przedmiotem zobowigzania od chwili jego powstania jest suma pieniezna,
spetnienie swiadczenia nastepuje przez zaptate sumy nominalnej, czyli takiej na jaka od po-
czatku zobowiazanie opiewato. Z punktu widzenia tej zasady ewentualny spadek sity nabyw-
czej pienigdza w wyniku wzrostu cen rynkowych (inflacji) nie ma znaczenia. Stad w braku
dostatecznej stabilnosci na rynku zasada nominalizmu pocigga ryzyko finansowe dla wyko-
nawcow, zwhaszcza zamédwien dtugoterminowych. Starannie dziatajacy zamawiajgcy powinien
zawczasu liczy¢ sie z potrzebga zastrzezenia wyjatkowego mechanizmu korekty ceny (wyna-
grodzenia) w okresie realizacji zamowienia, tym bardziej, ze w Swietle wyraznej dyspozycji
art. 358" § 2kc, stronom wolno zastrzec w umowie, ze wysokos¢ swiadczenia pienieznego
zostanie ustalona wedtug innego niz pienigdz miernika wartosci. Dopuszczenie mozliwosci
indeksacji wysokosci $wiadczenia pienieznego wedtug spodziewanych okolicznosci (np. infla-
¢ji, obcigzen fiskalnych, wzrostu minimalnej ptacy itd.) od dawna nie budzi watpliwosci w sfe-
rze zamoéwien publicznych, poniewaz chodzi o zobiektywizowang korekte wartosci $wiadcze-
nia, na podstawie pierwotnej woli wyrazonej w umowie. Wyrdznia sie klauzule indeksacyjne
wymagajace dodatkowych uzgodnien stron (zmiany postanowier umowy), jak i nie wymaga-
jace zadnych uzgodnien, gdy wykonawca z goéry zostaje upowazniony do jednostronnej no-
tyfikacji automatycznej zmiany wynagrodzenia albo nawet bez takiego oswiadczenia sam
oblicza naleznos$¢ w ramach udzielonego upowaznienia, tytutem czynnosci czysto wykonaw-
czej wzgledem zmieniajgcego sie stosunku umownego. Notyfikacja zmiany drugiej stronie ma
charakter wytacznie deklaratywny, a nie prawoksztattujgcy®'!. Brak wyraznego wskazania
w art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp, a takze w dyrektywach europejskich na ten ostatni mechanizm
samoczynnej korekty ceny (wynagrodzenia) w oparciu o zastrzezenie stosownego warunku
nasuwa pytanie o jego dopuszczalnos¢ na tle nowego katalogu przestanek zmiany umowy
0 zamowienie publiczne. Pominiecie tej kwestii w dyrektywie da sie wyttumaczy¢ tym, ze
prawo krajowe w wielu panstwach UE (np. o orientacji anglosaskiej) w ogdle nie zna takiego
rozwigzania. Dopuszczajgc powyzszy mechanizm na gruncie prawa polskiego trzeba zgodzi¢
sie zpogladem, ze nie chodzi tu jednak o zmiane umowy, lecz o inne zdarzenie, modyfikujgce
nie tyle sama umowe, ile wynikajacy z niej stosunek prawny. Ostateczne stanowisko w tej
kwestii nalezy do orzecznictwa.

Krag mozliwych klauzul indeksacyjnych jest szeroki (inflacyjne, walutowe, towarowo
- gietldowe itp.). W odniesieniu do umowy o zamoéwienie publiczne kazdorazowo powinien to
by¢ wskaznik obiektywny, rzeczywiscie zwigzany z przewidywang przyczyng zmiany ceny
rynkowej. Dopuszczalne jest nawet odniesienie sie do cennika stosowanego przez osoby

511 Por. T. Dybowski: System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan - cze$¢ ogéina, red. E. tetowska, Warszawa
2006, s. 234, B. Gnela: Wykonywanie cywilnoprawnych zobowiazan pienieznych w swietle zasady nominalizmu
i zasady waloryzacji [w:] Finanse jako przedmiot badan interdyscyplinarnych, red. S. Owsiak, Krakow 2007, s. 85
in., R. Szostak: Modyfikacje... op. cit., s. 245 oraz M. Drozdowicz: Renegocjacje umowy o zamdwienie publiczne,
PZP 2015,Nr 1,s.12in.



trzecie (np. przez gtéwnego dostawce paliwa na rynek lokalny). Za stosunkowo miarodajne
uwaza sie wskazniki GUS oraz wskazniki gietd towarowych, a takze tzw. srodowiskowe cenni-
ki niektérych débr, zwtaszcza materiatéw budowlanych, opracowane wtérnie na podstawie
obserwacji cen rynkowych. Obok samego wskaznika trzeba podac tez maksymalng wartos¢
zobowigzania pienieznego obcigzajagcego zamawiajgcego, z uwzglednieniem dopuszczalnego
pufapu wzrostu ceny (wynagrodzenia), a to z uwagi na koniecznos¢ zapewnienia dostatecz-
nego pokrycia finansowego, uzasadnionego wprost zasadami planowania wydatkéw ze $rod-
kow publicznych.

W biezacej praktyce nadal zbyt czesto zdarzaja sie klauzule upowazniajace do pro-
longaty ustalonego terminu realizacji zaméwienia, budzace powazne watpliwosci z punk-
tu widzenia ich zasadnosci. W razie bowiem zaistnienia sp6znienia wykonawcy, trzeba je roz-
liczy¢ nalezycie, a gdy jest ono zawinione (zwtoka) — dochodzi¢ odpowiedzialnosci z tytutu
ewentualnej kary umownej, natomiast prolongata terminu zaciera podstawy tej odpowiedzial-
nosci, a niekiedy grozi niepotrzebnym sporem®'2, Co innego, jesli na wypadek okreslonej
przeszkody w realizacji zamowienia strony dopuszczaja mozliwos¢ zawieszenia dostaw, ustug
lub robot na czas utrzymywania sie przeszkody, wskutek ktérego bieg ustalonego terminu
ulega wstrzymaniu. Zasadnos$¢ klauzuli dotyczacej terminu wykonania zaméwienia podlega
ocenie z punktu widzenia dziatania na szkode interesu publicznego.

Drugi element klauzuli adaptacyjnej polega na wskazaniu , charakteru zmiany”.
Nie jest to wymog dostatecznie jasny z punktu widzenia zasad stosowania prawa. Wydaje
sie, ze chodzi tu o wskazanie tego, czy zmiana bedzie wymagata dwustronnego uzgodnienia,
a zwfaszcza renegocjacji umowy, czy tez wystarczy jednostronne oswiadczenie uprawnio-
nego, ztozone drugiej stronie. W razie za$ akceptacji koncepcji samoczynnego dostosowania
umowy do zmieniajacych sie okolicznosci trzecig mozliwoscig bytoby wskazanie odpowied-
niego warunku pociggajacego okreslone skutki prawne®'3. Z kolei w ramach dwustronnej
zmiany wyrézni¢ mozna jeszcze przypadek specjalny, gdy klauzuli adaptacyjnej strony na-
dadza charakter umowy przedwstepnej z art. 389 kc. Do tego konieczna jest jednak taka
wiasnie wola oraz okreslenie wszystkich istotnych elementéw umowy zmieniajacej (przy-
rzeczonej), a takze (cho¢ nie jest to juz konieczne) terminu, w ciggu ktérego mozna zadac
zawarcia umowy przyrzeczonej. Nie ma bowiem przeszkdd, aby zadanie zawarcia umowy
przyrzeczonej zostato uwarunkowane okreslonymi okoliczno$ciami. Poza tym klauzula umo-
wy przedwstepnej moze zobowigzywac¢ do wielokrotnych zmian umowy podstawowej.
Mozna je wzmocnic karg umowna. Najwazniejsze jest jednak to, ze przyrzeczenie z umowy
przedwstepnej kreuje w petni skuteczny obowigzek zawarcia umowy zmieniajacej. Sytuacja

512 Dotychczasowe orzecznictwo nie byto dostatecznie jednolite w kwestii oceny dopuszczalnosci prolongaty ter-
minu wykonania umowy o zamoéwienie publiczne. Na ogét uwazano jg za niedopuszczalng, skoro termin wykona-
nia umowy nalezy do istotnych elementéw zaméwienia (art. 142 ust. 1 Pzp). Dla ilustracji chwiejnosci orzecznictwa
warto przytoczyc¢ fragment z uzasadnienia do wyroku NSA z 4 marca 2015 r. (Il GSK 2143/13), gdzie podkreslono,
Ze ,nie mozna uznac przesuniecia terminu o 28 dni kalendarzowych (z czego po odliczeniu okreséw wolnych od
pracy, faktyczna mozliwos¢ wykonania robét wynosi kilkanascie dni) za zmiane warunkéw kontraktowych, na tyle
doniosty, ze inny wykonawca ktéremu ten termin (z uwagi np. na harmonogram wykonywania innych zlecen) nie
odpowiadat, mégtby ztozyc¢ oferte konkurencyjna; ten niedtugi odcinek czasu, wzgledem dtugiego okresu obowia-
zywania umowy, nie mégt znaczaco wptynaé na decyzje wykonawcy o wziecie udziatu w przetargu, czy ztozenie
oferty innej tresci, w szczegdlnosci poprzez zaoferowanie nizszej ceny”. Podaje za A. Walewska-Borsuk: Kiedy
zamawiajgcy moze zmieni¢ umowe z wykonawcg, Rzeczpospolita z 15 marca 2016 r., dodatek ,Administracja”, s. 7.

513 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2014 r. (Il CSK 773/13), dostepny na stronie internetowej Sadu
Najwyzszego.
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uprawnionego ulega wyraznemu wzmochieniu, poniewaz gdy druga strona uchyla sie od
dobrowolnego zawarcia umowy zmieniajgcej — moze on wystapi¢ na droge sagdowg nie
tylko z roszczeniem odszkodowawczym, lecz takze z zadaniem przymusowej zmiany umowy
podstawowej (art. 390 kc). Prawomocne orzeczenie sadu stwierdzajace obowiazek ztozenia
oznaczonego oswiadczenia woli przez uchylajacego sie od wymaganej zmiany umowy pod-
stawowej — zastepuje to oswiadczenie (art. 64 kc).

Ponadto w ramach klauzuli adaptacyjnej nalezy ponadto okresli¢ ,,warunki wprowa-
dzenia zmian do umowy”. W pierwszej kolejnosci chodzi tu o doktadne wskazanie konkret-
nych okolicznosci, od ktérych uzaleznia sie prawo do zadania renegocjacji umowy albo do
dokonania jednostronnej dyspozycji w tym zakresie. Liczy sie tu przede wszystkim ustalenie
mechanizmu wymagalnosci renegocjacji wraz z warunkami zaistnienia podstaw i terminu do
zgtoszenia zadania. Poza tym ,warunki wprowadzenia zmiany” muszg obejmowac takze pro-
cedure podejmowania tych czynnosci (zaproszenie, czas realizacji, sposoéb i tok negocjacji itd.)
oraz ewentualng odpowiedzialnos¢ szczegdlng z tytutu nieprzystapienia do renegocjacji umo-
wy na zadanie strony uprawnione;j.

3. Przypadek z art. 142 ust. 5 Pzp

W Swietle art. 142 ust. 5 Pzp umowa zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy po-
winna zawierac klauzule renegocjacyjna o ,zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia” naleznego wykonawcy na wypadek zmiany: a) stawki podatku
od towardéw i ustug, b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej>'4, ¢) zasad podlegania ubezpieczeniom pracowniczym,
spotecznemu lub zdrowotnemu lub wysokosci skfadki z tytutu tych ubezpieczen - jezeli
zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce. Rolg po-
wyzszego przepisu jest ochrona wykonawcéw uméw diugoterminowych przed ryzykiem
wynikajacym z rygoryzmu zasady nominalizmu. Obligatoryjna z mocy ustawy klauzula ad-
aptacyjna powinna by¢ zastrzegana we wszelkich rodzajach uméw dtugoterminowych (z ter-
minem przekraczajacym 12 miesiecy), a nie tylko o ustugi lub roboty budowlane®'>. Umowa
zawarta na krétszy okres nie staje sie jednak dtugoterminowa w wyniku spéznienia wyko-
nawcy z realizacjag zamoéwienia. Nie ma tez znaczenia to, czy i na ile umowa taka wykracza
poza rok budzetowy. Zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej na podstawie art. 58
kc odpada, poniewaz unikniecie nakazanej klauzuli ma jedynie wymiar fragmentaryczny,
umowa moze funkcjonowac bez tego elementu, cho¢ w miejsce brakujacego zastrzezenia
nie moze wejs¢ w zastosowanie naruszony art. 142 ust. 5 Pzp z uwagi na dostateczng kon-
kretyzacje warunkoéw indeksacji wynagrodzenia. Zaniechanie zamawiajacego, odpowiedzial-
nego za nalezyte zaprojektowanie postanowie umowy, moze by¢ jednak skorygowane
w trybie odwotawczym. Ponadto nie ma przeszkdd - jak sie zdaje — aby w razie potrzeby
pokrzywdzony wykonawca mégt dochodzi¢ renegocjacji zawartej umowy z bezposrednim

514 W rozumieniu przepisu ustawy z 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. 2017,
poz. 847 ze zm.).

515 Wiecej o granicach zastosowania art. 142 ust. 5 Pzp w opinii UZP, pn. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy
w Swietle przepiséw prawa zamdwien publicznych, dostepnej na stronie internetowej UZP.



powotaniem sie na przepis art. 142 ust. 5 Pzp. Jej wymuszenie na drodze sagdowej napotka
jednak przeszkody, z braku zastrzezenia wtasciwego dla umowy przedwstepne;j.

Klauzula z art. 142 ust. 5 Pzp powinna okresla¢ zasady wprowadzania odpowiednich
zmian do umowy. W tym zakresie wtasciwe sa ,zasady” wynikajgce z unormowania art. 144
ust. 1 pkt 1 pzp, skoro obecnie przepis 142 ust. 5 Pzp pozostaje wobec niego w relacji lex
specialis. Nalezy zatem wskaza¢ na cenotwoércze elementy podlegajace renegocjacji (stawki
VAT, wynagrodzenia pracowniczego oraz ubezpieczenia) z prawidtowym odniesieniem do
wiasciwych wskaznikéw (miernikéw) wzrostu badz obnizki, a ponadto na charakter zmian
(uzgodnien) oraz ,warunki”, czyli podstawy i tryb ich wprowadzania. Klauzula powinna mie¢
charakter ,dwukierunkowy” (indeksacyjny), aby umozliwiata zaréwno podwyzszenie, jak
i obnizenie naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Dodatkowym elementem zastrzezenia,
o charakterze specjalnym powinien by¢ jeszcze warunek, aby zmiany powyzszych stawek
(wskaznikéw) rzutowaty bezposrednio na ,koszty wykonania zamoéwienia” przez wykonaw-
ce. Jesli bowiem pomimo wzrostu ciezaréw opodatkowania lub kosztéw pracy na rynku,
indywidualne koszty realizacji zamoéwienia przez wykonawce nie ulegna pogorszeniu — zadanie
renegocjacji umoéwionego wynagrodzenia moze okazac sie bezpodstawne. Z przepisu art. 142
ust. 5 Pzp nie wynika bynajmniej, aby zamawiajacy projektujgcy umowe finalng musiat nada¢
klauzuli umozliwiajacej korekte wynagrodzenia charakter zastrzezenia wtasciwego dla umo-
wy przedwstepnej, w braku jakichkolwiek przeciwwskazan ma do tego jedynie prawo, a nie
obowiazek.

Nie jest jasne, czy zastrzezenie z art. 142 ust. 5 Pzp odnosi sie takze do wynagrodze-
nia ryczaltowego, naleznego wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych, z natury sztywnego,
obarczonego ryzykiem tak dalece, ze z zasady nie podlega ono zmianie nawet wtedy, gdyby
nie dato sie przewidzie¢ rozmiaréw ani kosztéw prac (art. 632 § 2 kc). W szczegdlnosci panuje
zgoda co do tego, ze zaden element wynagrodzenia ryczattowego nie powinien poddawac¢
sie indeksacji>'®. Z drugiej strony zastosowanie indeksacji w odniesieniu do ryczattu, cho¢
powaznie utrudnione (z uwagi na ukierunkowanie na koszty fiskalne lub koszty pracy), nie jest
absolutnie wykluczone. Odpowiedz nalezy ostatecznie do orzecznictwa.

4. Realizacja dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych

Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy moze w drodze zmiany umowy
zapewni¢ realizacje dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych od dotych-
czasowego wykonawcy, nieobjetych zaméwieniem podstawowym, o ile staty sie niezbed-
ne, a zmiana wykonawcy w normalnym trybie nie moze zosta¢ dokonana z powodéw tech-
nicznych lub ekonomicznych (w szczegélnosci dotyczacych zamiennosci lub interoperacyj-
nosci sprzetu, ustug lub instalacji) i spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne
zwiekszenie kosztéw dla zamawiajacego oraz wartos¢ zmiany nie przekracza 50% pierwot-
nej wartosci umowy, po doliczeniu ewentualnych podwyzek waloryzacyjnych. Po dokonaniu

516 Por. J. Szczerski: Kodeks cywilny, Komentarz, Warszawa 1972 s. 1394, K. Kotakowski: Komentarz... op. cit., s. 184,
oraz R. Szostak: Ksztalttowanie wynagrodzenia pienieznego w umowie o dzieto — uwagi na tle doswiadczen prak-
tyki i orzecznictwa [w:] Studia z Prawa Cywilnego i Gospodarczego, Ksiega Pamigtkowa dedykowana Profesor
Czestawie Zutawskiej, AE Krakéw 2000, s. 209 i n.
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zmiany umowy zamawiajacy zamieszcza w BZP lub przekazuje do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE stosowne ogtoszenie. Rozszerzenie zakresu zamowienia moze by¢ prakty-
kowane wielokrotnie. Fundamentalne znaczenie ma jednak ograniczenie ustawowe, ze
zamawiajgcemu nie wolno ,wprowadza¢ kolejnych zmian do umowy w celu unikniecia sto-
sowania ustawy”.

Przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy w 2016 r. w analogicznej sytuacji udzielano
tzw. zamoéwien dodatkowych (nowa umowa), lecz tylko w zakresie ustug lub rob6t budow-
lanych, w trybie z wolnej reki, z uwzglednieniem bardziej zaostrzonych przestanek (por.
dawny art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp)>'7. Aktualny art. 144 ust. 1 pkt 2 Pzp jest o wiele bardziej li-
beralny. Przede wszystkim odpadaja formalnosci towarzyszace procedurze udzielenia za-
mowienia z wolnej reki.

Na wyrazng linie demarkacyjng wzgledem zblizonego pod wzgledem funkcjonalnym
,ZamoOwienia uzupetniajacego”, polegajacego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robot,
a takze ,zamowienia dodatkowego” w trybie z wolnej reki w rozumieniu dawnego art. 67
ust. 1 pkt 6-7 Pzp wskazuje zastrzezenie ustawowe, ze chodzi o dorazne niezbedne $wiad-
czenia ,nieobjete zamoéwieniem podstawowym”, podczas gdy zaméwienie uzupetniajace
na ustugi lub roboty budowlane musi by¢ z géry zapowiedziane w ogtoszeniu dla zamoéwie-
nia podstawowego oraz oszacowane razem z tym zamdwieniem. Poza tym zwiagzek swiad-
czenia dodatkowego z zaméwieniem podstawowym moze by¢ na tyle dorazny (przypadko-
wy, nieprzewidywalny), ze ustawodawca zrezygnowat nawet z wyznaczenia jakiegokolwiek
czasokresu, w ciggu ktérego mozna zamawia¢ dodatkowe swiadczenia. W ustawie nie ma
jednak zadnej wskazéwki co do tego, czy dla skutecznosci uruchomienia $wiadczenia do-
datkowego zamdwienie podstawowe musi by¢ jeszcze aktualne? Wydaje sie, ze tradycyjne
»,aneksowanie” umowy gospodarczej jest mozliwe jedynie w czasie jej obowigzywania.
W szczegdlnosci po wykonaniu zobowiagzanie wygasa, (cho¢ niezupetnie, skoro pozostaje
rekojmia), a jakiekolwiek proby jego reaktywacji sa bezskuteczne. Zatem zmiana umowy juz
zrealizowanej jest pozbawiona sensu. W takim przypadku dochodzi co najwyzej do udzie-
lenia nowego zamoéwienia, w zgodzie z ustawg albo w warunkach jej naruszenia.

Przestanki ustawowe dopuszczalnej zmiany umowy w oparciu o art. 144 ust. 1
pkt 2 Pzp obowigzuja jednakowo bez wzgledu na rodzaj zaméwienia. Bez znaczenia
pozostaje tez gospodarczy cel zamoéwienia dodatkowych dostaw, ustug lub robét, byle
spetnione byly przestanki ustawowe. Poza tym skoro zapewnienie realizacji dodatkowych
Swiadczen polega na rozszerzeniu zakresu pierwotnego zaméwienia, niezbedng do tego
zmiane umowy mozna tez kwalifikowac jako jej uzupetnienie, tym bardziej ze sam ustawo-
dawca w art. 144 Pzp nie roznicuje modyfikacji umoéw wedtug zmian i uzupetnien. Pierwsza
przestanka dozwolonej zmiany umowy w analizowanym zakresie polega na zachowaniu
podmiotowej i przedmiotowej tozsamosci zamowienia, skoro dodatkowe dostawy, ustugi
lub roboty budowlane powierza sie dotychczasowemu wykonawcy, a jego zmiana nie wcho-
dzi w rachube, natomiast ,dodatkowy” charakter Swiadczenia nie uzasadnia nawet trybu
z wolnej reki. Jego wiasciwosci zas s3 wymuszone celami zaméwienia podstawowego, kté-
remu realizacja dodatkowych swiadczen jest podporzadkowana. Nie oznacza to bynajmniej
koniecznosci prostej kontynuacji przedmiotu zamdwienia, nawet w postaci swiadczenia

517 0 zamawianiu dodatkowych $wiadczer: oraz o zaméwieniach uzupetniajacych wzgledem uméw zawartych przed
wejsciem w zycie noweli z 2016 r. zob. opinie UZP, dostepna na stronie internetowej Urzedu.
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tego samego rodzaju, skoro licza sie nie tylko wzgledy techniczne, lecz takze ekonomiczne.
W rezultacie stwierdzi¢ trzeba, ze wprawdzie realizacja dodatkowych dostaw, ustug lub
robot polega zazwyczaj na prostym powiekszeniu ich rozmiaréw (wznowieniu), lecz nie
wyklucza mozliwosci Swiadczen dodatkowych (podporzadkowanych) innego rodzaju, zwia-
zanych gospodarczo ze $wiadczeniem gtéwnym, o ile staty sie niezbedne z punktu widzenia
celéw zaméwienia dodatkowego. Druga przestanka ustawowa w postaci ,niezbednosci”
$wiadczen dodatkowych nie moze by¢ jednak tagczona z ogélnymi potrzebami zamawiaja-
cego, lecz wytgcznie z indywidualnymi celami zaméwienia podstawowego. Chodzi jednak
o zwykta, a nie jakas nadzwyczajna koniecznos¢, rozumiana tak, ze bez realizacji Swiadczenia
dodatkowego nie zostang osiggniete wszystkie cele zamoéwienia podstawowego. Wyktadnia
przeciwna (rozszerzajaca), dopuszczajaca uwzglednienie takze innych potrzeb zamawiaja-
cego nie jest do pogodzenia z dalszymi przestankami, zwtaszcza z wymogiem dotyczacym
,powodéw ekonomicznych lub technicznych”. Trzecia przestanka dotyczy niemoznosci
udzielenia zamoéwienia innemu wykonawcy, jesli wzgledy ekonomiczne lub techniczne nie
pozwalaja na ryzyko zmiany wykonawcy. Wzgledy ekonomiczne to przede wszystkim realna
grozba wyzszych kosztéw realizacji dodatkowego swiadczenia przez innego wykonawce,
w poréwnaniu do kosztéw jego realizacji przez dotychczasowego wykonawce, lecz nie tyle
z powodu samej réznicy podmiotowej, ile z uwagi na specyfikacje swiadczenia. Nie bez
znaczenia moga tu by¢ réwniez trudnosci organizacyjne. Powody techniczne natomiast
odnoszg sie bezposrednio do wtasciwosci przedmiotu zamowienia istotnych z punktu wi-
dzenia efektywnego zaspokojenia potrzeb zamawiajacego, zwyktych, a tym bardziej szcze-
golnych. Z drugiej strony licza sie tylko te wtasciwosci, ktérych utrata w wyniku zmiany
wykonawcy spowodowataby naruszenie tzw. kompatybilnosci sprzetu lub urzadzen albo
inne trudnosci w wykorzystaniu zaméwionego przedmiotu umowy. Czwarta przestanka
dozwolonego zwiekszenia przedmiotu zaméwienia polega na tym, ze alternatywna zmiana
wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczny wzrost kosztéw dla zama-
wiajacego. Niebezpieczenstwo wzrostu kosztéw realizacyjnych nie nasuwa watpliwosci,
natomiast potencjalna ,niedogodnos¢” zmiany wykonawcy nie jest dostatecznie ostra, sko-
ro wiasciwie kazde dopuszczenie nowego wykonawcy faczy sie z trudnosciami co najmniej
biurokratycznymi. Wydaje sie, ze w zestawieniu do kosztow licza sie tylko powazne trudno-
$ci organizacyjne. O wiele gorzej za$ przedstawia sie przestanka ,istotnej niedogodnosci”
na tle wymogu ustawowedo, polegajacej na tym, ze musi ona wystapic fgcznie z pozostaty-
mi przestankami. Latwo zatem moze sie zdarzy¢, ze z jednej strony zmiana wykonawcy nie
bedzie mozliwa z zasadniczych wzgleddéw technicznych, a z drugiej brak ,istotnej niedogod-
nosci” wykluczy zmiane umowy, chyba ze dopusci sie wtedy jakakolwiek niedogodnosc.
Poza kwestig ,kosztow” takze fakt ,niedogodnosci” towarzyszy zatem nie jednej, lecz kilku
przestankom. Piata (ostatnia) przestanka analizowanego rodzaju zmiany faczy sie z ,wartos-
cig zmiany”, czyli w uproszczeniu z wartoscig realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét,
ktéra kazdorazowo nie moze przekracza¢ 50% pierwotnej wartosci umowy, w przeciwnym
wypadku zmiane uwaza sie za ,znaczne rozszerzenie zakresu zamoéwienia”, ktére jako ,istot-
ne” zostato zakazane w mysl art. 144 ust. 1e pkt 2c Pzp. Zamawiajgcy natomiast moze takie
wieksze swiadczenie zamoéwic udzielajagc nowego zamoéwienia. Putap 50% wartosci zmiany
odnosi sie wprost do wzrostu wynagrodzenia umownego, a nie do wstepnego szacunku
poprzedzajacego renegocjacje kontraktu.
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5. Zmiana umowy wymuszona okolicznosciami nieprzewidywalnymi

W Swietle art. 144 ust. 1 pkt 3 dopuszczalna jest zmiana umowy uzasadniona wzgle-
dami nadzwyczajnymi, a mianowicie koniecznoscia spowodowanga okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy dziatajac z nalezyta starannoscig nie mogt przewidzie¢, a wartos¢ tej zmiany
nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy. Jest to lex specialis w stosunku do kodek-
sowej klauzuli rebus sic stantibus z art. 357" kc. Zgodnie z tym przepisem sad, a nie strony
moze zmieni¢ sposéb wykonywania zobowigzania, wysoko$¢ $wiadczenia badz nawet orzec
o rozwigzaniu umowy, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienia zama-
wianego $wiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej
ze stron razaca stratg, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy>'8. Z zestawie-
nia obu przepiséw wynika, ze réznice dotycza nie tylko zrédta zmiany, lecz takze i przestanek.
Unormowanie z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp jest bardziej uproszczone i odpowiadajace europej-
skim tendencjom ustrojowym, cho¢ zamiast ,nadzwyczajnej zmiany stosunkéw” liczy sie
,konieczno$¢ zmiany”, z drugiej strony zas wiekszego znaczenia nie maja ,trudnosci reali-
zacyjne” ani nawet niebezpieczenstwo ,razacej straty”. W rezultacie stwierdzi¢ trzeba, ze
specjalne rozwigzanie z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp nie wytacza zupetnie zastosowania art. 357" kc,
co wynika zresztg posrednio z art. 139 ust 1 Pzp o positkowym stosowaniu przepiséw ko-
deksowych do uméw o zamdwienie publiczne. W szczegdlnosci. w razie braku przestanek
do zmiany umowy albo braku zainteresowania korekta zobowigzania (zazwyczaj wynagro-
dzenia) ze strony zamawiajacego, zagrozony niebezpieczeristwem razacej straty wykonaw-
ca moze wystapic z powddztwem sadowym o ,dostosowawczg” zmiane zobowigzania albo
i rozwigzanie umowy z rozliczeniem spetnionej czesci swiadczenia'®. W razie nadzwyczajnej
zmiany warunkoéw i grozby razacej straty wykonawca nie moze natomiast samowolnie po-
rzuci¢ zamdwienia, ani nawet powstrzymac sie trwale z jego realizacja. Jezeli jednak wyko-
nawca, pomimo trudnosci, zrealizuje zamdwienie z razaca strata, traci roszczenie wyréw-
nawcze, poniewaz prawo do wytoczenia powddztwa o korekte zobowigzania wygasa z chwi-
lg wykonania zobowigzania. Mozno$¢ skorygowania zobowiagzania w trybie art. 357" kc
przystuguje wylacznie sagdowi (prawo sedziowskie, wyrok konstytutywny), a nie stronom,
ktérym nie wolno w tym zakresie znowelizowa¢ umowy. W praktyce stosunkowo czesto
przepis ten stanowi oparcie dla podwyzszenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy ustug
lub robét budowlanych, poniewaz przepis art. 358 kc o tzw. specjalnej klauzuli rebus sic
stantibus nie dotyczy stosunkéw z udziatem przedsiebiorcow. Najczesciej jednak podstawa
sadowej korekty wynagrodzenia bywa art. 632 § 2 kc, w $wietle ktérego, jesli wskutek nie-
przewidywalnej zmiany stosunkéw, wykonanie zamdéwionych ustug lub robét grozitoby
wykonawcy razaca strata, sad moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigza¢ umowe.

Przestanki zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp s tylko trzy. Pierwsza to przestanka
,koniecznosci” zmiany umowy, ktéra taczy sie z zaistnieniem realnej przeszkody realizacyjnej,
ktérej w inny (normalny) sposéb nie mozna przezwyciezy¢. Na ogét uzasadnia ona potrzebe
zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia albo organizacji. Oczywiscie liczy sie tylko ,konieczno$¢”
w ujeciu zobiektywizowanym. W zamoéwieniach budowlanych rozmaitych przeszkéd - nieste-

518 Wigcej J. Skapski: Wptyw zmiany stosunkéw na zobowigzania, Studia z prawa zobowigzan, Warszawa-Poznan
1974,s.311in., W. Robaczynski: oraz A. Brzozowski: Wptyw...
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ty — bywa wiele, stad zwyczajowo sporzadza sie dla celé6w dowodowych tzw. protokét koniecz-
nosci, zawierajacy fachowg i rzetelng ocene zdarzen uzasadniajacych zmiane umowy. Druga
przestanka jest to, aby powyzsza ,konieczno$¢” spowodowana byta okolicznosciami nieprze-
widywalnymi, cho¢ niekoniecznie obiektywnie, lecz przez ,rozsagdnego” zamawiajacego, kté-
ry dziatat z nalezyta starannoscia. W praktyce zamoéwien budowlanych stosunkowo czesto
koniecznos¢ zmiany umowy wymuszona jest bledami w dokumentacji projektowej, za ktére
odpowiada takze zamawiajacy, jesli polegaja one na niekompletnym stanie dokumentacji lub
wadach jawnych, dostepnych przy profesjonalnym odbiorze dzieta, na ktéry zamawiajacy ma
ustawowy termin az 6 miesiecy. Jesli zatem zamawiajacy zaniedbat wymogi profesjonalnego
odbioru projektu architektoniczno - budowlanego, nie moze nastepnie skutecznie powotywac
sie na wystepujace w nim usterki (nie reklamowane w pore w zwigzku z odbiorem dzieta), jako
na okolicznosci uzasadniajace zmiane umowy. Podobnie przedstawia sie sprawa w odniesie-
niu do projektu tzw. komputeryzacji systemu zarzadzania lub innych projektéw skompliko-
wanych ustug. Zawsze musza by¢ one nalezycie weryfikowane w zwigzku z odbiorem, skoro
potem stanowig podstawe opisu przedmiotu zamdwienia na realizacje przedsiewziecia. Trze-
cia przestanka dozwolonej zmiany umowy w analizowanym przypadku ma wymiar negatyw-
ny, poniewaz warto$¢ zmiany nie moze przekroczy¢ 50% wartosci umowy. Z ustawy wynika,
Ze strony moga skorzysta¢ wielokrotnie z analizowanej podstawy zmiany umowy, a wartosc¢
kolejnych korekt nie podlega sumowaniu. Towarzyszy temu zbedna - jak sie zdaje — instrukcja
o zakazie obejscia ustawy, poprzez naduzycie analizowanego rodzaju zmian umowy w celu
unikniecia przepiséw ustawy.

6. Nieistotne zmiany umowy

Wedtug art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp dopuszcza sie¢ zmiany umowy, niezaleznie od ich
wartosci, jesli nie sa istotne w rozumieniu ustawy. Swiadczy to o zachowaniu w znacznym
wymiarze swobody kontraktowej w zamowieniach publicznych. Na ogét jednak z samej na-
tury wartos$¢ zmian nieistotnych jest niewielka, lecz nawet gdyby byta wieksza, nie stanowi
przeszkody, byleby zachodzita jedyna przestanka pozytywna ,nieistotnosci”. Jej ustawowy
zakres pojeciowy wyznaczony zostat uniwersalnie, poprzez domniemanie, a mianowicie na
zasadzie prostej formuty, ze zmiany nieistotne to wszystkie te, ktére w ujeciu specjalnego
przepisu art. 144 ust. Te Pzp nie zostaty zaliczone do ,istotnych”. Wskazany katalog niedopusz-
czalnych zmian istotnych umowy obejmuje w $lad za dyrektywami europejskimi 5 przypad-
kéw>29, a mianowicie niedozwolone zmiany istotne mogtyby polegac na:

e przeksztatceniu charakteru umowy w stosunku do jej charakteru pierwotnego,

e wprowadzeniu warunkéw, ktére gdyby byly pozostawione z géry w postepowaniu

o udzielenie zamowienia to wzieli by w nim udziat lub mogli by wzig¢ udziat takze inni
wykonawcy lub przyjeto by oferte innej tresci,

® nparuszeniu rownowagi ekonomicznej umowy na korzys¢ wykonawcy w sposdb nie-

przewidziany pierwotnie w jej tresci,

520 Redakcja tego przepisu nie jest szczesliwa, poniewaz niepotrzebnie wyklucza mozliwo$¢ kumulacji in casu
przypadku negatywnego w postaci ,zmiany ogélnego charakteru umowy”, z ktérymkolwiek z pozostatych
przypadkow.
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® znacznym rozszerzeniu lub zmniejszeniu $wiadczen i zobowigzan wynikajacych zumo-

wy,

® zastgpieniu wykonawcy zaméwienia nowym wykonawca, z wyjatkiem przypadku

zart. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W razie dopuszczenia do ktérejkolwiek z tych zmian — niedozwolone postanowienia umow-
ne podlegaja uniewaznieniu, a na ich miejsce wchodza pierwotne dyspozycje umowy.

Ujmujac rzecz pozytywnie trzeba podkresli¢, ze wprawdzie zakres dopuszczalnych zmian
nieistotnych mozliwych do wprowadzenia do zawartej umowy o zamoéwienie publiczne, jest
niezwykle szeroki, skoro moze dotyczy¢ wszelkich kwestii mieszczacych sie w ramach wyzna-
czonych art. 144 ust. 1e Pzp, jednak w praktyce nieistotne zmiany umowy nie sg zbyt czeste,
poniewaz dotyczg zazwyczaj kwestii stabilnych lub przewidywalnych, o ktérych mozna trafnie
przesadzi¢ z géry w umowie. W szczegdlnosci liczg sie drobne korekty w opisie przedmiotu
zamoéwienia, sposobie wspotdziatania w ramach realizacji Swiadczenia niepienieznego, co do
miejsca spetnienia Swiadczenia, harmonogramie realizacyjnym, warunkach pfatnosci itd. Bar-
dziej atrakcyjna w praktyce bywa natomiast potrzeba zmian z zakresu swiadczen gtéwnych,
prolongaty terminu wykonania zaméwienia, czy ztagodzenia podstaw odpowiedzialnosci
wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowiazania, a te wchodza na og6t
w status zakazanych zmian istotnych. Dlatego podstawowy ciezar problematyki koncentruje
sie wokot samych ram korekt, ktore zawsze byty zakazane w zamdwieniach publicznych, cho¢
chwiejny byt ich katalog. Ostatnio jednak doszto do jego postulowanego uporzadkowania i to
w skali europejskiej.

Posréd zakazanych zmian istotnych umowy w pierwszej kolejnosci odnotowac trze-
ba zmiane prowadzaca do naruszenia dotychczasowego charakteru umowy. Wprawdzie
chodgzi tu tylko o charakter prawny, tym bardziej ze charakter faktyczny umowy rzutuje w znacz-
nej mierze na jej oczywisty charakter prawny. Przy ocenie tego charakteru uwzglednia¢ nale-
zy zatem tylko elementy o znaczeniu prawnym. Jak juz wczes$niej podkreslono, trzeba liczy¢
sie przede wszystkim z tymi elementami umowy, ktére przesadzaja o jej kwalifikacji prawne;j.
W szczegdlnosci za niedopuszczalng uznac trzeba modyfikacje prowadzgcg do zmiany typu
umowy, np. z umowy o dzieto na mniej rygorystyczny typ umowy na warunkach zlecenia.
Nastepcze wprowadzenie do umowy warunkéw, ktére gdyby byty postawione z géry w po-
stepowaniu, wptynetyby lub mogtyby wptynaé na krag wykonawcéw zainteresowanych za-
mowieniem, stanowi oczywiste naruszenie fundamentalnych zasad réwnego traktowania,
uczciwej konkurencji, a przede wszystkim zasady przejrzystosci. W tym zakresie przepis po-
twierdza jedynie zasady traktatowe. Ciezar problemu sprowadza sie do prawidtowego usta-
lenia hipotetycznego wptywu zmienianego warunku na krag potencjalnie zainteresowanych.
W pierwszej kolejnosci liczy sie deklarowany potencjat wykonawcy, skoro dziata selektywnie
gwarantujac prawidtowe (realne) wykonanie zaméwienia, na drugim miejscu sg powinnosci
wykonawcy objete kryteriami oceny ofert, dalej plasuja sie warunki odpowiedzialnosci za
naruszenie zobowiazania, a dopiero w dalszej perspektywie wystepuja warunki, ktérych libe-
ralizacja albo zaostrzenie z punktu widzenia intereséw wykonawcy moze rzutowac na stopien
jego zainteresowania zamoéwieniem. Zasadniczym zatem miernikiem w zakresie dopuszczal-
nego skorygowania umowy powinien by¢ kierunek i stopien korzysci transakcyjnych.

Naruszenie rownowagi ekonomicznej umowy odnosi sie - rzecz jasna - do wartosci
Swiadczen stron, ktdre zwihaszcza przy umowach wzajemnych pozostaja w subiektywnie
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pojetej rownowadze ekonomicznej, nadanej przez same strony. Stad warto$¢ wszystkich po-
winnosci niepienieznych stanowi ekonomiczny odpowiednik wzajemnego Swiadczenia pie-
nieznego, jako ekwiwalentnego. Dopuszczenie zatem do jakiegokolwiek wzrostu wynagro-
dzenia bez wzajemnosci stanowi istotng zmiane umowy, zasadng jedynie w przypadku jej
zastrzezenia z gory w umowie. W Swietle art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp za istotne (wykluczone)
uwaza sie jedynie takie naruszenie rownowagi, ktére wypada ostatecznie na korzys¢ wyko-
nawcy, o ile nie zostato z gory zastrzezone w umowie. Kazdorazowo zatem w zwigzku ze zmia-
na zakresu Swiadczenia, gtéwnego, czy nawet dodatkowego, trzeba starannie oszacowac jego
wartos$¢ po zmianie, tak aby nie naruszy¢ zasady ekwiwalentnosci swiadczen, zwtaszcza na
niekorzy$¢ zamawiajacego. Trudno bowiem bytoby zakaza¢ zmiany umowy, ktéra obiektywnie
przedstawia sie korzystnie dla obu stron, zwfaszcza gdy zamawiajacy zyskuje na wartosci,
a wykonawca osigga wymierne oszczednosci.

Takze znaczne rozszerzenie Swiadczenia nie budzi wiekszych watpliwosci w kate-
gorii zakazanych zmian istotnych umowy. Powinno sie je ocenia¢ wedtug wartosci w pie-
niadzu. Jest wykluczone, jesli przekracza potowe tej wartosci (vide art. 144 ust. 1 pkt 2).
Problem zas dotyczy drugiej sytuacji, polegajacej na zmniejszeniu $wiadczen i zobowigzan
wykonawcy. Sprowadza sie do pytania o to, kiedy bedzie ono ,znaczne”. Analizowany mier-
nik (50% wartosci) nie moze by¢ przeciez uznany za trafny, ale jesli zmniejszenie powinno-
$ci wykonawcy towarzyszy réownolegle obnizka wynagrodzenia zastrzezenia upadaja, tym
bardziej jesli wytagczone z umowy elementy Swiadczenia nie lezg w interesie publicznym.
Wydaje sie, ze przepis art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp sprzeciwia sie jedynie ograniczaniu zobo-
wigzania wykonawcy na niekorzys¢ zamawiajacego lub z naruszeniem zasady ekwiwalent-
nosci Swiadczen.

Zmiana wykonawcy zaméwienia publicznego po zawarciu umowy jest zakazana,
nie tylko jako istotna, lecz takze jako naruszajaca fundamentalng zasade, ze zamowienia
publicznego udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
(art. 7 ust. 3 Pzp). Dlatego wyklucza sie nawet cesje roszczenia wykonawcy o zawarcie umo-
wy finalnej na osobe trzecia, ktéra nie poddata sie rygorom procedury przetargowej albo
innego trybu udzielenia zamoéwienia®2!. Wprawdzie zakaz przejecia juz udzielonego zamoé-
wienia przez osobe trzecig nie wynika wprost z art. 7 ust. 3 Pzp, lecz dopuszczenie takiej
zmiany podmiotowe]j zobowigzania prowadzitoby do obejscia tego przepisu®22. Przeciwko
ustawie dziata bowiem nie tylko ten, kto zachowuje sie w sposoéb sprzeczny z wyraznym jej
brzmieniem, lecz takze ten, kto obchodzi jej intencje i cele. Obecnie jednak podstawg zwal-
czania niedozwolonego przejecia zamowienia przez osobe trzecia jest juz nowy art. 144
ust. Te Pzp, postrzegajacy je - jako lex specialis - w kategoriach zakazanych zmian istotnych
umowy. Ratio legis polega wiec na tym samym, a mianowicie przewidziana ustawowo pro-
cedura udzielenia zaméwienia gwarantuje weryfikacje wiarygodnosci wykonawcy, w sferze
zdolnosci do nalezytego wykonania zamoéwienia (vide warunki podmiotowe z art. 22
i art. 24 Pzp), sprawiedliwy wybdr oferty najkorzystniejszej (art. 91 Pzp) oraz przestrzeganie
zasad uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp). Zakaz powyzszy nie jest jednak bezwzgledny,
doznaje paru wyjatkéw ustalonych jednolicie na obszarze UE w dyrektywach. Zostaty one

521 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 27 czerwca 2003 r. (IV CKN 302/2001), cho¢ dotyczy on przetargu na zbycie nie-
ruchomosci publiczne;j.

522 por. wyrok SN z 13 stycznia 2004 r. (V CK 97/03), z aprobujaca glosa R. Szostaka, OSP 2005, Nr 2, poz. 22.
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odzwierciedlone w art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp. Poza tym ustawa w ogoéle nie wspomina o moz-
liwosci zmiany zamawiajacego, lecz nie oznacza to swobody, skoro wedtug ogélnej formu-
ty zakazuje sie zmian umowy o zaméwienie publiczne, chyba ze sg objete katalogiem z art. 144
ust.1 Pzp. Za dopuszczalng trzeba uzna¢ jednak zmiane zamawiajgcego w wyniku transfor-
macji albo innego nastepstwa ustawowego.

W petni swobodny jest obrét wierzytelnoscia pieniezna, przystugujaca wykonawcy
zamoéwienia przeciwko zamawiajgcemu, co najmniej zdwéch powodéw. Po pierwsze, cesja
wierzytelnosci w ogdle nie prowadzi do zmiany umowy, lecz wytgcznie w sferze zobowiazania
pienieznego (art. 509 kc), nawet zgoda zamawiajgcego — dtuznika jest zbedna. W szczegdlno-
$ci wykonawca moze przewtaszczy¢ przystugujaca mu wierzytelnosc jeszcze zanim stanie sie
wymagalna, np. tytutem zabezpieczenia kredytu bankowego. Po drugie, zbycie wierzytelnosci
pienieznej nie rzutuje bezposrednio na wykonanie zamdéwienia, zwtaszcza na wiarygodnos¢
wykonawcy ani zamawiajacego.

7. Modyfikacja umowy o zaméwienie matej wartosci

Dokonywanie drobnych korekt w umowie matej wartosci jest wzglednie swobodne
(art. 144 ust. 1 pkt 6 Pzp), jednorazowo lub wielokrotnie, bez wzgledu na przedmiot, byleby
nie zmieniata charakteru umowy, a warto$¢ tgczna zmian nie siegata europejskiego progu
kwotowego wynikajacego z art. 11 ust. 8 Pzp oraz 10% pierwotnej wartosci umowy (15%
w przypadku robot budowlanych). Przepis ten nie dotyczy - jak sie zdaje — mozliwosci zmiany
wykonawcy, przede wszystkim z uwagi na zasade powszechnosci rezimu prawa zaméwien
publicznych wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp. Poza tym wprowadzenie zmian do umowy musi by¢
kazdorazowo zasadne z punktu widzenia ochrony interesu publicznego, co wynika wprost
z zasady pacta sunt servanda i towarzyszacego jej wymogu realnego wykonania zobowigzania.
Wykonawca nie ma zatem zadnego roszczenia o wprowadzenie powyzszych zmian do umowy,
wprawdzie podlegaja swobodzie kontraktowej, jednak z uwzglednieniem okolicznosci indy-
widualnego zobowigzania.

