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Wstep

W dzisiejszych czasach najwigksze znaczenie gospodarcze, sposrod wszystkich
czynnoéci prawnych, maja umowy zobowiazaniowe.! W zwigzku z powyzszym przede
wszystkim kodeks cywilny? (dalej: k.c.) zawiera stosunkowo obszerny katalog uméw
nazwanych, regulujacy prawdopodobnie wickszo$¢ obrotu gospodarczego w Polsce.
Ustawowo sprecyzowane typy umow maja jednak swoje ograniczenia, co nie ulatwia
realizacji nowatorskich zamierzen gospodarczych, w konsekwencji nie sprzyjajac pionierom
biznesowym.® Wykorzystanie standardowych $rodkéw, a wiec typowych uméw nazwanych,
moze wigc znacznie utrudni¢, a w niektdrych sytuacjach wrecz uniemozliwié, osiggnigcie
zamierzonych i ponadprzecietnych efektow gospodarczych.* W aktualnych realiach mozna
zauwazy¢ powolne wypieranie klasycznych typéw umoéw na rzecz nowatorskich tworow
kontraktowych, co w znacznej mierze zawdzigczamy wptywowi gospodarczemu podmiotow
pochodzacych miedzy innymi z USA, Kanady czy Niemiec.® Nie jest to zreszta tendencja
nowa, gdyz juz na poczatku XX w. wskazywano, ze z powodu ,,(...) wzmozenia si¢ obrotu
cywilnego 1 postepujacego w zwigzku z tem procesu rézniczkowania i1 catkowania
stosunkow prawnych” typowe umowy nazwane sg zawierane coraz rzadziej, a podmioty
prawa cywilnego preferowa¢ zaczynaja umowy mieszane.®

Nowoczesne prawo cywilne ma w konsekwencji bardzo trudne zadanie — musi
nadazy¢ za galopujacymi zmianami gospodarczymi, technicznymi 1 spotecznymi.

Wyzwanie to nigdy nie byto proste, jednak dzisiaj jest trudne jak nigdy dotad.” W zwigzku

L A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogéinej, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 353.
2T.j. Dz. U. 2 2020 r. poz. 1740.
3 J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, Warszawa 2004, s. 1.
4 Op. cit. J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, s. 1.
K. Kruczalak, Umowy w obrocie handlowym krajowym i miedzynarodowym. Komentarz, Wzory. Objasnienia,
wyd. 3, Warszawa 1999, s. 37.
® L. Domanski, System Kodeksu Zobowigzan, Warszawa 1934, s. 12.
" P. Machnikowski, Prawo zobowigzan w 2025 roku. Nowe technologie, nowe wyzwania [w:] A. Olejniczak
(red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.), D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy prawa zobowigzan,
Warszawa 2015, s. 379.
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z tym przewiduje si¢, ze liczba empirycznie wyodrebnionych umow nienazwanych bedzie
znacznie rosta, gdyz ,,stare” przepisy kodeksu nie beda juz odpowiednie dla ,,nowych”
stosunkow gospodarczych.® Tendencja ta jest zdecydowanie widoczna juz w roku 2021.

Bardzo wyraznie ro$nie takze znaczenie szeroko pojetych ustug. Jak wskazujg dane,
az 70% PKB panstw bedacych cztonkami Unii Europejskiej opiera sie na ushigach.®
To umowy o §wiadczenie ustug, a nie umowy zobowigzaniowe o innym charakterze, sa wigc
aktualnie kluczowym i najbardziej pojemnym elementem prawa uméow.°

Kodeksowo uregulowane umowy o $wiadczenie ustug (przede wszystkim umowa
o dzieto, umowa o roboty budowlane!! oraz umowa zlecenie) nie przystaja jednak
do skomplikowanej rzeczywistosci gospodarczej, poniewaz coraz rzadziej dochodzi
do zawierania umow dajacych sie przyporzadkowaé wylacznie jednemu konkretnemu
typowi ustawowemu.? W zwiazku z tym podmioty tak prywatne jak i publiczne zaczety
wdraza¢ zagraniczne koncepcje $wiadczenia ustug, obce dotychczas polskiemu obrotowi

gospodarczemu — umowy oparte na wydajnosci (osigganych rezultatach). Genezy tych

umow nalezy dopatrywaé si¢ w systemach common law, gdzie uzyskaty one nazwe -

8 Op. cit. P. Machnikowski, Prawo zobowigzas..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska
(red.), D. Sokotowska (red.), Wspoitczesne problemy..., s. 388-390.
® M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja $wiadczenia ustug jako wyzwanie legislacyjne, [w:] A. Olejniczak (red.),
J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.), D. Sokotowska (red.), Wspdlczesne problemy..., s. 561.
10 Na gruncie prawa cywilnego ushugi to dziatania (czynnoéci) spetniane dla innej osoby, por. rozwazania nad
przedmiotowg tematyka zawarte w rozdziale IV, s. 144 in.
11 Tak umowa o dzieto jak i umowa o roboty budowlane powinny zosta¢ przyporzadkowane do grupy uméw
o $wiadczenie ustug. Juz na gruncie kodeksu zobowiazan (Dz. U. z 1933 r. nr 82 poz. 598; dalej w skrocie k.z.)
umowa o dzieto byta bowiem ustawowo zakwalifikowana do grupy uméw o §wiadczenie ushug (por. Tytut XI
k.z. - ,,Umowy o $wiadczenie ustug”). Tak wskazuje si¢ takze w literaturze — por. w szczegdlnosci
A. Brzozowski, Odpowiedzialnos¢ przyjmujgcego zamowienie za wady dzieta, Warszawa 1986, s. 10; tenze,
Konsumencka umowa o dzieto (w swietle art. 627* Kodeksu cywilnego), Warszawa 2013, s. 41; tenze [W]
J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czes¢ szczegdtowa. System Prawa Prywatnego, tom 7, wyd. 4, Warszawa
2018, s. 410, 413; M. Gutowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 3, wyd. 2, Warszawa 2019, pkt | 1; W. Wyrzykowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] M. Fras
(red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, 2018, pkt I.1; R. Tanajewska, Komentarz do art.
627 KC, [w:] J. Ciszewski (red.), P. Nazaruk (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2019, nb. 1; Z. Radwanski,
J. Panowicz-Lipska, Zobowiqzania — czes¢ szczegotowa, wyd. 13, Warszawa 2019, s. 164. Odmiennie (umowa
o dzieto nie jest umowa o $wiadczenie ustug) L. Ogieglo, Usfugi jako przedmiot stosunkow obligacyjnych,
Katowice 1989, s. 200 i n.
12 Op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja $wiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.), D. Sokotowska (red.), Wspoiczesne problemy..., s. 574-575.
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performance-based contracts.”® Na jezyk polski zwrot performance-based contract
przettumaczy¢ mozna réwniez jako ,,umowy uzaleznione od wynikéw”, jak to uczyniono
w ramach Decyzji Komisji Europejskiej z dnia 4 kwietnia 2006 r.}*, albo umowy
zobowigzujace wykonawce do osiggania konkretnych efektow jakosciowych, czy tez,
co dobrze oddaje zarowno charakter jak i strukture tych umow — umowy wskaznikowe.
Pojecie ,,umowy wskaznikowej” jest niezwykle pojemne, gdyz umowy takic moga
by¢ stosowane co do zasady wsze¢dzie tam, gdzie mozliwe jest ustalenie szeroko pojetej
jakosci swiadczenia z gory, a wigc przede wszystkim w ramach uméw o §wiadczenie ustug,
w ktorych czynnosci dluznika polegaja na facere (czynieniu). Sama istote tej umowy mozna
wyrazi¢ w nastgpujacy sposob — umowa wskaznikowa opiera si¢ na rezultatach (jakoS$ci)
$wiadczenia dtuznika (w praktyce najczes$ciej majacego za przedmiot ustugi) i z osiggania
tych rezultatow (jakosci) wierzyciel dtuznika rozlicza (,,pta¢ za rezultaty”, ang. pay-for-
performance).®® Typowe umowy performance-based contracts nie opisuja wiec $wiadczenia
wykonawcy w kategoriach jak nalezy realizowaé zlecone czynnosci, a wylacznie jakie
konkretnie rezultaty (jakosé¢ lub wydajno$¢) nalezy osiagnaé.’® Mozliwe odstepstwa
od warunkéw umownych (przede wszystkim ustalonych rezultatow) przewiduje si¢ juz na

etapie tworzenia umowy, a nastepnie wyszczegélnia bezposrednio w jej treSci, poprzez co

ex ante ustala sie, ile dane odstepstwo bedzie wykonawce ,,kosztowato” (najczesciej - 0 ile

13 Odnotowania wymaga jednak, ze sam zrgb tego konceptu nie jest zupetnie nowy, a wrecz przeciwnie jego
poczatkéw nalezy poszukiwaé juz w starozytnym Babilonie, por. F. C. Kleemann, Supplier Relationship
Management im Performance-based Contracting. Anbieter-Lieferanten-Beziehungen in komplexen
Leistungsbiindeln, Wiesbaden 2014, s. 65 w przypisie.
14 Decyzja Komisji z dnia 4 kwietnia 2006 r. w sprawie pomocy pafistwa, ktorg Zjednoczone Krélestwo planuje
wprowadzi¢ na ustanowienie Nuclear Decommissioning Authority (notyfikowana jako dokument nr C(2006)
650), 2006/643/WE, Dz. U. L 268 z 27.9.2006, str. 37-57.
15 Por. B. A. Ambaw, J. Telgen, The practice of performance-based contracting in developing countries’ public
procurement: The case of Ethiopia, Journal of Public Procurement 3/2017, s. 7,
https://www.researchgate.net/publication/319459438 The_practice_of performance-
based_contracting_in_developing_countries%27_public_procurement_The case_of Ethiopia [dostep
06.05.2019].
18 W orzecznictwie amerykafiskim por. przyktadowo United States Court of Appeals, District of Columbia
Circuit - opinion for the Court filed by Senior Circuit Judge Silberman z dnia 11 wrzeénia 2009 r. w sprawie
Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1 oraz United States Court of Appeals, Third Circuit w opinion z dnia 01 sierpnia
2013 r. w sprawie Harris v. Kellogg Brown & Root Services, Inc., 724 F.3d 458.
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mozna obnizy¢ wynagrodzenie bazowo nalezne wykonawcy i obliczone za stuprocentowg
realizacj¢ postanowien umownych).

W tej pracy podjeta jest cywilnoprawna problematyka performance-based contract
w sektorze gospodarczym utrzymania drog publicznych w Polsce. Od 2010 r. w naszym
kraju rozpoczela si¢ nowa era zarzadzania drogami publicznymi, oparta na rozliczaniu
wykonawcow z wynikow.l” Od tego czasu umowy wskaznikowe znacznie zyskaly
na popularnoséci, w zwiagzku z czym przewidywa¢ mozna ich dalszy rozwoj oraz coraz
szersze zastosowanie, nie tylko na drogach szybkiego ruchu oraz autostradach, a wigc
drogach podleglych Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych 1 Autostrad, ale takze na drogach
nizszego rzgdu. Przedmiotowe umowy, okreslane w przetargach publicznych najczesciej
mianem uméw O ,kompleksowe, caloroczne utrzymanie infrastruktury drogowej”,
sa konstrukcjami niezwykle skomplikowanymi i bogatymi w tre$¢, a praktyka pokazuje,
ze problematyczna jest ich kwalifikacja prawna. Jezeli nie wiadomo, z jakim konkretnie
typem umowy mamy do czynienia, nietransparentne staje si¢ takze stosowanie prawa.
W zwiazku z tym centralnym zagadnieniem niniejszej pracy bedzie kwalifikacja prawna
przedmiotowej umowy na gruncie polskiego prawa cywilnego.

Niniejsza praca ma przede wszystkim na celu udowodnienie hipotezy, w my$l ktorej
umowa wskaznikowa majaca za przedmiot utrzymanie drog publicznych nie jest umowa
o $wiadczenie ustug ,,gdzie indziej nieuregulowana”, do ktorej w mysl art. 750 k.c. nalezy
odpowiednio stosowaé przepisy umowy zlecenia (jak wskazuje polska judykatura), ale jest
nienazwang umowa mieszang sktadajacg si¢ z kilku elementow o réznorodnym charakterze
prawnym, a zarazem umow3 tak dalece przepeiniong elementami oraz cechami umowy
o dzieto, ze przede wszystkim nalezy odpowiednio stosowa¢ do niej przepisy umowy

o dzieto, a nie przepisy wlasciwe dla umowy zlecenia.

"M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja uméw dotyczqcych zarzqdzania drogami publicznymi
w Polsce i na swiecie, GSP 1/2018, s. 283.
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W celu uzyskania odpowiedzi na kluczowe pytania dotyczace analizowanej umowy
przeprowadzona zostata analiza tresci umow wskaznikowych, a takze analiza przepiséw
prawa, literatury oraz orzecznictwa. Istotne $wiatlo na rozwigzywane problemy rzucaja
badania prawnoporéwnawcze koncentrujgce si¢ na prawie common law (USA, Wielka
Brytania), Niemiec, Austrii oraz Szwajcarii. Odwotania do prawa common law sg
uzasadnione z uwagi na rodowdd tych uméw. Whnioski wynikajace ze spostrzezen doktryny
oraz orzecznictwa niemieckiego sg cenne z polskiego punktu widzenia, poniewaz w tym
kraju dochodzi do zawierania licznych uméw wskaznikowych'® oraz z uwagi na istotne
podobienstwa polskiego i niemieckiego prawa umow. W Austrii oraz Szwajcarii zawieranie
umoéw typu performance-based contracts co prawda nie jest czgste, aczkolwiek ustawowe
konstrukcje uméw o charakterze ustugowym zblizone sa do konstrukcji obecnych w polskim
k.c..'® w zwiazku z tym dorobek doktryny oraz orzecznictwa ww. panstw moze by¢
przydatny takze z punktu widzenia prawa polskiego i niniejszej analizy badawczej.
Nie sposob pomina¢ takze faktu, ze ustawodawstwo i orzecznictwo cywilne Niemiec, Austrii
oraz Szwajcarii stoi na ponadprzeci¢tnie wysokim poziomie 1 od wielu lat wptywa na ksztatt
oraz stosowanie prawa cywilnego w innych panstwach na catym $wiecie.?

W pracy wykorzystano nastepujace metody badawcze — dogmatyczna (analiza prawa

polskiego), komparatystyczng (analiza prawa obcego), historyczng (analiza prawa juz

18 Jak sie wydaje najwieccej umoéw wskaznikowych zawiera sic w Niemczech (w poréwnaniu do Austrii oraz
Szwajcarii), jednak nawet w tym kraju w ostatnich latach da si¢ zaobserwowac¢ ogdlny trend do odwrotu od
szeroko pojetej prywatyzacji wykonywania zadan publicznych w kierunku ponownego oddawania tych zadan
publicznym jednostkom, por. H. Bauer, M. Szewczyk, B. Popowska, M. Meier, A. Fuks (red.), Publizisierung
oOffentlicher Aufgaben, Potsdam 2018.
19 Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze k.z. tworzono w istotnej mierze wzorujac sic na migdzy innymi
austriackim oraz niemieckim k.c., a takze na regulacjach obecnych w ustawodawstwie szwajcarskim.
W zwigzku z tym genezy aktualnie obowigzujacego art. 750 k.c. nalezy poszukiwaé w prawie szwajcarskim
(patrz rozdziat IV, s. 147 in.).
0 W szczegblnosci cywilistyka niemiecka nadaje ton europejskiej debacie nad harmonizacja prawa
prywatnego, por. T. Giaro, Rozréznianie i mieszanie umow nazwanych. Recenzja ksigzki Vertragstypen in
Europa. Historische Entwicklung und europdische Perspektiven, wyd. Francisco Javier Andrés Santos,
Christian Baldus, Helge Dedek, FP 5/2012.
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nicobowigzujagcego), a takze analizy legis contractus (zawieranych umow
wskaznikowych).?!

Pierwszy rozdziat poswigcony zostal podstawowym zagadnieniom dotyczacym
umoéw wskaznikowych, stanowi wiec punkt wyjscia do dalszych rozwazan. Zawarto w nim
ogblne informacje o umowach typu performance-based contract, przedstawiono ich
konstrukcje, genezg oraz zastosowanie w roznorodnych sektorach. Rozdziat ten dotyczy tak
umow typu performance-based contract w ogolnosci, jak i zawieranych w sektorze
utrzymania drog.

Drugi rozdziat koncentruje si¢ na ogdlnej charakterystyce umowy wskaznikowej
zawieranej w celu utrzymywania drog publicznych. Rozpoczyna si¢ od przedstawienia
pojecia oraz cech analizowanej umowy. Nastgpnie omowione zostaly kwestie zwigzane z jej
zawarciem, w tym strony oraz sposob i forma zawarcia umowy. Dalej wskazano
na adhezyjny charakter umowy oraz wptyw tego faktu na jej wyktadni¢. W jego ramach
scharakteryzowano ponadto przedmiot umowy, przeanalizowano pojgcie $wiadczenia
wykonawcy oraz zamawiajgcego, a takze rozktad ryzyka pomigdzy stronami umowy.

W rozdziale trzecim zaprezentowano kwestie zwigzane z treScig umowy
wskaznikowej w utrzymaniu drog publicznych. Przedstawiono wigec tak prawa jak
1 obowigzki stron przedmiotowej umowy. Szczegoélny nacisk potozono na obowiazki
dhuznika §wiadczenia niepieni¢znego, a wigc wykonawcy.

Rozdzial czwarty dotyczy kwalifikacji prawnej analizowanej umowy.
Jest to kluczowy fragment niniejszej pracy, gdyz bez ustalenia miejsca badanej umowy
w systemie umow, stosowanie prawa jest zdecydowanie utrudnione.

Z kolei rozdzial piaty traktuje 0 odpowiedzialno$ci stron za niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie zobowigzania. Na jego tamach analizie poddano kwesti¢ nastepstw

21 Zakres najbardziej popularnej metody dogmatycznej jest swoistym ,,polem minowym”, w zwigzku z czym
zupelnie niejasne jest co moze, a co juz nie powinno, by¢ jej przedmiotem, por. D. van Kedzierski, Metodologia
i paradygmat polskich szczegétowych nauk prawnych, TPP 3/2018, s. 13 i n. Powyzsza kwestia, cho¢ zupetie
podstawowa, jest wiec niezwykle nietransparentna.
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niestosowania si¢ stron do postanowien umownych. Zarazem przesadzono, ktore instytucje
prawa cywilnego oraz w jakich sytuacjach nalezy stosowac¢. Niniejszy rozdziat zwienczony

zostal rozwazaniami nad przedawnieniem roszczen stron.
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Rozdzial I. Performance-based contracts (tzw. umowy wskaznikowe)

— zagadnienia wprowadzajace

§ 1. Wprowadzenie

Niniejszy rozdziat poswiecony zostat podstawowym zagadnieniom dotyczacym
umow wskaznikowych. Rozpoczyna si¢ od rozwazan nad pojeciem umowy wskaznikowej
oraz jej og6lng konstrukcja. Nastepnie wskazane zostaly przyklady jej zastosowania
w réznorodnych sektorach. W dalszej kolejnosci omdéwiono geneze tego nowatorskiego
kontraktu, a takze jego wady i zalety. Rozdziat pierwszy konczy si¢ rozbudowanym
przedstawieniem umoéw wskaznikowych zawieranych w celu utrzymywania drog

publicznych.

§ 2. Pojecie oraz podstawowa charakterystyka umowy typu performance-based

contract

Niektorzy ~Autorzy zasadnie wskazuja?’, Ze najodpowiedniejsza ogolna
charakterystyka wskaznikowego modelu umownego zawarta zostata w Principles and
practices of public procurement. Public procurement practice. Performance based
contracting przygotowanych przez the Chartered Institute of Procurement and Supply
(CIPS) and the Institute for Public Procurement (NIGP)%. Wedlug powyzszego zrodta

koncepcja okreslana mianem performance-based contract to model umowny

22 ), Liinamaa, M. Viljanen, A. Hurmerinta, M. lvanova-Gongne, H. Luotola, M. Gustafsson, Performance-

based and functional contracting in value-based solution selling, Industrial Marketing Management 2016,

t. 59, s. 40.

232012, s. 3, http://principlesandpractices.org/?page _id=173454320 przywolywane w op. cit. J. Liinamaa,

M. Viljanen, A. Hurmerinta, M. lvanova-Gongne, H. Luotola, M. Gustafsson, Performance-based..., s. 40.
18



“zorientowany na wyniki, ktory Kkoncentruje si¢ na wydajnosci, jakoSci
lub ostatecznych efektach, w ramach ktoérego co najmniej cze$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, przedluzenie umowy lub jej odnowienie moga zostaé
funkcjonalnie powiazane z osiagnieciem okreslonych, mierzalnych standardéow
wydajnosci i wymagan. Kontrakty takie moga zawiera¢ pieni¢zne i niepieni¢zne
zachety lub czynniki zniechecajace.”?*

Analogiczna charakterystyka przedmiotowego modelu umownego obecna jest takze
w literaturze niemieckojezycznej (umowy wskaznikowe zyskaly tam nazwe
leistungsbezogene Vertrdge). Przyktadowo wedtug A. H. Glasa performance-based contract
~przejawia si¢ w zamowieniach zorientowanych na rezultaty, z cenami zaleznymi
od wydajnosci [efektow]”.°> Powyzszy opis jest zdecydowanie syntetyczny, ale bardzo
dobrze oddaje ide¢ modelu wskaznikowego. Inng trafha propozycj¢ przedstawit F. C.
Kleemann i wedtug niego model ten to ,,skoncentrowany na rezultatach koncept umowny
przewidziany dla kompleksowych wiazek [pakietow] $wiadczen, w ramach ktorego
wynagrodzenie wyplacane jest w powigzaniu z wydajnoscia (,,wynagrodzenie zalezne od
wynikow”)”.2® W literaturze zauwazano ponadto, ze celem umowy wskaznikowej jest

osigganie konkretnych rezultatow (standardow), co tez mierzy si¢ za pomocg ustalonych

przez strony wskaznikow wykonania zobowiazania (niem. Leistungsindikatoren).?’

24 W oryginale: “(...) a results-oriented contracting method that focuses on the outputs, quality, or outcomes
that may tie at least a portion of a contractor's payment, contract extensions, or contract renewals to the
achievement of specific, measurable performance standards and requirements. These contracts may include
both monetary and non-monetary incentives and disincentives”.
% W oryginale: ,Performance-based Contracting bezeichnet die ergebnisorientierte Beschaffung
zu leistungsabhéngigen Preisen, por. A. H. Glas, Public Performance-based Contracting. Ergebnisorientierte
Beschaffung und leistungsabhdngige Preise im Offentlichen Sektor, Wiesbhaden 2012, s. 46. Warto zarazem
zauwazy¢, ze w jezyku niemieckim stowo ,,Leistung® ma kilka znaczen i mozne oznacza¢ tak swiadczenie jak
1 wydajno$¢, a ponadto rezultat czy tez wynik.
% W oryginale: ,,Dementsprechend wird PBC als ein ergebnisorientiertes Vertragskonzept fiir komplexe
Leistungsbiindel, bei denen die Vergiitung leistungsabhéngig (,,Leistungsvergiitung*) erfolgt, verstanden.®,
por. op. cit. F. C. Kleemann, Supplier Relationship Management..., S. 68.
2'' M. Mundahl [w:] H. D. Lochmann, R. K&llgen, Facility Management: Strategisches Immobilienmanagement
in der Praxis, Wiesbaden 1998, s. 82-85.
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Z powyzszych opisow wynikajg trzy zasadnicze wlasciwosci wskaznikowego
modelu umownego:

1. potozenie nacisku na konkretne rezultaty Swiadczenia wykonawcy,

2. ustalenie bardziej zlozonego modelu wynagradzania wykonawcy niz

nieskomplikowane, state wynagrodzenie ryczaltowe, a takze

3. skupienie si¢ na zachgcaniu wykonawcy do osiagania odpowiedniej wydajnosci.?®

Ad 1. Polozenie nacisku na konkretne rezultaty §wiadczenia wykonawcy

Przedmiotowy model umowny charakteryzuje przede wszystkim polozenie nacisku
na osigganie konkretnych wynikow, nie precyzujac przy tym jednak nazbyt szczegotowo,
w jaki sposob wykonawca powinien te wyniki osiggnaé (ang. output/outcome-based
contract).? Umowa wskaznikowa jest wiec konstruowana tak, aby mozliwe bylo
obiektywne zbadanie, czy przewidywane przez kontrakt rezultaty zostaly spetione.*

W literaturze niemieckiej wskazano, ze ostateczny rezultat o ktory chodzi stronom
moze by¢ wykreowany posrednio, poprzez system réznorodnych wskaznikéw (patrz ad 2
ponizej). W zwiazku z tym wskazano, Ze proces tworzenia wzoru umowy powinien sktadac¢

si¢ zasadniczo z trzech pozioméw: 1. poziomu konstrukcyjnego/teoretycznego (niem.

Konstruktebene), na ktorym okresla si¢ teoretyczne zalozenia oczekiwanej jakosci

28 Tak trafnie op. cit. J. Liinamaa, M. Viljanen, A. Hurmerinta, M. lvanova-Gongne, H. Luotola, M. Gustafsson,
Performance-based..., s. 40.

29 Op. cit. B. A. Ambaw, J. Telgen, The practice of performance-based..., s. 3.

%0 Rezultaty okreslane przez umowe zasadniczo moga by¢ dwojakiego rodzaju: outputs oraz outcomes. Roznice
pomigdzy nimi zobrazowano w doktrynie amerykanskiej przy uzyciu nastepujacego przyktadu z zakresu
medycyny: ,.,operacja byla udana, ale pacjent zmart” — udang operacj¢ utozsamiajac z pojgciem output,
natomiast $mier¢ pacjenta z pojeciem outcome, por. R. J. Wehrle-Einhorn, Use of Performance-Based
Standards in Contracting for Services, The Army Lawyer 8/1993, s. 14. Warto zarazem zauwazy¢, ze opis
$wiadczenia wykonawcy koncentrujgcy sie na efektach okreslany mianem performance specifications to
jednak swoisty ,,parasol koncepcyjny”, w ramach ktérego wyr6ézni¢ mozna specyfikacje Swiadczenia ktadaca
nacisk na rezultatach koncowych (ang. end result specifications), a takze koncepcje pokrewne okre$lane
mianem Quality Assurance Specifications, Performance-Related Specifications, Performance-Based
Specifications, czy Warranty Specifications, por. szerzej M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based
specifications for highway construction and maintenance contracts, National Cooperative Highway Research

Program, National Academy of Sciences, 2013, S. 7-8,
https://www.pwfinance.net/document/research_reports/Research%20Legal%20Performance.pdf [dostep
10.10.2019].
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$wiadczenia (najczeSciej majgcego za przedmiot ustugi), 2. poziomu wskaznikow (niem.
Indikatorenebene), w ktorym teoretyczne zatozenia przektada si¢ na konkretne wskazniki
oraz 3. poziomu zakladanych celéw (niem. Zielebene), a wiec poziomu ostatecznego efektu
oczekiwanego przez zamawiajacego od wykonawcy w ramach realizacji umowy.%!

Ostateczny rezultat (jako$¢) §wiadczenia mozna ponadto okresli¢ za pomocg trzech
podjesé:

1. Po pierwsze, mozna tego dokona¢ koncentrujgc si¢ na funkcji, jakie swiadczenie
wykonawcy ma spetnia¢ (niem. funktionsorientiert).

2. Drugi sposob polega na skoncentrowaniu uwagi na potencjalnej mozliwosci
wykorzystania §wiadczenia wykonawcy, a wigc potozenie nacisku nie tylko na samej funkcji
$wiadczenia, ale az na jego dostepnosci (niem. verfiigharkeitsorientiert).

3. Natomiast trzecie podejscie jest jeszcze intensywniej skierowane na rezultaty
i kladzie emfaze na ostateczne wyniki/rezultaty (korzysSci), jakie beda zwigzane
ze $wiadczeniem wykonawcy (niem. ergebnisorientiert). Przenosi ono na wykonawce

wigcej odpowiedzialnosci 1 ryzyk niz dwa poprzednie warianty.

Tabela nr 1. Mozliwe podejscia do okreslania ostatecznego rezultatu swiadczenia na

przykladzie umowy na utrzymanie mysliwca bojowego.

Poziom Poziom | — Poziom 11 - Poziom 111 -
skierowania uslugi | koncentracja na koncentracja na koncentracja na
na rezultaty funkcji dostepnosci wynikach
Dhugoterminowe Przecietny czas Dostepnos¢ bojowa Rzeczywisty czas

utrzymanie naprawy mysliwca maszyny wykorzystywania
mysliwca bojowego (np. 1 dzien) samolotu (np. czas
W powietrzu)

Zrédlo: opracowanie na podstawie A. H. Glas, Public Performance-based Contracting.

Ergebnisorientierte Beschaffung und leistungsabhdngige Preise im Jffentlichen Sektor,
Wiesbhaden 2012, s. 255.

318, Gérres, M. Sachs, B. Mittnacht, ,, Was ist gute Pflege? Uberlegungen zur Messung von Ergebnisqualitcit “,
2007, s. 18, https://www.hpg-ev.de/download/egs-pflege-goerres-ergebnisqualitaet.pdf [dostep 07.09.2019 r.]
z odwolaniem si¢ do dalszej literatury.
32 Op. cit. A. H. Glas, Public Performance-based Contracting..., s. 49-50, 249 i n.
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Tabela nr 2. Mozliwe podejscia do okreslania ostatecznego rezultatu $wiadczenia na

przykladzie umowy na zarzadzanie kinem.

Poziom Poziom | — Poziom 11 - Poziom 111 -
skierowania ushugi | koncentracja na koncentracja na koncentracja na
na rezultaty funkcji dostegpnosci wynikach

Zarzadzanie Zadowolenie z Oferta filméw oraz Liczba
placéwka kina obstugi kasy wydarzen odwiedzajacych
biletowej kulturalnych placowke w skali
w skali roku roku

Zrodto: opracowanie na podstawie A. H. Glas, Public Performance-based Contracting.

Ergebnisorientierte Beschaffung und leistungsabhdngige Preise im Jffentlichen Sektor,
Wiesbaden 2012, s. 255.

Ad 2. Ustalenie bardziej zlozonego modelu wynagradzania wykonawcy niz
nieskomplikowane, stale wynagrodzenie ryczaltowe

Wydajnoéé wykonawcy jest $cisle powiazana jest z systemem jego wynagradzania.>®
Wykonawca bedzie uzyskiwal petne wynagrodzenie, o ile be¢dzie osiggat ustalone przez
strony cele kontraktowe (ang. performance quality levels).>* Do szczegétowego okre$lenia
poszczegolnych celéow kontraktowych stuza natomiast konkretne i obiektywne mierniki
(wskazniki), nazywane tez standardami (ang. performance
metrics/standards/indicators/measures).®® Jezeli wykonawca nie bedzie osiagat (wypehiat)
wskaznikow kontraktowych, jego wynagrodzenie begdzie ulegato stosownemu zmniejszeniu.

Powyzsze okresla si¢ mianem czynnikow zniechecajacych (ang. discentives). W praktyce

kontraktowej wystepuja jednak takze zobowigzania umowne, w ramach ktorych strony

33 W orzecznictwie USA por. przykladowo United States District Court, District of Columbia - memorandum
opinion z dnia 22 grudnia 2016 r., 221 F.Supp.3d 3; United States District Court, D. Connecticut -
memorandum of decision and order z dnia 18 kwietnia 2007 r. w sprawie Cooper v. U.S. Postal Service, 482
F.Supp.2d 278; podobnie np. w Kanadzie wskazuje si¢, ze “By performance-based contracts, | mean that the
contract prices are paid if the results are reached.”, por. Ontario Superior Court of Justice — order z dnia 21
czerwca 2001 w sprawie Biotechnik Inc. v. O'Shanter Development Co., 2001 CarswellOnt 4691.
34 Office of Federal Procurement Policy (OFPP), Office of Management and Budget (OMB), Executive Office
of the President, A guide to best practices for performance-based service contracting, final edition
October 1998, Stowo wstepne, https://obamawhitehouse.archives.gov/omb/procurement guide pbsc [dostep
08.05.2019].
% Transportation Research Board (Consultant: M. J. Markow), National Cooperative Highway Research
Program Synthesis 426: Performance-based Highway Maintenance and Operations Management. A Synthesis
of Highway Practice, Washington D.C. 2012, s. 5-7 (Zrédlo internetowe oraz data dostepu podane
w bibliografii).
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ustalajg np. dodatkowe wynagrodzenie nalezne wykonawcy za ,,ponadprogramowe”
spelienie wskaznikoéw, co nalezy rozumie¢ jako zachety kontraktowe (ang. incentives).

Ze wzgledu na konkretnie przyjety w danej umowie model wynagradzania, mozemy
moéwi¢ o kontrakcie typu performance-based w znaczeniu szerokim (sensu largo) oraz
waskim (sensu stricto). Mozliwe sg takze ,,kontrakty hybrydowe” (ang. hybrid contracts)
na podstawie ktorych np. cze¢$§¢ wynagrodzenia wyplacana jest w formule zwrotu kosztow
ponoszonych przez wykonawce przy realizacji czynnosci podejmowanych w ramach
umowy (ang. cost-reimbursement component), a wiec np. kosztu materiatéw oraz robocizny,
a cze$¢ za osigganie konkretnych rezultatow (ang. performance-based component).®
Umowy moga réwniez by¢ o tyle mieszane, ze nie beda koncentrowaly si¢ wylacznie
na rezultatach (ang. output/outcome-based) ale takze na sposobach dojscia do tych
rezultatow (ang. method-based, input-based, design specifications).

Rysunek nr 1. Umowa wskaZnikowa w znaczeniu szerokim oraz waskim.

Performance-based contract sensu largo
Wynagrodzenie zalezne od wydajno$ci pakietu §wiadczen (rezultatéw)

PBC s. stricto
Cost Plus Cost Plus Pure Incentive Fixed Price Fixed Price
U Incentive Fee | /MixedErice Incentive Stale
apla :' 2 s ty Zaphata za koexty Zap}a_ta tyll.to za Wynagrodzenie wynagrodzenie
2 POl osiaganie ryczaltowe ryczaltowe za
— dai ysgé ak wydajnosci + czynniki osigganie
(koszty jako (wydajnos¢ jako + ot ians motywujace zalezne Wydaoke
podstawa zysku) podstawa zysku) od wydajnosci

Zrédlo: A. H. Glas, Public Performance-based Contracting. Ergebnisorientierte
Beschaffung und leistungsabhdngige Preise im offentlichen Sektor, Wiesbaden 2012, s. 37.

Ad 3. Skupienie si¢ na zachecaniu wykonawcy do osiggania odpowiedniej wydajnosci
Precyzyjny i komplementarny system wskaznikow ma za zadanie motywowaé

wykonawce do pelnej realizacji postanowien umownych. System ten powigzany jest

% W orzecznictwie USA por. przyktadowo United States District Court, E.D. Pennsylvania — opinion z dnia
14 stycznia 2016 r. w sprawie Philadelphia Workforce Development Corporation v. KRA Corporation, 156
F.Supp.3d 616.
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najczesciej z czynnikami zniechecajacymi, a wiec uprawnieniem zamawiajgcego
do obnizenia wynagrodzenia (ang. payment reduction/deduction) lub naliczenia okre$lonej
kary umownej (ang. liquidated/stipulated damages), a czasami takze z zach¢tami,
okreslanymi w umowach najczesciej jako dodatkowe wynagrodzenie przystugujace
wykonawcy lub z mozliwoscig przedtuzenia albo ,,odnowienia” umowy (ang. renewal).
Z punktu widzenia zamawiajacego umowa wskaznikowa zapewnia¢ ma swoistg gwarancj¢
osiggni¢cia zaktadanych z gory rezultatow jakosciowych. Jezeli nie zostang one osiggnigte,
zamawiajacy bedzie moglt obnizy¢ wynagrodzenie bazowo nalezne wykonawcy i obliczone
za stuprocentowg realizacje postanowien umownych. W umowach wskaznikowych ocena
wykonywania umowy, i w konsekwencji wyptacanie wynagrodzenia, zalezy bowiem nie
od samego wkiadu pracy wykonawcy (ang. input), a od jego wydajnosci
(ang. output/outcome).®’” Powyzsze mozna przyrownaé do behawioralnej metody
wywierania wptywu okre$lanej mianem metody kija i marchewki (ang. the carrot and stick
approach), w ktorej obecne sa zaro6wno elementy zniechecajace (przystowiowy Kkij),
jak i zachecajace (przystowiowa marchewka).

Na koniec warto podkresli¢, ze umowa wskaznikowa najczesciej zawierana jest na
dhuzszy czas, a wige kreuje zobowigzanie o charakterze ciagltym, aczkolwiek niewykluczone
jest takze skonstruowanie przedmiotowej umowy jako umowy ze $wiadczeniem

jednorazowym.

37 A. Gajurel, Performance-Based Contracts for Road Projects, Dordrecht 2014, s. 30-31.
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§ 3. Konstrukcja umowy typu performance-based contract w prawie

zamowien publicznych USA

I. Umowa typu performance-based contract jako kontrakt preferowany w federalnych
zamowieniach publicznych

W USA umowy wskaznikowe (w ustawie okreSlane jako performance-based
acquisition) proklamowano jako preferowang metode nabywania ustug przez agencje
rzagdowe (Cze$¢ 37 punkt 102 litera (a) Federalnego Prawa Zamodwien Publicznych; dalej
w skrocie: FAR®). Wedtug definicji zawartej w Czeéci 2 FAR zwrot ,, Performance-based
acquisition (PBA) " nalezy rozumie¢ jako ,,zamdwienia ustrukturyzowane wokot rezultatow,
ktoére maja zosta¢ osiagniete, w przeciwienstwie do opisywania sposobéw wykonywania
prac”.*°

W Czesci 37 punkcie 102 literze (a) punkcie (2) FAR statuuje, ze agencje rzadowe
powinny wykorzystywaé nastgpujace typy kontraktow, i to w podawanej ponizej kolejnosci:

1. umowe wskaznikowg (ang. performance-based contract) lub zlecenie zadania

(ang. task order) ze stalym wynagrodzeniem ryczalttowym (ang. firm-fixed price);

2. umowe wskaznikowa lub zlecenie zadania z wynagrodzeniem, ktére nie jest

stalym wynagrodzeniem ryczattowym; a dopiero w ostatecznos$ci

3. umowg lub zlecenie zadania, ktore nie posiada charakteru performance-based.

Co istotne, w zakresie ustug komercyjnych (ang. commercial services) agencje
zasadniczo powinny polegac na sektorze prywatnym (Czes¢ 37 punkt 102 litera (b) FAR).