8. Wyjatkowa zmiana wykonawcy

Wedlug nowego art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp umowa moze by¢ zmieniona w zwigzku
z zastgpieniem dotychczasowego wykonawcy nowym wykonawca, lecz tylko w trzech
wyjatkowych przypadkach, a mianowicie:
® napodstawie uprzedniego zastrzezenia umownego, przewidzianego z géry w ogtosze-
niu lub warunkach zamowienia,
® w wyniku zmian organizacyjnych: przeksztatcenia, fuzji, podziatu, upadtosci, restruktu-
ryzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy
wykonawca spetnia warunki wiarygodnosci, a zmianie podmiotowej nie towarzysza
zmiany istotne w tre$ci umowy,
® wwyniku przejecia przez zamawiajacego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego pod-
wykonawcow.



Mozliwosci zastrzezenia zmiany wykonawcy w warunkach umowy, projektowanej
przed wszczeciem procedury o udzielenie zamowienia, sg praktycznie bardzo ograniczone,
chocby dlatego, ze zmawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ tego komu konkretnie udzieli
zamowienia i w jakiej sytuacji moze sie znalez¢ wykonawca realizujgcy zamodwienie. Poza tym
zamawiajacy nie ma zazwyczaj zadnego interesu, aby z géry przewidywac zmiane wykonaw-
cy, zwiaszcza ze zamdwienie nie moze przeciez przypasc ostatecznie osobie niewiarygodnej.
Werbalnie w ustawie problem ten jednak pominieto. W pierwszej kolejnosci sensowne zmia-
ny podmiotowe mogtyby dotyczy¢ konsorcjum, spétki cywilnej, lub innej wspolnoty na wy-
padek smierci badZ upadtosci wspdtwykonawcy, jesli pozostawali w stopniu dostatecznym
spetnig warunki wiarygodnosci. Nie ma tez wiekszych przeszkéd do tego, aby podwykonawca
na ktérego zasoby powotywat sie wykonawca z czasem przystapit do niego w razie potrzeby
w charakterze wspétwykonawcy, solidarnie odpowiedzialnego wobec zamawiajacego za cate
zobowiazanie niepieniezne. To samo mogtoby dotyczy¢ spétki zaleznej od wykonawcy lub
innego podmiotu od niego zaleznego, ktéry mégtby przystapi¢ do dtugu po pozytywnej we-
ryfikacji wiarygodnosci w zakresie zdolnosci do nalezytej realizacji zamowienia, nawet na
wypadek przyrzeczenia jego utworzenia w ofercie. O wiele wieksze zastrzezenia nasuwa do-
puszczalnos¢ zwalniajacego przejecia dtugu przez osobe trzecia za zgoda zamawiajgcego
(art. 519 kq), ktéra nie poddata sie rygorom procedury wyboru wykonawcy, nawet po pozy-
tywnej weryfikacji nastepczej spetnienia warunkéw wymaganych od wykonawcy. Ryzyko
wytudzenia zamoéwienia w okolicznosciach niepetnej wiarygodnosci, a zwtaszcza niewyptacal-
nosci, jest znaczne, nawet gdyby zamawiajacy z géry okreslit szczegétowo warunki odstapie-
nia zamowienia osobie trzeciej. W odniesieniu jednak do mniej ryzykownych zaméwien wie-
loletnich (np. utrzymanie czystosci w duzym miescie, utrzymanie zieleni, zarzadzanie zasoba-
mi mieszkaniowymi) zamawiajacy mogtby byc¢ zainteresowany utworzeniem przez wykonaw-
ce wyspecjalizowanego podmiotu do obstugi zamoéwienia (spotki zaleznej), zwtaszcza na
wypadek jego udzielenia takiemu wykonawcy, ktéry nie posiada przedsiebiorstwa w miejscu
realizacji zamoéwienia. Ostateczne stanowisko w zakresie granic dopuszczalnego przejecia
zamowienia przez osobe trzecig naleze¢ bedzie do orzecznictwa.

Zmiany organizacyjne po stronie wykonawcy zamodwienia pociagaja na ogét skutki
ex lege. Ich odzwierciedlenie w tresci umowy moze miec¢ jednak donioste znaczenie porzad-
kowe>23, W przypadku podziatu osoby wykonawcy dotychczasowe zamoéwienie przypada
wszystkim jednostkom powstatym po podziale, ktére odpowiadaja solidarnie za jego prawid-
towa realizacje, jak inni wspotwykonawcy wedtug art. 141 Pzp. Dostosowujgc umowe do no-
wego stanu prawnego nie wolno pomija¢ zadnego ze wspotwykonawcow, dzieli¢ zamoéwienia
w jakikolwiek sposdb, ani zwalnia¢ z dlugu ktéregokolwiek z wspétwykonawcow.

Szczegolny przypadek zastapienia wykonawcy w wyniku , przejecia przez zamawia-
jacego zobowigzan wykonawcy wzgledem podwykonawcy” nie moze by¢ w aktualnym
stanie normatywnym zastosowany efektywnie, z uwagi na brak podstaw ustawowych do
wejscia podwykonawcy sptaconego przez zamawiajacego w role wykonawcy gtéwnego. Ewen-
tualnosc¢ taka bytaby dopuszczalna co najwyzej w ramach pierwszego z przedstawionych
wyzej wariantéw zmian wykonawcy, a mianowicie, na wypadek zastrzezenia przez zamawia-
jacego z gory w warunkach zamoéwienia mozliwosci przejecia zamoéwienia (dtugu) przez za-

523 Ppor. T. Szczurowski: Skutki przeksztatcenia przedsiebiorcy w kontekscie odpowiedzialnosci za zobowiazania,
PPH 2017,Nr9,s.52in.
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spokojonego podwykonawce na podstawie umowy z zamawiajacym, za zgoda wykonawcy
gtébwnego (art. 519 kc). Tymczasem mechanizm pfatnosci bezposrednich na rzecz podwyko-
nawcy, do ktérego odsyta art. 72 ust. 1 lit d in fine dyrektywy 2014/24, wprowadzony w 2014 r.
do prawa polskiego przewiduje odmienne rozwigzanie. Zgodnie bowiem z art. 143c ust. 6 Pzp
w przypadku dokonania zaptaty bezposredniej na rzecz podwykonawcy zamawiajacy potraca
kwote wynagrodzenia wyptaconego podwykonawcy z wynagrodzenia naleznego wykonaw-
cy gtéwnemu. W takiej sytuacji przepis art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. ¢) Pzp dopuszczajacy wejscie
podwykonawcy w role wykonawcy wymaga zatem skre$lenia, tym bardziej, ze dyspozycja
dyrektywy w tym zakresie brzmi warunkowo, a sposéb ewentualnego przejecia zamdwienia
przez podwykonawce uzaleznia sie w catosci od rozwigzan prawa krajowego.

9. Ugoda w sprawie naleznosci pienieznej przystugujacej zamawiajacemu

Ugoda w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej przystugujacej jednostce fi-
nanséw publicznych jest dopuszczalna na podstawie art. 54a ufp, z tytutu zadania zaptaty
kary umownej, odszkodowania, zwrotu uprzednio uiszczonej ceny itd. W odniesieniu za$ do
innych zamawiajacych dopuszczalno$¢ zawarcia ugody wynika z zasad ogélnych. Jednostka
sektora finanséw publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci cywilno-
prawnej po dokonaniu oceny dowodzacej, ze skutki ugody bedg korzystniejsze niz prawdo-
podobny wynik postepowania sgdowego. Wyrdznia sie ugode sagdowa zawarta przed sadem
w postepowaniu rozpoznawczym lub poprzedzajagcym je postepowaniu pojednawczym
(art. 10 kpc)>2* oraz pozasadowa, zwartg w razie potrzeby przez same strony bez jakiegokol-
wiek zwigzku z postepowaniem sagdowym (art. 917 kpc). Na rowni z ugodg sgdowg funkcjo-
nuje ugoda zawarta przed mediatorem, jesli zostanie zatwierdzona przez sad witasciwy
(art. 183'° kpc). W przypadku ugody zawartej w postepowaniu mediacyjnym, uruchomionym
w wyniku skierowania sprawy przez sad do mediacji, zatwierdzajac ugode sad z urzedu
zwraca stronie powodowej 3% optaty od powddztwa, uiszczonej w zwigzku z wszczeciem
procesu w | instancji®?>. Tres¢ kazdej ugody sadowej podlega kontroli sadu, ktéry moze
uznac ja za niedopuszczalng, zwtaszcza gdy zmierza do sprzecznosci z prawem lub zasada-
mi wspotzycia spotecznego, albo do obejécia prawa (art. 203 § 4 w zw. z art. 223 § kpc)>2°.
Ugoda sagdowa wywotuje podwadjne skutki prawne, a mianowicie materialne - tak jak zwykfa
umowa ugody w rozumieniu art. 917 kc oraz procesowe — zatatwia sp6r (cho¢ niekoniecznie
definitywnie), przyczyniajac sie do umorzenia przez sad postepowania spornego, a po opa-
trzeniu klauzulg wykonalnosci staje sie tytutem wykonawczym>2’. Z punktu widzenia obo-

524 Osnowe ugody wciaga sie do protokotu rozprawy i opatruje podpisami stron.

525 Por. art. 79 ust. 1 pkt 2kt, a ustawy z 28 lipca 2005r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U.z 2016 .,

poz. 623 ze zm.).

526 por, zwhaszcza: A. Zielinski: Kodeks postepowania cywilnego, Komentarz, Warszawa 2012, s. 52 oraz J. Lapierre:
Ugoda sagdowa w polskim procesie cywilnym, PS, 1996, Nr 2, s. 13 i n., a takze T. Bielska Sobkowicz (w:) Kodeks
cywilny, Komentarz, t. V, Zobowigzania — Cze$¢ szczegdtowa, red. J. Gudowski, Warszawa 2017, s. 766-779 oraz
M. Pyziak-Szafnicka (w:) System prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobowigzan - czes¢ szczegdtowa, red. J. Panowicz-
-Lipska, Warszawa 2011, 5.995 i n.

Por. w tym zakresie A. Zielinski: op. cit., s. 335 i n., a takze A. Pietrzyk: Mediacja jako forma interwencji w sporze

stron, ,Palestra” 1994, s. 72 i n, J. Lapierre: op. cit., s. 13 i n. oraz P. Sobolewski: Mediacja w sprawach cywilnych,
PPH 2006, Nr 2,s.15in.
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wigzku dochodzenia roszczenh cywilnoprawnych licza sie oczywiscie tylko skutki materialno
- prawne ugody.

Zgodnie zart. 917 kc w umowie ugody strony czynia sobie wzajemne ustepstwa w za-
kresie istniejacego miedzy nimi stosunku prawnego, mianowicie w tym celu, aby uchyli¢
niepewnosc¢ co do roszczen z niego wynikajacych lub zapewni¢ ich wykonanie albo uchyli¢
spor istniejacy lub mogacy powstac w przysztosci. Przepis art. 54a ufp stanowiacy lex specialis
wzgledem art. 917 kc, ogranicza moznos¢ zawarcia ugody wytacznie do sprawy o ,sporne
naleznosci cywilnoprawne”, a ponadto wymaga uprzednio dokonania oceny ekonomiczno
- prawnych skutkéw ugody. Nie ulega zatem zmianie sama istota ugody, dotyczacej spornych
naleznosci cywilnoprawnych przystugujacych jednostce sektora finanséw publicznych. Ugoda
sprowadza sie jednak do ,wzajemnych ustepstw” stron, a jej celem jest przede wszystkim
zapewnienie wykonania okres$lonego stosunku prawnego. W sumie zatem zawarcie ugody
w rozumieniu art. 54a ufp warunkuja trzy przestanki: a) spdr co do naleznosci pienieznej,
b) mozliwos¢ wzajemnych ustepstw, c) korzystna ocena skutkéw ugody.

Spor co do naleznosci pienieznej moze dotyczy¢ zaréwno jej wysokosci, jak i wyma-
galnosci, w tym przestanek zaptaty. O zaistnieniu sporu miedzy stronami mozna jednak
twierdzi¢ dopiero w bezposrednim zwigzku z zawi$nieciem sprawy przed sadem (art. 192 kpc),
cho¢ z przepisu o ocenie skutkéw ugody ,korzystniejszych niz prawdopodobny wynik poste-
powania sagdowego” mozna wnosic, ze do sporu dochodzi juz nieco wczesniej, gdy stan spra-
wy stat sie taki, ze droga procesu cywilnego okazata sie nieuchronna. Z uwagi jednak na wy-
jatkowy charakter art. 54a ufp i niebezpieczenstwo ugdd fikcyjnych, bardziej zasadne wydaje
sie to pierwsze (formalne) ujecie ,sporu”. Z drugiej strony usytuowanie art. 54a ufp posrod
przepiséw o dochodzeniu naleznosci cywilnoprawnych wskazuje raczej tylko na spér z po-
wodztwa zamawiajgcego o zapfate (np. kary umownej). Ewentualnie za$ wszczecie powddztwa
przez dtuznika wykonawce o uksztattowanie wysokosci (obnizke) naleznosci nie uzasadnia
zawarcia ugody, takze z uwagi na wyfgcznosc sadu w zakresie miarkowania kary umownej
w ramach tzw. prawa sedziowskiego. Ugoda co do samego obnizenia kary umowne;j staje sie
zatem bezprzedmiotowa w toku procesu sadowego, skoro sgd ma kompetencje do jej miar-
kowania, na podstawie art. 484 § 2 kc. Co innego jednak w razie wytoczenia przez wykonawce
powddztwa o zaptate naleznosci za wykonane zamoéwienie publiczne (lub zwrot zabezpiecze-
nia), z ktérej uprzednio zamawiajacy potracit sporng kare umowng. W tych okolicznosciach
zawarcie ugody moze by¢ zasadne.

Najtrudniejsza przestanka sq ,wzajemne ustepstwa”, jakie czynia sobie strony w ugo-
dzie. Praktyczne prawdopodobienstwo ,wzajemnych ustepstw” w zwigzku z dochodzeniem
zaptaty kary umownej jest znikome, ze wzgledu na brak okazji do ,wzajemnosci”, natomiast
nieco wieksze mozliwosci stwarza powodztwo dotyczace rozliczenia naleznosci przystugujacych
wykonawcy z tytutu zaptaty za zrealizowane zaméwienie publiczne. Panuje bowiem poglad,
ze jakakolwiek ugoda nie tworzy nowego stanu prawnego, lecz jedynie zmienia (przeksztatca)
istniejgcy stosunek prawny, co odréznia ja wyraznie od nowacji zobowigzania w rozumieniu
art. 506 kc28, Wzajemne ustepstwa stron stanowia podmiotowo istotny element ugody, po-

528 Por, zwtaszcza A. Szpunar: Z problematyki ugody w prawie cywilnym, PS 1995, Nr 9, s. 11; T. Bielska Sobkowicz...
op.cit., s. 770-771 oraz M. Pyziak-Szafnicka: op. cit., s. 995 i n., a takze uchwate SN (7) z 14 kwietnia 1972 (lll PZP
6/72), OSNCP 1973, Nr 9, poz. 153,z glosg A. Szpunara, PiP 1983, Nr 2,s,113in.
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winny by¢ dokonane przez obie strony>2%, cho¢ nie musza by¢ w petni ekwiwalentne, a ustep-

stwu jednej strony nie musi towarzyszy¢ zréwnowazone ustepstwo drugiej strony>3°. Jedno-
stronnego zrzeczenia sie czesci pretensji nie uznano za ugode przewidziang w art. 621 kodek-
su zobowigzan (obecnie art. 617 kc)>3'. Ustepstwa mogg dotyczy¢ terminu spetnienia swiad-
Czenia, uznania roszczenia, czesciowego zwolnienia z dtugu, roztozenia naleznosci na raty,
umorzenia odsetek, $wiadczen dodatkowych it.d. Ocena czy zawarte w ugodzie o$wiadczenie
strony stanowi rzeczywiste ustepstwo na rzecz drugiej strony, powinna zapadac na tle kon-
kretnej tresci przeksztatcanego stosunku prawnego oraz okolicznosci, w jakich zobowigzanie
ma by¢ wykonane®32,

Wykonanie ugody podlega ogdélnym przepisom o wykonaniu zobowiazan (art. 450
i n. kc). W wyniku wykonania wygasa zobowiagzanie podstawowe, chyba ze co innego posta-
nowiono w treéci ugody>33. Dlatego nawet zawarcie ugody sagdowej nie pozbawia wierzycie-
la moznosci ponownego wytoczenia powddztwa o ,ugodzone” uprzednio swiadczenie i to
w petnej wysokosci, zwtaszcza gdy przyrzeczone w ugodzie powinnosci nie zostaty spetnione.
Termin przedawnienia roszczen z ugody biegnie tak, jak ze stosunku podstawowego, skoro
ugoda nie kreuje nowego zobowiazania, lecz jedynie modyfikacje zobowigzanie dotychcza-
sowe. Prowadzac jednak do uznania roszczenia (art. 123 §1 pkt 2 kc) przerywa bieg przedaw-
nienia roszczenia, ktére po przerwie biegnie na nowo.

Wymagana w art. 54a ufp cena skutkéw ugody powinna nastapic¢ w formie pisemnej,
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci zasadnosci spornych zadan,
mozliwosci ich zaspokojenia i przewidywanego czasu trwania (kwestia przedawnienia, czasu
wyegzekwowania roszczen) oraz kosztéw postepowania sagdowego albo arbitrazowego. Wy-
liczenie aspektéw oceny, zawarte w art. 54a ust. 2 ufp ma znaczenie tylko przyktadowe. Do-
niosta jest tez ocena wzajemnych ustepstw i warunkéw wykonania potencjalnej ugody. Nie-
zaleznie od tego do zawarcia ugody obejmujacej czesciowe zwolnienie z dtugu lub inng czyn-
nosc¢ rozporzadzajgca potrzebne jest na ogét upowaznienie organu stanowigcego lub nadzor-
czego. Konieczno$¢ uwzglednienia powyzszych ograniczen potwierdzaja znowelizowane
przepisy art. 5 ust. 4 oraz art. 15 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, wedtug ktérych nie stanowi naruszenia dyscypliny ,wykonanie ugody
w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa”, a takze
,Zaciggniecie lub zmiana zobowiazania na podstawie ugody w sprawie spornej naleznosci
cywilnoprawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa”.

10. Uniewaznienie niedozwolonej zmiany umowy

W razie dopuszczenia do niedozwolonej zmiany umowy, zamawiajacy ma kilka
srodkow zaradczych. W pierwszej kolejnosci powinien rozwazy¢ uchylenie sie od skutkéw

529 Por, zwtaszcza wyrok SN z 30 wrze$nia 2010 . (ICSK 675/09), Lex nr 784899.
530 Tak A. Szpunar: op. cit., s. 11 oraz T. Bielska-Sokbowicz: op. cit., 5. 771.

531 Zob. wyrok SN z 10 pazdziernika 1938 r. (C.I1.3337/37), OSP 1939, z. 3, poz. 155, podaje za T. Bielska-Sobkowicz:
op. cit., s. 771, ktéra w petni akceptuje ten poglad.

532 Tak Sad Najwyzszy w powotanym wyzej wyroku z 30 wrzeénia 2010 r. oraz T. Bielska-Sobkowicz: op. cit,, 5. 771.
333 Por. wyrok SN z 26 czerwca 2008r. (IICSK 98/08), Lexis Nexis nr 2786509.



wadliwego oswiadczenia woli, zwtaszcza ztozonego pod wptywem btedu lub podstepu,
w ciggu roku na pismie, w oparciu o ogdélny przepis 88 kc. W braku podstaw do takiej inter-
wencji moze na zasadzie dobrowolnosci rozwigza¢ wadliwy aneks do umowy w drodze
porozumienia z wykonawca, a w przypadku odmowy, zastosowac czesciowe odstgpienie od
umowy albo wystapi¢ do sadu o uniewaznienie wadliwej zmiany umowy. Wszystkie te trzy
rozwigzania wynikaja bowiem z niezwykle pojemnej formuty art. 145a pkt 1 Pzp, przewidu-
jacego moznos¢ ,rozwigzania umowy” przez zamawiajacego wskutek ,zmiany umowy do-
konanej z naruszeniem art. 144 Pzp”. Wprawdzie tradycja prawa polskiego wymaga bardziej
skonkretyzowanej podstawy dla ,ustawowego prawa do odstgpienia od umowy”>34, lecz
przy pominieciu wyktadni funkcjonalnej przepis powyzszy zostatby radykalnie okrojony
w sposéb kolidujacy z jego rzeczywistymi celami. Poza tym ,prawo odstapienia” mozna
odnies¢ do catej umowy albo do jej czesci®3>, co bardziej odpowiada idei ,samonaprawienia”
popetnionego uchybienia. Postulowac zatem trzeba stosowng korekte art. 145a pkt 1 Pzp
(o rozwigzaniu umowy zob. dalej).

Na dalszym planie wystepuje uniewaznienie z art. 144 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym
postanowienia umowne zmienione z naruszeniem ustawy podlegaja uniewaznieniu, a na
miejsce uniewaznionych wchodza postanowienia pierwotne. Przepis ten nie przesadza bez-
posrednio trybu uniewaznienia ani nawet legitymacji do jego wszczecia. Z przepiséw ogélnych
wiadomo jednak, ze chodzi wytacznie o tryb sgdowy procesowy, natomiast przy braku wyraz-
nych wskazéwek podmiotowych przyjac trzeba, ze z odpowiednim powddztwem do sadu
wystapi¢ moze zaréwno strona umowy (takze wykonawca), jak i Prezes UZP, ktérego legity-
macja zostata potwierdzona w kolejnym art. 144a Pzp, lecz bez nawigzania do art. 144 ust. 2
Pzp. Roszczenia stron o uniewaznienie niedozwolonej zmiany umowy podlegaja przepisom
0go6lnym, natomiast uprawnienie Prezesa UZP do zgdania takiego uniewaznienia wygasa po
4 latach od wprowadzenia niedozwolonych zmian do umowy, a procedura przedstawia sie
analogicznie, jak w przypadku powddztwa o uniewaznienie umowy z powodu naruszenia
wymagan procedury poprzedzajacej jej zawarcie (art. 146 ust. 1i art. 146 ust. 6 Pzp). Niedo-
zwolona zmiana umowy moze by¢ uniewazniona takze po catkowitym wykonaniu umowy,
z takim skutkiem, ze w miejsce uniewaznionych wchodza w zastosowanie postanowienia
pierwotne. Wzajemny zwrot ewentualnie spetnionych nienaleznie $wiadczen nastepuje na
podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu, a na wypadek niemozliwosci zwrotu
in natura rozliczenia miedzy stronami nastepujg w pienigdzu z uwzglednieniem — przepiséw
o bezpodstawnym wzbogaceniu.

534 Por. zwtaszcza A. Klein: Ustawowe prawo odstgpienia od umowy wzajemnej, Wroctaw 1964, s. 28 i n.

535 Wiecej o tym R. Szostak: Odstapienie od umowy na podstawie art. 145-145a prawa zaméwien publicznych, Europa
Regionum, t. XXIX, Problematyka prawna ustug, Szczecin 2016, s. 215-217.
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VII.ODSTAPIENIE OD UMOWY 0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE

1. Uwagi ogdlne

Wedtlug zasady pacta sunt servanda umowa skutecznie zawarta wigze obie strony, nie
powinna by¢ zamieniana ani rozwigzywana, lecz wykonana realnie do konca. Wyjatki sa
dopuszczalne, z woli stron w obrocie powszechnym (w imie nadrzednej zasady swobody
kontraktowej), natomiast w zamoéwieniach publicznych — w granicach przyzwolenia usta-
wowego. Do niedawna problematyka dopuszczalnej zmiany, a takze przedwczesnego roz-
wigzania umowy, lezata catkowicie w domenie prawa krajowego, cho¢ granice odstepstw
od wymogu stabilnej tresci umowy oraz ich uzasadnienie ksztattowane byty pod wptywem
orzecznictwa europejskiego, zapadajagcego na gruncie podstawowych zasad zamdwien
publicznych?36, W prawie polskim unormowanie tej problematyki podlegato ewolucji w zwigz-
ku z kolejnymi zmianami w obrebie art. 140 oraz art. 144-145 Pzp. Po raz pierwszy odnie-
siono sie szerzej do tej kwestii dopiero w dyrektywach z 2014 r. W szczegdlnosci w motywach
do dyrektywy ogélnej 2014/24 podniesiono, ze niezbedne jest doprecyzowanie ustawowych
warunkéw dopuszczalnych zmian w umowach, aby nie dochodzito do obejscia przepiséw
wymagajacych przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdéwienia. Na tle
dotychczasowego dorobku orzecznictwa europejskiego wykluczy¢ trzeba zwtaszcza zmiany
istotne z uwagi na zakres i tres¢ wzajemnych praw i obowigzkéw stron (por. pkt. 107-109
preambuty). W dyspozycji art. 73 wskazuje sie po raz pierwszy na koniecznos$¢ ustalenia
w prawie krajowym okolicznosci uzasadniajacych przedwczesne rozwigzanie umowy z ini-
cjatywy samego zamawiajacego. Wprawdzie wskazano tylko trzy okolicznosci uzasadniaja-
ce przedwczesne rozwigzanie umowy, lecz reszte pozostawiono w domenie prawa krajowe-
go. Zasadniczo obowigzuje ogdlny zakaz rozwigzywania umow, ktére powinny by¢ realnie
wykonywane, przede wszystkim z uwagi na konieczno$¢ ciagtego zaspakajania potrzeb
zbiorowych stanowiacych cel kazdego zamdéwienia publicznego. Zakaz przedwczesnego
rozwigzania umowy adresowany jest jednak wytacznie do publicznego zamawiajacego,
ktéremu nie wolno godzic sie, ani na ostabienie zobowigzania poprzez klauzule umownego
prawa odstgpienia od umowy, ani na przedwczesne zakoriczenie zobowigzania w drodze
zgodnego porozumienia stron. Prowadzi to w istocie do ograniczenia swobody kontraktowej
w interesie zbiorowym?>37,

Zakaz zastrzegania prawa odstapienia od umowy o zamoéwienie publiczne w ujeciu
art. 395 kc nie zostat wprawdzie sformutowany wyraznie w prawie polskim, jednak jest on
oczywisty na tle wyjatkowych przypadkdéw jednostronnego rozwigzania umowy przez zama-
wiajacego przewidzianych w art. 145-145a Pzp. Analogiczny zakaz zmiany umowy utrzymano

536 por. w szczegdlnosci wyrok TSUE z 19 czerwca 2008 roku (C-454/06, Press text Nachrichtenagentur GmbH),
ECR2008, I-04401, w $wietle ktérego zasady: réwnosci, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci i zwigzany z nimi
zakaz obchodzenia warunkéw (wyniku) przetargu, sprzeciwiajg sie dopuszczeniu istotnych zmian umowy o zamé-
wienie publiczne.

537 O funkcjach odstapienia, ostabiajgcego zobowiazanie, P. Drapata: Umowne prawo odstapienia (w:) System prawa
prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan czes¢ ogdlna, red. E. tetowska, Warszawa 2006, s. 938.

219



werbalnie w art. 144 ust. 1 Pzp, podczas gdy sposéb unormowania w dyrektywie obu tych
kwestii jest jednakowy. Stad nadszedt czas zazegnania utrzymujacych sie od dawna niepew-
nosci interpretacyjnych38, Obowigzywanie tego ograniczenia swobody kontraktowej mozna
tez wywies¢ w drodze argumentum a fortiori z art. 144 ust. 1 Pzp, a mianowicie skoro wyraznie
zakazuje sie swobodnej zmiany umowy o zamdéwienie publiczne, to tym bardziej nie wolno
jej swobodnie rozwigzywac®3°. Poza tym zastosowanie formuty fakultatywnego rozwigzania
umowy przez zamawiajgcego w przypadkach z art. 145-145a Pzp $wiadczy posrednio o ogdl-
nym zakazie rozwigzywania umow, poniewaz ustawodawca nie stanowitby wyraznie, ze umo-
we ,mozna rozwigza¢”, podczas gdy wolno bytoby tego dokona¢ swobodnie przy braku usta-
wowego zakazu>#°. Ponadto dopuszczenie mozliwosci swobodnego zastrzezenia prawa od-
stapienia w zamdwieniach publicznych prowadzitoby niewatpliwie do trudnosci o charakterze
funkcjonalnym, skoro zastrzezenie takiego prawa na podstawie art. 395 kc nie potrzebuje ja-
kiegokolwiek uwarunkowania (jest bezwarunkowe). W stosunkach obrotu powszechnego
spotyka sie jednak zastrzezenia uwarunkowane, zwtaszcza na wypadek nienalezytego wyko-
nania zobowiazania (lex commissoria). Do argumentéw doniostych dla wyktadni celowosciowej,
obok spotecznej roli zaméwien publicznych, nalezy dodad jeszcze potrzebe dochodzenia
wykonania zobowigzania in natura, z pierwszeinstwem przed ewentualnym roszczeniami od-
szkodowawczymi lub innymi zgdaniami zastepczymi. Nie bez znaczenia sg wreszcie argumen-
ty zwigzane z obcigzajagcym zamawiajacego obowiazkiem dochodzenia roszczen: pienieznych
i niepienieznych, ktéry wynika z przepisow odrebnych. W konsekwencji dopuszczenie do
swobodnego rozwigzywania umoéw o zamowienia publiczne, zwtaszcza ze wzgledu na trud-
nosci realizacyjne po stronie wykonawcy, prowadzitoby w istocie do obejscia wymogu real-
nego wykonania zobowiazania i ustawowego obowigzku egzekwowania roszczen.
Wyjatkowe znaczenie ustawowego prawa odstapienia od umowy wynika stad, ze
zakaz przedwczesnego rozwigzania umowy o zaméwienie publiczne nie ma charakteru
absolutnego. Zostaje uchylony w przypadkach ustawowo przewidzianych. Chodzi tu nie
tylko o wyjatkowe przepisy z art. 145-145a Pzp, lecz takze o liczne unormowania kodeksowe,
uprawniajace zamawiajacego albo wykonawce do odstgpienia od umowy, przede wszystkim
tytutem sankcji na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez
drugg strone umowy>*! albo tytutem zakoAczenia zobowigzania o charakterze trwatym
(najmu, dzierzawy, leasingu i agencji). Ustawowe prawo odstapienia od umowy (w przypad-
kach kodeksowych) nie zalezy bowiem od uprzedniego zastrzezenia umownego, a skoro nie
zostato wyraznie wytgczone, moze by¢ aktualne w $wietle zasady subsydiarnego stosowania
kodeksu cywilnego w zakresie realizacji zamdwien publicznych (por. odestanie z art. 139
ust. 1 Pzp)>*2, Szczegéblny przepis art. 145 Pzp od dawna dopuszcza moznos¢ odstapienia
od umowy o zamoéwienie publiczne ze wzgledu na zaistnienie okolicznosci powodujacej, ze
wykonanie nie lezy w interesie publicznym. Nowoscia sa trzy dalsze przypadki z art. 145a Pzp,
uprawniajgce do jednostronnego rozwigzania umowy, a mianowicie gdy: a) zamawiajacy

538 Por. J. Jerzykowski: op. cit., s. 626627 oraz A. Brzozowski: Wptyw zmiany... op. cit., s. 281.
539 Tak R. Szostak: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 10 kwietnia 2003 . (Ill CKN 1320/00), PS 2005, s. 180 i n.

540 0 wyjatkowym znaczeniu unormowania z art. 145 Pzp na tle zasady pacta sunt servanda zob. P. Granecki: op. cit.,
s. 1234-1235.

541 Por. tez J. Pier6g: op. cit., s. 496.
542 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 kwietnia 2003 r. (Il CKN 1320/00), OSNC 2004, Nr 7-8, poz. 112.
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dopuscit do bezprawnej zmiany umowy, b) uprzednio udzielit zamoéwienia z naruszeniem
prawa europejskiego albo c) wykonawca w chwili zawarcia umowy podlegat obligatoryjne-
mu wykluczeniu.

Z kolei ustawowe prawo do odstapienia od umowy na zasadach kodeksowych stuzy
przede wszystkim na wypadek zwtoki w spetnieniu $wiadczenia (art. 491 kc), opdzniania sie
z rozpoczeciem wytwarzania przedmiotu dostawy (art. 610 kc) albo dzieta (art. 635 kc),
wadliwego wykonywania dzieta lub robdt budowlanych (art. 636 kc), utraty zaufania do
wykonawcy (art. 730, art. 746, art. 764 kc) oraz z tytutu rekojmi za wady przedmiotu zamoéwienia
(art. 560 kc). Przypadki te zostaty przedstawione przy okazji prezentacji zagadnien z nimi
zwigzanych. Z naturalnych wzgledéw najczesciej ustawowo uprawniony jest zamawiajacy,
jako wierzyciel Swiadczenia niepienieznego. Wykonawca moze jednak odstapi¢ od umowy:
w razie zaniechania przez zamawiajgcego koniecznego wspoétdziatania z wykonawca, w tym
bezzasadnego uchylenia sie od odbioru przedmiotu umowy (por. np. art. 640 kc), zaniechania
ustanowienia przez zamawiajgcego gwarancji zaptaty za roboty budowlane (art. 694 kc),
z waznych powodéw przy zleceniu i stosunkach opartych na warunkach zlecenia
(art. art. 746 kc), niedozwolonego dokonania zmian w przedmiocie leasingu lub oddania
przedmiotu osobie trzeciej (art. 709'-709'2 kc) albo gdy zwrot pozyczki zaciggnietej przez
zamawiajgcego okazat sie watpliwy (art. 721 kc). Poza tym syndyk masy upadtosci dziataja-
cy po stronie wykonawcy moze odstapi¢ od umowy o zaméwienie publiczne w trybie prze-
pisow prawa upadtosciowego.

Odstapienie czy wypowiedzenie? Pierwsze taczy sie z rozwigzaniem umowy z moca
wsteczng (ex tunc), powstaje taka sytuacja jakby w ogdle umowy nie zawarto, natomiast dru-
gie polega na zakonczeniu zobowigzania z moca jedynie na przysztos¢ (ex nunc), a Swiadczenie
spetnione podlega zwyczajnemu rozliczeniu®#. Ponadto, dopuszcza sie cze$ciowe odstgpie-
nie od umowy, w zakresie fragmentu swiadczenia wadliwie wykonanego badz co do niewy-
konanych jeszcze elementéw swiadczenia. Wypowiedzenie umowy uwaza sie tez za zwyczaj-
ny sposob zakonczenia zobowigzania dtugoterminowego, zwilaszcza trwatego (najmu, dzier-
Zawy, uzyczenia), a takze stosunkéw opartych na zaufaniu (zlecenia, spétki, rachunku banko-
wego). Przede wszystkim w ten sposdb korczy sie wyjatkowe w zamoéwieniach publicznych
zobowiazanie bezterminowe o charakterze ciggtym (art. 365" kc)>**. Watpliwosci o charakterze
konstrukcyjnym moze budzic¢ art. 145 Pzp, ktéry wprawdzie operuje wyraznie ,odstapieniem
od umowy”, lecz przewidujac rozliczenie ewentualnie spetnionych swiadczen poprzez zapta-
te wykonawcy ,wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania cze$ci umowy” sugeruje jednak
wypowiedzenie.

Nasuwaja sie co najmniej trzy koncepcje rozwigzania tego dylematu. Pierwszej, wtas-
ciwej dla ,odstapienia” mogtoby towarzyszy¢ zatozenie, ze wprawdzie umowa rozwiazuje sie
Z mocg wsteczna, lecz w razie braku mozliwosci wzajemnego zwrotu $wiadczen z tytutu bez-
podstawnego wzbogacenia (ustugi lub roboty budowlane), rozliczenie nastepuje przez zapta-
te wynagrodzenia. Jej rozwinieciu mogtoby towarzyszy¢ nieco inne zatozenie, ze przepisy
art. 145 Pzp, jako lex specialis, wytaczaja w ogdle tradycyjny zwrot Swiadczen lub ich réwno-

543 Wiecej o tym R. Szostak: Odstapienie.... op. cit., s. 214 i n.
544 Por. wiecej T. Wisniewski: op. cit., s. 112-113.
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wartosci pienieznej (o wartoéci wzbogacenia przesadza warto$¢ zubozenia)®**, dopuszczajac
bardziej rynkowy sposdb rozliczenia miedzy stronami, a mianowicie: nie tyle wedtug ponie-
sionych naktadéw (zubozenia), ile na zasadzie uzgodnionego uprzednio wynagrodzenia, po-
mimo upadku jego podstawy prawnej>#6. Stosownie do drugiej koncepcji przepisy art. 145
Pzp operuja w istocie ,wypowiedzeniem umowy”, skutkujgcym jedynie na przysztos¢, nieco
wbrew werbalnemu brzmieniu, skoro jednoznacznie przewidujg obowigzek zaptaty wynagro-
dzenia z tytutu wykonania cze$ci umowy. Doktryna zas nie sprzeciwia sie mozliwosci przed-
wczesnego jednostronnego rozwigzywania umow, nawet terminowych®#. Najbardziej prze-
konujaca wydaje sie trzecia koncepcja, wedtug ktérej art. 145 Pzp dotyczy — w zaleznosci od
okolicznosci - zarowno catkowitego, jak i czesciowego odstapienia od umowy. Przemawia za
nig tez wyktadnia werbalna tego unormowania, zwtaszcza co do roszczenia wykonawcy o ,wy-
nagrodzenie nalezne”, a nie o jakie$s wyréwnawcze ,wynagrodzenie odpowiednie” (por. np.
art. 395 § 2 zd. 2 kc). Poza tym kodeks przewiduje przypadki czesciowego odstapienia od
umowy, zwlaszcza w Swietle art. 491 § 2 kg, jezeli Swiadczenia obu stron sa podzielne, a jedna
z nich dopuszcza sie zwtoki tylko co do czesci Swiadczenia, uprawnienie do odstapienia od
umowy wzajemnej przystugujace drugiej stronie ogranicza sie, wedtug jej wyboru, albo do
czesci, albo do catej reszty niespetnionego Swiadczenia, cho¢ strona ta moze odstapi¢ od
umowy w catosci, jesli wykonanie czesciowe nie miatoby dla niej znaczenia ze wzgledu na
wiasciwosci zobowigzania albo na zamierzony cel umowy.

Jednostronny charakter odstapienia narzuca konstrukcje prawa ksztattujacego.
Z mocy o$wiadczenia woli strony uprawnionej zobowigzanie ulega rozwigzaniu. Zachowa-
nie formy pisemnej wynika z art. 77 § 2 kc. Ztozone o$wiadczenie jest od razu skuteczne, juz
z chwilg, gdy dojdzie do adresata tak, zeby mogt sie z nim zapoznad. Powstaje stan prawny
taki, jakby w ogole nie doszto do zawarcia umowy albo jej skutki ulegajg zniesieniu tylko na
przysztos¢. Na tle przepiséw art. 145 Pzp nie powinno by¢ watpliwe to, ze nie dopuszczaja
one mozliwosci odstapienia od umowy w catosci, nawet w przypadku, gdy spetnione przez
wykonawce swiadczenie czesciowe nie ma dla zamawiajgcego znaczenia, poniewaz chodzi
o odstapienie z przyczyn po stronie zamawiajacego (publicznych) i wykonawca nie moze
by¢ narazony na straty. Uprawnienie z art. 145 Pzp przystuguje jednak wytacznie zamawia-
jacemu, a nie wykonawcy, nawet gdy ziszczg sie wszystkie przewidziane w tym przepisie
okolicznosci. Jednocze$nie zamawiajacy moze, lecz nie musi, skorzysta¢ z przystugujacego
mu prawa odstapienia. Z drugiej strony w zadnym zakresie uprawnienie zamawiajgcego nie
ma charakteru swobodnego, gdyz zostato $cisle uwarunkowane ustawowo. Bedzie bezsku-
teczne, jesli zostanie wykonane przy braku cho¢by pojedynczej przestanki.

Szczegdlne okolicznosci uzasadniajgce odstapienie z art. 145 Pzp takze przemawiajg za
wyktadnig dopuszczajaca wnioskowanie a fortiori, 0 moznosci dobrowolnego rozwigzania
umowy wskutek zgodnego porozumienia stron, oczywiscie na warunkach wskazanych w tych
przepisach. Zgodny tryb rozwigzania umowy ma przewage nad jednostronnym odstapieniem,

545 por, A. Ohanowicz: Niestuszne wzbogacenie, Warszawa 1956, s. 365 i n., W. Serda: Nienalezne $wiadczenie,
Warszawa 1988, s. 214 i n., oraz E. Letowska: Bezpodstawne... op. cit., s. 211 i n.

546 por, wyroki Sadu Najwyzszego z 6 czerwca 2012 r.(lll CSK 304/11), Lex 1229967 oraz z 25 lutego 2015 r.
(IV CSK 395/14), Lex 1665598.

47 Wiecej P. Drapata: Umowne prawo... op. cit., , s. 941-944,



nie tylko pod wzgledem psychologicznym (dobre obyczaje), lecz takze prawnym. Pozwala
bowiem usuna¢ wszelkie niepewnosci, a takze doprecyzowac rozliczenie miedzy stronami.

Watpliwosci co do dwu- badz jednostronnego zniesienia umowy nie budzi unor-
mowanie z art. 145a Pzp, operujgce bardziej neutralnym zwrotem ,rozwigzanie umowy”.
Oczywiscie, jesli proba rozwigzania umowy w drodze dobrowolnego porozumienia stron
nie powiedzie sie, zamawiajacy moze dokonac jednostronnego odstgpienia albo wypowie-
dzenia, zwtaszcza w wypadku umowy kreujacej zobowigzanie bezterminowe o charakterze
ciagtym. Preferowac trzeba jednak odstapienie od umowy i to w catosci (art. 145a Pzp milczy
o rozliczeniach), co najmniej w wypadku, gdy wykonawca w chwili zawarcia umowy podle-
gat wykluczeniu, poniewaz chodzi tu o zapobiezenie skutkom bezprawia. To samo dotyczy
wadliwej zmiany umowy z inicjatywy wykonawcy, cho¢ z drugiej strony zamawiajacy w kaz-
dym wypadku powinien nalezycie ustali¢ przestanki dopuszczalnej zmiany umowy na pod-
stawie art. 144 Pzp. Zupetnie inaczej zas przedstawia sie sprawa odstgpienia od umowy
zawartej w warunkach naruszenia prawa europejskiego (art. 145a pkt 3 Pzp). Skoro bowiem
zamawiajacy publiczny, jako organizator procedury o udzielenie zamdwienia i projektujacy
postanowienia umowne, odpowiada za bezpieczenstwo prawne transakcji, powinien pono-
si¢ konsekwencje naruszenia prawa europejskiego, nawet w nastepstwie spdznienia w im-
plementacji dyrektyw do prawa polskiego. W tym ostatnim przypadku ma roszczenie regre-
sowe — o charakterze odszkodowawczym wzgledem Skarbu Panstwa. Dlatego odstgpienie
od umowy z tego powodu nie moze by¢ - jak sie zdaje - catkowite, powinno raczej ograni-
czac sie tylko do niewykonanej czesci umowy, a zrealizowane juz elementy Swiadczenia
nalezy rozliczy¢ poprzez zaptate naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

2. Odstapienie od umowy w interesie publicznym

Uwarunkowanie z art. 145 ust. 1 ma wymiar szczeg6lny. Pod wzgledem funkcjonalnym
przypadek ten wprawdzie zbliza sie do klauzuli rebus sic stantibus z art. 357" ke, lecz jest jednak
odmienny, nie pozwala na relacje lex specialis derogat legi generali, cho¢ obie dyspozycje mo-
g3 sie nawzajem zazebiac. Przepisu z art. 145 ust. 1 Pzp, z uwagi na jego wyjatkowy charakter,
nie wolno interpretowac rozszerzajgco, tym bardziej, ze mogtoby to prowadzi¢ do kolizji po-
miedzy indywidualnym interesem prywatnego wykonawcy a interesem publicznym, ktéremu
tu trzeba da¢ pierwszenstwo>*8, W szczeg6lnosci istotna zmiana okoliczno$ci moze by¢ nieco
mniej intensywna niz nadzwyczajna zmiana, o ktérej mowa w art. 357 kc, cho¢ w obu przy-
padkach liczy sie zmiana okolicznosci pomiedzy stanem z dnia zawarcia umowy a pézniejszy-
mi fazami jej wykonywania>#°. Zasadnicze przestanki odstapienia od umowy na podstawie
art. 145 ust.1 Pzp sg cztery, a mianowicie:
istotna zmiana okolicznosci,

- wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
nieprzewidywalno$¢ w chwili zawarcia umowy,
- 30 dniowy termin na wykonanie odstapienia.

548 Tak J. Baehr: op.cit., , s. 423.
349 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7 lipca 2011 r., | ACa-13/11), Legalis.
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W zakresie istotnej zmiany okolicznosci liczy sie tylko zmiana znaczaca, a nie jakie$
drobne perturbacje, podnoszaca wydatnie ryzyko nietrafnej transakcji z punktu widzenia
interesu publicznego. Przy zamoéwieniu ,interes publiczny” taczy sie przede wszystkim z sa-
mym celem transakcji zmierzajagcym do efektywnego zaspokojenia oznaczonych potrzeb
zbiorowych. Zmienione okolicznosci pociggajace istotna kolizje realizowanej umowy z in-
teresem publicznym, moga mie¢ zwigzek z samym procesem wykonawczym (Swiadczeniem),
jak i z potrzebami zbiorowymi, ktére maja by¢ zaspokojone (zmiana lub upadek potrzeb).
Istotna zmiana okolicznosci moze wynikac ze zdarzen natury faktycznej (np. remont budyn-
ku okazuje sie bezprzedmiotowy w warunkach powodzi) albo prawnej (np. w razie ustawo-
wej zmiany zadan zamawiajgcego upada potrzeba $wiadczenia)°*C. Istotna zmiana okolicz-
nosci ma zazwyczaj charakter obiektywny, cho¢ moze by¢ zwigzana z przyczynami po stro-
nie zamawiajacego, natomiast raczej wykluczy¢ trzeba przyczyny po stronie wykonawcy (np.
spoéznienie lub zwioke badZ nastepcza niemozliwos¢ swiadczenia), ktére uzasadniajg inne
rozwigzania, a zwtaszcza moznos¢ odstapienia od umowy przez zamawiajgcego na podsta-
wie przepiséw kodeksu cywilnego, zadanie kary umownej albo odszkodowania.

Przestanka w postaci kolizji wykonania umowy z interesem publicznym nakazuje taczy¢
prawo odstapienia od umowy z bezcelowosciag zamdwionego $wiadczenia. Oczywiscie z punk-
tu widzenia przeznaczenia konkretnego swiadczenia (dostaw, ustug, robo6t budowlanych) na
potrzeby zbiorowe, dla ktérych zaspokojenia zamoéwienie zostato udzielone. W swietle orzecz-
nictwa za istotna zmiane okolicznosci kolidujaca z interesem publicznym nie mozna uznac
brak $srodkéw publicznych na realizacje zaméwienia®>'. Na dodatek nie powinno sie jej rozpa-
trywac w kategoriach okolicznosci nieprzewidywalnych, skoro nie wolno udziela¢ zamoéwien
publicznych bez dostatecznego pokrycia®®2.

Nieprzewidywalno$c istotnej zmiany okolicznosci i jej nastepstw w zakresie kolizji
zinteresem publicznym, juz w chwili zawarcia umowy, narzuca koniunktywne ujecie obu
elementéw. Sama zatem moznos¢ przewidzenia zmiany okolicznosci nie jest wystarcza-
jaca, konieczne jest jeszcze uwzglednienie jej skutkéw w zakresie zaspokojenia potrzeb
publicznych. Podobnie sama uprzednia Swiadomos¢ zamawiajacego tego, ze umowa jest
bezcelowa albo tylko nadchodzacej bezcelowosci zamodwienia, takze wyklucza moznos¢
powotania sie na art. 145 Pzp>>3, Poza tym przy ocenie powyzszej przestanki nalezy od-
wotac sie do kryterium starannego przewidywania okolicznosci towarzyszacych umowie,
a takze ich wptywu na wykonanie i cel umowy, w zaostrzonym ujeciu obiektywnym, a nie
tagodniejszym subiektywnym. Swiadczy o tym sformutowanie: ,czego nie mozna byto
przewidzie¢”, ktore rézni sie od alternatywnego, ze ,zamawiajacy nie mogt tego przewi-
dzie¢”. W istocie liczy sie wiec tylko taki stan, w ktérym w zasadzie nikt przy zawieraniu
umowy, oceniajacy starannie (rozsgdnie) wszystkie istotne okolicznosci, nie zdotatby prze-
widzie¢ zmiany okolicznosci oraz jej wptywu na wykonanie umowy w sprzecznosci z inte-
resem publicznym.

550 por. tez J. Jerzykowski: Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 629 oraz P. Granecki: op. cit.,
s.1010.

31 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 grudnia 2012 r. (| ACa 1202/12), Legalis.

552 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 29 kwietnia 2014 . (I C 32/14), Legalis.

553 Por. wyrok KIO z 2 czerwca 2010 1. (KIO 982/10), Legalis, a takze powotany wyzej wyrok Sadu Apelacyjnego w War-
szawie z 7 lipca 2011 .
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Dodatkowa podstawa odstapienia od umowy przez zamawiajacego, wprowadzona
na mocy nowelizacji z 2016 r., dotyczy zmiany okolicznosci powodujacej, ze dalsze wykony-
wanie umowy moze zagrazac istotnemu interesowi bezpieczenstwa panstwa lub publicznemu.
Przestanka ta moze zaistnie¢ samodzielnie albo fgcznie z przestanka interesu publicznego.
Bezpieczenstwo jest wartoscia. Bezpieczenstwo panstwa faczy sie ze stanem zapewniajagcym
poczucie istnienia oraz gwarancji zachowania integralnosci i petnej suwerennosci panstwa,
w wyniku zorganizowanej jego ochrony i obrony, zwtaszcza o charakterze militarnym, przed
wszelkimi zagrozeniami zewnetrznymi i wewnetrznymi®>4, Jak fatwo zauwazy¢ interesy bez-
pieczenstwa panstwa wybiegaja poza granice zamoéwien zwigzanych z obronnoscia i bezpie-
czenstwem w ujeciu ar. 131a Pzp. Z kolei bezpieczenstwo publiczne polega na stworzeniu
warunkdéw i rozwigzan instytucjonalnych, a takze fadu prawnego w celu zapewnienia ochrony
zycia, zdrowia i mienia obywateli, a takze sprawnego funkcjonowania wtadzy publiczneji pod-
legtych jej instytuciji.

Termin 30 dniowy na wykonanie prawa odstapienia od umowy nabiera charakteru
terminu zawitego. Po jego uptywie uprawnienie zamawiajacego wygasa. Termin ten liczy
sie od chwili powziecia wiadomosci o okolicznosciach uzasadniajacych odstapienie.

Wynagrodzenie za wykonang cze$¢ umowy nalezy sie wykonawcy w ramach rozlicze-
nia cywilnoprawnych skutkéw rozwigzania umowy. Zgodnie bowiem z art. 145 ust. 2 Pzp
wykonawca moze zada¢ wytacznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania czesci
umowy. Oznacza to, ze nie stuzy mu zadne roszczenie odszkodowawcze, zwtaszcza z tytutu
utraconych korzysci z powodu braku mozliwosci catkowitego wykonania umowy. W zakre-
sie zamowien na ustugi lub roboty budowlane ustalenie naleznej zaptfaty nie powinno na-
streczac trudnosci przy wynagrodzeniu kosztorysowym, natomiast w przypadku wynagro-
dzenia ryczattowego kwote do zaptaty oblicza sie proporcjonalnie do wykonanej czesci
zamowienia>>,

3. Odstapienie od umowy na podstawie art. 145a Pzp

Rola nowego unormowania z art. 145a Pzp faczy sie zimplementacja dyspozycji art. 73
dyrektywy 2014/24, przewidujacego prewencyjne zniesienie umowy (zmian w jej tresci)
zawartej z pogwatceniem prawa. Chodzi o stworzenie podstaw do ,samooczyszczenia sie”
zamawiajacego w trzech przypadkach: doprowadzenia do niedozwolonej zmiany umowy,
zawarcie umowy z wykonawca podlegajacym obligatoryjnemu wykluczeniu badz udzielenie
zaméwienia z naruszeniem prawa europejskiego. Wedtug dyrektywy rozwigzanie umowy
w tych przypadkach nastepuje na warunkach prawa krajowego. Skoro to specjalne
unormowanie dotyczy rozwigzania umowy z woli strony uprawnionej, stusznie odczytano
intencje ustawodawcy europejskiego w kategoriach fakultatywnego uprawnienia
zamawiajacego. Brak bowiem dostatecznej ratio legis dla unormowania ustawowego obo-
wiagzku do wcze$niejszego rozwigzania umowy o zamoéwienie publiczne, na wzér obowiagz-
ku dochodzenia roszczen. Jesli jednak zamawiajacy nie skorzysta ze swojego uprawnienia

534 Por. R. Jakubczak, J. Plis: Bezpieczenstwo narodowe, Warszawa 2011, s.8in.
555 Por. wyrok SN z 29 stycznia 1985 r. (Il CR 494/84), Lex 8674.
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i bedzie zmierzat do ,zalegalizowania” bezprawnej umowy, nie mozna wykluczy¢ osobistej
odpowiedzialnosci oséb zarzadzajacych. Poza tym juz samo doprowadzenie do wadliwego
rozstrzygniecia przetargu (innej procedury) albo do niedozwolonej zmiany umowy jest
karalne na gruncie przepiséw o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych.

Pominiecie terminu do wykonania odstapienia jest widocznym mankamentem
art. 145a Pzp, tym bardziej ze w prawie przedmiotowym dopuszcza sie niekiedy odstapienie
po zakoriczeniu umowy (np. z tytutu rekojmi za wady)>%. Niezwtoczne skorzystanie z prawa
odstapienia, po ujawnieniu okolicznosci warunkujacych skorzystanie z uprawnienia, ktoci
sie ze zdrowym rozsadkiem. Z kolei bezterminowy charakter tego uprawnienia godzitby
w idee zobowigzan terminowych i zasade pewnosci prawnej, nie wspominajac o zagrozeniu
interesow wykonawcy. Racjonalnie rzecz ujmujgc wygasniecie prawa zamawiajgcego do
odstapienia od umowy powinno sie taczy¢ najpdzniej z chwila jej prawidtowego wykona-
nia>°’. Z drugiej jednak strony w art. 145a Pzp chodzi o swoistg sankcje wadliwosci prawnej
zobowigzania, ktéra moze uzasadniac potrzebe unicestwienia umowy nawet po jej zakon-
czeniu. Postulowac trzeba zatem rychte unormowanie tej kwestii.

W razie niedozwolonej zmiany umowy o zamdéwienie publiczne odstapienie prze-
widziane w art. 145a pkt 1 Pzp powinno sie ograniczac tylko do unicestwienia samej zmia-
ny, a nie catej umowy. Chodzi bowiem jedynie o umozliwienie zamawiajgcemu wycofania
sie z niedozwolonej modyfikacji zobowigzania, przede wszystkim ze wzgledu na ekono-
mika procesowa (w przeciwnym przypadku nalezatoby wnosi¢ do Prezesa UZP o wytocze-
nie powodztwa sgdowego o uniewaznienie zmiany) oraz wzgledami utylitarnymi, ponie-
waz art. 145a pkt 1 Pzp przewiduje w istocie swoiste samonaprawienie btedu przez zama-
wiajgcego. W razie jednak watpliwosci co do zasadnosci odstapienia, wykonawca moze
wystapi¢ na droge sadowa, takze w trybie powddztwa o ustalenie tre$ci umowy na pod-
stawie 189 kpc, ktdre nie zostato tu wytagczone. Wprawdzie w analizowanej sytuacji usta-
wodawca nie przewidziat wyraznie czesciowego odstapienia od umowy, lecz dopuscit
ogodlnie jej ,rozwigzanie”. Nie budzi jednak watpliwosci zasadnos¢ czesciowego odstapie-
nia, poniewaz catkowite odstapienie od umowy pozbawione bytoby praktycznego sensu.
Jedynym mankamentem jest wspomniane pominiecie terminu ustawowego do zastoso-
wania przystugujacego zamawiajagcemu prawa. Ze wzgledéw praktycznych powinien z nie-
go skorzystac — jak sie zdaje — w okresie przed wykonaniem zmienionych dyspozycji umow-
nych. Do uchylenia niedozwolonej zmiany umowy moze tez dojs¢ w wyniku zgodnego
porozumienia stron, ktére powinno miec¢ faktycznie pierwszenstwo przed jednostronnym
odstgpieniem. Jego skutecznosc¢ zalezy jednak od zaistnienia przestanki z art. 144a pkt 1
Pzp w postaci uprzedniej zmiany umowy z naruszeniem art. 144 Pzp.

Przypadek bezpodstawnego zawarcia umowy z wykonawca podlegajacym wyklu-
czeniu powinno taczyc sie z ubezskutecznieniem umowy. W swietle bowiem dyrektywy
2014/24 nie mozna tolerowac wykonawcédw podlegajacych obligatoryjnemu wykluczeniu
z ubiegania sie o zamdwienie publiczne, w szczegdlnosci z powodu popetnienia przestepstwa

556 Milczenie art. 73 dyrektywy 2014/24 w tej kwestii 0znacza jej pozostawienie w domenie ustawodawstwa krajo-
wego.

557 Zasade taka proponuje A. Klein, Ustawowe odstgpienie... op.cit., s. 127 i n, jednak o tyle, o ile ustawa nie stanowi
inaczej.



gospodarczego bezposrednio przez przedsiebiorce albo przez cztonkéw jego organu zarza-
dzajacego lub nadzorczego, zawinionego wprowadzenia zamawiajgcego w bfad co do spet-
niania wymaganych warunkéw lub braku podstaw do wykluczenia, zatajenia takich okolicz-
nosci badz z powodu przedstawienia nieprawdziwych informacji rzutujacych na wybor
oferty najkorzystniejszej (art. 24 ust. 1 Pzp). Jesli jednak dojdzie do wytudzenia zamoéwienia,
obok ewentualnej odpowiedzialnosci karnej, zamawiajacy albo Prezes UZP jako rzecznik
interesu publicznego, moze zada¢ uniewaznienia umowy. Do udzielenia zamoéwienia na
rzecz wykonawcy podlegajacemu wykluczeniu moze dojs¢ tez bez jego winy, zwtaszcza
w wyniku btedu samego zamawiajacego organizatora. Dopuszczajac rozwigzanie umowy
finalnej, w slad za dyrektywa, przepis art. 145a pkt 2 Pzp nie réznicuje tych sytuacji. Liczy sie
kazdy przypadek bezpodstawnego udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktéry powinien by¢
uprzednio obligatoryjnie wykluczony. Przewidziane w nowym art. 145a pkt 2 Pzp rozwiaza-
nie umowy nabiera znaczenia pierwszoplanowego. Wytoczenie bowiem powddztwa o unie-
waznienie umowy finalnej powinno by¢ obecnie ostatecznoscia, gdy z jakichs wzgledéw
odstapienie od umowy nie bedzie celowe lub skuteczne. Niezaleznie od tego zawsze po-
winno sie rozwazy¢ najpierw dobrowolne rozwigzanie umowy w drodze zgodnego porozu-
mienia stron. Wynika to z ogolnej formuty wyrazajacej sie zwrotem ,zamawiajacy moze
rozwigza¢ umowe”. Interesy obu stron odnosnie do tego sposobu zakoriczenia zobowiaza-
nia moga by¢ jednak sprzeczne, zwtaszcza ze w analizowanej sytuacji nie moze by¢ mowy
o zniesieniu zobowiazania jedynie ze skutkami na przysztos¢, lecz wytacznie z moca wstecz-
na. Takze z uwagi na swoja stymulacyjno — prewencyjng funkcje jednostronne odstapienie
od umowy na podstawie art. 145 pkt 2 Pzp powinno dotyczy¢ catego zobowigzania, ze
skutkami whasciwymi dla opcji zerowej, z taka intencja jakby do umowy nigdy nie doszto.
Dotyczy to takze zobowigzan bezterminowych, w odniesieniu do ktérych moznos¢ ich wy-
powiadania w oparciu o art. 365 kc ze skutkami na przysztoé¢, nie wyklucza dopuszczalno-
$ci ich rozwigzywania w drodze odstgpienia z moca wsteczng?>8. Nie ma przeszkdd, aby do
rozwigzania umowy ze wzgledéw podmiotowych doszto juz po jej zrealizowaniu. W takim
wypadku rozliczert miedzy stronami trzeba dokona¢ w oparciu o przepisy o bezpodstawnym
wzbogaceniu, poniewaz brak przyzwolenia ustawowego do zastosowania odmiennego
rozwigzania.

Naruszenie prawa europejskiego to szczegélny przypadek uzasadniajacy odstapienie
od umowy, wymuszony dyrektywami. Jesli bowiem Komisja Europejska stwierdzi, ze panstwo
cztonkowskie uchybito zobowigzaniu traktatowemu, w tym zaniechato implementacji lub
wadliwie wdrozyto dyrektywe, wydaje w tym przedmiocie stosowng opinie, a gdy panstwo
cztonkowskie nie zastosuje sie do niej w okreslonym terminie — Komisja moze wnies¢ spra-
we do Trybunatu Sprawiedliwosci (art. 258 TFUE). Wydanie wyroku potwierdzajacego zarzu-
cane uchybienie narzuca potrzeba podjecia przez panstwo odpowiednich srodkéw zmie-
rzajacych do wykonania tego orzeczenia (naprawczych) pod rygorem kary pienieznej. W ra-
mach elastycznej implementacji dyrektyw licza sie nie tyle konkretne dyspozycje, ile rezul-
taty transpozycji, z uwzglednieniem dorobku orzecznictwa europejskiego®>°. Ryzyko naru-
szen ro$nie w warunkach przynaglenia legislacyjnego, wywotanego zaniedbaniami organi-

558 Ppor, zwtaszcza R. Longchamps de Berier: op. cit.,, s. 381 oraz A. Klein: Ustawowe odstapienie... op. cit.,, 5. 41.
359 Por. J. tacny: Skutki naruszer prawa Unii przez prawo narodowe, Warszawa 2011, s. 14.
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zacyjnymi prowadzacymi do op6znien nowelizacyjnych. Moze by¢ ono dotkliwe wobec
naruszen dotyczacych zamowien finansowanych ze srodkéw europejskich, gdzie dodatko-
wo groza beneficjentom, a takze samemu panstwu, dotkliwe korekty finansowe. Stad uchy-
bienie mozna zarzuca¢ sensownie dopiero po jego stwierdzeniu. Wprawdzie zamawiajacy
nie odpowiadajg bezposrednio za zaniechania legislacyjne, jednak stan niezgodnosci po-
miedzy prawem krajowym a europejskim nie moze by¢ tolerowany, takze co do zamoéwien
wadliwie udzielonych. Jesli zatem zamawiajacy udzielit zamdéwienia publicznego z narusze-
niem prawa europejskiego, moze on usung¢ stan bezprawnosci po stwierdzeniu przez TSUE
uchybienia panstwa polskiego zobowigzaniom traktatowym, poprzez jedno- albo dwustron-
ne rozwigzanie umowy finalnej na podstawie art. 145a pkt 3 Pzp. Jego stymulacyjno-pre-
wencyjne funkcje uzasadniaja — jak sie zdaje - takze i w tym przypadku rozwigzanie umowy
w catosci, z moca wsteczng, od dnia jej wadliwego zawarcia.



Vill. ODPOWIEDZIALNOSC WYKONAWCY ZA NIEWYKONANIE
LUB NIENALEZYTE WYKONANIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

1. Uwagi ogdlne

Nastepstwa prawne niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania umow-
nego tradycyjnie nazywa sie odpowiedzialnoscia kontraktowaq. Uzasadnia ona ustawowo
okreslone uprawnienia wierzyciela skierowane przeciwko dtuznikowi — wykonawcy. Jako od-
powiedzialnos¢ majatkowa spetnia przede wszystkim funkcje prewencyjno-stymulujgca oraz
rekompensacyjna. Funkcjonuje w kilku formach, w zaleznosci od rodzaju przystugujacych
zamawiajgcemu — wierzycielowi uprawnien, zwanych tez srodkami prawnymi. Do najwazniej-
szych postaci odpowiedzialnosci kontraktowej naleza:

e odszkodowawcza odpowiedzialnos¢ kontraktowa na zasadach ogélnych,
odstapienie od umowy,
dochodzenie zaptaty kary umownej,
wykonanie uprawnien z rekojmi za wady,
dochodzenie roszczen z tytutu dodatkowej gwarancji jako$ci®®°,

Szczegdlnym nastepstwem niewykonania zobowiazania jest jego wygasniecie w wyniku
zaistnienia nastepczej niemozliwosci Swiadczenia niepienieznego, wskutek okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Jezeli jednak przedmiot $wiadczenia zostat
zbyty, utracony lub uszkodzony, dtuznik obowigzany jest wydac wszystko, co uzyskat w zamian
albo jako naprawienie szkody (art. 475 kc).

Uchybienia po stronie zamawiajacego, odpowiedzialnego za podjecie nalezytego wspot-
dziatania z wykonawca - dtuznikiem oraz za terminowa zapfate naleznosci pienieznej za
wykonane zaméwienie, zdarzaja sie bardzo rzadko, z uwagi na wieksza przejrzystosc i zdy-
scyplinowanie publicznych instytucji zamawiajacych, w poréwnaniu z prywatnymi wyko-
nawcami. Nie bez znaczenia jest takze niepomiernie mniejsze ryzyko zwigzane z okolicznos-
ciami nieprzewidzianymi, zwtaszcza ze obowigzuje generalny zakaz udzielania zaméwien
publicznych bez dostatecznego pokrycia finansowego. Do najwazniejszych srodkow praw-
nych, jakimi dysponuje wykonawca przeciwko zamawiajgcemu naleza: powstrzymanie sie
ze $wiadczeniem, ustawowe prawo do odstapienia od umowy (art. 694'kc )°%7, roszczenie
odsetkowe na wypadek opdznienia z zaptatg oraz uzupetniajace roszczenie odszkodowaw-
cze. Zostaty one przedstawione przy okazji rozwazan o powinnosci wspoétdziatania zama-
wiajgcego z wykonawca oraz o znaczeniu terminu zaptaty naleznosci przystugujacej wyko-
nawcy.

560 T, Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., 5. 92 i n.

561 W zasadzie wykonawca nie moze odstepowa¢ od umowy, gdy wykonawca mu nie ptaci, powinien raczej rozwazy¢
powstrzymanie sie z dalszym swiadczeniem. Przykladowo w sSwietle art. 552 k¢, jezeli zamawiajacy dopuscit sie
zwtoki z zaptata ceny za dokonane dostawy albo jezeli ze wzgledu na jego stan majatkowy jest watpliwe, czy dal-
sze ptatnosci nastapia w terminie, dostawca moze powstrzymac sie z dostarczeniem dalszych czesci zamowienia
wyznaczajac zamawiajacemu odpowiedni termin do zabezpieczenia zaptaty, a po bezskutecznym jego uptywie
moze od umowy odstapic.
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Posrod licznych uprawnien przystugujacych zamawiajagcemu — wierzycielowi wystepuja
tez takie, ktore w praktyce trafiajg sie sporadycznie, a zwtaszcza roszczenie o naprawienie
szkody w oparciu o deliktowy rezim odpowiedzialnosci (art. 415 kc), roszczenie o zwrot kosz-
tow wykonania zastepczego czynnosci obciazajacej wykonawce - dtuznika (art. 480 kc) oraz
roszczenie o zwrot surogatéw w zwigzku z niemozliwoscia Swiadczenia rzeczowego (art. 475 kc).
Wprawdzie prawo polskie dopuszcza zbieg odpowiedzialnosci kontraktowej z deliktowg
(art. 443 kc), lecz deliktowy rezim odpowiedzialnosci schodzi na plan dalszy, co najmniej zdwdch
powoddw. Po pierwsze, aby w ogdle doszto do realnego zbiegu powyzszych roszczen czyn
wykonawcy uchybiajacy zobowigzaniu dtuznemu musi zarazem naruszac porzadek powszech-
ny. Taki zatem, ktérego naruszenie mogtoby nastgpi¢ réwniez poza istniejgcym stosunkiem
obligacyjnym%2, np. w razie dostarczenia przedmiotu niebezpiecznego dla otoczenia, dopusz-
Czenia sie razacego naruszenia zasad sztuki budowlanej sprowadzajacego katastrofe budow-
lang albo naruszenia wymogoéw prawidtowego leczenia powodujacego $mierc pacjenta. Po
drugie, przestanki odpowiedzialnosci kontraktowej sa dogodniejsze dla poszkodowanego,
w poréwnaniu z rezimem deliktowym, przede wszystkim z uwagi na zasade winy domniema-
nej. W razie powyzszego zbiegu roszczen, przy braku podstaw ustawowych do przypisania
ktéremukolwiek z nich pierwszennstwa, poszkodowany ma swobode wyboru roszczenia.

Za pierwotng forme odpowiedzialnosci majatkowej wykonawcy uwaza sie wyto-
czenie przeciwko niemu powoédztwa o spetnienie swiadczenia in natura, lecz gdy zama-
wiajacy zdecyduje sie na dochodzenie odszkodowania — zobowigzanie pierwotne przeksztat-
ca sie w zobowigzanie odszkodowawcze. Jezeli jednak wykonawca dopuscit sie zwtoki w re-
alizacji zobowiazania czynienia na ustugi lub roboty, ktére moze spetnic¢ takze osoba trzecia
(niemajacego charakteru osobistego), zamawiajacy moze, zachowujac roszczenie o napra-
wienie szkody, zadac¢ upowaznienia przez sad do wykonania czynnosci na koszt wykonawcy,
natomiast gdy swiadczenie polega na zaniechaniu, zamawiajgcy moze zgda¢ upowaznienia
sadowego do usuniecia na koszt wykonawcy wszystkiego co wbrew zobowigzaniu uczynit
(art. 480 kc). W wypadkach nagtych zamawiajagcemu wolno zastosowac¢ wykonanie zastepcze
nawet bez upowaznienia sadu. W razie za$ zwtoki w spetnieniu swiadczenia rzeczowego,
zamawiajacy moze swobodnie naby¢ niezbedne przedmioty, a nastepnie dochodzi¢ od
wykonawcy odszkodowania. Orzeczenie upowazniajace ma charakter konstytutywny. Wy-
konanie zastepcze zamawiajgcy moze zrealizowac sam albo powierzy¢ je umownie osobie
trzeciej. W rezultacie zamawiajacy ma prawo dochodzi¢ od wykonawcy zwrotu kosztéw
wykonania zastepczego, ale jesli nie zapfacit za wymagalne $wiadczenie pierwotne (w za-
mowieniach publicznych jest to regufa) zadanie zwrotu kosztéw podlega odpowiedniemu
pomniejszeniu. Dlatego w praktyce lepszym rozwigzaniem okazuje sie dochodzenie same-
go odszkodowania badz nawet wytoczenie powddztwa o zobowigzanie dtuznika do doko-
nania okreslonej czynnosci, czyli o spetnienie Swiadczenia in natura.

W obrebie pojecia naruszenia zobowigzania przez wykonawce rozréznia sie niewy-
konanie lub nienalezyte jego wykonanie. Pomimo zréznicowanych skutkéw kodeks nie
definiuje zadnej z tych postaci naruszen. W doktrynie panuje zgodnos¢ jedynie co do tego, ze
do niewykonania zobowigzania dochodzi wtedy, gdy wykonawca odmawia $wiadczenia, swiad-

362 Por, zwhaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 28 kwietnia 1964 r. (Il CR 540/63), z glosa S. Garlickiego, OSPiKA 1965,
Nr 9, poz. 197 oraz z 26 czerwca 2013 r. (Il CSK 582/12) OSNC-2D 2014, Nr 2, poz. 30, a takze T. Pajor: Odpowie-
dzialnos¢ dtuznika... op. cit., s. 55-58 oraz E. Letowska: Zbieg norm w prawie cywilnym, Warszawa 2002, s. 86 i n.



czenie jest niemozliwe albo wykonawca popadt w zwtoke, a zamawiajacy skorzystat z prawa
odstapienia od umowy>%3. Rozbieznosci dotycza $wiadczen czesciowych z brakami ilosciowy-
mi lub z wadami. Jesli wierzyciel takie niezupetne Swiadczenie przyjmie — zobowiazanie zosta-
je wykonane czesciowo. Zaistniaty stan kwalifikowac trzeba zatem jako nienalezyte wykonanie
zobowigzania, tym bardziej ze zamawiajacy publiczny musi powstrzymac sie z odbiorem przed-
miotu w stanie niezupetnym. Jesli za$ nie dojdzie do przyjecia Swiadczenia czesciowego, $wiad-
czenie z brakami lub z wadami przesadza o niewykonaniu zobowigzania, cho¢ w pézniejszym
czasie moze jednak zosta¢ wykonane. Dopiero gdyby doszto do odstgpienia od umowy z po-
wodu przedtuzajacego sie oczekiwania na uzupetnienie Swiadczenia, zobowigzanie musi by¢
uznane ostatecznie za niewykonane. Jak fatwo zauwazy¢ w pewnych sytuacjach stan niewy-
konania zobowigzania ma charakter warunkowy. Katalog naruszen polegajacych na nienale-
zytym wykonaniu zobowigzania jest otwarty, poniewaz moga to by¢ rézne uchybienia wyko-
nawcy, sprzeczne z trescig zobowiazania w ujeciu art. 354 § 1 kc. W szczegélnosci, w praktyce
zamowien publicznych ucigzliwe bywa dopuszczenie sie zwtoki lub spetnienia swiadczenia
o obnizonej jakosci (wadliwego), z brakami ilosciowymi badz w stanie niezupetnym, cho¢
zdarzaja sie tez przypadki swiadczenia spetnionego w niewtasciwym miejscu lub w warunkach
zaniechania przez wykonawce powinnosci ubocznych.

Relacje pomiedzy poszczeg6lnymi formami odpowiedzialnosci za naruszenie zobo-
wigzania wynikaja z ustawy. Najszerszy zakres zastosowanie znajdzie zastosowanie do od-
powiedzialnosci kontraktowej na zasadach ogdlnych, ktéra podlega wytgczeniu lub ograni-
czeniu, gdy uprawniony decyduje sie na uruchomienie szczegdlnego rodzaju odpowiedzial-
nosci. Odstgpienie od umowy zdarza sie sporadycznie, z upowaznienia ustawowego, poniewaz
zastrzeganie umownego prawa odstapienia w zamdwieniach publicznych jest generalnie
wykluczone. Nabiera charakteru sankgji wyjatkowej i w zasadzie nie limituje granic odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej na zasadach ogdlnych. Zupetnie inaczej ksztattuje sie relacja
pomiedzy karg umowng a odszkodowaniem. W praktyce dominuje kara zaliczana, dopuszcza-
jaca odszkodowanie uzupetniajace. Pod wzgledem przedmiotowym zasieg kary jest ograni-
czony, poniewaz zalezy od uprzedniego zastrzezenia umownego, zazwyczaj w zakresie istot-
nego naruszenia zobowigzania, na dodatek niepienieznego. Takze wynikajgca wprost z usta-
wy rekojmia za wady rozpatrywana jest jednak w kategoriach specjalnej odpowiedzialnosci
kontraktowej, poniewaz aktualizuje sie w zwigzku z wykonaniem umowy wzajemnej, a jej
funkcja podstawowa zmierza do przywrdcenia ekwiwalentnosci $wiadczen, naruszonej wad-
liwoscia $wiadczenia niepienieznego. Ogdlna odpowiedzialno$¢ kontraktowa, a takze z tytutu
kary umownej, w stosunku do rekojmi nabieraja charakteru subsydiarnego. W miare niezalez-
nie funkcjonuje dodatkowa gwarancja jakosci, udzielona na zasadzie dobrowolnosci, stwarza-
jaca podstawe odpowiedzialnosci za wady fizyczne przedmiotu zamodwienia. Jej kontraktowa
natura taczy sie nie tyle ze Zrédtem odpowiedzialnosci w postaci akcesoryjnego zastrzezenia
umownedo, ile ze $wiadczeniem niepienieznym spetnianym na podstawie umowy. Relacja
gwarancji do ogdlniejszych postaci odpowiedzialnosci kontraktowej ksztattuje sie podobnie
jak w przypadku rekojmi, natomiast w stosunku do rekojmi zajmuje pozycje drugorzedna,
w tym sensie,ze w razie wadliwosci jakosciowej przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy moze
wybiera¢ pomiedzy uprawnieniem z rekojmi a roszczeniem gwarancyjnym.

363 Por. T. Pajor: Odpowiedzialnos$¢ diuznika... op. cit., s. 92-95.
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2. Odpowiedzialnosc odszkodowawcza na zasadach ogolnych

Wedtlug art. 471 kc wykonawca obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, chyba Zze doszto do niej
wskutek okolicznosci, z ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Jezeli z przepisu szcze-
golnego albo z umowy nie wynika nic innego, dtuznik odpowiada z mocy art. 472 kc za nieza-
chowanie nalezytej starannosci. Moze jednak przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ z po-
wodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na podstawie ustawy nie odpowiada, lecz niewazne
jest zastrzezenie, ze nie poniesie on odpowiedzialnosci za szkode, ktdrag moze wyrzadzi¢ wie-
rzycielowi umyslnie (art. 473 kc).

Jedli zamawiajacy - wierzyciel wystapi z roszczeniem odszkodowawczym, rezygnujac
zroszczenia pierwotnego o wymuszenie $wiadczenia in natura lub gdy jest ono niemozliwe,
zobowigzanie o realne spetnienie swiadczenia przeksztatca sie w zobowigzanie odszkodo-
wawcze. Ma ono na celu wyréwnanie uszczerbku spowodowanego nieprawidtowym zacho-
waniem kontrahenta®%4. Samo za$ naprawienie szkody powinno nastapi¢ przez przywréce-
nie stanu poprzedniego (w tym wykonanie $wiadczenia z innej podstawy prawnej), badz
przez wyptate odszkodowania w pienigdzu, ktére zastepuje swiadczenie pierwotne. W przy-
padku nienalezytego wykonania zobowigzania oba roszczenia (o wykonanie i odszkodowa-
nie) moga by¢ dochodzone tacznie, choc roszczenie odszkodowawcze ma wymiar uzupet-
niajacy. Tres$¢ przeksztatconego zobowigzania (odszkodowawczego) w znacznej mierze jest
ksztattowana ustawowo, zarébwno w zakresie przestanek odpowiedzialnosci, jak i samej
powinnosci odszkodowawczej. Na mocy postanowiert umownych strony moga wprowadzac
rézne odstepstwa od modelu ustawowego, modyfikujac w zaleznosci od potrzeb rezim
odpowiedzialno$ci®®>. W zamdwieniach publicznych nie jest dopuszczalne fagodzenie pod-
staw ani ograniczenie zakresu odpowiedzialno$ci odszkodowawczej®%®, przede wszystkim
w imie publicznoprawnego obowigzku dochodzenia roszczen. Ewentualne zaostrzenie tej
odpowiedzialnosci nie powinno natomiast zmierza¢ do generowania roszczen, ktérych
w praktyce trudno bedzie wyegzekwowa¢, uwzgledniajac wtasnie obowigzek ich dochodze-
nia, zagrozony odpowiedzialnoscig osobistg urzednikéw. W praktyce sporadycznie wiec
spotyka sie przypadki zmiany zakresu lub podstawy odpowiedzialnosci (z zasady winy na
zasade ryzyka).

Wyréznia sie cztery przestanki odpowiedzialnosci kontraktowej z art. 471 kc, a mia-
nowicie:

® zaistnienie szkody,

® spowodowanej niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania,

e w okolicznosciach, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢,

® pozostajacej w normalnym zwigzku przyczynowym z zachowaniem dtuznika>®’.

564 Por. wyroki Sadu Najwyzszego z 30 stycznia 2009 r. (Il CSK 435/08), Legalis oraz z 16 kwietnia 2008 r. (V CSK 5/07),
Legalis, a takze T. Pajor: Odpowiedzialnos¢ dtuznika... op. cit., s. 134 i n., Z. Radwanski: Zobowigzania... op. cit., 5. 5
oraz M. Gutowski (t.2)... op. cit., s. 48-49.

565 Wiecej A. Smieja: Umowna modyfikacja zasad odpowiedzialnosci kontraktowej, lusticia 2011, Nr 3,s. 117 i n.

566 W szczegolnosci zastrzezen o odpowiedzialnosci wykonawcy za podwykonawcéw i innych pomocnikéw opartej
na zasadzie winy w wyborze, a nie na zasadzie ryzyka, ktéra wynika z kodeksu.

367 Wiecej F. Zoll: op. cit., 5. 95 i n.



W kodeksie brak legalnej definicji szkody. Z ogoélnego art. 361 § 2 kc wynika jednak, ze
jest to uszczerbek majatkowy, ktérego naprawienie obejmuje straty rzeczywiste poszko-
dowanego oraz korzysci, ktére mégtby osiagna¢, gdyby mu szkody nie wyrzadzono. Stad
za szkode uznaje sie réznice pomiedzy stanem majgtkowym w jakim znalazt sie poszko-
dowany, a stanem, ktéry zaistniatby niewatpliwie gdyby nie doszto do wyrzadzenia szko-
dy°%8. Element wyrzadzenia uszczerbku wbrew woli poszkodowanego wprowadza dok-
tryna z zatozenia, ze w pojeciu szkody nie moga miescic sie koszty celowych dziatan po-
szkodowanego, zaréwno tych, ktore zwiekszaja straty, jak i tych, ktére pomniejszajg ich
rozmiary>%°, Wykonawca - dtuznik odpowiada jedynie wobec swojego wierzyciela z kon-
kretnego zobowigzania, cho¢ przy okazji realizacji zaméwienia moze on wyrzadzi¢ szkode
takze osobie trzeciej, za ktérg sam osobiscie odpowiada (wzgledny charakter odpowie-
dzialnosci). Wyjatki zmierzaja jednak w dwoch kierunkach. W oparciu o deliktowy rezim
odpowiedzialnosci zamawiajagcy moze by¢ odpowiedzialny na podstawie art. 428 kc za
szkode wyrzadzong przez wykonawce osobie trzeciej przy wykonywaniu powierzonej
czynnosci, chyba ze nie ponosi winy w wyborze albo ze wykonanie czynnosci powierzyt
osobie, przedsiebiorstwu lub zaktadowi, ktére w zakresie swej dziatalnosci zawodowej
trudnia sie wykonywaniem takich czynnosci. Jesli jednak wykonawca wyrzadza szkode
osobie trzeciej, z ktérg zamawiajgcego taczy szczegolny stosunek prawny (np. z zastepca
posrednim, zleceniobiorca, spedytorem lub agentem) w doktrynie, w $lad za wzorami
niemieckimi, dopuszcza sie moznos¢ wystgpienia z roszczeniem odszkodowawczym przez
osobe, na ktérej rachunek zobowiazanie byto realizowane®’°. Inaczej niz przy odpowie-
dzialnosci deliktowej poza zakresem odpowiedzialnosci ex contractu pozostaje wyrzadze-
nie uszczerbku niemajatkowego i zados¢uczynienie za doznang krzywde®’", co zmusza
niekiedy do poszukiwania ochrony na gruncie niedogodnego rezimu deliktowego, cho¢
w zaméwieniach publicznych problem ten ma znaczenie marginalne. Szkoda w postaci
starty rzeczywistej (damnum emergens) polega na zmniejszeniu aktywow lub zwiekszeniu
pasywow poszkodowanego, a zatem na realnym uszczerbku majgtkowym. Utracone ko-
rzysci (lucrum cessans) mierzy sie natomiast hipotetyczng réznicag pomiedzy stanem ma-
jatkowym poszkodowanego, zaistniatym po wyrzadzeniu szkody, a stanem, do ktérego
dosztoby, gdyby szkody nie byto®72. Szkoda ewentualna, o niskim prawdopodobienstwie,
nie podlega naprawieniu przez wykonawce. Zréznicowanie zasady odpowiedzialnosci

568 Por. wyroki Sadu Najwyzszego z 11 lipca 1957 r. (Il CK 304/57), Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1958, Nr 3, poz. 76
oraz z 22 listopada 1963 r. (Ill PO 31/63), OSNCP 1964, Nr 7-8, poz. 128, a takze W. Czachérski: Zobowiazania...
op. cit.,, s. 71 i n., A. Szpunar: Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 17 i n., T. Pajor:
Odpowiedzialnos$¢ dtuznika... op. cit., s. 134 i n. oraz M. Kalinski (w:) System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobo-
wigzan - cze$¢ ogdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 76 i n.

569 por, Z. Radwanski: Zobowiazania... op. cit., s. 88, K. Zagrobelny: op. cit., s. 639 oraz M. Gutowski (t. Il)... op. cit.,
s.50-51.

Por. M. Piekarski: Kodeks cywilny, Komentarz, t. 2, Warszawa 1972, s. 1157, T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ diuznika...
op. cit., s. 138-139 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 50.

570

57

Wyjatkowo jednak Sad Najwyzszy dopatrzyt sie odpowiedzialnosci organizatora podrdzy turystycznej za zmarno-
wany urlop klienta na podstawie przepiséw odrebnych normujacych $wiadczenie ustug turystycznych, w uchwale
z 19 listopada 2010 r. (Il CZP 79/10), z aprobujgacymi glosami M. Lolika w EPS 2011, Nr 9, s. 45 i n. oraz J. Biernata
PiP 2012,Nr 7,s.127in.

572 O dyferencjacyjnej metodzie ustalania tego rodzaju szkody zob. zwtaszcza T. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika...
op. cit,, s. 142 i n., M. Gutowski: op. cit., s. 51 wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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(wina czy ryzyko) pozostaje bez wptywu na rozmiar szkody i naleznego wierzycielowi
odszkodowania, z wyjatkiem odpowiedzialnosci na zasadzie stusznoéci®’3. Zamiast meto-
dy dyferencyjnej przy ustalaniu szkody wyrzadzonej nienalezytym wykonaniem zobowig-
zania przyjmuje sie niekiedy za podstawe warto$¢ naktadéw niezbednych do efektywne-
go naprawienia szkody (np. na usuniecie wad przedmiotu swiadczenia), nawet jesli nie
zostaty jeszcze zgtoszone>’4,

Druga przestanka odpowiedzialnosci jest okolicznos¢, aby szkoda zostata spowo-
dowana niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Konsekwencje
prawne w odniesieniu do obu kategorii naruszenia zobowigzania nie sa zbyt zr6znicowane,
cho¢ mechanizm ustalania szkody nie jest jednolity. Wyjatek dotyczy jednak niemozliwos-
ci $wiadczenia oraz zwtoki. Niemozliwos¢, za ktérg wykonawca nie ponosi odpowiedzial-
nosci pocigga wygasniecie zobowigzania, bez odszkodowania, cho¢ z obowigzkiem wyda-
nia surogatéw, w przeciwnym wypadku wykonawca naraza sie na odpowiedzialnos¢ (por.
art. 475 kc). Opdznienie jest stanem posrednim miedzy niewykonaniem a nienalezytym
wykonaniem zobowigzania. Do opdznienia zwyktego dochodzi, gdy wykonawca nie spetnia
$wiadczenia w czasie wtasciwym z przyczyn, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi®’>.
Jesli zas opdznienie stanowi nastepstwo okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada - nazy-
wa sie zwtoka (spoznienie kwalifikowane). W przypadku opoéznienia zwyktego zamawiaja-
cy — wierzyciel ma wprawdzie prawo domagac sie swiadczenia in natura, lecz nie odszko-
dowania, cho¢ moze liczy¢ na zawiadomienie, a nawet wyjasnienie ze strony wykonawcy,
co moze przyczynic sie do pomniejszenia strat. W zamodwieniach publicznych opéznienia
zdarzaja sie - niestety — zbyt czesto. Stanowig zazwyczaj wynik zdarzen nieprzewidzianych
(dziatanie sit przyrody, zdarzenia losowe, zachowanie 0séb trzecich, za ktére zadna ze stron
nie ponosi odpowiedzialnosci). Niekiedy wynikaja tez z braku nalezytego wspétdziatania
ze strony zamawiajacego. Stosownie do art. 476 kc wykonawca dopuszcza sie zwitoki, gdy
nie spetnia Swiadczenia w ustalonym terminie lub w czasie wynikajgcym z wtasciwosci
Swiadczenia, a gdy termin nie zostat oznaczony - niezwtocznie po wezwaniu przez kontra-
henta. Domniemywa sie, ze wykonawca, ktéry nie dotrzymat terminu pozostaje w zwtoce,
a zatem zamawiajacy nie musi udowadnia¢, ze opdZnienie nastgpito z powodu okoliczno-
$ci zawinionych, wystarczy udowodnienie bezskutecznego uptywu terminu. Zamawiajacy
jest uprawniony dochodzi¢ spetnienia $wiadczenia in natura oraz naprawienia szkody,
ajesli w nastepstwie zwtoki swiadczenie utracito dla niego catkowicie lub w przewazajacym
stopniu znaczenie, moze swiadczenia nie przyjac¢ i zada¢ naprawienia szkody (art. 477 kc).
Zwtoka wykonawcy wyklucza tez moznos¢ domagania sie waloryzacji sadowej wzajemne-
go $wiadczenia pienieznego.

Konsekwencja naruszenia zobowiazania jest bezprawnos¢ zachowania wykonawcy,
polegajaca na uchybieniu tresci zobowigzania. Stanowi ona zobiektywizowany element
warunkujacy odpowiedzialnos$¢, traktowany zazwyczaj jako uzasadnienie zarzutu winy po

573 Por. A. Szpunar: Ustalenie odszkodowania... op. cit., s. 14, M. Kalinski: op. cit., s. 181 i n., M. Gutowski: op. cit.,
s. 51-52 wraz z powotanym tam orzecznictwem.

574 Por. T.. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 148 i n. oraz M. Kalinski: op. cit., s. 196 i n.

575 Tak zwtaszcza T.. Pajor: Odpowiedzialno$¢ dtuznika... op. cit., s. 103 i n., Z. Radwanski: Zobowiazania... op. cit., 5. 88,
K. Zagrobelny: op. cit., s. 955 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 81.
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stronie wykonawcy>’%, cho¢ niektérzy w bezprawnosci zachowania wykonawcy upatruja
elementu samodzielnego®”’. Tradycyjne ujecie winy taczace sie nie tylko z bezprawnoscig,
ale iz ujemna oceng nastawienia sprawcy szkody (dopuszczajacego sie co najmniej niedbal-
stwa) sprawdzito sie w praktyce i orzecznictwie, powinno by¢ wiec utrzymane. Poza tym
trudno postawié zarzut winy osobie, ktéra nie dopuscita sie bezprawnosci. W Swietle
art. 472 kg, jezeli z przepisu albo z umowy nie wynika nic innego - wykonawca odpowiada
za niezachowanie nalezytej starannosci. Stad operuje sie zasada winy jako podstawa odpo-
wiedzialnosci, poniewaz niezachowanie nalezytej starannosci uznawane jest powszechnie
za przejaw winy>’8. Wyjatki zmierzaja do zaostrzajacej obiektywizacji odpowiedzialnosci (na
zasadzie ryzyka), przede wszystkim w zakresie szkéd transportowych, a takze przy odpowie-
dzialnosci za podwykonawcéw i pomocnikow (art. 474 kc) oraz przy rekojmi za wady (art. 556
i n. kc) albo odwrotnie do ograniczenia odpowiedzialnosci tylko do winy umysinej i razgce-
go niedbalstwa, zwtaszcza za bagaz podréznego (art. 777 kc) lub przy ustugach spedycyjnych
(art. 801 kc). W ramach odpowiedzialnosci opartej na zasadzie winy wykonawca odpowiada
za wszelkie okolicznosci przez siebie zawinione, o ile nie zachodzg jakie$ wytgczenia, nato-
miast przy zasadzie ryzyka odpowiada takze za okolicznosci niezawinione, z tym, ze ustawa
wytacza na og6t przypadki sity wyzszej i wytacznej winy poszkodowanego.

Prawo cywilne nie definiuje pojecia winy dtuznika, korzysta sie z koncepcji doktry-
nalnej, odwotujacej sie czesciowo do dorobku prawa karnego, w szczegdlnosci w zakresie
podstawowego elementu subiektywnego dotyczacego tzw. zarzutu wadliwego postepo-
wania. Wine mozna zatem przypisac jedynie osobie, wzgledem ktérej zachodzi negatywna
ocena zachowania z punktu widzenia jej stosunku do obowigzujacych wzorcéw postepo-
wania, zwtaszcza wzorca nalezytej starannosci. Dlatego niezachowanie nalezytej staranno-
$ci w uproszczeniu oznacza wine. Wyrdznia sie rzadko spotykang wine umysing, z zamiaru
bezposredniego lub ewentualnego (sprawca chce lub godzi sie na wyrzadzenie szkody) oraz
wine nieumyslng, w postaci niedbalstwa (brak ostroznosci) lub razacego niedbalstwa
(lekkomysInosci)>’°. Sytuacja komplikuje sie w odniesieniu do oséb prawnych w zakresie
tego, komu konkretnie nalezy zarzuci¢ brak starannosci, organom czy innym osobom oraz
czy muszg by¢ one zindywidualizowane. W doktrynie umacnia sie poglad o tzw. winie ano-
nimowej (organizacyjnej), uznajacy uchybienia organizacyjne za dostateczny przejaw winy>%0,
Z drugiej strony art. 474 kc utatwia ocene odpowiedzialnosci jednostki organizacyjnej za
swoich pracownikéw i innych pomocnikéw pozostajacych pod jej kierownictwem, jako op-
artej na zasadzie ryzyka. Odmiennie niz przy dochodzeniu odpowiedzialnosci deliktowej
poszkodowany nie musi udowadnia¢ winy, wystarczy ze wykaze szkode pozostajaca w zwigz-
ku przyczynowym z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania. Z prze-

576 Por. zwhaszcza uchwate Sadu Najwyzszego z 25 lutego 1986 r. (Il CZP 2/86) OSNC 1987, Nr 1, poz. 10, a takze
J. Dabrowa: op. cit., s. 767 i n., M. Sosnicki: Elementy winy nieumyslnej w prawie cywilnym, ,Prace Naukowe Uni-
wersytetu Slaskiego, Prace Prawnicze 1975, t. VI, s. 154 oraz W. Popiotek: op. cit,, s. 45.