Federalne Prawo Zamoéwien Publicznych statuuje jednak zarazem, ze agencje rzadowe

% Federal Acquisition Regulation (w skrocie: FAR), https://www.acquisition.gov/browse/index/far.
39 W oryginale: ,,Performance-based acquisition (PBA) means an acquisition structured around the results to
be achieved as opposed to the manner by which the work is to be performed.”
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sg zobowigzane do wykorzystywania umoéw wskaznikowych w maksymalnym mozliwym

zakresie, za wyjatkiem zamawiania pewnych ustug wskazanych w ustawie.*°

I1. Podstawowe zalozenia

Federalne Prawo Zamdwien Publicznych okresla podstawowe wymagania stawiane
umowom wskaznikowym okre$lajac tym samym ich elementarng strukture prawng. Zgodnie
z prawem (Czg$¢ 37 punkt 601 litera (b) punkty (1)—(3) FAR) kazdy taki kontrakt powinien
zawierac:

1. Deklaracje Wydajnosci (ang. Performance Work Statement),*

2. mierzalne standardy wydajnosci (ang. measurable performance standards),

miedzy innymi dotyczgce czasowosci, jakosci, ilosci, itd. oraz metode szacowania

stopnia speknienia tych standardéw*? oraz

3. gdy jest to uzasadnione takze zachety dla dostawcy (rozumiane szeroko jako

czynniki zachecajace 1 zniechecajace), powigzane z powyzszymi standardami

wydajnosci.

W Czgsci 37 punkcie 602 literze (b) punktach (1)—(3) FAR przewiduje si¢, ze agencje
rzagdowe powinny w najszerzej mozliwym zakresie: (1) opisywaé prace z punktu widzenia
ich rezultatow, a nie sposobow dojscia do zakladanych celow kontraktowych lub liczby

godzin, ktore nalezy przeznaczy¢ na prace, (2) umozliwiaé ocen¢ wydajnosci dostawcy

40 Miedzy innymi architekta-inzyniera (ang. architect-engineer services) nabywane zgodnie z Tytulem 40
§ 1101 i n. Kodeksu Stanéw Zjednoczonych (The Code of Laws of the United States of America; w skrocie:
U.S. Code lub U.S.C., http://uscode.house.gov), budowlanych (ang. construction) czy tez uzytecznosci
publicznej (ang. utility services), a ponadto niedozwolone jest zlecanie podmiotom zewngtrznym
wykonywania funkcji z natury rzagdowych (Cze$¢ 37 punkt 102 litera (a) punkt (1) punkty (i) — (iv) oraz litera
(c) FAR).
41 Deklaracje Wydajnosci Federalne Prawo Zamoéwien Publicznych definiuje w Czeéci 2, wskazujac, Ze nalezy
przez nig rozumie¢ ,.deklaracje prac dla zamdéwien ustrukturyzowanych wokoét rezultatéw, ktora opisuje
wymagane rezultaty w transparentnych, konkretnych oraz obiektywnych postanowieniach umownych,
z mierzalnymi wynikami” (w oryginale: ,,Performance Work Statement (PWS) means a statement of work for
performance-based acquisitions that describes the required results in clear, specific and objective terms with
measurable outcomes”).
42 Standardy wydajnosci ustalaja poziom $wiadczenia (ustugi; ang. performance level) wymagany przez Rzad
w celu osiagnigcia zaktadanych celow kontraktowych (Czgs¢ 37 punkt 603 litera (a) FAR).
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biorac pod uwage spetnianie/niespetnianie przez niego standardow wydajnosci, (3) polegac
na mierzalnych standardach wydajnosci 1 zachetach finansowych aby dostawcy byli
zacheceni do stworzenia i wprowadzenia innowacyjnych 1 efektywnych (tanszych) metod

wykonywania zadan.

§ 4. Przyklady zastosowania uméw typu performance-based contract

Umowy wskaznikowe mogg by¢ stosowane w wielu, czgsto zupelnie odmiennych,
sektorach, gdyz, jak wskazalem juz we wstepie, mozna je zawieraé przede wszystkim
wszedzie tam, gdzie aktywnos$ci ludzkie polegaja na czynieniu (facere). Przedmiot tych
umoéw moze by¢ wigc bardzo rézny. W zwiazku z powyZzszym w tej czgsci pracy
przedstawione zostaty wybrane przyktady zastosowania uméw wskaznikowych.

W USA juz od lat sze§¢dziesigtych XX wieku rozpoczeto si¢ wprowadzanie nowego
modelu umownego. Wskazniki wydajnosci zaczeto stosowaé przykladowo w dziedzinie
nauczania, co powodowato, ze im wigcej sukcesow odnosili uczniowie w standardowych
testach, tym wiecej §rodkéw budzetowych otrzymywata administracja szkolna.*®

Umowy typu performance-based contract obecne zaczety by¢ w przer6znych
dziedzinach, a ponadto implementowano je nie tylko w kregu prawa common law. Jako
przyktad z dziedziny sportu wskaza¢ mozna wloski klub Juventus Turyn, w ktorym w roku

2001 na podstawie umow wskaznikowych rozpoczeto zatrudnianie tak samych graczy,

4 Op. cit. F. C. Kleemann, Supplier Relationship Management..., s. 65. Warto zarazem zauwazy¢, ze nawet
w dzisiejszych czasach przyktadowo w Stanie Illinois obowigzuje Illinois School Code z ktérego norm wynika,
ze kurator o$wiaty (ang. superintendent) musi by¢ zatrudniany na podstawie umowy typu performance-based
contract zakres$lajacej rezultaty w zakresie osiagni¢¢ uczniow oraz wzrostu jakosci nauczania, aby mozliwe
bylo mierzenie efektywnosci i wydajnos$ci zatrudnionego kuratora, por. United States District Court, N.D.
Illinois, Eastern Division - memorandum opinion and order z dnia 18 wrzes$nia 2018 r., 2018 WL 4466389
i przywotywane tam przepisy.
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jak 1 trenera druzyny — ustalono pewne podstawowe wynagrodzenie, natomiast za osigganie
konkretnych rezultatéw przyznawane byly znaczne premie finansowe.**

W celu motywacyjnym omawiany model wprowadzono w pewnym zakresie takze
w stuzbie cywilnej. Jako przyktad mozna wskaza¢ Finlandi¢, gdzie wynagrodzenie
urzednika sktada si¢ z zasadniczo dwoch komponentow: stalego (wynagrodzenie
podstawowe) oraz zmiennego (wynagrodzenie za wyniki pracy, ang. performance-related-
pay), przy czym sredni udziat tego drugiego sktadnika waha si¢ od 21% do 33% calos$ci
wynagrodzenia.*® Performance-related payment wyptacana jest tylko i wylacznie jezeli
pracownik osiagga konkretne rezultaty okre§lane w umowach za pomocg wskaznikow
(kryteriow efektywnosci; np. wydajno$¢ 1 produktywnos$¢, wspotpraca, a w przypadku
stanowisk kierowniczych zdolno$ci i wyniki w zakresie zarzadzania i przywddztwa), ktorym
nadaje si¢ ponadto r6zna wage.

Poprzez wykorzystanie konkretnych miernikow (wskaznikoéw) ustali¢ mozna takze
np. konkretne standardy wydobywania zl6z kopalnianych i powigza¢ z nimi wydawanie
pozwolen na zwiekszone wydobycie.*’

W nastgpnej kolejnosci szerzej omowi¢ warto przyklad zastosowania modelu ,,ptaé

za rezultaty/jako$¢” w ramach uméw o §wiadczenie ustug medycznych. Jest to tematyka

ponadprzeci¢tnie interesujaca, gdyz ww. umowy sg w zasadzie powszechnie uwazane

4 M. Grodde, Der Einfluss des Europarechts auf die Vertragsfreiheit autonomer Sportverbiinde in
Deutschland. Ausgleich zwischen nationalem Verfassungsrecht und europdischem Freiziigigkeitsrecht, Berlin
2007, s. 356.
% Ponadto przewiduje sie mozliwo$¢ wyplaty rocznej premii, ktora zalezna jest od wynikoéw pracy urzednika
(ang. result-based reward).
% Akapit na podstawie M. Spith (red.), I. Najda-Jedrzejewska (red.), Narzedzia Motywacyjne w Stuzbie
Cywilnej. Podrecznik dobrych praktyk (Finlandia, Niemcy, Szwecja), Kancelaria Prezesa Rady Ministrow,
Warszawa 2009, S. 12 i n., S. 82,
https://dsc.kprm.gov.pl/sites/default/files/narzedzia_motywacyjne_w_sluzbie_cywilnej._podrecznik_dobrych
_praktyk.pdf [dostep 11.11.2019].
47 Por. United States District Court, District of Columbia - memorandum decision z dnia 28 marca 2014 r.
w sprawie Powder River Basin Resource Council v. United States Bureau of Land Management, 37 F.Supp.3d
59 (“BLM will closely monitor the CBNG operators' compliance with the performance standards and may
authorize more drilling if the performance standards are being met or less drilling if the performance standards
are not met.”).
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za umowy (zobowiazania) starannego dziatania, a nie umowy (zobowigzania) rezultatu.*®
Z dniem 01.01.2016 r. w Niemczech weszta natomiast w zycie ustawa o reformie struktur
opieki szpitalnej*®, ktora ma na celu wprowadzenie przedmiotowego modelu do stuzby
zdrowia. Dlaczego uchwalono ww. ustawe? Jak wskazuje Ministerstwo Zdrowia, niemieckie
spoteczenstwo starzeje si¢, gdy tymczasem w medycynie przybywa nowoczesnych
technologii 1 metod leczenia, a zdobywane przez ostatnie lata do$wiadczenia pozwalaja
na dostarczanie wysokojakosciowych ustug medycznych. Warto w zwigzku z tym ustanowi¢
jako$¢ jako punkt wyjscia do rozliczania publicznych szpitali. Podstawowym zatozeniem
powinno by¢: szpital przysztoéci musi by¢ dobrze dostepny, bezpieczny i dobry.%° Reforma
ma na celu objecie wszystkich szpitali w Niemczech co do zasady®! jednakowymi kryteriami
pomiaru jakosci ustug medycznych, a wiec skierowanie na rezultaty znacznej czesci systemu
zdrowotnego. Mierzenie jakosci odbywato si¢ bedzie poprzez wskazniki jakosci (niem.
Qualitdtsindikatoren). Wskazniki mogg dotyczy¢ jakosci struktur (niem. Strukturqualitit),
procesOw (niem. Prozessqualitdt), czy tez efektéw staran pracownikéw szpitali (niem.
Ergebnisqualitit). Jako przyktady poda¢é mozna odpowiednio mierniki jakosci:
1. wyposazenia technicznego lub osobowego (niem. Qualitdtsindikatoren zur technischen

oder personellen Ausstattung), 2. przeprowadzania niezb¢dnych badan wstegpnych

4 Op. cit. J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, s. 23, P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353* KC.
Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 348; Z. K. Nowakowski, Zobowigzanie rezultatu i starannego
dziatania, RPEIS 2/1959, s. 101; M. Safjan, Komentarz do art. 353 KC [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 1, wyd. 9, Warszawa 2018, pkt 11l 2; J. Mojak, J. Widto, Polskie prawo kontraktowe.
Zarys wykladu, Warszawa 2005, s. 60; patrz takze literatura przywotywana w G. Glanowski, Umowa
0 Swiadczenie zdrowotne, praca doktorska, Krakow 2018, S. 243,
https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/73395/glanowski_umowa_o_swiadczenie_zdrowotne_2018.
pdf?sequence=1&isAllowed=y [dostep 02.03.2020], przy czym Autor ten kwestionuje kategoryczno$¢ takiego
przyporzadkowania. Por. ponadto W. Rozdzenski, Umowa o leczenie w ujeciu prawnoporownawczym,
Internetowy Przeglad Prawniczy 9/2017, S. 151 oraz 159,
https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/45022/rozdzenski_umowa_o_leczenie_w_ujeciu_prawnopor
ownawczym_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y [dostep 04.03.2020].
49 Ustawa z dnia 10 grudnia 2015 r., Gesetz zur Reform der Strukturen der Krankenhausversorgung
(Krankenhausstrukturgesetz - KHSG), BGBI 2015 | Nr. 51.
%0 W oryginale: ,,Als Grundsatz gilt: Das Krankenhaus der Zukunft muss gut, sicher und gut erreichbar sein.*,
por. Bundesministerium fiir Gesundheit, Fragen und Antworten zum Krankenhausstrukturgesetz,
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-z/k/khsg/fag-khsg.html [dostep
28.08.2019].
! Tnaczej bedg traktowane i finansowane miedzy innymi np. szpitale uniwersyteckie, a inaczej
niespecjalistyczne szpitale w matych miastach.
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lub profilaktyki antybiotykowej (niem. Durchfiihrung notwendiger Voruntersuchungen oder
einer Antibiotikaprophylaxe) oraz 3. wskaznikow powiklan 1 zakazen (niem.
Komplikationsraten und Infektionsraten). Przewiduje si¢ dodatki finansowe oraz kary
pieni¢zne (niem. Qualitdtszu- und -abschldge) za ponadprzecietne badZ niewystarczajace
spetnianie miernikow jakosci. Jezeli szpital nie bedzie spetniat przedmiotowych miernikow,
mozliwe bedzie zamknigcie danego oddziatu lub nawet calego szpitala. Co wazne, pacjenci
beda mieli mozliwos¢ sprawdzenia kazdej placowki pod katem jakosci ustug medycznych
przez nig oferowanych, i to tak na jej wlasnej stronie internetowej, jak i w centralnej bazie.*?
Reforma nie bedzie jednak tania i aby mozliwe bylo jej wprowadzenie w catym kraju
przewiduje sie istotne wydatki.>® Poprzez zmiany strukturalne systemu zdrowia oczekuije sig
zarazem oszczednosci liczonych w setkach miliondéw euro.®® Z uwagi na pandemie wirusa
SARS-CoV-2 i znaczne wydatki na stuzbg¢ zdrowia oraz przecigzenie szpitali, ostateczna
implementacja przedmiotowej reformy moze jednak zosta¢ odtozona w czasie.

Warto zarazem odnotowac, ze opinie Srodowiska lekarskiego nie sg zbyt przychylne
nowej koncepcji. Zauwaza si¢, ze czym innym jest podejmowanie si¢ pewnych czynnos$ci
o charakterze ustugowym (niem. Handlung), a czym innym wytwarzanie rzeczy (niem.
Herstellung).>® Podkresla si¢ rowniez, Ze generowanie liczb jako takich ma swoje
ograniczenia i nie zawsze oddaje prawde o sytuacjach w tych liczbach ocenianych.>® Jakos¢
w medycynie jest bowiem osiggana przez zapewnienie lekarzom odpowiedniej ilo$ci czasu

i spokoju na zajmowanie si¢ pacjentami, a nie poprzez finansowe zachety.®” Nie bez

52 Op. cit. Bundesministerium flir Gesundheit, Fragen und Antworten...
53 Okoto 0,9 mld euro w 2016 r., ok. 1,9 mld euro w 2017 r., ok. 2,2 mld euro w 2018 r., ok. 2,4 mld euro
w 2019 r. i ok. 2,5 mld euro w 2020 r. - Bundesministerium fiir Gesundheit, Krankenhausstrukturgesetz
(KHSG), https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-z/k/khsg.html [dostep
28.08.2019]. Co interesujace, na innej stronie niem. Ministerstwa Zdrowia widnieja odmienne szacunki:
ok. 600 milionéw euro w roku 2016, ok. 1 mld euro w 2017 r., ok. 1,4 mld euro w 2018 r., ok. 1,5 mld euro
w 2019 r. i ok. 1,7 mld euro w 2020 r. - op. cit. Bundesministerium fiir Gesundheit, Fragen und Antworten...
54 Op. cit. Bundesministerium fiir Gesundheit, Krankenhausstrukturgesetz...; op. cit. Bundesministerium fiir
Gesundheit, Fragen und Antworten...
5 T. F. Weigel, Qualitit in der Medizin quantifizieren? Eine Begriffskidirung in der Pay-for-Performance-
Diskussion, Wiesbaden 2018, s. 9-10.
% Op. cit. T. F. Weigel, Qualitit in der Medizin..., s. 27.
5 G. Maio, ,Ich tue das Richtige nur gegen Belohnung“. Eine Kritik an Pay-for-Performance in der
Psychiatrie, Der Nervenarzt 11/2015, s. 1356.
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znaczenia jest takze sam dobor 1 jako$¢ wskaznikoéw, ,,w zwigzku z czym potrzebne sg
wskazniki jakoéci do zapewnienia jakosci wskaznikéw jakosci”.®® Zauwaza si¢ takze,
ze np. wskaznik szybkos$ci przeprowadzenia operacji od wykrycia choroby moze
doprowadzi¢ do ,,ckspresowego operowania za wszelkg cen¢”, co moze nie by¢ wcale dla
pacjenta odpowiednie.>® W konsekwencji zauwaza sie, ze nowoczesny koncept jest nazbyt
prostym podejsciem do zdecydowanie skomplikowanego problemu.®® Niektore opinie
sa wrecz skrajnie negatywne®l, co nie jest jednak zaskakujace. Mierzenie jakosci ustug
szpitalnych jest jednak w dzisiejszych czasach, przynajmniej w pewnej czesci,
jak najbardziej mozliwe.®? Wyraznego podkreslenia wymaga, ze od 2022 r. takze w Polsce
ma doj$¢ do oceniania placoéwek medycznych przez pryzmat jakos$ci swiadczonych ustug,
a wigc z wykorzystaniem w tym celu systemu wskaznikéw odnoszacych si¢ do
nastepujacych obszarow: klinicznego, konsumenckiego oraz zarzadczego.®®

Umowy wskaznikowe znalazly zastosowanie rowniez w utrzymaniu drog
publicznych. Pierwszym krajem, w ktérym implementowano performance-based road
maintenance contract, byta Brytyjska Kolumbia (1988 r.), a w kolejnych latach umowy

te zyskaty bardzo szerokie uznanie, i rozprzestrzenily sie praktycznie na catym $wiecie.5

5 W oryginale: ,,Dies fiihrt dazu, dass Qualitiitsindikatoren fiir die Qualitit der Qualititsindikatoren

gefordert werden®, op. cit. T. F. Weigel, Qualitdt in der Medizin..., s. 30 z odwolaniem si¢ do dalszej literatury.

59 Op. cit. T. F. Weigel, Qualitiit in der Medizin..., s. 34-35 z odwotaniem sie do opinii Deutsche Gesellschaft

fiir Neurologie.

0 N. Hermanns, Pay for Performance — ein Modell fiir die Diabetesbehandlung?, Der Diabetologe 2/2011,

s. 114,

61 Por. np. M. Pieper, Pay for performance: Denn sie wissen nicht, was sie tun, Orthopédie & Rheuma 4/2015,

s. 3.

62 Por. Chr. Scheu, Qualitit messen & verbessern — Methodeniibersicht, 2016, s. 29,

https://www.bbdk.de/vortraege-

archiv.html?file=files/bbdk/dokumente/fruehjahrskolloquium/vortraege 2016/vortrag_scheu.pdf [dostep

07.09.2019]. Takze w innych krajach europejskich jak np. Szwajcarii (por. U. M. Rieger, A. Prengel, S. Burla,

M. Riidiger, G. Pierer, M. Heberer, Von der Kostenerstattung zur leistungs- und ergebnisorientierten

Vergiitung - Eine Analyse des schweizerischen Gesundheitswesens mit Fokus auf dem stationdren Bereich,

Praxis 2009, t. 98, s. 1499-1509), implementowanie nowoczesnego konceptu jest prawdopodobne, natomiast

w innych panstwach jak np. w USA, koncepcja ta juz funkcjonuje.

8 Por. Ustawa o jakosci w ochronie zdrowia trafi do konsultacji publicznych, Ministerstwo Zdrowia 2021,

https://www.gov.pl/web/zdrowie/ustawa-o-jakosci-w-ochronie-zdrowia-trafi-do-konsultacji-publicznych

[dostep 07.09.2021]; J. Ojczyk, Jest projekt ustawy o jakoSci w ochronie zdrowia, 2021,

https://www.prawo.pl/zdrowie/projekt-ustawy-o-jakosci-w-ochronie-zdrowia,509611.html [dostep

07.09.2021].

64 G. Zietlow, Cutting Costs and Improving Quality through Performance-Based Road Management and

Maintenance Contracts - The Latin American and OECD Experiences, University of Birmingham (UK), Senior
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§ 5. Geneza stosowania uméw typu performance-based contract

Przedmiotowe umowy, bez wzgledu na ich konkretny przedmiot oraz sektor
w ktorym sg stosowane, stanowig przede wszystkim swoiste panaceum na problem
niezwykle doniosly, a zarazem charakterystyczny dla uméw o $wiadczenie ustug
koncentrujacych si¢ wylacznie na starannym dziataniu, a nie na konkretnych rezultatach,
a wigc na immanentne trudno$ci z ocena, czy w danej sprawie doszto do niewykonania lub
tez nienalezytego wykonania zobowigzania. W ramach uméw o §wiadczenie ustug istotng
trudnos$ciag jest bowiem podstawowe ustalenie, jakiej jakosci §wiadczenia mogt, zgodnie
z realiami danej branzy, uwzgledniajac obecny stan wiedzy oraz inne czynniki, oczekiwad
zamawiajacy od wykonawcy.®® W praktyce czesto powoduje to konieczno$é powotywania
biegtych sadowych, co jest problematyczne i obarczone niepewnoscig.®

W umowach o $wiadczenie ushug jako$¢ $wiadczenia niepieni¢znego majacego
za przedmiot ustugi jest pojeciem o rozmytych granicach oraz podlegajacym
subiektywizacji, a przez co in casu trudnym do uchwycenia. Powstaje zatem ogdlne pytanie,
czy jako$¢ przedmiotowego $wiadczenia (jako$¢ ustugi) powinno si¢ rozumieé jako jego
zgodnos¢ z wymaganiami (ale jakimi?), a moze stopien zadowolenia zamawiajacego,
czy tez zespot cech powodujacych to zadowolenie?®’ Z punktu widzenia nauki o zarzadzaniu

mozna przybra¢ rézne perspektywy badania jakosci ustugi.®® Warto jednak zauwazyé,

Road Executives Courses 2011, s. 2-4, http://www.performance-based-road-contracts.com/ [dostep
13.09.2019]. Szerokie omoéwienie poczatkow i §wiatowej ekspansji umow typu performance-based road
maintenance contracts por. op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 275-280.
8 W przypadku uméw przenoszacych prawa do rzeczy 0znaczonych co do gatunku jako$¢ $wiadczenia zostata
wskazana w ustawie (por. art. 357 k.c.).
% Chociazby ze wzgledu na solidarno$¢ zawodowa bieglych, por. op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja
Swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.), D. Sokotowska (red.),
Wspoltczesne problemy..., . 579-580.
67 Tak w ramach rozwazan nad jakoscig ustug medycznych M. Dobska, P. Dobski, Zarzqdzanie jakoscig
w podmiotach leczniczych, Warszawa 2012, s. 79.
88 W niniejszej pracy kilkukrotnie bede sie odwotywat do ustalen naukowych zaprezentowanych na gruncie
nauk o zarzadzaniu, gdyz odniesienie si¢ do ustalen badawczych z innych dziedzin i dyscyplin naukowych
umozliwia wzbogacenie wykladni prawa, a wigc moze w konsekwencji powodowa¢ wzrost uzytecznosci oraz
wiarygodno$ci pracy naukowej z dziedziny prawa, por. op. cit. D. van Kedzierski, Metodologia
i paradygmat..., s. 28.
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ze pewne ustugi mozna bez wigkszego problemu podda¢ standaryzacji, co tez stato si¢
w ramach diagnostyki w branzy motoryzacyjnej, natomiast inne ushugi wlasciwie rowniez
mozna by podda¢ standaryzacji, jednak jest to zadanie utrudnione - np. ustugi prawne
czy medyczne zdaja siec wymykaé¢ takim zabiegom.®® Ocena jakosci ushugi jest
zdecydowanie bardziej problematyczna niz ocena jako$ci nabywanego produktu, miedzy
innymi dlatego, ze zamawiajacy cz¢sto sam staje si¢ w pewnym sensie wspottworcg ustugi,
a nie jest jedynie biernym adresatem $wiadczenia.”

W ramach umowy wskaznikowej doktadnie ustalony zostaje standard ustugi, a wigc
oczekiwana jakos¢ $wiadczenia. Transparentne jest wigc ustalenie, kiedy doszto
do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, poniewaz rezultat stanowi
tre$¢ zobowigzania wykonawcy. Mozliwy jest wiec realny 1 zarazem obiektywny pomiar
jakosci ustugi. Co wazne, do takiego ustalenia nie ma juz potrzeby powotywania bieglych

dysponujacych specjalistyczng wiedza, poniewaz przeprowadzenie oceny jest transparentne,

a zarazem ,,zerojedynkowe”.

§ 6. Zalety oraz wady modelu performance-based contract

Zalety oraz wady modelu wskaznikowego przedstawione zostang przy zalozeniu,
ze mamy do czynienia z zamawiajagcym bedacym podmiotem publicznym oraz prywatnym
wykonawcg (jak to ma miejsce np. w ramach zlecania prywatnym jednostkom utrzymywania
drog publicznych).

W literaturze wskazuje si¢, ze z punktu widzenia zamawiajgcego bedacego

podmiotem publicznym do zalet modelu wskaznikowego zaliczy¢ nalezy: potencjat

8 Op. cit. M. Dobska, P. Dobski, Zarzgdzanie jakoscig..., s. 65; co do problematyki zapewniania jakosci ustug
medycznych por. np. A. Ekkernkamp, H. Haeske-Seeberg, Qualititssicherung in der Chirurgie. Konkreter
Nutzen oder Buch mit sieben Siegeln?, Der Chirurg 1/1999, s. 102-112.
0 Op. cit. M. Dobska, P. Dobski, Zarzqdzanie jakoscig..., s. 70.
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obnizenia kosztow kapitatowych, potencjal odcigzenia budzetu, potencjat zwiekszenia
elastycznosci, potencjat polepszenia jakosci, potencjal zmniejszenia ryzyk, potencjal
zyskania dostepu do zewnetrznych zasobow oraz skoncentrowanie si¢ na zadaniach
podstawowych. Z tej tez perspektywy ujawniajg si¢ nast¢pujgce wady: mamy do czynienia
z ryzykiem zalezno$ci od wykonawcy i zwigzania si¢ z nim w dtuzszym okresie, ryzykiem
ekonomicznym, ryzykiem utraty know-how oraz ryzykiem oporéw wewnetrznych.’*

Z kolei z puntu widzenia prywatnego wykonawcy do zalet nalezy zaliczy¢: potencjat
rozwoju rynku, potencjal zdobywania klientow, potencjat zwigzania klientow, potencjat
zwigkszenia dochodéw oraz potencjal wprowadzania innowacyjnos$ci. Wady to: ryzyko
ekonomiczne, ryzyko wydajnosci technicznej, ryzyko zwigzane z zachowaniem
zamawiajgcego oraz trudno$é oszacowania ryzyk. 2

Na plaszczyznie konstrukcyjnej umowy wskaznikowej warto z kolei zauwazyc¢,
ze umowa taka najczgséciej zawierana jest na dtuzszy czas, a nie na wykonanie wylacznie
pojedynczego zadania. Cho¢ jej przedmiot moze by¢ zupelnie rdzny, bardzo cze¢sto bedzie
to umowa skomplikowana i wieloptaszczyznowa, a wiec sktadajaca si¢ z kilku elementow
o roznym charakterze prawnym. Z punktu widzenia nauk prawnych najistotniejsza wada
takiej konstrukcji umownej jest wiec daleko siegajaca niepewno$¢ prawna co do kwalifikacji
prawnej oraz stosowania prawa do zawieranych umow (w szczegolno$ci co do terminu
przedawnienia roszczen, ktorego skutecznie nie mozna uregulowaé w samej umowie, a takze
co do zasad rzadzacych zakonczeniem umowy, przede wszystkim jej ewentualnym
rozwigzaniem na podstawie k.c.). Przy punktowym zlecaniu poszczegolnych czynnosci
(np. robdt utrzymaniowych na drodze) w ramach oddzielnych uméw, kwalifikacja prawna
danego kontraktu, a w konsekwencji stosowanie do niego odpowiednich przepiséw k.c.,
jest znacznie bardziej transparentna niz w przypadku swoistego konglomeratu umoéw

w ramach jednej kompleksowej umowy. Powyzsza wada stala si¢ podstawowym

1 Op. cit. A. H. Glas, Public Performance-based..., s. 169.
2 Op. cit. A. H. Glas, Public Performance-based..., s. 169.
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przyczynkiem do podjecia si¢ napisania przedmiotowej pracy badawczej. Z praktycznego
punktu widzenia (w istocie zamawiajgcego) Wadg umoéw wskaznikowych jest zarazem fakt,
ze stworzenie wzoru takiej umowy jest niezwykle czasochtonne, gdyz juz na etapie
tworzenia dokumentacji przetargowej trzeba przewidzie¢ mozliwe odstepstwa od warunkoéw
umownych (rezultatow) 1 usankcjonowac je konkretng iloscig stosownych punktow,
przektadajgcych sie ostatecznie na obnizenie wynagrodzenia bazowo naleznego
wykonawcy. Nalezy zarazem odnotowac, ze w stosunku do uméw o charakterze ustugowym
koncentrujagcych si¢ na metodach dojscia do zakladanych celow kontraktowych
(ang. method-based, input-based), przewaga umow wskaznikowych koncentrujacych si¢ na
rezultatach wynika przede wszystkim z niedoskonatosci tych pierwszych.”® W ramach uméw
wskaznikowych transparentna jest bowiem ocena, czy doszto do niewykonania badz tez do
nienalezytego wykonania umowy, gdyz rezultat stanowi tres¢ zobowigzania wykonawcy.
Na koniec wskazuj¢ jeszcze, ze zlecanie prywatnym jednostkom wykonywania
zadan publicznych (np. utrzymywania droég publicznych) jest przykladem prywatyzacji
wykonywania zadan publicznych.”* Proces ten nastepuje na podstawie umow
cywilnoprawnych, a nie publicznoprawnych.”™ Podane wyzej jako przykladowe zlecanie
prywatnym jednostkom utrzymywania drog publicznych z punktu widzenia nauk prawnych
nie jest wiec formg outsourcingu ustug. Wedtug prawnej definicji umowy outsourcingowej
przyjetej przez W. Robaczynskiego, outsourcing polega bowiem na ,,zawarciu umowy,
na podstawie ktérej powierzajagcy powierza, w ramach prowadzonego przez siebie

przedsigbiorstwa, wykonanie okreslonych ushug zwigzanych z prowadzeniem

3 Por. wyszczegodlnienie wad opisu §wiadczenia wykonawcy poprzez kryterium metody zawarte w 0p. Cit.
M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based..., s. 7, 9-10.
™ Co do pojecia prywatyzacji wykonywania zadan publicznych patrz D. Cendrowicz, Prywatyzacja form
wykonywania zadan publicznych w sferze pomocy spotecznej. Uwagi na tle funkcjonowania niepublicznych
domdéw pomocy spotecznej, [w:] J. Blicharz (red.), R. Raszewska-Skatecka (red.), Efektywnosé ekonomiczna
Jjako cel prywatyzacji zadan z zakresu administracji Swiadczgcej. Studium prawno-administracyjne, Wroctaw
2020, s. 74-76 oraz T. Kocowski, Prywatyzacja zarzqdzania majgtkiem publicznym, prywatyzacja majgtkowa,
prywatyzacja zadan publicznych i prywatyzacja wykonania zadan publicznych, [w:] J. Blicharz (red.), Prawne
aspekty prywatyzacji, Wroctaw 2012, s. 54-58.
> Por. op. cit. T. Kocowski, Prywatyzacja zarzqdzania. .., s. 57.
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przedsigbiorstwa podmiotowi zewnegtrznemu, za$ przyjmujacy ushugi do wykonania
zobowigzuje si¢ wykonaé¢ je w zamian za wynagrodzenie.”’® W literaturze zauwaza sie,
ze do zasadniczych elementdéw umowy outsourcingowej zalicza si¢ przede wszystkim:
zakres ustug, ktére ma §wiadczy¢ przyjmujacy (opis zakresu prac zleconych; ang. scope
of work, statement of work), porozumienie w zakresie poziomu (jako$ci) $wiadczonych ustug
(ang. service level agreement, w skrocie: SLA), sposoby komunikacji stron, zasady
monitorowania i raportowania przebiegu realizacji zobowigzania, reguly wynagradzania
przyjmujacego oraz naliczania kar umownych za niedotrzymanie warunkéw kontraktu,
a ponadto zasady dotyczace bezpieczenstwa wymiany danych i odpowiedzialno$ci stron
umowy.”” W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze pomigdzy umowa outsourcingu
oraz umowg wskaznikowa zawierang pomi¢dzy zamawiajacym bedacym podmiotem
publicznym oraz prywatng jednostka wystepuja istotne podobienstwa. Zalety oraz wady
outsourcingu ustug (uméw outsourcingowych) sa wigc w pewnej mierze aktualne takze
w sytuacji gdy np. zarzadca publicznej drogi zleca jej utrzymywanie prywatnej spdice

w modelu wskaznikowym.’®

™ W. Robaczynski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzai — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, tom 9, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 485.
" Tak D. Nadolna, Quisourcing proceséw biznesowych jako metoda zarzqdzania w przedsigbiorstwie, Studia
Ekonomiczne 2014, t. 202, s. 74 przywolujac po czgsci M. Tomkiewicz, Idealny dostawca ustug
outsourcingowych — jasne kryteria i dobra komunikacja, Harvard Business Review Polska, czerwiec 2008,
s. 142; podobnie A. Malarewicz-Jakubow, R. Tanajewska, Prawne i Ekonomiczne Aspekty Outsourcingu,
Optimum. Studia Ekonomiczne 4/2014, s. 239, przy czym ostatnie Autorki oprocz dwadch pierwszych pozycji
oraz wynagrodzenia wymieniaja: warunki zarzadzania procesem, postanowienia sektorowe, regulacje
odnoszace si¢ do wlasnosci intelektualnej, okres obowigzywania umowy, warunki jej wypowiedzenia,
postanowienia odnoszace si¢ do podwykonawcéw a ponadto wlasciwos¢ sadu; zasadniczo analogiczne
elementy wymienia si¢ takze w literaturze zagranicznej — por. przyktadowo R. L. Click, T. N. Duening,
Business Process Outsourcing. The Competitive Advantage, Hoboken 2005, s. 116.
8 Co do zalet oraz wad outsourcingu ustug patrz np. op. cit. R. L. Click, T. N. Duening, Business Process
Outsourcing..., s. 112 oraz op. cit. D. Nadolna, Outsourcing procesow biznesowych..., s. 75.
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§ 7. Umowa o kompleksowe utrzymanie drog publicznych jako podstawowy przyklad

umowy typu performance-based contract

I. Wprowadzenie oraz uporzadkowanie pojeé

Jak wskazano we wstepie, niniejsza praca koncentruje si¢ wylacznie na umowach
wskaznikowych w sektorze utrzymania drog publicznych. Ograniczenie tematyczne byto
konieczne, poniewaz przedmiot umow wskaznikowych moze by¢ zupehie rozny.
Z prawnego punktu widzenia nie sposoéb natomiast jednakowo ocenia¢ uméw tego typu
zawieranych w réznych sektorach — inne podejscie wymagane jest do umowy wskaznikowe;j
w sporcie, inne do analogicznej umowy zawieranej w celu $wiadczenia ustug zdrowotnych,
a jeszcze inne gdy na podstawie przedmiotowego kontraktu zleca si¢ utrzymywanie drog
publicznych. W zwigzku z powyzszym jako podstawowy przyktad umowy wskaznikowej
wybralem umowg¢ o kompleksowe utrzymanie drog publicznych. Prawdopodobnie jest to
jedna z najbardziej skomplikowanych uméw wskaznikowych, gdyz z punktu widzenia
prawa polskiego juz prima facie wydaje si¢ taczy¢ cechy (zawiera¢ elementy) tak umowy
o dzielo, jak 1 umowy o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c., a ponadto umowy o roboty
budowlane.

W tym miejscu konieczne jest wiec uporzadkowanie podstawowych poje¢, ktore
bedg stosowane w dalszej czgsci pracy. ,,Umowa typu performance-based
contract/wskaznikowa 0 kompleksowe utrzymanie drég” oznaczata bedzie umowe
koncentrujacg si¢ na rezultatach 1 z osiggania tych rezultatow ,,rozliczajaca” wykonawce,
aczkolwiek z ograniczeniem wylgcznie do umow zawieranych w sektorze infrastruktury
drogowej (uméw o utrzymanie drdg). ,,Utrzymanie drogi” nalezy rozumie¢ jako
wykonywanie robot konserwacyjnych, porzadkowych 1 innych zmierzajacych

do zwigkszenia bezpieczenstwa 1 wygody ruchu, w tym takze od$niezanie 1 zwalczanie
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$liskosci zimowej (art. 4 pkt 20 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych?®,
dalej w skrocie: ustawa o drogach publicznych). ,,Czynno$ci utrzymaniowe” oznaczaty beda
w konsekwencji wszelkie aktywnosci podejmowane przez podmiot zobowigzany
do utrzymania drogi i zmierzajace do zwigkszenia bezpieczenstwa 1 wygody ruchu,
w szczegolnosci roboty konserwacyjne 1 porzadkowe, a takze od$niezanie i zwalczanie
$liskosci zimowej.2® Pojecie ,,droga” oznacza budowle wraz z drogowymi obiektami
inzynierskimi, urzadzeniami oraz instalacjami, stanowigcg cato$¢ techniczno-uzytkowa,
przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowanga w pasie drogowym?®!
(art. 4 pkt 2 ustawy o drogach publicznych). ,,Droga publiczng” jest natomiast droga
zaliczona na podstawie ustawy o drogach publicznych do jednej z kategorii drog, z ktorej
moze korzysta¢ kazdy, zgodnie z jej przeznaczeniem, z ograniczeniami i wyjatkami
okreslonymi w tej ustawie lub innych przepisach szczeg6lnych (art. 1 ustawy o drogach
publicznych). ,,Zarzadzanie droga” to z kolei wykonywanie czynnosci z zakresu planowania,
budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i ochrony drog, a ponadto wykonywanie
poszczegdlnych zadan nalezacy do zarzadcy drogi okre$lonych w art. 20 i1 n. ustawy
o0 drogach publicznych. ,,Zarzadca drogi” oznacza podmiot do ktorego wiasciwosci nalezg
sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i ochrony drog
(art. 19 ust. 1 ustawy o drogach publicznych). Za ,,Wykonawce” nalezy natomiast rozumie¢
osobe fizyczna, osobe prawng lub jednostke organizacyjna, o ktérej mowa w art. 33 § 1
k.c., prowadzaca we wlasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza lub zawodows, ktérej na
podstawie umowy cywilnoprawnej powierza si¢ wykonywanie zadania publicznego

w postaci utrzymywania drogi publicznej.