577 Por. zwtaszcza M. Krajewski: Niezachowanie nalezytej starannosci... op. cit,, s. 32 i n., M. Owczarek: Problem bez-
prawnosci wzglednej w systemie odpowiedzialnosci deliktowej, ,Palestra” 2004, Nr 5-6, s. 36 oraz M. Gutowski:
op. cit., 5. 55.

578 Wiecej T. Pajor: Odpowiedzialnoé¢ dtuznika... op. cit., s. 159 i n.

579 Por. ). Dabrowa: op. cit,, s. 767 i n, T.. Pajor: Odpowiedzialnos¢ dtuznika... op. cit., s. 198 i n. oraz P. Machnikowski (w:)
System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 440 i n.

380 Wiecej zwhaszcza P. Machnikowski: System... op. cit., s. 416 wraz z powotanym tam pi$miennictwem.
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pisu art. 471 kc wynika bowiem domniemanie prawne winy wykonawcy, juz z samego faktu
naruszenia zobowigzania, charakterystyczne dla rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej.
W ramach odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka domniemanie dotyczy okolicznosci objetych
odpowiedzialnoscig. Moze by¢ ono obalone przez zainteresowanego dowodem przeciwnym,
wskazujacym, ze przyczyna niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie
lezy po jego stronie lub w ogoéle nie miesci sie w okolicznosciach, za ktére ponosi odpowie-
dzialno$¢. W wyniku obalenia domniemania winy albo okolicznosci objetych odpowiedzial-
noscia na zasadzie ryzyka dochodzi do uwolnienia od odpowiedzialnosci za szkode (egzo-
neracja). Na ogoét nastepuje to wskutek wykazania konkretnej okolicznosci stanowiacej
rzeczywista przyczyne niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, za ktére
nie odpowiada albo powotania sie na zdarzenie zupetnie zewnetrzne>8!,

Ostatnia przestanka odpowiedzialnosci kontraktowej to normalny zwigzek przy-
czynowy pomiedzy zachowaniem dtuznika a szkoda. Dowdd jego istnienia obciaza po-
szkodowanego. Liczy sie tylko zwigzek typowy (adekwatny), pojmowany w kategoriach
zwyczajnego toku zdarzen, bez szczegélnego zbiegu okoliczno$ci®82, Wedtug bowiem ogé-
Inego art. 361 § 1 kc zobowiagzany do odszkodowania ponosi odpowiedzialnos¢ tylko za
normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikfa. Obiektywizacja
zwigzku przyczynowego usprawnia odpowiedzialnos$¢. W sporze w razie potrzeby siega sie
do opinii biegtego.

Wykonawca odpowiada jak za wtasne zachowanie za dzialania i zaniechania oséb,
z ktorych pomoca zobowigzanie wykonuje, jak rowniez oséb, ktorym wykonanie zobo-
wigzania powierza (art. 474 kc). To samo dotyczy przypadku, gdy zobowigzanie wykonuje
przedstawiciel ustawowy dtuznika (kurator, wykonawca testamentu). W zakresie oséb wspo-
magajacych dtuznika nie ma znaczenia to, czy udziat w wykonywaniu zobowigzania zostat im
zlecony, czy tez dziataty jedynie ze zwyktego upowaznienia badz zostaty w inny sposéb do-
puszczone. Wprawdzie relacja wykonawca — pomocnik nie musi by¢ sformalizowana, jednak
konieczne jest przyzwolenie na dziatanie w cudzej sferze prawnej. Wystarczy faktyczne zaan-
gazowanie osoby trzeciej w realizacje zobowiazania. W rezultacie wykonawca nie odpowiada
za takie osoby trzecie, ktére wziely udziat w realizacji zobowigzania bez jego wiedzy i zgody>3.
Odpowiedzialnos¢ z art. 474 kc opiera sie na zasadzie ryzyka, co oznacza, ze wykonawca nie
moze sie od niej uwolni¢ zarzutem braku winy w wyborze, a takze w nadzorze>84, poniewaz
odpowiada on nawet wtedy, gdy nie miat on zadnej kontroli nad pomocnikami lub podwyko-
nawcami®®, Swiadomos¢ naruszenia cudzego zobowigzania przez osobe trzecig nie ma zna-
czenia. Takze wyrzadzenie szkody ,przy okazji” wykonywania przez osobe trzecia zlecenia,
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Por J. Dabrowa: op. cit., s. 777 i n, T. . Pajor: Odpowiedzialnos¢ dtuznika... op. cit., s. 277 i n., Z. Radwanski: Zobo-
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in, K. Zagrobelny: op. cit., s. 950-951 oraz M. Gutowski: op. cit., s. 71.

585 Tak Sad Najwyzszy w powotanej wyzej uchwale z 25 lutego 1986 r.



poza zakresem porozumienia z wykonawca, a nawet wbrew wyraznym obowigzkom z niego
wynikajgcym uzasadnia odpowiedzialno$¢ z art. 474 kc. Wylgczenie odpowiedzialnosci wyko-
nawcy nastepuje dopiero wtedy, gdy zdota udowodni¢, ze osoba trzecia zaangazowana w re-
alizacje zobowigzania dotozyta nalezytej starannosci (nie ponosi winy) takiej, jaka bytaby wy-
magana, gdyby dtuznik wykonywat zobowigzanie osobiécie>®. Tak samo bedzie, gdy udowo-
dni, Ze rzeczywista przyczyna niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
w ogdle nie pozostaje w zwiazku przyczynowym z jego zachowaniem ani postepowaniem
osoby trzeciej zaangazowanej do spetnienia swiadczenia.

Naprawienie szkody kontraktowej nastepuje zazwyczaj w pienigdzu, poniewaz od-
miennie niz przy odpowiedzialnosci deliktowej odszkodowanie in natura na ogoét nie jest
mozliwe albo bywa nadmiernie utrudnione lub kosztowne (art. 363 kc). Wysokos¢ odszkodo-
wania pienieznego powinna by¢ obliczona wedtug cen z daty ustalenia odszkodowania. Rosz-
czenie o zaptate odszkodowania jako bezterminowe jest wymagalne po wezwaniu do zapfaty.
Przedawnia sie na zasadach ogdlnych.

3. Roszczenie z tytutu kary umowne;j

Jako szczegdlny rodzaj odpowiedzialnosci kontraktowej kara umowna podlega
takim samym przestankom jak odpowiedzialno$¢ na zasadach ogélnych, z wyjatkiem
przestanki szkody, ktéra sie pomija, na margines schodzi tez zwiazek przyczynowy. Zasad-
niczo liczy sie tylko zawinione niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowigzania,
objete konkretnym tytutem kary. Powinien on by¢ na tyle z géry zindywidualizowany, aby
od razu mozna byto wymierzy¢ stosowna kare, bez dodatkowych uzgodnien. W przypad-
ku kary za zwtoke stawka na ogét jest zréznicowana, w zaleznosci od tego, czy dojdzie do
spetnienia Swiadczenia, czy tez zamawiajacy zmuszony zostanie do odstapienia od umo-
wy>87, To samo dotyczy czesciowego wykonania zobowigzania, a jej zréznicowanie moze
by¢ uzaleznione od tego, czy zamawiajacy przyjmie, czy tez nie przyjmie Swiadczenie
czesciowe. Dopiero, gdy kara stanie sie wymagalna, wtérnie aktualizuje sie ewentualny
problem odszkodowania na zasadach ogdélnych, najczesciej uzupetniajacego, naleznego
zamawiajagcemu w zwiazku z tzw. karg zaliczalna. Wprawdzie w granicach swobody kon-
traktowej miesci sie zastrzezenie tzw. kary alternatywnej, dopuszczajgcej wybor pomiedzy
zadaniem zapfaty kary umownej a roszczeniem odszkodowawczym, lecz w zamdwieniach
publicznych ten rodzaj kary praktycznie nie wystepuje. Jak juz wspomniano kara umowna
jest catkowicie niezalezna od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, a takze od roszczen
z tytutu gwarancji dodatkowej. Do naliczenia kary moze doj$¢ w zwigzku z samym dopusz-
czeniem do wadliwosci przedmiotu, zwtaszcza ujawnionej przy jego odbiorze, niezaleznie
od powinnosci usuniecia wady. W ramach dyspozytywnego charakteru regulacji kary
umownej mozna oczywiscie zaostrzy¢ jej podstawy, zwtaszcza oderwac jg od przestanki
winy domniemanej, poddajac rygorom odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka (np. zamiast
kary za zwtoke przewidzie¢ kare za samo opdznienie), lecz w zamdwieniach publicznych

586 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 28 pazdziernika 2003 r. (I C 222/02), Legalis.
587 \Wiecej J. Jastrzebski, K. Pasko: Odstapienie od umowy a dochodzenie kar umownych, PPH 2015, Nr 1,s.4in.
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zdarza sie to sporadycznie. Czesciej natomiast w praktyce dochodzi do nieporozumien
terminologicznych, a mianowicie, gdy kare zastrzezono wprawdzie werbalnie ,za spéz-
nienie”, a z intencji stron lub z okolicznosci wynika, ze chodzito o kare ,za zwtoke”, poj-
mowang w kategoriach opdznienia zawinionego. Dlatego przy naliczaniu kary trzeba
w razie watpliwosci rzetelnie ustali¢ okoliczno$ci obcigzajace dtuznika, za ktére ponosi
odpowiedzialnos$¢ (zalezne badz niezalezne od winy), na podstawie prawidtowej wyktad-
ni postanowien umowy, z uwzglednieniem art. 65 kc. W konsekwencji jesli opdznienie
wykonawcy w realizacji $wiadczenia nie byto zawinione, przy typowym zastrzezeniu kary
umownej - odpada zadanie jej zaptaty. Wykonawca powinien zawczasu sygnalizowac
zamawiajacemu rozmiar przewidywanego opdznienia oraz jego przyczyny, tak aby strony
mogty w zwyktym toku czynnosci kwestie kary ocenic i rozwazy¢, a nie dziata¢ w warunkach
przynaglenia i braku dostatecznej orientacji. Rozliczenie kary umownej nastepuje poprzez
zwyczajna jej zaptate albo w drodze potracenia z wzajemnej wierzytelnosci pienieznej
przystugujacej wykonawcy z tytutu wykonania zamoéwienia publicznego. W razie potrzeby
kara moze by¢ zaspokojona z przedmiotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
jesli zostato ustanowione.

Podstawa miarkowania kary umownej wynika z art. 484 § 2 kc, wedtug ktdrego je-
zeli zobowiazanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik - wykonawca moze zgdac
zmniejszenia zastrzezonej kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygérowana (miarkowanie kary). Miarkowanie moze dotyczy¢ kar wszystkich rodza-
jow, takze obligatoryjnych®88, Podobne rozwigzania wystepuja w przepisach § 343 ust. 1
niemieckiego kodeksu cywilnego, a takze art. 1152 oraz w art. 1231 francuskiego kodeksu
cywilnego. Przepis art. 484 § 2 kc ma charakter bezwzglednie obowigzujacy®°. Stronom nie
wolno zatem wykluczy¢ z géry w umowie ewentualnej obnizki kary. Poza tym miarkowanie
kary miesci sie w kompetencji wlasciwego sadu, w ramach tzw. prawa sedziowskiego>2°,
Wykonawca - dtuznik nie wykonuje tu wiec zadnego uprawnienia prawoksztattujacego, lecz
moze jedynie zada¢ stosownej obnizki kary>°'. Na nim spoczywa ciezar dowodu zaistnienia
przestanki miarkowania®?2. Wprawdzie sad nie jest zwigzany granicami wniosku, lecz nie
wolno mu orzekaé w tym zakresie z urzedu. Wyrok sagdu miarkujacy kare ma charakter kon-
stytutywny, jednak wywiera skutki ex tunc, ustalajac wysokos¢ kary umownej od chwili jej
wymagalnosci®®3. Strony nie moga wiec wytgczy¢ udziatu sadu i samodzielnie zastosowa¢
art. 484 § 2 ke, zwtaszcza w drodze ugody, takze po zaistnieniu przestanek miarkowania.
Zamiast za$ takiego ,samomiarkowania” stronom wolno obnizy¢ stawke kary umownej
poprzez zmiane umowy albo na podstawie porozumienia zwalniajgcego dtuznika z dtugu.

588 Tak zwtaszcza R. Longchamps de Berier: op. cit., s. 191, J. Szwaja: Kara umowna... op. cit,, s. 137, P. Drapata: System...

op. cit., 5. 973, T. Wisniewski: op. cit., s. 927 oraz R. Adamus: op. cit., s. 9.

589 Wiecej J. Szwaja: Kara umowna... op. cit,, s. 142, B. Ksigzopolski: Uwagi o miarkowaniu kar umownych, PiP 1978,

Nr5,s.518 i n., P. Drapata: System... op. cit., s. 972, R. Adamus: op. cit., s. 10 oraz M. Lemkowski: Kodeks... op. cit.,
op.cit., s. 107.

590 Jest to poglad dominujacy. Por. zwfaszcza P. Drapata: System... op. cit., s. 971, R. Adamus: op. cit., 5. 9 oraz Lem-
kowski: op. cit., s. 107 oraz powotane tam pismiennictwo i orzecznictwo.
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W zamoéwieniach publicznych z zasady obie te czynnosci sg jednak limitowane ustawowo,
z uwagi na obowiagzek dochodzenia roszczen.

Mechanizm miarkowania kary polegajacy na bezposredniej ingerencji sadu w tres¢
stosunku zobowigzaniowego stanowi powazny wytom od zasady swobody kontraktowej.
Jest uzasadniony wzgledami stusznosci i sprawiedliwosci, odnoszonymi do indywidualnych
okolicznosci, poniewaz zastrzegana z géry w umowie kara, jak kazdy ryczatt, faczy sie z ry-
zykiem kalkulacyjnym, wynikajacym z ograniczonych mozliwosci przewidywania. Do sadu
nalezy zatem bezstronna ocena tego, czy doszto do zachwiania rownowagi intereséw stron,
w postaci dysproporcji pomiedzy wysokosciag kary a waga naruszenia zobowigzania. Miar-
kowanie kary ma bowiem na celu wytacznie przywroécenie tej rbwnowagi, a nie zastosowa-
nie ulgi wobec pozostajgcego w trudnej sytuacji dtuznika. Uznaniowos¢ sadu jest wiec ogra-
niczona, powinien kierowac sie wyfacznie rzeczywistymi okolicznosciami sprawy. Przede
wszystkim stopien obnizenia kary powinien by¢ dostosowany do tych okolicznosci, cho¢ nie
mozna jej zredukowa¢ ponizej wysokosci poniesionej szkody>?4, ani tym bardziej w ogole
odstapic od jej naliczenia, redukujac do zera. Sgdowi nie wolno tez orzeka¢ w inny sposéb,
zwlaszcza poprzez zamiane kary na inne Swiadczenie, odroczenie terminu zaptaty nalezno-
sci lub roztozenie jej na raty.

Obie wskazane w art. 484 § 2 kc przestanki miarkowania kary umownej maja cha-
rakter samodzielny, a jesli wystapig kumulatywnie, powinny by¢ rozwazone facznie w tym
sensie, ze kazda moze uzasadnia¢ okreslony stopien redukcji kary>®>. W zamdwieniach pub-
licznych najczesciej okazuje sie, ze kara jest nadmiernie wygérowana od poczatku, od mo-
mentu udzielenia zamoéwienia albo staje sie taka dopiero w zwigzku z jej wymagalnoscia,
wskutek dysproporcji pomiedzy przewidziang stawka a skutkami zaniedbania wykonawcy>%.
Rzadziej zas dochodzi do naliczenia kary w warunkach ,znacznego wykonania zaméwienia”,
co faczy sie zazwyczaj ze zwtoka w ukoriczeniu zamoéwienia. Nadmierna wysokos¢ kary okre-
$lona mianem ,razaco wygoérowanej” zachodzi wtedy, gdy jednoznacznie ujawnia ewiden-
tna dysproporcje w stosunku do skutkdw naruszenia zobowigzania i funkgji kary (przede
wszystkim stymulacyjno-prewencyjnej) oraz jest wyraznie niesprawiedliwa pod wzgledem
wysokosci®?.

W pismiennictwie i orzecznictwie uksztattowaly sie co najmniej cztery kryteria po-
mocnicze, utatwiajace miarkowanie kary i ograniczajgce uznaniowo$¢ sadu”?8, Pierwsze faczy
sie z relacjg wysokosci kary do wartosci $wiadczenia gtéwnego (zamoéwienia)®?°. Drugie, bardziej
zobiektywizowane, dotyczy wartosci $wiadczenia czesciowego®%?, zwhaszcza spetnionego
z op6znieniem lub z wadami jawnymi usuwalnymi. Dopuszczalne jest takze odniesienie wy-
sokosci zastrzezonej kary do wartosci szkody wyrzadzonej zamawiajacemu, cho¢ - jak pod-

594 Por. J. Szwaja: Kara umowna...op. cit,, s. 147 i n., T. Wisniewski: op. cit., s. 546, P. Drapata: System... op. cit., s. 977
oraz R. Adamus: op. cit., 5. 9.

395 Tak stusznie P. Drapata: System... op. cit., s. 974-975 oraz R. Adamus: op. cit., s. 10.

5% Ppor, R. Longchamps de Berier: op. cit.,, s. 191, J. Dabrowa: op. cit., s. 833 oraz P. Drapata: System... op. cit., s. 976.

597 Por. zwtaszcza M. Lemkowski: Kodeks... op. cit., s. 109-110 wraz z powotanym tam orzecznictwem.

598 Por. w tym zakresie zwtaszcza P. Drapata: System... op. cit., s. 974-975, R. Adamus: op. cit., s. 10 oraz Lemkowski:

Kodeks...op. cit., s. 109-110.

599 Por, wyrok SN z 6 pazdziernika 1959 r. (ICR-147/58), OSN 1961, Nr 3, poz. 66.
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kreslono - wymagalnos¢ kary nie zalezy od rozmiaréw szkody. Kryterium to ma jednak swoje
uzasadnienie historyczne, poniewaz dawniej kare postrzegano wprost w kategoriach ,odszko-
dowania umownego”, a przepis art. 85 § 1 kodeksu zobowigzan wyraznie odwotywat sie do
rozmiaru szkody, jako kryterium redukcji wysokosci kary umownej. Obecnie kryterium to na-
lezy stosowac z duzg ostroznoscia, aby nie wyeliminowac w ogoéle stymulacyjnej i ewentualnie
represyjnej funkgji kary. Czwarte kryterium miarkowania kary moze polegac na uwzglednieniu
stopnia winy wykonawcy, chyba ze odpowiada on wyjatkowo na zasadzie ryzyka®'. W pis-
miennictwie wskazuje sie jeszcze na pare kryteriow okolicznosciowych, a mianowicie na: wa-
ge naruszonych powinnosci obligacyjnych (gtéwne, czy uboczne), zakres i czas trwania naru-
szenia, zagrozenie dalszymi uchybieniami, powtarzalnos¢ uchybien, zgodny zamiar stron
w nadaniu karze funkgji represyjnej itd.6%2. Nie ma natomiast zgodnosci pogladéw co do
moznosci odpowiedniego zastosowania art. 362 kc co do miarkowania kary, gdy zamawiajacy
sam w jakims stopniu przyczynit sie do powstania szkody%93. Za stuszne trzeba uzna¢ jednak
stanowisko konsekwentne wobec niezaleznosci konstrukcyjnej kary i odszkodowania, o braku
mozliwosci postuzenia sie analogig z art. 362 kc®%4. Kara moze by¢ miarkowana jedynie na
podstawie art. 484 § 2 k¢, co bynajmniej nie wyklucza zupetnie uwzglednienia ewentualnego
przyczynienia sie zamawiajacego do zdarzenia uzasadniajgcego zaptate kary umowne;j.

W zakresie przestanki ,wykonania zobowigzania w znacznej czesci” nalezy badac to,
w jakim stopniu czesciowe wykonanie doprowadzito do zaspokojenia godnego ochrony inte-
resu zamawiajgcego®%°. Zdarza sie bowiem, ze mimo spetnienia zamoéwienia w istotnej czesci,
a nawet niemal w catosci, interes wierzyciela nie zostaje zaspokojony. W rezultacie przestanka
powyzsza odpada w odniesieniu do zobowigzan niepodzielnych. Poza tym nie ma zastosowa-
nia takze do zastrzezenia kary na wypadek zwtoki w spetnieniu catego $wiadczenia, a ponad-
to z tytutu uchybien upowazniajacych do odstgpienia od umowy w catosci ze skutkami ex tunc.
Pomimo zastrzezenia kary umownej zamawiajacy jest zobowiazany do przyjecia od wykonaw-
cy $wiadczenia czesciowego, o ile nie dojdzie do naruszenia jego uzasadnionego interesu
(art. 450 kc.). Pézniejsze przyjecie pozostatej czesci Swiadczenia (spetnionego po terminie) nie
pozbawia moznosci zadania stosownej kary.

Ustawowe podstawy miarkowania kary umownej sa niezalezne od przestanek
z art. 58 kc, dotyczacych mozliwosci zweryfikowania przez sad orzekajacy skutecznosci za-
kwestionowanej klauzuli. Do sensownego miarkowania moze dojs¢ tylko wzgledem kary wy-
nikajacej z w petni skutecznego zastrzezenia umownego. Wyjatkowo jednak zdarza sie, ze
nadmiernie wygérowana kara umowna stanowi wynik niemoralnego zachowania drugiej
strony, stad jej zastrzezenie moze zosta¢ uznane za niewazne z uwagi na sprzecznosc z zasa-

601 por, zwtaszcza wyroki SN z 9 listopada 1965 r. (I CR 156/65), OSPiKA 1967, poz. 97; 27 stycznia 1972 . (I CR 458/71),
OSN 1972, Nr 9, poz. 160 oraz z 13 czerwca 2003 r. (Il CKN 473/01), podaje za R. Adamus: op. cit., s. 10.

602 por, P, Drapata: System...op. cit., s. 975.

603 7a takg mozliwoscia opowiada sie zwtaszcza Lemkowski: op. cit., s. 109 oraz W. Borysiak: Przyczynienie sie wie-
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z 5 maja 2013r. (IACa 72/13), podaje za R. Adamski: op. cit., s. 10.
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poz. 115.

605 Tak J. Szwaja: Kara umowna... op. cit., s. 146, J. Dgbrawa: op. cit;, s. 833 oraz Pr. Drapata: System... op. cit., s. 976.



dami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 2 kc)®%. W doktrynie panuje zgodnosé odnosnie do
wykluczenia powotania sie na art. 5 kc o naduzyciu prawa, do miarkowania kary umownej,
poniewaz przepis ten nie moze stanowi¢ podstawy do wydania przez sad orzeczenia zmienia-
jacego tres¢ stosunku prawnego®%’.

Zadanie przez wykonawce obnizenia kary umownej moze by¢ zrealizowane na dwa
sposoby. Pierwszy polega na podniesieniu zarzutu w procesie o zaptate kary, tytutem srodka
obronnego, a pozwany nie musi wskazywac konkretnej przestanki miarkowania ani kwoty do
jakiej kara powinna by¢ obnizona. Domniemuje sie nawet, ze wnoszac o oddalenie powoédztwa
o zaptate kary, pozwany wykonawca zada ewentualnego obnizenia jej wysokosci®®®. Musi on
jednak udowodni¢ (art. 6 kc) zaistnienie wskazanych w art. 484 § 2 kc przestanek miarkowania.
Wyrok uwzgledniajacy taki zarzut ma charakter konstytutywny. Drugi sposéb realizacji zadania
obnizenia kary przez sad sprowadza sie do wytoczenia przeciwko zamawiajagcemu wierzycie-
lowi powddztwa prewencyjnego o zredukowanie kary, zanim jeszcze wystapi on z powddztwem
o zaptate kary. Chodzi o powédztwo o uksztattowanie stosunku prawnego. Wedtug niektérych
staje sie mozliwe dopiero po zapadnieciu kary®%?, czyli po powstaniu obowigzku jej zaptaty.
Jak sie zdaje dominuje zapatrywanie dalej idace, ze art. 484 § 2 kc nie uzasadnia takiego ogra-
niczenia, a prewencyjne zadanie obnizenia kary jest dopuszczalne juz w okresie zanim stanie
sie ona wymagalna®'%, Uwzglednienie zagdania dtuznika nastepuje w wyroku konstytutywnym,
lecz w formie ustalajacej®'". Jednak z chwila zaptaty kary w wysokosci zastrzezonej wygasa
uprawnienie do zadania jej obnizenia. Uiszczajac kare w pierwotnej wysokosci dtuznik moze
zastrzec sobie prawo zadania zwrotu ewentualnej nadwyzki, w pézniejszym czasie, po wyjas-
nieniu wszystkich okolicznosci (art. 411 pkt 1 kc). Przedawnienie roszczenia o zaptate kary
umownej nie pocigga wprawdzie jej wygasniecia, dezaktualizuje jednak jej miarkowanie, sko-
ro dtuznik moze w ogole uchyli¢ sie od zaptaty catej kary. Termin i bieg przedawnienia sg takie
same, jak w przypadku roszczen odszkodowawczych wynikajacych ze stosunku gtéwnego, co
uzasadnia sie akcesoryjnym charakterem kary i funkcja kompensacyjna®'2. Konstytutywny
charakter orzeczenia sadowego miarkujacego kare wyklucza mozno$¢ zawarcia w tej sprawie
ugody sagdowej miedzy stronami (tzw. samo miarkowanie), ktéra pod wzgledem materialno-
-prawnym jest umowa, a nie wyrokiem. Ewentualna ugoda funkcjonuje bowiem samodzielnie
i niezaleznie, w oparciu o odrebne przestanki.

Kary umowne powinny by¢ zatem zastrzegane racjonalnie, natomiast samo wyko-
nanie zamoéwienia rzetelnie nadzorowane przez tzw. pracownikdédw merytorycznych zama-
wiajacego. Chodzi o sprawnie dziatajgca kontrole zarzadcza, za ktérej zorganizowanie od-
powiada organ zarzadzajacy (art. 61 ufp), w imie zasady szczegdlnej starannosci w prowa-

606 Tak zwtaszcza W. Popiotek: Komentarz KC, t VI (art. 484), red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 96 oraz Z. Rad-
wanski: Zobowigzania - czes¢ ogoélna, Warszawa 2003, s. 304.

607 Por. zwhaszcza T. Justynski: Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000, s. 138, P. Drapata: System...

op. cit., 5. 979, R. Adamus: op. cit., s. 11.

608 Tak P. Drapata: System... op. cit., 5. 972.

609 Tak zwlaszcza K. Szwaja: Kara umowna... op. cit,, s. 137.

610 por, zwtaszcza P. Drapata: System... op. cit,, s. 972, R. Adamus: op. cit., s. 10.

611 Por. K. Karzan: Orzeczenia konstytutywne w postepowaniu cywilnym, Warszawa 1972, s. 195, P Drapata: System...
op. cit., 5. 972.

612 p, Drapata: System... op. cit. s. 979, a takze wyrok SN z 18 listopada 1997r,. (IICKN-465/97), ,Glosa” 1999, Nr 1,
s.28in.
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dzeniu spraw majatkowych, a takze zasady realnego wykonania zamdéwienia publicznego.
Jesli zatem kara umowna stanie sie wymagalna nalezy jg prawidtowo naliczy¢ i wezwac
wykonawce do zapfaty albo potraci¢ kwote kary z wierzytelnosci wzajemnej lub dochodzi¢
z przedmiotu zabezpieczenia. W przypadku, gdy dojdzie do sporu, wprawdzie ugoda z wy-
konawca nie jest a limine wykluczona, lecz skoro jej przedmiotem moga by¢ tylko ,wzajem-
ne ustepstwa” stron, a nie zwykte umorzenie naleznosci pienieznej w catosci albo w czesci,
trudno obejmowac taka ugoda zapfate kary umownej (o ugodzie zob. rozdz. VI pkt 9). To
samo dotyczy zastosowania ulgi w zaptacie kary polegajacej na jej umorzeniu, z uwagi na
szczegolne przestanki ustawowe, chodz w odniesieniu do naleznosci samorzadowych prze-
stanki i tryb stosowania ulg w zaptacie zalegtosci cywilnoprawnych ustala na state organ
stanowiacy wtasciwej jednostki samorzadu terytorialnego. Na dodatek dalsze ograniczenia
tacza sie zwymogiem ustawowym, ze stosowanie ulg wobec przedsiebiorcéw podlega prze-
pisom o pomocy publicznej dla przedsiebiorcéw.

4, Rekojmia za wady przedmiotu zaméwienia

Okreslenie ,rekojmia” wywodzi sie od staropolskiego zwrotu ,,zareczy¢”, poniewaz
dawniej odpowiedzialnos¢ za wady fizyczne wynikata z zastrzezenia umownego, natomiast
zados¢uczynienie za wady prawne, zwane ,ewikcja”, zaktadano z mocy prawa juz od czaséw
starozytnych. W niektdrych krajach oba rodzaje odpowiedzialnosci nazywane sg ,gwarancja”,
natomiast jej wzbogacenie o dodatkowe zapewnienie dobrej jakosci okresla sie mianem ,gwa-
rancji dodatkowej” albo ,gwarancji kontraktowej”, a w Polsce: ,gwarancja”. Powyzsze réznice
terminologiczne, a zwlaszcza utozsamianie rekojmi z ,gwarancja” na tle prawa polskiego sta-
nowig w praktyce zZrédto dotkliwych niekiedy nieporozumien.

Odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi za wady powstaje z mocy samego prawa. Strony
nie musza potwierdzac jej w umowie, cho¢ w granicach art. 558 kc moga jej rezim rozszerzy¢,
ograniczy¢ lub nawet wylaczy¢. W zamowieniach publicznych zamawiajacy, z uwagi na ko-
niecznos¢ przestrzegania zasad prawidtowej gospodarki oraz obowigzek dochodzenia rosz-
czen, nie moze godzic sie na wytaczenie lub ograniczenie rekojmi, takze przy ewentualnym
nabyciu rzeczy uzywanych. W ramach umownej modyfikacji rezimu rekojmi w praktyce
spotyka sie wtasciwie tylko przedtuzenie okresu jej obowigzywania. Uprawnienia z rekojmi
pomimo, ze powstaja ex lege, maja jednak charakter wzgledny, sa bowiem aktualne tylko
wtedy, gdy strony zawrg uprzednio okre$long umowe. Rekojmia wystepuje przy umowach
wzajemnych przenoszacych wiasnos$¢ rzeczy na nabywce, poniewaz jej podstawowa rolg
jest przywrocenie rownowagi (ekwiwalentnosci) $wiadczen, naruszonej wadliwoscia $wiad-
czenia niepienieznego®'3. Uzasadnia uprawnienie do obnizenia ceny, wymiany przedmiotu
badz usuniecia wady, a w sytuacji skrajnej do odstgpienia od umowy. Sg one ustawowo
uwarunkowane, tak ze wybér pomiedzy nimi przystugujacy uprawnionemu, nie bywa w pet-
ni swobodny. W szczegélnosci rekojmia towarzyszy umowie sprzedazy (art. 556 kc), zamia-
ny (art. 604 kc), o produkcje na zamoéwienie (dostawy z art. 612 kc), kontraktacji (art. 621 kc),
o dzietfo (art. 638 kc) oraz o roboty budowlane (art. 656 kc). Rekojmie unormowano jednak

613 por. R. Longchamsp de Berier: op. cit., s. 463-464, Cz. Zutawska: Zabezpieczenie jakosci $wiadczenia, “Studia
Cywilistyczne” 1978, t. XXIX, s. 74.



wyczerpujaco jedynie przy sprzedazy (art. 556-576 kc), do innych uméw przepisy te stosu-
je sie w wyniku ustawowego odestania. Zostata bowiem uksztattowana jako instytucja cze-
$ci szczegdtowej zobowigzan. Poza tym przepisy o umowie sprzedazy stosuje sie odpowied-
nio do sprzedazy energii, wody oraz praw (art. 555 kc). Wartos¢ energii taczy sie w obrocie
ze zdolnoscia do wykonania okreslonej pracy. Specyfika sprzedazy wody wyraza sie potrze-
ba jej uprzedniego wyodrebnienia. Prawa zas wystepuja w postaci niematerialnej. Szczegol-
na regulacja odpowiedzialnosci za wady obowigzuje przy umowach o korzystanie z cudzych
rzeczy: najmie, dzierzawie i leasingu (art. 664 i art. 7098 kc), odbiega jednak od charaktery-
stycznego modelu rekojmi, cho¢ w praktyce ta swoista odpowiedzialno$¢ takze bywa nazy-
wana - nieco na wyrost — ,rekojmig”®'4. Catkowicie w ramach tradycyjnej odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej unormowano natomiast odpowiedzialno$¢ za wady rzeczy przy uzy-
czeniu (art. 711 kc), pozyczce (art. 724 kc) oraz darowiznie (art. 892 kc), skoro nie majg one
charakteru umoéw wzajemnych.

Rekojmia uznawana jest za szczeg6lny rodzaj odpowiedzialnosci kontraktowej. Jej
wzgledny charakter dodatkowo uzasadnia poglad, ze skutkuje tylko pomiedzy stronami
oznaczonej umowy. Obligacyjna natura uprawnien z rekojmi sprawia, ze nie przechodzg one
automatycznie na kolejnych nabywcéw przedmiotu. W wieloogniwowym obrocie towaro-
wym (producent — hurtownik - sprzedawca - ostateczny nabywca) rekojmia jest aktualna
odrebnie pomiedzy poszczegdlnymi parami kontrahentéw, w ramach kazdej z umoéw w tan-
cuchu transakcji. Do wykonywania uprawnien z rekojmi konieczne jest wszakze dyspono-
wanie wadliwym przedmiotem, co ogranicza roszczenia regresowe sprzedawcy do poprzed-
niego zbywcy, ktére wywodzi sie zazwyczaj nie z rekojmi, lecz z rezimu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej na zasadach ogdélnych. Wyjatkowo jednak niektére z uprawnien wynika-
jacych z rekojmi, majace charakter roszczen, moga przejs¢ na dalszego nabywce przedmio-
tu w drodze sukcesji generalnej (spadkobranie, przeksztatcenie organizacyjne) albo w dro-
dze indywidualnego przelewu (cesji z art. 509 kc)®'°. Cesja wynika na og6t z dodatkowego
zastrzezenia przy zbyciu rzeczy uzywanej (samochodu, maszyny, urzadzenia), ktéremu to-
warzyszy wytaczenie rekojmi odprzedawcy wzgledem dalszego nabywcy przedmiotu. W kaz-
dym razie cesja nie da sie obja¢ praw ksztattujgcych, a wiec uprawnienia do obnizenia ceny,
a takze do odstgpienia od umowy. W przypadku zbycia rzeczy uzywanej rekojmia bywa
w petni aktualna, o ile nie zostanie wyfgczona lub ograniczona. Inaczej jednak pojmuje sie
sama wadliwos¢ fizyczna Swiadczenia, niz w odniesieniu do rzeczy nowych, ktéra polega
zwilaszcza na nadmiernym zuzyciu przedmiotu, odbiegajacym od zuzycia deklarowanego

614 Jezeli rzecz najeta (wydzierzawiona) ma wady ograniczajace jej przydatno$¢ do uméwionego uzytku, najemca
moze zadac odpowiedniego obnizenia czynszu, natomiast jesli wady uniemozliwiaja jej uzycie lub s nieusuwalne
- moze wypowiedzie¢ najem (dzierzaweg, leasing).

615 W przesztosci probowano przejécie uprawnien z rekojmi taczy¢ z przejéciem prawa wiasnosci. Por. zwlaszcza wyrok
Sadu Najwyzszego z 5 kwietnia 1974 r. (Il CR 109/74), OSPiKA 1975, Nr 3, poz. 64. Poglad ten, jako odosobniony
nie wytrzymat proby czasu, zostat krytycznie oceniony w doktrynie, zwlaszcza przez J. Skapskiego: Z problematyki
prawnej ochrony konsumenta na gruncie kodeksu cywilnego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Prace Prawnicze” 1978, Nr 81, s. 101 i n oraz Cz. Zutawska: Zabezpieczenie... op. cit., s. 45. Zdecydowanie kierun-
kowe stanowisko o wzglednym charakterze rekojmi zapoczatkowano wyrokiem Sadu Najwyzszego z 15 stycznia
1997 r. (Il CKN 29/96), OSP 1997, Nr 7-8, poz. 144 z aprobujaca glosa W. Katnera. Ostatecznie sprawe zatatwiono
w uchwale sktadu 7 sedzidow Sadu Najwyzszego z 5 lutego 2004 r. (Ill CZP 96/03), OSNC 2004, Nr 6, poz. 88. Zob.
tez Cz. Zutawska: Komentarz... op. cit., s. 356 oraz Habryn-Chojnacka (w:) Kodeks cywilny, t. I, Komentarz, red.
M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 434-435.
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w umowie®'®. Do niedawna obowiazywata szczegélna regulacja w zakresie rekojmi za wady
zwierzat (art. 570-572 kc), ktora zostata uchylona w 2014 r., lecz specyfika tej odpowiedzial-
nosci nadal wystepuje, chocby tylko z tego powodu, ze do obrotu zwierzetami stosuje sie
odpowiednio przepisy o sprzedazy.

Rekojmia sg objete zarowno wady fizyczne, jak i rzadziej wystepujace, wady prawne.
Ta druga kategoria wadliwosci zachodzi wtedy, gdy rzecz zbyta stanowi wtasnosc¢ osoby trze-
ciej albo co najmniej jest obcigzona prawami osoby trzeciej. Okoliczno$¢ ta uzasadnia odpo-
wiednie zréznicowanie regulacji. Ustawowy rezim rekojmi jest w zasadzie jednakowy w od-
niesieniu do poszczegdlnych kategorii uczestnikdw obrotu. Wyjatek dotyczy jednak stosunkéw
pomiedzy przedsiebiorcami a konsumentami. W zamoéwieniach publicznych rekojmia, obok
swojej zasadniczej funkcji wyrownawczej, petni réwnie doniostg funkcje prewencyjno - sty-
mulacyjna, ktérej znaczenie wzrasta w przypadku zabezpieczenia $ciggalnosci roszczen przy-
stugujacych zamawiajacemu.

W stosunku do odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a takze wzgledem kary umownej,
rekojmia funkcjonuje w miare niezaleznie, cho¢ samo usuniecie wady, wymiana przedmiotu
na wolny od wad lub obnizenie ceny na tej podstawie wyklucza dochodzenie w tym samym
zakresie odszkodowania. Jednakze doniosta role praktyczna spetnia uzupetniajace naprawie-
nie szkdd nastepczych, wyrzadzonych w wyniku zaistnienia wady nabytego przedmiotu. Nie
bez znaczenia bywa tez specjalna kara umowna naliczana wykonawcy za sam fakt dopuszcze-
nia do wadliwosci przedmiotu zamoéwienia, zwtaszcza ujawnionego przy odbiorze. Pomimo
podobienstwa funkcjonalnego, niezalezna od rekojmi jest tez gwarancja jakosci. Wedtug bo-
wiem art. 579 § 2 kc wykonanie uprawnien gwarancyjnych nie wptywa na odpowiedzialno$¢
zbywcy przedmiotu z tytutu rekojmi. Uprawniony nie moze oczywiscie dwukrotnie zaspokajac
swoich pretensji z powodu jednej i tej samej wady, lecz na wypadek trudnosci wolno mu
zmieni¢ podstawe swoich roszczen.

Ustawowa odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi ma charakter obiektywny (bezwzgled-
ny), jest oparta na zasadzie ryzyka, praktycznie bez egzoneracji®!’. Nie zalezy ani od winy,
ani od szkody, ani tez od tego, czy zbywca wiedziat o wadzie i czy mdgt sie o niej dowiedzie¢
albo jej zapobiec. Wystarczy, ze wada byta w chwili wydania przedmiotu nabywcy albo
powstata pdzniej z przyczyny tkwigcej uprzednio w przedmiocie swiadczenia. Zazwyczaj
wada fizyczna bywa wynikiem zastosowania niewtfasciwych materiatéw, narzedzi, techno-
logii wykonania lub niezachowania nalezytej starannosci w innym zakresie. W odniesieniu
do obiektéw budowlanych dochodzg jeszcze btedy w dokumentacji budowlanej. W szcze-
golnosci, zgodnie z art. 634 k¢, jezeli dostarczony przez zamawiajgcego materiat nie nadaje
sie do prawidtowego wykonania dzieta (obiektu) albo zajda inne okolicznosci, ktére moga
przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu, wykonawca powinien zawiadomic o tym zamawia-
jacego. To samo wynika z art. 651 kc, wedtug ktérego, jezeli dostarczona przez zamawiaja-
cego dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadajg sie do prawidtowe-
go wykonania roboét albo zajdg inne przeszkody, wykonawca powinien zawiadomi¢ nie-

616 Wigcej o tym R. Szostak: Z problematyki odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy uzywanych,
,Zeszyty Naukowe Akademii Ekonomicznej w Krakowie” 1987, Nr 242, 5. 47 in.

617 Wiecej o charakterze odpowiedzialnosci z rekojmi S. Buczkowski: Kodeks cywilny, Komentarz, t. 2, Warszawa 1972,
s. 1299, Cz. Zutawska: Kodeks cywilny, Komentarz, Zobowiazania t. l11/2, red. J. Gudowski, Warszawa 2013, s. 55
oraz A. Brzozowski: Komentarz... op. cit., s. 243.
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zwlocznie o tym zamawiajacego. Zaniechanie zawiadomienia naraza wykonawce na odpo-
wiedzialnosc¢ z rekojmi za wady dziefa lub obiektu, pozostajace w zwigzku przyczynowym
z niewtasciwymi materiatami, urzadzeniami, wskazéwkami itd.618 Jezeli natomiast ostrzezo-
ny zamawiajacy zazadat zastosowania powierzonego materiatu, wykonawca zwolniony be-
dzie z odpowiedzialnosci z rekojmi za wady powstate w wyniku dopuszczenia nieodpowied-
niego materiatu®'®. W ramach jednak niedawnej nowelizacji kodeksu wprowadzono wyraz-
ny przepis art. 638 § 2 kc, w Swietle ktérego odpowiedzialnos¢ wykonawcy jest wytaczona,
jesli wada dzieta lub robdt powstata z przyczyny tkwigcej w materiale dostarczonym przez
zamawiajacego®?9, nie dotyczy to jednak wadliwej dokumentacji projektowej. W praktyce
braki i btedy w dokumentacji projektowej czesciej stanowia przeszkode w prawidtowym
wykonaniu dzieta budowlanego, o ktérych wykonawca powinien lojalnie uprzedzi¢ zama-
wiajacego, cho¢ nie mozna mu stawiac zarzutu zaniedbania tej powinnosci, jesli mimo do-
tozenia nalezytej starannosci nie mégt stwierdzi¢ usterek projektowych, zwtaszcza z powo-
du braku specjalistycznej wiedzy albo koniecznosci pogtebionej weryfikacji zasadnosci
poszczegdlnych dyspozycji projektowe]j w zakresie tzw. wad ukrytych®?!. Odpowiada jednak
za wady obiektu spowodowane wadami projektu w imie odpowiedzialnosci absolutnej
z tytutu rekojmi. Do ztagodzenia odpowiedzialno$ci moze zas dojs¢ jedynie w zakresie za-
dos¢uczynienia za szkode wyrzadzona wadliwoscia obiektu. Tak samo trzeba rozpatrywac
odpowiedzialnos¢ wykonawcy zwyktego dzieta, zrealizowanego wedtug nieprawidtowych
wskazowek zamawiajgcego®?2. Wobec absolutnego charakteru odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi, niezaleznej od winy ani od wiedzy wykonawcy, ryzyko wady dzieta lub obiektu
powstatej w wyniku niewykrytej usterki w dokumentacji projektowej przekazanej przez
zamawiajacego tradycyjnie musi obcigza¢ wykonawce (profesjonaliste), a nie zamawiajace-
go. Przemawiaja za tym nie tylko wzgledy stusznosci, lecz przede wszystkim uwarunkowania
prewencyjne. Projektant jako sprawca usterki odpowiada oczywiscie za usuniecie usterki
w samym projekcie, ale juz nie za wade corpus mechanicum. Odpowiada jednak wytgcznie
za przyczynienie sie do szkody spowodowanej wada obiektu, a nie za wszelkie nastepstwa
swojego uchybienia®?3,
Wedtug art. 556" kc wada fizyczna przedmiotu polega na jego niezgodnosci zumowa.
W szczegolnosci rzecz jest niezgodna z umowg, jezeli:
® nie ma wihasciwosci, ktore rzecz tego rodzaju powinna miec ze wzgledu na cel w umo-
wie oznaczony albo wynikajacy z okolicznosci lub przeznaczenia (tzw. zwyktych wtas-
ciwosci),

618 por, P. Drapata: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 696, powotujacy sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku

z 13 lutego 2015 r. | ACa 947/14, Lex nr 1659038.

619 Tak. Sad Najwyzszy w wyroku z 20 pazdziernika 2005 r., Il CK 134/05, ,Monitor Prawniczy” 2005, Nr 23, 5. 1165.

620 \Wiecej l. Mycko-Katner: Okolicznosci wytaczajgce odpowiedzialno$¢ przyjmujacego zaméwienie z tytutu rekojmi

za wady fizyczne dzieta, PPH 2017, Nr 11,s.34 i n.

Por. zwtaszcza wyroki Sagdu Najwyzszego z 27 marca 2000 r., Il CKN 629/98, OSNC 2000, Nr 9, poz. 173,z 26 czerwca

2008 ., 11 CSK 101/08, Lex 637702 oraz z 16 czerwca 2016 r., V CSK 535/15, Lex 2072197.

622 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 22 kwietnia 1986 r., | CR 16/86, z glosa R. Szostaka, OSPiKA 1988, Nr 10, poz. 228,
a takze P. Drapata: Kodeks cywilny... op. cit., 5. 717 i 732.