T,j. Dz. U. z 2020 r. poz. 470 ze zm.
80 Dodatkowo por. definicje stowa ,,utrzymywaé” w stowniku jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego,
https://sjp.pwn.pl/doroszewski/utrzymywac;5513089.html [dostgp 18.10.2019] oraz stowniku jezyka
polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/utrzymywac.html [dostgp 18.10.2019].
81 Pas drogowy” oznacza wydzielony liniami granicznymi grunt wraz z przestrzenig nad i pod jego
powierzchnia, w ktorym sa zlokalizowane droga oraz obiekty budowlane i urzadzenia techniczne zwigzane
z prowadzeniem, zabezpieczeniem i obstuga ruchu, a takze urzadzenia zwiazane z potrzebami zarzadzania
droga (art. 4 pkt 1 ustawy o drogach publicznych).
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I1. Ewolucja podstaw prawnych utrzymywania drég publicznych

Utrzymywanie drég publicznych przeszto w ostatnich latach znaczne przemiany.
Drogi zalicza si¢ do kategorii dobr publicznych, w zwigzku z czym musza by¢ one
powszechnie dostepne dla ich uzytkownikow.8? Aby sprostaé temu zadaniu zarzadey drog
poczatkowo sami wykonywali wszelkie niezbedne prace utrzymaniowe (etap sit wlasnych).
Z biegiem czasu zaczeto dochodzi¢ do wykonywania poszczegolnych prac (np. czastkowego
remontu jezdni) przy pomocy prywatnych podmiotow (etap prac zleconych). Taka strategia
okazata si¢ by¢ adekwatna do potrzeb, gdyz prywatne jednostki szybko i profesjonalnie
wykonywaty zlecane im roboty utrzymaniowe. W ostatnich latach stwierdzono jednak,
ze wykonywanie poszczegdlnych robot przy pomocy prywatnych podmiotow jest
zdecydowanie ucigzliwe, w zwigzku z czym odpowiedniejsze i zarazem tansze moze by¢
powierzenie prywatnym jednostkom wykonywania co do zasady wszystkich czynnosci
utrzymaniowych (prywatyzacja wykonywania zadan publicznych). Powyzsze realizuje si¢
poprzez zawieranie z podmiotami prywatnymi kompleksowych, dtugoterminowych umow

utrzymaniowych koncentrujacych si¢ na rezultatach (etap performance-based contract).®®

I11. Powody wprowadzenia umow wskaznikowych w sektorze infrastruktury drogowej

W literaturze wskazuje si¢, ze gtdwnymi powodami wdrozenia nowego modelu
umownego w sektorze infrastruktury drogowej byly: redukcja kosztéw utrzymania drog,
zapewnienie transparentno$ci co do warunkéw utrzymania tak uzytkownikom drog,
administracji drogowej jak 1 wykonawcom, zwigkszenie kontroli nad standardami jakosci

oraz polepszenie kondycji drog oraz satysfakcji ich uzytkownikow.8*

821, Sierpowska, Drogi publiczne jako kategoria dobra publicznego — w swietle poglgdéw doktryny i rozwigzan
normatywnych [w:] M. Sadowski (red.), P. Szymaniec (red.), Wiasnos¢ - idea, instytucje, ochrona, Studia
Erasmiana Wratislaviensia, Zeszyt 111, Wroctaw 2009, s. 309 i n.
8 Por. szerzej op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 273-275, 281 i n.
8 Op. cit. G. Zietlow, Cutting Costs..., s. 4.
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Jednym z gléwnych celow zastosowania nowatorskiego modelu umownego
polegajacego na kompleksowym i wieloletnim zlecaniu czynnosci utrzymaniowych
prywatnym przedsi¢biorcom na podstawie pojedynczej umowy jest wiec polepszenie
(lub ewentualnie zachowanie dotychczasowej) jakosci infrastruktury drogowej,
przy jednoczesnym zmniejszeniu (lub ewentualnie zachowaniu dotychczasowych) kosztow
jej obstugi. Z zalozenia dlugoterminowy kontrakt powinien by¢ przede wszystkim tanszy,
niz wykonywanie prac wlasnymi sitami, realizacja poszczegdlnych robot przy pomocy
prywatnych podmiotéw lub nawet 1 umdéw zawieranych na dluzsze okresy,
jednak koncentrujacych si¢ na samej pracy wykonawcy jako takiej, a nie na jej rezultatach
(ang. metod-based, input-based contract).®® Zatozenie lezace u podstaw umowy
wskaznikowej mozna wigc ujac z perspektywy ekonomicznej —w ramach takiego kontraktu
zamawiajacy placi jedynie za ostateczng warto$¢ Swiadczen, ktore otrzymuje od wykonawcy
w ramach umowy, a wiec jedynie za konkretne rezultaty jakoSciowe, a nie za samg prace
wykonawcy jako taka (niedookreslone ,,staranne dziatanie”).

Wykorzystanie uméw wskaznikowych faktycznie przynosi realne oszczednosci dla
zarzadcow drog. Przyktady odnotowanych w praktyce redukcji kosztow: 1) Australia —

oszczednosci na poziomie od okoto 20% do okoto 30%%, 2) Brytyjska Kolumbia - okoto

8 Opis $wiadczenia wykonawcy koncentrujgcy sie na samej pracy jako takiej, a wiec przede wszystkim
na konkretnych metodach jakie nalezy wykorzysta¢, aby osiagna¢ zakladane cele kontraktowe (ang. method-
based, input-based), jest podejsciem tradycyjnym chociazby w USA, ktore to byto stosowanie w sektorze
drogowym przed ewolucja w kierunku opisu $wiadczenia skoncentrowanego na wynikach (ang. performance-
based), por. op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based..., s. 3, 5. W USA w 2013 r.
ta tradycyjna metoda nadal byla dominujgca w zakresie projektowania oraz budowy (ang. design and
construction, tenze, s. 6), jednakze w ramach utrzymywania drég na szeroka skalg uzywa si¢ performance
specifications (tenze, s. 12). Wskazuje sie, ze w kontraktach typu method-based wykonawca najczeSciej
otrzymuje pelne wynagrodzenie za wykonane prace, bez wzgledu na faktyczng jako$¢ tych prac (tenze, s. 7).
8 R. Wirahadikusumah, B. Susanti, V. Coffey, Ch. Adighibe, Performance-based Contracting for Roads —
Experiences of Australia and Indonesia, Procedia Engineering 2015, t. 125, s. 7-9,
https://www.infona.pl/resource/bwmetal.element.elsevier-809715bc-7c14-30c8-8¢c75-8e684e0a4f0b [dostep:
30.08.2017]; World Bank, Performance-based contracting of roads assets: Performance-based Contracting
for Roads in Australia, Australia Case Study, 2006, http://www-esd.worldbank.org/pbc_resource_guide/Case-
Australia.htm [dostep: 30.08.2017].
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10%°%, 3) Finlandia — ponad 30%%8, 4) Nowa Zelandia — okoto 30%°°, 5) USA — Stan
Wirginia (okoto 17%), Floryda (okoto 15%)%.%

Umowy wskaznikowe w utrzymaniu drog publicznych majg jednak znacznie giebsze
uzasadnienie niz wytacznie o podtozu ekonomicznym. Implementujgc w Polsce nowy rodzaj
umoéw, brano pod uwage potrzebe spelnienia celow az w trzech kluczowych obszarach:
finansowym, zarzadczym oraz zewnetrznym.%? Poprzez zastosowanie przedmiotowych
uméw mozliwe staje si¢ ponadto osiggnigcie celow (postulatow) o charakterze
strategicznym, takich jak: profesjonalizacja zarzadéw drog, spdjna strategia zarzadzania
utrzymaniem oraz traktowanie uzytkownikéw drég jako faktycznego interesariusza.®
Wykorzystanie uméw wskaznikowych jest wrecz rekomendowane przez $rodowiska
eksperckie, jezeli dochodzi do prywatyzacji wykonywania zadania publicznego w postaci

utrzymywania drég.®* Co niezwykle istotne, tak polscy zarzadcy jak i wykonawcy zgodnie

uwazaja, ze umowy wskaznikowe wykazuja liczne zalety.*®

8 World Bank, Performance-based Contracting for Roads in Canada, 2006, http://www-
esd.worldbank.org/pbc_resource_guide/Case-Canada.htm [dostep: 30.08.2017].
8 QOp. cit. N. Stankevich, N. Qureshi, C. Queiroz, Performance-based..., s. 6 i przywotywane tam Zrédto.
W przedmiotowej publikacji znajdziemy dane takze o innych panstwach takich jak np. Holandia czy Estonia.
89 World Bank, Performance-based Contracting for Roads in New Zealand, New Zealand Case Study, 2006,
http://www-esd.worldbank.org/pbc_resource_guide/Case-New%20Zealand.htm [dostep: 30.08.2017].
% World Bank, Performance-based Contracting for Roads in USA, USA Case Study, 2006, http://www-
esd.worldbank.org/pbc_resource_guide/Case-USA.htm [dostep: 30.08.2017].
%1 Dokladne dane traktujace o oszczedno$ciach finansowych sa jednak rézne. Przykladowo w Asian
Development Bank, Guide to performance-based road maintenance contracts, 2018, s. 2,
https://www.carecprogram.org/uploads/Guide-Performance-Based-Road-Maintenance-Contracts.pdf [dostep:
15.09.2019], powotujac si¢ na dalsze zrodto wskazano, ze w Australii oszczedno$ci wyniosty 10-40%, Brazylii
15-35%, Kanadzie okoto 20%, Estonii 20-40%, Finlandii 18%, Holandii 30-40%, Nowej Zelandii 15-38%,
USA 10-15%; sama Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad wskazuje na oszczgdno$ci wynoszace
okoto 30%, por. GDDKIiA, Utrzymaj standard — nowy i efektywny model biezgcego utrzymania drog w regionie
swietokrzyskim, 2013, https://lwww.gddkia.gov.pl/pl/a/12293/Utrzymaj-standard-nowy-i-efektywny-model-
biezacego-utrzymania-drog-w-regionie-swietokrzyskim [dostep 04.07.2020].
%2 Por. szerzej op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 283-284.
% Por. szerzej op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 285-286; patrz tez K. Markowski,
Utrzymaj standard model gdanski jako alternatywny system utrzymania drog krajowych podsumowanie 1. roku
wdrozenia, 2017, S. 2 i n.,
https://kongresdrogowy.pl/files/upload/model%20gdanski%201rok 11%20Pomorskie%20Forum%20Drogow
e _czerwiec%202017.pdf [dostep 08.07.2019] oraz N. Wyrwich, Perspektywy ewolucji sposobow zarzqdzania
drogami w Polsce, 2018, s. 8, https://kongresdrogowy.pl/files/upload/SOP2018 NWyrwich.pdf [dostep
16.08.2019].
%], Archutowska, J. Pieriegud, Efektywnos¢ zarzqdzania utrzymaniem drég krajowych w Polsce, Warszawa
2012, s. 88.
% R. Wilgusiak, Rewolucja w zarzqdzaniu utrzymaniem, wywiad z K. Markowskim Zastepca Dyrektora
ds. Zarzadzania Drogami i Mostami w GDDKiA Oddziat Gdansk, Infrastruktura 1-2/2018, s. 44-50;
M. Rogozinski, Kredyt zaufania dla wykonawcow, Infrastruktura 1-2/2018, s. 51-53; op. cit. K. Markowski,
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Roéwniez w literaturze zagranicznej zaobserwowa¢ mozna pozytywny odbidr umow
wskaznikowych w utrzymaniu drog. Jako zalety utrzymywania drdég na podstawie
przedmiotowych umow wskazuje si¢: redukcje kosztow utrzymania drog poprzez
zastosowanie bardziej wydajnych proceséw organizacji pracy oraz uzycie efektywniejszych
technologii, wprowadzenie przejrzystosci dla uzytkownikow i zarzadcow drog oraz
podmiotow odpowiedzialnych za utrzymanie infrastruktury drogowej co do standardow
w ramach ktorych drogi majg by¢ utrzymywane, zmniejszenie szans na wystgpienie
korupcji, wzmocnienie kontroli oraz wymagalnosci standardow jakosciowych,
zredukowanie wysitkow administracyjnych oraz polepszenie ogdlnego stanu infrastruktury
drogowej wraz ze zwickszeniem zadowolenia uzytkownikéw drog.%

Na koniec nalezy jednak odnotowaé, ze prywatyzacja wykonywania zadan
publicznych w niektérych zrédlach uwazana jest za tendencje niekoniecznie korzystna.%’
W tym miejscu przywota¢ warto przyktad Gdyni, w ktorej to ostatecznie stwierdzono,
ze prywatyzacja utrzymania drog nie jest korzystna dla miasta, a wykonywanie czynnosci
utrzymaniowych sitami wiasnymi z punktu widzenia zarzadcy drogi bedzie lepszym

wyborem.®

Utrzymaj Standard model gdanski..., s. 14-15; wypowiedzi przedstawicieli wykonawcow podczas debaty
na III Pomorskim Forum Drogowym, ktora odbyta si¢ w dniu 05.06.2018 r. w Sopocie, zapis debaty dostepny
na https://kongresdrogowy.pl/files/upload/debata%20sopot.pdf [dostep 16.08.2019].
% M. Sultana, A. Rahman, S. Chowdhury, An Overview of Issues to Consider Before Introducing Performance-
Based Road Maintenance Contracting, World Academy of Science, Engineering and Technology 2012, t. 62,
s. 350-351, http://vww98.griffith.edu.au/dspace/bitstream/handle/10072/47138/78055_1.pdf;sequence=1
[dostep 06.06.2019]; op. cit. G. Zietlow, Cutting costs..., s. 2; N. Stankevich, N. Qureshi, C. Queiroz,
Performance-based Contracting for Preservation and Improvement of Road Assets, World Bank, Washington,
DC 2005, S. 2, http://www-esd.worldbank.org/pbc_resource_guide/Docs-
latest%20edition/PBC/trn_27 PBC Eng_final 2005.pdf [dostep: 26.11.2017]; op. cit. Asian Develepment
Bank, Guide to performance-based..., s. 2-4. W celu zapoznania si¢ z dalszymi wnioskami wynikajacymi
z zawierania przedmiotowych umoéw por. np. M. Bull, R. Brekelmans, L. Wilson, Lessons learned in output
and performance-based road maintenance contracts, Public-Private Infrastructure Advisory Facility Issue
Brief 2014, https://ppiaf.org/documents/2065/download [dostep 03.05.2020].
% Por. np. H. Bauer, Privatisierung oder Publizisierung? Wege zur gemeinwohlorientierten Bereitstellung von
Leistungen im allgemeinen Interesse [w:] H. Bauer, M. Szewczyk, B. Popowska, M. Meier, A. Fuks (red.),
Publizisierung dffentlicher Aufgaben, s. 31.
% Utrzymanie drég przez same miasto przy uzyciu osiemnastu sprofilowanych pojazdéw ,,(...) zapewni nam
wysoka jakos¢, niezalezno$¢, elastycznosc i przede wszystkim wydajnos¢. Szacujemy, ze w ciagu 2-3 lat jego
funkcjonowania, zaoszczedzimy nawet 10 min zt. (...) Niezwykle wazne sg takze aspekty zwigzane z ekologia.
Juz wkrotce to miasto bedzie decydowac o stopniu zasolenia ulic.” — wiceprezydent Gdyni Marek Lucyk
cytowany W Gdynia zaoszczedzi. Nowy model utrzymania drog, Ratusz 29 listopada-5 grudnia 2019 (nr 1389),
S. 2.

42



IV. Utrzymywanie drég publicznych przy uzyciu umowy wskaznikowej — podstawowe
zalozenia oraz funkcje

Z praktycznego punktu widzenia nowoczesny model umowny przede wszystkim
stanowi odejscie od utartego podejscia do utrzymania drég, opartego na kazdorazowym
zlecaniu wykonawcy wykonywania poszczegdlnych czynno$ci  utrzymaniowych
(poszczegolnych ustug) odrebnymi umowami, gdy tylko zarzadca drogi ma takg potrzebe.
W analizowanym modelu dochodzi wiec do konsolidacji wielu ustug w ramach jednej
umowy zawieranej na dtuzszy czas®®. Ponadto w tym modelu zarzadca, zamiast placi¢
za samg prace wykonawcy jako taka, ptaci za konkretne rezultaty tej pracy, a wrgcz za
swoisty rezultat ciagly, polegajacy na nieprzerwanym dostarczaniu bezpiecznej,
przejezdnej, a zarazem estetycznej infrastruktury drogowej. Przedmiotowy rezultat ciggly
jest zarazem istotg i celem gospodarczym umowy — zamawiajagcemu nie zalezy bowiem
na poszczegdlnych czynnos$ciach utrzymaniowych jako takich, ale na ciaglym
utrzymywaniu okre$lonego z gory standardu jako$ciowego.

Zlecenie prywatnemu wykonawcy wykonywania zadania publicznego w postaci
utrzymywania drogi nastepuje na podstawie dtugoterminowej i kompleksowej umowy,
w ramach ktorej wykonawca jest zmotywowany do spelniania konkretnych wymagan
stawianych mu przez zarzadce drogi (w istocie utrzymywania okreslonego rezultatu
ciaglego), przy jednoczesnym zmniejszeniu ostatecznych kosztéw utrzymania infrastruktury
drogowej. Im wigcej zamawiajacy bedzie jednak wymagat od wykonawcy w kwestii
poziomu ustugi (ang. service level), tym wynagrodzenie podmiotu prywatnego bedzie

musiato by¢ wyzsze.

% Umowy utrzymaniowe s3 zawierane zazwyczaj na kilka lat, por. World Bank, Procurement of works and
services under output-and performance-based road contracts and sample specifications. Sample bidding
documents, Washington, D.C. 2006 [aktualizacja z 2009 r.], S. 5,
http://documents.worldbank.org/curated/pt/265661468157785381/pdf/567550WP0sampl1Box353732B01PU
LBICI11.pdf [dostgp 16.10.2019]. Na $wiecie znane s3 jednak kontrakty tak znacznie dluzsze (np. 25 lat)
jak 1 bardzo kroétkie, por. E. Baginska, M. Kosmol, Optymalny okres obowigzywania umow typu ,, utrzymaj
standard”, Magazyn Autostrady 10/2018, s. 80-82.
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Umowa wskaznikowa wskazuje minimalne wymagania dotyczace okreslonych
sktadnikow infrastruktury drogowej jak np. wilasciwosci drogi, mostow, urzadzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego, itd. W ramach takiego kontraktu wykonawca
zobowiazuje si¢ utrzymywac¢ ww. sktadniki na rowni lub ponad okreslong umownie granica
jakosciowa. % Kontrakt okresla wiec kazdorazowo pewien minimalny standard jakosciowy
ktory powinien by¢ stale utrzymany. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby wykonawca ulepszyt
dany sktadnik infrastruktury drogowej, poziom ustugi (ang. service level) nie moze jednak
spas¢ ponizej ustalonej w umowie granicy. Jezeli wykonawcy nie uda si¢ dochowaé
ustalonego standardu utrzymania, wyptata wynagrodzenia za dany okres rozliczeniowy
moze w ogole nie nastgpi¢.t*

Jak wskazywatem juz wyzej, dzigki umowom wskaznikowym miato doj$¢ do
traktowania uzytkownikow drog jako faktycznych interesariuszy, profesjonalizacji
zarzadow drog oraz wprowadzenia spojnej strategii zarzadzania utrzymaniem w skali catego
kraju. Ponadto brano pod uwage potrzebe spetnienia celow az w trzech obszarach:
finansowym, zarzadczym oraz zewn¢trznym.

Z prawnego punktu widzenia umowa wskaznikowa ma jednak przede wszystkim
ulatwia¢ ewentualng oceng, czy doszto do niewykonania lub tez nienalezytego wykonania
zobowigzania. Na gruncie przedmiotowych umow jest to zadanie stosunkowo tatwe, gdyz
ustalony rezultat moze by¢ albo spetniony (,,1”’) albo tez niespetniony (,,0”). Co réwnie
istotne, konsekwencje niewykonania lub tez nienalezytego wykonania zobowigzania
(nieosiggnigcia ustalonego rezultatu) sa precyzyjnie okreslone przez samg umowe - kontrakt

statuuje bowiem o jaka doktadnie kwote mozna obnizy¢ wynagrodzenie bazowo nalezne

100 Op. cit. G. Zietlow, Cutting costs..., s. 2.
101 Op. cit. M. Sultana, A. Rahman, S. Chowdhury, An Overview..., s. 350. W praktyce wystepujg takze
mieszane kontrakty wskaznikowe, ktore w pewnych okolicznosciach wprowadzajg dodatkowo tradycyjne
zasady wynagradzania zalezne np. od poswigconego czasu i materiatow (ang. time and material).
W utrzymaniu drog takie umowy zawierane byty chociazby w Estonii, Finlandii czy Norwegii, por. P. Pakkala,
Performance-based Contracts - International Experiences, 2005, http://www-
esd.worldbank.org/pbc_resource_guide/Docs-latest%20edition/cases-and-
pdfs/PPakkala TRB Workshop April27 2005 Presentation.pdf) [dostep 26.11.2017].
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wykonawcy i dotyczy to bardzo wielu ewentualnych odstepstw od warunkéw umownych

okreslonych przez strony (zamawiajgcego) ex ante.

V. Umowa wskaznikowa 0 kompleksowe utrzymanie drog publicznych w modelowych
postanowieniach umow utrzymaniowych
World Bank stworzyl modelowy i powszechnie dostepny wzoér umowy

utrzymaniowe;j%2

zawierajacy wszystkie potrzebne w procesie zamdwienia publicznego
dokumenty. Na jego przykladzie warto wskaza¢ na kluczowe aspekty dotyczace

performance-based road maintenance contract.

1. Zakres (przedmiot) umowy

Zakres czynnos$ci utrzymaniowych moze by¢ rézny, gdyz zalezy od konkretnych
potrzeb danego zamawiajacego. Zazwyczaj umowy koncentruja si¢ na uslugach
zarzadzania i utrzymania drogi (ang. Management and Maintenance Services), a takze
moga przewidywac roboty remontowe (ang. Rehabilitation Works), ktore skierowane sg na

doprowadzenie infrastruktury drogowej do ustalonych standardow'®

, roboty zwigzane
z przebudowa/modernizacja (ang. Improvement Works), ktére majg na celu zmiang
parametréw charakterystycznych drogi (dodanie drodze nowych cech)!® oraz roboty
awaryjne (ang. Emergency Works), a wigc prace budowlane przywracajgce droge do stanu

sprzed zaj$cia np. nieprzewidywanych zmian pogodowych powodujacych uszkodzenie jej

substancji®®.

102 World Bank, Procurement of works and services under output-and performance-based road contracts and
sample specifications. Sample bidding documents, Washington, D.C. 2006 [aktualizacja z 2009 r.], s. 9,
http://documents.worldbank.org/curated/pt/265661468157785381/pdf/56 7550WP0sampl1Box353732B01PU
LBIC11.pdf [dostep 16.10.2019].

108 punkt 1.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowiefi umoéw utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., s. 110.

104 punkt 1.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien uméw utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., s. 110.

105 punkt 1.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien uméw utrzymaniowych, por. op. cit. World

Bank, Procurement of works and services..., s. 110.
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Zadania utrzymaniowe podzieli¢ mozna dodatkowo na rutynowe (ang. routine
tasks), a wiec np. uzupekianie ubytkow w jezdni czy czyszczenie drogi oraz okresowe
(ang. periodic tasks), czyli np. odnowe warstwy $cieralnej drogi na wickszym odcinku.'%

Ponadto wyszczegdlni¢ mozna dalszy podzial czynnosci wykonawcy na: roboty
(ang. works) oraz ustugi (ang. services). Roboty nalezy rozumie¢ jako ,,czynnosci
wymagajace od Wykonawcy stworzenia/wybudowania lub instalacji/montazu czego$
w ramach infrastruktury drogowej i przekazania tego Zamawiajagcemu, przez co nalezy
rozumie¢ czynno$ci wykonywane w ramach Robdt Remontowych, Robdt Zwigzanych
z Przebudowa/Modernizacjg oraz Roboét Awaryjnych.”'%” Robotami remontowymi bedzie
np. potozenie nowej warstwy $cieralnej asfaltu na drodze (ang. asphalt resurfacing),
1 tak jak roboty zwigzane z przebudowa/modernizacja wykonuje si¢ je zasadniczo przed
wlasciwym rozpoczeciem utrzymywania drogi — czasami konieczne jest bowiem
doprowadzenie drogi do okreslonego standardu aby mozliwe zaczelo by¢ w ogole jego
utrzymywanie.'%® Powyzsze dwie kategorie robét nie beda jednak zawsze wymagane przez
umowe.'% Roboty awaryjne beda natomiast zawsze wykonywane juz w trakcie wlasciwego
utrzymywania drogi.**® Z kolei ushugi ,,0znaczaja wszelkie interwencje na Drodze w ramach
Kontraktu oraz wszelkie dzialania zwigzane z zarzadzaniem i oceng Drogi, ktore sa
przeprowadzane przez Wykonawce w celu osiggnigcia i utrzymania Drogowych Standardow
Wydajnosci okre§lonych przez Poziomy Ustugi oraz w celu otrzymywania pelnego

wynagrodzenia miesiecznego na podstawie umowy. !

106 Op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 6-7.

107 Ppunkt 1.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien umoéw utrzymaniowych proponowanych

przez World Bank, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 112.

108 Przyktadowy wzorcowy Bill of Quantities for Rehabilitation and Improvement Works dla umoéw

utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., S. 80-83.

109 Punkt 1.1 przyktadowych wzorcowych Instructions to Bidders w ramach uméw utrzymaniowych,

por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 21.

110 przyktadowy wzorcowy Bill of Quantities for Emergency Works dla uméw utrzymaniowych, por. op. cit.

World Bank, Procurement of works and services..., . 84-87.

111 punkt 1.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowiefi uméw utrzymaniowych, por. op. cit. World

Bank, Procurement of works and services..., S. 111. Pojgcie ushug jest wigc znacznie pojemniejsze niz pojecie

robot i mozna doj$¢ do wniosku, ze zawiera w sobie zardwno ushugi jak i... roboty. Wskazuje si¢ bowiem,

ze ustugi utrzymania (ang. Maintenance Services) obejmuja ustugi i roboty (ang. services and works)

wymagane w celu osiggnigcia i utrzymania pozioméw ustugi (ang. service levels) i nalezy si¢ za nie ryczattowe
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2. Poziomy ustugi (ang. service levels)

Poprzez ustalenie konkretnych parametrow wydajnosci (wskaznikow) ustala si¢
standard utrzymania drogi. Dochodzi wigc do bardzo konkretnego ustalenia jakosci ushugi
utrzymaniowej. Rezultaty, do ktorych wykonawca ma doprowadzaé, okresla si¢ mianem
,poziomow ustugi” (ang. service levels). Przez ,poziomy ustugi” nalezy rozumieé
,minimalne standardy wydajnosci dla poziomu jakosci warunkow drogowych okreslone
w Specyfikacjach, ktorych Wykonawca powinien przestrzegaé”.*'? Wykonawcy nie placi
si¢ wigc za wykonywanie pracy jako takiej, ale za osigganie konkretnych, z gory ustalonych
efektow. Sposob dojsécia do tych rezultatdéw pozostawia si¢ natomiast w gestii wykonawcy,
co ma na celu migdzy innymi doprowadzenie do wzrostu efektywnosci pracy oraz
technologicznych innowacji.**®

Do okre$lenia jako$ci uslugi (poziomu ustugi) wykorzystuje si¢ transparentnie
zdefiniowane oraz obiektywnie mierzalne wskazniki. W utrzymaniu drég wyrdzniono trzy
grupy wskaznikow:

1. Mierniki komfortu i obstlugi uzytkownika drogi (ang. Road User Service and
Comfort Measures). Mozna je wyrazi¢ poprzez odwotywanie si¢ np. do poje¢: widocznosci
oznakowania drogowego, dostgpnosci drogi do korzystania, odwodnienia drogi, czasu
reakcji wykonawcy gdy dochodzi do uszkodzenia drogi zagrazajacego bezpieczenstwu
ruchu drogowego;

2. Mierniki trwalosci drogi (ang. Road Durability Measures). Jak wyzej mozna
je okresli¢ poprzez odwotywanie si¢ np. do poje¢: stanu nawierzchni, przekroju podtuznego
drogi, zakresu prac dozwolonych do wykonania zanim konieczne bedzie przeprowadzenie

wigkszych robot naprawczych;

wynagrodzenie - przyktadowy wzorcowy Bill of Quantities and Unit Prices for Maintenance Services
dla uméw utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 78.
112 pynkt 1.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien uméw utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., s. 111.
113 Akapit na podstawie op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 3, 6, 8.
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3. Mierniki zwiazane z procesami wykonawcy (ang. Management Performance
Measures): wymogi zwigzane z przesytaniem danych, wymogi dotyczace sprzetu stuzacego
do wykonywania kontraktu, regularne dostarczanie raportow zamawiajgcemu, historia

czynnosci utrzymaniowych.!'*

Tabela nr 3. Przykladowe poziomy ushlugi (ang. service levels) na przykladzie

utrzymania znakow informacyjnych i ostrzegawczych.

Przedmiot Poziom ustugi Sposob Czas na
utrzymania (ang. service level) mierzenia/wykrywania | naprawe lub
dozwolona
tolerancja
Znaki Sygnal (oznakowanie) | Inspekcja wizualna Uszkodzone lub
informacyjne | musi  by¢  obecny, brakujace znaki
kompletny, czysty, musza by¢
czytelny i strukturalnie wymienione
jednorodny w ciggu 14 dni
Znaki Sygnat (oznakowanie) | Inspekcja wizualna
ostrzegawcze | musi by¢  obecny,
kompletny, czysty,
czytelny i strukturalnie
jednorodny, a takze
wyraznie widoczny w
nocy

Zrédto: World Bank, Procurement of works and services under output-and performance-
based road contracts and sample specifications. Sample bidding documents, Washington,
D.C. 2006 [aktualizacja z 2009 r.], punkt 2.5.1 przyktadowej specyfikacji dla kontraktu
utrzymaniowego, s. 236.1%°

Wszystkie wskazniki inkorporowane do umowy lacznie kreujg ostateczny
1 minimalny poziom ustugi (jako$¢ ushugi utrzymaniowej) w odniesieniu do konkretnej

infrastruktury drogowej objetej kontraktem.®

114 Op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 7.
15Http://documents.worldbank.org/curated/pt/265661468157785381/pdf/567550WP0sampl1B0ox353732B01
PULBICI 1.pdf [dostep 16.10.2019].
118 Op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 8; przyktady dalszych pozioméw ustug dla
drog nieutwardzonych i utwardzonych patrz tamze, s. 198-199, ponadto s. 202 i n.
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3. Wynagrodzenie za czynno$ci utrzymaniowe

W procesie przetargowym wykonawcy konkurujg ze sobg poprzez proponowanie
konkretnych kwot wynagrodzenia ryczattowego (ang. fixed lump-sum). Wynagrodzenie
to najczesciej obliczane jest jedynie za utrzymywanie drogi sensu stricto, co oznacza,
ze np. roboty awaryjne rozliczane s z wykonawcg za dodatkowym wynagrodzeniem.
Co jednak bardzo istotne, wykonawca bedzie uzyskiwal pelng kwote miesiecznego
wynagrodzenia ryczaltowego wylacznie, jezeli bedzie wypetliat wskazniki, a wiec
dotrzymywat ustalonych poziomow ustugi, w przeciwnym razie kwota ta bedzie stosunkowo
zmniejszana.t’

Uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia (ang. payment reduction/deduction)
przewidywane jest bezposrednio w umowach 1 nie nalezy go automatycznie utozsamiac
z karg umowng.!!® Uprawnienie to aktywuje sie, jezeli wyniki kontroli wykazg,
ze wykonawca nie wypelnia ustalonych poziomow ustugi. W tej mierze jednak zazwyczaj
wyznacza si¢ wykonawcy konkretny termin na usunigcie niezgodnosci z umowaq i dopiero
po jego bezskutecznym uptywie obnizenie wynagrodzenia staje si¢ mozliwe. W zaleznosci
od tresci danej umowy, stosowne obnizenie moze mie¢, badz tez nie mie¢, gornych granic,
a ponadto nieistotne sa powody dlaczego wykonawca nie doprowadzit w wyznaczonym
czasie do zgodnoséci z umowg.'!® Jezeli zamawiajacy uzyska uprawnienie do obnizenia
wynagrodzenia, wykonawcy nie wyplaca si¢ catej jego kwoty w danym miesigcu.l?
Konkretne sposoby naliczania kwot mozliwych do potracenia z wynagrodzenia sg rézne
1 zalezg od tresci danego kontraktu, a kwestia ta wydaje si¢ by¢ niezwykle istotna — jezeli

mozliwe bedzie znaczne zmniejszanie wynagrodzenia, wykonawcy beda oferowali wyzsze

117 Akapit na podstawie op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 6, 9-10.
118 patrz np. punkt 39.2 oraz punkt 47.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien uméw
utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services ..., odpowiednio s. 148 i s. 154,
a wykonawca nie ma mozliwosci odzyskania prawa do pelnego wynagrodzenia, jezeli nastepczo doprowadzi
do standardu przewidywanego przez umowg¢ (patrz punkt 51.4 ww. dokumentu, s. 156-157).
119 Punkt 2.10.1 przyktadowej specyfikacji dla kontraktu utrzymaniowego, por. op. cit. World Bank,
Procurement of works and services..., S. 244.
120 punkt 51.4 General Conditions (GC) wzorcowych postanowiefi umow utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., s. 156-157.
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wynagrodzenie za swoje uslugi aby skompensowaé sobie powstajace ryzyko,
a w krancowych sytuacjach zupelnie zaniechajg sktadania ofert, z drugiej jednak strony zbyt
niskie warto$ci nie bgda motywowatly ich do w pelni prawidlowego wypetiania
zobowigzania.'?> Warto w tym miejscu zauwazyé, ze omawiana figura payment
reduction/deduction zostata transponowana do wielu (aczkolwiek nie wszystkich) polskich
wzorcoéw umownych i zyskata (z punktu widzenia prawa cywilnego btednie, patrz rozdziat

V, s. 215) miano ,,potracenia”.

Tabela nr 4. Przykladowe sposoby obliczania wysokosci obnizenia wynagrodzenia

bazowo naleznego wykonawcy na przykladzie utrzymania drogi nieutwardzonej.

Kryterium

Warunki, ktore musza zajs¢,
aby mozliwe bylo obnizenie
wynagrodzenia wykonawcy

Wartosci jednostkowe za
niezgodno$¢ z umowa

Oznakowanie
i bezpieczenstwo

Sygnalizacja pionowa: jeden lub
wiecej znakoéw drogowych jest

25% miesigcznej kwoty ryczattu
za jeden kilometr, zastosowane

w dowolnym miejscu na odcinku
jednego kilometra

na drodze nieobecny, zniszczony, | do  kazdego odcinka  drogi
nieczytelny, nieprawidtowo | mierzonego w kilometrach, ktory

umieszczony lub niedziatajacy jest niezgodny z umowg
Komfort Degradacja powierzchni: | 50% miesi¢cznej kwoty ryczattu
uzytkowania Maksymalny rozmiar lub liczba | za jeden kilometr, zastosowane
drogi przekracza wartosci progowe | do kazdego odcinka drogi

mierzonego w kilometrach, ktory
jest niezgodny z umowg

Uwaga: powyzsze wartosci jednostkowe stosuje si¢ przez pierwsze 30 dni niezgodnos$ci
z umowg, za okres rozliczeniowy przyjmujac jeden dzien; po tym okresie 1 dalszym
wystepowaniu niezgodnosci z umowa naktada sie juz kary umowne!??.

Zrédto: World Bank, Procurement of works and services under output-and performance-
based road contracts and sample specifications. Sample bidding documents, Washington,
D.C. 2006 [aktualizacja z 2009 r.], punkt 2.10.1 przykladowej specyfikacji dla kontraktu

utrzymaniowego, s. 246-247.1%

121 Op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 245.
122 powyzsze zdaje si¢ wskazywaé, ze obnizenie wynagrodzenia to wlasciwie nic innego jak kara umowna lub
tez figura do niej bardzo podobna. Tak wynika z analizy tresci pozostatych postanowien wzorcowej umowy
utrzymaniowej proponowanej przez World Bank — por. w tej mierze caty punkt 2.10 przyktadowej specyfikacji
oraz caly punkt 39 General Conditions (GC) dla kontraktu utrzymaniowego, por. op. cit. World Bank,
Procurement of works and services..., odpowiednio s. 244-248 i s. 148. Kwestia ta bedzie szeroko analizowana
w rozdziale V.
123Http://documents.worldbank.org/curated/pt/265661468157785381/pdf/567550WP0sampl1B0ox353732B01
PULBICI11.pdf [dostegp 16.10.2019].
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Kary umowne (ang. liquidated/stipulated damages) nalicza si¢ z kolei migdzy
innymi  w  przypadku szeroko pojetego niedopelnienia kryteriow wydajnosci
(ang. performance criteria) w ramach realizacji robot remontowych lub robdt zwigzanych
z przebudowa/modernizacja drogi (ang. Rehabilitation and Improvement Works)*?* oraz
przy dtuzszym niz 30-dniowym niedotrzymywaniu ustalonych pozioméw ushugi'?.
Nienalezyte wykonywanie zobowigzania o okreslonym nat¢zeniu, a wigc migdzy

innymi uporczywe niedochowywanie pozioméw ustugi, otwiera ponadto mozliwo$¢

wypowiedzenia umowy z winy wykonawcy (ang. Termination for Contractor’s Defaulf).1?°

VI. Niemiecka odstona umowy wskaznikowej 0 kompleksowe utrzymanie droég

publicznych

1. Funktionsbauvertrag

Odnotowania wymaga, ze w Niemczech stworzono zmodyfikowana wersj¢
performance-based contract o kompleksowe utrzymanie drég i umowa ta zyskata nazwe
Funktionsbauvertrag. Pierwsza umowe tego typu zawarto w Niemczech w 2002 r.1?’
Przedmiotowa umowa polega na wybudowaniu albo odnowieniu infrastruktury drogowej

oraz pozniejszym jej utrzymywaniu przez dhuzszy czas, najczesciej 20-30 lat.!%

W jej ramach okre$lenie $wiadczenia wykonawcy polega na jak najdoktadniejszym opisie

124 Patrz punkt 39.3 dotyczacy niewykonania robot w terminie oraz punkt 40.3 dotyczacy niedotrzymania
standardow przez wykonane roboty General Conditions (GC) wzorcowych postanowienn umow
utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., odpowiednio s. 148 i s. 149
oraz 2.10.2 przyktadowej specyfikacji dla kontraktu utrzymaniowego, tamze, S. 248.

125 patrz uwagi zawarte w przypisie nr 122.

126 Punkt 59.2, a w szczegdlnosci punkt 59.2.2 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien umow
utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 164. Warto odnotowa¢
w tym miejscu, ze zamawiajagcy ma prawo wypowiedzie¢ umowe w kazdym momencie, wowczas jednak
bedzie to miato inne skutki prawne, patrz punkt 59.1 ww. dokumentu, tamze, s. 160-162, a ponadto dysponuje
uprawnieniem do zawieszenia (ang. suspension) niektorych badz tez wszystkich obowiazkow wykonawcy
nalozonych na niego umowa, patrz punkt 58 ww. dokumentu, famze, s. 159-160.
127p, Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten Preisgleitklausel fiir Funktionsbauvertriige im Straf3enbau,
Kassel 2012, s. 1.
128 Op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 2718-279 i przywolywana tam literatura.
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funkcji, jakie budowany obiekt ma speiniaé, a wiec dotyczacych samego zadania
budowlanego (niem. Bauaufgabe), celu umowy (niem. Zweck) oraz wymagan dotyczacych
gotowego juz $wiadczenia (niem. Anforderung der fertigen Leistung).'?® Swiadczenie
wykonawcy opisywane jest poprzez funkcje jakie budowany obiekt bedzie mial w praktyce
spelnia¢ (niem. funktionale Leistungsbeschreibung), a nie poprzez doktadny opis
budowanego obiektu jako takiego. Na pierwszy plan wysuwajg si¢ wigc konkretne korzysci,
wynikajace dla zamawiajacego z realizacji umowy.**°

Umowa dzieli si¢ zasadniczo na trzy czesci: A, B 1 C. Cze$¢ A okre$la prace wstepne
konieczne do przeprowadzenia przed wlasciwg budowa/odnowieniem. Czg¢$¢ B koncentruje
si¢ na infrastrukturze, ktérag zamierza si¢ wybudowac¢ albo odnowi¢ oraz jej funkcjach.
Natomiast czgs¢ C dotyczy samego utrzymania infrastruktury drogowej i nazywana jest
takze ,,funkcjonalnym utrzymaniem” (niem. Funktionserhaltung).'*!

Wynagrodzenie za utrzymywanie infrastruktury przyznawane w ramach czgsci
C umowy oparte jest na stalym zapewnianiu ustalonych w umowie warto$ci
funkcjonalnych/uzytkowych, w zwigzku z czym wykonawca musi stale zapewnial
konkretne standardy jakosciowe (niem. Qualitditsstandards).**?> Wystepuje wiec powigzanie
wyplacanego wynagrodzenia z osigganymi rezultatami pracy wykonawcy.!®® Nowsze
umowy skladaja si¢ czasami juz jedynie z czgs$ci C, a wigc odpowiadaja konceptowi
znanemu na calym $§wiecie, w tym w Polsce — umowa dotyczy wylacznie utrzymania

infrastruktury, a ponadto zawierana jest na krotszy czas.*®*

125 A, Hechtl, Kooperation im Bauwesen, Bautechnik 6/2002, s. 400.
130 Op. cit. A. Hechtl, Kooperation im Bauwesen, s. 400.
181 Akapit na podstawie op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 279, por. tez op. Cit.
P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., S. 5-6.
132 Karlsruher Institut fiir Technologie, Institut fiir StraBen- und Eisenbahnwesen, Betrieb und Erhaltung von
Strafien. Teil: Straffenbetrieb, s. od 1-12 do 1-13, https://www.ise kit.edu/Betrieb 2013 KIT.pdf [dostep
19.07.19].
133 Op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., s. 21.
134 Jako przykiad mozna wskaza¢ dwie umowy z kraju zwigzkowego Nordrhein-Westfallen zawarte na okres
16 lat, por. op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., s. 8.
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2. Verfiigbarkeitsmodell (V-Modell)

Umowa o charakterystyce performance-based contract zawierana jest takze
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego i =zyskala w Niemczech nazwg¢
Verfiigharkeitsmodell —als abgewandelte Form des Ausbaumodells (V-Modell).
Wynagrodzenie za czynnosci utrzymaniowe jest $ci§le uzaleznione od rezultatu w postaci
dostepnosci drogi dla jej potencjalnych uzytkownikow (niem. verfiigharkeitsabhdngiger
Vergiitung, Verfiigbarkeitsentgelt), zapewnianej w $cisle ustalonym w umowie standardzie
jakosciowym.!® Pierwsza umowa typu V-Modell zostata zawarta w Niemczech 2009 r.23¢,
a W jej ramach wykonawca zasadniczo zobowigzany jest do zaplanowania i rozbudowy
(niem. Ausbau) infrastruktury, jej obstugi (niem. Betrieb), utrzymania (niem. Erhaltung)
1 czesciowego finansowania projektu, aczkolwiek model ten nadaje si¢ réwniez do
wybudowania infrastruktury od nowa i jej utrzymywania®®’.1*® Obnizenie wynagrodzenia
jest mozliwe z powodu ograniczenia dostepnosci drog dla jej uzytkownikow (niem. Abziige
wegen Verfiigharkeitseinschrinkungen) albo z powodu nienalezytego wykonywania
poszczegolnych $wiadczen czesciowych (niem. Abziige wegen Schlechtleistungen).*® Jezeli
realizacja umowy spowoduje osiagnigcie wyzszego standardu niz zostalo to ustalone,
0

niewykluczone jest rowniez przyznanie wykonawcy stosownego bonusu finansowego.'*

Kontrakt ten motywuje wigc wykonawce do odpowiedniego przeprowadzania czynnosci

135 Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Das V-Modell (Verfiigbarkeitsmodell), 2013,
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-geschaeftsmodelle-v-modell.html [dostep
26.07.2019].
188 Aczkolwiek niektore zrodta, takze powotujac sie na informacje z Bundesministerium fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur, wskazuja rok 2011 jako dat¢ zawarcia pierwszej umowy tego typu, por. op. cit.
P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., s. 33.
187 Wylgcznie utrzymywanie infrastruktury jest przedmiotem umowy dotyczacej autostrady A 4, od AS Gotha
do granicy kraju zwigzkowego Thiiringen i Sachsen, por. Bundesministerium fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur, Projekte der neuen Generation, 2017, https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-
projekte-der-neuen-generation-liste.html [dostep 26.07.2019].
138 Op. cit. Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Das V-Modell....
139 Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Hdiufig gestellte Fragen zur systematischen
Darstellung projektvertraglicher Regelungen fiir OPP-Projekte im Bundesfernstrafienbereich, S. 5,
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/VerkehrUndMobilitaet/Strasse/oepp%20haeufig%20gestellte%
20fragen.pdf? blob=publicationFile [dostep 26.07.2019], por. tez op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer
differenzierten..., S. 33.
140 Tak jest np. w ramach utrzymania autostrady A 9, por. op. cit. Bundesministerium fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur, Das V-Modell....
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utrzymaniowych.**! Przedmiotowa umowa, podobnie jak Funktionsbauvertrag, zawierana
jest na okres 20-30 lat,**? a wynagrodzenie wyptacane w odstepach miesigcznych#3 144

Na koniec podkresli¢ nalezy, ze zlecanie prywatnym podmiotom dlugoterminowego
utrzymania drog publicznych bezposrednio skierowanego na rezultaty, czy to w formie
Funktionsbauvertrag lub V-Modell obecnych w Niemczech, czy tez jakiejkolwiek innej, jest
zupelng rzadko$cig w Szwajcarii w ktorej powszechnie utrzymuje si¢ drogi sitami wtasnymi,
natomiast w Austrii wystepuja pewne, aczkolwiek zdecydowanie nieliczne, implementacje
z zakresu partnerstwa publiczno-prywatnego zblizone do niemieckiego V-Modell,
z wynagrodzeniem uzaleznionym od dostepnosci infrastruktury drogowej dla jej

uzytkownikow (niem. Verfiigharkeitsentgelf).**

§ 8. Podsumowanie

Jak ukazal niniejszy rozdzial model wskaznikowy wydaje si¢ by¢ bardzo dobrg
alternatywg dla pojedynczego zlecania poszczegolnych czynnosci utrzymaniowych

prywatnym podmiotom odrebnymi umowami.!4®

Skierowanie utrzymania drog
na ostateczne rezultaty (standardy utrzymania poszczegolnych zasobdw) takze wydaje si¢

by¢ zalozeniem korzystnym, szczegélnie z punktu widzenia zamawiajgcego

141 Op. cit. Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Héiufig gestelite Fragen..., s. 1-3.

142 Op. cit. Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Das V-Modell....

143 Op. cit. Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Héiufig gestellte Fragen..., S. 4-5.

144 Wskazuje sie, ze omawiany koncept jest przyszto$ciowy i posiada liczne zalety, por. Informationsdienst des
Bayerischen Bauindustrieverbandes e.V., M6 Duna — gelungenes PPP-Bauwerk in Ungarn, April 2007, s. 12-

13, https://www.bauindustrie-bayern.de/fileadmin/Webdata/Downloads/Verbandsmagazin/idO7april.pdf
[dostep  26.07.2019];  Strassenerhaltung.  Bericht  fiir  Hansestadt  Liibeck, s.  31-32,
www.stadtentwicklung.luebeck.de/files/bericht strassenerhaltung bauausschuss 111219.pdf [dostep

26.07.2019] oraz (bardziej powsciagliwie) M. Korn, PPP in the Sector of Road Infrastructure on the County
and Municipal Level in Germany: A Story for the Future?, European Public Private Partnership Law Review
2/2008, s. 63.
145 Por. op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., s. 65-68; patrz tez op. cit. J. Archutowska,
J. Pieriegud, Efektywnos¢ zarzqdzania utrzymaniem drég..., s. 69, 711 73.
146 W praktyce zaobserwowa¢ bowiem mozna, ze rozpisywanie przetargdw na poszczegOlne czynnosci
utrzymaniowo-remontowe jest problematyczne, gdyz nie zawsze w tej mierze wystgpuje odpowiedni odzew
ze strony prywatnych podmiotow, a ponadto pewne czynnos$ci trzeba wykonaé¢ natychmiast, por. P. Dabek,
Czy w niedalekiej przysziosci zarzgdcy drog bedg mieé wiasne zaplecze techniczne?, Magazyn Autostrady 11-
12/2018, s. 62-63.
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oraz uzytkownikow drog, ktorych w takiej konstelacji umownej traktuje si¢ jako
faktycznych interesariuszy. W umowie wskaznikowej jako$¢ $wiadczenia (ushugi
utrzymaniowej) jest z gory i precyzyjnie okre§lona, co znacznie ulatwia ocene,
czy zobowigzanie jest prawidlowo realizowane. Ponadto zamawiajacy nie wydaje
ograniczonych srodkow publicznych na niedookre$lone ,,staranne dziatanie” wykonawcy,
a placi wylacznie za bardzo konkretne rezultaty pracy tego podmiotu. Mozna wrgcz
powiedzie¢, ze zamawiajagcy nabywa kompleksowe rozwigzania problemowe

(ang. solutions), a nie poszczegdlne $wiadczenia jako takie.#’

147 Op. cit. A. H. Glas, Public Performance-based Contracting..., s. 30-31.
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Rozdzial I1. Ogolna charakterystyka umowy wskaznikowej

0 kompleksowe utrzymanie drog publicznych

§ 1. Pojecie oraz cechy umowy

Z punktu widzenia prawa cywilnego umowa wskaznikowa 0 kompleksowe
utrzymanie drog publicznych to umowa koncentrujgca si¢ na $wiadczeniu ustug
za okreslonym wynagrodzeniem. Jej celem jest takie dbanie o powierzong wykonawcy
w dzierzenie infrastruktur¢ drogowa (utrzymanie drogi), aby praktycznie o kazdej porze dnia
1 nocy jej uzytkownicy mogli z niej bezpiecznie korzysta¢, a za czynno$ci wykonawcy
do tego celu zmierzajace zamawiajacy zamierza ptaci¢ wylacznie, o ile wykonawca bedzie
faktycznie wypelnial warunki przewidywane przez umowe, a wigc osiagal konkretnie
ustalone rezultaty jako$ciowe (nieprzerwanie utrzymywat ustalony standard drogi).

Analizowana umowa wskaznikowa to umowa konsensualna'®®, dwustronnie

zobowiazujacal®®, odplatna® oraz wzajemna®®l. Stanowi takze przyktad umowy

adhezyjnej.t?

148 Por. przyktadowo op. cit. J. Mojak, J. Widto, Polskie prawo kontraktowe..., s. 31.
149 Por. np. J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, wyd. 3, Warszawa 1979, s. 213;
W. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wykladu, [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-
Bocian, wyd. 11, Warszawa 2009, s. 135.
150 Por. np. op. cit. W. Czachérski, Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-
Bocian, s. 138; op. cit. J. Skgpski [w:] S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, s. 213.
151 Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czes¢ ogdlna, wyd. 14, Warszawa 2020, s. 126;
E. Biegun, J. Halikowski, J. Jezioro, T. Kierzyk (red.), Odpowiedzialnos¢ za jakosé¢ swiadczenia w wybranych
umowach, Wroctaw 2006, s. 15; M. Pannert [w:] T. Mroz (red.), U. Drozdowska, P. Konik, M. Pannert,
Zobowigzania, wyd. 2, Warszawa 2016, s. 87; W. Czachorski, Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski,
M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, s. 136-137; A. Doliwa, Zobowigzania, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 45;
Z. Gawlik [w:] Z. Gawlik, J. Gajda [pod redakcja S. Wojcika], Podstawy prawa cywilnego. Zobowigzania
czesé ogolna, Warszawa 2003, s. 186; op. cit. J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, s. 213;
na gruncie k.z. por. J. Gorski w Zarys prawa zobowigzan, wyd. 2, Poznan 1948, s. 31; A. Ohanowicz,
Zobowigzania. Czes¢ ogolna, Poznan 1954, s. 53-54; J. Korzonek, I. Rosenbliith, Kodeks zobowigzan.
Komentarz, t. 1, wyd. 2, Krakow 1936, s. 134-135. Warto zauwazy¢ zarazem, Ze umowa zawierana w rezimie
zamoéwien publicznych ma zawsze charakter umowy odplatnej i wzajemnej, co wynika z istoty zamowienia
publicznego, por. M. Jaworska, Komentarz do art. 139 PZP, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, nb. 6.
152 Umowa zawierana w rezimie zamowien publicznych jest umowa adhezyjna, do ktorej mozna przystapic
badz tez nie, por. M. Sieradzka, P. Szustakiewicz, Komentarz do art. 139 PZP, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, nb. 3. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 18 lutego 2016 r.,
sygn. akt I CSK 197/15, Legalis numer 1461029: ,,Ograniczen doznaje takze zasada wolno$ci kontraktowej,
gdyz tres¢ umowy nie podlega negocjacjom. Zamoéwienie przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy.
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Ponadto niewykluczone jest zaliczenie jej do kategorii zobowigzan rezultatu,
a nie starannego dziatania. Za wzorem doktryny francuskiej, w Polsce przyjmowany jest
bowiem podzial zobowigzan lub $wiadczen na dwie Kkategorie: zobowigzania
lub $wiadczenia starannego dziatania i rezultatu.'®® Przedmiotowy podziat implementowano
takze do Zasad mig¢dzynarodowych kontraktow handlowych UNIDROIT z 1994 r.,
wystepuje on rowniez na gruncie PEL SC (por. art. 1:107 oraz art. 1:108), DCFR
(por. art. IV.C.-2:105 oraz art. IV.C.-2:106) jak i CESL (por. art. 148), jednakze relacja regut
dotyczacych zobowigzan starannego dzialania i rezultatu nie jest w ramach tych aktow
prawnych transparentna.’>* Istota §wiadczenia starannego dziatania jest aktywno$¢ dtuznika
skierowana na osiggni¢cie okreSlonego celu (w postaci pewnego rezultatu lub tez
rezultatow), jednakze dtuznik nie jest zobowigzany do doprowadzenia do jego ostatecznego
ziszczenia/nieziszczenia si¢, a jedynie do starannego dziatania w okreslonym kierunku.
Natomiast $wiadczenie rezultatu charakteryzuje aktywnos$¢ dluznika skierowana
na osiggniecie okreslonego celu (w postaci pewnego rezultatu lub tez rezultatow), przy czym
dhuznik jest zobligowany do doprowadzenia do jego ostatecznego ziszczenia/nieziszczenia
si¢ (zachowujac przy tym, tak jak w ramach §wiadczenia starannego dziatania, nalezyta
staranno$¢ — por. art. 355 k.c. oraz art. 472 k.c.). Druga charakterystyka zdecydowanie
odpowiada zobowigzaniu kreowanemu przez analizowang umowe¢ wskaznikowa, gdyz
rezultat stanowi tre$¢ zobowigzania wykonawcy - w mysl postanowien umownych
wykonawca zobowigzany jest do nieprzerwanego utrzymywania okreslonego standardu

drogi (rezultatu ciagtego), pod sankcja obnizenia wynagrodzenia za kazde zarejestrowane

Jedynym uprawnieniem osoby ubiegajacej si¢ o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego
jest zwrécenie sie¢ na podstawie art. 38 ZamPublU do zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.”
158 A, Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé szczegétowa. System Prawa Prywatnego,
t. 7, wyd. 4, Warszawa 2018, s. 421; T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza -
czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5, wyd. 3, Warszawa 2020, s. 216; H. Witczak, A. Kawalko,
Zobowigzania, wyd. 5, Warszawa 2015, s. 24; B. Ziemianin [w:] B. Ziemianin, E. Kittowski, Prawo
zobowigzan. Czes¢ ogolna, Warszawa 2013, s. 38.
1% QOp. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspélczesne problemy..., s. 570. Por. ponadto M. Loos, Service
Contracts, 2010, s. 16-19, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1542506 [dostgp 09.08.2020].
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odstepstwo od zatozonego efektu.’® Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze analizowana
umowe jedynie mozna by zaliczy¢ do kategorii zobowigzan rezultatu. Jest tak z tego
wzgledu, ze wykonawce obcigza bardzo wiele roznorakich obowigzkow. Obowigzki
te razem sktadajac si¢ na pojecie dtugu mogg mie¢ bardzo rézny charakter (obowigzek
odsniezenia drogi rozni si¢ od obowigzku naprawy/wymiany uszkodzonej bariery
drogowej). Z tego tez wzgledu Swiadczenie wykonawcy jest $wiadczeniem zlozonym,
na ktore sktada si¢ w istocie bardzo wiele aktualizujacych si¢ w czasie swiadczen, ktore
z punktu widzenia umowy jako niepodzielnej cato$ci moga by¢ potraktowane jako
Swiadczenia cze$ciowe (patrz dalej § 4 11 3, s. 80 i n.). Pomimo bardzo skomplikowanej
struktury §wiadczenia wykonawcy umowa kreuje jednak jedno zobowigzanie (o charakterze
ciaglym, patrz dalej § 4 Il 3, s. 91-92), w zwiazku z tym jednoznaczne zakwalifikowanie
przedmiotowego zobowigzania do kategorii zobowigzan rezultatu mogloby by¢
niedozwolonym uproszczeniem rzeczywistoSci. Nalezy raczej in casu kwalifikowaé
poszczegélne $wiadczenia (obowiazki) wykonawcy, a nie cale jego $wiadczenie
(zlozone) czy tez zobowigzanie.’™>® Ww. podzial na §wiadczenia lub zobowigzania rezultatu

oraz starannego dziatania powinien by¢ wigc raczej podziatem wylacznie na §wiadczenia

155 Analizowana umowa wskaznikowa zyskala w Polsce juz na samym poczatku nazwe ,,utrzymaj standard”,
a w orzecznictwie amerykanskim bezposrednio wskazano, ze (pogrubienie wtasne) ,,[T]ypical ‘performance’
type specifications set forth an objective or standard to be achieved, and the successful bidder is expected to
exercise his ingenuity in achieving that objective or standard of performance, selecting the means and assuming
a corresponding responsibility for that selection.” — orzeczenie J.L. Simmons Co. v. United States, 188 Ct. Cl.
684, 412 F.2d 1360, 1362 (1969) przywotywane w op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-
based..., s. 35. Por. ponadto op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 284-285. W tym
miejscu warto takze zauwazy¢, ze wykladnia klauzul umownych zawieranych w polskich umowach
i poddanych prawu polskiemu, wyksztalconych jednak pod wptywem prawa i praktyki zagranicznej, w razie
watpliwosci moze uwzglednia¢ ich macierzysty kontekst prawny, patrz J. Jastrzgbski, Konstrukcje prawa
obcego a ustalone zwyczaje przy wykladni klauzul umownych, [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., s. 254 i n., s. 266. Prawnoporéwnawcza
metode wyktadni przepiséw prawa jako dopuszczalng, aczkolwiek stosowang w ostatniej kolejnosci, przyjat
takze SN w uchwale z dnia 15 marca 2006 r., sygn. akt |1 UZP 4/06, Legalis numer 73739, a praktyka pokazuje,
ze SN czasami odwotuje sie do zagranicznych prawodawstw, por. K. Michatowska, Argumenty z prawa obcego
w uzasadnieniu uchwat i orzeczen Sqdu Najwyzszego, [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska
(red.) D. Sokotowska (red.), Wspolczesne problemy..., s. 472-473.
1%6 Por. op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzarn - czesé¢ ogolna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 219, gdzie w pelni zasadnie wskazuje si¢, ze gdy $wiadczenia jednej ze stron sg
rownorzedne oraz $ciSle ze soba polaczone to catosciowa kwalifikacja stosunku prawnego do kategorii
zobowigzania rezultatu moze by¢ nieodpowiednia.
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rezultatu albo starannego dzialania.’®’ Ponadto mozna wyrazi¢ istotne watpliwosci co do
nawet tak wskazanego nazewnictwa — jezeli bowiem dane $wiadczenie zakwalifikuje si¢ do
kategorii §wiadczenia rezultatu (np. ww. naprawa/wymiana uszkodzonej bariery drogowej),
to odpowiedzialno$¢ za jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest oparte na rekojmi
(za wadg) oraz na art. 471 k.c., w ramach ktérego przestankg odpowiedzialnosci wykonawcy
pozostaje co do zasady zachowanie nalezytej starannoscil®. W zwiazku z tym zasadniczo
kazde S$wiadczenie jest S$wiadczeniem starannego dzialania, natomiast pewne
Swiadczenia s3 Swiadczeniami tak starannego dzialania jak i rezultatu, podzial
swiadczen pod tym katem powinien wiec raczej wyglada¢ nastepujaco: 1) Swiadczenia
starannego dzialania i 2) §wiadczenia starannego dzialania oraz rezultatu. Za powyzszg
koncepcja nalezy sie opowiedzie¢, gdyz jak w pelni zasadnie zauwaza F. Zol1'*°, na gruncie
polskim nie powinno si¢ mowi¢ o dychotomicznym podziale na zobowigzania starannego
dzialania oraz zobowigzania rezultatu, gdyz kazde zobowigzanie jest zobowigzaniem
starannego dzialania, natomiast pewne zobowigzania moga przewidywaé, ze dluznik
zobowigzany jest tak do zachowania nalezytej starannosci, jak 1 dodatkowo do osiggniecia
pewnego rezultatu.

Na kanwie powyzszych rozwazan warto takze zauwazy¢, ze podziat na $wiadczenia
lub zobowigzania starannego dzialania i rezultatu nie jest powszechnie akceptowany
w polskiej doktrynie, gdyz wywotuje liczne watpliwosci. Wskazuje si¢ przykladowo,
ze myli on przedmiot §wiadczenia z miarg starannosci, podczas gdy art. 355 § 1 k.c.

bezposrednio wskazuje nalezyta staranno$¢ dtuznika jako miernik prawidtowego wykonania

157 Por. op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowiqgzan - czesé ogélna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 220, gdzie trafnie podkreslono, ze przedmiotem omawianej kwalifikacji jest
$wiadczenie, a nie zobowigzanie. Takze np. w Austrii wskazuje si¢, ze §wiadczenia dzieli si¢ na Swiadczenia
starannego dziatania (niem. Leistungshandlung) oraz $wiadczenia rezultatu (niem. Leistungserfolg), patrz
G. Graf, M. W. A. Sonnberger, Schuldrecht Allgemeiner Teil, wyd. 13, Wien 2019, s. 19.
1%8 Por. op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czesé¢ ogolna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 219.
19 F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzah - czesé ogélna. System Prawa Prywatnego, t. 6,
wyd. 3, Warszawa 2018, s. 1062.
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zobowigzania'®®, w konsekwencji czego powinien zostaé catkowicie odrzucony*®t. Podobnie
L. Ogieglo zauwaza, ze podziat taki rozbija utarta w doktrynie koncepcj¢ Swiadczenia
i niewiele wnosi do rozwazan nad problematyka odpowiedzialnosci kontraktowe;j'®?,163
Z drugiej strony niektorzy Autorzy zdecydowanie popieraja przedmiotowy podziat
wskazujac, ze jest on uzyteczny tak z teoretycznego, jak i z praktycznego punktu widzenia,
gdyz koresponduje z wlasciwoscig (naturg) sSwiadczen lub zobowigzan, pozwalajac na
wyznaczanie odpowiednich ram stosunkom zobowigzaniowym?!®*. Zauwaza si¢ ponadto,

ze w ostatnich latach podziat ten nabiera istotnego znaczenia'®®

. Wedlug mnie podzial ten
jest zasadny oraz potrzebny, jednak w ujeciu wskazywanym powyzej, a wiec uznajagcym,
ze zasadniczo kazde $wiadczenie jest $wiadczeniem starannego dziatania, a pewne
$wiadczenia nalezy zakwalifikowaé jako swiadczenia starannego dziatania oraz rezultatu.

Problematyczne jest takze zagadnienie ewentualnej kwalifikacji analizowanej
umowy wskaznikowej jako umowy losowej. Jak si¢ wydaje uzasadnione jest stwierdzenie,
w mysl ktorego analizowana umowa posiada pewne cechy umowy losowej, aczkolwiek
umow3 losowg nie jest.

W literaturze wystepuja rdzne, z pozoru bardzo do siebie zblizone, definicje umowy
losowej. Z. Radwanski i A. Olejniczak wskazujg, ze umowa losowa to umowa, ze struktury
ktorej wynika, iz istnienie $wiadczenia lub jego rozmiar zaleza od przypadku.®® A. Doliwa
stwierdza, ze jest to kontrakt, w ktorego tresci istnienie lub rozmiar §wiadczenia sg zalezne

w pewnym stopniu od przypadku, a ponadto zauwaza, iz element losowo$ci stanowi istotny

element umowy (np. umowa gry) albo zostal wprowadzony do umowy przez same strony na

160 Tak M. Gutowski, Komentarz do art. 734 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 19.
161 Por, W. Borysiak, Komentarz do art. 353 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 21,
Legalis 2019, nb. 50.
182 Op. cit. L. Ogieglo, Ustugi jako przedmiot..., s. 199-200.
163 Por. ponadto op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzarn — czesé szczegotowa. System
Prawa Prywatnego, t. 7, s. 420 oraz op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo
zobowigzan - czesc ogolna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 218-222.
184 Tak op. cit. Z. Gawlik [w:] Z. Gawlik, J. Gajda [pod redakcjg S. Wojcika], Podstawy prawa cywilnego...,
S. 46-47.
185 Por. op. cit. J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, s. 173.
186 Op. cit. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cze$é ogdlna, s. 131.
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podstawie swobody uméw.®” W. Czachérski zauwaza z kolei, iz umowa losowa to umowa,
zgodnie z trescig ktorej istnienie §wiadczenia lub jego wielko$¢ sg pewnym stopniu zalezne
od przypadku, rozumianego jako zdarzenie niepewne.®® Z kolei wedtug J. Skapskiego
umowy losowe to takie kontrakty, wedtug ktorych tresci prawa i obowiazki stron moga
zaleze¢ w pewnym stopniu od zdarzenia niepewnego (a wiec od szczescia, przypadku,
ryzyka).'6°

Wydaje si¢, ze szczegolnie trafna definicja zaprezentowana zostala przez
A. Wisniewskiego, w mysl ktorej ,,Umowa jest losowa, gdy z istotnych postanowien umowy
wynika, iz $wiadczenie przyshugujace co najmniej jednej ze stron umowy lub rozmiar tego
$wiadczenia, uzaleznione s3 od zdarzenia przyszlego i niepewnego.”*’® Autor odrdznia
bowiem umowy losowe od uméw jedynie na pozor losowych, a wiec takich, w ramach
ktorych zaobserwowa¢ mozna wylacznie ,,losowos$¢ ekonomiczng”. W przypadku umow
stricte losowych, zdarzenie niepewne jest takze celem kontraktu — kontrakt taki zawierany
jest wlasciwie na okoliczno$¢ wystgpienia w przysztosci zdarzenia niepewnego/zdarzen
niepewnych  (zdarzen  losowych), a  obowigzek ewentualnego  spetnienia
$wiadczenia/$wiadczen wynika z istotnych postanowien’* umowy.17?

W ramach analizowanego kontraktu dokladny zakres S$wiadczen, do ktorych
spelnienia wykonaweca jest zobowigzany, wyznaczony jest losem, poniewaz wynika z bardzo
wielu niestalych czynnikow (zdarzen o charakterze losowym, przypadkowym). Dotyczy
to w szczegodlnosci biezgcego stanu utrzymywane;j infrastruktury oraz zjawisk pogodowych.
Jezeli np. w zimie bedzie obficie padal $nieg, to wykonawca bedzie zobowigzany

do skierowania znacznych sit do od$niezania. Moze jednak rowniez si¢ zdarzy¢, ze zima

167 Op. cit. A. Doliwa, Zobowigzania, S. 46.
168 Op. cit. W. Czachorski, Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian,
s. 140-141.
189 Op. cit. J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, s. 214.
170 A, Wisniewski, Umowy losowe w prawie polskim, Warszawa 2009, s. 221.
111 Ktorych nie nalezy utozsamia¢ z essentialia negotii, por. op. cit. A. Wisniewski, Umowy losowe..., s. 19.
172 Op. cit. A. Wisniewski, Umowy losowe..., s. 21 i 218.
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bedzie ciepta oraz bezopadowa, wowczas wykonawca nie bedzie musiat w ogole zwalczad
sliskosci zimowej (czynnik warunkow atmosferycznych). To samo dotyczy obowigzku
naprawy urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego uszkodzonych np. przez kierujacych
pojazdami (czynnik ludzki), czy tez uzupetniania ubytkow w powierzchni $cieralnej jezdni
powstalych z powodu jej degradacji (czynnik materiatowy).

Warto w tym miejscu takze zauwazy¢, ze w niem. orzeczeniu Landgericht
Hannover!”, ktore zapadto na kanwie umowy z zakresu partnerstwa publiczno-prywatnego
dotyczacej zaprojektowania, budowy/rozbudowy, utrzymania i finansowania okoto 72 km
autostrady Al pomigdzy Hamburgiem i Brema z wynagrodzeniem partnera prywatnego
osigganym zaleznie od natezenia ruchu pojazddéw cigzarowych, stwierdzono, ze umowa
ta nie jest umowa losowa w znaczeniu waskim, jednakze ze wzglgdu na specyficzne
uregulowanie wynagrodzenia zawiera zdecydowanie elementy losowe!’.

Z powyzszego wynika, ze analizowana umowa wskaznikowa posiada pewne cechy
(elementy) umowy losowej, aczkolwiek nie powinna by¢ uznawana za umowe losowa sensu

stricto.

§ 2. Zawarcie umowy

I. Strony umowy
1. Zlecajacy prace (zamawiajacy)
W analizowanych umowach wskaznikowych po stronie zlecajacej prace wystepuje

zarzadca drogi. Jak wskazywalem juz wczesniej, zarzadca drogi t0o podmiot do ktérego

173 Nieprawomocny wyrok LG Hannover z dnia 07 wrze$nia 2018 r., sygn. akt 9 O 106/17, juris.
174 W konsekwencji jezeli ruch jest mniejszy niz mozna bylo przypuszczaé (z powodu $wiatowego kryzysu
finansowego), a wigc z elementu losowo$ci zmaterializowato si¢ zwigzane z nim ryzyko, nie mozna
powotywac si¢ na § 313 BGB w celu zmiany umowy, a mozliwo$¢ nie tylko nie zarobienia, ale takze
osiagnigcia nawet i znaczacej straty na zawartej umowie jest normalnym zjawiskiem gospodarczym, z ktorego
nie mozna wyciaga¢ negatywnych dla drugiej strony konsekwencji prawnych. W sprawie tej istotne byto
jednak, Ze ryzyko nat¢zenia ruchu (niem. Verkehrsmengenrisiko) wyraznie przejat na siebie partner prywatny.
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wlasciwosci nalezg sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu,
utrzymania 1 ochrony drég (art. 19 ust. 1 ustawy o drogach publicznych). Zlecajagcym prace
(zamawiajacym) praktycznie zawsze bedzie wige podmiot publiczny, kontrakty obejmujg
swoim zakresem bowiem utrzymanie drog publicznych. Krag podmiotéw zlecajacych prace
jest jednak stosunkowo szeroki, poniewaz moze to by¢ tak zarzadca bedacy podmiotem
publicznym, jak i (niepubliczna) jednostka wykonujaca funkcje zarzadcy. W empirycznie
analizowanych kontraktach zlecajacym prace kazdorazowo byt dany oddziat Generalnej
Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad (dalej w skrocie: GDDKIiA). Trzeba jednak zauwazyc,
ze strong umowy zawieranej przez odziat GDDKIA jest zawsze Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad. Warto wskaza¢ w tym miejscu, ze GDDKIA jest
centralnym urzedem administracji rzadowej, obstugujacym Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad (art. 18a ust. 1 ustawy o drogach publicznych oraz § 1 zatacznika do
zarzadzenia nr 5 Ministra Infrastruktury i Budownictwa z dnia 9 lutego 2017 r. w sprawie
nadania statutu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad’”™). W sktad GDDKiA
wchodza liczne komorki organizacyjne oraz oddzialy wojewodzkie. GDDKIA Kieruje
Generalny Dyrektor, natomiast kazdym oddziatem wojewodzkim kieruje dyrektor danego
oddziatu. Zlecajacym prace moze by¢ jednak nie tylko GDDKiA (Skarb Panstwa
- Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad) ale takze zarzad wojewodztwa (dla drog
wojewodzkich), zarzad powiatu (dla drog powiatowych) oraz wojt, burmistrz, prezydent
miasta (dla drog gminnych), a ponadto spotka, z ktorg zawarto umowe o budowg
1 eksploatacje albo wytacznie eksploatacje¢ autostrady, zarzad zwigzku metropolitalnego
(gdy w trybie porozumienia zostanie mu powierzone sprawowanie funkcji zarzadcy drog
krajowych, z wyjatkiem autostrad i drog ekspresowych oraz drég wojewddzkich) lub,

w przypadku zawarcia umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, partner prywatny albo

175 Dz. Urz. Min. Inf. i Bud. poz. 6 zmienione zarzadzeniem nr 20 Ministra Infrastruktury z dnia 8 listopada
2018 roku zmieniajacym zarzadzenie w sprawie nadania statutu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad (Dz. Urz. Min. Inf. i Bud. poz. 51).
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tez drogowa spotka specjalnego przeznaczenia (art. 19 ust. 2-8 ustawy o drogach

publicznych).1’®

2. Wykonawca

Z uwagi na charakter czynno$ci utrzymaniowych po stronie podmiotu przyjmujacego
prace do wykonania wystgpowal bedzie zawsze przedsigbiorca. Z teoretycznego punktu
widzenia wykonawca moze by¢ dowolny podmiot, gdyz zamawiajacy nie moze ograniczac
dostepu do zamoéwienia, ani przez narzucenie wykonawcy zachowania ustalonej formy
organizacyjnej, ani przez wykluczenie okreslonych kategorii podmiotow.’” Wyraznego
podkreslania zarazem wymaga jednak, ze w przetargu nieograniczonym, w ramach ktérego
zawierane sg przedmiotowe umowy wskaznikowe, moze dojs¢ do faktycznego ograniczenia
kregu podmiotow, ktore beda mogly ubiegaé sie o udzielenie zamowienia publicznego.’®
Podsumowujac, za wykonawce nalezy uznaé osobg¢ fizyczng, osobe prawng lub jednostke
organizacyjna, o ktorej mowa w art. 331 § 1 k.c., prowadzaca we wlasnym imieniu
dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowg, ktérej na podstawie umowy cywilnoprawnej

powierza si¢ wykonywanie zadania publicznego w postaci utrzymywania drogi publiczne;.

Il. Tryb zawierania umowy

Analizowane umowy wskaznikowe na utrzymanie drég publicznych zawierane byty
zawsze W podstawowym?’® trybie przewidywanym przez uchylone Prawo zamowien
publicznych?® - przetargu nieograniczonym (art. 10 ust. 1 oraz art. 39 i nast. uchylonego

Prawa zamowien publicznych; dalej w skrocie: PZP lub uchylone PZP). Polegal on na tym,

176 por, R. A. Rychter, Komentarz do art. 19 ustawy o drogach publicznych, [w:] R. A. Rychter, Ustawa

o drogach publicznych. Komentarz, wyd. 2, Lex 2019.

7 R. Szostak, Umowy o zamoéwienia publiczne w zarysie, \Warszawa 2018, s. 104

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/36762/Umowy-0-zamowienia-publiczne-w-zarysie.pdf

[dostep 20.02.2020].

178 Mozliwe s3 tak podmiotowe jak i przedmiotowe ,,0graniczenia” kregu wykonawcow, por. M. Jaworska,

Komentarz do art. 39 PZP, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, \Warszawa

2018, pkt 11 B-C.

179 Op. cit. M. Jaworska, Komentarz do art. 39 PZP, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zaméwier publicznych...,

pkt 1.

180 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).
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ze w reakcji na ogloszenie o zamoéwieniu podawane do publicznej wiadomos$ci, wszyscy
zainteresowani wykonawcy mogli sklada¢ oferty, azamawiajacy weryfikowal ich
wiarygodno$¢, przeprowadzat oceng ztozonych przez nich ofert, a nastgpnie wybieratl oferte
najkorzystniejsza.