623 por. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 lipca 2008 . (1l CSK 59/08), LEX 479330 oraz J. Strzepka: Rekojmia za wady prac
projektowych, MP 2010, Nr 17, s. 934.
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® nie ma wtasciwosci, o ktorych istnieniu zbywca zapewnit nabywce, takze okazujac prob-

ke lub wzér,

® nie nadaje sie do celu, o ktérym nabywca poinformowat przy zawarciu umowy, a zbyw-

ca nie zgtosit zastrzezen co do takiego jej przeznaczenia,

® zostata wydana w stanie niezupetnym.

Ponadto, rzecz jest wadliwa takze w razie nieprawidtowego jej zamontowania lub uru-
chomienia, jedli czynnosci te zostaty wykonane przez zbywce lub osobe trzecia, za ktéra
ponosi odpowiedzialnos¢ albo nawet przez samego nabywce, ktory postagpit wedtug instruk-
¢ji otrzymanej w ramach transakcji. Powyzsze wyliczenie rodzajow wad nie jest zupetne.
W praktyce bywajg jeszcze inne niezgodnosci przedmiotu zamdwienia zumowa. W wylicze-
niu pominieto wymagania jakosciowe wynikajace z przepiséw lub norm technicznych, kto-
re wchodzg jednak do umowy, wprawdzie nie vi contractus, lecz vi legis, w mysl art. 56 kc
uzupetniaja jej tresc.

Brak zwyktych wlasciwosci charakterystycznych dla rzeczy danego rodzaju to naj-
czesciej wystepujaca wada. Wynikaja one z celu (zastosowania) ujawnionego w umowie
lub podyktowanego okolicznosciami albo typowym przeznaczeniem przedmiotu, a w braku
podstaw rozstrzyga ostatecznie kryterium $redniej jakoéci przedmiotu zamoéwienia®?*. Za-
pewnienie o wiasciwosciach przedmiotu moze odnosic sie nie tylko do cech ogdélnych, lecz
takze do jego estetyki lub innych waloréw specjalnych. Moze wynika¢ wprost z umowy,
z dodatkowych informacji i oznaczen, nawet z materiatdéw reklamowych®2°>. W ostatnim
przypadku licza sie jednak tylko informacje (ulotki) indywidualnie adresowane, natomiast
wszelkie publiczne zapewnienia reklamowe moga by¢ miarodajne przy ocenie wadliwosci
rzeczy wytacznie w stosunkach konsumenckich. Szczegélng forma zapewnienia sg probki
indywidualizujgce whasciwosci przedmiotu albo wzory. Z przedstawieniem prébki faczy sie
zobowiazanie dostawcy do dostarczenia przedmiotu o takich samych wtasciwosciach, na-
tomiast okazanie wzoru oznacza zapewnienie o wiasciwosciach przedmiotu przewidziane-
go do wykonania w przysztoéci®?6. W praktyce zdarzaja sie tez przypadki okazania dostawcy
przez zamawiajgcego nabywce probki lub modelu (zatgcznik do opisu przedmiotu zamo-
wienia), wskazujacego na pozadane wtasciwosci. W razie aprobaty dochodzi do ztozenia
zapewnienia, o ktérym mowa w art. 556" § 1pkt 1 kc. Ponadto, wskazanie przez producenta
tzw. terminu trwatosci lub przydatnosci do uzytku (spozycia) przedmiotu albo daty produk-
cji samochodu (urzgdzenia) moze wskazywac¢ posrednio na niektére jego wtaéciwosci®?’.
Z kolei cel transakcji podany przez zamawiajacego wyraznie przy zawarciu umowy (nie
pozniej), zwtaszcza w opisie przedmiotu zamowienia, wptynie na kwalifikacje wadliwosci,
jesli okaze sie, ze przedmiot nie nadaje sie do tego celu. Warunkiem jest jednak aprobata ze
strony dostawcy dla deklarowanego przeznaczenia, wyrazona w ofercie lub w toku nego-
cjacji albo nawet w spos6b dorozumiany, poprzez brak zastrzezen, ktére wyjatkowo w tym
zakresie oznaczajg zgode na zapewnienie wiasciwosci odpowiadajacej ujawnionemu celo-

624 por, E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 398-400.
625 por. E. tetowska: Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 309.
626 M, Jagielska: op. cit., s. 394 oraz E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 401.

627 Tak E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 402, powotujaca sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8 grudnia
1998 r. (I ACa 473/98), ,Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych” 1999, Nr 5 poz. 20 oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z 20 lipca 1990 . (I CR 528/90), Legalis.
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wi przeznaczenia. Liczy sie tu zarébwno cel zwigzany z normalnym, jak i specjalnym przezna-
czeniem nabywanego przedmiotu. Jesli wykonawca wniesie zastrzezenia w ofercie lub przy
jej ztozeniu, naraza sie na odrzucenie oferty w procedurze ofertowe;j. Jesli jednak dojdzie do
zawarcia skutecznej umowy, wykonawca nie poniesie odpowiedzialnosci na brak wiasciwo-
$ci przedmiotu, jesli w pore zgtosit zastrzezenia do ujawnionego przez zamawiajacego prze-
znaczenia (drobne zaméwienia udzielane ad hoc). Wydanie zamawiajgcemu przedmiotu
w stanie niezupetnym polega na jego niekompletnosci, do ktérej dochodzi w szczegélnosci,
gdy przedmiot dotkniety jest brakiem czesci skladowych, przynaleznosci niezbednych do
korzystania z rzeczy gtéwnej (art. 52 kc), czesci zapasowych, instrukgji obstugi, karty gwa-
rancyjnej lub innych dokumentéw legitymacyjnych, koniecznych oznaczen i ostrzezen o nie-
bezpieczenstwach628, Nieprawidtowy montaz nabytego przedmiotu moze by¢ takze uzna-
ny za zrédto wadliwosci. Na ogét dzieje sie tak w ramach ustug dodatkowych, towarzyszacych
dostawom. Pewne watpliwosci co do pojecia wady fizycznej nasuwa art. 568 § 1 kg, ktéry
regulujgc termin rekojmi operuje ogélnym zwrotem ,wada nieruchomosci”, takze w odnie-
sieniu do rezultatéw objetych umowa o dzieto lub roboty budowlane. Skoro jednak przed-
miotem zamowienia przy pracach budowlanych sa nie tyle same prace, ile ich rezultaty
materialne, a te staja sie czesciami skladowymi obiektu i nieruchomosci, jesli zostaty trwale
z nig zwigzane (art. 47 § 2 w zw. z art. 46 § 1 kc), zasadne jest szersze odniesienie wady,
wtasnie do nieruchomosci, a nie tylko do samego obiektu budowlanego. W rezultacie wady
budynkéw i innych obiektéw stanowigce wynik wadliwych prac, zostaty zréwnane z innymi
wadami fizycznymi nieruchomosci gruntowej, budynkowej badz lokalowej (powierzchnia,
jakos¢ gruntu, stan budynku itd.).

Wada prawna przedmiotu zamoéwienia zachodzi wtedy, gdy stanowi on wiasnos¢
osoby trzeciej albo jest obciazony prawem osoby trzeciej, a ponadto wtedy, gdy do-
tkniety jest ograniczeniem w prawie swobodnego korzystania lub rozporzadzania wynika-
jacym z decyzji lub orzeczenia wtasciwego organu. W razie przenoszenia (sprzedazy) praw
korporacyjnych, autorskich, lub patentowych sprzedawca jest odpowiedzialny takze za ist-
nienie zbywanego prawa®??. Jak wiadomo, gdy sprzedawca nie jest wtascicielem rzeczy, nie
moze przenie$¢ jego wiasnosci na kupujacego, nawet gdy nie jest tego Swiadomy. Transak-
Cja staje sie nieprawidtowa, towarzyszy jej zazwyczaj pozorne przeniesienie prawa wiasno-
$ci, cho¢ przy najmie wystarczy jesli wynajmujacy zapewni najemcy niezaktécone korzysta-
nie z przedmiotu. Obcigzenie prawem osoby trzeciej zachodzi w przypadku istnienia ogra-
niczonego prawa rzeczowego (zastawu, uzytkowania, stuzebnosci), jak i takiego prawa
obligacyjnego, z powodu ktérego zamawiajacy nie jest w stanie swobodnie korzystac z na-
bytego przedmiotu (prawo zatrzymania, najem)®39. Istotne ograniczenia wynikaja ponadto
ze wspotwiasnosci: matzenskiej, spotki cywilnej lub innej, jesli zbyweca zatait brak uprawnien
albo przekroczyt ich granice w ramach transakcji. Przy kwalifikacji wady prawnej rzeczy
moze zachodzi¢ potrzeba uwzglednienia art. 192 kc, w Swietle ktérego ten, kto wytworzyt

628 por, zwhaszcza A. Brzozowski: Odpowiedzialno$¢ przyjmujacego zamowienie... op. cit,, s. 85, E. Letowska: Prawo
umow... op. cit., s. 309 oraz E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 405, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 28 czerwca
1972 r. (I CR 218/72), OSNC 1972, Nr 12, poz. 228.

629 Wiecej o tym E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 413-414, wraz z powotanym tam orzecznictwem.

630 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 25 maja 1980 r. (I CR 107/80), OSPiKA 1981, Nr 11, poz. 94, a takze Cz. Zutawska:
Kodeks cywilny... op. cit., s. 62.
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nowg rzecz ruchoma z cudzych materiatéw (np. wykonawca dzieta z powierzonych mate-
riatow), staje sie jej wiascicielem tylko wtedy, gdy wartos¢ naktadu pracy jest wieksza od
wartosci materiatow. Jesli jednak wykonawca dziatat w ztej wierze albo wartos¢ materiatéw
byta wieksza od wartosci nakfadu pracy, wytworzony przedmiot staje sie wiasnoscia wtas-
ciciela materiatéw. Poza tym jesdli doszto do potaczenia lub pomieszania rzeczy objetych
odrebng wtasnoscig w taki sposéb, ze przywrdcenie stanu poprzedniego bytoby zwigzane
z nadmiernymi trudnosciami lub kosztami, dotychczasowi wiasciciele staja sie wspétwias-
cicielami catosci, lecz gdy jedna z rzeczy miat wartos$¢ znacznie wieksza niz pozostate - sta-
ja sie jej czesciami sktadowymi (art. 193 kc). W przypadku budowy (remontu) obiektu na
cudzym gruncie z wiasnych materiatéw, zamontowane elementy przechodzg na wtasnos¢
wiasciciela nieruchomosci, w mysl zasady superficies solo cedit (art. 46 kc), lecz dopiero po
wydaniu i odbiorze robét, poniewaz niezbedna jest wola przysporzenia, w przeciwnym wy-
padku moze wystapi¢ obowigzek zwrotu (rozliczenia) naktadéw z tytutu bezpodstawnego
wzbogacenia. Nie ma natomiast znaczenia to, w jakich okolicznosciach wtasciwy organ na-
tozyt na sprzedawce ograniczenie w korzystaniu lub rozporzadzaniu okreslonym przedmio-
tem z tytutu czynnosci zabezpieczajacej lub z innego tytutu szczegélnego.

Wykonawca jest zwolniony od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady, jezeli
zamawiajacy wiedziat o wadzie w chwili zawarcia umowy, a w przypadku rzeczy oznaczonej
tylko co do gatunku albo majacej powstaé w przysztosci — w chwili jej wydania (art. 557 kc).
Panuje poglad, ze liczy sie wylacznie rzeczywista Swiadomos¢ (wiedza) wady, a nie to, ze ,na-
bywca powinien byt wiedzie¢”, czy tez ,z fatwoscig mégt wade zauwazy¢”. Wykonawca pono-
si bowiem odpowiedzialnos¢ zaréwno za tzw. wady jawne, jak i ukryte. Niekiedy w przesztosci
dopuszczono wnioskowanie, ze nabywca przedmiotu wie o wadzie, jesli mdgt ja z fatwosciag
zauwazy¢ przy odbiorze®3', Obecne brzmienie przepiséw z art. 557 kc nie moze juz budzi¢
zadnych watpliwosci, ze tylko efektywna wiedza o wadzie po stronie nabywcy wytacza rekoj-
mie®32. Na og6t towarzyszy temu cho¢by dorozumiana zgoda na przyjecie przedmiotu wad-
liwego, jednak nie ma to znaczenia z punktu widzenia przestanki z art. 557 kc. W celu przeciw-
dziatania nieporozumieniom dostawca informuje czesto o istniejgcych wadach lub usterkach
albo wrecz wyodrebnia przedmiot jako niepetnowartosciowy (np. na specjalnym stoisku
w miejscu sprzedazy) po obnizonej cenie. Nie ma jednak takiego obowigzku. Zwyczajowo
o wadach, czy tez o stanie przedmiotu umowy informuje sie przy sprzedazy rzeczy uzywanych,
poniewaz zbywca ma bezposredni interes w stabilizacji zbyt wygérowanych oczekiwan ze
strony nabywcy. W zamoéwieniach publicznych praktyczne zastosowanie art. 557 kc jest jednak
znikome, skoro zamawiajagcemu nie wolno godzi¢ sie na zakup przedmiotu niepetnowartos-
ciowego, tym bardziej z przeznaczeniem na zaspokojenie potrzeb publicznych. Nie mozna
jednak catkowicie wykluczy¢ zakupu przedmiotu niepetnowartosciowego po obnizonej cenie
dla jakiegos dozwolonego zastosowania nietypowego albo w stanie wyzszej koniecznosci.
Ciezar dowodu, ze nabywca rzeczywiscie wiedziat o wadzie przedmiotu umowy, w chwili jej
zawarcia albo w chwili wydania mu zamawianego przedmiotu obcigza dostawce (wykonawce).
Pomocne moze okazac sie specjalne oznaczenie przedmiotu albo inna miarodajna informacja
o wadzie. Z powodu $wiadomosci wady rekojmia zostaje wytaczona tylko wzgledem tej wady,

631 Por. np. uchwate Sadu Najwyzszego z 30 grudnia 1988 r. (Il CZP 48/88), OSN 1989, Nr 3, poz. 36.

632 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 16 lutego 2005 r. (IV CK 546/04), Legalis, a takze Cz. Zutawska: Kodeks cywilny...
op. cit., s. 77 i n. oraz E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 416.
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o ktdérej nabywca rzeczywiscie nie wiedziat, wzgledem ewentualnie dalszych wad zachowuje
w petni swoja aktualnosc.

Na tle powyzszego odnotowac trzeba zniesienie tzw. aktow starannosci po stronie
zamawiajgcego, polegajacych na zbadaniu przedmiotu reklamacji i ewentualnie dostrze-
zonych wad. Obecnie rzetelne zbadanie przedmiotu w ramach jego odbioru od dostawcy
(wykonawcy) stanowi jednak publicznoprawny obowigzek zamawiajacego (wewnetrzny)
we wszystkich zamdwieniach publicznych, doniosty z punktu widzenia przyjecia $wiadcze-
nia przez zamawiajgcego, podstaw zaptaty naleznosci pienieznej, roszczen wobec kontra-
henta itd. Tylko w ramach transakcji miedzy przedsiebiorcami nabywca traci uprawnienia
z rekojmi, jezeli nie zbadat przedmiotu umowy w czasie i w sposob przyjety dla rzeczy tego
rodzaju i nie zawiadomit niezwtocznie dostawcy (wykonawcy) o wadzie, a w przypadku,
gdy wada wyszta na jaw dopiero pdzniej — jezeli nie zawiadomit o niej niezwtocznie po jej
stwierdzeniu (art. 563 kc). W zamowieniach publicznych zastosowanie tego przepisu jest
ograniczone, wfasciwie jedynie w odniesieniu do tzw. zamawiajacych sektorowych. Jed-
nakze utrata uprawnien z rekojmi za wady fizyczne nie nastapi, jezeli dostawca (wykonaw-
ca) wiedziat o wadzie albo zapewnit nabywce przedmiotu, ze wady nie istnieja. Celem za-
wiadomienia dostawcy jest umozliwienie mu oceny sytuacji i upewnienia sie czy wada
rzeczywiscie istnieje oraz czy objeta jest odpowiedzialnoscia z rekojmi. Zawiadomienie nie
wymaga szczegoélnej formy, cho¢ ma duze znaczenie dowodowe. Zawiadomienia nie moz-
na utozsamia¢ z wymagang dawniej reklamacja, poniewaz nie musi ono zawiera¢ zadnych
zadan. Doniosty jest termin na doreczenie zgtoszenia, okre$lony ustawowo jako ,niezwtocz-
ny”, ktéry ma jednak charakter terminu zawitego®33, co oznacza, ze w razie jego bezsku-
tecznego uptywu nabywca traci uprawnienia z rekojmi, lecz tylko w odniesieniu do tej
wady, ktéra nie zostata w pore zgtoszona.

Wykonawca jest odpowiedzialny za wady fizyczne, ktore istniaty w chwili przejscia
niebezpieczenstwa na nabywce lub wynikly z przyczyny tkwiacej w przedmiocie w tej
samej chwili (art. 559 kc). Niebezpieczenstwo przypadkowej utraty lub uszkodzenia przed-
miotu przechodzi na nabywce z chwilg jego wydania, o ile strony nie zastrzegly inaczej. Jeze-
li jednak przedmiot zamdwienia ma by¢ przestany do miejsca, ktdre nie jest miejscem spetnie-
nia $wiadczenia wedtug umowy (np. magazyn nabywcy), poczytuje sie w razie watpliwosci, ze
wydanie zostato dokonane z chwilg, gdy w celu dostarczenia przedmiotu na miejsce przezna-
czenia zbywca powierzyt ja zawodowemu przewoznikowi (art. 544 § 1 kc). Wynika z tego, ze
w typowych okolicznosciach wszelkie wady, produkcyjne i inne, zaistniate przed wydaniem
przedmiotu nabywcy sg objete rekojmia bez wzgledu na przyczyne powstania. Natomiast
wady powstate p6zniej s objete rekojmig tylko o tyle, o ile wynikly z przyczyn tkwigcych
uprzednio w przedmiocie zamoéwienia (np. wadliwa technologia produkgji, nieprawidtowo
zamontowana czes$¢ sktadowa, nietrwaty materiat, niekorzystne procesy chemiczne, korozja).
Liczy sie jednak tylko tzw. przyczyna konieczna, bez ktérej nie dosztoby do wady. Zarysowana
dawniej rozbieznos¢ w pogladach co do tego na kim: zbywcy, czy nabywcy, spoczywa ciezar
dowodu w zakresie ustalenia chwili zaistnienia wady i ewentualnej przyczyny jej wystapienia®34
traci na znaczeniu wobec zniesienia - co do zasady — obowigzku zbadania przedmiotu przy

633 Tak stusznie E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 457.

634 Por. E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 423-424 oraz R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny: Komentarz, t. IV, Zobowia-
zania - cze$¢ szczegdtowa, Warszawa 2017, 5. 355 i n.
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odbiorze, jako przestanki rekojmi. Na gruncie znowelizowanych przepiséw nabywca powinien
wykazac zaistnienie wady przedmiotu nabytego w ramach konkretnej transakgji, powotujac
sie na domniemanie faktyczne, natomiast dostawca (wykonawca) moze zmierzac¢ do obalenia
tego domniemania dowodem przeciwnym, zwtaszcza powotujac sie na opinie biegtego w za-
kresie przyczyny zaistnienia wady. W przeciwnym wypadku w praktyce zbyt tatwo mozna
blokowac zadania nabywcoéw, zmuszajac ich do przedktadania opinii eksperckich odnosnie
do przyczyn wad fizycznych. Konsumenta chroni zas domniemanie prawne z art. 5562 kc,
a mianowicie domniemywa sie, ze wada lub chocby jej przyczyna istniata w chwili wydania
mu przedmiotu.

Obecnie reklamacja wady jest fakultatywna. Jedynie w stosunkach miedzy przedsie-
biorcami wymaga sie zawiadomienia. Z zasady zatem realizacja odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi moze nastgpic od razu, niezaleznie od tego, czy wczesniej wada byta sygnalizowana.
Wykonanie prawa ksztattujgcego (odstapienie od umowy, obnizenia ceny) wymaga ztozenia
odpowiedniego o$wiadczenia, natomiast w razie zadania wymiany wadliwego przedmiotu na
wolny od wad badZ usuniecia wady (sg roszczeniami) niezbedne jest stosowne wezwanie,
poniewaz wystgpienie z powddztwem przeciwko wykonawcy bez takiego wezwania mogtoby
spotkac sie z zarzutem braku powodéw do jego wytoczenia.

Uprawnienia z rekojmi sa uwarunkowane okolicznosciami. Zgodnie z art. 560 § 1 kc
w razie stwierdzenia wadliwosci przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy moze ztozy¢ oswiad-
czenie o obnizeniu ceny albo odstapieniu od umowy, chyba ze wykonawca (dostawca) nie-
zwtocznie i bez nadmiernych niedogodnosci dla zamawiajgcego wymieni przedmiot na wolny
od wad albo wade usunie. Ograniczenie to nie ma zastosowania, jezeli przedmiot byt juz
wymieniany lub naprawiany przez zobowigzanego lub nie zados¢uczynit on zadaniu wymiany
lub naprawy. Rezygnujac z surowszego odstagpienia od umowy albo obnizenia ceny zamawia-
jacy moze poprzestaé na zadaniu w pierwszej kolejnosci wymiany przedmiotu albo usuniecia
wady na podstawie art. 562 kc. Przyczyny wyboru mniej dotkliwego w skutkach uprawnienia
nie maja znaczenia. Najczesciej jest to obawa przed zastosowaniem kontruprawnienia ze
strony dostawcy (wykonawcy) lub gdy wada kwalifikuje sie jako istotna, cho¢ nie mozna tez
wykluczy¢ jakiego$ szczegdlnego interesu zamawiajagcego w zadaniu naprawy wadliwego
przedmiotu, zwlaszcza samochodu lub innego urzadzenia.

Odstgpienie od umowy realizuje sie przez ztozenie wykonawcy jednostronnego oswiad-
czenia woli o odstgpieniu ze skutkiem rozwigzujgcym. Nie wystarcza zatem samo zadanie od
wykonawcy zwrotu uiszczonej mu ceny, ktéra aktualizuje sie dopiero w wyniku rozwigzania
umowy, cho¢ z naturalnych wzgledéw zazwyczaj towarzyszy oswiadczeniu o odstagpieniu.
Odstgpienie jako oswiadczenie woli musi by¢ na tyle zrozumiate, aby wiadomo byto o co
chodzi sktadajgcemu, niewatpliwa powinna by¢ wola rozwigzania umowy. Wymaga formy
pisemnej, jesli umowe zawarto w takiej formie, a ponadto musi pochodzi¢ od osoby
uprawnionej do sktadania tego rodzaju oswiadczen (reprezentacja). Z drugiej strony btedne
wskazanie podstawy prawnej odstapienia lub nieprawidtowa ocena wady nie wptywaja na
jego skuteczno$¢, choé samo zaistnienie wady musi by¢ wykazane®3>. Konsekwencjg skutecz-
nego odstapienia jest rozwigzanie umowy z moca wsteczng, powstaje taka sytuacja prawna,
jakby umowy w ogéle nie zawarto. Aktualizuje sie restytucyjny obowigzek zwrotu spetnionych

635 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 28 listopada 2000 r. (I CKN 313/00) OSNC 2001, Nr 5, poz. 79.
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$wiadczen. Rygorystyczne skutki odstapienia (unicestwienie umowy) sprawiajg, ze uznawana
jest ona powszechnie za szczegélny model ochrony intereséw nabywcy, o funkcjach prewen-
cyjnych. Na podstawie bowiem art. 491 kc strona odstepujaca od umowy, obowiagzana jest
zwrdci¢ drugiej stronie wszystko co otrzymata od niej na mocy umowy; sama za$ moze zadac
nie tylko zwrotu tego, co $wiadczyta, lecz réwniez naprawienia ewentualnej szkody®3. Na
zasadzie wzajemnosci zwrot przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ pofgczony z ,odzyskaniem”
naleznej sumy (réwnoczesnos$¢ swiadczen zwrotnych). Ze wzgledu na bezpieczenstwo roz-
liczer zamawiajacy powinien wiec najpierw zaoferowac zwrot przedmiotu za zwrotem ceny.
Moze tez zastosowad prawo jego zatrzymania, dopdki druga strona nie zaofiaruje zwrotu
ceny. Wadliwy przedmiot zwraca sie w takim stanie, w jakim znajdowat sie w chwili dokona-
nia odstapienia od umowy, w warunkach prawidtowej eksploatacji. Za nadmierne zuzycie
przedmiotu nalezy sie drugiej stronie stosowne wynagrodzenie, podobnie jak i ewentualne
zaskarzenie z przedmiotu po dokonaniu odstapienia od umowy. Wedtug dominujacego po-
gladu skutki prawno - rzeczowe odstgpienia od umowy realizuja sie automatycznie, a zatem
od razu wtasno$¢ wadliwego przedmiotu powraca do dostawcy (wykonawcy) bez potrzeby
dodatkowego porozumiewania sie stron w celu jego zwrotnego przewtaszczenia®3’. Rosz-
czenie w zakresie zwrotu ceny obejmuje natomiast zadanie zaptaty uiszczonej uprzednio
sumy nominalnej, bez zadnych potracen lub odsetek ani waloryzacji. Wyjatkowo jednak
potracenie moze dotyczy¢ wynagrodzenia za korzystanie ze zwracanego przedmiotu. Odsta-
pienie od umowy jest bezskuteczne w trzech przypadkach: a) utraty przedmiotu, b) wady
nieistotnej, c) zastosowania wspomnianego kontruprawnienia przez dostawce (wykonawce).
Panuje poglad, ze w razie utraty przedmiotu z przyczyn innych niz lezace po stronie dostaw-
cy (wykonawcy) albo catkowitego jej zuzycia, nabywca nie moze dokona¢ odstapienia od
umowy, z uwagi na cigzace na nim, azdo momentu ewentualnego zwrotu przedmiotu, ryzy-
ko jego przypadkowej utraty lub zniszczenia®3é,

Z kolei wedtug wyraznego brzmienia art. 560 § 4 kc nie mozna zastosowa¢ odstapienia
od umowy, jezeli stwierdzona wada jest nieistotna. W takim przypadku wystarczajace bedzie
zastosowanie obnizenia ceny. Za wady nieistotne uznaje sie rozmaite drobne usterki, ktore
nie ograniczajg podstawowych funkcji (zwyktego przeznaczenia) przedmiotu®3?. Na nabyw-
cy spoczywa zatem ryzyko, ze wada okaze sie nieistotna, a jego odstgpienie bezskuteczne,
lecz nie przewiduje sie zadnych uzgodnien miedzy stronami w tej kwestii, cho¢ nie ma prze-
szkod, aby na zasadzie dobrowolnosci doszto do uzgodnienia stanowisk. W praktyce zazwy-
czaj wykonawca nie uznaje odstapienia od umowy za skuteczne i proponuje naprawe lub
wymiane nieistotnie wadliwego przedmiotu, lecz niekoniecznie w ramach kontruprawnienia,
dlatego tez w tym zakresie, tak, ze nie ma potrzeby wchodzenia na droge sadowa. Poza tym
jezeli sposrod rzeczy wydanych nabywcy tylko niektére sg wadliwe i dajg sie odfaczy¢ od
rzeczy wolnych od wad bez szkody dla obu stron, uprawnienie do odstgpienia od umowy

636 Zastosowanie art. 494 kc nie budzi watpliwosci w orzecznictwie. Por. zwtaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 7 paz-

dziernika 1999 r. (I CKN 262/98), OSNC 2000, Nr 4, poz. 71 oraz z 29 czerwca 2004 r. (Il CK 388/03), Legalis.

Wiecej o tym Cz. Zutawska: Kodeks cywilny op. cit., s. 77 i n. E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 430-432 oraz R. Trza-
skowski: op. cit., s. 358-360 odwotujacego sie do bogatego w tej kwestii orzecznictwa.

637

638 por, zwhaszcza Cz. Zutawska:, W. Katner: System prawa prywatnego, t. 7, Prawo zobowigzan - cze$¢ szczegétowa,

Warszawa 2004, s. 132, E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 429 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 367.

639 Por, zwtaszcza E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 434 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 368-370 wraz z powotanym

tam orzecznictwem.
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ogranicza sie tylko do rzeczy wadliwych (art. 565 kc). Z drugiej strony zakres dopuszczalnego
odstagpienia moze ulec rozszerzeniu w przypadku, gdy w umowie z gory zastrzezono, ze do-
stawa rzeczy bedzie nastepowac czesciami, a dostawca mimo zadania zamawiajacego nie
dostarczyt zamiast rzeczy wadliwych takiej samej ilosci rzeczy wolnych od wad - nabywca
moze od umowy odstgpic takze co do czesci dostawy, ktéra ma byc¢ pdzniej zrealizowana.

Uprawnienie do obnizenia ceny lub wynagrodzenia jest prawem ksztattujacym, przy-
stugujacym nabywcy wadliwego przedmiotu. Naroste dawniej watpliwosci co do jego charak-
teru (uprawnienie ksztattujace, czy roszczenie)49, zostaty ostatecznie usuniete w wyniku no-
welizacji art. 560 kc w 2014 r. Jednostronne o$wiadczenie w sprawie obnizenia ceny powinno
wyraza¢ wole nabywcy wadliwego przedmiotu w sposéb dostateczny. Nie wystarcza samo
zgtoszenie zadania blizej nieokreslonej obnizki ceny, lecz wyrazne wskazanie tego, o jaka
kwote cena ulega obnizeniu. W szczegdlnosci zgodnie z art. 560 § 3 kc obnizona cena powin-
na pozostawac w takiej proporcji do ceny wynikajacej zumowy, w jakiej warto$¢ rzeczy z wa-
da pozostaje do wartosci rzeczy bez wady. W ten sposéb nabywca jednostronnie ksztattuje
na nowo umowny stosunek zobowigzaniowy. Obnizenie ceny to najprostszy i najmniej uciaz-
liwy sposdb ochrony nabywcy wadliwego przedmiotu w ramach rekojmi, uzasadniajacy za-
danie zwrotu odpowiedniej czesci uprzednio uiszczonej ceny. Z uwagi na konstytutywny
skutek (zmiana zobowiazania) oswiadczenie o obnizeniu ceny w zamoéwieniach publicznych
wymaga formy pisemnej (art. 77 kc), cho¢ w odniesieniu do zamdwien niepodlegajacych re-
Zimowi ustawowemu, wymég formy pisemnej nie jest wigzacy. W wyniku oswiadczenia woli
o obnizeniu ceny dochodzi do jej automatycznej redukcji (pomniejszenia nominalnego), co
z kolei pociaga roszczenie nastepcze o wyréwnanie réznicy. Stad nabywca moze zadac od
zbywcy wadliwego przedmiotu zaptaty kwoty stanowigcej r6znice pomiedzy ceng pierwotnie
uiszczona a ceng obnizona. Jesli cena za przedmiot wadliwy nie zostata jeszcze uiszczona
moze on wykonac potracenia wierzytelnosci w oparciu o art. 498 kc. Aprobata ze strony do-
stawcy (wykonawcy) nie jest konieczna, w razie jednak zakwestionowania wysokosci obnizki
uprawniony musi udowodni¢, w razie potrzeby, przed sadem jej zasadnos¢. Istota obnizki
ceny sprowadza sie bowiem w mysl funkcji rekojmi do przywrécenia naruszonej réwnowagi
$wiadczen (ekwiwalentnosci) z umowy wzajemnej, a nie do rekompensaty ewentualnie po-
niesionego uszczerbku majatkowego®'. Nierzadko zatem korzysta sie z pomocy ekspertéw,
poniewaz ustalenie, zwtaszcza stopnia obnizenia wartosci przedmiotu dotknietego wada. nie
jest kwestia fatwa.

Kontruprawnienia wykonawcy, z ktérych moze on skorzysta¢ w odpowiedzi na ztozone
przez nabywce wadliwego przedmiotu odstgpienie od umowy albo obnizenie ceny, powodu-
ja, ze skutki jednostronnej czynnosci prawnej ulegaja na krétki czas zawieszeniu ex lege
(zablokowaniu)®42, Potem w zaleznosci od okolicznosci, staja sie definitywne, pociggajac za-
mierzone nastepstwa albo ex lege wygasaja w wyniku doprowadzenia do ubezskutecznienia
czynnosci prawnej przez drugg strone korzystajaca z kontruprawnienia. Warunki zawieszenia

640 por, Cz. Zutawska: Kodeks cywilny... op. cit., s. 80-82,E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 426 i n. oraz R. Trzaskowski:
op. cit., 5. 366-367.

641 Szczegoétowo o realizacji prawa do obnizenia ceny po nowelizacji E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 436-437 oraz
R. Trzaskowski: op. cit., s. 464-465 wraz z powofanym tam orzecznictwem.

642 por, zwhaszcza S. Buczkowski: op. cit., s. 1292, Cz. Zutawska: Kodeks... op. cit,, s. 83,E. Habryn-Chojnacka: op. cit,,
s. 437 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 359.



sg dwa: a) niezwtoczne ztozenie stosownego oswiadczenia zwrotnego wobec nabywcy oraz
b) niezwtoczne wykonanie wymiany albo naprawy wadliwego przedmiotu. Samo oswiadcze-
nie dostawcy (wykonawcy) gotowosci zrealizowania nawet natychmiastowej wymiany badz
naprawy przedmiotu nie wystarcza, konieczna jest faktyczna realizacja wymiany (naprawy).
Bezskuteczny uptyw czasu wilasciwego, niezbednego do zrealizowania zadeklarowanej wy-
miany albo naprawy wadliwego przedmiotu powoduje, ze odstgpienie od umowy albo ob-
nizka ceny staja sie w petni skuteczne®3. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, w $wietle ktérego
jeslirzecz wadliwa nabyta zostata jako oznaczona co do tozsamosci, zablokowanie uprawnien
nastepuje poprzez usuniecie wady, chyba Zze nabywca przyjmie inny (podobny) przedmiot,
natomiast przy rzeczach oznaczonych co do gatunku zamawiajacy musi liczy¢ sie zaréwno
z wymiang, jak i naprawa, o ile usuniecie wady jest mozliwe®*4, Jezeli jednak proponowany
sposéb usuniecia wady nie jest wtasciwy, nabywca, nie wyrazajac zgody, zachowuje prawo do
odstagpienia od umowy badz obnizenia ceny%4°. Poza tym nadmierna niedogodno$¢ wymiany,
a czesciej naprawy, wadliwego przedmiotu moze spowodowad, ze zastosowane przez nabyw-
ce odstgpienie od umowy albo obnizka ceny okaze sie skuteczna. Przez ,niedogodnos¢” ro-
zumie sie nadmierne (niezwykte) utrudnienia po stronie nabywcy%%. W orzecznictwie od
dawna za naprawe uznaje sie tylko podjecie takich czynnosci materialno-technicznych zmie-
rzajacych do usuniecia wady przedmiotu, ktore prowadza do petnego przywrdcenia utraconych
wiasciwosci, a zatem liczy sie okreslony rezultat, stad préba lub usitowanie restytucji nie moze
by¢ uwazane za naprawe®¥’. W razie wymiany elementu wchodzacego w skfad przedmiotu
nalezy zamontowac element nowy, a nie regenerowany. Podobnie wymiana catego przed-
miotu na wolny od wad powinna polega¢ na zaofiarowaniu uprawnionemu innego egzem-
plarza nowego, a hie uzywanego®48, cho¢ nie musi by¢ taki sam jak utracony, jesli uprawniony
wyrazi na niego zgode, a w razie zaprzestania wytwarzania okreslonego typu wyrobow, wy-
daniu podlega model najbardziej zblizony%4°. Niemozliwo$¢ wymiany przedmiotu zachodzi
bowiem dopiero wtedy, gdy wystapit catkowity brak okreslonego rodzaju rzeczy®°°.
Nabywca wadliwego przedmiotu od razu, w pierwszej kolejnosci, moze zazada¢ jego
wymiany na wolny od wad albo usuniecia wady, a dostawca (wykonawca) powinien to
zadanie spetni¢, w rozsadnym czasie bez nadmiernych niedogodnosci dla nabywcy; wolno
mu jednak odmoéwic zadoscuczynienia zadaniu, jezeli doprowadzenie do zgodnosci zumowa
przedmiotu wadliwego w wybrany sposéb jest niemozliwe albo w poréwnaniu z drugim moz-
liwym sposobem wymagatoby nadmiernych kosztéw (art. 561 kc). Odmiennie niz wedtug
poprzedniego stanu prawnego, zamawiajacy moze zadac usuniecia wady fizycznej dzieta albo
obiektu budowlanego bez wzgledu na jej zréznicowanie na istotng albo nieistotng (art. 637 kc

643 Por. E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 437-438 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 359 wraz z powotanym tam orzecz-
nictwem.

644 Wiecej o tym E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 439-440.
645 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 25 kwietnia 2014 . (Il CSK 415/13), OSNC 2015, Nr 9, poz. 37.
646 Wiecej E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 438-439.

647 Por. wyroki Sadu Najwyzszego z 6 grudnia 1988 r. (Il CR 412/77), OSNC 1978, Nr 9, poz. 163 oraz z 14 sierpnia
1985 r. (Il CR 232/85), z glosa M. Nesterowicza, ,Nowe Prawo” 1987,Nr 1,5.95in.

648 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 17 wrze$nia 2003 r. (Il CK 31/02), zbi6r urzedowy.

649 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 12 grudnia 1980r. (Il CR 275/80), OSNC 1981, Nr 9, poz. 172 oraz wyrok z 17 wrze$nia
2003 r. powotany wyzej.

650 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 7 pazdziernika 1986 r. (Il CRN 56/86), OSPiKA 1987, Nr 7-8, poz. 134.
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zostat skre$lony). Roszczenie moze dotyczy¢ jednak tylko wad usuwalnych. Ustawowy katalog
uprawnien z rekojmi wzbogaca sie niekiedy w drodze dodatkowego zastrzezenia umownego
o tzw. refundacje kosztéw naprawy, rzadziej wymiany wadliwego przedmiotu dokonanej przez
samego nabywce za zgoda jego dostawcy (wykonawcy) albo nawet bez takiej zgody, zwtasz-
cza jesli nie zado$c¢uczynit on w pore zadaniu wymiany albo naprawy. W zamoéwieniach pub-
licznych sensowne wydaje sie to drugie rozwiagzanie. Jesli bowiem wykonawca popadnie
w zwitoke z usunieciem wady albo ze spowodowaniem wymiany wadliwego przedmiotu, za-
mawiajacy zachowujac roszczenie o naprawe ewentualnej szkody, moze by¢ uprawniony
z mocy dodatkowego zastrzezenia umownego do powierzenia naprawy (wymiany) osobie
trzeciej, na koszt i ryzyko wykonawcy.

Zadanie wymiany przedmiotu na wolny od wad z naturalnych wzgledéw moze dotyczy¢
tylko rzeczy zamiennych. Uprawnienie to nie przystuguje zatem w odniesieniu do rzeczy
uzywanych oraz nieruchomosci, w tym do dzieta budowlanego. Zadanie wymiany jest rosz-
czeniem o zwrotne przeniesienie wiasnosci rzeczy wadliwej na dostawce (wykonawce) w po-
taczeniu z przeniesieniem wtasnosci takiej samej rzeczy wolnej od wad na nabywce. W razie
koniecznosci moze by¢ dochodzone na drodze sadowej. Zobowigzany moze odmowic wy-
miany przedmiotu, jesli jest niemozliwa albo pociggataby nadmierne koszty w poréwnaniu
z alternatywnym usunieciem wady. Przy ocenie tego, czy koszty s3 nadmierne uwzglednia
sie w szczegdlnosci proporcje miedzy kosztami wymiany a kosztami naprawy, skale wady
(znaczna, czy drobna) oraz sposéb ewentualnego jej usuniecia. Skoro realizacja wymiany
powinna nastapi¢ w ,rozsadnym czasie”, tym bardziej w takim samym czasie zobowigzany
powinien zaja¢ stanowisko w przedmiocie ewentualnej odmowy zados¢uczynienia zadaniu
nabywcy. W razie zwtoki w wykonania obowigzku wymiany przedmiotu dopuszczalne jest
zastosowanie tzw. wykonania zastepczego, przewidzianego w art. 479 kc®>'. Nie mozna
bowiem uznac za stuszny poglad wykluczajacy to rozwiazanie jako wykraczajace poza usta-
wowy katalog uprawnien objetych rekojmia, poniewaz wykonanie zstepcze z art. 479 kc
stanowi instrument ogdlnego zastosowania, a w przepisie tym brak jakiegokolwiek ograni-
czenia w odniesieniu do realizacji roszczenia z rekojmi. Zwtoka w realizacji wymiany uzasad-
nia takze moznos¢ odstapienia od umowy na podstawie art. 560 § 1 zd. 2 k¢, ktérego druga
strona nie moze zablokowac¢. Koszty wymiany obciazajg z zasady dostawce (wykonawce).
Obok kosztéw nowego przedmiotu obejmuja one takze naktady na ewentualny demontaz
i transport rzeczy, cho¢ nabywca jest obowigzany na koszt zbywcy dostarczy¢ przedmiot
wadliwy do miejsca, w ktérym byt uprzednio wydany (art. 5612 kc). Z wymiana taczy sie
obowigzek dostawcy (wykonawcy) przyjecia zwracanej rzeczy (art. 5614 kc). Jezeli zbywca
dopuszcza sie zwitoki z odebraniem rzeczy, nabywca moze jg odestaé na koszt i niebezpie-
czenstwo zbywcy (art. 567 kc). Okres rekojmi na nowy przedmiot, wydany w wyniku wymia-
ny, biegnie na nowo od poczatku.

Usuniecie wady rzeczy polega na przywréceniu jej utraconych wlasciwosci, przy za-
chowaniu petnej sprawnosci, wartosci uzytkowej i waloréw estetycznych®>2. Moze nastapic
poprzez naprawe lub wymiane wadliwych elementéw rzeczy. Usunieciu podlega nie tylko
sama wada, lecz takze jej przyczyna. Usuniecie nie jest skuteczne jesli dojdzie do powtdrzenia

651 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 17 grudnia 2003 r. (IV CK 298/02), Biuletyn Sadu Najwyzszego Izba Cywilna 2004,
Nr 10, s. 35. Por. tez R. Trzaskowski: op. cit., s. 389.

652 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 stycznia 2009 r. (Il CSK 399/08).



wady. Jesdli zobowigzany nie usunie wady w rozsagdnym czasie (niezbednym do wykonania
potrzebnych czynnosci) albo préba usuniecia wady okaze sie bezskuteczna, nabywca moze
odstapi¢ od umowy na podstawie art. 560 § 1 zd. 2 kc. W przypadku drobnych usterek nie-
ograniczajacych korzystania z rzeczy moze zastosowac obnizenie ceny na tej samej podstawie
prawnej. W razie zwtoki uprawniony moze wystapi¢ na droge sadowa z zadaniem wykonania
zobowigzania in natura®3. Wykonanie zastepcze jest dopuszczalne na zasadach art. 480 kc.
Zobowigzany moze odmoéwi¢ zadaniu usuniecia wady niemozliwej do usuniecia lub pociaga-
jacej nadmierne koszty, przez ktére rozumie sie koszty doréwnujace cenie nowego przedmio-
tu®>4, W takim razie powinien rzecz wadliwa wymieni¢ na wolnha od wad. Realizacja uprawnie-
nia restytucyjnego powinna nastgpi¢ bez nadmiernych niedogodnosci dla nabywcy, zwiaszcza
w zakresie terminu i sposobu naprawy rzeczy wadliwej. Jezeli rzecz zostata zamontowana,
nabywca moze zada¢ od zobowigzanego demontazu i ponownej jej instalacji, a w razie nie-
wykonania tego obowiazku jest upowazniony do dokonania niezbednych czynnosci na koszt
i niebezpieczenstwo dostawcy (wykonawcy). Koszty usuniecia wady obciazajg w catosci zo-
bowiazanego (art. 5613 kc).Moze on jednak odméwi¢ demontazu rzeczy. W takim razie napra-
wa powinna sie odby¢, w miare mozliwosci, w miejscu posadowienia rzeczy. Nabywca jest
obowiazany dostarczy¢ rzecz ruchoma do naprawy na koszt zbywcy, o ile nie jest to nadmier-
nie utrudnione (art. 5612 kc).

Refundacja kosztow usuniecia wady albo wymiany przedmiotu obcigzajaca dostawce
(wykonawce) na wypadek zwtoki w zados¢uczynieniu zadaniu in natura w zamoéwieniach pub-
licznych wzmacnia funkcje prewencyjna rekojmi. Jezeli bowiem wykonawca popadnie w zwto-
ke w usunieciu wady albo dokonaniu wymiany wadliwego przedmiotu, skorzystanie przez
uprawnionego z odstgpienia od umowy nie zawsze jest sensowne, w obliczu potrzeby dyspo-
nowania $wiadczeniem in natura. Obnizka ceny zas wchodzi w rachube w zamoéwieniach pub-
licznych stosunkowo rzadko, wtasciwie tylko w zwigzku z drobnymi wadami nieograniczaja-
cymi korzystania z nabytego przedmiotu. Upowaznienie zamawiajgcego z géry w umowie do
dokonania naprawy badz wymiany wadliwego przedmiotu we wtasnym zakresie albo za po-
Srednictwem kwalifikowanego przedsiebiorcy serwisowego na koszt zobowigzanego uspraw-
nia i przyspiesza obstuge roszczen, zapewniajac zamawiajagcemu dostep do $wiadczenia in
natura. Rozwigzanie takie nie jest w niczym niezwykte. Juz sama ustawa upowaznia nabywce,
na wypadek zwtoki zobowigzanego, do demontazu przedmiotu na koszt i ryzyko zobowigza-
nego (art. 561" § 1 kc), a takze do odestania rzeczy wadliwej na jego koszt i niebezpieczenstwo
(art. 567 § 1 kc). Nalezy z gory okresli¢ w umowie przestanki wyboru $wiadczenia: pomiedzy
naprawa a wymiana przedmiotu W ramach wykonania zastepczego albo odesta¢ do
art. 561 i art. 5613 kc, a takze ustali¢ podstawy kalkulacji rozsadnych kosztéw, aby nie doszto
do narazenia zobowigzanego na zbyt wygdérowany wydatek z tytutu zwrotu kosztéw wyko-
nania zastepczego.