Takze pod rzadami nowego Prawa zamowien publicznych'® (dalej w skrocie: nowe

182

PZP) umowy te powinny by¢ zawierane w ramach bazowego~°< przetargu nieograniczonego

(art. 129 ust. 2 oraz art. 132 i n. ustawy), poniewaz przekraczaja tzw. progi unijne®,
w zwigzku z czym wprowadzana uproszczona i elastyczna procedura dla zamdéwien
o warto$ci mniejszej niz ww. progi (Dziat III ustawy), nie wchodzi w gre. Funkcjonowanie
przetargu nieograniczonego nie uleglo bardzo istotnym zmianom, aczkolwiek na etapie
przygotowania postgpowania zamawiajacy zobligowany jest do przeprowadzenia analizy
potrzeb 1 wymagan, co shuizy¢ ma zwickszeniu efektywnosci systemu zamoéwien
publicznych. 4

W postepowaniu o udzielenie zamowienia kluczowego znaczenia nabieraja zasady

rownego  traktowania  (bezstronnosci), a  ponadto  uczciwe]  konkurencji

oraz przejrzystosci.’® Postepowanie przetargowe powinno by¢ bowiem transparentne

181 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129).
182 7 punktu widzenia Dziatu II ustawy — ,,Postepowanie o udzielenie zaméwienia klasycznego o wartosci
rownej lub przekraczajacej progi unijne”.
183 Zgodnie z zalgcznikiem do obwieszczenia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 1 stycznia 2021
r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich rownowartosci w ztotych, rownowartosci w ztotych kwot
wyrazonych w euro oraz $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowiacego podstawe przeliczania
warto$ci zamOwien publicznych lub konkursow (M.P. poz. 11), w przypadku udzielania zaméwien
klasycznych na dostawy i ustugi Iub organizowania konkurséw przez zamawiajacych publicznych, o ktorych
mowa w art. 4 pkt 1 nowego PZP, bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych, z wylaczeniem uczelni
publicznych, panstwowych instytucji kultury, jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkdéw,
jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka
samorzadu terytorialnego, a takze przez zamawiajacych publicznych, o ktorych mowa w art. 4 pkt 2 nowego
PZP, bedgcych panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowoS$ci prawnej — tzw. prog
unijny wynosi 139 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 593 433 zt; natomiast w przypadku udzielania
zamowien klasycznych na dostawy i ustugi lub organizowania konkursow przez zamawiajacych publicznych,
innych niz okresleni powyzej — tzw. prog unijny wynosi 214 000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 913
630 zt.
184 Tak w uzasadnieniu do projektu ustawy.
185 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zamdéwienia publiczne..., s. 63.
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1 uczciwe, aby zaden wykonawca nie zostat pokrzywdzony. Powyzsze zasady sg aktualne

tak na gruncie uchylonego jak i nowego PZP.

I1l. Wspoélne ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia publicznego przez Kilku
wykonawcow

Z praktycznego punktu widzenia niezwykle istotne jest zjawisko wspdlnego
przystgpowania do postepowania przetargowego przez kilku wykonawcow. Sytuacja taka
byla wprost dozwolona przez art. 23 ust. 1 uchylonego PZP, a wowczas przepisy dotyczace
wykonawcy stosowato si¢ odpowiednio do wspotwykonawcow (art. 23 ust. 3 uchylonego
PZP). Analogiczne regulacje zawiera takze nowe PZP (art. 58 ust. 1 oraz ust. 5 ustawy).
W ogolnej praktyce z zakresu zamowien publicznych bardzo czgsto spotka¢ mozna si¢ ze
wspotpracag wykonawcoéw w ramach doraznego konsorcjum, jednakze kooperacja moze
przybra¢ takze postaé spotki cywilne;j.

Aktualnie kluczowego znaczenia nabiera wspotpraca wykonawcow W ramach
umowy konsorcjum. W ramach tego stosunku umownego strony majg daleko idaca swobode
ksztaltowania zasad wzajemnej wspotpracy, stad jest to konstrukcja niezwykle przydatna.
Historia umowy konsorcjum sigga poczatkdOw nowozytnosci i ma Sswojg geneze
w kooperacjach bankow, szczegodlnie niemieckich, wloskich i1 niderlandzkich, majacych
za przedmiot porozumienia emisyjno-kredytowe. 8

Konsorcjum nalezy postrzega¢ jako nienazwang umowe cywilnoprawng
ksztattowang przez strony na podstawie art. 3531 k.c.1® i nie nalezy jej myli¢ ze spotkami
prawa handlowego ani tez z tzw. joint venture, majagcym swoje korzenie w prawie common

law, poniewaz w obydwu ww. przypadkach mamy do czynienia z jednostkami

posiadajacych odrebng podmiotowos¢ prawna, czego nie mozna w zadnym razie powiedzie¢

186 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 105.
187 K. Golat, R. Golat, Umowy nietypowe w obrocie cywilnoprawnym, wyd. 3, Warszawa-Jaktorow 2003,
s. 210.
188 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 105; J. Olszewska-Stompel, Umowa konsorcjum,
Publikacje Elektroniczne ABC, Lex; wyrok SA w Bialymstoku z dnia 21 pazdziernika 2015 r., sygn. akt I ACa
647/15, Legalis numer 1360658.
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o stosunku prawnym wynikajacym z umowy konsorcjalnej.’8® Umowe konsorcjalnag mozna
zdefiniowac¢ jako przemijajaca forme wspotpracy kontraktowej kilku niezaleznych od siebie
podmiotow (przedsigbiorcow), realizowang w postaci wspotdziatania przy wykonywaniu
danego przedsigwziecia gospodarczego poprzez wspodlne ponoszenie ryzyk i dzielenie
korzysci.t%

Kontrakt konsorcjalny wykazuje pewne podobienstwa do spotki cywilnej oraz spotki
cichej, ale przejawia tez znaczne wobec nich odmiennosci: 1) w obydwu powyzszych
przypadkach mamy bowiem do czynienia z wyodrgbnieniem okreslonego majatku
1 stworzeniem z niego wspotwlasnosci tacznej (przy spotce cywilnej i cichej), a przy spotce
cichej ponadto z przeniesieniem na rzecz wspoOlnika jawnego pewnych wartoSci
majatkowych (co wykazuje podobiefistwo do umowy pozyczki), co raczej nie wystgpuje
przy umowie konsorcjum; 2) podmiotowy aspekt jest znacznie mniej istotny w ramach
umowy konsorcjum niz w przypadku umowy spotki cywilnej, gdyz sktad osobowy
konsorcjum zazwyczaj stosunkowo tatwo jest zmodyfikowaé; a ponadto 3) w umowie
konsorcjum, w przeciwienstwie do umowy spotki cywilnej, odpowiedzialno$¢ czionkow
konsorcjum nie musi by¢ solidarna.’® W zwiazku z powyzszym, stosowanie do umowy
konsorcjum pewnych przepisow regulujacych spotke cywilng per analogiam, in casu moze
by¢ uzasadnione.1%?

Warto zarazem zauwazy¢, ze w literaturze wskazuje sie, iz ramach oceny oferty
sktadanej przez konsorcjum nie zawsze powinno si¢ dopuszcza¢ do prostego sumowania
potencjatow wspotwykonawcow (np. gdy dwoch wspotwykonawcow z osobna nie jest
W pelni dos§wiadczonych w wymaganym przez zamawiajacego zakresie, tacznie takze nie

powinno uwazaé si¢ ich za doswiadczonych).'%3

189 Op. cit. K. Golat, R. Golat, Umowy nietypowe w obrocie cywilnoprawnym, s. 210-212.
190 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 105.
191 Op. cit. K. Golat, R. Golat, Umowy nietypowe w obrocie cywilnoprawnym, s. 212-214.
192 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zamdéwienia publiczne..., s. 106; wyrok SN z dnia 23 wrzesnia 2016 r.,
sygn. akt Il CSK 27/16, Legalis numer 1532461.
193 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 108-109.
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Pod rzadami nowego PZP na etapic ubiegania si¢ 0 zamowienie zamawiajacy nie
moze wymaga¢ od wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia
posiadania okre$lonej formy prawnej, jednak w przypadku udzielenia im zaméwienia
zadanie przyjecia takiej formy jest juz dozwolone, o ile konkretna forma prawna bedzie
niezbedna do wtasciwej realizacji zamowienia (art. 58 ust. 3-4 nowego PZP).1%4

Na koniec wskaza¢ nalezy, ze samo zawarcie umowy wskaznikowe] pomiedzy
zamawiajgcym  oraz ~ wykonawcami  dziatajgcymi  w  ramach  konsorcjum
(wielopodmiotowo$¢ strony), nie powoduje automatycznie, ze w przypadku sporu sadowego

po stronie konsorcjantow wystepuje wspotuczestnictwo konieczne.'%

IV. Ograniczenie swobody umow w rezimie zamowien publicznych

Umowy zawierane w rezimie zamowien publicznych podlegaja licznym
ograniczeniom wynikajagcym przede wszystkim z prawa zamdéwien publicznych.
Ograniczenia swobody kontraktowej mozna zaobserwowac tak na etapie zawierania umowy,
ksztattowania jej treci jak i dopuszczalnoéci zmiany kontraktu.'®® Przedmiotowe
ograniczenia s3 jednak uzasadnione celami postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego.®’

Zgodnie z prawem zamowien publicznych to zamawiajacy tworzy wzor umowy
stosownie do jego potrzeb, a wykonawca nie ma mozliwosci zlozenia wigzacego
zamawiajacego wniosku o dokonanie zmian projektowanego kontraktu.!® W praktyce

strony nie sg wigc réwne, a wlasciwie jedyne co skutecznie moze robi¢ wykonawca,

to zadawa¢ pytania co do rozumienia poszczegdlnych klauzul umownych

194 Tak w uzasadnieniu do projektu ustawy.
195 Por. op. cit. wyrok SN z dnia 23 wrzeénia 2016 r., sygn. akt IT CSK 27/16.
1% QOp. cit. M. Sieradzka, P. Szustakiewicz, Komentarz do art. 139 PZP, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
Zamowien Publicznych..., nb. 3.
197 W tej mierze patrz P. Nowicki, Aksjologia prawa zaméwier publicznych. Pomiedzy efektywnoscig
ekonomiczng a instrumentalizacjg, Torun 2019.
1% Co nie wyklucza jednak zupetnie mozliwo$ci zmiany tresci projektowanej umowy, co tez czasami
w praktyce umow wskaznikowych wystepuje.

68



(tresci STIWZ/SWZ) i postulowaé o ewentualne korekty wzoru umowy. Umowa zawierana
w rezimie zaméwien publicznych jest wiec w istocie umowg adhezyjng, do ktorej mozna
przystapi¢ badz tez nie.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze nowe PZP w bardzo istotny sposéb ogranicza
swobode umow. W art. 433 ustawy wyszczegdlniono bowiem zamknigty katalog klauzul
adhezyjnych, ktérych stosowanie w zamoOwieniach publicznych jest niedozwolone
ze wzgledu na interes wykonawcy,?® a ustawa reguluje ponadto wiele obowiazkowych
postanowien umow (przede wszystkim art. 436 nowego PZP). Jest to jednak dobry krok
w kierunku zréwnywania pozycji stron.

Jednakze nie tylko prawo zamowien publicznych ogranicza wole stron
analizowanego stosunku prawnego. Zawarcie 1 wykonywanie umowy na utrzymanie drog
publicznych podlega stosunkowo szczegotowej regulacji normatywnej, a normy prawne
wplywajace na przedmiotowe zobowigzanie znajduja si¢ w wielu aktach prawnych
o charakterze tak powszechnie, jak 1 wewng¢trznie, obowigzujacym. Oprocz PZP
wyszczegolnié w tym zakresie nalezy takze stosowne ustawy?®! oraz rozporzadzenia®®?,
Niezwykle istotne s3 ponadto Zarzadzenia Generalnego Dyrektora Drég Krajowych

1 Autostrad, ktére w znacznym stopniu oddzialywuja na ostateczny ksztatt §wiadczenia

wykonawcy.?®® Na koniec warto zauwazyé, ze w praktyce spotka¢ mozna si¢ z takze

199 W nowej ustawie ustawodawca postuguje sie terminem "specyfikacja warunkéw zamowienia" (w ustawie
wystepuje takze skrot: SWZ, por. art. 133 nowego PZP), a nie jak dotychczas "specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia" (potocznie w skrocie: SIWZ).
20 Por. Ministerstwo Przedsigbiorczosci i Technologii, Urzad Zaméwien Publicznych, Koncepcja nowego
Prawa Zamowien Publicznych, 2018, S. 10 i 54-55,
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_zamowien_publiczny
ch.pdf [dostep 18.03.2020].
201 W utrzymaniu drég publicznych znaczenie ma przede wszystkim przywotywana juz kilkukrotnie ustawa
o drogach publicznych.
202 Rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 02 marca 1999 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (t.j. Dz. U. 2016 poz. 124 ze zm.)
i rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 63 poz.
735 ze zm.), a ponadto dalsze rozporzadzenia wyszczegodlnione na stronie GDDKiA pod adresem
https://www.gddkia.gov.pl/pl/911/akty-prawne [dostep 25.02.2020].
203 Przyktadowo wskazaé nalezy Zarzadzenie nr 31 z dnia 02 pazdziernika 2019 roku w sprawie standardow
zimowego utrzymania drog krajowych; Zarzadzenie nr 23 z dnia 07 czerwca 2018 roku w sprawie stosowania
Ogolnych Specyfikacji Technicznych w GDDKIiA; Zarzadzenie nr 07 z dnia 19 stycznia 2018 r. w sprawie
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z dokumentami o charakterze polecen stuzbowych, wydawanymi przez Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad i kierowanymi do Dyrektoréw Oddziatéw GDDKIA,
w ktorych nakazuje sie stosowanie pewnych rozwigzan lub umownych konstrukcji

prawnych.?%

V. Czas trwania umowy

Dozwolony okres obowigzywania umow wskaznikowych wynika bezposrednio
Z przepisOw prawa i stanowi przejaw ograniczenia swobody uméw w zamdwieniach
publicznych. Zgodnie z art. 142 ust. 1 uchylonego PZP (odpowiednio art. 434 ust. 1 nowego
PZP) w zamowieniach publicznych umowy zawiera si¢ na czas oznaczony. Powyzsze
oznacza, ze analizowanych uméw nie mozna zawieraé na czas nieoznaczony.?® Jednakze
réwniez ,,czas oznaczony” ma konkretne ramy ustawowe, gdyz art. 142 ust. 2 uchylonego
PZP (odpowiednio art. 434 ust. 2 nowego PZP) wskazuje, ze zamawiajgcy moze zawrzec
umowe, ktorej przedmiotem sg §wiadczenia okresowe (w nowym PZP: , powtarzajace si¢”)
lub ciagle, na okres dluzszy niz 4 lata, jezeli: (1) wykonanie zamowienia w dtuzszym okresie
spowoduje oszczednosSci kosztow realizacji zamoéwienia w stosunku do okresu
czteroletniego lub (2) jest to uzasadnione zdolno$ciami platniczymi zamawiajacego

lub zakresem planowanych nakladéw oraz okresem niezbednym do ich sptaty.?%

wytycznych biezacego utrzymania oraz prowadzenia czynno$ci utrzymaniowych na drogach krajowych;
Zarzadzenie nr 31 z dnia 05 wrzesnia 2017 w sprawie wprowadzenia ,,Wytycznych zimowego utrzymania
drog” czy tez Zarzadzenie nr 10 z dnia 15 lutego 2013 r. w sprawie wprowadzenia ,,Wytycznych zaktadania
i utrzymania zieleni przydrozne;j”.
204 Przykladem takiego dokumentu (polecenia stuzbowego) jest pismo Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad do Dyrektorow Oddziatbw GDDKIA z dnia 14 czerwca 2017 r,
DZ.WZD.4202.107.2017.es, nakazujace zawieranie w projektach umoéw wskaznikowych klauzuli
umozliwiajacej wykonawcy wystapienie do zamawiajacego o cesje celem kompensaty kosztow napraw
zniszczonej infrastruktury drogowej przez znanych sprawcow szkod.
25 Gdyz nie wystepuje zaden wyjatek przewidywany przez art. 143 ust. 1 oraz ust. 1a uchylonego PZP
(odpowiednio przez art. 435 ust. 1 i 2 nowego PZP).
206 Uchylone PZP w art. 142 ust. 3 przewidywalo, ze w sytuacji kiedy okres obowiazywania umowy ma by¢é
dtuzszy niz 4 lata, a warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza progi unijne, zamawiajacy, w terminie
3 dni od wszczgcia postgpowania, zawiadamia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o zamiarze zawarcia
umowy na okres dluzszy niz 4 lata, podajac zarazem uzasadnienie faktyczne i prawne. Natomiast w nowym
PZP zrezygnowano z tego obowiazku (patrz art. 434 ustawy), por. J. Jarostaw, Komentarz do art. 434 nowego
PZP, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, nb. 6; E. Wiktorowska, Komentarz do art. 434 nowego PZP,
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Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze analizowane umowy wskaznikowe
zawsze powinny by¢ zawierane na czas oznaczony. Czas obowigzywania kontraktow co do
zasady nie powinien przekraczac 4 lat, jednakze gdy zostang spelnione przestanki ustawowe,
réwnie dobrze moze byt dtuzszy. Niezwykle istotne jest, ze tak uchylone jak i nowe PZP nie
precyzuja w tym wzgledzie maksymalnego okresu na jaki kontrakty te mozna zawierac,

kwestie ta pozostawiajac w wylacznej gestii zamawiajacego.?’’

V1. Forma umowy

W prawie cywilnym zasadniczo nie wystepuje przymus co do formy umow,
w zwigzku z tym forma wigkszo$ci umoéw moze by¢ dowolna (art. 60 k.c.). Analizowane
umowy wskaznikowe pod rygorem niewaznosci (tac. ad solemnitatem) powinny by¢ jednak
zawierane w formie pisemnej, chyba ze przepisy odrebne beda wymagaly formy szczegdlnej
(art. 139 ust. 2 uchylonego PZP?%, analogicznie art. 432 nowego PZP).?*® Umowa zawarta
bez wymaganej formy jest zatem od razu bezskuteczna, a nastepcze potwierdzenie jej na
pi$mie nie powoduje jej konwalidacji.?'

W zwigzku z pandemig wirusa SARS-CoV-2 wprowadzono jednak wyrazng
regulacje, zgodnie z ktorg w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo
stanu epidemii oraz zwigzanych z nimi ograniczen w przemieszczaniu si¢, Umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego zawierane sg w formie pisemnej ad solemnitatem, albo za zgoda

[w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, nb. 2.
27 por. E. Baginska, M. Kosmol, Czy istnieje prawne ograniczenie czasowe dla uméw typu , utrzymaj
standard”?, Magazyn Autostrady 11-12/2018, s. 72-73. Odrebng kwestig jest natomiast jaki okres jest
najbardziej optymalny oraz jakie relacje zachodzg pomiedzy dlugos$cia obowigzywania kontraktow a ich
kompleksowoscig, potrzebnymi umiejetnosciami wykonawcow, czy tez ryzykiem kontraktowym — por. szerzej
op. cit. E. Baginska, M. Kosmol, Optymalny okres obowigzywania..., s. 80-82.
208 por, J. Pierog, Komentarz do art. 139 PZP, [w:] J. Pierdg, Prawo zaméwier, publicznych. Komentarz,
wyd. 15, Warszawa 2019, pkt 111 1-2, 4.
209 Na marginesie warto odnotowaé, ze przepisow PZP nie stosuje sic do zamowien o niskiej wartosci
(art. 4 pkt 8 uchylonego PZP, odpowiednio art. 2 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 nowego PZP), wyjatek ten nie ma jednak
znaczenia na gruncie analizowanych umow.
210 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 80.
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zamawiajgcego w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.?!

§ 3. Adhezyjny charakter umowy a dokonywanie jej wykladni

Analizowana umowa stanowi przyktad umowy adhezyjnej, gdyz jej tre$¢ nie podlega
negocjacjom. Fakt ten ma niebagatelne znaczenie jezeli chodzi o przeprowadzanie wyktadni
umowy. W tym wypadku panuje zasada, w mys$l ktorej to strona sporzadzajaca tekst umowy
ponosi ryzyko jej niejasnych postanowien (tac. in dubio contra proferentem).?'? W razie
watpliwosci interpretacja postanowien umownych zasadniczo powinna by¢ wigc
przeprowadzana na korzy$¢ wykonawcy, gdyz podmiot ten praktycznie nie ma wplywu na
tre$¢ podpisywanej przez siebie umowy.?!® Powyzszy poglad znajduje uzasadnienie takze
w art. 11-8:103 (1) Projektu Wspdlnej Ramy Odniesienia (dalej w skrocie: DCFR)
wprowadzajacym regule interpretacji postanowien umownych przeciwko podmiotowi
sporzadzajacemu umowg.

Zarazem warto jednak zauwazy¢, ze w literaturze wskazuje sig, iz zasada in favorem
debitoris, zgodnie z ktoérg w razie zaistnienia watpliwosci co do zakresu zobowigzania
wykonawcy nalezy przyjac¢ postawe redukcyjng, w zamdwieniach publicznych nie powinna
mie¢ zastosowania, natomiast ww. zasada in dubio contra proferentem powinna by¢

stosowana ze znaczng doza ostroznoSci, z uwagi na mozliwos¢ zadawania pytan

211 Art. 15r ust. 10 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1842 ze zm.).
212 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 87.
213 Oczywiscie wykonawca moze zadawaé pytania i sklada¢ wnioski o zmiane umowy, jednakze praktyka
pokazuje, ze zamawiajacy zmieniaja umowy praktycznie wylacznie, gdy wykonawca zauwazy jakas
niescistos¢ lub niezgodnos¢ z powszechnie obowigzujacym prawem. Wpltyw na ksztattowanie tresci umowy
wskaznikowej jest wigc zupelnie marginalny.
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1 uzyskiwania wyjasnien, a wi¢c prowadzenia dialogu pomiedzy wykonawcg
a zamawiajacym.?!

Konieczne jest ponadto wskazanie, ze w przypadku nietransparentnych postanowien
umownych wykonawca powinien zwroci¢ si¢ do zamawiajgcego z pytaniem o wyjasnienie
niejasnych tresci SIWZ/SWZ, gdyz wymaga tego nalezyta staranno$¢ obcigzajaca
profesjonaliste (art. 38 uchylonego PZP (odpowiednio art. 135 nowego PZP) w zw. z art.
354 § 2 kc. w zw. z art. 355 § 2 k.c.).’’® Wyjasnienia (odpowiedzi na pytania)
zamawiajacego stanowity beda autentyczng wykladni¢ umowy, a ponadto sa wigzace dla
wykonawcow oraz mogg zmieni¢ SIWZ/SWZ poprzez jego uszczegdtowienie, przy czym
modyfikacja taka nie musi mie¢ charakteru stricte formalnego.?

Odnoszac si¢ natomiast do podstawowych regut wykltadni umoéw nalezy zauwazy¢,
ze na gruncie art. 65 k.c. wyrdzni¢ mozna trzy metody jej przeprowadzania: (1) metode
subiektywno-indywidualng, koncentrujaca si¢ na woli sktadajacego o$wiadczenie woli, (2)
obiektywna (normatywng) metod¢ wykladni, skupiajaca si¢ na zdolnosci percepcyjnej
starannego (rozsadnego) odbiorcy o§wiadczenia woli oraz (3) metode kombinowana, bedaca

potaczeniem dwoch powyzszych podejsé do interpretacji oswiadczen woli.?!

214 M. Drozdowicz, Glosa do wyroku SN z 5.6.2014 r., IV CSK 626/13, Prawo Zamoéwien Publicznych 4/2014,
s. 123-124.
215 Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 05 czerwca 2014 r., sygn. akt IV CSK 626/13, Legalis numer 1765430,
»(--.) w danych okolicznosciach sktadanego i przyjmowanego zamowienia publicznego [zamdwienie
specjalistycznej $mieciarki] oraz watpliwosci wystgpujacych po stronie wykonawcy [co do pojemnikoéw
na $mieci], art. 38 ZamPublU stanowi w zwiazku z art. 354 § 2 KC nie tylko uprawnienie, ale takze obowigzek
wykonawcy zwrdcenia si¢ do zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ; zaniechanie tej powinnosci moze
by¢ podstawa zarzucenia wykonawcy niedochowania nalezytej starannosci wymaganej od przedsi¢biorcy
przez art. 355 § 2 KC.” Przedmiotowe niefortunne sformutowanie o obowigzku wykonawcy zostato jednak
w doktrynie trafnie skrytykowane, por. np. op. cit. M. Drozdowicz, Glosa do wyroku SN z 5.6.2014..., s. 120-
1211 132; takze w dalszej literaturze wskazuje si¢ na uprawnienie wykonawcy oraz obowigzek zamawiajgcego
- patrz J. Pier6ég, Komentarz do art. 38 PZP, [w:] J. Pierdg, Prawo zaméwieri publicznych..., nb. 1,
M. Sieradzka, Komentarz do art. 38 PZP, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien publicznych..., nb. 1.
216 Op. cit. wyrok SN z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt I CSK 197/15; wyrok KIO z dnia 31 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 503/14, Legalis numer 834331.
217 K. Mularski, Z. Radwanski [w:] A. Olejniczak (red.), Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne - czesé¢ ogdlna.
System Prawa Prywatnego, t. 2, wyd. 3, Warszawa 2019, s. 86.
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Metoda kombinowana wydaje si¢ by¢ aktualnie dominujgca w orzecznictwie,
a ponadto zyskata znaczne uznanie w doktrynie.?*® Metoda ta ma za zadanie uwzglednié tak
rzeczywistg wole podmiotu sktadajacego oswiadczenie woli, jak i zaufanie odbiorcy/ow do
konkretnych sformutowan przez ten podmiot wykorzystanych.?!® Warto w tym miejscu
odnotowaé, ze w kregu common law niewatpliwie dominuje metoda zobiektywizowana,??°
natomiast metoda kombinowana najwczesniej rozwineta si¢ w Niemczech, a aktualnie
zaobserwowa¢ mozna jej $wiatowa ckspansje??l. Takze w DCFR proponuje
wykorzystywanie metody kombinowanej (art. 11-8:101-107 DCFR).

Wydaje si¢, ze wlasnie metoda kombinowana jest najbardziej sprawiedliwa, stad
w ramach analizowanych umoéw wskaznikowych nalezy przychyli¢ si¢ do jej stosowania.
Jako ze mOwimy o umowie w catosci redagowanej przez jedna stron¢ oraz skierowanej
do zasadniczo nieograniczonego kregu profesjonalnych wykonawcow utrzymaniowych,
najwigkszy nacisk polozy¢ nalezy na obiektywne interpretowanie zapiséw umownych,
dokonywane przez pryzmat typowego podmiotu profesjonalnie utrzymujacego
infrastrukture drogowa.???

Na koniec nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo dotyczace wyktadni analizowanych

umow wskaznikowych w utrzymaniu drog publicznych wskazuje, Zze przedmiotowe

kontrakty trzeba interpretowac biorac pod uwage, iz umowa Stanowi pewna niepodzielng

218 p, Machnikowski, Komentarz do art. 65 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, wyd. 9, Warszawa 2019, pkt 11 1.
219 Op. cit. P. Machnikowski, Komentarz do art. 65 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny..., pkt 11 1.
220 Op. cit. K. Mularski, Z. Radwanski [w:] A. Olejniczak (red.), Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne - czesé
ogolna. System Prawa Prywatnego, tom 2, s. 87.
221 Op. cit. K. Mularski, Z. Radwanski [w:] A. Olejniczak (red.), Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne - czesé
ogolna. System Prawa Prywatnego, tom 2, s. 88-89.
222 K onieczne jest dokonywanie wykladni wlasnie przez pryzmat podmiotu profesjonalnie zajmujacego sie
utrzymywaniem drég, patrz M. Swierczynski, Komentarz do art. 65 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Warszawa 2019, nb. 3, gdzie Autor wskazuje, ze przy dokonywaniu wyktadni umowy
nalezy uwzglednia¢ status jej stron (np. profesjonalna dziatalno$¢ gospodarcza). Warto wskaza¢ zarazem,
ze istotng rol¢ odgrywaja reguly znaczeniowe wyspecjalizowanego jezyka panujacego w Srodowisku
podmiotéw utrzymujacych drogi, por. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé¢ ogolna, wyd. 15,
Warszawa 2019, s. 270.
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i funkcjonalng cato$¢, w zwigzku z czym koncentrowanie si¢ np. wylgcznie na danych

zalacznikach, jest zabiegiem zdecydowanie nieprawidtowym.??3

§ 4. Przedmiot umowy

I. Wprowadzenie

Ponizsze rozwazania nad przedmiotem umowy, a w konsekwencji $wiadczeniami
stron (przede wszystkim swiadczeniem wykonawcy, gdyz swiadczenie zamawiajgcego jest
wzajemnym $wiadczeniem pienigznym), opieraja si¢ nie tylko na analizie
dogmatycznoprawnej, ale réwniez na empirycznej analizie postanowien umownych.
Zestawienie kluczowych zagadnien regulowanych wprost w umowach wskaznikowych
mogloby by¢ jednak niezwykle szerokie. Na przestrzeni ostatnich lat oddziaty GDDKiA
zawarly bowiem z wykonawcami stosunkowo wiele umow wskaznikowych, a umowy
te sa bardzo obszerne. Na przestrzeni lat struktura i tre§¢ kontraktéw nie ulegta moze
zupelnie rewolucyjnemu przeobrazeniu, jednak liczne kwestie szczegdélowe znacznie r6znig
si¢ miedzy poszczegdlnymi wzorami uméw.??* Umowy te podlegaja bowiem statemu
procesowi ulepszania, w zwiazku z czym w najblizszych latach nalezy spodziewac¢ si¢ ich

dalszej ewolucji.??® Pewne zmiany w umowach zawieranych po dniu 01.01.2021 r., a wiec

223 W tym wypadku Karcie kar, por. nieprawomocny wyrok SO w Warszawie z dnia 29 listopada 2019 r., sygn.
akt XXV C 1827/17, Legalis numer 2271886.
224 por, K. Markowski, Wskaznikowe modele utrzymania drég w Polsce - wprowadzenie do dyskusji, 2018,
s. 7-9, https://kongresdrogowy.pl/files/upload/SOP2018_KMarkowski.pdf [dostep 16.08.2019] oraz op. cit.
M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 280-290.
225 por. op. cit. N. Wyrwich, Perspektywy ewolucji..., s. 9-17. Nad implementacjg jednolitego modelu
zarzadzania drogami publicznymi pracuje zespot powolany Zarzadzeniem nr 29 Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 08 sierpnia 2018 roku w sprawie Zespotu do spraw wdrozenia jednolitego modelu
zarzadzania utrzymaniem drég krajowych, ktoérych zarzadca jest Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad. K. Markowski, przewodniczacy ww. Zespotu, zaprezentowal swoja propozycje modelu
docelowego i wskazal, Zze jego wdrozenie na catej sieci jest planowane do 2023/2025 r., por. op. cit.
K. Markowski, Wskaznikowe modele utrzymania drég..., s. 16-18. Ponadto zmian mozna sie spodziewac
z uwagi na postulaty srodowiska naukowego — por. w szczegolnosci E. Baginska, K. Jamroz, M. Kosmol,
Zarzqdzanie ryzykiem kontraktowym i zasady ubezpieczania szkod spowodowanych uderzeniami pojazdow
w drogowe Srodki bezpieczenstwa, niepubl. projekt wytycznych dla GDDKIA przedstawiony na Konferencji
Naukowej ,,Drogowe $rodki bezpieczenstwa ruchu - od nauki do praktyki”, ktora odbyta si¢ w dniach 12-13
wrze$nia 2019 r. w Gdansku na Politechnice Gdanskiej; E. Baginska, M. Kosmol, Przesfanki optymalnego
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po dniu wejscia w zycie nowego PZP, sg natomiast praktycznie pewne, natomiast juz w roku
2020 da sie zaobserwowaé dostosowywanie wzoréw uméw do nowych wymagan.??® Majac
powyzsze na uwadze, jako referencyjne przyjatem wybrane umowy z ostatnich lat
— t.j. umowe zawartag w 2019 r. przez GDDKIiA oddzial w Szczecinie (dalej: szczecinski
wzorzec umowny), stanowigcg przyktad umowy na utrzymanie pojedynczej drogi
(utrzymanie liniowe)??” oraz dwie umowy zawarte w 2018 r. przez GDDKIiA oddziat
w Kielcach??® (dalej: kielecki wzorzec umowny) oraz w Opolu??® (dalej: opolski wzorzec
umowny), bedace przyktadami umowy na utrzymanie kilku drég (utrzymanie obszarowe).?*
Pozwola one na przedstawienie gtéwnych zatozen umoéw wskaznikowych, bez koniecznosci
kazdorazowego odwotywania si¢ do bardzo wielu przyktadow, natomiast w miar¢ potrzeb
przywolywat bede takze inne wzorce umow, w szczegdlnosci umowe zawarta w 2019 r.
przez GDDKiA oddziat w Poznaniu (dalej: poznanski wzorzec umowny)?*! oraz stosunkowo
nowa umowg zawartg w 2020 r. przez GDDKIiA oddziat w Rzeszowie (dalej: rzeszowski

wzorzec umowny)?32,

modelu metody dochodzenia odszkodowan za zniszczenie urzqdzen infrastruktury drogowej, 2018, s. 16-39,
https://kongresdrogowy.pl/files/upload/SOP2018 EBaginska.pdf [dostgp 06.05.2019].
226 Warto odnotowa¢ w tym miejscu, ze w celu zrownowazenia pozycji stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego nowe PZP posrednio wprowadza, jak si¢ zdaje, zalecenie ksztaltowania kontraktow zgodnie
z zasadg proporcjonalnosci, a skuteczno$¢ realizacji tego konceptu ogolnego zapewni¢ ma przede wszystkim
implementacja katalogu klauzul abuzywnych (art. 433 nowego PZP).
227 Dokumentacja przetargowa dostepna pod adresem: https:/gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-
auction.html/106938/caloroczne-kompleksowe-utrzymanie-drogi-ekspresowej-s-6-administrowanej-przez-
generalna-dyrekcje-drog-krajowych-i-autostrad-oddzial-w-szczecinie-wraz-ze-wszystkimi-jej-elementami-z-
podzialem-na-3-czesci [dostep 05.07.2019].
228 Https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=24933 &lang=pl [dostep
05.07.2019].
229 Https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=24440&lang=pl [dostep:
05.07.2019].
230 Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze w ramach umowy zawartej przez GDDKIA oddzial w Kielcach przy
powotywaniu sie na Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej: OPZ) bede miat kazdorazowo na mysli OPZ dla
rejonu Busko Zdrdj. Przywolywanie takze pozostatych dwoch OPZ — odpowiednio dla rejonéw w Kielcach
oraz Opatowie, nie jest bowiem celowe.
281 Https://gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/138489/caloroczne-kompleksowe-utrzymanie-w-
systemie-wskaznikowym-drogi-ekspresowej-s5-na-odcinku-wezel-mielno-wezel-poznan-wschod [dostep
30.01.2020].
232Https://gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/181080/caloroczne-utrzymanie-drog-krajowych-
zarzadzanych-przez-generalna-dyrekcje-drog-krajowych-i-autostrad-oddzial-w-rzeszowie-wraz-ze-
wszystkimi-elementami-z-podzialem-na-dwie-czesci-zamowienia-czesc-nr-1-rejon-w-rzeszowie-oua-debica-
czesc-nr-2-rejon-w [dostep 01.07.2020].
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I1. Swiadczenie wykonawcy
1. Empiryczne ujecie ogélne

Jako przedmiot analizowanej umowy wskaznikowej wskazuje si¢ $wiadczenie
polegajace na rozciagnietym w czasie, kompleksowym utrzymaniu przekazanej wykonawcy
czesci infrastruktury drogowej, a wige drogi albo zespolu drog administrowanych przez
zamawiajacego (W badanych umowach - dany oddziat GDDKIiA), wraz ze wszystkimi
elementami pasa drogowego.?*® Zgodnie z wzorcami umoéw $wiadczenie wykonawcy polega
na wykonywaniu ,,rob6t i ustug”, za$ ich doktadny zakres okreslaja dokumenty sktadajace
si¢ na umowe, a wiec przede wszystkim OPZ oraz Specyfikacje Techniczne.?** Co istotne,
wykonawca zobowigzuje si¢ do wykonywania wszystkich czynnosci koniecznych
,»do osiagniecia rezultatu okreslonego w ust. 17, a wigc kompleksowego utrzymania
infrastruktury drogowej?®, | niezaleznie od tego, czy wynikaja wprost z dokumentow

wymienionych w ust. 3, czyli przede wszystkim z OPZ i Specyfikacji Technicznych.?3®

2. Empiryczne ujecie szczegolowe - podzial Swiadczenia wykonawcy na prace
o0 charakterze rutynowym oraz strukturalnym

Najnowsze umowy wskaznikowe zawieraja podzial czynno$ci utrzymaniowych
na dwie kategorie: utrzymanie rutynowe oraz utrzymanie strukturalne. Utrzymanie
rutynowe polega na utrzymywaniu drog w dostownym tego stowa znaczeniu, a wiec
obejmuje swoim zakresem przede wszystkim biezace czyszczenie, drobniejsze naprawy
oraz konieczng konserwacje¢ infrastruktury drogowej. Zgodnie z przyjeta praktyka

kontraktowg utrzymanie rutynowe to prace utrzymaniowe obejmujgce swoim spektrum

233 Por. § 1 ust. 1 Istotnych Postanowien Umowy (dalej: IPU) szczecinskiego, kieleckiego i opolskiego wzorca
umownego.
234 8 1 ust. 21 3 IPU szczecinskiego, kieleckiego i opolskiego Wzorca umownego.
2% Przy czym kielecki wzorzec umowny zawiera w tej mierze oczywista omyltke, gdyz bezprzedmiotowo
odwoluje si¢ do § 1 ust. 2 [PU.
236 § 1 ust. 4 IPU szczecinskiego, kieleckiego i opolskiego wzorca umownego, przy czym szczecifiski i opolski
wzorzec umowny jako czynnosci wykonawcy wskazuje ,,wszystkie roboty”, natomiast kielecki ,,wszystkie
roboty/ushugi”.
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czynnos$ci zapewniajgce utrzymanie oczekiwanego standardu drogi, a zakres i charakter
tych czynnosci szczegdtowo okresla OPZ i zataczniki do niego.?*” Celem nadrzednym jest
wiec stale utrzymywanie okreslonego standardu infrastruktury drogowej, aby uzytkownicy
mogli z niej stosunkowo bezpiecznie i komfortowo korzysta¢. ,,Roboty i ustugi”
o charakterze rutynowym realizowane sg sukcesywnie zgodnie OPZ, bez dodatkowych
polecen czy zlecen ze strony zamawiajacego?>8 i nalezy si¢ za nie wynagrodzenie ryczattowe
okreslane mianem ,,Cyklicznego Wynagrodzenia”?*°,

Utrzymanie strukturalne to z kolei prace wykraczajace swoim zakresem poza
utrzymanie rutynowe®?® a wiec przyktadowo?*: ustawienie nowych (z pkt. widzenia
organizacji ruchu) tablic lub znakéw drogowych, ustawienie nowych (jw.) odcinkéw barier
drogowych, wycinka drzew, wykonanie remontow czastkowych na wiekszych
powierzchniach, wykonanie ustug na innych niz wskazane w OPZ odcinkach infrastruktury
drogowej. ,,Roboty i wushugi” strukturalne najcze$ciej dotycza napraw biezacych
przywracajacych sprawnos$¢ techniczng 1 uzytkowa zniszczonych lub uszkodzonych
elementow infrastruktury drogowej, maja wigc charakter prac remontowych Ilub
awaryjnych.?#? Zasadniczo sa to wigc czynno$ci majace juz charakter remontu, jednakze
takie prace sa w ramach umow wskaznikowych fakultatywne, a zamawiajacy moze zleca¢
je oddzielnym zamoéwieniem publicznym innym podmiotom.?*® Prace strukturalne
wykonywane s3 zgodnie z OPZ w miare wystepujacych potrzeb na sieci drogowe;j.?*

Wykonywanie tych prac jest wigc uzaleznione od biezacych decyzji zamawiajacego i nalezy

237 Patrz np. cze$¢ B punkt 8 OPZ opolskiego wzorca umownego.

238 § 10 ust. 9 IPU szczecinskiego wzorca umownego, § 9 ust. 8 IPU kieleckiego wzorca umownego przy czym
umowa przewiduje wyjatek dla rob6t i ustug o charakterze rutynowym okreslonych przedmiarem, a takze § 9
ust. 9 IPU opolskiego wzorca umownego.
2398 41§ 6 IPU szczecinskiego, § 41 § 5 IPU kieleckiego oraz opolskiego wzorca umownego.
240 Patrz np. cze$¢ B punkt 9 OPZ opolskiego Wzorca umownego.
241 Punkt 6.1 ustep 2) OPZ opolskiego wzorca umownego.
242 Cze$¢ B.V punkt 1 lit. A-B oraz punkt 2 lit. A-B OPZ opolskiego wzorca umownego.
243 Cze$¢ B.V punkt 1 in fine oraz punkt 2 in fine OPZ opolskiego wzorca umownego.
244§ 10 ust. 10 IPU szczecinskiego, § 9 ust. 9 IPU kieleckiego, a takze § 9 ust. 10 IPU opolskiego wzorca
umownego.
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si¢ za nie wynagrodzenie ustalane na podstawie obmiaru prac, a wigc wynagrodzenie
kosztorysowe.?*

Warto w tym miejscu zauwazyc¢, ze przedmiot umowy obejmuje (takze) czynnosci
wykonawcy majace charakter remontu cze$ciowego i rozumie si¢ przez nie ,,roboty
utrzymaniowe majace na celu polepszenie wartosci parametrow technicznych elementu
Drogi, ale bez pelnego odtworzenia wartosci projektowanych, w szczegdlnosci zapewnienie
bezpieczenstwa ruchu drogowego poprzez eliminacj¢ ubytkow i deformacji nawierzchni
mogacych stworzy¢ zagrozenie dla uczestnikéw tego ruchu”?*®, natomiast umowa nie
obejmuje swoim zakresem remontu pelnego, przez ktory nalezy rozumie¢ ,roboty
utrzymaniowe majace na celu polepszenie warto$ci parametrow technicznych elementu
Drogi do poziomu wartoéci projektowanych”?*’. Powyzsze stanowi probe rozgraniczenia,
gdzie konczy si¢ juz utrzymywanie infrastruktury sensu stricto, za ktoére wykonawca
odpowiada, a gdzie zaczyna jej remont, za ktory wykonawca odpowiadac nie powinien.

Na koniec wskazuje, ze w ramach przedmiotowych umow wystepuja takze prace
awaryjne, jednakze beda one przedstawione dalej (patrz Rozdziat 11, s. 109 i n.).

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze podzial czynnosci utrzymaniowych przyjety
w polskich wzorcach umownych co do zasady jest prawidlowy i zastuguje na aprobatg.
Uksztaltowanie czynno$ci wykonawcy w ramach zasadniczo dwoch wariantow, a wigc
utrzymania rutynowego (ang. routine maintenance) oraz strukturalnego (ang. periodic
maintenance), nie jest zreszta zjawiskiem nowym, gdyz stosunkowo podobny model
umowny wystepuje w umowach zawieranych na catym $wiecie - jako przyktady wskazac

mozna chociazby Urugwaj?®8, Malezje?*® czy Filipiny?®.2®! Implementacje umoéw

2458 41§ 6 IPU szczecinskiego, § 41 § 5 IPU kieleckiego, a takze § 41 § 5 IPU opolskiego wzorca umownego.

246 Czeé¢ B punkt 5 i 6 OPZ opolskiego wzorca umownego.

247 Czeé¢ B punkt 5 i 7 OPZ opolskiego wzorca umownego.

248 Op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 22.

249 Op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 22.

20 Na Filipinach utrzymanie strukturalne wynagradzane bylo na podstawie obmiarowej (ang. unit price basis)

— por. op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 22-23.

21 Jednak nie kazdy kraj przyjat przedmiotowy podziat. Jako przyktad wskaza¢ mozna Brytyjska Kolumbie,

w  ktorej wystepuje nastgpujacy uktad czynnoSci utrzymaniowych: Utrzymanie infrastruktury
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wskaznikowych z podziatem na czynno$ci rutynowe i strukturalne, zaleca takze Asian
Development Bank.?? Polska wersja umowy wskaznikowej rézni si¢ jednak istotnie
od niemieckiej (przede wszystkim Funktionsbauvertrag, jedynie pobocznie V-Modell),
gdyz rodzime umowy koncentrujg si¢ wylgcznie na utrzymywaniu infrastruktury jako takim,
a nie na jej wybudowaniu/gruntownym odnowieniu, aby nast¢pnie przez bardzo dtugi czas

ja utrzymywac.

3. Ujecie dogmatycznoprawne

Zgodnie z art. 353 § 1 k.c. zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zadac
od dhuznika $wiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie spetni¢. Swiadczenie moze
natomiast polegaé¢ na dziataniu albo na zaniechaniu (art. 353 § 2 k.c.).?>> W doktrynie
wskazuje si¢ w zwiazku z powyzszym, ze $wiadczenie to ,,zachowanie si¢ (lub zespot
zachowan) dhuznika zgodne z treScia zobowigzania 1 czynigce zado$¢ interesowi

wierzyciela”.?* Celem $wiadczenia jest zapewnienie wierzycielowi okreslonej korzysci

(ang. Maintenance Services), a wiec podstawowe czynnosci wykonawcy, dzieli si¢ w pierwszej kolejno$ci
na utrzymanie oparte o plan jednostkowych dzialan (ang. Quantified Maintenance Services) oraz
utrzymanie rutynowe (ang. Routine Maintenance Services). Utrzymanie rutynowe wynagradzane jest na
podstawie ryczattu, natomiast utrzymanie oparte o plan jednostkowych dziatan, na podstawie wyliczenia
sprecyzowanych w umowie kosztow (w tym zakresie mieszcza si¢ np. koszty drobniejszego malowania
mostow, koszty naprawy struktur betonowych czy utrzymania poboczy na autostradach), dokonywanego na
podstawie cen jednostkowych danych czynnosci, okreslonych w zataczniku nr 5 do umowy oraz rocznego
planu aktywnos$ci wykonywanych w jego ramach. W tej prowincji Kanady wyszczegolnione zostaty ponadto:
utrzymanie dodatkowe (ang. Additional Maintenance Services) oraz utrzymanie awaryjne (ang. Emergency
Services). Czynno$ci wykonawcy w ich ramach wynagradzane sa dodatkowo, na podstawie specjalnego
sposobu kalkulacyjnego, okreslonego z zataczniku nr 19 do umowy. Ich wykonywanie zalezy od realnych
potrzeb dotyczacych infrastruktury, a zamawiajacy uprawniony jest do naktadania na wykonawcg obowiazku
podjecia si¢ tych czynnoéci. Powyzsze dokonuje si¢ poprzez przedstawienie wykonawcy pisemnego zlecenia
(w przypadku utrzymania awaryjnego zlecenie moze by¢ dokonane w dowolnej formie, a nastgpnie
potwierdzone na pismie) — por. punkt 5.2 umowy. Patrz wzor umowy utrzymaniowej wraz z zalacznikami,
https://www2.gov.bc.ca/gov/content/transportation/transportation-infrastructure/contracting-to-
transportation/highway-bridge-maintenance/highway-maintenance/agreement [dostep: 15.09.2018].
252 Op cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based... s. 39-42.
258 Na gruncie k.z. ustawodawca wskazal, ze §wiadczenie polega¢ moze na daniu, czynieniu, nieczynieniu,
zaprzestaniu lub znoszeniu (art. 2 § 2 k.z.), aczkolwiek powyzsze pojecia zasadniczo mozna sprowadzic¢
do dziatania (facere) lub zaniechania (non facere) jak to uczyniono w k.c. Niekiedy podkresla si¢ jednak pewna
odrebno$¢ znoszenia (pati), charakterystycznego np. dla umowy najmu, por. przyktadowo M. Safjan,
Komentarz do art. 353 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 1, pkt IV 2.
254 Op. cit. W. Borysiak, Komentarz do art. 353 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 51;
analogicznie op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdina.
System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 201 oraz P. Machnikowski, Komentarz do art. 353 KC, [w:] E. Gniewek
(red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt 11 1.
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wskazanej w tresci zobowigzania, co okresla si¢ mianem zaspokojenia ,,stusznego” interesu
wierzyciela.?>®

W ramach analizowanej umowy wskaznikowe] $wiadczenie wykonawcy polega
na utrzymywaniu infrastruktury drogowej. Jest to $wiadczenie niepieni¢zne, na ktore sktada
si¢ zespot poszczegolnych, a zarazem bardzo licznych, czynnos$ci utrzymaniowych
pogrupowanych w ramach utrzymania rutynowego oraz utrzymania strukturalnego
(czynno$ci wykonawcy w ramach utrzymania strukturalnego nie wchodzg jednak do tresci
$wiadczenia wykonawcy, dopoki nie zostang oddzielnie zlecone). Swiadczenie wykonawcy
polega wigc na dziataniu w postaci $wiadczenia ustug (facere). Kwalifikacje prawna
przedmiotowego $wiadczenia budzi jednak pewne watpliwosci.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze Swiadczenie wykonawcy nie stanowi
jednorodnej kategorii.?®® Sktadaja sie¢ na nie $wiadczenia ciggle (np. nieprzerwane
od$niezanie drogi przez dluzszy okres gdy caty czas pada $nieg), okresowe (np. czynno$ci
wykonywane rowniez w ramach utrzymania rutynowego okreslane jednak z gory
harmonogramem i wykonywane w ustalonych odstepach czasu - w niektorych umowach
np. $cinanie trawy) oraz jednorazowe (np. naprawa bariery drogowej zniszczonej przez
nieznanego sprawce, a ponadto poszczegolne czynnosci wykonawcey z zakresu utrzymania
strukturalnego, zlecane osobno za dodatkowym wynagrodzeniem). Zakres i rodzaj
swiadczen, jakie wykonawca jest zobowigzany spetniaé, sa zmienne i zalezg od tresci danej
umowny, a ponadto od stanu infrastruktury drogowej oraz biezacych potrzeb

zamawiajacego. Analizowana umowa kreuje wigc niejednorodny stosunek prawny, na ktory

25 Op. cit. W. Borysiak, Komentarz do art. 353 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 51, por. tez
op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 208. Na gruncie k.z. por. op. cit. A. Ohanowicz, Zobowigzania. Czes¢ ogdina, s. 11.
2% Tak co do $wiadczenia, do ktorego spetniania zobowigzany jest nabywca nieruchomosci w ramach umowy
dozywocia, B. Lackoronski, Komentarz do art. 908 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny...,
Whprowadzenie punkt IV i nb 27; w podobnym tonie A. Doliwa, Komentarz do art. 908 KC, [w:] M. Zatucki
(red.), Kodeks cywilny..., nb. 2; analogicznie Z. Wozniak, Umowa o dozywocie w prawie polskim, \Warszawa
2019, s. 195. Na umowe dozywocia sktadaja si¢ bowiem §wiadczenia ciagte, okresowe i jednorazowe. Jest to
oczywiscie umowa O zupelnie odmiennych funkcjach gospodarczych, aczkolwiek pojecie $wiadczenia
nabywcy nieruchomosci na poziomie konstrukcyjnym jest w pewnym sensie zblizone do pojecia $wiadczenia
wykonawcy w analizowanej umowie wskaznikowe;.

81



sktada si¢ wiele réznorodnych $wiadczen wykonawcy, a §wiadczenia te aktualizujg si¢
dynamicznie stosownie do potrzeb infrastrukturalnych. Koniecznos$¢ stalego utrzymania
drogi w odpowiednim stanie jest wspolnym mianownikiem aktualizowania si¢ obowigzkow
wykonawcy do spehienia poszczegdlnych $wiadczen, a takze ich doktadnego zakresu.?’
Na tre$¢ zobowigzania kreowanego przez analizowang umowe W zasadzie sktada si¢ wigc
suma §wiadczen, ktorych moze zada¢ od wykonawcy zamawiajacy.?*®

Z punktu widzenia analizowanej umowy jako pewnej niepodzielnej catosci, mamy
jednak na mysli nie sume autonomicznych i1 niezaleznych od siebie $wiadczen, a sumg
swiadczen wiasnie $cisle od siebie zaleznych, ostatecznie sktadajacych sie na konkretny
rezultat ciagly dtuzny zamawiajagcemu (standard utrzymania). Ww. koncepcja o sumie
swiadczen musi wigc zosta¢ poddana poglebionej analizie.

Na poczatek warto wskazaé, ze w literaturze niemieckiej zauwaza si¢, ze umowa
wskaznikowa koncentruje si¢ nie na zamoéwieniu/nabyciu pojedynczego $wiadczenia,

ale wigzki/pakietu §wiadczen (niem. Leistungsbiindel) na raz?>®

albo trafniej na zamowieniu
jednego $wiadczenia krystalizujacego si¢ pod postacia wiazki/pakietu §wiadczen®®.
Z punktu widzenia umowy jako catosci, poszczegodlne $wiadczenia wchodzace w sktad
nadrzednego pojecia §wiadczenia wykonawcy, traktowaé nalezy wigc jako $§wiadczenia
czesciowe (niem. Teilleistungen).?5!

W dalszej kolejnosci nalezy odwota¢ si¢ do polskiego orzecznictwa z zakresu prawa

publicznego, w ktorym analizie poddano pojecie §wiadczenia wykonawcy w analizowanej

257 podobnie w ramach umowy dozywocia, por. op. cit. Z. Wozniak, Umowa o dozywocie..., s. 195.

28 Tak w ramach umowy dozywocia op. cit. A. Doliwa, Komentarz do art. 908 KC, [w:] M. Zatucki (red.),
Kodeks cywilny..., nb. 5. Zauwaza si¢ bowiem, ze nabywca nieruchomosci zobowigzany jest do spetniania
powtarzajgcych sie $wiadczen (a nie jednego $wiadczenia), por. op. cit. J. Skagpski [w:] S. Grzybowski, Prawo
cywilne, s. 348.

259M. EBig [w:] op. cit. A. H. Glas, Public Performance-based..., stowo wprowadzajace; A. H. Glas w ibidem,
s.2in.oraz26in.

260 Op. cit. F. C. Kleemann, Supplier Relationship Management..., s. 66-67.

261 D, Kronsbein, Service-Level-Agreements und Vergiitungsmechanismen fiir PPP-Verfiigbarkeitsmodelle im
Verkehrswegebau, Verfligbarkeitsmodelle im Stralenbau. Privatwirtschaftliche Losungen jenseits der PKW-

Maut, Die Deutsche Bauindustrie, S. 39,
https://www.bauindustrie.de/media/documents/Verfuegbarkeitsmodelle Internet Endf.pdf [dostep
08.09.2019].
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umowie wskaznikowej. Na gruncie prawa podatkowego sady staraty si¢ odpowiedzie¢
na pytanie, czy poszczegdlne czynnosci wykonawcy sktadajgce si¢ na przedmiot umowy
sg w istocie jednym $wiadczeniem gospodarczym, a wig¢c stanowig jedno $wiadczenie
kompleksowe ($§wiadczenie ztozone), czy tez ,utrzymywanie drdég” stanowi zbior
poszczegodlnych i indywidualnych $wiadczen. Przedmiotowa problematyka jest niezwykle
istotna z punkt widzenia prawa podatkowego, poniewaz przyjecie tej ostatniej koncepcji
powoduje mozliwos¢ objecia poszczegdlnych asortymentéw robot (§wiadczen wykonawcy)
odmiennymi stawkami podatku VAT (np. obnizong stawka 8%). Jezeli natomiast
prawidtowa jest teza, w my$l ktorej mamy do czynienia ze $wiadczeniem ztozonym, catos¢
zamoOwienia zasadniczo powinna zosta¢ objeta podstawowa stawka podatku VAT
wynoszaca (az) 23%.

Na gruncie ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug?®? (dalej
w skrocie: ustawa o podatku VAT), kwalifikacja uméw obejmujacych swoim zakresem kilka
odmiennych, aczkolwiek wykonywanych we wspolnym celu gospodarczym, $wiadczen
wykonawcy (np. umowa na kompleksowg ustuge transportowa obejmujaca oprocz samego
transportu takze czynnosci okototransportowe takie jak zatadunek, roztadunek, wazenie
1 informowanie o przybyciu badZz odprawie towardw), w zamian za jedno ,,wspdlne”
wynagrodzenie, od lat wywotuje kontrowersje, a rozbiezno$ci stanowisk sg znaczne.?

W interesujacym nas zakresie kluczowe znaczenie ma wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 28 pazdziernika 2016 r.?®* Przedmiotowe orzeczenie zapadto na

kanwie odwotania wykonawcy od ztozonego przez siebie wniosku o wydanie interpretacji

indywidualnej przepiséw prawa podatkowego do Ministra Finansow.

%62 7T.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 685 ze zm.
263 por, J. Matarewicz, Swiadczenia zlozone w VAT. Zasady stosowania z przykladami nieprawidlowosci
i naduzyé, Warszawa 2020, s. 15 i n.; E. Lis, I. Jedrszezyk, Swiadczenia zlozone - problemy praktyczne na
gruncie przepisow o podatku VAT, Monitor Podatkowy 6/2006. Z uwagi na brak normatywnej definicji
$wiadczenia ztozonego J. Matarewicz de lege ferenda zaproponowat wlasna koncepcje tego pojecia (do celow
podatku VAT), por. op. cit. J. Matarewicz, s. 322.
264 Sygn. akt | FSK 344/15, Legalis numer 1558538.
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W zaskarzonej przez wykonawce interpretacji indywidualnej Minister Finansow
uznal, ze dla celéw opodatkowania podatkiem VAT, co do zasady kazde $wiadczenie
powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednakze gdy jedna ustuga obejmuje
z ekonomicznego punktu widzenia kilka §wiadczen, usluga ta nie powinna by¢ sztucznie
dzielona. Organ stwierdzit, ze wszystkie poszczegolne aktywnos$ci wykonawcy nie stanowig
celu samego w sobie, natomiast sg $rodkami stluzacymi do zachowania standardu
autostrady.?®® W konsekwencji Minister Finanséw zauwazyl, ze w analizowanej sytuacji
miata miejsce ustuga kompleksowego utrzymania autostrady, ktéra nalezy opodatkowaé
jednolita stawka podstawowa w wysokosci 23%.2%

Wojewddzki Sad Administracyjny we Wroclawiu, odwotujac si¢ do wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: TS) z 22 pazdziernika 2009 r., C-242/08 Swiss Re
Germany Holding GmbH przyjat, Ze w analizowanej sprawie wystepuje jedno swiadczenie
ztozone, przyjmujac nastepujace kryteria rozrdznienia §wiadczenia ztozonego od zespotu
odrgbnych $wiadczen: (1) znaczenie ekonomiczne transakcji oraz (2) punkt widzenia
odbiorcy $wiadczenia (rozumianego jako przecietny konsument). Wedlug WSA

we Wroctawiu do zapewnienia odpowiedniego standardu drogi (jej przejezdnosci) tak samo

265 W ramach umowy bedacej podstawa stosunku prawnego laczacego wykonawce i zamawiajacego,
wykonawca zobowigzany byt do realizowania nastgpujacych czynnosci: a) objazd codzienny (przeglad drogi
i obiektow mostowych); b) zimowe utrzymanie drogi: od$niezanie, likwidowanie $liskosci itd.; ¢) utrzymanie
nawierzchni, zabezpieczenie powstaltych ubytkow poprzez remont czgstkowy mas lub inng technologia;
d) utrzymanie czystosci jezdni i pasa drogowego wjazdow i zjazdow, przejazdow gospodarczych awaryjnych
oraz obiektow mostowych; e) utrzymanie wyposazenia technicznego drogi w dobrym stanie technicznym,
niezagrazajacym bezpieczenstwu ruchu drogowego i zapewniajacym prawidlowe funkcjonowanie wszystkich
elementéw drogi (w tym miedzy innymi: bariery ochronne i porgcze, ogrodzenie, ostony akustyczne, itd.);
f) utrzymanie oznakowania pionowego i stupkéw prowadzacych oraz ich biezace uzupehianie (w przypadku
zniszczen, kradziezy, itp.); g) utrzymanie oznakowania poziomego - uzupehianie ubytkow (w miare potrzeb);
h) utrzymanie zieleni przydrozne;j - trawniki, drzewa i krzewy; 1) utrzymywanie skarp i nasypow - uzupelnianie
ubytkow i naprawa po kolizjach i zjawiskach atmosferycznych; j) wspotpraca z administracja drogowa, Policja,
Pogotowiem ratunkowym, jednostkami Systemu Ratowniczo-Gasniczego; oraz k) dokonywanie zgloszen
Policji w stwierdzonych przypadkach dewastacji lub kradziezy elementow wyposazenia drogi oraz
w przypadkach uszkodzen mechanicznych tych elementéw wyposazenia. Powyzsze czynnos$ci wykonawcy
objete byly wynagrodzeniem ryczattowym wyptacanym w odstepach miesigcznych.
266 Na marginesie nalezy tutaj zauwazy¢, ze w wielu postepowaniach przetargowych GDDKIiA samodzielnie
okreslata podatek VAT na réznym poziomie w zaleznos$ci od asortymentéw prac. Po pewnym czasie Organy
podatkowe zaczely to kwestionowaé, co spowodowato, ze wykonawcy byli zmuszani do uzupehienia
brakujacej réznicy w podatku VAT. Przywolywany wyrok NSA okazatl si¢ w tej mierze niezwykle istotny,
gdyz Sad opowiedziat si¢ po stronie wykonawcow, ktorzy dzialali przeciez w zaufaniu do zamawiajacego
bedacego podmiotem publicznym.
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potrzebne sg praktycznie wszystkie czynnosci, jakie podejmowane by¢ majg przez
wykonawce w ramach realizacji umowy. Sad podkreslit znaczenie ostatecznego celu umowy
zauwazajac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ktérejkolwiek z przewidywanych
czynnosci wykonawcy moze spowodowaé, ze przewidywany efekt nie zostanie
zrealizowany. Peknigcie nawet tylko jednego ogniwa w tancuchu §wiadczen wykonawcy
moze zakonczy¢ si¢ wigc powstaniem niebezpieczenstwa na drodze. Ponadto WSA
zauwazyl, ze istotny jest ryczattowy charakter wynagrodzenia, niezwigzany z konkretng
iloscig czynnosci podejmowanych przez wykonawce w danym okresie rozliczeniowym.

Za wyrokami TS z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen i OV Bank oraz z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie C-276/09 Everything
Everywhere NSA stwierdzil, Zze gdy co najmniej dwie czynno$ci albo dwa elementy
dokonane przez podatnika sg ze sobg tak $Sci§le zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno
nierozerwalne §wiadczenie gospodarcze, ktorego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny,
to mamy do czynienia z jednolita czynno$cia, a wiec $wiadczeniem ztozonym
(kompleksowym). Sad podkreslil takze kryterium zaleznosci badZ niezalezno$ci od siebie
poszczegbdlnych $wiadczen wykonywanych w ramach jednej umowy powolujac sig
na wyrok TS z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Part Sernice. NSA orzekt,
ze celem $wiadczenia, ktore miat realizowa¢ wykonawca, byto kompleksowe utrzymanie
okreslonej drogi (Autostradowej Obwodnicy Wroctawia) w latach 2011-2015, a kwestia,
ze na zadanie to skladajg si¢ poszczegélne czynnosci okreslone doktadniej przez strony
umowy, jest poboczna. Wszystkie te czynno$ci razem stuza bowiem jednemu celowi
— utrzymaniu drogi w odpowiednim stanie, a niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
nawet tylko jednej z tych czynnos$ci moze spowodowacé, ze cel tego zadania nie zostanie
osiggniety. Dodatkowym argumentem przemawiajacym za powyzsza kwalifikacja jest
ryczattowy charakter wynagrodzenia wykonawcy i powigzanie go z realizacja z gory

zaktadanego celu, a nie z natgzeniem wykonywania poszczegdlnych czynnosci w danym
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okresie rozliczeniowym. Sad nie podzielit ponadto stanowiska WSA w Rzeszowie z dnia
10 wrze$nia 2013 1.2%7, gdyz nie ma uzasadnienia, aby o §wiadczeniu kompleksowym mozna
byto méwi¢ tylko wtedy, gdy w jego ramach mozna wyodrebni¢ §wiadczenie podstawowe
i pomocnicze.

Powyzsze orzeczenie NSA oznacza, ze na gruncie prawa podatkowego analizowana
umowa wskaznikowa powinna by¢ traktowana jako umowa ze $wiadczeniem
kompleksowym (§wiadczeniem ztozonym), a w konsekwencji powinna podlega¢ w catosci
podatkowi VAT w wysokosci 23% niezaleznie od wykonywanych w jej ramach
asortymentow robot. %8

Z przywolywanego orzecznictwa mozna takze wyciggna¢ wnioski dla potrzeb
kwalifikacji $wiadczenia wykonawcy na gruncie prawa cywilnego. NSA wielokrotnie
trafnie zauwazal bowiem, Ze celem umowy nie sg poszczegdlne czynnosci wykonawcy jako
takie, a ciaggle utrzymywanie infrastruktury drogowej w ustalonym standardzie.
Na $wiadczenie wykonawcy sklada si¢ wiele pomniejszych §wiadczen o r6znym charakterze
1 naturze (wlasciwos$ciach). Wszystkie czynno$ci, niezaleznie od ich charakteru prawnego,
stuza jednak zaspokojeniu tego samego celu — utrzymaniu infrastruktury drogowej
w odpowiednim standardzie. W konsekwencji wydaje si¢, ze $wiadczenie wykonawcy
moze by¢ uznane za Swiadczenie zlozone, na ktore sklada si¢ bardzo wiele Swiadczen
czeSciowych.?°

W tym miejscu nalezy zada¢ sobie jeszcze pytanie, czy przedmiotowe $wiadczenie
ztozone z punktu widzenia dogmatyki prawnej moze by¢ uznane za Swiadczenie ciggle
(gdy na umowe patrzymy pod wzgledem kryterium czasu, a nie struktury $wiadczenia).

Prima facie wykazuje ono taki wilasnie charakter, gdyz czynnik czasu wptywa na zakres

27 Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 10 wrzeénia 2013 r., sygn. akt I SA/Rz 497/13, Legalis numer 801781.
28 podkreslenia wymaga, ze powyzsze orzeczenie nie jest wyjatkiem. Takze nowsze orzecznictwo NSA
przyjmuje powyzszy poglad za zasadny — por. wyroki NSA z dnia 17 kwietnia 2019 r., sygn. akt | FSK 494/17,
Legalis numer 2195743 oraz z dnia 18 lipca 2019 r., sygn. akt | FSK 725/17, Legalis numer 2293387.
289 Przedmiotowy wniosek jest uzasadniony, gdy umowe analizuje si¢ pod katem struktury $wiadczenia.
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1 rozmiar wysitkéw wkladanych przez wykonawce w realizacj¢ przedmiotu umowy,
aczkolwiek kwestia ta jest nietransparentna z uwagi na doktrynalne rozbiezno$ci w podejsciu
do pojecia $wiadczenia cigglego.

Jak wskazuje si¢ w literaturze, Swiadczenie ciggle polega na okreslonym, stalym
zachowaniu sie dtuznika przez czas trwania zobowiazania.?’® Czas jest wiec wyznacznikiem
rozmiaru oraz tresci $wiadczenia.?’! Do uznania $wiadczenia za ciagle wystarczajace jest,
jezeli sktada si¢ ono z pewnych powtarzajagcych si¢ stale, nastgpujacych po sobie
psychofizycznych aktow dluznika, ktére, pomimo ze oddzielone w czasie, tworza razem
funkcjonalng cato$¢.?’> W ramach tego $wiadczenia interes wierzyciela jest zaspokajany
wtlaénie dlatego, ze dane zachowanie si¢ dtuznika ma charakter trwaty.?’® Co najistotniejsze
z punktu widzenia niniejszej analizy, wedlug istotnej czgséci polskiej doktryny swiadczenie
ciagle charakteryzuje si¢ jednak tym, ze nie jest mozliwe wyodr¢bnienie w nim
poszczegolnych zachowan dluznika, ktére moglyby by¢ potraktowane jako samoistne
$wiadczenia albo czeSci/partie $wiadczenia.?’® Koronnym przyktadem $wiadczenia

cigglego jest w konsekwencji $wiadczenie wynajmujacego w ramach umowy najmu.?’

20 T, Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo zobowigza# - czesé ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, wyd. 2, Warszawa 2013, s. 215; op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.),
Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 237; op. cit. J. Skapski [w:]
S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, s. 175.
271 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 215; op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzyniska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan
- cze$¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 237; op. cit. W. Borysiak, Komentarz do art. 353 KC,
[w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 117.
212 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 216; op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza#n
- czg$¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 237; op. cit. W. Borysiak, Komentarz do art. 353 KC, [w:]
K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 118.
213 7. Radwanski przywotywany w op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo
zobowigzari - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 216 oraz w op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska
[w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czes¢ ogélna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 237.
214 7. Gawlik [w:] Z. Gawlik, J. Gajda [pod redakcja S. Wdjcika], Podstawy prawa cywilnego. Zobowigzania
czes¢ ogdlna, Warszawa 2003, s. 30; op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo
zobowigzan - czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 215; op. cit. W. Borysiak, Komentarz do art.
353 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 117, op. cit. P. Machnikowski, Komentarz do art. 353
KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny ..., pkt 111 9.
215 Patrz przyktadowo op. cit. Z. Gawlik [w:] Z. Gawlik, J. Gajda [pod redakcja S. Wojcika], Podstawy prawa
cywilnego..., S. 30.
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Z drugiej strony zaobserwowac¢ jednak mozna tagodzenie ww. podejscia, a wiec
odstgpienie od sformutowania, w mysl ktérego swiadczenie ciggle charakteryzuje si¢ tym,
ze nie jest mozliwe wyodrebnienie w nim poszczegdlnych zachowan dhuznika, ktore
moglyby by¢ potraktowane jako samoistne $wiadczenia albo czgéci/partie $wiadczenia.?’®
Woéwecezas kluczowe jest, aby nastepujace po sobie dziatania (czynno$ci) dtuznika, pomimo
faktu roztacznoéci czasowej, sktadaty si¢ wspélnie na pewna funkcjonalna cato$é.?’” W tej
mierze wskazano w konsekwencji, ze struktura $wiadczenia cigglego wcale nie musi by¢
jednorodna (jednolita), a $wiadczenie to obejmowaé moze rézne zachowania dtuznika, o ile
beda one stanowity funkcjonalng cato$¢, skierowang na ciggle zaspokajanie tego samego
interesu wierzyciela.?’®

Na kanwie powyzszego nalezy jeszcze zauwazyC, ze tradycyjny cywilistyczny

podziat $wiadczen pod katem czasu na $wiadczenia jednorazowe, ciagle oraz okresowe?’

276 Takie sformutowanie wystepuje w op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo
zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 215, natomiast juz nie wystgpuje w 0p. Cit.
T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 237 i n.
277 Por. op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowiqgzan - czesé ogélna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 237. Warto zarazem zauwazy¢, ze aspekt ten zostal uwypuklony rowniez w op. Cit.
T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 215-216. Por. takze A. Pyrzynska, Zobowiqgzanie ciggle jako konstrukcja prawna, Poznan
2017, s. 145.
218 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowiqgza#: - czes¢ ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 237 oraz op. cit. A. Pyrzynska, Zobowiqgzanie ciggle..., . 146-147, jako przyktad podajac
$wiadczenie nabywcy nieruchomosci w ramach umowy o dozywocie, ktérego to struktura, podobnie jak
struktura $wiadczenia wykonawcy w analizowanej umowie, jest daleka od jednorodnosci.
2% W tym miejscu na marginesie warto odnotowaé, ze nowe PZP postuguje sie pojeciem ,,$wiadczen
powtarzajacych si¢ lub ciagglych” (art. 434 ust. 2 ustawy) podczas gdy uchylone PZP w tej samej mierze
postugiwato si¢ pojeciem ,,Swiadczen okresowych lub ciagtych” (art. 142 ust. 2 ustawy). Wystepuja one
w kontekécie zawarcia umowy na pewien czas. Powyzsza zmiana jest albo uwazana za nieistotng
i,,$wiadczenia powtarzajace si¢” to na gruncie PZP nic innego jak $wiadczenia okresowe w rozumieniu prawa
cywilnego (P. Granecki, I. Granecka, Komentarz do art. 434 nowego PZP, [w:] P. Granecki, I. Granecka,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, nb. 3; op. cit. J. Jarostaw, Komentarz do art. 434
nowego PZP, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien publicznych..., nb. 2 i n.) albo za mniej lub bardziej istotng (M. Jaworska, Komentarz do art. 434
nowego PZP, [w:] M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1, Legalis 2021, pkt B 2,
gdzie wskazuje si¢, ze ,,Cecha §wiadczenia powtarzajacego si¢ jest natomiast powtarzalno$¢ okre§lonych
$wiadczen (dostaw lub ustug), ktére nie moga by¢ zaspokojone przez jednorazowe zachowanie dtuznika i ktore
moga by¢ §wiadczone na podstawie wiecej niz jednego stosunku prawnego. Przyktadem takiego §wiadczenia
jest ustuga sprzatania czy ochrony.”, przy czym z punktu widzenia prawa cywilnego w szczegdlnosci ustuga
ochrony trwajgca przez pewien czas (np. w ramach umowy zawartej na dwa lata) nie powinna by¢ uznawana
za $wiadczenie okresowe, a za $wiadczenie ciggle; por. ponadto op. cit. E. Wiktorowska, Komentarz do art.
434 nowego PZP, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien
publicznych..., nb. 2, wskazujac jednak, ze ,,Chodzi o $wiadczenia powtarzajace si¢ co pewien czas, ktore nie
moga by¢ spelione przez jednorazowe zachowanie si¢ wykonawcy”, co w zasadzie odpowiada cywilistycznej
definicji $wiadczen okresowych). Warto zarazem odnotowac, ze w uzasadnieniu do nowego PZP wprost
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niekiedy uzupetnia sie jeszcze kategoria $wiadczen sukcesywnych.?® Pojecie §wiadczen

sukcesywnych jest jednak w polskiej doktrynie istotnie nietransparentne,?!

aczkolwiek jak
si¢ zdaje najtrafniej wskazano, ze S$wiadczenia sukcesywne polegajg na powtarzajacych si¢
swiadczeniach jednorazowych, o takiej samej badz tez zblizonej dla wierzyciela wadze
(s to wiec $wiadczenia rownorzedne), 1 wystepujacych w ramach jednego stosunku

zobowigzaniowego.?8?