Dodatkowe roszczenie odszkodowawcze na rzecz uprawnionego z rekojmi przewidu-
je znowelizowany art. 566 kc. Warunkiem jego zastosowania jest skorzystanie przez nabyw-
ce z rekojmi. Inaczej niz na gruncie poprzedniego brzmienia tego przepisu, obecnie nie ma
watpliwosci, ze chodzi o roszczenie odszkodowawcze objete jednak rezimem rekojmi, a za-

653 Por. zwtaszcza W. Katner: op. cit,, s. 140, E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 447 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 397.
654 Tak zwtaszcza S. Buczkowski: op. cit., s. 1294,
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tem funkcjonujace niezaleznie od winy, w ramach odpowiedzialnosci absolutnej®>>. W $wiet-
le bowiem art. 566 k¢, jezeli z powodu wady fizycznej nabywca ztozyt oswiadczenie o odsta-
pieniu od umowy albo obnizeniu ceny, moze on zada¢ naprawienia szkody, ktéra ponidst
przez to, ze zawart umowe, nie wiedzac o istnieniu wady, cho¢by wada byta nastepstwem
okolicznosci, za ktére zbywca nie ponosi odpowiedzialnosci, a w szczegélnosci moze zadac
zwrotu kosztéw zawarcia umowy, kosztow odebrania, przewozu, przechowywania i ubez-
pieczenia wadliwego przedmiotu oraz zwrotu dokonanych naktadéw, w takim zakresie,
w jakim nie odnidst korzysci z tych naktadéw. Podstawy te stosuje sie odpowiednio w razie
wymiany rzeczy wadliwej albo jej naprawy. Nie uchybiaja one przepisom o odszkodowaniu
na zasadach ogdlnych (art. 471 kc) z tytutu szkody wyniktej z wady nabytego przedmiotu.
Odszkodowanie z art. 566 kc przystuguje jednak uprawnionemu tylko w granicach tzw. ujem-
nego interesu umownego®9, czyli za szkode jaka ponidst z tego, ze wdat sie w niefortunng
transakcje, nie wiedzac o istnieniu lub prawdopodobienstwie wady. Odszkodowanie obej-
muje w zasadzie jedynie straty (wydatki) rzeczywiste, a utracone korzysci wyjatkowo i to
tylko o tyle, o ile majg zwigzek bezposredni z niefortunna umowa. Mniejsze odszkodowanie
wypadnie w przypadku obnizki ceny albo naprawy rzeczy wadliwej, skoro nabywca utrzy-
muje sie nie tylko przy umowie, lecz takze w posiadaniu jej przedmiotu.

Odszkodowanie na zasadach ogélnych przystuguje uprawnionemu za szkody nie znaj-
dujace pokrycia w odszkodowaniu dochodzonym w granicach ujemnego interesu umow-
nego na podstawie art. 561 k¢, a takze za szkody ktore w ogdle nie wystapia w zbiegu z re-
kojmia, zwtaszcza z brakiem podstaw od jej uruchomienia. Jest uwarunkowane odrebnymi
przestankami odpowiedzialnosci (art. 471 i n. kc). Wyrazne ostabienie ochrony taczy sie
z przestanka winy. Z drugiej strony odszkodowanie to obejmuje tzw. pozytywny interes
umowny®%7, czyli wszystko co strona uzyskataby, gdyby umowa byta prawidtowo wykonana.
Jesli wada przedmiotu zostata powetowana w ramach rekojmi, uprawnionemu pozostaje
jedynie dochodzenie odszkodowania za szkody nastepcze spowodowane wada obejmuja-
ce straty wywotane wadg (np. pozar, zalanie lub usuwisko badz poniesione w zwigzku z usu-
waniem wady, a takze utracone korzysci (np. z powodu wylaczenia wadliwego taboru ko-
munikacyjnego z ruchu), natomiast w przypadku, gdy uprawniony w ogdle nie zdotat sko-
rzystac z rekojmi, moze dochodzi¢ takze o odszkodowanie za nienalezyte wykonanie zobo-
wigzania przez dostawce (wykonawce) polegajace na dopuszczeniu do wadliwosci $wiad-
czenia niepienieznego. Przedawnienie powyzszych roszczen odszkodowawczych biegnie
na zasadach odrebnych.

Okres rekojmi za wady fizyczne wyznaczajg w sposob zréznicowany przepisy art. 568 kc.
Dostawca (wykonawca) odpowiada z tytutu rekojmi, jesli wada zostanie stwierdzona przed
uptywem dwdch lat, a gdy chodzi o wady nieruchomosci, w tym dzieta budowlanego - przed
uptywem pieciu lat od dnia wydania przedmiotu umowy nabywcy. Roszczenie o usuniecie
wady lub wymiane wadliwego przedmiotu przedawnia sie z uptywem roku, liczac od dnia

655 Tak zwtaszcza E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 462 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 443-444, powotujacy literature
i orzecznictwo sprzed nowelizacji kodeksu.

656 por. Z. Radwanski: Zobowiazania... op. cit., a takze E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 462 oraz R. Trzaskowski: op. cit.,
5. 444-445,

657 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 13 maja 1987 . (1l CZP 82/86), OSNC 1987, Nr 12, poz. 186. Wiecej R. Trzaskowski:
op. cit., s. 447-448 wraz z powofanym tam orzecznictwem.
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stwierdzenia wady. Wprawdzie prawo do odstapienia od umowy albo do obnizenia ceny
takze moze by¢ wykonane tylko w ciaggu roku od stwierdzenia wady, lecz jesli nabywca zazadat
wymiany przedmiotu lub usuniecia wady, bieg terminu do ztozenia o$wiadczenia o odstapie-
niu od umowy albo do obnizenia ceny rozpoczyna sie dopiero z chwilg bezskutecznego upty-
wu terminu do wymiany przedmiotu lub usuniecia wady. W razie dochodzenia przed sadem
jednego z uprawnien termin do wykonania innych uprawnien ulega zawieszeniu do czasu
prawomocnego zakonczenia postepowania. Uptyw dwu-badz piecio-letniego terminu prze-
widzianego na stwierdzenie wady nie wylacza p6zniejszego wykonania uprawnien z tytutu
rekojmi, jezeli zbywca przedmiotu podstepnie zatait jego wade. Funkcja art. 568 kc jest ogra-
niczenie czasowe surowej odpowiedzialnosci z rekojmi i uwolnienie dostawcy (wykonawcy)
od ryzyka aktualizacji roszczen. Termin rekojmi przewidziany na stwierdzenie wady zostat
jednak w 2014 r. istotnie wydtuzony, w celu dostosowania do standardéw europejskich (przed-
tem wynosit bowiem tylko jeden rok, a w odniesieniu do budynkéw trzy lata), a ponadto upo-
rzagdkowano bieg tego terminu w zaleznosci od realizacji poszczegdlnych uprawnien. Dtuzszy
termin rekojmi w odniesieniu do nieruchomosci niezabudowanej usprawiedliwia sie trudnos-
ciami w ich wykryciu (wadliwy przebieg granicy, mniejsza powierzchnia, okresowe zalewanie,
pozostatosci urzadzen lub odpadoéw ukrytych w gruncie, skazenia chemiczne itd.). W odnie-
sieniu za$ do nieruchomosci zabudowanych dochodzi jeszcze dlugoterminowe ryzyko wyste-
powania wad spowodowanych ,ukrytymi” przyczynami nie dajacymi sie ustali¢ przy zawiera-
niu transakcji (niedostateczna trwatos¢ elementéw budynku, nieprawidtowe posadowienie
obiektu, wady wychodzace na jaw pod wptywem trudnych warunkéw atmosferycznych itd.).
Utrzymano prekluzyjny charakter terminéw warunkujgcych odpowiedzialno$¢ z rekojmi - sg
terminami zawitymi, po uptywie ktérych wygasaja uprawnienia nabywcy. Nie dotyczy to jed-
nak roszczen odszkodowawczych przystugujacych na zasadach ogélnych, ktére obwarowane
sa tylko zwyktym terminem przedawnienia.

Zasadniczo okres odpowiedzialnosci z rekojmi rozpoczyna swéj bieg z chwila wydania
przedmiotu umowy nabywcy, co prowadzi do przejecia faktycznego wtadztwa nad rzecza
oraz ryzyka jej przypadkowej utraty lub uszkodzenia, a zatem dopiero od tego momentu na-
bywca moze realnie stwierdzi¢ wade. Jezeli zamoéwione rzeczy s dostarczone czesciami, termin
do stwierdzenia wad biegnie osobno w stosunku do kazdej czesci. W razie wyjatkowego wy-
dania przedmiotu jeszcze przed zawarciem umowy, termin rekojmi biegnie od razu®8. Ustawa
nie precyzuje sposobu stwierdzenia wady. Powigzanie jednak stwierdzenia wady z poczatkiem
biegu terminu przewidzianego w art. 568 kc dla dochodzenia uprawnien, wskazuje posrednio,
ze chodzi tu o chwile dowiedzenia sie o wadzie przez uprawnionego®®?. Fakt ten podlega ogdl-
nym regutom dowodowym. Termin rekojmi bedzie zatem zachowany, jesli przed jego uptywem
dojdzie do stwierdzenia wady, nawet w ostatnim dniu, a poniewaz samo stwierdzenie wady
rozpoczyna dopiero bieg rocznego terminu do dochodzenia uprawnieri, moga one zachowac
swojg aktualnosc jeszcze nawet przez rok po uptywie ustawowego terminu zart. 568 § 1 kc. Na
tle na nowo uksztattowanego okresu rekojmi i terminéw do dochodzenia uprawnien doniosta
praktycznie jest podstawowa zasada nowelizacjiz 2014 r., zgodnie z ktérag do uméw zawartych
przed dniem wejscia w zycie nowych przepiséw stosuje sie przepisy dotychczasowe. W zamé-

658 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 22 kwietnia 2014 r. (Il CSK 415/13), OSNC-ZD 2015, Nr C, poz. 37.

659 Tak stusznie E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 469 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 463 wraz z powotanym tam orzecz-
nictwem.
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wieniach publicznych okres rekojmi bywa przedtuzany z géry w umowie, a zatem powyzsza
rozpietosc czasowa jest wtedy wieksza.

Wystepujace na gruncie poprzednio obowigzujacego art. 568 kc watpliwosci co do charak-
teru terminu rekojmi ustgpity. Nigdy nie byto podstaw do uznawania go za termin przedawnie-
nia, ktérego nie wolno skracac ani przedtuza¢, lecz utrzymujace sie niepewnosci musiaty spot-
kac sie z riposta w orzecznictwie®®, Jesli zamawiajacy nie nosi sie z zamiarem rychtej realizacji
uprawnienia lub wykryt wade w ostatniej chwili, powinien zadbac o zabezpieczenie (utrwalenie)
dowodu okolicznosci wykrycia wady, w celu unikniecia p6zniejszych trudnosci dowodowych.
Jesli wada nie zostata w pore wykryta odpowiedzialnos$¢ z rekojmi wygasa. Prekluzyjny termin
rekojmi uptywa bowiem bez wzgledu na przyczyne niestwierdzenia wady, z braku starannosci
po stronie zamawiajacego, czy tez z tego powodu, ze jej wykrycie nie byto praktycznie mozliwe.
Brak tu jakichkolwiek podstaw, tak jak przy przedawnieniu, do zawieszenia biegu terminu,
nawet z powodu sity wyzszej. Jest jednak jeden wyjatek, przewidziany w art. 568 § 1 k¢, a mia-
nowicie podstepne zatajenie wady przez zbywce przedmiotu. Oznacza to, ze podstepne zata-
jenie wylacza w ogdle ograniczenie rekojmi w czasie (terminem), trwa praktycznie az do catko-
witego zuzycia przedmiotu, a w przypadku wady nieruchomosci az do naturalnego wyczerpa-
nia sie zainteresowania dochodzeniem odpowiedzialnosci. Jedyne ograniczenia w tym zakresie
majg charakter dowodowy. Termin rekojmi jest jednak wytaczony tylko wzgledem pojedynczej
wady (ewentualnie kilku) zatajonej na dodatek podstepnie. Dziatanie podstepne polega na
celowym wprowadzeniu nabywcy w btad (np. przy zbyciu uzywanego samochodu rzekomo
wolnego od nastepstw powypadkowych, dzieta sztuki bedacego falsyfikatem, gruntu dotknie-
tego tzw. wadg ukryta itd.). Wedtug rygorystycznego kierunku orzecznictwa przez ,zatajenie
podstepne” rozumie sie kazde celowe ukrycie lub ,zamaskowanie” wady przed kontrahentem,
a nie tylko udzieleniu mu oszukariczego zapewnienia o braku wady lub ogdlnie o dobrym
stanie (jako$ci) zbywanego przedmiotu®®’. Roczny termin na dokonanie odstapienia od umowy
albo obnizenia ceny, liczony od stwierdzenia wady jest terminem zawitym, po uptywie ktérego
prawo ksztattujace wygasa, natomiast roczny termin do wystgpienia z roszczeniem o usuniecie
wady, wymiane wadliwego przedmiotu, a takze z roszczeniem uzupetniajgcym o naprawienie
szkody w granicach ujemnego interesu umownego jest terminem zwyktego przedawnienia.

Rola tzw. terminu przydatnosci rzeczy ruchomej do uzycia, zadeklarowanego przez jej
zbywce, polega na modyfikacji okresu rekojmi. Stosownie do art. 568" k¢, gdy okreslony przez
zbywce lub producenta termin przydatnosci rzeczy do uzycia konczy sie po uptywie dwoch
lat od jej wydania, zbywca odpowiada z tytutu rekojmi za wady fizyczne stwierdzone przed
uptywem tego terminu. Jezeli natomiast termin przydatnosci rzeczy do uzytku zostat ustalony
jako krétszy wzgledem ustawowego terminu rekojmi, okoliczno$¢ ta moze by¢ podstawg do
skrécenia okresu rekojmi®62, jesli spetnione sg przestanki umownej modyfikacji rezimu odpo-
wiedzialnosci z art. 558 kc. Poglad o catkowitej bezskutecznosci zastrzezenia krétszego termi-
nu nie ma dostatecznego oparcia w realiach praktycznych®63, podobnie jak i zapatrywanie

660 por, wyrok Sadu Najwyzszego z 5 sierpnia 2005 r. (Il CK 28/05), OSNC 2006, Nr 6, poz. 107 z glosa R. Szostaka,
PiP 2006, Nr 6,s. 115 n.

661 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 21 czerwca 2002 r. (V CKN 1070/00), OSNC 2003, Nr 6, poz. 68, z 5 stycznia 2005 r.
(I CSK 370/04), OSNC 2005, Nr 12, poz. 215.
662 podobnie R. Trzaskowski: op. cit., s. 473-474.

663 Odmiennie jednak E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 473.
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o dopuszczalnosci jednostronnej modyfikacji okresu rekojmi albo o stworzenie odrebnego
rezimu odpowiedzialno$ci®®*. W odniesieniu bowiem do produktéw konsumpcyjnych termin
przydatnosci do spozycia ma juz swoje ugruntowane znaczenie w zakresie ograniczenia re-
kojmi, natomiast okres tzw. trwatosci wyrobow przemystowych (mierzony np. przebiegiem
samochodu, okresem eksploatacji czy nawet liczbg godzin pracy zaréwki) od dawna postrze-
gany jest w kategoriach alternatywnego sposobu ustalenia okresu rekojmi.

Uwarunkowanie odpowiedzialnosci z rekojmi za wady prawne przedstawia sie analo-
gicznie jak przy rekojmi za wady fizyczne. W szczegdlnosci dopuszcza sie modyfikacje rezimu
rekojmi, a odpowiedzialno$¢ zbywcy zostaje wytaczona wzgledem wad, o ktérych nabywca
wiedziat w chwili zawarcia umowy. Podobnie s3 ujete uprawnienia przystugujgce nabywcy
z mocy art. 560-561kc. Jezeli jednak osoba trzecia dochodzi roszczen prawno-rzeczowych
przeciwko nabywcy, obowigzany jest on niezwtocznie zawiadomi¢ o tym zbywce i wezwac go
do wziecia udziatu w sprawie, w przeciwnym wypadku, gdy osoba trzecia uzyskata orzeczenie
dla siebie korzystne, zbywca zostaje zwolniony od odpowiedzialnosci za wade prawna o tyle,
o ile jego udziat w postepowaniu byt potrzebny do wykazania bezzasadnosci roszczen osoby
trzeciej (art. 573 kc). Prostym odpowiednikiem art. 566 kc o uzupetniajgcej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej w granicach ujemnego interesu umownego jest art. 574 kc. Jezeli z powo-
du wady prawnej nabywca zostat zmuszony do wydania rzeczy osobie trzeciej, ewentualne
umowne wyfgczenie odpowiedzialnosci nie zwalnia nabywcy od zwrotu ceny (art. 575 kc).
Zasadnicza r6znica sprowadza sie jednak do tego, ze okres rekojmi nie zostat w zaden sposéb
ograniczony w czasie, co wynika posrednio z art. 576 k¢, a to oznacza, ze wady prawne moga
by¢ stwierdzone praktycznie bez ograniczen czasowych, a jedynym czynnikiem stabilizujacym
sytuacje bedzie wygasniecie uprawnien 0séb trzecich. Roszczenia o wymiane rzeczy lub usu-
niecie wadliwosci (np. przez zaspokojenie pretensji osoby trzeciej) przedawniajg sie po roku
od stwierdzenia wady, po uptywie takiego samego terminu wygasa uprawnienie do odstapie-
nia od umowy albo do obnizenia ceny, poniewaz aktualne sa przepisy art. 568 § 2 kc. Jednak
bieg rocznego terminu rozpoczyna sie od dnia, w ktérym nabywca dowiedziat sie o wadzie
(nie od jej ,stwierdzenia”), a gdy dowiedziat sie o niej dopiero wskutek wytoczenia powodztwa
przez osobe trzecig — od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia sgdowego.

5. Gwarancja dodatkowa

Charakter odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji wynikajacej z akcesoryjnego zobo-
wigzania, zacigganego dobrowolnie, rézni sie wzgledem ustawowej rekojmi. Gwarancja,
znana od dawna, trafita do kodeksu polskiego w 1964 r., pod nazwg ,gwarancji jakosci”,
ktorg ostatnio zamieniono niezbyt fortunnie na ,gwarancje przy sprzedazy” (art. 577-581 kc),
cho¢ przepisy gwarancji przy sprzedazy stosuje sie w wyniku wyraznego odestania takze do
umodw: zamiany, dostawy i kontraktacji, a ponadto odpowiednio przy umowie o dzieto i o ro-
boty budowlane. Gwarancja w ujeciu art. 577 kc pojawita sie w XIX wieku jako uzupetnienie
rekojmi, stanowigc podstawe do samodzielnej formy odpowiedzialnosci za wady albo jedy-

664 Wigcej o tych koncepcjach R. Trzaskowski: op. cit., s. 473-474.
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nie jako swoisty sposéb modyfikacji rezimu odpowiedzialnosci z rekojmi®®>. Wprawdzie
w kodeksie unormowana zostata jako gwarancja samodzielna, lecz nie ma przeszkod, aby
pod nazwa gwarancji strony umowy w obrocie powszechnym zmierzaty jedynie do swoiste-
go uksztattowania rekojmi. Konstrukcja samodzielnego przyrzeczenia gwarancyjnego umoz-
liwia nawigzanie stosunku gwarancyjnego pomiedzy odlegtymi ogniwami obrotu: produ-
centem (importerem) a ostatecznym nabywca przedmiotu do uzytku, poniewaz inaczej niz
przy rekojmi zapewnienie gwarancyjne nie musi by¢ adresowane wyfacznie do bezposred-
niego nabywcy przedmiotu. Stad funkcjonuje gwarancja handlowa, udzielana przez bezpo-
$redniego dostawce (wykonawce) oraz gwarancja producenta (importera)®®®. Na ogét gwa-
rancji udziela sie na caty przedmiot, lecz nie wyklucza sie moznosci jej udzielenia wytgcznie
na okreslony element (podzespdt) przedmiotu, zwtaszcza na wybrane urzadzenia monto-
wane w budowanym (remontowanym) obiekcie. Tradycyjnie jednak gwarancji udziela sie
na rzeczy, ktére funkcjonuja, o podwyzszonym ryzyku tzw. wadliwosci ukrytej, natomiast
w pozostatym zakresie powinna wystarczy¢ w zasadzie standardowa rekojmia. Dlatego w od-
niesieniu do robét budowlanych udzielenie gwarancji ma jeszcze jakis sens praktyczny co
do okien, drzwi i innych podobnych elementéw ,funkcjonujgcych”, a takze co do rozmaitych
mechanizméw, a nie co do fundamentéw, stropéw, $cian i dachu®®’. W procesach dotycza-
cych usuwania wad budowlanych ujawniajg sie - niestety — czesto nieporozumienia co do
rzeczywistych intencji wykonawcy. W ramach szerszej formuty gwarancji z art. 577 kc nie
mozna zupetnie wykluczy¢ takiej gwarancji handlowej, ktéra dotyczytaby drogi, ogrodzenia
czy innej budowli. Akcesoryjno$¢ gwarancji handlowej towarzyszacej sprzedazy, dostawie,
umowie o dzieto, czy innej transakcji z bezposrednim udziatem ostatecznego nabywcy przed-
miotu jest oczywista, natomiast w przypadku gwarancji producenta akcesoryjnos¢ wyraza
sie w tym, Ze w razie uniewaznienia badz rozwigzania umowy z nabywca przedmiotu do
uzytku - upada takze zobowigzanie gwarancyjne producenta®®8. Samodzielna gwarancja
jakosci jest postrzegana obecnie jako jeden z rodzajow ,gwarancji przy sprzedazy”. Podsta-
wowe znaczenie ma fakultatywny i akcesoryjny charakter zobowiazania gwarancyjnego
dotyczacego w zasadzie tylko wad fizycznych, odrebnos¢ konstrukcyjna wzgledem rekojmi
(najczesciej pozostaja w zbiegu, o wyborze podstawy odpowiedzialnosci decyduje nabyw-
ca) oraz moznos¢ wykorzystania gwarancji w promocji produktu przez producenta (impor-
tera choc¢ udzielana jest ostatecznie nabywcy wyrobu do uzytku. Jej atrakcyjnos$¢ ciagle
rosnie mimo sukcesywnego usprawniania tradycyjnej rekojmi. Majac jednak na wzgledzie
stosunek odpowiedzialnosci z gwarancji wzgledem odpowiedzialnosci z rekojmi nazwa
przyjeta w wiekszosci panstw zachodnioeuropejskich jako ,gwarancja dodatkowa” albo
~gwarancja kontraktowa” nieco lepiej odzwierciedla - jak sie zdaje - istote tej formy odpo-
wiedzialnosci.

Kluczowe znaczenie dla bytu gwarancji ma unormowanie z art. 577 kc, wedtug ktére-
go udzielenie gwarancji nastepuje przez ztozenie oswiadczenia gwarancyjnego, ktére okresla
obowiazki gwaranta i uprawnienia nabywcy, na wypadek gdy przedmiot transakgji nie bedzie

665 Wiecej o tym Cz. Zutawska” Gwarancja przy sprzedazy”, Warszawa 1975, s. 214 i n.
666 por, szczegdtowo W. Katner: System... op. cit., s. 141 i n.

667 Por. Cz. Zutawska: Gwarancja... op. cit,, s. 23 oraz J. Kufel: Zakres gwarancji obowigzkowej przy sprzedazy, ,Nowe
Prawo” 1985, Nr 11-12,s.75in.

668 Por, zwhaszcza S. Buczkowski: op. cit,, s. .. oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 516 wraz z powotanym tam orzecznictwem,
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miat wtasciwosci okreslonych w tym oswiadczeniu. Oswiadczenie gwarancyjne moze by¢
ztozone w jakikolwiek sposdb, takze w reklamie®6®, W tym ostatnim przypadku nabywca mo-
ze domagac sie potwierdzenia przyrzeczenia na pismie. Obowiazki gwaranta polegaja w szcze-
golnosci na zwrocie zapfaconej ceny, wymianie rzeczy badz jej naprawie oraz zapewnieniu
innych ustug (okresowych przegladéw lub dalszych ustug serwisowych). W ramach gwarangji
producenta przyrzeczenie zwrotu ceny na wypadek wady przedmiotu z naturalnych wzgledéw
odpada, skoro moze by¢ sensownie wykonane jedynie wobec bezposéredniego kontrahenta®7.
Jesli jednak doszto do takiego zapewnienia o charakterze rekompensacyjnym nalezy je roz-
patrywac w kategoriach odszkodowania lub sumy gwarancyjnej. Podobnie udzielenie odptat-
nej gwarancji jakosci takze traktowac trzeba w kategoriach swoistej czynnosci prawnej, spoza
konstrukcji unormowanej w art. 577 kc®”1. Jezeli zostata udzielona gwarancja co do jakosci
rzeczy, wedtug kodeksu poczytuje sie w razie watpliwosci, ze gwarant jest obowigzany do
usuniecia wady fizycznej lub dostarczenia rzeczy wolnej od wad, gdy wady te ujawnia sie
w ciggu terminu okreslonego w oswiadczeniu gwarancyjnym. O ile nie zastrzezono innego
terminu gwarancji - wynosi on dwa lata, liczac od dnia, kiedy rzecz zostata nabywcy wydana.

Konstrukcja prawna zrédta zobowigzania gwarancyjnego jest sporna. Wedtug jed-
nego pogladu wynika ono z jednostronnej czynnosci prawnej gwaranta (wyrazonej w karcie
gwarancyjnej lub w inny spos6b)%72, natomiast w $wietle drugiego - ztozenie przyrzeczenia
gwarancyjnego stanowi jedynie oferte gwaranta w zakresie udzielenia gwarancji, przyjmo-
wang nastepnie w trybie adhezyjnym przez ostatecznego nabywce przedmiotu, do ktérego
jest adresowana, a w rezultacie tego dochodzi do zawarcia umowy gwarancyjnej®’3. Druga
z tych koncepcji wydaje sie blizsza idei, ze zobowiagzania powstajg z uméw, a z jednostron-
nych czynnosci jedynie wyjatkowo i tylko wtedy, gdy wynika to wprost z ustawy, a poza tym
obdarzenie drugiego $wiadczeniem, bez jakiegokolwiek uwzglednienia jego woli (o$wiad-
czenia woli) tez odbiega od tradycyjnych zasad prawa cywilnego. Nie bez znaczenia jest
ponadto pewnos¢ co do chwili zaistnienia samej gwarancji, akceptowanej cho¢by w sposéb
dorozumiany przez jej adresata, w zgodzie z zatozeniem, ze zobowigzanie gwarancyjne
aktualizuje sie dopiero w chwili skierowania przedmiotu do uzytku. Tak pojete zrédto zobo-

669 Okreslone w sposéb instrukcyjny wymogi wzgledem o$wiadczenia gwarancyjnego wynikaja z art. 577" kg, ,
zgodnie z ktérym gwarant formutuje o$wiadczenie gwarancyjne w sposob jasny i zrozumiaty, a gdy rodzaj infor-
macji na to pozwala - w powszechnie zrozumiatej formie graficznej. Jezeli rzecz jest wprowadzana do obrotu
w Rzeczypospolitej Polskiej, oswiadczenie gwarancyjne sporzadza sie z jezyku polskim. Wymagania uzywania
jezyka polskiego nie stosuje sie do nazw wtasnych, znakéw towarowych, nazw handlowych, oznaczern pocho-
dzenia towaréw oraz zwyczajowo stosownej terminologii naukowej i technicznej. Oswiadczenie gwarancyjne
zawiera podstawowe informacje potrzebne do wykonywania uprawnien z gwarancji, w szczegdlnosci nazwe
i adres gwaranta lub jego przedstawiciela, czas trwania i terytorialny zasieg ochrony gwarancyjnej, uprawnienia
przystugujace w razie stwierdzenia wady, a takze stwierdzenie, ze gwarancja nie wylacza, nie ogranicza, ani nie
zawiesza uprawnien kupujacego wynikajacych z przepiséw o rekojmi za wady rzeczy sprzedanej. Uchybienie
powyzszym wymaganiom nie wptywa na waznos$¢ o$wiadczenia gwarancyjnego i nie pozbawia wynikajacych
Z niego uprawnien.

670 pPodobnie R. Trzaskowski: op. cit., s....

67

Tak stusznie R. Trzaskowski: op. cit., s. 515.

672 por. zwhaszcza J. Pisulifski [w:] System prawa prywatnego, t. 7, Prawo zobowiazan — cze$¢ szczegdtowa, red. J. Raj-
ski, Warszawa 2011, s. 239-240; Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska: Zobowigzania - cze$¢ szczegotowa, Warszawa
2013, s. 79, E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 485 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 512-513.

673 Por. S. Buczkowski: op. cit., s. 1310, Cz. Zutawska: op. cit., s. 40 i n., J. Skapski: op. cit., s. 154, A. Brzozowski: Kodeks...
op. cit,, s. 311 oraz J. Jezioro [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016,
s. 1177.
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wigzania umozliwia czytelne nawigzanie stosunku gwarancyjnego w réznych sytuacjach,
przede wszystkim w wieloogniskowym obrocie towarowym, gdzie kolejni odsprzedawcy
moga jedynie przenosi¢ oswiadczenie gwarancyjne producenta (importera), nie korzystajac
z niego, cho¢ wystawienie dokumentu gwarancyjnego nie jest obecnie konieczne®’4, Osta-
teczny sprzedawca wreczajacy ewentualnie karte gwarancyjna lub inny znak legitymacyjny
nabywcy przedmiotu dziata w charakterze petnomocnika zapewniajacego identyfikacje
osoby nabywcy i daty wydania przedmiotu albo petni tylko funkcje postanca®’>. Udzielenie
gwarancji mozna udowodnic¢ w jakikolwiek inny sposéb. Dziatajacy na zasadzie dobrowol-
nosci nabywca przedmiotu do uzytku moze zapewnienie gwarancyjne przyja¢, zby¢ milcze-
niem albo odrzuci¢. Zaniechanie przez dostawce przekazania dokumentu gwarancyjnego
nabywcy (pomimo, ze dokument taki nie przesadza juz obecnie o istnieniu gwarancji) nadal
w praktyce poczytuje sie za wydanie przedmiotu w stanie niezupetnym, objete odpowie-
dzialnoscia z rekojmi. Uprawnienia gwarancyjne moga zostac przeniesione na drodze cesji
na dalszego nabywce rzeczy (uzywanej) w wyniku jej odprzedazy, nawet w sposéb dorozu-
miany, poprzez samo wreczenie dokumentu gwarancyjnego, oczywiscie w takim zakresie
i stanie, w jakim przystugiwaty odprzedawcy.

Brak wiezi gwarancyjnej pomiedzy sprzedawca a ostatecznym nabywca przedmio-
tu wyklucza zadanie zabezpieczenia sciggalnosci roszczen gwarancyjnych w zamoéwie-
niach publicznych (art. 147 Pzp) w przypadku dominujacej w obrocie gwarancji produ-
centa. Dlatego w 2010 r. w ogdle wykreslono z ustawy taka mozliwos¢. To samo dotyczy
dopuszczalnosci objecia deklarowanego okresu gwarancyjnego lub innych warunkéw gwa-
rancji pozacenowym kryteriom oceny ofert przetargowych (por. zmieniony art. 91 ust. 1 Pzp).
Kryterium takie moze odnosic¢ sie co najwyzej do okresu rekojmi lub wynikajacego z niej
serwisu naprawczego. Nie ma jednak przeszkéd do wprowadzenia do umowy o zamoéwienie
publiczne dodatkowego zastrzezenia o przeniesieniu przez wykonawce na zamawiajgcego
uprawnien z gwarancji producenta albo nawet zobowigzania do udzielenia przez niego
gwarancji dodatkowej (handlowej). Ta ostatnia moze by¢ bowiem sensownie udzielona
dopiero w zwigzku z wydaniem przedmiotu zaméwienia nabywcy. Dla zwiekszenia bezpie-
czenstwa transakcji wzbogaconej o klauzule wtasciwa dla umowy przedwstepnej (art. 389
kc) do umowy podstawowej dotacza sie projektowang karte gwarancyjna, ktérej wystawie-
nie egzekwuje sie potem w zwigzku z wydaniem przedmiotu po zrealizowaniu zamoéwienia.
Takze bieg terminu gwarancji rozpoczyna sie z chwilg wydania przedmiotu nabywcy, a nie
zawarcia umowy. Jak tatwo zauwazy¢ w odniesieniu do wiekszosci zamoéwien publicznych
okres gwarancyjny oraz okres rekojmi rozpoczynaja sie jednakowo, dochodzi zazwyczaj do
zbiegu obu rodzajéw odpowiedzialnosci, a wybor podstawy odpowiedzialnosci przystugu-
je zamawiajagcemu.

674 Zgodnie z art. 5772 kc uprawniony w kazdym czasie moze zada¢ od gwaranta wydania o$wiadczenia gwarancyj-
nego w formie dokumentu gwarancyjnego utrwalonego na papierze lub innym nosniku.

675 Por. S. Herman: Odpowiedzialno$¢ producenta, ,Palestra” 1971, Nr 3, s. 32, Cz. Zutawska: Gwarangja .. op. cit., s. 40
in oraz J. Skapski: op. cit., s. 154.
Wedtug art. 5773 kc sprzedawca wydaje kupujacemu wraz z Recza sprzedang dokument gwarancyjny, a takze
sprawdza zgodnos¢ znajdujacych sie na przedmiocie oznaczen z danymi zawartymi w dokumencie gwarancyj-
nym oraz stan plomb i innych umieszczonych na przedmiocie zabezpieczen. Sg to ustawowo wymagane akty
starannosci sprzedawcy.
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W praktyce, z powodu rozmaitych ograniczen faktycznych gwarant rzadko zapew-
nia osobiste wykonanie serwisu gwarancyjnego. Zazwyczaj na mocy odrebnej umowy
powierza petnienie serwisu na obszarze kraju (Europy) wyspecjalizowanym przedsiebiorstwom
serwisowym w jego zastepstwie, zwtaszcza przeglady i naprawy gwarancyjne, a niekiedy
i nawet wymiany wadliwych przedmiotéw na wolne od wad®76. Jezeli powierzony osobie
trzeciej serwis gwarancyjny nie funkcjonuje prawidtowo, uprawniony moze dochodzi¢ rosz-
czen gwarancyjnych bezposrednio wzgledem gwaranta albo zmieni¢ podstawe ochrony,
wykonujac uprawnienia z rekojmi wobec swojego kontrahenta z umowy podstawowe;j.

Funkcje gwarancji sa co najmniej trojakie: obok tradycyjnych dla odpowiedzialno-
$ci majatkowej (podobnie jak przy rekojmi) funkcji ochronnej (rekompensacyjnej) oraz
prewencyjno-stymulacyjnej petni takze doniosta funkcje promocyjna, zwtaszcza gwaran-
cja jakosci udzielona przez producenta, ktéra taczy sie z zapewnieniem dobrej jakosci
produktu potaczonym z gotowosciag usuniecia wad lub wymiana produktu w ramach szyb-
kiego i profesjonalnego serwisu. Wptywajaca na wzrost zainteresowania produktem funk-
cja promocyjna gwarancji oddziatuje nie tylko na potencjalnych uzytkownikéw produktu,
lecz takze na hurtownikéw i innych handlowcéw, ktérzy zaopatruja sie u producentow
(importerow) oferujacych atrakcyjne produkty i lepsze warunki transakcji, wzbogacone
0 zapewnienie gwarancyjne, z nadziejg na szybszy i wiekszy obrot. Nie bez znaczenia jest
takze i to, ze ewentualne zadania zwigzane z wadliwos$cig wyrobow zatatwione sa w ramach
sprawnego serwisu gwarancyjnego, tak, ze tracg na aktualnosci uprawnienia z rekojmi
skierowane przeciwko posrednikom przez ostatecznych nabywcéw towaréw. Ponadto
wykonawcy ustug materialnych albo robét budowlanych réwniez licza na to samo, ze
przekazujac zamawiajagcym dokumenty gwarancyjne dotyczace rzeczy (elementéw) mon-
towanych w przedmiocie zamowienia, zainteresuja ich dostatecznie gwarancja skierowa-
na przeciwko producentowi, a nie rekojmia zorientowana na wykonawce catego przed-
miotu. W rezultacie, w przypadku rob6t budowlanych uprawniony dysponuje zazwyczaj
dwuletnig gwarancja na wybrane elementy (urzadzenia) oraz piecioletnig rekojmia na
catosc¢ robdt (obiekt). Oceniajac ogdlnie, wedtug uprawnien wchodzace w gre formy od-
powiedzialnosci: rekojmia niewatpliwie jest surowsza, przede wszystkim z uwagi na upraw-
nienie do odstgpienia od umowy oraz brak limitu napraw wadliwego przedmiotu, co jest
jednak nadal charakterystyczne dla gwarancji jakosci. Z drugiej strony szybki i profesjo-
nalny serwis naprawczy moze mie¢ przewage nad wymiang przedmiotu, czy nawet roz-
wigzaniem umowy w oparciu o rekojmie (zwrot ceny), zwtaszcza w razie nieistotnej, czy
tez szybko usuwalnej wady dotyczacej samochodu, urzadzenia budowlanego, aparatury
komputerowej, czy trwatego wyposazenia obiektéw budowlanych w pierwszym okresie
eksploatacji. W praktyce donioste sg ponadto nieodptatne przeglady gwarancyjne, zorien-
towane przede wszystkim na rzetelne ujawnienie wad oraz ochrone konserwacyjnga przed
uszkodzeniami. Standardowy dwuletni termin gwarancji moze by¢ in casu wydtuzony, co
podnosi nieco range gwarancji wzgledem rekojmi. Celem gwarancji jest zapewnienie
niezakléconego korzystania z przedmiotu, z zachowaniem wiasciwosci deklarowanych
w gwarancji. W razie utraty tych wiasciwosci lub innych zaktécen gwarant obowiagzany jest
do naprawy lub do dokonania innych ustug przywracajacych utracone wtasciwosci. Nie

676 Wiecej o tej umowie R. Szostak: Umowy o przejecie obowiazku wykonywania $wiadczen gwarancyjnych na tle
konsumenckiego prawa europejskiego, Warszawa 1994, s. 5771 i n.
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musza by¢ zwigzane z wada przedmiotu w ujeciu obiektywnym, cho¢ najczesciej inter-
wencja gwaranta staje sie wymagalna wtasnie z powodu wadliwosci. Jedynie w odniesie-
niu do gwarancji jakosci mozna wskazywac na wade fizyczng jako przestanke odpowie-
dzialnosci gwaranta.

Przestanka odpowiedzialnosci gwaranta jest brak wlasciwosci, zwtaszcza jakos-
ciowych (wada) ujawniony w okresie gwarancyjnym®’’. Podobnie jak przy rekojmi, wina
i wiedza o wadzie po stronie gwaranta nie majg znaczenia. Liczy sie kazda wada powstata
z przyczyny tkwiacej w wydanym nabywcy przedmiocie (odpowiedzialno$¢ absolutna).
Nawet zbedna jest jakakolwiek reklamacja czy cho¢by samo stwierdzenia wady przez
nabywce, poniewaz gwarant musi spetni¢ przyrzeczone swiadczenie gwarancyjne bez
powiadamiania, gdy skadkolwiek dowie sie o wadliwosci przedmiotu objetego gwarancja.
Czesto wady ujawniaja sie w trakcie przegladéw gwarancyjnych, powinny by¢ wiec usu-
wane na biezaco, nawet bez powiadamiania nabywcy przedmiotu. To samo dotyczy tzw.
wad seryjnych, o istnieniu ktérych gwarant moze mie¢ swiadomosc¢ bez ogledzin przed-
miotu wprowadzonych do obrotu. Powinien wezwac uprawnionego z gwarancji do wspot-
dziatania w kierunku ich usuniecia. Dopiero przy realizacji wymiany gwarancyjnej przed-
miotu konieczne jest wieksze zaangazowanie uprawnionego, chocby ze wzgledu na po-
trzebe zwrotnego przeniesienia wtasnosci przedmiotu. Z drugiej strony bez zawiadomie-
nia o wadzie, gwarant lub dziatajacy w jego zastepstwie przedsiebiorca serwisowy w 0gé-
le moze sie o niej nie dowiedzie¢. Dlatego fakultatywne zawiadomienia praktykuje sie ze
wzgledow faktycznych, a nie prawnych. Tak czy owak, samo ujawnienie wady fizycznej
w okresie gwarancji stanowi warunek realizacji uprawnien gwarancyjnych. Dlatego fakul-
tatywne zawiadomienie nie musi mie¢ szczegdlnej formy, wystarczy poinformowanie
o niewtasciwym funkcjonowaniu przedmiotu, nawet bez blizszego wskazania wady oraz
konkretyzacji zadania. Nie stanowi bowiem czynnosci zmierzajacej do wywotania
jakichkolwiek skutkéw prawnych. Trzeba zgodzi¢ sie z utrzymujacym sie od dawna
pogladem, ze zawiadomienie o wadzie mozna ztozy¢ gwarantowi (serwisantowi) nawet
juz po uptywie okresu gwarancyjnego, jesli zadanie spetnienia S$wiadczenia gwarancyjnego
poprze sie dowodem jej wcze$niejszego ujawnienia®’8, Dopuszcza sie jednak moznos¢
zastrzezenia w tresci gwarancji wymogu reklamacyjnego, poprzedzajagcego wytoczenie
powodztwa sadowego. Wprawdzie wady fizyczne objete odpowiedzialnoscia z tytutu
gwarancji jakosci (por art. 577 § 3 kc) wykraczaja nieco poza pojecie wad jakosciowych,
lecz nie ma podstaw do ograniczenia odpowiedzialnosci, a zatem jesli bezposrednio w tre-
$ci gwarancji inaczej nie postanowiono, gwarant odpowiada za wszelkie wady fizyczne.
Wobec braku odrebnej definicji wady fizycznej na potrzeby gwarancji, korzysta sie bowiem
w tym zakresie z art. 556 kc, dotyczacego rekojmi, z tym ze ,niezgodno$¢ z umowa” od-
nosic¢ trzeba do umowy zawierajacej oSwiadczenie gwaranta, a nie do umowy zbycia przed-
miotu. W razie ubogiej tresci zapewnienia gwarancyjnego niezbedna bedzie obiektywi-

677 Wiegcej o tym Cz. Zutawska: Gwarancja... op., cit,, s. 53 i n., E. Habryn-Chojnacka: op. cit,, s... oraz R. Trzaskowski:
op. cit,, 5... wraz z powotanym tam orzecznictwem.

678 Ppor. zwhaszcza Cz. Zutawska ,Gwarancja”... op. cit,, s. 54, J. Skapski: op. cit., s. 155, E. Habryn-Chojnacka: op. cit.,
s. 502 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 530 oraz wyroki Sadu Najwyzszego z 23 listopada 1970 r. (1 CR 65/70), OSNC
1971, Nr 6, poz. 113.
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zacja pojecia wady fizycznej. Zgodnie z art. 578 k¢, w braku odmiennego zastrzezenia,
gwarancja objete sg tylko wady powstate z przyczyn tkwigcych w zbytym przedmiocie®”?.

Uprawnienia gwarancyjne, zgodnie z powszechnym zapatrywaniem, przybieraja for-
me roszczen, a odpowiadajace im obowigzki gwaranta (przeglady, naprawy lub inne ustu-
gi, a takze wymiana przedmiotu) s3 $wiadczeniem dtuznym®80, O ich zakresie przesadza
tres¢ oswiadczenia gwarancyjnego. Dopiero w razie watpliwosci poczytuje sie, ze gwarant
zobowiagzany jest do usuniecia wady lub dostarczenia rzeczy wolnej od wad (art. 577 § 3 kc).
Jest to rozwiagzanie bardzo donioste praktycznie, poniewaz watpliwosci zdarzaja sie zbyt
czesto, niekiedy w ogdle brak jakiegokolwiek wskazania na zakres odpowiedzialnosci
gwaranta. Jesli gwarant zobowigzat sie wytacznie do swiadczenia napraw gwarancyjnych,
zadanie wymiany gwarancyjnej moze by¢ zasadne wtasciwie tylko w przypadku wad nie-
usuwalnych®8!, Wobec braku odmiennego unormowania znaczenie prawne podstawowych
uprawnien w postaci usuniecia wady lub wymiany przedmiotu jest analogiczne, jak w ra-
mach rekojmi. Ujawniona w okresie gwarancyjnym wada fizyczna przesadza w zasadzie
o wymagalnosci roszczenia. Wyjatek dotyczy przegladéw gwarancyjnych lub innych ustug
konserwacyjnych (instalacyjnych). Niektére z nich od razu sg zindywidualizowane, nasu-
waja sie automatycznie, inne moga wystapic alternatywnie. Zdarzaja sie tez obowiazki
dodatkowe, kumulujgce sie z innymi, jak np. dostarczenie uprawnionemu przedmiotu
zastepczego na okres realizacji naprawy gwarancyjnej albo wystepujace fakultatywnie,
jak np. zainstalowanie (uruchomienie) nabytego urzadzenia. W przypadku koniecznego
uprzedniego wyboru pomiedzy swiadczeniami (naprawga a wymiang przedmiotu), w za-
leznosci od warunkéw gwarancji zachodzi: zobowigzanie przemienne (art. 356 kc), ktére-
go wykonanie nastepuje przez spetnienie jednego ze $wiadczen, swobodnie wybranego
przez dtuznika albo tzw. upowaznienie alternatywne, zgodnie z ktérym gwarant (serwisant)
powinien ujawniong wade usuna¢, a w razie niemozliwosci lub innej przyczyny moze uwol-
ni¢ sie od tego obowiazku przez zapewnienie uprawnionemu przedmiotu wolnego od
wad®82, Wybor raz dokonany nie moze by¢ zmieniony bez zgody drugiej strony. Z mocy
przyrzeczenia gwarancyjnego prawo wyboru swiadczenia moze jednak przypadac upraw-
nionemu, w oparciu o swoistg konstrukcje prawng, zwtaszcza po wyczerpaniu ustalonego
z gory limitu napraw. Dopuszczenie do wykonania zastepczego swiadczenia gwarancyj-
nego moze wynika¢ z upowaznienia saqdowego (art. 479-480 kc) albo z upowaznienia
zawartego wprost w przyrzeczeniu gwarancyjnym, w szczegdélnosci jesli przewiduje sie
refundacje uprawnionemu (kosztéw naprawy gwarancyjnej). Nie ma tez przeszkod, aby
zamiast tradycyjnego $wiadczenia w postaci naprawy gwarancyjnej dopusci¢ w tresci

679 pojecie ,wady z przyczyny tkwigcej w przedmiocie” przedstawia sie analogiczniejak‘przy uwarunkowaniu rekojmi.
Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 25 maja1999r. (Il CKN 253/98), Legalis. Por. tez Cz. Zutawska: Gwarancja... op. cit.,
s. 106, E. Letowska: Prawo uméw... op. cit,, s. 428 oraz E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 512.

680 por. zwlaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z 8 lutego 2002 r. (Il CKN 125/00), Biuletyn Sadu Najwyzszego Izba Cywilna
2002, Nr 11, 5. 40 oraz z 16 kwietnia 2004 r. (I CK 599/03), OSNC 2005, Nr 5, poz. 77.

681 Por. zwhaszcza E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 494 oaz R. Trzaskowski: op. cit., s. 534 i n wraz z powotanym tam
orzecznictwem.

682 Wiecej Cz. Zutawska: Gwarandja... op. cit,, ... R. Trzaskowski: op. cit., s. 532-533. Por. tez uchwate Sadu Najwyzszego

z 3 grudnia 1988 r. (Ill CZP 48/88), powotang w przypisie... oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 12 stycznia 1989 r.
(IV CR 379/88), ,Informacja Prawnicza”: 1989, Nr 7-9, poz. 53.