Poszczegdlne s$wiadczenia sukcesywne s3 $Swiadczeniami
jednorazowymi, co ma swoje prawne konsekwencje, a odwotanie si¢ do czynnika czasu
wystepuje wylacznie na poziomie oznaczenia globalnego rozmiaru $wiadczen (im dhuzej
trwa zobowigzanie, tym wiecej S$wiadczen sukcesywnych bedzie naleznych).?®
Jako przyktady swiadczen sukcesywnych podano §wiadczenie dostawcy w umowie dostawy
(periodycznej) i $wiadczenie producenta rolnego w umowie kontraktacji (periodycznej)?®,
aczkolwiek jest to zastanawiajace, sSkoro co do zasady sa to w istocie po prostu swiadczenia

okresowe?®, Na koniec warto zauwazy¢, ze pojecie $wiadczen sukcesywnych nie jest nowe

i wystepuje takze w zagranicznych systemach prawnych. 8

wskazano, ze za §wiadczenie ciggle mozna uzna¢ $wiadczenie wykonawcy polegajace na wykonywaniu
powtarzajacych sie czynnosci (ustug) w okre§lonym czasie np. ochrony mienia, sprzatania czy tez utrzymania.
280 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza#: - czes¢ ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 243; op. cit. A. Pyrzynska, Zobowigzanie ciggle..., s. 161-164.
281 Por. istotnie rozne podejscia doktryny przywotywane w op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda
(red.), Prawo zobowiqzan - czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 242 i op. cit. A. Pyrzynska,
Zobowigzanie ciggle..., . 161-163.
282 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czes¢ ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 243, por. takze przywotywane tam definicje odmienne; op. Cit. A. Pyrzynska, Zobowigzanie
ciggte..., s. 164.
283 Por. op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowiqgzan - czesé ogélna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 243 wraz z przywotywang tam literaturg prezentujaca poglad odmienny.
284 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza# - czes¢ ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 243.
285 Tak $wiadczenia te na gruncie umowy o kontraktacje kwalifikuje chociazby K. Zaradkiewicz, Komentarz
do art. 613 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, wyd. 9, Warszawa 2018,
nb. 10; por. ponadto orzecznictwo dotyczace kontraktacji wieloletniej przywotywane w P. A. Blajer [w:]
M. Stec (red.), Prawo umow handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5B, Warszawa 2020, s. 1129; co do
umowy dostawy por. np. K. Kopaczynska-Pieczniak, M. Pyka [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych.
System Prawa Handlowego, t. 5B, Warszawa 2020, s. 968, 992-993, 997-998, 1008; a ponadto W. J. Katner
[w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzar — czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, s. 269 oraz
E. Habryn-Chojnacka, Komentarz do art. 605 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2,
wyd. 2, Warszawa 2019, pkt D 8.
286 W systemach niemieckojezycznych przybraly one nazwe successive Leistungen, por. przykladowo definicje
tych $wiadczen na gruncie prawa austriackiego przywoltywane w J. Spyra, Sukcesywne swiadczenia w prawie
cywilnem i handlowem austryackiem, przedruk z Przegladu Prawa i Administracji, Lwow 1908, s. 3-10;
w szczeg6lnosci warto zauwazy¢, ze ww. Autor stwierdza, ze ,,prawo zadania poszczegdlnego §wiadczenia
jest roszczeniem, bedacem czescig wierzytelnoSci, wyplywajacej z tego samego tytutlu prawnego, t.j. jednej
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Wedlug mnie podzial na $wiadczenia jednorazowe, ciggle i okresowe jest podziatem
wyczerpujacym i rozlacznym.?®” Wyréznianie $wiadczen sukcesywnych nie wydaje sie wiec
by¢ uzasadnione czy tez realnie uzyteczne, gdyz $wiadczenia sukcesywne nie znajdujg
bezposredniego oparcia w przepisach k.c. Pojecie $wiadczenia ciggltego powinno by¢ raczej
interpretowane szeroko, w zwigzku z czym jego ograniczenie w mysl ktorego za §wiadczenie
ciggte rozumie si¢ (tylko) $wiadczenie w ramach ktorego nie jest mozliwe wyodrebnienie
poszczegélnych zachowan dluznika, ktére mogltyby by¢ potraktowane jako samoistne
$wiadczenia albo czesci/partie $wiadczenia, nalezatoby odrzuci¢. Odpowiedniejsze wydaje
si¢ by¢ zarazem uznanie, ze $wiadczenia sukcesywne, w zaleznosci od interesu wierzyciela
oraz celu zobowigzania, mieszczg si¢ w nadrzednym pojeciu $wiadczenia ciaglego,
sg W zasadzie tozsame ze $wiadczeniami okresowymi albo nalezy je zakwalifikowaé jako
swiadczenie jednorazowe rozlozone na raty (czesci). Wowczas mozna rowniez moOwic
o $wiadczeniu cigglym sensu stricto/jednorodnym (jednolitym) (np. $wiadczenie
wynajmujacego w umowie najmu) oraz Sensu largo/niejednorodnym (niejednolitym)
(np. $wiadczenie wykonawcy w dlugoterminowej umowie o wywoéz $mieci, gdy $mieci
wywozone s nie co tydzien (wowczas uzasadniona moglaby by¢ teza o $wiadczeniu
okresowym), ale gdy pojemnik w pelni si¢ zapelni (nie bedzie to $wiadczenie okresowe,
gdyz sama periodyczno$¢ (cykliczno$¢) poszczegdlnych wywozéw istotnie schodzi
na dalszy plan); innym przyktadem moze by¢ $wiadczenie wykonawcy w analizowane;j
umowie wskaznikowej, co zostalo uzasadnione ponize;j).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze w granicach analizowanej umowy

wskaznikowej wyrozni¢ mozna konkretne czynnosci wykonawcy, ktore zasadniczo

umowy. Poszczegolne §wiadczenia tworza same dla siebie calosé, a wszystkie taczy w jednos¢ umowa, jako
wspolny tytul zobowigzania. Czy kazde sukcesywne §wiadczenie tworzy z punktu widzenia reszty §wiadczen
scislejszg jednos$é, jest quaestio facti, w razie watpliwosci, swiadczenie kazde tworzy rzecz odrgbng; ma to
donioste znaczenie w razie zwloki i innych naruszen wykonania”, fenze, s. 14. Na gruncie niemieckim patrz
np. C. W. Schend, Ueber die exceptio non adimpleti contractus und das Retentionsrecht bei gegenseitigen
Vertrdgen, Archiv fur die zivilistische Praxis t. 17, 1834, s. 95, 106.
27 Pomimo wyraznego wyszczegélnienia $wiadczen sukcesywnych tak tez wprost A. Pyrzynska,
Zobowigzanie ciggle..., s. 161.
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moglyby by¢ traktowane jako autonomiczne $wiadczenia (tak jednorazowe, okresowe jak
1 ciggle). Konieczne jest jednak zauwazanie, ze samo wykonanie poszczegolnych §wiadczen
sktadajgcych si¢ na przedmiot umowy nie zaspokaja interesu wierzyciela, jaki ma on
w kompleksowym, a wigc pelnym, utrzymywaniu infrastruktury drogowej. Brak wykonania
chociazby jednej przewidywanej przez zobowigzanie czynnosci (np. wymiany zniszczonych
barier) moze bowiem bezposrednio spowodowaé zachwianie bezpieczenstwa na drodze,
czego zamawiajacy, poprzez analizowane umowy, chce wilasnie uniknad.
Wszystkie czynnos$ci utrzymaniowe tworza wige funkcjonalng cato$¢ i nie mozna ich, co do
zasady, sztucznie rozdziela¢ ani tez uznawaé za w pelni autonomiczne i1 niezalezne od
pozostalych. Staloby to w oczywistej sprzecznos$ci ze stusznym interesem zamawiajacego.
W zaleznosci od podejscia do rozumienia pojecia $wiadczenia ciaglego, Swiadczenie
wykonawcy bedzie, badz tez nie bgdzie, §wiadczeniem cigglym, w jego ramach wystepuja
bowiem poszczegdlne S$wiadczenia, ktore teoretycznie mozna by uzna¢ za odrgbne
w stosunku do siebie. Moim zdaniem $wiadczenie wykonawcy moze i powinno by¢ jednak
uznane za Swiadczenie ciggle. Z uwagi na skomplikowang struktur¢ $wiadczenia
przedmiotowe $wiadczenie cigglte nalezy uznac za niejednorodne (niejednolite).

Z cala pewno$cig analizowana umowa kreuje natomiast zobowiazanie
o charakterze ciaglym. Taka kategori¢ stosunkéw zobowigzaniowych wyroznia sie, gdy

przedmiotem zobowigzania cho¢by jednej ze stron jest $wiadczenie ciagte lub okresowe.?88

28 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] E. Letowska (red.), Prawo zobowigzar - czesé¢ ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 221; op. cit. Z. Gawlik [w:] Z. Gawlik, J. Gajda [pod redakcjg S. Wojcikal],
Podstawy prawa cywilnego..., s. 30; op. cit. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czesé ogdina, S. 52;
por. takze op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogélna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 247, gdzie podkreslono, Ze przedmiotem zobowiazania o charakterze ciaglym moga
by¢ takze $wiadczenia sukcesywne; por. ponadto op. cit. A. Pyrzynska, Zobowigzanie ciggte..., s. 211 i n.
Analogicznie w Austrii wskazuje si¢, ze zobowiazania w ktorych kontrahent ,,dtuzny” jest pewne zachowanie
trwajace przez dluzszy czas (niem. linger dauerndes Verhalten), a wiec np. zobowigzania nastawione na
periodycznie powtarzajace sie $wiadczenia (niem. periodisch widerkehrende Leistungen) to zobowigzania
o charakterze ciggtym (niem. Dauerschuldverhdltnisse/Dauerrechtsverhdltnisse), por. R. Welser, B. Zochling-
Jud, Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band Il. Schuldrecht Allgemeiner Teil, Schuldrecht Besonderer Teil,
Erbrecht, wyd. 14, Wien 2015, s. 8. Prezentowane jest takze wyrazne rozroznienie pomigdzy zobowigzaniami
o charakterze ciaglym ze §wiadczeniem ciaglym (niem. linger dauerndes Verhalten — eine Dauerleistung) albo
z powtarzajacymi si¢ $wiadczeniami (niem. wiederkehrende Leistungen), patrz op. cit. G. Graf, M. W. A.
Sonnberger, Schuldrecht Allgemeiner Teil, s. 6. Podobnie w literaturze niemieckiej zauwaza sig,
ze zobowigzanie o charakterze ciaglym (niem. Dauerschuldverhdltnis) realizuje si¢ albo poprzez ciagle
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Warto zarazem podkresli¢, ze dopuszczalne jest wiaczenie swiadczenia jednorazowego do

° co w analizowanej umowie dotyczy

struktury umownego zobowiazania ciaglego?®
czynnosci zlecanych odrebnie w ramach utrzymania strukturalnego.

Powyzsze rozwazania przemawiajg W konsekwencji za przyjeciem pogladu, w mysl
ktorego w ramach analizowanej umowy wskaznikowej mamy do czynienia
z zobowigzaniem o charakterze cigglym, a §wiadczenie wykonawcy jest niejednolitym
(niejednorodnym) swiadczeniem zlozonym o charakterze ciagglym, na ktore sklada sie
bardzo wiele poszczegdlnych, aktualizujacych sie w czasie Swiadczen, ktore z punktu
widzenia umowy jako pewnej niepodzielnej calo$ci uznawaé nalezy za Swiadczenia
czeSciowe. Poszczegdlne $wiadczenia powinno uznawaé za S$wiadczenia czgéciowe,
aby podkresli¢ prawo zamawiajacego do catosci §wiadczenia (przede wszystkim w ramach
danej jednostki czasu np. dnia) oraz prawo do poszczegolnych $wiadczen. Zobrazowacé moze
to np. utrzymanie drogi w zimie, kiedy w tym samym czasie (tego samego dnia) trzeba
przyktadowo odsnieza¢ droge, jak i1 naprawi¢ jej uszkodzony fragment, wymienic¢
skorodowany znak drogowy oraz przepalong zaréwke¢ w latarni drogowej. Zamawiajacy
ma prawo do wszystkich tych §wiadczen, jak i do kazdego z nich z osobna, a niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie przez wykonawce chociazby jednego z nich moze spowodowac
zagrozenie dla zycia i zdrowia uczestnikow ruchu drogowego. Nadrzednym celem
analizowanej umowy jest bowiem nieprzerwane utrzymywanie konkretnego poziomu
ustugi (standardu utrzymania), a nie poszczegolne czynnosci utrzymaniowe jako takie.
Podkreslenia wymaga zarazem, ze poszczegdlne czynnosci wykonawcy podejmowane

w ramach utrzymania strukturalnego na podstawie oddzielnych zlecen stanowig §wiadczenia

zachowanie dtuznika (niem. dauerndes Verhalten) albo poprzez poszczegdlne $wiadczenia powtarzajace sig
w pewnych odstepach czasu (niem. in bestimmten Zeitabschnitten wiederkehrende einzelne Leistungen),
por. F. Nicklisch, Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts? — unter besonderer
Beriicksichtigung komplexer Langzeitvertrige, Juristen Zeitung 17/1984, s. 761. Pierwsza sytuacja oznacza
wystepowanie $wiadczenia ciagltego, natomiast druga juz nie.
29 A. Pyrzynska, Swiadczenie jednorazowe w umownym zobowigzaniu cigglym [w:] A. Olejniczak (red.),
J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspoitczesne problemy..., s. 590.

92



jednorazowe, aczkolwiek nie sg to $wiadczenia zupelnie dodatkowe i1 niewigzane
z utrzymaniem drogi w odpowiednim stanie, a raczej nalezy uzna¢, ze utrzymanie
strukturalne zostato implementowane przede wszystkim w celu zmniejszenia losowosci
kontraktu i utatwienia wykonawcy kalkulacji oferty, a w konsekwencji zniwelowania ryzyk
kontraktowych obcigzajacych wykonawce (utrzymanie strukturalne bedzie szerzej
analizowane w dalszej cze$ci pracy, patrz rozdziat 1V, s. 158 i n.), w zwigzku z czym ten
element kontraktowy stanowi gospodarczg i1 funkcjonalng jedno$¢ z utrzymaniem
rutynowym,

a $wiadczenia z jego zakresu z punktu widzenia umowy jako pewnej niepodzielnej calo$ci
takze mozna uznawaé za S$wiadczenia cze¢sciowe. W ramach utrzymania rutynowego
»aktywuje” je jednak sam wykonawca kiedy tylko uzna to za stosowne w celu sprostania
surowym wymaganiom kontraktowym, natomiast czynnosci o charakterze strukturalnym

inicjuje zamawiajacy.?%

I11. Swiadczenie zamawiajacego

Jako ze $wiadczenie wykonawcy jest niejednolitym (niejednorodnym) swiadczeniem
ztozonym o charakterze cigglym na ktore sktada si¢ bardzo wiele poszczegdlnych,
aktualizujacych si¢ w czasie swiadczen (czgsciowych), to takze Swiadczenie wzajemne
zamawiajacego jest Swiadczeniem w ramach ktérego czas odgrywa kluczowa role.
W niniejszym zobowigzaniu czas determinuje tak ilos¢, jak 1 wielko$¢ poszczegdlnych
swiadczen, tacznie sktadajacych si¢ na nadrzedne pojecie $wiadczenia zamawiajgcego.
Skoro podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest comiesi¢gczna zaplata ustalonego
wynagrodzenia za czynnosci o charakterze rutynowym oraz, o ile wystapia, za czynnos$ci

o charakterze strukturalnym, to $wiadczenie zamawiajacego jest S$wiadczeniem

2% Na marginesie nalezy jeszcze zauwazy¢, ze $wiadczenie wykonawcy jest podzielne, przede wszystkim pod
katem czasu, por. wyrok SN z dnia 15 maja 2007 r., sygn. akt V CSK 30/07, Legalis numer 89611.
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pienieznym. Prima facie zdaje si¢ ono byé¢ $wiadczeniem okresowym. Swiadczenie
okresowe polega bowiem na powtarzajgcych sie¢ w regularnych odst¢pach dziataniach
dtuznika, przy czym poszczegdlne dziatania zachowuja swojg jurydyczng samodzielnos¢,
nie sktadajac sie na jakas z gory okreslona wielko$¢.?®! Co istotne, $wiadczenia okresowe
maja najczesciej jednakowa wysokos¢ (wielkos¢), jednak nie jest to konstrukcyjna cecha
tego typu $wiadczen.?®? Swiadczenia okresowe réznia si¢ od $wiadczenia jednorazowego
roztozonego na raty (czesci) tym, ze w drugim przypadku catkowity rozmiar §wiadczenia
jest z gory $cisle okreslony, i dzieje sie to w zupelnym oderwaniu od elementu czasu.?®®
Poszczegdlne $wiadczenia okresowe to w istocie $wiadczenia jednorazowe, ktore
powtarzaja si¢ w dostrzegalnych odst¢pach czasu, przy czym nie mozna ich uznac za czesé
z gory ustalonej catosci.?®* Podkreslenia wymaga, ze $wiadczenie pozostaje okresowym
nawet jezeli mozna z géry wyliczy¢ sume tych $wiadczen, a wiec w szczegdlnosci gdy
umowe zawarto na czas okreslony.?®® W doktrynie zauwazono ponadto, ze czynnik czasu
wplywa tak na laczny rozmiar naleznych §wiadczen, jak i na rozmiar poszczegdlnego
$wiadczenia okresowego.?®® Obowigzek zamawiajacego do comiesigcznego wyplacania
wynagrodzenia nalezy wigc zakwalifikowac jako Swiadczenie okresowe. Jest to oczywiscie
$wiadczenie podzielne.

Oprocz obowigzku zaptaty wynagrodzenia zamawiajacy zobowigzany jest,
i to w zupehie pierwszej kolejnosci, do wydania wykonawcy infrastruktury drogowej

w dzierzenie (wraz z ewentualnymi obiektami technicznymi przekazywanymi wykonawcy

291 Op. cit. P. Machnikowski, Komentarz do art. 353 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny ..., pkt 111 9; op. cit. M. Safjan, Komentarz do art. 353 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., t. 1, pkt IV 8; op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza# - czes¢
ogdlna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 239; op. cit. P. Granecki, |. Granecka, Komentarz do art. 434 nowego
PZP, [w:] P. Granecki, |. Granecka, Prawo zaméwien publicznych..., nb. 3.
292 Op. cit. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czes¢ ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 240-241.
293 QOp. cit. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cze$¢é ogélna, s. 51.
2% A, Brzozowski, Komentarz do art. 118 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 1, nb. 5.
2% p, Machnikowski, Komentarz do art. 118 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 4.
2% Qp. cit. A. Pyrzynska, Zobowigzanie ciggle..., s. 159.
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w ramach stosunku uzyczenia). Z uwagi na punktowos$¢ tego obowiagzku nalezy go
zakwalifikowac jako §wiadczenie jednorazowe. Ponadto zamawiajacy powinien zapewniaé
nadzor inwestorski przez caty okres trwania umowy, przedmiotowy obowigzek mozna wiec
uzna¢ za $wiadczenie ciggle. Z kolei jezeli umowa przewiduje obowigzek dostarczania soli
drogowej potrzebnej do utrzymywania drogi w zimie, to taki obowigzek moze mie¢ tak
charakter $wiadczenia jednorazowego (np. dostarczenie soli na caty sezon zimowy z gory
jedng dostawg) albo ciaglego (biezace dostarczanie soli w zaleznos$ci od potrzeb).
Podsumowujac nalezy wskazac¢, ze na pojecie $wiadczenia zamawiajacego sktadaja sie
poszczegolne, aktualizujace si¢ wraz z uptywem czasu, $wiadczenia o rdznorodnym
charakterze. Swiadczenie zamawiajacego to w konsekwencji kategoria niejednolita, bedaca
W istocie swoistg ,,sumg $wiadczen”, w szczegélnosci swiadczen pienieznych o charakterze

okresowym (comiesigczna zaptata wynagrodzenia).

§ 5. Rozklad ryzyka pomiedzy stronami umowy

Jak zauwazatem juz wczedniej, typowe umowy wskaznikowe, 1 to niezaleznie
od sektora w ktorym sa stosowane, nie opisuja $wiadczenia wykonawcy w kategoriach, jak
realizowac zlecone czynnosci, ale jakie rezultaty nalezy osiaga¢. W zwiazku z powyzszym
na gruncie prawa amerykanskiego zasadniczo przyjmuje si¢, ze zamawiajacy nie moze
wigzgco ingerowaé w procesy swobodnie wybrane przez wykonawce w celu realizacji
postanowien umownych (osiagniecia ustalonych rezultatow).?®” Gdy na podstawie umowy

wskaznikowej utrzymuje si¢ drogi publiczne, wykonawca zazwyczaj zobowigzany bedzie

297 Por. op. cit. United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit - opinion for the Court filed by
Senior Circuit Judge Silberman z dnia 11 wrze$nia 2009 r. w sprawie Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1 oraz op.
cit. United States Court of Appeals, Third Circuit w op. cit. opinion z dnia 01 sierpnia 2013 r. w sprawie Harris
v. Kellogg Brown & Root Services, Inc., 724 F.3d 458. Warto zarazem wskazaé, ze kontrakt nie musi by¢
jednak typowy (nie musi koncentrowaé si¢ wytacznie na rezultatach), a ponadto sama praktyka wykonywania
danej umowy moze odbiegac od jej tresci, por. przyktadowo United States Court of Appeals, Fourth Circuit -
opinion z dnia 20 czerwca 2018 r., 893 F.3d 241.
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do samodzielnie zorganizowanej kontroli stanu drogi i nieprzerwanego jej utrzymywania na
okreslonym poziomie, a wigc cigglego zapewniania okreslonego rezultatu jako$ciowego
(ang. continually produce a quality product),?® a nie oczekiwania na zlecanie mu przez
zamawiajacego poszczegolnych prac.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé, ze ryzyko gospodarcze, powigzane
jednak z brakiem narzucania przez zamawiajacego konkretnych rozwigzan technicznych,
w umowie wskaznikowej zostaje w znacznej cze$ci przerzucone na wykonawce.?* Skoro
bowiem zlecajacy prace zamawia okreslony rezultat jakosciowy (na ktory tacznie sktadaja
si¢ bardzo liczne rezultaty punktowe), zasadniczo nie wskazujac jednak jak ma on zostaé
osiggniety, to ma prawo oczekiwaé, ze rezultat ten bedzie spelniony, chocby nawet
w pewnych sytuacjach taczyto si¢ to z bardzo znacznymi trudnosciami czy tez wydatkami
po stronie wykonawcy. Konkretny profil ryzyka bedzie oczywiscie r6zny w zaleznos$ci od
tresci zawartej umowy.3%

Przedmiotowej kwestii warto przyjrze¢ si¢ blizej na przyktadzie prawa
amerykanskiego. Po pierwsze, zgodnie z generalng zasada strony sa zobowigzane do
wypetniania swoich zobowigzan, a jest to szczegolnie istotne na gruncie umow z opisem
$wiadczenia poprzez kryterium rezultatu (ang. performance specifications), a nie poprzez
kryterium szeroko pojetej metody wykonywania prac, gdzie wykonawcy z gory narzuca si¢

pewien sposob postepowania zmierzajacy w kierunku osiagniecia zaktadanych celow

29 Por, Superior Court of Delaware - memorandum opinion and order z dnia 24 czerwca 2019 r. w sprawie
Steadfast Insurance Company v. DBi Services, LLC, 2019 WL 2613195.

29 A, Maciejewski, Sposoby zarzqdzania drogami w Polsce i w Europie, 2018, s. 8,
https://kongresdrogowy.pl/files/upload/SOP2018 AMaciejewski.pdf [dostep 16.07.2019]; B. Eklund,
The practice of the performance-based contracts on national roads in Sweden, 2018, s. 6,
https://kongresdrogowy.pl/files/upload/SOP2018 BEklund.pdf [dostep 16.07.2019]. Czasami przerzucenie
ryzyka na wykonawce idzie jednak zbyt daleko, jak to miato miejsce szczegdlnie w poczatkowych umowach
zawieranych w Polsce, por. E. Baginiska, M. Kosmol, Premises for an optimal model of managing the burden
of financial losses stemming from damage to road infrastructure, MATEC Web of Conferences, 2018, s. 3-4,
https://www.matec-
conferences.org/articles/matecconf/abs/2018/90/matecconf_gambit2018_01001/matecconf_gambit2018 010
01.html [dostgp 04.02.2020].

300 Zasadniczo podkresla sig jednak, ze przerzucanie ryzyka na wykonawce w umowach z zakresu utrzymania
drog jest ,, stuszne i dokonywane w ramach mozliwosci rynku wykonawczego”, por. op. cit. World Bank,

Procurement of works and services..., S. 9.
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kontraktowych (ang. method-based, input-based). Jezeli wykonawca realizuje umowg
zgodnie z konkretnymi metodami/wytycznymi wskazanymi mu przez zamawiajgcego
(ang. design specifications), zamawiajacy ponosi odpowiedzialno$¢ wobec wykonawcy za
bledy w specyfikacji (ang. implied warranty), jezeli wigc wykonawca zrealizuje umowe
wedhug wskazowek zamawiajgcego, nie bedzie odpowiadal za nieosiggniecie zaktadanego
celu umowy (innymi stowy wykonawca nie odpowiada za rezultat swoich wysitkow).30
Jezeli natomiast opis $wiadczenia koncentruje si¢ na szeroko pojetym kryterium rezultatu
(ang. performance specifications), a wykonawca ma swobode w dojsciu do ustalonego
efektu, ww. implied warranty juz nie wystepuje, natomiast wykonawca bedzie odpowiadat
(az) za efekty swoich staran.3%

Takze na gruncie szeroko pojetych umow wskaznikowych w pewnych sytuacjach
mozliwe jest jednak wybronienie si¢ z zarzutu nieosiggni¢cia obiecanego rezultatu poprzez
powolanie si¢ na ogolna doktryne niemozliwos$ci lub nieoptacalnosci gospodarczej (ang.
impossibility, commercial impracticability).>®® W wiekszosci przypadkéw przewazajaca
czg$¢ orzecznictwa amerykanskiego nie uznaje jednak, aby w ramach uméw z opisem
$wiadczenia skierowanym bezposrednio na rezultaty wykonawca mogt skutecznie powotaé
sic na Ww. niemozliwo$¢ lub nieoptacalnos¢ gospodarcza. Sady wskazuja bowiem,
ze umowy nalezy wykonywac, a zawarcie kontraktu o danej tresci oznacza przyjecie na

siebie wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacja umowy i osiagnigciem ustalonego efektu.3%

301 Por, istotne orzeczenie United States v. Spearin, 248 U.S. 132, 39 S. Ct. 59, 63 L. Ed. 166 (1918), a takze
liczna dalsza judykatura przywotywana w op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based...,
s. 33-35, w szczegodlnosci orzeczenie Chantilly Construction Corporation v. Commonwealth of Virginia
Department of Highways, 6 Va. App. 282, 369 S.E.2d 438 (Va. App. 1988), w ramach ktorego Sad stwierdzil,
ze wykonawca nie odpowiada za wadliwy beton, jezeli wykonatl go zgodnie ze wskazowkami zamawiajacego.
302 Por, orzeczenie J.L. Simmons Co. v. United States, 188 Ct. Cl. 684, 412 F.2d 1360, 1362 (1969) oraz dalsze
orzecznictwo przywolywane w op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based...,
s. 35.

308 Op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based..., s. 54-55 i przywolywane tam orzecznictwo.
304 Op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based..., s. 55-57 i przywotywane tam licznie
orzecznictwo jak np. Colorado-Ute Electric Association v. Envirotech Corp., 524 F. Supp. 1152 (D. Colo.
1981) — orzeczenie dotyczyto umowy typu zaprojektuj i buduj (ang. design-build), a proba obrony polegata na
zarzucie rzekomej niemozliwosci $wiadczenia; J.C. Penney Company v. Davis & Davis, Inc., 158 Ga. App.
169, 279 S.E.2d 461 (1981) — j.w.; Wilson Construction, Inc., AGBCA No. 89-178-1, 92-2 BCA 24,798 —
zarzut polegal na commercial impracticability z powodu wydania znacznie wigkszej ilosci $rodkow na

realizacj¢ umowy.
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Wraz ze wzrostem ryzyka po stronie wykonawcy zwigksza si¢ jednak mozliwos¢
osiagniecia przez ten podmiot wymiernych zyskéw. Wykonawca ma bowiem daleko
1dacg dowolnos¢ przy wyborze metod i materiatow, za pomocg ktorych bedzie realizowat
umowe. Jezeli wprowadzi efektywniejsze metody pracy lub nabedzie tansze zamienniki
materiatowe, na umowie wskaznikowej moze zarobi¢ wigcej niz na umowie opartej na
metodach/wysitkach wykonawcy (ang. method-based, input-based). Z drugiej strony,
w analizowanym modelu umownym wystepuje znaczne ryzyko niedoszacowania kontraktu,
co w krancowych przypadkach moze spowodowaé nawet zupelny brak zysku, a wrecz
1 strate.

Wzrost ryzyka powigzany z mozliwo$cig osiggnigcia wymiernego zysku ostatecznie
motywuje wykonawce do prawidtowego wypetniania wszystkich warunkéw kontraktowych.
Aby wykonawce jeszcze bardziej do tego zachgci¢, w umowach wskaznikowych moga
znajdowac si¢ Klauzule umowne statuujace, ze ponadprzecigtne spelnienie wskaznikoéw
spowoduje aktualizacj¢ obowigzku zamawiajacego do wyplacenia wykonawcy
dodatkowego wynagrodzenia, czyli swoistej premii. Natomiast praktycznie zawsze w tresci
uméw  wskaznikowych znajdziemy odwrotnie funkcjonujace mechanizmy (czynniki
zniechecajace) - obnizenie wynagrodzenia lub kary umowne, ktdrych cigzar ekonomiczny
wykonawca poniesie, jezeli warunki umowne nie beda spetniane.

Ryzyka kontraktowe to jednak nie tylko ryzyko nieotrzymania wynagrodzenia
za podejmowane starania. Podzial pozostalych ryzyk miedzy stronami umowy zalezy
oczywiscie od treSci danego kontraktu i jest niezwykle istotnym zagadnieniem, poniewaz
w trakcie wykonywania umowy bardzo wiele moze si¢ wydarzy¢. Wzorcowe postanowienia
umow utrzymaniowych proponowane przez World Bank prezentuja transparentny
1 sprawiedliwy podzial ryzyk kontraktowych — wychodzi si¢ bowiem z racjonalnego

zalozenia, ze to zamawiajacego jako wilasciciela infrastruktury (jego przedstawiciela)
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obcigzajg ryzyka zwigzane z nast¢pujacymi zdarzeniami (wszelkie pozostale ryzyka

obcigzaja natomiast wykonawce3%):

1) wojna, dzialania wojenne (niezaleznie od tego, czy wojna zostanie ogloszona
czy nie), inwazja, akt obcych wrogow;

2) bunt, rewolucja, powstanie, wtadza wojskowa lub przywlaszczona, wojna domowa;

3) promieniowanie jonizujgce, zanieczyszczenie radioaktywnos$cig z jakiegokolwiek
paliwa jadrowego lub jakichkolwiek odpadow jadrowych ze spalania paliwa
jadrowego, radioaktywnych toksycznych materiatow wybuchowych lub innych
niebezpiecznych wlasciwosci jakiegokolwiek zespolu wybuchowego lub jego
elementu jadrowego;

4) zamieszki, rozruchy lub nieporzadek, chyba ze sa ograniczone wylacznie do
pracownikow Wykonawcy lub jego Podwykonawcow i wynikaja z prowadzenia
Robot 1 Ustug;

5) straty i szkody spowodowane uzytkowaniem lub zajeciem przez Zamawiajacego
jakiejkolwiek niedokonczonej Sekcji lub czgsci Robdt, z wyjatkiem przypadkoéw
okreslonych w Umowie;

6) wszelkie dziatania sit natury, wobec ktorych nie mozna byto zasadnie oczekiwac,
zeby do$wiadczony wykonawca podjat §rodki ostroznosci.3%

Warte odnotowania jest takze postrzeganie sity wyzszej 1 jej wptywu na realizacje
umowy. W mysl postanowien modelowych proponowanych przez World Bank, jezeli sila
wyzsza wystapi, to strona ktora jest nig dotknigta zostaje zwolniona z obowiagzku

realizowania umowy przez caly okres jej trwania.®*’ Takie unormowanie jest zgota

odmiennym podejsciem niz prezentowane w polskich wzorcach umownych

305 Punkt 33.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowiefi uméw utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., S. 142.
3% Punkt 32.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowiefi umow utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., s. 141-142.
307 Punkt 38.2 i n. General Conditions (GC) wzorcowych postanowien uméw utrzymaniowych, por. op. cit.
World Bank, Procurement of works and services..., s. 147-148.
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- w analizowanych umowach wskaznikowych powszechnie przyjmuje si¢ bowiem, ze sila
wyzsza jest (jedynie) przestanka zmiany umowy.>®® We wzorcowych postanowieniach
umownych sita wyzsza zostata ponadto doktadnie zdefiniowana i 0znacza (pogrubienia
wlasne z uwagi na niejako przewidzenie przez Tworcow modelowego wzoru umowy
mozliwosci nagltego wystapienia epidemii o znacznych rozmiarach, wywotanej np. przez
koronawirusa SARS-CoV-2) ,kazde zdarzenie poza uzasadniong kontrolg Zamawiajacego
lub Wykonawcy, w zaleznosci od przypadku, o ile ma ono bezposredni wptyw
na wykonywanie Ustug i Robot objetych niniejsza Umowa i ktore jest nieuniknione pomimo
nalezytej staranno$ci strony nim dotknigtej i obejmuje w szczegdlnosci: (a) wojne, dziatania
wojenne lub operacje wojenne (bez wzgledu na to, czy zostanie ogloszony stan wojenny),
inwazje, akt obcego wroga i wojng domowa; (b) rebelig, rewolucje, powstanie, bunt,
uzurpacje rzadu cywilnego lub wojskowego, spisek, zamieszki, zamieszki obywatelskie
1 akty terrorystyczne; (c) konfiskate, nacjonalizacje, mobilizacje, dowodzenie, rekwizycje
przez lub na polecenie jakiegokolwiek rzadu lub de jure lub de facto wiadzy lub wiadcy,
lub jakikolwiek inny czyn lub zaniechanie jakiegokolwiek dziatania lokalnej stanowe;j
lub krajowej wtadzy rzadowe;j; (d) strajk, sabotaz, lokaut, embargo, ograniczenia importowe,
zatory w portach, brak zwyczajnych §rodkow transportu publicznego i komunikacji, spory
przemystowe, katastrof¢ morska, brak lub ograniczenie dostaw energii, epidemieg,
kwarantanne i plage; e) trzgsienie ziemi, osunigcie si¢ ziemi, aktywno$¢ wulkaniczna,
pozar, powddz lub zalanie, fal¢ ptywowa, tajfun lub cyklon, huragan, burzg, blyskawice lub
inne niekorzystne warunki pogodowe, fale jadrowe i ci$nieniowe lub inng klgske zywiotowa
lub o podtozu man-made; (f) niedobér sily roboczej, materialéw lub sprzetu, jezeli
sa spowodowane okolicznosciami, ktére same sa sila wyzsza.”®®® Powyzsze jest takze

sytuacja odmienng od wystepujacej na gruncie polskich wzorcow umownych, w ramach

308 por, M. Kosmol, Ryzyka kontraktowe w umowach typu , utrzymaj standard”, Nawierzchnie Asfaltowe
1-2/2018, s. 21.
399 Punkt 38.1 General Conditions (GC) wzorcowych postanowiefi umow utrzymaniowych, por. op. cit. World
Bank, Procurement of works and services..., s. 146-147.
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ktorych sila wyzsza jest zazwyczaj jedynie szczatkowo, a ponadto za kazdym razem
nieco inaczej, okreslana.’!°

Wedlug wskazan World Banku preferowany kontrakt zawiera¢ powinien takze
postanowienia dotyczgce ryzyk zwigzanych ze zmianami prawa (ang. change in laws and
regulations) lub wystgpieniem innych niz sita wyzsza sytuacji nieprzewidzianych
(ang. unforeseen conditions), a takze przewidywaé¢ mozliwo$¢/obowigzek wykupienia
stosownej polisy ubezpieczeniowej.!!

Podsumowujac nalezy wskaza¢, ze w zobowigzaniu kreowanym przez analizowang
umowe¢ wskaznikowa ryzyka kontraktowe po stronie wykonawcy sa znaczne.
Wykonawca odpowiada bowiem za swoisty rezultat ciggty (standard utrzymania), natomiast
doktadny zakres czynnos$ci do wykonania w celu jego osiggniecia oraz statego utrzymywania
(w ramach zasadniczo stalego ryczattu) jest stosunkowo trudny do przewidzenia,
gdyz w znacznej mierze zalezy od czynnikow na ktére wykonawca nie ma wplywu:
warunkow pogodowych, dziatalnosci ludzkiej (np. zachowania chuliganskie — o ile
wykonawca za nie odpowiada), stanu utrzymywanej infrastruktury, itp. Odpowiedzialno$¢
za stan drogi zostaje wigc praktycznie w catosci przeniesiona na wykonawceg. Rola
zamawiajacego sprowadza si¢ natomiast jedynie do kontroli wykonawcy (realizacji
postanowien umownych) oraz cyklicznego uiszczania ustalonego wynagrodzenia.
W pewnym sensie zamawiajacy staje si¢ wiec ,,.biernym obserwatorem” tego co si¢ dzieje

na drodze.312

310 por. op. cit. M. Kosmol, Ryzyka kontraktowe..., s. 21-22.
311 Stosowne postanowienia zawieraja General Conditions (GC) wzorcowych postanowieh umoéw
utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 143-146. Na marginesie
warto w tym miejscu wskaza¢, ze gdyby polscy twoércy przyjeli podziat ryzyka zaprezentowany we
wzorcowych postanowieniach umownych, to zakres odpowiedzialnoéci wykonawcy np. w przypadku
zakazenia zatogi tego podmiotu koronawirusem SARS-CoV-2 bylby stosunkowo transparentny, czego nie
mozna powiedzie¢ o umowach aktualnie obowigzujacych w Polsce, w tym 0 stosunkowo nowym rzeszowskim
wzorcu umownym, ktérego postgpowanie zostalo zainicjowane juz po wybuchu pandemii.
312 Przy czym w szeroko pojetych sytuacjach kryzysowych musi wiaczy¢ sie do dziatan obok/za wykonawce,
gdyz to zamawiajacy pierwotnie odpowiada za stan drogi.
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§ 6. Podsumowanie

Podsumowujac nalezy wskaza¢, ze analizowana umowa wskaznikowa
0 kompleksowe utrzymanie droég to umowa o $wiadczenie ustug (utrzymaniowych)
za ustalonym wynagrodzeniem. Jest to umowa konsensualna, dwustronnie zobowigzujaca,
odplatna, wzajemna, a takze adhezyjna. Zawiera ponadto pewne cechy/elementy umowy
losowej, nie bedac jednak umowg losowa.

Poszczegodlne swiadczenia wykonawcy tacznie sktadajace si¢ na zbiorcze pojecie
$wiadczenia wykonawcy (niejednorodne (niejednolite) §wiadczenie ztozone o charakterze
cigglym) czgsto sa §wiadczeniami rezultatu (starannego dziatania i rezultatu; np. naprawa
uszkodzonego fragmentu drogi). Nie nalezy natomiast uznawac, ze przedmiotowa umowa
powinna by¢ zaliczona do kategorii zobowigzan rezultatu (Starannego dziatania i rezultatu),
gdyz poszczeg6lne §wiadczenia wykonawcy wcale nie muszg mie¢ charakteru $wiadczen
rezultatu (starannego dziatania i rezultatu), a jedynie starannego dziatania (np. patrolowanie
drogi). Powyzsze doprowadzito ostatecznie do wniosku, ze podzial na zobowigzania lub
swiadczenia rezultatu (starannego dzialania i rezultatu) oraz starannego dziatania powinien
koncentrowa¢ si¢ w zasadzie wylacznie na $wiadczeniach, a nie na zobowigzaniu,
w przeciwnym razie niewykluczone jest dochodzenie do nieprawidlowych wnioskow.
Rozwazania podjete w niniejszym rozdziale doprowadzily takze do postawienia nieco
przewrotowej tezy, w mysl ktorej na gruncie polskim w istocie nie powinno si¢ mowic
o $wiadczeniach rezultatu oraz starannego dziatania, a raczej 0 ,,Swiadczeniach starannego
dziatania” oraz ,,$wiadczeniach starannego dziatania i rezultatu”, gdyz na gruncie art. 471
k.c. tzw. $wiadczenie rezultatu jest w zasadzie tak samo traktowane jak $wiadczenie
starannego dziatania (nalezyta starannos$¢ jest przestanka odpowiedzialnosci ex contractu
w obydwu tych przypadkach co wynika bezposrednio z art. 472 k.c., chyba Ze strony ustalg
zasade zaostrzong).
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Dalsze wnioski dotyczyty przede wszystkim ograniczen swobody umow
w zamowieniach publicznych. Swoboda umow jest na gruncie prawa zamowien publicznych
wyraznie ograniczona i dotyczy to tak formy zawarcia umowy, jej tresci (niedozwolone
postanowienia umowne), a takze okresu na ktory moze by¢ zawarta. Adhezyjny charakter
umowy wigze si¢ natomiast z jej wykladnig — przy przeprowadzaniu interpretacji
poszczegblnych postanowien umownych obowigzywa¢ powinna zasada in dubio contra
proferentem, aczkolwiek reguta ta musi by¢ stosowana z pewng doza ostroznosci, przede
wszystkim z uwagi na mozliwo$¢ zadawania pytan przez wykonawce 1 zwigzanym z nig
obowigzkiem zamawiajacego do udzielenia odpowiedzi.

Szczegolnie istotne konkluzje dotyczyly przedmiotu umowy, a przede wszystkim
dogmatycznoprawnego podejscia do pojecia $wiadczenia wykonawcy. Z analizy wynika,
ze $wiadczenie wykonawcy ma istotnie skomplikowang strukture, jest wiec swiadczeniem
ztozonym. Ponadto $wiadczenie to ma charakter ciagly. W konsekwencji w ujeciu
globalnym nalezy méwi¢ o niejednorodnym (niejednolitym) $wiadczeniu zlozonym
o0 charakterze ciagtym, na ktore sktadajg si¢ poszczegolne, aktywujace si¢ wraz z uptywem
czasu, $wiadczenia, ktoére z punktu widzenia umowy jako pewnej niepodzielnej calo$ci
nalezy wuzna¢ za $wiadczenia czeSciowe. Odpowiednio $wiadczenie wzajemne
zamawiajacego to réwniez kategoria niejednolita, gdyz sktadaja si¢ na nig $wiadczenia
okresowe (comiesigczna zaptata wynagrodzenia), a takze §wiadczenia jednorazowe oraz
ciaggte.