265



gwarancji zwrot kosztow takiej naprawy uprawnionemu®83, Niewykonanie lub nienalezy-
te wykonanie obowigzkéw gwarancyjnych uzasadnia odszkodowawczg odpowiedzialnos¢
gwaranta na zasadach ogélnych (art. 471 kc). Za uchybienia przedsiebiorcy serwisowego
gwarant odpowiada z uwzglednieniem art. 474 kc. Wymagalne roszczenia gwarancyjne
podlegajg ogélnym regutom przedawnienia (art. 117 i n. kc), poniewaz nie przewidziano
specjalnego rozwigzania normatywnego.

Zbieg odpowiedzialnosci z rekojmi oraz z gwarancji pozwala rozwigza¢ norma
zart. 579 kc. W Swietle tego unormowania nabywca przedmiotu moze wykonywac upraw-
nienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy niezaleznie od uprawnien wynikajacych
z gwarancji. Wykonanie uprawnien z gwarancji nie wptywa na odpowiedzialnos¢ sprze-
dawcy z tytutu rekojmi. Jednakze w razie wykonywania uprawnien z gwarancji bieg ter-
minu do wykonania uprawnienia z tytutu rekojmi ulega zawieszeniu z dniem zawiadomie-
nia sprzedawcy o wadzie. Termin ten biegnie dalej od dnia odmowy przez gwaranta wy-
konania obowiazkéw wynikajacych z gwarancji albo bezskutecznego uptywu czasu naich
wykonanie. W wyniku nowelizacji powyzszego rozwigzania usprawniono nie tylko wybor
podstaw odpowiedzialnosci, lecz wzmocniono takze ochrone nabywcy wadliwego przed-
miotu. Po pierwsze, ma on prawo wyboru rezimu odpowiedzialnos$ci odrebnie w odnie-
sieniu do kazdej kolejnej wady, a nie jednorazowo ze skutkami na przysztos¢. Dokonany
przez niego wybdr jest wigzacy tylko wzgledem pojedynczej wady. Jezeli jednak upraw-
niony nie zostanie efektywnie zaspokojony w ramach wybranego rezimu odpowiedzial-
nosci za wady, moze siegna¢ do drugiego rezimu®84. Nie moze oczywiscie dochodzi¢ za-
spokojenia swoich pretensji w ramach obu reziméw réwnoczesnie ani po zaspokojeniu
jeszcze raz zadac¢ zados¢uczynienia, skoro ekwiwalentnosc transakcji zostata juz przywré-
cona. W razie skutecznego odstapienia od umowy — gwarancja wygasa, a zatem w wypad-
ku trudnosci z wyegzekwowaniem zwrotu ceny, nabywca nie moze juz skorzystac z zad-
nego z roszczen gwarancyjnych, pozostaje mu droga sagdowa. Po drugie, wybér podstawy
gwarancyjnej roszczen pociaga zawieszenie uprawnien z rekojmi, aby nie mozna byto
z nich bezpodstawnie korzysta¢, chyba ze dojdzie do niewykonania lub nienalezytego
wykonania swiadczenia gwarancyjnego. Posrednio przepis art. 579 § 3 kc wskazuje na
prymat roszczen gwarancyjnych.

Techniczno-prawne warunki dochodzenia swiadczen gwarancyjnych okresla
art. 580 kc, zgodnie z ktérym ten, kto wykonuje uprawnienia wynikajgce z gwarancji,
powinien dostarczy¢ wadliwy przedmiot na koszt gwaranta do miejsca wskazanego w gwa-
rancji lub do miejsca, w ktérym byt on wydany przy udzieleniu gwarancji, chyba ze z oko-
licznosci wynika, ze wada powinna by¢ usunieta w miejscu, w ktérym przedmiot znajdowat
sie w chwili ujawnienia wady. Gwarant jest obowigzany wykonac¢ swoje obowigzki w ter-
minie okreslonym w treéci oswiadczenia gwarancyjnego, a gdy go nie okreslono - nie-
zwlocznie, ale nie pézniej niz w terminie czternastu dni, liczac od dnia dostarczenia rzeczy
przez uprawnionego z gwarancji, a ponadto dostarczy¢ rzecz na swoj koszt do miejsca
wtasciwego. Niebezpieczenstwo przypadkowej utraty lub uszkodzenia przedmiotu w cza-
sie od wydania gwarantowi do jego odebrania przez uprawnionego ponosi gwarant. Ter-

683 Por. E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 500 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 516.

684 Por, zwhaszcza Z Radwanski, J. Panowicz-Lipska: Zobowigzania... op. cit., s. 51, Cz. Zutawska: Kodeks... (2013) op.
cit., s. 138, E. Habryn-Chojnacka: op. cit., s. 515-516 oraz R. Trzaskowski: op. cit., s. 563.
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min ,niezwtocznie” to nie termin ,natychmiast”, lecz nazywany dawniej terminem ,wtas-
ciwym” albo ,odpowiednim”, rozumiany jako okres niezbedny do dokonania naprawy lub
wymiany przedmiotu w pierwszej kolejnosci w normalnym toku czynnosci®®>. Jezeli w wy-
konaniu swoich obowigzkéw gwarant dostarczyt uprawnionemu zamiast rzeczy wadliwej
rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy, termin gwarancji biegnie na
nowo od chwili dostarczenia nowej rzeczy albo zwrdcenia rzeczy naprawionej. Jezeli zas
gwarant wymienit jedynie cze$¢ rzeczy, termin gwarancji biegnie na nowo tylko w odnie-
sieniu do czesci wymienionej. W innych wypadkach termin gwarancji ulega przedtuzeniu
0 czas, w ciggu ktérego uprawniony nie mogt korzystac z rzeczy dotknietej wada. Przez
wade istotng rozumie sie defekt uniemozliwiajacy korzystanie z rzeczy albo dotkliwie
ograniczajacej jej uzytecznosco8e,

685 Por. wyroki Sadu Najwyzszego z 14 maja 1979 r. (Il CR 131/79), OSNC 1980, Nr 1-2, poz. 23 oraz z 20 maja 2003 r.
(Il CKN 1200/00), Lex nr 78806.

686 Ppor. zwtaszcza E. Habryn-Chojnacka: op. cit,, s. 521 wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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IX. KONCESJA NA ROBOTY BUDOWLANE LUB USLUGI6®7

1. Uwagi historyczne
Poczatkéw koncesji umownej (fac. concessio - przyzwolenie, nadanie)®8 poszukuje sie
juz w starozytnych sposobach zamawiania niektérych swiadczen na rzecz panstwa, zwtasz-
cza na potrzeby zwigzane z obstuga poczty publicznej, transportu wodnego, utrzymania
akweduktéw, term itd.%8%, Same umowy kwalifikowano zasadniczo w ramach zwyktego
najmu ustug za wynagrodzeniem (locatio conductio operarum), choé ewentualny obowia-
zek uprzedniego wzniesienia obiektu na gruncie publicznym lub poniesienia innych nakta-
déw w zamian za pozniejsze wynagrodzenie, zwtaszcza potragcane z optat pobieranych za
Swiadczone ustugi, mozna by uzna¢ za element wtasciwy dla koncesji. Brakuje natomiast
dostatecznych danych na to, aby wykonawca przejmowat ryzyko przedsiewziecia i zawsze
mogt zaspokajac sie bezposrednio z korzysci eksploatacyjnych lub z optat pobieranych od
klientéw, co potem wyrézniato koncesje udzielane w sferze publicznej®?!. Podobnie odpo-
wiedzialnym za wykonanie budzetu cenzorom rzymskim wolno byto oddawa¢ niektére
nieruchomosci skarbowe w dzierzawe z obcigzeniem dzierzawcy pewnymi swiadczeniami
na rzecz ludnosci, lecz podstawowy cel takiej umowy sprowadzat sie do zapewnienia do-
chodéw skarbowych®92, W zadnym zakresie z koncesja nie mozna za$ utozsamiac praktyko-
wanego szeroko w $redniowieczu aktu przekazania urzednikowi gruntu, na ogé6t z prawem
zabudowy, tytutem zapewnienia materialnej bazy urzedu i odpowiedniego uposazenia
(kasztelanstwo, wojtostwo, starostwo), poniewaz dominowat tu element zwyczajnego upo-
sazenia i zwrotu kosztéw na rzecz urzednika, w zasadzie niewynagradzanego w pienigdzu.
Zaczatkow koncesji nowozytnych prébuje sie natomiast upatrywac w wydzierzawianiu,
na podstawie indywidualnych przywilejéw, tzw. regale ziemskiego, funkcjonujacego w po-
staci przystugujacego panujgcemu prawa wtasnosci potgczonego z wkadztwem administra-
cyjnym oraz jego pochodnych: towieckiego, bartnego, gérniczego (solnego), rzeczno - mtyn-

687 Rozdziat ten stanowi zmodyfikowana wersje artykutu pn. Charakter uméw koncesyjnych, ,Samorzad Terytorialny”
2017,Nr1-2,s.53in.

688 Zob. J. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997, s. 188.

689 Zorganizowanie stawnej poczty rzymskiej (curcuspublici) przypisuje sie Octawianowi, na wzér funkcjonujacej juz
wczesniej perskiej poczty konnej o charakterze sztafetowym, z siecig przydroznych stacji albo postow, zapew-
niajacych wymiane przesytek, koni, sprzetu i ludzi, w ktérych mogli sie zatrzymywac takze podrézujacy po impe-
rium heroldowie, postancy, urzednicy i sedziowie. Za zarzadzanie stacjami odpowiadaty jednak lokalne wtadze
municypalne, ktére mogty powierzac ich budowe oraz utrzymanie osobom prywatnym. Zob. w tym zakresie
takze ustalenia powotane w opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 27.04.2004 . o roli EBI
w partnerstwie publiczno-prywatnym (pkt 2 historia europejska), Dz.Urz. UE C 234/12 z 2005 r., 5. 52. Zob. tez
F. Terlikowski, Zycie publiczne, prywatne i umystowe starozytnych Grekéw i Rzymian, Lwéw 1905, s.280i n.

690 por, zwtaszcza: W. Osuchowski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1981, s. 356 i n.; W. Litewski, Rzymskie

690 por, zwtaszcza: W. Osuchowski,Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1981, s. 356 i n.; W. Litewski, Rzymskie prawo
prywatne, t. 1, Prawo materialne, Krakéw 1988, s. 61 i n.
69

Elementu tego nie uwaza sie jednak za istotny w zakresie oceny poczatkdéw koncesji w starozytnosci i epoce
wczesno feudalnej, por. X. Bezancon, 2000 ans d!histoire du partenariat public - prive. Pour la realisation des equipe-
ments et services collectifs, Paris 2011,s.12in.

692 Por. N. Gajl, Budzet a skarb paristwa, Warszawa 1974,s.19in.
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nego, menniczego, targowego itd.%3. Monarcha zezwalat w trybie administracyjnym osobie
prywatnej albo komunalnej (miastu) na wykonywanie publicznego transportu rzecznego,
zbudowanie mostu lub promu i pobieranie myta, urzagdzenie mtyna na potrzeby publiczne,
zatozenie akweduktu, a nawet na bicie monety lub eksploatacje kopalni srebra, zup solnych
czy - w pozniejszych czasach —zorganizowanie poczty publicznej. Bezposrednim celem tych
przywilejéw byto jednak nie tyle zorganizowanie prywatnej obstugi zadania publicznego,
w trosce o efektywne zaspokojenie potrzeb zbiorowych, ile zapewnienie okreslonych korzy-
$ci beneficjentowi, a takze czynszu (intraty) panujacemu lub skarbowi panstwa. Niektore
z nich wkraczaly jednak de facto w funkcjonowanie zycia zbiorowego, jak np. przywileje na
prowadzenie wodociagu, targowiska, mtyna, browaru lub karczmy, cho¢ tradycyjnie rozpo-
znaje sie je tylko w kategoriach form dopuszczenia do sprawowania monopolu panstwo-
wego. U schytku sredniowiecza rozwinety sie rownolegle takze koncesjonowane (w innym
znaczeniu) manufaktury krolewskie, zwtaszcza do produkcji oreza oraz przedmiotow nie-
zbednych do funkcjonowania dworu i administracji — stocznie, tkalnie, wytwdrnie cegiet
i dachéwek, kamieniotomy, ktére z czasem wyeliminowaty potrzebe danin naturalnych (z osad
stuzebnych), dajac poczatek przedsiebiorstwom publicznym, konkurujagcym do dzi$ z kon-
cesyjno — umownymi formami zaspokajania potrzeb zbiorowych.

Koncesje typu umownego rozwinely sie w pelni dopiero w zwigzku z wdrazaniem
idei panstwa prawnego. W szczegélnosci we Francji od dawna stosowano rozmaite koncesje
przyznawane w formie przywilejéw krélewskich, umozliwiajagce nadawanie praw prywatnych
do nieruchomosci publicznych, uprawniajace do budowy wodociagdw i innych urzadzen
komunalnych, mostéw, portéw, a takze do eksploatacji bogactw naturalnych lub innych débr,
a potem nawet do zagospodarowania wiekszych przestrzeni (obszaréw) publicznych, zwtasz-
cza w koloniach zamorskich. Réwnolegle, w razie potrzeby, wyposazano koncesjonariusza
w prawo do sprawowania ograniczonego witadztwa publicznego, gtéwnie w wymiarze po-
rzagdkowym, przekazywanego przez wtadze publiczng w ramach tzw. zadan zleconych z za-
kresu administracji publicznej%4. Z kolei procesy urbanizacyjne, rozwéj miast i przyspieszony
postep techniczny w zakresie infrastruktury publicznej na poczatku XIX w. wymusity gwattow-
ny wzrost zainteresowania koncesjami budowlanymi (concession de travaux publics, koncesje
robét publicznych)®®®, polegajacymi na udzieleniu przez panstwo albo samorzad terytorialny
prawa do wznoszenia na gruntach publicznych budynkéw, budowli lub innego rodzaju urza-
dzen, a nastepnie do ich eksploatacji na cele publiczne w okreslonym horyzoncie czasowym
(wodociagu, kanalizacji, drogi, mostu, kolei, linii elektrycznych itd.), pod rygorem utraty kon-
ces;ji®?, Koncesjonariusz mogt zaspokajac sie bezposérednio z korzysci eksploatacyjnych (optat)
tytutem rekompensaty za poniesione naktady. Po zakonczeniu koncesji wzniesiony obiekt
przechodzit w zarzad publiczny jako element wolnej od obcigzen wtasnosci publicznej. Uzu-

693 Wiecej o tym: K. Koranyi, Powszechna historia paristwa i prawa, cz. 2, Sredniowiecze, Warszawa 1951, s. 151; J. Bar-
dach, Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 1999, s. 71-74.

694 Por. zwhaszcza: X. Bezancon,2000 ans..., s. 24 i n.; C. Kosikowski, Koncesje w prawie polskim, Krakéw 1996, s. 18
i n,; D. Kijowski, Pozwolenia w administracji publicznej, Biatystok 2000, s. 105 i n.; M. Szydto, Koncepcja koncesji
w ujeciu klasycznym i jej recepcja w prawie polskim, PiP 2009/1, s. 46 i n.; M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-
-prywatnym. Studium administracyjno-prawne, Katowice 2013, rozdz. VI.

695 Wedtug nauki francuskiej poczatki nowozytnych koncesji budowlanych we Francji siegaja az Xll w. Por. zwtaszcza
X. Bezancon, Histoire du droit concessionaire en France, ,Entrepries et Histoire” 2005/1 (38), s. 25.

69 Wiecej o tym D. Kijowski, Pozwolenia. .., s. 106-107.



petniajagcym skutkiem koncesji budowlanej byto zazwyczaj przejecie przez osobe prywatna
czesci zadania publicznego zwigzanego z eksploatacja wzniesionego obiektu. W razie potrze-
by koncesje mozna byto wykupi¢, zwracajac koncesjonariuszowi rownowartos¢ poniesionych
nakfadéw. Taka forma partnerstwa publiczno - prywatnego przyczyniata sie do przyspieszenia
rozwoju, zwtaszcza funkcjonujacej w ramach ograniczonych zasobdéw finansowych i organi-
zacyjnych gospodarki komunalnej. Z czasem upowszechnita sie takze tzw. koncesja stuzby
publicznej (service public), ktérej podstawowym celem byto zastepcze wykonywanie przez
osobe prywatng ,administracji Swiadczacej” w zakresie ustug publicznych, np. w sferze serwi-
su naprawczego drég, obstugi linii kolejowej lub autobusowej badz poczty rzadowej, odta-
wiania watesajgcych sie pséw, wywozu $mieci, $wiadczenia ustug medycznych itd.%%7 i z wy-
korzystaniem urzadzen infrastruktury publicznej. Rozmaite pierwiastki publicznoprawne za-
warte w obu rodzajach koncesji i towarzyszace im (ewentualnie) elementy wtadztwa publicz-
nego przesadzity, zwtaszcza we Francji, ze do dzi$ podstawe ich udzielania tagczy sie zumowa
administracyjna. Konstrukcja umowy administracyjnej ma tam pewne umocowanie ustawowe,
jako jedna z podstawowych form dziatania administracji publicznej®®8. Zblizony do francuskie-
go wielorodzajowy model koncesji funkcjonuje w panstwach anglosaskich o tradycji common
law, w ramach szeroko pojetego zastepstwa, okreslanego mianem concession public utilities,
z tym ze podstawa obu rodzajow koncesji jest umowa majatkowa, zawarta z zastosowaniem
standard terms and conditions (standardowych warunkéw), wzbogacona o elementy nadzoru
publicznoprawnego®”?,

Na ziemiach niemieckich przez dtuzszy czas koncesje rozwijaly sie na wzér francuski,
podobnie zresztg jak wszystkie inne rodzaje zaméwien publicznych?%. Dopiero w koricu XVIII
w. zaznaczyty sie odrebnosci, zwtaszcza pod wptywem pruskich i austriackich koncepgji in-
gerencji witadzy publicznej w sfere gospodarki. Ostatecznie doszto tam do wdrozenia swoistej
konstrukgji koncesji - o dostepie 0oséb prywatnych do korzystania z bogactw naturalnych
i eksploatacji innych doébr publicznych przesgdzano w drodze decyzji administracyjnej, na-
tomiast koncesje budowlana rozpatrywano w kategoriach dwéch aktéw ze soba sprzezonych,
a mianowicie w zakresie praw do gruntu oraz wznoszenia obiektéw i ich eksploatacji byta
umowa cywilnoprawng, natomiast w zakresie wykonywania wtadztwa administracyjnego
(dokonywania wywtaszczen na cele wodociaggowe, drogowe, kolejowe itd., a takze zapew-
nienia porzadku publicznego) wynikata wprost z ustalen aktu administracyjnego. Z kolei
zamiast koncesji na $wiadczenie ustug publicznych uzupetniajaco praktykowano tzw. kon-
cesje przedsiebiorstwa publicznego, przez ktéra rozumiano celowo zorganizowanga dziatalnos$¢
osoby prawa publicznego (przedsiebiorcy), prowadzong jednak wedtug regut prawa prywat-
nego, w celu zaspokajania potrzeb zbiorowych (dostarczania wody pitnej, elektrycznosci,
transportu publicznego, ustug pocztowych, telekomunikacyjnych itd.)’°'. Z uwagi na to, ze
sfere gospodarki publicznej uwazano za objetag monopolem panstwa lub samorzadu, pod-
stawg dla tego drugiego rodzaju koncesji byt akt administracyjny, bez wzgledu na to, czy

697 Wiecej o niej M. Szydto, Koncepgja...,s. 48-49; D. Kijowski, Pozwolenia..., s. 107-108.
698 por, J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, 5.391 i n.

699 Ppor. D. Kijowski, Pozwolenia..., s. 132-135.

700 por, R. Szostak, Zarys rozwoju... op. cit.,, 5. 69 i n.

701 Por. M. Szydto, Koncepgja...,s. 48-49; D. Kijowski,Pozwolenia..., s. 114-131, odwotujacy sie do bogatej literatury
niemieckiej, zwtaszcza do O. Mayera,DeutschesVerwaltungsrech, t. 2, Minchen-Leipzig 1924, s. 239 n.
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koncesjonariusz dysponowat jakimkolwiek wtadztwem administracyjnym (na dodatkowe
wywlaszczenia, utrzymanie porzadku lub egzekucje optat i kar), czy tez byt tego wiadztwa
pozbawiony. Dopiero p6zniej wyodrebniono tzw. koncesje przemystowe i inne typowo ad-
ministracyjne, rézniace sie od koncesji o statusie umownym, ze wzgledu na wytaczenie ich
spod domeny wtadzy publicznej. Na gruncie zblizonego prawa szwajcarskiego dodatkowo
liczyta sie jeszcze szczegdlna odpowiedzialno$¢ za nalezyta realizacje zadania publicznego,
powierzonego osobie prywatnej w trybie koncesyjnym, ktéra bynajmniej nie stanowita dru-
gorzednego elementu umowy. Stad rozbudowany nadzér zamawiajacego nad realizacja
koncesji, gwarancje nalezytego wykonania zobowigzan obcigzajacych koncesjonariusza oraz
szczegoblne sankcje majatkowe.

Na ziemiach polskich poczatki koncesji takze siegajq schytku sredniowiecza. W szcze-
golnosci zblizonym do koncesyjnego sposobem prowadzano pierwsze wodociagi, zwtaszcza
w miastach krélewskich. Najpierw na mocy indywidualnego przywileju panujacy zezwalat
mieszczanom (radzie) na zbudowanie ujecia wody z rzeki, jeziora lub z innego zrédta i do-
prowadzenie jej kanatem do miasta oraz na pobieranie optat od mieszkancéw, a nastepnie
juz sama wtadza miejska mogta powierzy¢ wykwalifikowanemu przedsiebiorcy (rurmajster,
aquaeductus), w drodze kontraktu cywilnoprawnego, rozprowadzenie wody na rzecz miesz-
kancow i innych odbiorcéw, zazwyczaj za pomoca drewnianej sieci wodociggowej. Towa-
rzyszyto temu zobowiazanie do konserwacji i ewentualnej rozbudowy urzadzen. W zamian
przedsiebiorca pobierat od mieszkaricow z géry ustalone optaty (tzw. rurne), ktére z czasem,
po wygasnieciu umowy (ok. 5-10 lat), trafiaty juz do kasy miejskiej. Za pierwsze tego rodza-
ju wodociggi uwaza sie poznanski (1283 r.), krakowski (1339 r.) i gdanski (ok. 1350 r.). Potem
byto ich kilkadziesiat, a niektorzy przedsiebiorcy obstugiwali nawet po kilka miast. Po wy-
gasnieciu kontraktu z budowniczym za utrzymanie wodociggu odpowiadato samo miasto,
angazujac odpowiedniego ,rurmajstra” komunalnego’%2, Najczesciej jednak finansowanie
budowy urzadzen zaopatrujgcych mieszkancéw w wode odbywato sie na koszt miasta. Licz-
ne wojny toczone przez Rzeczypospolitag w XVII w. przyczynity sie jednak do upadku wiek-
szosci z tych pionierskich wodociggdéw (oblezeniu miasta towarzyszyfa czesto celowa roz-
bidrka lub dewastacja wodociagu), ktére dtugo potem nie byty reaktywowane. Takze w za-
kresie koncesji udzielanych w innych sferach dominowaty wzory niemieckie.

W okresie rozbiorow stosowano ustawodawstwo panstw zaborczych. Jedynie na
ziemiach Krélestwa Polskiego do 1864 r. obowigzywaty przepisy polskie, na podstawie kto-
rych juzw 1838 r. Rzad Krélestwa udzielit zgody Towarzystwu Akcyjnemu na budowe pierw-
szego odcinka, stynnej potem, kolei warszawsko-wiedenskiej (do Oswiecimia), nieco wczes-
niej bowiem (1835 r.) cesarz austriacki udzielit koncesji na budowe odcinka Wieden-Boch-
nia’%3. Znaczng cze$¢ linii kolejowych na ziemiach polskich zaboru rosyjskiego zbudowano
sposobem koncesyjnym, cho¢ procedur przetargowych na ogét nie stosowano, wiele zale-

702 Przyktadowo Wactaw z Moréw (spod Warszawy), zwany potem Morawa, dotart z czasem ze swoim rzemiostem az
do ziemi sandomierskiej, gdzie w 1518 r. zaprowadzit wodociagi w Opatowie i wkrétce potem (1528 r.) w Wislicy.
Zob. B. Chlebowski, Wislica, w: Stownik geograficzny Krélestwa Polskiego i innych krajéw stowiariskich, t. X1Il, War-
szawa 1893, s.574. Z kolei w 1577 r. mistrzowi Lorensowi udato sie doprowadzi¢ biezagcag wode nawet na wzgoérze
wawelskie. O finansowaniu wodociaggdw krakowskich zob.: F. Piekosinski, J. Szujski, Najstarsze ksiegi i rachunki
Miasta Krakowa (1300-1400), Krakéw 1878, s. 288 i n,; F. Piekosinski, Prawa, przywileje i statuta Miasta Krakowa
(1507-1795), 1.1, cz. 4, Ksiegi rachunkowe z lat 1507-1586.

703 Por. W. Kolberg, Drogi zelazne w Europie, t. IV, Warszawa 1844,s.73 i n.



zato wprost od uznania cara lub jego urzednikéw’%. Wedtug prawa austriackiego poczat-
kowo udzieleniu koncesji towarzyszyt kazdorazowo indywidualny przywilej cesarski (upo-
wazniajacy), nastepnie zas podpisywano stosowny ,ukfad”, precyzujacy zobowiazania kon-
cesjonariusza’%. Dopiero w 1855 r. wydano rozporzadzenie okre$lajgce ogdlne warunki
udzielania koncesji rzagdowych na budowe i eksploatacje kolei w catym cesarstwie’. Do
udzielenia koncesji umownej dochodzito w trybie konkursowym lub — wyjgtkowo - z wolnej
reki. W ramach odstepstw dopuszczano jednak w przypadkach szczegélnych, na podstawie
odrebnego rozporzadzenia cesarskiego, odmienne rozwigzania koncesyjne. Jednoczes$nie
mozliwe byto oddanie (tzw. wydzierzawienie) kolei skarbowych w zarzad prywatny. W Rze-
czypospolitej Krakowskiej pierwszej koncesji na budowe kolei z Krakowa do Mystowic (do
granicy pruskiej, zodnoga do granicy rosyjskiej) udzielit w 1844 r. Senat Rzadzacy w drodze
Lukfadu” z Towarzystwem Kolei Krakowsko-Gérnoslaskiej. Samorzady miejskie udzielaty
koncesji zazwyczaj na o$wietlenie gazowe miasta, potem na ,zaprowadzenie elektrycznosci”,
a takze na budowe i eksploatacje linii tramwajowych’%7, Schemat byt taki sam: akt admini-
stracyjny upowazniajacy (uchwata rady), okreslajacy podstawowe warunki koncesji, a na-
stepnie - w trybie tzw. konkursu ofert — udzielenie koncesji umowne;j”%8,

2. Rozwdj regulagji polskiej

Po odzyskaniu niepodlegtosci w 1918 r., w sferze prawa odradzajacego sie panstwa
polskiego diugo brakowato ujednoliconych przepiséw dotyczacych zamdwien publicznych.
Przyzwolenia na samo zajecie mienia publicznego przez osobe prywatna nie rozpatrywano
w kategoriach koncesji, lecz zwyktej umowy. Co innego, gdy chodzito o eksploatacje bogactw
naturalnych, podlegajaca reglamentacji administracyjnej. W zakresie za$ koncesji budowla-
nej, a takze na petnienie stuzby publicznej, wzorowano sie na rozwigzaniach niemiecko -
austriackich’%. Regulacje prawne funkcjonowaty — niestety — w rozproszeniu. W szczeg6l-
nosci koncesji nie obejmowata ustawa z dnia 15 lutego1933 r. o dostawach i robotach na

704 W zdobywaniu carskich koncesji, niestety nie zawsze uczciwie, rekordzistg byt najbogatszy Polak XIX w., przed-
siebiorca i bankier J. Bloch. Wiecej o nim zob. R. Kotodziejczyk, Jan Bloch (1832-1902).5zkice do portretu ,kréla
polskich kolei”, Warszawa 1983.

705 Por. przywilej z 15.04.1835 r. na rzecz domu bankowego S.M. Rotschilda, uprawniajgcy do budowy linii kolejowej
Wieden-Bochnia, w oprac. L. Wierzbickiego, Rozwdj sieci kolei zelaznych w Galicji, Lwéw 1907, s. 2-4.

706 Nieco wczesniej funkcjonowaty w rozproszeniu rozporzadzenia resortowe okres$lajace warunki udzielania niekté-

rych koncesji, np. w rozporzadzeniu ministra handlu z 20.12.1850 r. ustalono warunki ubiegania si¢ o koncesje na
prowadzenie stacji pocztowych. Zob. Kasparek, Zbiér politycznych ustaw i rozporzqdzeri administracyjnych Kréle-
stwa Galicyi i Lodomeryi z Wielkim Ksiestwem Krakowskim, Lwéw 1884, t.6,5.99in.

707 Przyktadowo wiadze M. Krakowa juz w 1856 r. udzielity koncesji na urzadzenie i utrzymanie o$wietlenia gazowego
niemieckiemu Towarzystwu Kontynentalnemu z Dessau, natomiast w 1882 r. na tramwaj miejski belgijskiemu
Towarzystwu Kolei Lokalnych, a w 1901 r. na zaprowadzenie (znanej juz wczesdniej) elektrycznosci dla celéw
komunalnych.

708 por. E. Adamczyk, Wspétpraca publiczno-prywatna w rozwoju ustug komunalnych, Motywy i ograniczenia - perspek-
tywa historyczna, w: A. Czech (red.), Nauki o zarzgdzaniu — u poczqtkéw i wspdtczesnie, Katowice 2012, .36 i n.

709 Por.: J. Langrod, Stuzba publiczna jako funkcja administracyjna. Wprowadzenie w nauke o pojeciu stuzby publicznej,

Krakéw 1932, s. 69 i n.; G. Skalla, Rola koncesjonariusza w administracji w swietle kolizji prawa publicznego z pra-
wem prywatnym, Katowice 1938, s. 8 i n.; S. Kasznica ,Polskie prawo administracyjne. Zasadnicze pojecia i instytucje,
Poznan 1948, s. 140 i n. We wczesniejszym pismiennictwie, z okresu rozbiorowego, rozwazano takze wzorce
francuskie. Zob. zwlaszcza T. Bresiewicz, O kontraktach administracyjnych, Krakéw 1901.
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rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu i instytucji prawa publicznego’'%. Wedtug czotowego
przedstawiciela przedwojennej doktryny J. Longroda, koncesja taka polegata na okresowym
przejeciu przez osobe prywatng powinnosci petnienia okreslonej stuzby publicznej, na wtas-
ny koszt i ryzyko, przy wykorzystaniu wtasnego personelu, w zamian za prawo pobierania
opfat od 0séb korzystajacych z ustug tak zorganizowanej stuzby’'!. Jego zdaniem konce-
sjonariusz nie nabywat statusu organu administracyjnego ani nawet podmiotu administru-
jacego, lecz pozostawat wytgcznie w roli kontrahenta, jednak w celu ewentualnego sprawo-
wania wtadztwa administracyjnego (porzadek, ustalanie taryf, dochodzenie naleznosci,
naktadanie i egzekwowanie kar pienieznych itd.) niezbedne byto administracyjne powierze-
nie funkcji z zakresu administracji publicznej na podstawie wyraznego umocowania usta-
wowego (prywatno- i publicznoprawne akty sprzezone). Sposéb zorganizowania stuzby
przez koncesjonariusza wynikat z ustawy lub rozporzadzenia, natomiast kontrola nalezyte-
go jej wykonywania przystugiwata zamawiajacemu juz z samej natury powierzenia ,zadania”,
a niekoniecznie z ustawy. W ramach tzw. koncesji przedsiebiorstwa publicznego J. Longrod
objasniat tworzenie przez wtadze publiczng komercyjnego przedsiebiorstwa ustug publicz-
nych swiadczonych za wynagrodzeniem, jak np. Polskie Koleje Paristwowe, czy Poczta Pol-
ska Telegraf i Telefon. Podobnie koncesje opisywali i pojmowali inni autorzy, z akcentem na
Jprzejecie zadania publicznego”’'2. Z czasem jednak wykonywanie zadan zbiorowych przez
podporzadkowane bezposrednio wtadzy przedsiebiorstwo publiczne wypadto z pojecia
koncesji. Obecnie jest juz traktowane jako forma wykonywania zadania publicznego przez
panstwowy albo samorzadowy organ zatozycielski. Po wojnie, w okresie socjalizmu, konce-
sje w Polsce zostaty catkowicie wyeliminowane z zycia publicznego. Nie byto dla nich miej-
sca z uwagi na scentralizowany uktad przedsiebiorstw panstwowych. Jej reaktywowanie
w warunkach rynkowych nastapito stosunkowo pézno, wtasciwie dopiero po 2004 r., pod
wpltywem rozwigzan europejskich.

W prawie oraz orzecznictwie europejskim koncesje faczono poczatkowo z zasadami
prawa traktatowego, wtasciwymi dla zamoéwien publicznych. Jako szczegdlny rodzaj zamé-
wienia publicznego koncesje budowlana unormowano dopiero w dyrektywie Rady
93/37/EWG z 14.06.1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane’'3. Dlatego, w wyniku implementacji rozwiazan, koncesja budowlana
trafita do polskiej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych”'4, ktéra
w art. 2 pkt 4 zrébwnata jg wprost z budowlanym zaméwieniem publicznym. Dostrzegano
jednak podstawowa réznice, ze wynagrodzeniem za wykonane roboty budowlane jest prawo
do eksploatacji wzniesionego lub wyremontowanego obiektu budowlanego albo takie prawo
wraz z doptata w pienigdzu. Udzielenie koncesji nastepowato w trybie przetargowym (ewen-
tualnie poprzedzonym negocjacjami) w oparciu o wyboér oferty najkorzystniejszej. Kwalifikacje
prawna samej umowy koncesyjnej wraz z ustaleniem jej essentialia negotii pozostawiono

710 Ustawa z 15.02.1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Pafistwa, samorzadu i instytucji prawa publicznego
(Dz. U.Nr 19, poz. 127).

711 J. Langrod, Stuzba publiczna... s. 78-80.
712 Por. zwtaszcza G. Skalla, Rola koncesjonariusza..., s. 37.

713 Dyrektywa Rady 93/37/EWG z 14.06.1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane (Dz. Urz.WEL 19921993 r,, 5. 1).

714 Ustawa z 29.01.2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.).
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natomiast doktrynie i orzecznictwu. Nieznaczne uzupetnienie regulacji zawarto w ustawie
z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?’’>. Ta zbyt lakoniczna regulacja
koncesji nie pozwalata na usuniecie licznych watpliwosci konstrukcyjnych, a takze na sensow-
ne objasnienie jej roli w zakresie obstugi zadania publicznego i sposobu kontroli powinnosci
obciazajacych koncesjonariusza. Sytuacje pogarszat brak dostatecznej promocji urzedowej
koncesji, reaktywowanej po kilkudziesieciu latach zastoju. W praktyce nie spotkata sie wiec
z wiekszym zainteresowaniem. W celu poprawy sytuacji wydano nowa ustawe z dnia 19 grud-
nia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?'6, zdecydowano sie tez na wytaczenie prob-
lematyki koncesyjnej z prawa zaméwien publicznych i kompleksowa jej regulacje w odrebnej
ustawie z dnia 9 stycznia 2009 . o koncesji na roboty budowlane lub ustugi’”. Przy okazji doko-
nano implementacji nowych dyrektyw z 2004 r., zwtaszcza ogdlnej dyrektywy 2004/18/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. o koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi’'®. W jednym akcie unormowano oba
rodzaje koncesji: budowlang oraz na swiadczenie ustug. Wdrazaniu tej regulacji towarzyszyta
juz ozywiona promocja urzedowa nowych rozwiazan. Przetomowego zainteresowania w prak-
tyce nie udato sie jednak osiagnac¢. W ciggu siedmiu lat obowigzywania ustawy z 2009 r. kon-
cesji udzielono zaledwie w ok. 50 przypadkach, w skali catego kraju. Dominowaty koncesje
budowlane na budowe i utrzymanie parkingéw, stadionéw, obiektow rekreacyjnych itd., na-
tomiast w sporadycznych wypadkach udzielano koncesji ustugowej, zwtaszcza na utrzymanie
stref pfatnego parkowania, nierentownych linii autobusowych, wypozyczalni roweréw oraz
na konserwacje oswietlenia ulicznego. W odniesieniu do tej drugiej utrwalit sie poglad, ze
ewentualne naktady eksploatacyjne, nawet dokonywane na obiekt budowlany przekazany
koncesjonariuszowi na potrzeby koncesji, nie wptywaja na jej konstrukcje prawna, skoro gtéw-
ny przedmiot kontraktu pozostaje ustugowy. W 2014 r. dyrektywy ,scaleniowe” zastapiono
aktami kolejnej generacji, z wyodrebnieniem dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji’'°. Polska ustawa o konce-
sjach 22009 r. nie wytrzymata préby czasu. Celem implementacji ostatniej z dyrektyw zostata
zastgpiona nowg ustawg z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi’2°.

3. Cywilnoprawna natura konces;ji

Wedtug art. 5 pkt 1 dyrektywy 2014/23 koncesja to umowa cywilnoprawna odptat-
na, zawierana na pismie, na podstawie ktérej zamawiajacy publiczny powierza wykonanie
rob6t budowlanych przedsiebiorcy w zamian za wynagrodzenie stanowiace: albo wytaczne

715 Ustawa z 28.07.2005 . o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. Nr 169, poz. 1420 ze zm.).
716 Ustawa z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 696 ze zm.).

717 Ustawa z 9.01.2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101 ze zm.).

718 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z 31.03.2004 r. o koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 13422004 ., 5. 1).

719 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz. Urz.
UEL942z2014r,5s.1).

720 Ustawa z 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz. 1920), dalej: u.u.k.
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prawo do eksploatacji obiektu bedacego przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z do-
ptata. Przez koncesje na ustugi zas rozumie sie pisemng umowe odpfatna, na podstawie
ktdérej zamawiajacy powierza wykonawcy swiadczenie okres$lonych ustug i zarzadzanie nimi
w zamian za wynagrodzenie w postaci samego prawa wykonywania tych ustug albo w po-
staci takiego prawa z doptata w pienigdzu. Dyrektywa powyzsza nadal ujmuje koncesje
budowlane i ustugowe w kategoriach zaméwien publicznych, jednak wyodrebnienie regu-
lacji usprawiedliwia sie daleko idaca specyfika koncesji, uzasadniajaca potrzebe ztagodzenia
wymagan proceduralnych przy udzielaniu koncesji w poréwnaniu z typowymi zamoéwienia-
mi publicznymi. Jednoczesnie eksponuje sie majatkowy, umowny i cywilnoprawny charak-
ter obu rodzajéw koncesji. Po pierwsze, odgranicza sie je od rozmaitych koncesji, zezwolen
i licencji administracyjnych na prowadzenie zawodowej dziatalnosci gospodarczej (por.
ustawe z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej’?") albo przyznajacych
prawo do eksploatacji zt6z lub innych domen publicznych (por. pkt 14-16 preambuty). Po
drugie, akcentuje sie autonomiczny charakter umoéw koncesyjnych, nawigzywanych z udzia-
tem réwnorzednych stron, z wyraznym zastrzezeniem, ze porozumienia lub inne czynnosci
administracyjne, zwtaszcza podejmowane w zwigzku z przekazywaniem zadan pomiedzy
organami publicznymi, nie moga by¢ postrzegane w kategoriach koncesji (art. 1 ust. 4
dyrektywy)’?2. Zasade réwnorzednosci stron umacniaja ponadto rézne wymogi i gwarancje
proceduralne, obowigzujace w postepowaniu poprzedzajacym udzielenie koncesji, wynika-
jace z dyspozycji art. 26-41 dyrektywy.

Analizowane koncesje to z zalozenia umowy wzajemne. Wprawdzie zamawiajacy mo-
ze, lecz nie musi nabywac wiasnosci lub innego prawa do przedmiotu koncesji, ale zawsze
osiaga z koncesji jakie$ korzysci majatkowe (pkt 11 preambuty). Podstawowa cecha koncesji,
w postaci prawa do eksploatacji obiektu budowlanego lub do wykonywania okreslonych ustug,
zawsze pociaga za soba przejecie przez koncesjonariusza ryzyka operacyjnego o charakterze
ekonomicznym, faczacego sie z niebezpieczeristwem nieodzyskania naktadéw inwestycyjnych
lub kosztéw eksploatacyjnych poniesionych na obiekt budowlany badzZ na zorganizowanie
procesu swiadczenia ustug, cho¢ czes¢ ryzyka strat moze obcigzac¢ zamawiajacego, zwtaszcza
celem zagwarantowania wykonawcy minimalnego przychodu, co najmniej rownego nakladom
i kosztom eksploatacyjnym (pkt 18 preambuty). Dlatego w art. 5 pkt 1 dyrektywy wprowadza
sie dodatkowy element definicyjny (przedmiotowo istotny), ktérego poprzednio az tak nie
eksponowano, ze ,udzielenie koncesji (...) faczy sie z przeniesieniem na koncesjonariusza
ryzyka operacyjnego zwigzanego z eksploatacja obiektu lub wykonywania powierzonych ustug,
obejmujacego ryzyko popytu lub podazy albo dla rodzaju tego ryzyka; koncesjonariusz przej-
muje ryzyko operacyjne, jesli w normalnych warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji
odzyskania poniesionych naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw poniesionych w zwigzku
z eksploatacja obiektu badZz wykonywaniem ustug objetych przedmiotem umowy; czesc ry-
zyka obciazajacego koncesjonariusza obejmuje rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak
aby jakiekolwiek potencjalnie szacowane straty nie byly jedynie nominalne lub nieistotne”.

721 Ustawa z 2.07.2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U.z 2015 r. poz. 584 ze zm.).

722 Dyrektywa 2014/23 nie ogranicza jednak swobody panstw cztonkowskich do ustalania tego, w zgodzie z wyma-
ganiami prawa europejskiego, ktore ustugi maja by¢ swiadczone w interesie publicznym oraz w jaki sposéb moga
by¢ one organizowane i finansowane (art. 4 dyrektywy 2014/23). O zakresie pojeciowym ustug uzytecznosci pub-
licznej na tle zasady pomocniczosci zob. komunikat Komisji Europejskiej z 20.09.2000 r. pn. Ustugi uzytecznosci
publicznej w Europie (Dz. Urz. UE C 17/4 2 2001 r.).
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Przejecie przez koncesjonariusza obstugi zadania publicznego nie stanowi juz obec-
nie elementu przedmiotowo istotnego koncesji, zwigzanego bezposrednio z eksploata-
cjg okreslonego obiektu (mostu, parkingu, hali widowiskowej) badz ze Swiadczeniem ustug
(przewozowych, konserwacyjnych, profilaktyczno-zdrowotnych). Tak jak w wiekszosci uméw
cywilnoprawnych cel transakgji, zaréwno typowy, jak i tym bardziej indywidualny, nie rzu-
tuje — co do zasady - na jej charakter prawny. Na ogot liczy sie tylko tres¢ (przedmiot) swiad-
czenia niepienieznego, ewentualnie jeszcze konfiguracja swiadczen, a nie ich finalne prze-
znaczenie, cho¢by ujawnione w umowie’23, Element ten wptywa natomiast na wyktadnie
postanowien umownych (art. 65 kc cywilnego’?4), rozmiar ewentualnego odszkodowania
(art. 361 kc), tres¢ wymogu realnego wykonania zobowigzania (art. 354 kc), granice odpo-
wiedzialnosci za wady przedmiotu umowy (art. 556 kc) itd. Jesli koncesja, bedaca - skadinad
- nadal doniostym instrumentem zastepczej realizacji zadan publicznych, nie jest juz obcig-
zona powyzszym elementem publicznoprawnym, utatwiona staje sie jej kwalifikacja jako
umowy cywilnoprawnej. Jedynie ze wzgledu na role koncesji w zaspokajaniu potrzeb zbio-
rowych powinna by¢ nadal postrzegana funkcjonalnie w kategoriach zaméwienia publicz-
nego. Cywilnoprawnego charakteru umowy koncesyjnej nie wytacza, ani bynajmniej nie
ogranicza, wzbogacenie jej o takie sposoby wykonywania zobowiazania, ktére orientuja
powinnosci wykonawcy bezposrednio na ciaggte zaspokajanie potrzeb zbiorowych. To samo
dotyczy dodatkowego zastrzezenia o specjalnym trybie kontroli efektywnego zaspokajania
potrzeb zbiorowych. Zawarcie umowy koncesji nie zwalnia tez organu badz innego pod-
miotu administrujgcego od troski o nalezyta obstuge zadania publicznego, wprawdzie prze-
jeta przez osobe prywatna, lecz przeciez nie wytaczona z jego wihasciwosci. Jesli zatem kon-
trola wykonywania koncesji ujawni zaktécenia w realizacji potrzeb publicznych — nalezy
zastosowac kare umowna lub inng sankcje majgtkowa albo w ogdle wypowiedzie¢ umowe,
np. gdy zbyt wysokie optaty pobierane przez koncesjonariusza zniechecaja mieszkancéw
do korzystania z parkingu publicznego, ktéry w znacznej czesci pozostaje niewykorzystany.
W wyniku udzielenia koncesji takze prywatnoprawny status koncesjonariusza nie ulega
zmianie, w szczegolnosci nie nabywa on zadnych atrybutéw wtadztwa administracyjnego.
Wyjatkowo jednak, jesli dla prawidtowego wykonania koncesji wtadztwo takie bytoby nie-
zbedne, ustawa (lex specialis) moze dopusci¢ moznos¢ przekazania okreslonych uprawnien
wiadczych osobie prywatnej, w ramach zadan zleconych z zakresu administracji publicznej’%°.
Akt administracyjny zamawiajacego wzbogacatby wtedy koncesje umowna, nie naruszajac
jednak jej integralnosci konstrukcyjne;j.

Na gruncie prawa polskiego brakuje zatem obecnie podstaw do konstruowania
umowy administracyjnej’?5, publicznoprawnej czy tez jakiejs umowy o charakterze

723 Por. zwiaszcza: Z. Zabinski, Systematyka... op. cit,, s. 77 i n.; B. Gawlik, Pojecie... op. cit., s. 25 i n.; Z. Radwariski, Teoria
umow, Warszawa 1977, s. 209 i n.; M. Soéniak, Zagadnienia... op. cit., s. 73 i n,; R. Szostak, Problem systematyki
umoéw obligacyjnych w nowym kodeksie cywilnym, , Transformacje Prawa Prywatnego” 2012/1, s. 62-66.

724 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U.z 2016 r. poz. 380 ze zm.), dalej: k.c.
725 Por. J. Zimmermann, Prawo...,s. 163 i n.

726 Na przeszkodzie stoi nie tylko brak ogéInej regulacji uméw administracyjnych w prawie polskim i zasada numerus
clausus czynnosci administracyjnych, lecz takze wyrazne stanowisko ustawodawcy europejskiego (vide dyrektywa
2014/23) w zakresie konstrukcji koncesji, jako umowy nawigzywanej pomiedzy réwnorzednymi i swobodnie
dziatajacymi partnerami.
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mieszanym (publiczno-prywatnym)’2’. Autonomiczna umowa koncesyjna i odrebny akt
administracyjny moga jednak z mocy ustawy pozostawac ze sobg w okreslonym zwigzku
prawnym, zwtaszcza w takim, ze zaniedbanie wtasciwego aktu administracyjnego moze rzu-
towac na skuteczno$c koncesji’?8. W razie za$ braku stosownej podstawy ustawowej do ,prze-
kazania wiadztwa"” na rzecz koncesjonariusza, wtadcze elementy zadania musza pozostac
przy zamawiajacym (organie), np. powierzenie $wiadczenia obstugi cmentarza grzebalnego
prywatnemu przedsiebiorcy nie moze obejmowac - jak na razie — prawa do rozstrzygania
o czynnosciach ekshumacyjnych. W rezultacie stwierdzi¢ trzeba, ze koncesje budowlane lub
na wykonywanie ustug, takze publicznych, stanowia prywatnoprawne formy dziatania admi-
nistracji zawiadowczej’%°.

Procedura udzielenia koncesji powinna by¢ otwarta i toczy¢ sie wedtug z gory ogto-
szonych warunkow, w trybie przetargowym albo negocjacji z zachowaniem konkurencji
(art. 28-41 u.u.k.)”3%. Do czynnosci proceduralnych zapadajacych w postepowaniu stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, zgodnie z wyraznym odestaniem z art. 16 u.u.k. Przepisy ustawy
koncesyjnej stanowig zatem w tym zakresie lex specialis. Postepowanie odbywa sie z posza-
nowaniem zasady rownorzednosci i autonomii woli stron. Pierwsza doniosta faza to kwalifika-
cja wykonawcow (wedtug zdolnosci do nalezytego wykonania koncesji i braku podstaw do
wykluczenia) o charakterze eliminacyjnym lub selekcyjnym. Dopuszczone do przetargu ofer-
ty (wnioski) podlegaja nastepnie weryfikacji albo przeprowadza sie negocjacje rozpoznawcze
w zakresie warunkow koncesji, zakonczone zaproszeniem do skfadania ofert ostatecznych.
Kolejna faza wartosciujacej oceny ofert zmierza do wyboru oferty najkorzystniejszej, wedtug
z gory zatozonych kryteridw, chyba Zze postepowanie jako bezprzedmiotowe podlega wyjat-
kowo uniewaznieniu. Wybor oferty najkorzystniejszej nie prowadzi jednak od razu do zawar-
cia umowy finalnej, poniewaz trzeba upewnic sie o bezpieczenstwie transakcji, zwlaszcza
umozliwi¢ niezadowolonym konkurentom zaskarzenie wyniku postepowania w trybie odwo-
tawczym (art. 41 u.u.k.)”3?. Wtasciwg do rozpatrywania odwotan jest Krajowa Izba Odwotaw-
cza’3?, a ewentualne skargi na jej orzeczenia wnosi sie do sagdu powszechnego. Wniesienie

727 Odmiennie jednak: A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Partnerstwo publiczno-prywatne. Komen-
tarz, Warszawa 2009, s. 28 i n. J. Zimmermann, Prawo..., s. 393-394 uwaza za$ umowe koncesyjna za zblizong do
administracyjne;.

728 Jedynie w tych panstwach, w ktérych dodatkowe elementy wiadztwa administracyjnego wiacza sie bezposrednio
do struktury koncesji, operuje sie koncepcja umowy administracyjnej lub publicznoprawnej, oczywiscie przy
aprobacie ustawodawcy (prawo francuskie i belgijskie).

729 Wiecej o niewtadczych formach jej dziatania: W. Chréscielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji pub-
licznej, ,Panstwo i Prawo” 1995, Nr 6, s. 49 i n.; J. Staro$ciak, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 1957,
s. 14in.; E. Ochendowski ,Prawo administracyjne, Warszawa 2004, s. 201 i n.; J. Bo¢, w: R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A.Wrobel (red.), System prawa administracyjnego, t. 5, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 2013, s. 264
in.; J. Zimmermann, Prawo..., s. 322 in.
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Tylko wyjatkowo w kilku przypadkach mozna zastosowa¢ negocjacje z jednym wykonawca, zwtaszcza gdy zacho-
dzi sytuacja monopolistyczna albo zorganizowane uprzednio postepowanie otwarte nie dato rezultatu z braku
zainteresowania lub wykluczenia wszystkich wykonawcéw (art. 29 ust. 1 u.u.k.).

73

Obowiazuje tu dyrektywa Rady z 21.12.1989 r. nr 665/89/EWG w sprawie procedur odwotawczych dotyczacych
udzielania zaméwien publicznych (Dz. Urz. UE L 395z 1989 ., s. 33).

732 Dotychczasowe rozwigzanie przewidujace wiasciwo$é wojewddzkich sadéw administracyjnych spotkato sie z kry-

tyka (sad administracyjny wiasciwy w sprawie cywilnej) na tle licznych trudnosci praktycznych, przede wszystkim
razit brak mozliwosci orzekania reformatoryjnego przez sad administracyjny, co uchybiato dyrektywie 89/665.
W panstwach, w ktérych sady administracyjne maja szersze kompetencje i dziatajg sprawnie, jest mozliwe prze-
kazanie im spraw odwotawczych z zakresu udzielania zamoéwien publicznych lub koncesji.



odwotania wstrzymuje moznos¢ zawarcia umowy koncesyjnej. Izba uniewaznia wadliwe czyn-
nosci proceduralne zamawiajgcego lub nakazuje ich powtérzenie, wymuszajac weryfikacje
wyboru oferty. Odnosnie do kwalifikacji przejsciowego stosunku obligacyjnego wykreowane-
go wyborem i przyjeciem oferty najkorzystniejszej nasuwa sie konstrukcja umowy przedwstep-
nej (art. 389 kc). Jesli zatem zawarcie umowy finalnej stanie sie dopuszczalne, kazda ze stron
moze zgdac od drugiej wykonania tego obowigzku poprzez ztozenie stosownego oswiadcze-
nia woli, niezbednego do zawarcia umowy finalnej.

4, Istotne postanowienia uméw koncesyjnych

Wykonawce koncesji budowlanej obcigzaja dwa obowiazki podstawowe, a miano-
wicie:

a) wykonanie przyrzeczonych robét budowlanych w postaci wzniesienia (przebudowy,
remontu) obiektu budowlanego stanowigcego rezultat robét (dzieto budowlane)
oraz

b) zachowanie warunkéw prawidtowej eksploatacji tego obiektu, a takze jego wydania
w odpowiednim stanie po zakonczeniu umoéwionego okresu eksploatacji (art. 3
u.u.k.).

Ten drugi obowigzek jest korelatem uprawnienia koncesjonariusza do eksploatacji obiek-
tu. Do elementéw przedmiotowo istotnych koncesji budowlanej nie zalicza sie juz obowigzku
wykonywania przez koncesjonariusza okreslonych ustug z wykorzystaniem eksploatowanego
obiektu. Nie jest on konieczny, a jesli wystepuje w umowie, nabiera charakteru powinnosci
dodatkowej, podmiotowo istotnej. Przyktadowo, zamdwieniu na urzadzenie parkingu pod-
ziemnego z prawem jego eksploatacji przez koncesjonariusza towarzyszy¢ moze, a nawet
powinno, zastrzezenie, ze udostepni on przestrzenie parkingowe w catosci badz w czesci do
uzytku publicznego.

W konsekwencji ustawowe pojecie koncesji budowlanej odbiega obecnie od tradycyjnego
jej ujecia, jako umowy zawieranej zawsze w celu bezposredniej realizacji ustug publicznych.
Wyjatkowo eksploatacja obiektu objetego koncesja wcale nie musi stuzy¢ jakimkolwiek celom
zbiorowym, zwiaszcza gdy koncesjonariusz sam ma korzystac przejsciowo z wzniesionego (od-
restaurowanego) obiektu, celem zaspokojenia wtasnych potrzeb biurowych, magazynowych,
parkingowych itd. Z drugiej strony podstawowym celem koncesji budowlanej jest zapewnienie
publicznemu zamawiajagcemu okreslonych korzysci majatkowych, przede wszystkim w postaci
nabycia praw do wzniesionego (odrestaurowanego) obiektu budowlanego. Z tego wtasnie
powodu koncesja budowlana nadal stanowi szczegdlny rodzaj zamoéwienia publicznego, zorien-
towanego na zaspokojenie potrzeb zbiorowych. W ramach stosunku koncesji budowlanej za-
mawiajacego obcigzaja dwa zasadnicze obowiazki, a mianowicie powinien on dokonac odbioru
akceptacyjno-walniajacego prawidtowo wykonanego dzieta budowlanego, a nastepnie — tytutem
naleznego ekwiwalentu - przekaza¢ mu ten obiekt do dtugoterminowej eksploatacji, z prawem
pobierania pozytkéw cywilnych w granicach prawidtowej gospodarki badz zezwoli¢ na jego
uzywanie bez prawa do pozytkéw, a takze dokonac¢ ewentualnej doptaty wyréwnawczej w pie-
nigdzu. Ponadto, z dlugiem zamawiajgcego sg zwigzane rozmaite powinnosci towarzyszace, np.
dostarczenia wykonawcy niezbednej dokumentacji lub podjecia innego wspétdziatania.
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Z kolei w ramach koncesji na ustugi wykonawca zobowiazuje sie zorganizowac¢
(przygotowac) proces swiadczenia okreslonych ustug, zwtaszcza publicznych, wyko-
nywac te ustugi i zarzadzac nimi, np. zapewnic obstuge publicznej strefy parkowania,
przejetych linii autobusowych, wypozyczalni roweréw, kapieliska lub innych urzadzen re-
kreacyjnych albo spetniac jakie$ swiadczenia zdrowotne, natomiast zamawiajacy tytutem
naleznego wykonawcy ekwiwalentu zobowiazuje sie zezwoli¢ mu, w ramach posiadanej
wylacznosci publicznoprawnej, na wykonywanie przedmiotowych ustug na ustalonych wa-
runkach z ewentualng doptata w pienigdzu. W szczegdlnosci zamawiajacy zobowiazuje sie
oddac¢ wykonawcy na cele koncesji okreslone nieruchomosci publiczne (hale, place, pobocza
ulic, zatoki przystankowe, czesci pasa drogowego itd.) oraz zwigzane z nimi urzgdzenia in-
frastruktury technicznej, udostepnic okreslona przestrzen publiczng, a ponadto zezwoli¢ na
uzywanie znakow firmowych (logo) z powotywaniem sie na renome zamawiajacego, celem
zwiekszenia zaufania klienteli do $wiadczonych ustug. Przygotowanie i zorganizowanie pro-
cesu Swiadczenia zamoéwionych ustug taczy sie zazwyczaj z koniecznoscig ponoszenia przez
wykonawce okreslonych naktadéw rzeczowo - finansowych, a takze zapewnienia odpo-
wiedniego (kwalifikowanego) personelu wyposazonego w stosowny sprzet, zwilaszcza in-
formatyczny i sSrodki fagcznosci. W umowie koncesyjnej nalezy zatem ustali¢ nie tylko odpo-
wiedni schemat catego procesu ustugowego, wraz z wymaganiami dotyczacymi personelu
angazowanego do jego realizacji, lecz takze konkretne powinnosci z zakresu ponoszenia
naktadéw koniecznych do uruchomienia dziatalnosci operacyjnej przez koncesjonariusza.
Donioste moga by¢ tez zasady rozliczerh koncowych miedzy stronami, a takze sam sposéb
i czestotliwos¢ Swiadczenia zamoéwionych ustug, korelowane wprost z okreslonymi potrze-
bami zbiorowymi. Niezbedny jest zatem wyczerpujacy opis standardowych czynnosci ustu-
gowych wraz z miernikami stopnia efektywnego zaspokajania potrzeb zbiorowych lub samej
instytucji zamawiajacej. Szczegdlny obowiazek koncesjonariusza taczy sie ze sprawowaniem
nalezytego zarzadzania procesem $wiadczenia zamoéwionych ustug. Liczg sie tu gtoéwnie
powinnosci dotyczace utrzymania urzadzen i innych $rodkéw w nalezytym stanie, zacho-
wania ciggtosci i powszechnej dostepnosci $wiadczonych ustug (cho¢ moga by¢ jakies ogra-
niczenia), zapewnienia bezpieczenstwa i petnego monitoringu co do ilosci i jakosci $wiad-
czonych ustug, dbatosci o kwalifikacje personelu i ochrone interesu publicznego, lojalnosci
wobec zamawiajgcego potaczonej z troskg o zachowanie dobrego wizerunku, zapewnienia
rzetelnej obstugi finansowej itd.

Powierzone ustugi wykonawca zobowiazuje sie Swiadczy¢ wobec zamawiajacego,
a nie wobec 0s06b trzecich, nawet jesli majg by¢ ich odbiorcami, na dodatek we wtasnym
imieniu i na wkasny rachunek. W stosunku zatem do klientéw wykonawca nie wystepuje ani
jako zastepca czy powiernik zamawiajgcego, ani tym bardziej jako zobowigzany koncesyjnie.
Wykonawca pozostaje bowiem zobowigzany wytacznie wobec zamawiajacego. Osoby trze-
cie nie nabywaja zadnych roszczen wobec niego z tytutu udzielonej koncesji. Szczegdlnymi
uprawnieniami publicznoprawnymi moga one dysponowac wyjatkowo z innego tytutu,
niezaleznego od koncesji, np. z tytutu publicznoprawnego obowiazku przewozu obciazaja-
cego przewoznika przy przewozach otwartych. Jedynie w ujeciu funkcjonalnym swiadczenie
ustug objetych koncesjg moze by¢ uznawane za przejaw realizacji zadania publicznego na
rzecz mieszkancéw. Niezalezna pozycja koncesjonariusza wobec 0séb trzecich sprawia, ze
wykonywanie poszczegdlnych ustug wymaga dodatkowych umow realizacyjnych z udziatem
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0s6b trzecich, odptatnych lub nieodptatnych. Taka sytuacja prawna nie pozwala jednak
rozpatrywac koncesji wprost w kategoriach umowy o swiadczenie na rzecz osoby trzeciej
(art. 393 § 1 kc), lecz co najwyzej w charakterze ogdlnej formuty umowy na rzecz osoby
trzeciej (tzw. niewtasciwej),do ktérej odpowiednie zastosowanie mogg znalez¢ co najwyzej
niektére normy z art. 393 kc.

Wytacznos¢ zamawiajacego w zakresie organizacji okreslonych ustug, do ktoérej -
zgodnie z ustawg — dopuszcza koncesjonariusza w zakresie ,prawa do zorganizowania i $wiad-
czenia tych ustug”, nie musi wynikac z tradycyjnego monopolu w zaspokajaniu wybranych
potrzeb publicznych (np. przesytowych lub transmisyjnych), lecz wprost z cywilnego prawa
wiasnosci obiektow lub innych urzadzen infrastruktury publicznej (hali widowiskowo - spor-
towej, urzadzen rekreacyjnych, placu, drogi publicznej, portu itd.) albo innych praw majatko-
wych do takich urzadzen (np. linii autobusowej lub tramwajowej wraz z przystankami). Jesli
Swiadczenie ustug ma by¢ odpfatne, na dodatek otwarte na rzecz ludnosci, korzysci koncesjo-
nariusza sg oczywiste. W przeciwnym razie, zwtaszcza w przypadku swiadczenia ustug nie
w petni rentownych, koncesjonariusz powinien by¢ uprawniony do stosownego wyréwnania
nakfadoéw w pienigdzu. Powierzenie mu swiadczenia ustug nie musi bynajmniej dotyczy¢ ustug
publicznych, moze obejmowac takze czynnosci o innym charakterze (np. zwigzane z admini-
strowaniem gminng substancjg mieszkaniowa czy wykonywaniem jakichs$ ustug na rzecz pra-
cownikéw zamawiajacego), byleby ryzyko operacyjne zostato przejete sensownie przez kon-
cesjonariusza.

Ustawowe podniesienie ryzyka koncesyjnego do rangi istotnego elementu zobo-
wiazania, zwfaszcza zwigzanego z popytem lub podaza (por. art. 3 ust. 4 u.u.k.), rzutujgcego
na koszty realizacji obiektu i pdzniejszej jego eksploatacji albo na koszty realizacji powie-
rzonych ustug, zmusza do rozwazenia jego znaczenia prawnego. Po pierwsze, skoro stano-
wi samoistny element umowy, jego doniostos¢ nalezy taczy¢ bezposrednio ze stymulacyjna
rola w zakresie wykonywania zamowienia, cho¢ z drugiej strony ryzyko zazwyczaj dzieli, a nie
integruje kontrahentéw. Stad z zatozenia ryzyko strat lub nieosiagniecia spodziewanych
korzysci (zyskdéw) powinno stymulowa¢ wykonawce nie tylko do dobrej organizacji dziatal-
nosci z zachowaniem zasad prawidtowej gospodarki, lecz takze w kierunku utrzymania do-
statecznych zdolnosci operacyjnych do ciggtej realizacji Swiadczen na rzecz klientéw wraz
z kreatywna promocja popytu. Ryzyko operacyjne powinno by¢ zatem kazdorazowo w umo-
wie nalezycie zidentyfikowane i wyraznie przypisane wykonawcy. Tylko wyjatkowo moze
by¢ ono stosownie podzielone pomiedzy obie strony, lecz wieksza jego czes¢ zawsze po-
winna obcigza¢ wykonawce (por. art. 5 dyrektywy). Po drugie, unikac trzeba wszelkiej pozo-
racji przejecia ryzyka przez wykonawce lub obejscia konsekwencji z niego wynikajacych, ze
szkoda dla interesu publicznego. Zgodnie z dyrektywga koncesjonariusz przejmuje realne
ryzyko operacyjne, jesli w normalnych warunkach nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
naktadéw inwestycyjnych badz kosztéw poniesionych na eksploatacje obiektu lub swiad-
czenie powierzonych ustug. Oznacza to, ze ryzyko nieosiggniecia zysku transakcyjnego nie
wyczerpuje catosci tego ryzyka. Dlatego liczg sie rozmaite klauzule stabilizujace zobowigza-
nie, ktére w swojej strukturze musza uwzgledniac tak znaczne ryzyko po stronie wykonaw-
cy, zwlaszcza na wypadek nieoptacalnosci transakcji lub niebezpieczenstwa szkdd. Po trze-
cie, skoro nieoptacalnosc transakcji moze by¢ wynikiem zaniedban samego koncesjonariu-
sza badz wzrostu kosztéw po jego stronie, pociagajacych spadek zainteresowania oferowa-
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nymi przez niego swiadczeniami, okolicznosci tych nie powinno sie w ogéle taczy¢ z pod-
stawami uprawniajgcymi do rozwigzania umowy, nawet w ramach klauzuli rebus sic stantibus
(art. 357" kc). Nie ma jednak przeszkdd, aby ja zastosowac z uwagi ha inne okolicznosci
niemozliwe do przewidzenia, zwtaszcza zaistniate po stronie zamawiajacego. W konsekwen-
¢ji w ramach postanowien umoéw koncesyjnych niezbedne jest ustalenie warunkéw realiza-
¢ji zobowigzan koncesjonariusza w zakresie rzutujgcym bezposrednio na jego uprzednio
zindywidualizowane ryzyko operacyjne. Przede wszystkim trzeba doktadnie okresli¢ warun-
ki eksploatacyjne obiektu budowlanego, a przy koncesji na ustugi takze warunki swiadcze-
nia ustug nig objetych. Ujemne skutki ryzyka operacyjnego moga bowiem sktania¢ konce-
sjonariusza do poszukiwania r6znych niedozwolonych oszczednosci eksploatacyjno - rea-
lizacyjnych, a w przypadku ustug - takze ograniczenia ilosci lub jakosci samych $wiadczen
na rzecz ludnosci.

Umowy koncesyjne cechuja sie oryginalnym powigzaniem elementéw obligacyjnych,
ktére nie wystepuja w zadnej umowie nazwanej. Na dodatek funkcjonujg w kilku wersjach,
a w praktyce sg wzbogacone in casu jeszcze o rozmaite sktadniki uzupetniajgce. Uktad i cha-
rakter Swiadczen w obu kategoriach koncesji wskazuje na wytgcznie obligacyjng nature
wynikajacych z nich stosunkéw. Wyjatek w postaci zwiagzania o charakterze prawno - rze-
czowym moze dotyczy¢ jednak koncesji budowlanej, uprawniajgcej koncesjonariusza do
eksploatacji obiektu w ramach prawa uzytkowania w ujeciu art. 252 kc. Umowy koncesyjne
sg dwustronnie zobowigzujace, odptatne (cho¢ niekoniecznie w pienigdzu) oraz wzajemne,
skoro z ustawy wynika, ze $wiadczenie zamawiajacego z zatozenia stanowi¢ ma ekonomicz-
ny rownowaznik $wiadczenia wykonawcy. Ustalenia te potwierdza art. 16 u.u.k. o positkowym
stosowaniu przepiséw kodeksu cywilnego, a takze przepisy art. 42 u.u.k. i n. o ksztattowaniu
tresci umow koncesyjnych, stanowigce lex specialis wzgledem kodeksu. W szczegolnosci
donioste znaczenie ma art. 45 u.u.k.o koncesji udzielanej wytacznie na czas oznaczony, kt6-
ry nadaje jej w istocie charakter zobowigzania dtugoterminowego. Stad ograniczenia od-
nosnie do dopuszczalnych zmian koncesji oraz jej przedwczesnego rozwigzania
(art. 46-47 u.u.k.), a potrzeba ochrony interesu publicznego wymusza dodatkowo sankcje
niewaznosci umowy z powodu uprzednich uchybien proceduralnych i szczegélna kontrole
zamawiajgcego nad podwykonawstwem (art. 48-49 u.u.k.).

5. Kwalifikacja prawna koncesiji

W Swietle powyzszego trudno zgodzi¢ sie z pogladem, wedtug ktérego umowy kon-
cesyjne maja charakter publicznoprawny’33, co najwyzej w ujeciu funkcjonalnym, a nie
konstrukcyjnym, poniewaz stuza realizacji zadan publicznych. Nie zawieraja tez bezpo-
$rednio zadnych pierwiastkéw wtadczo-dministracyjnych’34, a jesli takie sa wyjatkowo
niezbedne — wymagaja odrebnego aktu administracyjnego, np. zezwalajacego koncesjo-
nariuszowi na wykonywanie ekshumacji w obrebie prowadzonego cmentarza grzebalne-

733 Przeciwnie twierdza zwtaszcza: A. Panasiuk, Koncesja..., s. 192-193; M. Kania, Umowa..., rozdz. VI.

734 Odmiennie jednak M. Waligérski, Administracyjnoprawna reglamentacja dziatalnosci gospodarczej, Poznan 1994,
s.127.



go. Publicznoprawne zas cele koncesji wprawdzie nie ksztattujg bezposrednio struktury
umowy, ale maja doniosty wptyw na interpretacje przepiséw prawa.

Umowe koncesji budowlanej niewatpliwie nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach umo-
wy mieszanej (nienazwanej)’3>, o krzyzujacych sie $wiadczeniach, $wiadczenie wykonaw-
cy odpowiada bowiem umowie o roboty budowlane, stanowiacej podtyp umowy o dzieto
(art. 647 kc)736, natomiast wzajemne $wiadczenie zamawiajgcego, polegajace na udostep-
nieniu wykonawcy obiektu do eksploatacji, jest wtasciwe dla umowy najmu (art. 659 kc)
albo nawet dzierzawy (art. 693 kc) — w razie uprawnienia wykonawcy do pobierania pozytkéw
eksploatacyjnych (takze cywilnych). W tym drugim przypadku nie mozna wykluczy¢ - jak
juz wspomniano — mozliwosci zastosowania prawa bezwzglednie obowigzujacego, o cha-
rakterze prawnorzeczowym w postaci uzytkowania (art. 252 kc)”3”. Niezaleznie od powyzszych
wersji, koncesji budowlanej moze towarzyszy¢ dodatkowe zobowigzanie wykonawcy do
odpfatnego badz nieodptatnego swiadczenia ustug na warunkach zlecenia lub umowy o dzie-
to, na rzecz oséb trzecich, lecz bez wyposazania ich w samodzielne roszczenia obligacyjne
z art. 393 kc. Koncesja na ustugi opiera sie na mniej ztozonej strukturalnie, lecz bardziej
skomplikowanej charakterologicznie, konstrukcji prawnej. Podstawowe, a nie uboczne,
Swiadczenie wykonawcy odpowiada umowie - zleceniu lub na warunkach zlecenia
(art. 734-750 k.c.) badz innej umowie dotyczacej ustug (o dzieto, przewozu, przechowania
itd.), wykonywanych bezposrednio na rzecz samego zamawiajgcego albo z zastrzezeniem
gotowosci do ich spetnienia (przygotowanie techniczno-organizacyjne) na rzecz oséb trze-
cich, w celu realizacji okreslonego zadania publicznego, obcigzajacego zamawiajacego, cho¢
cel ten nie stanowi istotnego elementu strukturalno-materialnego zobowigzania. Swiadcze-
nie wzajemne zamawiajacego jest natomiast nienazwane, skoro ma polegac na przekazaniu
wykonawcy prawa do petnienia przedmiotowych ustug, chyba Ze czesciowo bedzie uzupet-
niane ptatnoscig wyréwnawcza w pienigdzu. Takze i w przypadku koncesji na ustugi mamy
zatem do czynienia z umowa mieszang o krzyzujacych sie $wiadczeniach wzajemnych: na-
zwanych i nienazwanych. Niezbyt jasno rysuje sie jednak znaczenie ekonomiczno - prawne
Swiadczenia obciazajacego zamawiajacego w postaci przekazania wykonawcy prawa do
$wiadczenia ustug, tym bardziej, ze nie musi, cho¢ moze, mie¢ ono charakter monopolistycz-
ny. Wystarczy, jak sie zdaje, zwykte dopuszczenie wykonawcy do sfery prawnej zamawiaja-
cego, z ktéra faczy sie prawo Swiadczenia okreslonych ustug, zwtaszcza wykonywanych
odptatnie ustug publicznych. Bedzie to wiec swoiste prawo wykonywania dziatalnosci za-
robkowej w sferze lezacej w gestii zamawiajacego.

735 W pismiennictwie niektérzy postrzegajg umowy mieszane jako samodzielng kategorie uméw, obok nazwanych
i nienazwanych, por. zwtaszcza R. Longchamps de Berier: op. cit., s. 152-153, S. Grzybowski (w:) System prawa
cywilnego, t. lll/2, Prawo zobowigzan - czes¢ szczegdtowa, Warszawa 1976, s. 17, M. Nesterowicz: Odpowiedzial-
nos¢ cywilna biur podrézy, Warszawa 1974, s. 69-73 oraz M. Sosniak: Zagadnienia... op. cit., s. 18 i n., natomiast
dominuje stanowisko, zgodnie z ktérym umowy mieszane stanowia podklase umoéw nienazwanych, por. zwiasz-
cza B. Gawlik: Umowy... op. cit., 5. 25 i n., Z. Radwanski: Teoria... op. cit., s. 238 i n. oraz W. Katner (w:) System prawa
prywatnego, t. 9, Prawo zobowigzan - umowy nienazwane, Warszawa 2009, s. 6 i n.

Wiecej o tym R. Szostak, Umowa o roboty budowlane z perspektywy nowego kodeksu cywilnego, w: .E. Gniewek,
K. Gérska, P. Machnikowski (red.), Zaciqgganie i wykonywanie zobowigzan, Warszawa 2010, s. 436 i n.

737 Uzytkowanie wieczyste (art. 232 kc) raczej odpada, poniewaz ,przerasta” swymi funkcjami i konstrukcja potrzeby

racjonalnej koncesji, natomiast warunki prawne stuzebnosci (art. 285 kc) w ogdle nie przystaja do struktury zobo-
wigzania koncesyjnego.
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Wprawdzie umowy koncesyjne ciagle jeszcze znajduja sie w stanie reaktywacji,
jednak ich modele normatywne zostaly juz dostatecznie zarysowane w ustawie. Te
dos¢ jednoznaczne normy prawne nie ksztattuja jednak w sposéb wyczerpujacy wszystkich
praw i obowigzkéw stron. Ostatecznie unormowanie obu typdw koncesji nastapi niewatpli-
wie pod wptywem orzecznictwa i doswiadczen praktyki. Wymaga to stabilnych podstaw
normatywnych i sprzyjajacych warunkéw organizacyjnych, przede wszystkim upowszech-
niania trafnej wyktadni urzedowej i promocji dobrych wzorcéw umownych. Niestety oficjal-
ne reaktywowanie koncesji nastgpito dos¢ pédzno, dopiero po 20 latach transformacji, na
dodatek w warunkach braku zdecydowanej koncepcji. W szczegélnosci do elementéw istot-
nych obu typéw koncesji o znaczeniu kwalifikacyjnym nie nalezy juz (z woli ustawodawcy)
publicznoprawny cel koncesji, cho¢ nadal zachowuje on donioste znaczenie praktyczne, lecz
tylko w wymiarze funkcjonalnym, rzutujac na zasady wyktadni niejasnych przepiséw, ujecie
postanowien samej umowy (art. 65 kc), tre$¢ zasady realnego wykonania zobowigzania
(art. 354 kc), pojecie wady przedmiotu umowy (art. 556 kc) itd.

Regulacja ustawowa obu typow koncesji nie jest jeszcze na tyle wyczerpujaca,
aby pozwalata rozpatrywac¢ ja w kategoriach samodzielnych typéw uméw nazwanych.
Przede wszystkim brak szczegétowych przepiséw dotyczacych praw i obowigzkéw stron
na wypadek sporu miedzy nimi. Jako umowy mieszane obie koncesje wchodza w status
umow nienazwanych ze wszystkimi konsekwencjami. Dlatego zgodnie z teorig uméw
mieszanych o swiadczeniach krzyzujacych sie, przy ztozonej konstrukcji koncesji, do kaz-
dego ze zobowiazan stron dotyczacych poszczegdlnych $wiadczen nalezy stosowac, w dro-
dze analogia legis, wasciwe dla tych $wiadczen przepisy prawa’38, a co do zobowigzan
niemajacych zadnych odpowiedniké4w w umowach nazwanych - wystarczy¢ musza zasa-
dy ogdlne zobowigzan z wnioskami nasuwajacymi sie w trybie analogia iuris.

W zakresie zobowigzania koncesjonariusza budowlanego, polegajacego na wy-
konaniu oznaczonego dzieta budowlanego aktualne beda przepisy kodeksowe,
zwiaszcza o roli dokumentacji projektowej (art. 648-649 kc), przejeciu terenu budowy
(art. 652 kc), zawiadomieniu o przeszkodach (art. 651 kc), odbiorach czesciowych dzieta
(art. 654 kc), skutkach spdznienia lub wadliwej realizacji dzieta (art. 635-636 kc), koniecz-
nym wspotdziataniu zamawiajgcego (art. 640 kc), wydaniu i odbiorze ukonczonego dzieta
(art. 643 kc), rekojmi za wady dzieta (art. 638 kc). Z uwagi na specyfikacje swiadczenia po
stronie zamawiajacego, odpadaja przepisy o wynagrodzeniu i jego zapfacie, a takze o gwa-
rancji zaptaty, chyba ze umowa uprawnia wykonawce do zadania czesciowego ekwiwa-
lentu w pienigdzu. Z wynagrodzeniem taczy sie tez bezprzedmiotowy w przypadku kon-
cesji przepis art. 644 kc, uprawniajacy zamawiajacego do odstapienia od umowy w kazdym
czasie przed ukonczeniem dziefa za zaptata catkowitego wynagrodzenia. To samo dotyczy
odpowiedzialno$ci zamawiajacego za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy
na wypadek uchylenia sie od zaptaty wykonawcy gtéwnego (art. 647 kc).

738 Por. zwlaszcza Z. Radwanski, Teoria..., s. 236 i n. odwotujacy sie do pogladéw niemieckiej nauki prawa cywilnego,
atakze W. Katner, w: System..., s. 21-22. Zwolennicy koncepcji samodzielnosci umoéw mieszanych zmierzajg jeszcze
dalej, dopuszczajac proste, a nie analogiczne zastosowanie przepiséw dotyczacych wiasciwych uméw nazwanych.
Por. zwtaszcza: A. Ohanowicz, J. Gérski,Zarys prawa zobowiqzari, Warszawa 1970, s. 84; W. Czachorski,Prawo zobo-
wiqzani w zarysie, Warszawa 1970, s. 188-189.



Z drugiej strony o wyjatkowej mozliwosci zaangazowania podwykonawcow przez
koncesjonariusza, w zakresie tradycyjnie osobistego zobowigzania koncesyjnego,
przesadzit sam ustawodawca w art. 48 u.u.k., na wzoér dyspozycji z art. 42 dyrektywy
2014/23, wprowadzajac jednak swoistg kontrole zamawiajacego nad podwykonawstwem.
Zamawiajacy z géry, w warunkach koncesji, moze zazgda¢ od wykonawcéw ubiegajacych
sie o udzielenie koncesji, aby wskazali w ofertach czes¢ przedmiotu zobowigzania, ktérg
zamierzaja zleci¢ podwykonawcom, a takze aby wskazali proponowanych podwykonaw-
cow. Powierzenie wykonania czesci umowy podwykonawcom (zaréwno z zakresu realiza-
¢ji roboét budowlanych, jak i eksploatacji obiektu) nie zwalnia koncesjonariusza z odpo-
wiedzialnosci za nalezyte wykonania tej umowy (art. 474 kc). Jezeli koncesja na roboty lub
ustugi ma by¢ wykonywana na obiekcie budowlanym podlegajacym bezposredniemu
nadzorowi zamawiajgcego, mozna zastrzec, aby po zawarciu umowy, a nie pézniej niz
w chwili rozpoczecia realizacji koncesjonariusza, przekazat zamawiajgcemu informacje
dotyczace angazowanych podwykonawcow. Wydaje sie, ze nie ma przeszkdd, aby zama-
wiajacy zastrzegt z géry takze podstawy weryfikacji zdolnosci proponowanych podwyko-
nawcow do nalezytej realizacji powierzanych im robét lub ustug, wraz z prawem do wig-
z3cego sprzeciwu wzgledem ewentualnie niewiarygodnego podwykonawcy. W okresie
eksploatacji obiektu objetego koncesjg na potrzeby swiadczenia ustug publicznych, pod-
wykonawstwo ,ustugowe” powinno by¢ raczej wytaczone z uwagi na podwyzszong miare
zdolnosci wykonawcy do wykonywania ustug ,otwartych” i ciagle dostepnych. Zagrozenia
sq o wiele mniejsze, gdy eksploatacja obiektu budowlanego stuzy innym celom, zwtaszcza
zaspokojeniu potrzeb samego koncesjonariusza. W takim razie oddanie obiektu (czesci)
w podnajem lub poddzierzawe osobie trzeciej zazwyczaj nie zagraza prawidtowej eksplo-
atacji. Wystarczy tu zatem zgoda zamawiajacego na dopuszczenie osoby trzeciej.

Kwalifikacja prawna zobowigzania w zakresie eksploatacji obiektu przez konce-
sjonariusza zalezy od rodzaju jego uprawnien. W razie oparcia ich na konstrukcji najmu
albo dzierzawy (najem nie uprawnia do pozytkéw), pojawia sie dylemat, czy wykorzysty-
wanie obiektu do swiadczenia jakichkolwiek ustug na rzecz osoéb trzecich przesgadza o czer-
paniu pozytkéw cywilnych z nieruchomosci (obiektu), czy tez zrédtem tego rodzaju po-
zytkdéw bedzie dopiero oddanie obiektu (jego czesci) w podnajem lub poddzierzawe.
Trzeba jednak zgodzi¢ sie zdominujgcym pogladem, ze przeznaczenie obiektu do odptat-
nego $wiadczenia ustug publicznych (transportowych, serwisowych, sportowo-rekreacyj-
nych, rozrywkowych, zdrowotnych, pocztowych i t.d.), z prawem do przychodéw, nie
przesadza automatycznie o prawie do czerpania pozytkéw cywilnych przez prowadzace-
go dziatalnos$¢ ustugowa, poniewaz to nie nieruchomos¢ stanowi przedmiot stosunku
prawnego z klientami, lecz bezposrednio aktywno$¢ gospodarza wykonawcy’3°. Tylko
zatem wyjatkowo, gdy swiadczeniu ustug towarzyszy podnajem powierzchni albo ustugi
polegaja na odptatnym przechowywaniu przedmiotéw - wiasciwym bedzie stosunek dzier-
zawy, a nie najmu. Nie mozna tez wykluczy¢ koncesji uprawiajacej wykonawce do pobie-

739 Por. P. Radomski: Umowy najmu i dzierzawy w kontekscie problemu pobierania pozytkéw, ,Prawo Spétek” 2000,
Nr 7-8, s. 21, A. Lichorowicz [w:] System prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobowigzan - czes¢ szczegdtowa, red.
J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2004, s. 156 oraz H. Ciepta [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, t. IV, Zobowigzania -
cze$c szczegotowa, red. J. Gudowski, Warszawa 2017, s. 961-962 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 23 marca 2007 r.
(V CSK 476/06), Lex nr 315289.
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rania pozytkéw naturalnych z powierzonej mu nieruchomosci, w postaci wydobywania
zwiru lub innego surowca, ryb ze stawu lub jeziora albo drewna z lasu’4%, Wobec tego ze
wzgledu na swoje whasciwosci konstrukcja najmu o wiele czesciej odpowiada potrzebom
racjonalnej koncesji, niz dzierzawa. Oba tytuty maja charakter obligacyjny, moga by¢ ter-
minowe, a takze obwarowane warunkiem zawieszajacym badz rozwigzujagcym. W obu
przypadkach korzystajacy z cudzej nieruchomosci moze dysponowac prawem zabudowy,
jesli zostato ono wyraznie zastrzezone w umowie’#!, W zakresie eksploatacji powierzone-
go obiektu licza sie przede wszystkim przepisy o zachowaniu umdwionego przeznaczenia,
uzywaniu zgodnie z wymaganiami prawidtowej gospodarki, ponoszeniu koniecznych na-
ktadéw oraz o jego zwrotnym przekazaniu zamawiajgcemu po ustaniu koncesji, w stanie,
w jakim powinien znajdowac sie wedtug umowy.

Trudny problem przedawnienia roszczen trzeba za$ rozwigzywac ,podzielnie”,
a mianowicie odrebnie wzgledem kazdego ze zobowiazan objetych strukturg umowy kon-
cesyjnej, tym bardziej ze nawet w umowach nazwanych sam ustawodawca réznicuje nie-
kiedy termin przedawnienia. Dlatego roszczenia obu stron z tytutu wykonania dzieta bu-
dowlanego przedawniajg sie na zasadach ogdlnych w terminach z art. 118 kc’#?, o ile nic
innego nie wynika z analogicznego stosowania przepiséw dotyczacych uméw pokrewnych.
Takze odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi jest aktualna na zasadzie podwdjnego odestania
z art. 656 oraz 638 kc. Ostatecznie do odpowiedzialnosci za wady dzieta budowlanego sto-
suje sie odpowiednio przepisy o rekojmi przy sprzedazy’43. Zgodnie za$ z art. 568 § 1 kc
wykonawca odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli wada fizyczna zostanie stwierdzona przed
uptywem 5 lat od dnia wydania dzieta zamawiajagcemu. Problem w tym, Zze na ogét bezpo-
Srednio po odbiorze dzieta zamawiajacy przekazuje ponownie obiekt budowlany we wta-
danie wykonawcy - koncesjonariusza. Wprawdzie wykryte przy odbiorze tzw. wady jawne
i braki ilosciowe wykluczaja odbiér aprobacyjno — zwalniajacy, ktéry zostaje odroczony
(argumentum a contrario z art. 643 kc), jednak potem brak juz zwyczajnych sposobnosci
ujawnienia tzw. wad ukrytych. Dlatego powinno sie zaleca¢ stosowng modyfikacje rekojmi
w samej koncesji (art. 558 kc), zwtaszcza polegajgca na wprowadzeniu okresowych przegla-
déw obiektu w okresie rekojmi z udziatem zamawiajacego, zorientowanych witasnie na ujaw-
nianie wad fizycznych, a takze odpowiednie wydtuzenie okresu rekojmi.

W okresie eksploatacji obiektu na warunkach najmu odpowiednie zastosowanie prze-
piséw kodeksowych nie nasuwa wiekszych trudnosci, komplikuje sie zas przy drugiej
(dzierzawnej) wersji koncesji, uprawniajacej koncesjonariusza do czerpania pozytkow.
Jednak takze i przy tej drugiej konstrukgji trzeba siega¢ (w wyniku ustawowego odestania)
do niektérych przepiséw o najmie. Aktualne zatem moga by¢ zwtaszcza przepisy o wyda-
niu obiektu (art. 662 & 1 kc), eksploatacji z zachowaniem zasad prawidtowej gospodarki

740 Przedmiotem dzierzawy moga by¢ tylko takie obiekty, ktére nadaja sie do czerpania pozytkéw naturalnych lub
cywilnych, cho¢in casu mozna je oddawac takze w najem, z wytgczeniem prawa do pozytkéw. Tak Sad Apelacyjny
w Poznaniu w wyroku z 5 marca 2013 r. (I ACa 83/13), Legalis.

741 Zob. art. 3 pkt 11 p. bud.

742 por. uchwate sktadu siedmiu sedziéw SN z 11.01.2002 r. (Ill CZP 63/01), OSP 2002/10, poz. 125, z aprobujaca glosa
E. Zielinskiej oraz komentarzem W. Robaczynskiego w ,Przegladzie Sqdowym” 2005/11-12, s. 225 i n. Por. tez
P. Drapata, w: J. Gadowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiqzania, Warszawa 2013, s. 382.

743 Wiecej o tym na gruncie znowelizowanych przepiséw kodeksowych W. Biatorczyk, Odpowiedzialnos¢ z tytutu
rekojmi za wady nieruchomosci budowlanej, cz. 1, Il i lll, ,Nieruchomosci” 2015/6,7 i 8.
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(696 kc), niezbednych naprawach obcigzajacych koncesjonariusza (art. 697 kc), zgodzie
zamawiajacego na poddzierzawe (art. 698 kc), a przede wszystkim o zwrocie obiektu za-
mawiajacemu we witasciwym stanie (art. 705 kc). Przytoczone przepisy maja w zasadzie
charakter wzglednie obowigzujacy i dlatego w umowie mozna inaczej utozy¢ objete nimi
kwestie. Kodeksowe przepisy o przedwczesnym wypowiedzeniu umowy zostaja tu wyta-
czone z uwagi na odmienng regulacje ustawowa.

Niepewnosci kwalifikacyjne w odniesieniu do koncesji na ustugi poteguja sie, po-
niewaz koncesjonariusz przyrzeka zamawiajagcemu wykonywanie powierzonych ustug, na
0g6t nie ,do jego rak”, lecz na rzecz oséb trzecich, ktére bezposrednio z koncesji nie naby-
wajg przeciez do wykonawcy zadnych roszczen, wrecz odwrotnie — podstawg otrzymywania
przez nie okre$lonych swiadczen sg odrebne umowy realizacyjne. W rezultacie nie wolno
do tego rodzaju koncesji zastosowac usprawniajacej konstrukcji z art. 393 kc. Oczywiscie nie
mozna wykluczy¢ catkowicie koncesji z dodatkowym zastrzezeniem z art. 393 kg, lecz na
0go6t nie bedzie ona dostatecznie praktyczna, zwtaszcza z punktu widzenia indywidualnych
potrzeb oséb trzecich i zasad odptatnosci za nabywane ustugi. Trudnosci kwalifikacyjne
poteguja sie ponadto na tle wzajemnego uprawnienia koncesjonariusza do swiadczenia
powierzonych mu ustug w sferze zadan zamawiajacego. Skoro model stosunku koncesyjne-
go z woli samego ustawodawcy buduje sie z uwzglednieniem praw i obowigzkéw stron
0 bezposredniej doniostosci gospodarczej, brak podstaw do rozpatrywania kontraktu kon-
cesyjnego, choc¢by nawet czesciowo, w kategoriach umowy ramowej. Za element swiadcze-
nia podstawowego wykonawcy trzeba uznac zatem obowiazek przygotowawczego zorga-
nizowania procesu ustugowego, zwtaszcza utrzymywania w gotowosci okreslonego poten-
cjatu techniczno-zawodowego, tym bardziej ze pocigga on pewne koszty. Dopiero na drugim
planie pozostaje obowiazek efektywnego swiadczenia powierzonych ustug na rzecz ozna-
czonych rodzajowo 0séb trzecich, z zastrzezeniem co najmniej minimalnych ilosci Swiadczen
(obstuzonych os6b), w uzgodnionych okresach rozliczeniowych. Przyktadowo w praktyce
ustala sie sposéb zorganizowania, wyposazenia i utrzymywania okreslonej linii autobusowej
(tabor, przystanki, kursy itd.), a takze tres¢ Swiadczen przewozowych, spetnianych na rzecz
mieszkancow, choé nie maja oni w tym zakresie zadnych samodzielnych roszczen. Uzasad-
nia to odpowiednie zastosowanie kodeksowych przepiséw o zleceniu (art. 734 kc), umowie
o dzieto (art. 627 kc) albo o przewozie (art. 774 kc), w zaleznosci od tresci Swiadczenia ustu-
gowego. Dla analogii zas z art. 393 k¢, w zakresie tzw. niewtasciwej umowy na rzecz osoby
trzeciej, wystarczy przeciez, aby osoba ta byta rodzajowo ,oznaczalna”, a niekoniecznie
z go6ry zindywidualizowana. Charakteru umowy, uzasadnionego gtéwnymi obowigzkami
wykonawcy, nie zmieniaja ewentualne zastrzezenia dodatkowe, zwtaszcza o wytacznosci
wykonawcy w zakresie powierzonych ustug czy o jego lojalnosci wzgledem zamawiajacego.
Z kolei kwalifikacja ,prawa do swiadczenia” powierzonych ustug, w sferze zadan zamawia-
jacego, musi by¢ z koniecznosci dokonana jedynie z uwzglednieniem ogoélnych zasad zobo-
wigzan (wobec braku mozliwosci zastosowania analogia legis) w ramach ,nienazwanej kon-
strukcji prawnej.
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