Odnoszac si¢ do kwestii podzialu ryzyka kontraktowego nalezy wskazac,
ze dotychczasowa praktyka kontraktowa pokazuje, iz ryzyko nakladane umowa
na wykonawce jest stosunkowo wysokie. Przede wszystkim poszczegdlne $wiadczenia
wykonawcy sg czesto uksztattowane w formule $wiadczen rezultatu (starannego dzialania
I rezultatu), a wynikajace z nich rezultaty punktowe tacznie sktadaja si¢ na ostateczny

rezultat ciggly nalezny zamawiajacemu (standard utrzymania drogi). Jezeli wykonawca nie
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bedzie ich realizowal zgodnie z wymogami stawianymi mu przez umowe, jego
wynagrodzenie bedzie ulegato stosownemu obnizeniu, a kwestia nalezytej staranno$ci moze
pozosta¢ W tej mierze bez najmniejszego znaczenia (model ,,pta¢ za rezultaty”, a nie za samo
,,staranne dziatanie”). Co niezmierne wazne, sita wyzsza jest (jedynie) przestankg zmiany
umowy, a jej definicja najczgsciej czastkowa, a takze nieco odmienna w zaleznos$ci od danej

umowy.
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Rozdzial I11. Tres¢ umowy wskaznikowej 0 kompleksowe utrzymanie

drég publicznych — prawa i obowiazki stron

§ 1. Wprowadzenie

Niniejszy rozdziat pos§wigcony zostal prawom i1 obowigzkom stron analizowanej
umowy wskaznikowej. Jako ze S$wiadczenie wykonawcy jest niejednorodnym
(niejednolitym) swiadczeniem zlozonym o charakterze ciaglym, kazde z poszczegolnych
zachowan ($wiadczen cze$ciowych) na nie si¢ sktadajacych stanowi w zasadzie odrebny
obowigzek wykonawcy, a obowigzkowi temu odpowiada roszczenie zamawiajacego,
ktorego realizacja moze byé wymuszona poprzez wykorzystanie drogi sadowej.?® Z uwagi
na powyzsze niezwykle istotne jest ustalenie przedmiotowych obowigzkow
i Korespondujacych z nimi praw stron. Tytulem wstepu wskazuje, ze z uwagi na bardzo
skomplikowana strukture §wiadczenia wykonawcy, a wiec niezliczong wrecz mnogosé
obowigzkoéw obcigzajacych ten podmiot, W rozdziale tym pominigto zbedne szczegéty,

a skoncentrowano si¢ na najwazniejszych obowigzkach oraz prawach stron.

§ 2. Obowiazki wykonawcy

I. Wprowadzenie
Zgodnie z art. 354 § 1 k.c. dtuznik powinien wykonywa¢ zobowigzanie zgodnie
z jego trescig i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz

zasadom wspotzycia spolecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze

313 Tak co do $wiadczen ztozonych op. cit. P. Machnikowski, Komentarz do art. 353 KC, [w:] E. Gniewek
(red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt 11 1.
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w sposOb odpowiadajacy tym zwyczajom. Wykonawca zobowigzany jest wigc realizowaé
przedmiot umowy zgodnie z postanowieniami zawartego kontraktu, a wiec w szczegolnosci
zgodnie z licznymi szczegotowymi regulacjami zawartymi w OPZ, zasadami sztuki oraz
normami powszechnie obowigzujacego prawa, zarazem majac na uwadze, ze spoleczno-
gospodarczym celem umowy jest takie dbanie o stan infrastruktury, aby jej potencjalni
1 rzeczywisci uzytkownicy mogli z niej bezpiecznie i stosunkowo komfortowo korzystac.
W konsekwencji ciagle (biezace) utrzymywanie drogi stanowi glowny obowigzek
wykonawcy.

Jednak aby realizacja przedmiotowego obowigzku w ogble mogta by¢ mozliwa,
konieczne jest uprzednie przejecie tej infrastruktury w dzierzemie na podstawie
pisemnego protokotu, a takze ciggla wspoélpraca i komunikacja z zamawiajacym przez
caly okres zwigzania kontraktem. Z obowigzkiem cigglego (biezacego) utrzymywania drogi
skorelowane s3 ponadto pomniejsze obowigzki wykonawcy jak np. obowiazek
prowadzenia dokumentacji prac  utrzymaniowych®®  sporzadzenia planu

bezpieczenstwa i ochrony zdrowia®, itd.3®

I1. Ciagle (biezace) utrzymywanie infrastruktury drogowej

Co jednak miesci si¢ w kategorii ciagtego (biezacego) utrzymywania infrastruktury
drogowej? Praktycznie zawsze beda to: codzienne objazdy drogi, likwidacja ubytkow
w jezdni, konserwacja, naprawa lub wymiana zniszczonych barier drogowych i pozostatych
urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego, oznakowania pionowego 1 poziomego,
zapewnianie czystosci jezdni 1 pasa drogowego, konserwacja i naprawy w zakresie
wyposazenia technicznego oraz odwodnienia, dbanie o zielen przydrozng oraz od$niezanie

1 likwidowanie §liskosci zimowej. Podkreslenia wymaga jednak w tym miejscu, ze doktadny

314 Por. np. B.1.1.3.5. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
315 Por. np. B.1.1.4.14. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
316 W kwestii dalszych obowiazkéw obcigzajacych wykonawce por. np. § 8 ust. 2 IPU opolskiego wzorca
umownego.
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zakres obowigzkow wykonawcy jest zawsze inny w zaleznosci od tresci zawartej umowy.
Obowigzkiem wykonawcy czesto nie bedzie jedynie utrzymywanie drogi w ustalonym
standardzie w powszechnym rozumieniu tego zwrotu, gdyz wykonawca moze by¢
zobowigzany takze do jej remontowania, odtwarzania czy odbudowywania (np. w sytuacji
naturalnego zuzycia drogi albo jej zniszczenia w wyniku powodzi), co prima facie trudno
uznaé za ,,utrzymanie” infrastruktury.>!’

W praktyce moga wiec pojawi¢ si¢ watpliwosci, jak daleko sigga faktyczna
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za ciagle (biezace) utrzymywanie infrastruktury drogowe;.
W takiej sytuacji oceng¢ przeprowadzaé nalezy w pierwszej kolejnosci z punktu widzenia
spoteczno-gospodarczego celu umowy. Powyzsza koncepcja oparta jest na tresci umow,
poniewaz wzorce umowne statuuja, ze wykonawca odpowiada za rezultat ,.kompleksowego
utrzymania infrastruktury drogowej”, nawet jezeli poszczegdlne klauzule umowne nie
wskazuja konkretnych czynnosci, ktore nalezy wykonaé. Obowigzkiem wykonawcy jest
wigc taka realizacja umowy, aby zamawiajacy oddajac droge na utrzymanie za okre§lonym
wynagrodzeniem, nie musiatl juz sam wykonywa¢ zadnych podstawowych czynno$ci
utrzymaniowych. Pod ww. pojeciem ,,podstawowych czynnosci utrzymaniowych” nalezy
rozumie¢ utrzymanie drog sensu stricto, a wigc wykonywanie robot konserwacyjnych,
porzadkowych 1 innych zmierzajacych do utrzymania bezpieczenstwa ruchu na drogach.
Ze wzgledu na zasady wspotzycia spolecznego w tej mierze nalezy mie¢ na wzgledzie takze
uzasadniony interes wykonawcy, aby nie doszto do zachwiania stuszno$ci kontraktowej
(art. 354 § 1 k.c.).

Ww. klauzula umowna wymaga jednak poglebionej analizy. W jej mysl:
»Wykonawca zobowigzuje si¢ do wykonywania wszystkich robdt niezbednych do

osiggniecia rezultatu okreslonego w (...) [kompleksowego utrzymania drogi], niezaleznie

817 Por. odpowiedz zamawiajacego na pytanie wykonawcy w ramach katowickiego wzorca umownego -

pozycja »1resé zapytan 1 wyjasnien”, S. 1-2,
https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=24871&lang=pl [dostep
30.01.2020].
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od tego, czy wynikaja wprost z dokumentow wymienionych w (...) [Oferty, SIWZ,
w szczegdlnosci OPZ, oraz Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych — Szczegdtowe Specyfikacje Techniczne (SST), w tym D-M.00.00.00.
Wymagania ogélne]”.3!® Wedtug mnie przywotane brzmienie klauzuli oznacza, ze wola
stron (zamawiajacego) bylo podkreslenie, ze poszczegdlne swiadczenia sktadajace si¢ na
nadrzedne pojecie $wiadczenia wykonawcey co do zasady powinny by¢ interpretowane jako
$wiadczenia rezultatu (starannego dziatania i rezultatu), przy czym, co tutaj kluczowe,
dla zamawiajgcego w istocie nie one si¢ licza, a jedynie ostateczny rezultat ciggly w postaci
nieprzerwanego utrzymywania ustalonego standardu utrzymania drogi. Postanowienie takie
ma ponadto na celu zabezpieczenie si¢ zamawiajacego przed sytuacja, w ktorej w OPZ
bedzie brakowalo wyszczegdlnienia pewnych czynno$ci utrzymaniowych (np. przez
nieuwage 0sob przygotowujacych dokumentacje przetargowa), a czynnos$ci te powinny by¢
wykonane, aby droga byta zadbana i bezpieczna.

Na gruncie drugiego ustalenia nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze zakres
$wiadczenia wykonawcy powinien by¢ jak najbardziej transparenty oraz precyzyjny.
Jak stusznie wskazat bowiem Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 05 pazdziernika
2017 r.3%% niedozwolone jest obcigzanie wykonawcy ryzykiem nieprzewidzenia rozmiaru
prac 1 ich kosztéw, bedace rezultatem niedokladnego opisu przedmiotu zamédwienia
naruszajgcego art. 29 PZP lub przepisy o charakterze lex specialis do ww. normy.
Sad zauwazyl ponadto, Zze umowa o udzielenie zamdwienia publicznego podlega
uniewaznieniu w cze$ci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte
w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia (art. 140 ust. 3 uchylonego PZP). Wyraznie
wskazat rowniez, ze opis przedmiotu zamowienia musi by¢ wyczerpujacy i jednoznaczny,

a wiec uwzglednia¢ wszystkie wymagania i1 okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na

318 Por. § 1 ust. 4 IPU szczecinskiego wzorca umownego; por. takze § 1 ust. 4 IPU opolskiego i kieleckiego
Wz0rca umownego.
319 Sygn. akt V ACa 380/16, Legalis numer 1719952 i przywotywany tam wyrok KIO z dnia 09 maja 2012 r.,
sygn. akt KIO 809/12, Legalis numer 532507.
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sporzadzenie oferty, co dotyczy takze sytuacji, w ktorej wykonawca ma uzyskiwac
wynagrodzenie ryczattowe. W zwigzku z powyzszym ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub
kosztow prac obcigzajace wykonawce na gruncie art. 632 § 1 k.c. 1 bedace cecha
wynagrodzenia ryczaltowego (ktore stosuje si¢ nie tylko w ramach umowy o dzieto),
na gruncie PZP doznaje pewnej modyfikacji.®?° Podobne ustalenia mozna znalezé takze na
gruncie judykatury z zakresu analizowanych umoéw wskaznikowych.®?! Zamawiajacy nie
moze wigc zwolni¢ si¢ z obowigzku doktadnego i transparentnego opisu przedmiotu

zaméOwienia poprzez wykorzystanie analizowanej klauzuli umownej.

I11. Czynnosci utrzymaniowe wykonawcy 0 charakterze prac awaryjnych

Istotne jest zauwazenie, ze w analizowanych umowach wskaznikowych znalez¢
mozna reguty wykonywania prac w trybie awaryjnym.*?2 Co do zasady kategoria ta ma
znaczenie w ramach utrzymania rutynowego, poniewaz wykonawca jest zobowigzany
do nieprzerwanego utrzymywania drogi w ustalonych standardach, praktycznie bez wzgledu

na okolicznosci. Prace awaryjne nie sg jednak pozbawione doniostosci takze w zakresie

320 powyzsze poglady wyrazane przez SA w Gdansku popiera takze doktryna, por. M. Gutowski, Komentarz
do art. 632 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, pkt I 2. Warto ponadto w tym miejscu
zauwazy¢, ze zgodnie z op. cit. wyrokiem SN z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt Il CSK 197/15,
»Za mniedopuszczalne uzna¢ nalezy przerzucenie na wykonawce ryzyka gospodarczego, wynikajacego
z niewystarczajgcego opisu przedmiotu zamowienia i blednej tresci wyjasnien udzielonych w toku
postepowania o udzielenie zamowienia.”
321 W op. cit. nieprawomocnym wyroku SO w Warszawie z dnia 29 listopada 2019 r., sygn. akt XXV C
1827/17, ktory zapadt na kanwie oceny prawnej umowy wskaznikowej w utrzymaniu drog, Sad wskazat,
ze ,,Zdaniem Sadu, z tre$ci przywolanych postanowien nalezy wywies¢, ze obowigzek Wykonawcy utrzymania
okreslonego standardu na ustalonym poziomie, wchodzit w rachubg pod warunkiem, ze czynno$¢ potrzebna
do utrzymania standardu wchodzita w zakres ustug objetych Umowa. Jezeli danego zdarzenia faktycznego
(ad causa — kradziez kabli) nie mozna zakwalifikowaé jako objetego Umowag — umownego $wiadczenia
Wykonawcy, to pozwany nie ponosi odpowiedzialnosci za niedotrzymanie standardu z przyczyn od niego
niezaleznych. Nie wchodzi to bowiem w zakres tresci zobowigzania. (...) Bez uwzglednienia powyzszych
postanowien umownych oraz okolicznosci, w ocenie Sadu nie mozna w sposob wilasciwy odczytac
postanowien kontraktowych traktujacych o poszczegdélnych standardach utrzymania drogi. Zmienia si¢
bowiem w ten sposdb caly wydzwigk stosunku prawnego lgczacego strony, prowadzac do nieograniczonej
odpowiedzialno$ci wykonawcy, sprzecznosci umowy z art. 29 p.z.p. i naruszenia podstawowych zasad prawa
zobowigzan. Wykonawca musi bowiem wiedzie¢ do wykonania jakich $wiadczen si¢ zobowigzuje, tudziez
powinien mie¢ obiektywng mozliwo$¢ wyinterpretowania potencjalnego zakresu $wiadczonych ustug
ze wzgledu na specyfike danego zamowienia. Literalna tre$¢ dalszych postanowien na ktora powotuje sig
powdd, moze by¢ mylaca.”
322 Por. w szczegdlno$ci: cze$¢ B.II punkt Il opolskiego wzorca umownego — Ustalenia w zakresie
wykonywania prac BUD [biezacego utrzymania drog] w trybie awaryjnym oraz cz¢§¢ B.V - Roboty
strukturalne i awaryjne na drogach i obiektach mostowych.
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utrzymania strukturalnego, gdyz w przypadku wystgpienia potrzeby przeprowadzenia
pewnych prac ,,remontowych lub awaryjnych”, a wiec wykonania ,,robot strukturalnych lub
awaryjnych”, wszczynana jest procedura zlecenia wykonawcy tych prac jako czynnosci
dodatkowych, czyli oddzielnie wynagradzanych.3?®

Z tresci umoéw wskaznikowych nie wynika jednak bezposredni podziat na wyrazne
i odrebne kategorie utrzymaniowe: utrzymanie rutynowe, strukturalne oraz awaryjne,
a klauzule umowne dotyczace robot awaryjnych nie sg w pelni transparentne
— przywoltywana powyzej czgs¢ B.V OPZ przyktadowego opolskiego wzorca umownego
dzieli dodatkowe roboty (nie mieszczace si¢ w kategorii utrzymania rutynowego)
na strukturalne i awaryjne, natomiast SST precyzuja szczegdtowe specyfikacje techniczne
dla robot strukturalnych, w zakresie robot remontowych i awaryjnych.3?* W czesci B.V
wskazuje si¢ jednak, ze kazdorazowo, a wigc niezaleznie czy prace maja charakter prac
remontowych czy awaryjnych, strony spisuja ,,protokét konieczno$ci wykonania robot
remontowych”3?°, Jak sie wiec ostatecznie zdaje, prace awaryjne moga by¢ wykonywane tak
w ramach utrzymania rutynowego (mniejsze/prostsze prace), jak i utrzymania strukturalnego
(wigcksze/bardziej skomplikowane prace).

Najwazniejsze jest jednak wykonywanie tych prac w ramach utrzymania
rutynowego, a wiec bez dodatkowego wynagrodzenia. Wykonawca powinien bowiem
przewidzie¢ konieczno$¢ wykonywania poszczegdlnych asortymentow prac w trybie
awaryjnym, niezaleznie od przyjetego harmonogramu prac utrzymaniowych, w sytuacji,
kiedy ich niewykonanie moze spowodowaé zagrozenie dla bezpieczenstwa na drodze.
Umowy nie precyzuja wszystkich mozliwych sytuacji nieprzewidzianych, a jedynie

wskazuja ich mozliwe przyktady jak np.: 1) uszkodzenie drogi i1 jej elementow

323 Por. Cze$¢ B.V OPZ opolskiego wzorca umownego.
34 D.4 - Szczegdlowe specyfikacje techniczne dla robot strukturalnych w zakresie rob6t remontowych
i awaryjnych na obiektach inzynierskich; D.5 - Szczegotowe specyfikacje techniczne dla robot strukturalnych
w zakresie rob6t remontowych i awaryjnych na drogach, opolskiego wzorca umownego.
325 Cze$¢ B.V punkt 1 lit. B oraz punkt 2 lit. B OPZ opolskiego wzorca umownego.
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uniemozliwiajacych bezpieczne z niej korzystanie, w tym ubytki nawierzchni >3cm
glebokosci, uszkodzenia obiektow inzynierskich, uszkodzenia barier ochronnych, balustrad,
poreczy, ekranow, znakow drogowych, urzadzen oswietlenia drogi, uszkodzenia ogrodzen,
rozmycia skarp i poboczy; 2) uszkodzenie infrastruktury zlokalizowanej w sgsiedztwie
drogi, ktore zagraza bezpieczenstwu na samej drodze; 3) pozostawanie na drodze elementow
obcych, w tym porzuconych przedmiotéw, rozsypanych materiatow sypkich, rozlania cieczy
badz substancji mogacych spowodowac poslizg pojazdow, martwych zwierzat, potamanych
galezi 1 pni powalonych drzew, uszkodzonych elementdw drogi oraz innych elementow
mogacych stwarza¢ zagrozenie dla ruchu na drodze. Koszt realizacji takich prac nalezy
uwzgledni¢ w wynagrodzeniu ryczaltowym, a ryzyko z tym zwigzane obciagza wykonawce.
Jezeli wykonawca zidentyfikuje jednak sprawce zdarzenia, umowy okreslaja stosowne
procedury odzyskiwania §rodkow finansowych przeznaczonych na usunigcie jego skutkow
od zamawiajacego, sprawcy zdarzenia lub jego ubezpieczyciela. Prace awaryjne powinny
by¢ realizowane w dwoch etapach: 1. zabezpieczenie miejsca zdarzenia, 2. likwidacja
zagrozenia; a ponadto musza by¢ wykonywane w $cisle okreslonych w umowach terminach
(patrz dalej, Wskazniki (mierniki) kontraktowe, s. 112 i n.), gdyz od nich w istotnej mierze
zalezy bezpieczenstwo uzytkownikéow drog. Umowy wprowadzaja jednak wyjatek
w ramach zdarzen o charakterze katastrofy budowlanej, w ktérych uszkodzenia drogi
wymagajg przebudowy jej fragmentu badz catego elementu. Obowiazkiem wykonawcy jest
wowczas jedynie zabezpieczenie miejsca zdarzenia do czasu rozpoczgcia przebudowy.
Stosowny remont bedzie natomiast realizowany na koszt zamawiajacego W ramach
utrzymania strukturalnego albo zlecony podmiotowi trzeciemu.3?8

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze w analizowanych umowach wskaznikowych
zawieranych na $wiecie rowniez wystepuje figura prawna utrzymania awaryjnego/prac

awaryjnych (ang. emergency maintenance/services/works). Jako przyktady poda¢ mozna

326 Akapit na podstawie czesci B.IT punktu I1 opolskiego wzorca umownego.
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327 328

Brytyjska Kolumbig, Australi¢®?’, Stany Zjednoczone Ameryki®?®, Afganistan®?®

czy Tadzykistan33

. Asian Development Bank zauwaza, ze kategoria prac wykonywanych
w trybie awaryjnym powinna zosta¢ ustalona w kontraktach, a wynagradzane nalezne

wykonawcom za jej wykonywanie obliczane na podstawie cen jednostkowych. 33!

IV. Ciagle utrzymywanie okreslonego standardu infrastruktury drogowej (poziomu
ushugi) jako gléwny obowigzek wykonawcy

Zasadniczym elementem umowy bedacym zarazem najistotniejszym obowigzkiem
obcigzajacym wykonawce jest ciggle utrzymywanie przez caly okres obowiazywania umowy
okreslonego standardu infrastruktury drogowej (poziomu ustugi), czyli dotrzymywanie
poszczegoélnych wskaznikow okreslonych blizej w tresci umowy, ktére ostatecznie prowadza
do wymaganej przez zamawiajacego jakosci ustugi rozumianej jako pewna niepodzielna
calos¢. Kluczowym obowigzkiem wykonawcy jest wiec nieprzerwane dostarczanie rezultatu
okreslonego przez umowge. Na ostateczny rezultat ciagly skladajq si¢ natomiast pomniejsze
rezultaty punktowe/czeSciowe kreowane przez dane wskazniki. Ponizej przedstawionych
zostanie kilka przykladow przedmiotowych miernikow kontraktowych zaczerpnigtych

z polskich wzorcéw umownych i oczekiwanych w zwigzku z ich wprowadzeniem rezultatow.

1. Wskazniki (mierniki) kontraktowe
W piSmiennictwie wystepuja rozne klasyfikacje oraz nazewnictwo wskaznikow.
J. Archutowska i J. Pieriegud wyszczeg6lniaja wskazniki techniczne (inzynierskie),

nietechniczne (operacyjne/efektywnosci zarzadzania) oraz ekonomiczne, grupowania

327 Por. punkt 5.8 ogoélnych warunkéw umowy utrzymaniowej, 2015, Queensland, Australia,
https://www.tmr.qgld.gov.au/business-industry/Technical-standards-publications/Road-maintenance-
performance-contract-manual.aspx [dostep: 15.09.2018].
328 Op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 18.
329 W Afganistanie zawieranie nowoczesnych umow utrzymaniowych jest jednak nadal na nienajlepszym
poziomie — por. op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 24.
330 Op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 24.
331 Op. cit. Asian Development Bank, Guide to performance-based..., s. 39-41.
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dokonujac jednak z punktu widzenia oceny nie wykonawcy, a zarzadcy drogi (efektywnosci
zarzadzania drogami).®*? K. Markowski proponuje natomiast podziat wskaznikéw na mierniki
techniczne (szeroka kategoria odnoszaca si¢ do parametrow inzynierskich jak np. szorstkos$¢ czy
rowno$¢ nawierzchni), ekonomiczne (wskazniki tworzone z punktu widzenia korzysci
finansowych dla zarzadcy) oraz behawioralne (wskazniki koncentrujgce si¢ na subiektywnych
odczuciach kierowcow, np. wskaznik zadowolenia uzytkownikow droég z aktywnos$ci
wykonawcy). Trafnie wskazuje zarazem, ze przy tworzeniu wszelkich wskaznikéw nalezy

333 technologicznego®*

przestrzega¢ zasady trzech kompromisow — ekonomicznego
i spotecznego®®.3% Ponizej przedstawiam wlasne nazewnictwo oraz przyklady miernikow
z analizowanych uméw wskaznikowych.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy bardzo rozpowszechnione wskazniki czasowe.
W umowach wskaznikowych wystepuja one niezwykle liczne i odgrywaja kluczowa role,
gdyz od szybkosci reakcji wykonawcy zalezy bezpieczenstwo uzytkownikow drog.
Na podstawie utrzymania awaryjnego ponizej przedstawionych zostanie kilka przyktadéw
miernikdw czasowych. Utrzymanie awaryjne ma miejsce w szczeg6élnosci, gdy wystapi
okreslone zdarzenie powodujace powstanie niebezpieczenstwa na drodze. W takiej sytuacji
wykonawca powinien podja¢ czynnosci w dwoch etapach: 1— zabezpieczenie miejsca zdarzenia,

Il — likwidacja zagrozenia. Kazdy etap zostal stosownie ograniczony terminem, co tez

przedstawia ponizsza tabelka.

332 Op. cit. J. Archutowska, J. Pieriegud, Efektywnos¢ zarzqdzania utrzymaniem drég..., s. 14-16, patrz takze
liczne dalsze przyktady poszczegoélnych wskaznikow prezentowane na s. 17-31.
333 Bedgcego korelatem pytania ,,Czy nas na to sta¢?”.
334 Bedgcego korelatem pytania ,,Czy to jest wykonalne?”.
335 Bedacego korelatem pytania ,,Czy wysilek utrzymaniowy bedzie dostrzegany przez uzytkownikow drog?”.
336 QOp. cit. K. Markowski, Wskaznikowe modele utrzymania drég..., s. 12-13.
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Tabela nr 5. Przyklady wskaznikéw czasowych w ramach biezacego utrzymania drogi

realizowanego w trybie awaryjnym.

Obowigzek Wskaznik czasowy
wykonawcy
Etap | Zasada ogélna:
zabezpieczenie | rozpoczecie zabezpieczania zasadniczo niezwlocznie, jednakze nie dluzej
miejsca niz 60 minut od momentu stwierdzenia lub otrzymania zgtoszenia.
zdarzenia Pelne zakonczenie zabezpieczania - w mozliwie najkrétszym terminie.
Wyjatki®’:
Np. w przypadku wystapienia niebezpiecznego ubytku w jezdni, a wigc
stwierdzenia ubytku w nawierzchni drogi zagrazajacego bezpieczenstwu
ruchu drogowego, o glgebokosci >5cm — rozpoczecie zabezpieczania
rowniez zasadniczo niezwlocznie, ale nie dluzej niz 60 minut od momentu
stwierdzenia lub otrzymania zgloszenia.
Jednakze zabezpieczenie poprzez oznakowanie i niezbedna naprawe
dorazng powinno by¢ zakonczone w czasie nie dluzszym niz 4 godziny.
Etap Il Zasada ogodlna:
likwidacja W czasie niezbednym na dokonanie czynno$ci oraz adekwatnym do skali
zagrozenia awarii, lecz nie dluzszym niz 24 godz.
Wyjatki:
Np. w przypadku wystapienia ww. niebezpiecznego ubytku w jezdni:
trwale uzupetienie ubytku w czasie nie dluzszym niz 48 godz.
Powyzsze nie dotyczy zdarzenia majgcego charakter katastrofy budowlane;.

Zrodlo: opracowanie wiasne Autora na podstawie B.ILIL i B.ILIIIL1.3. OPZ kieleckiego
wzorca umownego.

Czynnosci wykonawcy musza by¢ jednak wykonane nie tylko w okreslonym czasie, ale
takze prezentowac okreslong jakos$¢ (wskazniki jakosciowe (rezultatu)). GDDKIA wskazuje,
ze w ramach umowy wskaznikowej ,,Podstawg oceny sa okreslone przez Zamawiajacego
wskazniki jakosci opracowane na podstawie doktadnie sparametryzowanych standardow
utrzymania sieci drogowej”.>¥® W zwigzku z tym w umowie okresla sic tzw. ,,miary

dotrzymania standardéw”, na podstawie ktorych umozliwiona jest ocena, czy ustuge cechuje

337 Jest to jedynie przyklad specyficznego uregulowania o charakterze szczegdétowym, ktérych w umowach
znajdziemy znacznie wigcej — przykladowo w ramach uszkodzonych barier ochronnych zagrazajacych
uzytkownikom drog oznakowanie i zabezpieczenie miejsca uszkodzenia musi nastapi¢ niezwlocznie, jednak
nie pozniej niz w ciggu 4 godzin od stwierdzenia/zgloszenia, natomiast naprawa/wymiana/uzupetnienie
elementéw barier musi nastapi¢ nie pozniej nizw ciagu 24 godz. od momentu uszkodzenia elementu
(por. B.11.111.2 OPZ kieleckiego wzorca umownego).
338 Por. op. cit. K. Markowski, WskaZnikowe modele utrzymania drog..., s. 8.
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wymagana jakos$¢. Np. w ramach remontdw (czesciowych) nawierzchni drog miara dotrzymania
standardu wskazuje ze ,,standard nawierzchni jezdni jest spetiony, gdy: (...) wykonane
naprawy sg wykonane zgodnie ze sztukg budowlang i nie wykazuja widocznych uchybien
w ocenie przedstawiciela Zamawiajgcego (m.in. szczelnie wypelione spekania, krawedz taty
przylega do krawedzi istniejacej nawierzchni, fata tworzy jedng plaszczyzng z sgsiadujaca
powierzchnig jezdni, itp.).”, a w konsekwencji (nie tylko napraw awaryjnych) ,nawierzchnia
jezdni na catej powierzchni utwardzonych elementéw Drogi, réwniez na drogowych obiektach
inzynierskich jest pozbawiona ubytkow, wykruszen i1 spekan zagrazajacych bezpieczenstwu
ruchu drogowego, gtebokosci ponad 3cm”.3%°

Miara dotrzymania standardu (wskaznik jakosciowy (rezultatu)) zazwyczaj stosunkowo
transparentnie okresla jako$¢ ustugi poprzez odwolywanie si¢ do konkretnych efektow.
W ramach kolejnych przyktadow wskaza¢ mozna miernik dotyczacy utrzymania istniejacego
oznakowania pionowego, w mysl ktorego ,,Standard jest spetniony, gdy: oznakowanie jest
kompletne, tzn. znaki ustawione zgodnie z zatwierdzong stalg organizacja ruchu; barwa
i odblaskowos¢ lica znakow zgodna z przepisami; sthupki znakéw ustawione w pionie; tarcze
znakéw na wymaganej wysokosci od poziomu jezdni (zachowana jest skrajnia pionowa
i pozioma zgodnie z instrukcjg); konstrukcje nosne zgodne z projektem wykonawczym, bez
uszkodzen, elementy mocujace nie sa skorodowane; konstrukcje czyste, bez graffiti; lica
znakow w okresie zimowym s3 od$niezone i wolne od lodu; stupki krawedziowe, blokujace
i hektometrowe sg kompletne, ustawione w pionie, barwa i odblaskowos$¢ zgodna z przepisami,

bez uszkodzen, czyste.””3*

339 B.I1.111.1.3. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
340 B.ILIIL.2. OPZ kieleckiego wzorca umownego. Czynnosci te sa takze, w ramach tej samej jednostki
redakcyjnej, obwarowane miernikiem czasowym — ,,W przypadku stwierdzenia odstepstw od standardu nalezy
przystapi¢ niezwlocznie do niezb¢dnych prac zabezpieczajacych. Doprowadzenie do standardu w zakresie
kompletnosci oznakowania i poprawnego stanu wykona¢ w ciggu 48 godzin (dla oznakowania, ktorego brak
wplywa na bezpieczenstwo niezwlocznie, nie dluzej niz 24 godziny). Parametry odblaskowos$ci nalezy
doprowadzi¢ do standardu w ciagu 1 tygodnia.”
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Umowy przewiduja takze dalsze wskazniki, aczkolwiek odgrywaja one niejako
drugorzednag role: ilo$ciowe (np. 1los¢ sprzetu, ktorym ma dysponowac wykonawca przez caly
okres realizacji kontraktu; mierniki iloSciowe najczesciej potaczone sg wowczas ze wskaznikami
technicznymi dotyczacym np. wieku tego sprzetu), organizacyjno-proceduralne (okreslajace
np. sposob organizacji ekip patrolowych czy wskazujace na konkretne sposoby postgpowania
w razie zajscia danych zdarzen). Umowy nie koncentruja si¢ bowiem wyltacznie na konkretnych
rezultatach, do ktorych wykonawca ma doprowadza¢ (standardach utrzymania),®** cho¢ jest to
przewazajacy element, ale takze na szeroko pojetych sposobach dojscia do tych rezultatow.

Pewne wskazniki odgrywaja wigc zasadnicza role w ksztattowaniu ostatecznego
rezultatu ustugi (wskazniki jako$ciowe (rezultatu) i czasowe), gdy z kolei inne maja w tym
znacznie mniejszy badZz tez wylacznie posredni udzial (wskazniki iloSciowe, techniczne
I organizacyjno-proceduralne), zasadne jest wigc takze stwierdzenie, ze w zaleznosci od
istotno$ci, wskazniki kontraktowe mozna podzieli¢ na poziomy. Ponizej proponuj¢ podzial na

trzy poziomy.

Rysunek nr 2. Proponowany podzial wskaznikéw kontraktowych na poziomy.

Wskazniki poziomu Ill - niewielki lub wytgcznie posredni wptyw na
ostateczny rezultat ustugi utrzymaniowej
(np. wskazniki ilosciowe, techniczne i organizacyjno-proceduralne)

Wskazniki poziomiu Il - realny i znaczny wptyw na ostateczny
rezultat ustugi utrzymaniowe;j
(np. wskazniki czasowe i jakosSciowe)

Wskazniki poziomu | - jeden metawskaznik kreowany przez
synergie wszystkich wskaznikow nizszych pozioméw (ostateczny
rezultat ustugi utrzymaniowej)

Zrbdto: opracowanie wlasne Autora.

%1 Warto w tym miejscu zauwazyé, ze A. Maciejewski wskazuje, iz wynikajace ze wskaznikéw poziomy
$wiadczenia ushug przektadajg si¢ na rezultaty strategiczne (bezpieczenstwo, wygoda oraz czysto$¢), op. Cit.
A. Maciejewski, Sposoby zarzgdzania drogami..., S. 5.
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W tym miejscu warto jednak odnotowaé, ze dotychczasowe polskie wzorce umowne nie
operujg bezposrednio w tresci umow pojeciami typu ,,wskaznik jakosciowy A”, ,,wskaznik
czasowy B”, itd., a efekty czynnoSci podejmowanych przez wykonawce rozliczane sg bardziej
poprzez ocen¢ spenienia ustalonego standardu utrzymania, niz przy pomocy wprost
w kontraktach wyszczegdlnionych, nazwanych oraz systematycznie pogrupowanych
wskaznikow.3*? Umowy wskaznikowe moga by¢ jednak mniej lub bardziej obwarowane

wskaznikami, gdyz jest to kategoria nader heterogeniczna.

§ 3. Prawa wykonawcy

Podstawowym prawem wykonawcy jest mozliwo$s¢ zadania zaplaty
wynagrodzenia za zrealizowane czynno$ci utrzymaniowe. Kwestia ta bedzie omoéwiona
dalej w ramach obowigzkéw zamawiajacego.

Wykonawca ma takze prawo zada¢ od zamawiajacego wydania mu infrastruktury
drogowej w dzierzenie, co jest tak jego prawem (wigze si¢ z tym roszczenie 0 wydanie
infrastruktury), jak 1 obowigzkiem (obowigzek formalnego przejecia infrastruktury
w dzierzenie na podstawie pisemnego protokotu przejecia). Niewykluczone jest takze
przekazanie wykonawcy obiektow zaplecza technicznego w ramach stosunku uzyczenia.
Wykonawca ma takze prawo wymagac od zamawiajacego wspoldzialania zgodnie z trescig
umowy i w sposob odpowiadajacy jej celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob
odpowiadajagcy tym zwyczajom (art. 354 § 2 k.c.), a w szczegolnosci wymagac zapewnienia
nadzoru inwestorskiego. Jezeli zamawiajacy zobowigze si¢ do dostarczania materialow

do wykonywania przedmiotu umowy (w szczegolnosci dotyczy to soli drogowej),

%2 Wypowiedz K. Markowskiego na wstepie do debaty na Il Pomorskim Forum Drogowym,
https://kongresdrogowy.pl/files/upload/debata%20sopot.pdf [dostep 16.08.2019].
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to wykonawca zyskuje ponadto roszczenie o ich wydanie w terminach okreslonych

W umowie.

§ 4. Obowiazki zamawiajacego

I. Wprowadzenie

Podstawowym  obowigzkiem zamawiajagcego jest zaplata wynagrodzenia
za $wiadczong ustuge. Jest to glowny obowigzek naktadany przez umowy na ten podmiot i bedzie
on rozwini¢ty ponizej.

Aby jednak w ogdle mozliwa byta realizacja umowy, konieczne jest uprzednie wydanie

infrastruktury drogowej wykonawcy w  dzierzenie®*

, a takze ciagla wspolpraca
i komunikacja z wykonawcg przez caly okres zwigzania kontraktem. Konieczno$é
wspotdziatania wierzyciela z dtluznikiem przy wykonaniu zobowigzania przewiduje wprost k.c.
w art. 354 § 2, a takze nowe PZP w art. 431 ustawy. Z powyzszych przepisow wynika miedzy
innymi  obowigzek odbierania w terminie prac oddawanych przez wykonawce
(np. remontéw cze$ciowych infrastruktury drogowej). Same umowy wskazuja ponadto,
7e zamawiajacy zobowigzany jest do zapewnienia nadzoru inwestorskiego.®** Niektore
wzorce umowne naktadaja na ten podmiot ponadto obowiazek dostarczania wykonawcy soli
drogowej, potrzebnej do prowadzenia akcji zimowej.3*® Praktyka kontraktowa pokazuje

rowniez, ze niewykluczone jest przekazanie wykonawcy obiektow zaplecza technicznego

w ramach stosunku uzyczenia.

343 § 9 ust. 1 lit. a) IPU szczecinskiego; § 8 ust. 1 lit. @) IPU kieleckiego i opolskiego wzorca umownego.
344 ¢ 9 ust. 1 lit. b) IPU szczecinskiego; § 8 ust. 1 lit. ¢) IPU kieleckiego; § 8 ust. 1 lit. b) IPU opolskiego wzorca
umownego.
35 Zamawiajgcy czesto zobowigzany jest do dostarczania wykonawcy soli drogowej, por. np. § 2 ust. 1, 3-4
oraz § 8 ust. 1 lit. b) IPU kieleckiego a takze § 2 ust. 3-4 IPU oraz § 8 ust. 1 lit. e)-f) IPU opolskiego wzorca
umownego.
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1. Obowiazek zaplaty wynagrodzenia

Glownym obowigzkiem zamawiajacego jest cykliczna zaptata wynagrodzenia
za zrealizowane czynnoéci utrzymaniowe.>*® Wynagrodzenie jest wyptacane w odstepach
miesi¢cznych. Za prace o charakterze rutynowym wykonawcy nalezy si¢ ustalona z gory kwota
bedaca wynagrodzeniem ryczaltowym (por. 632 k.c.) nazywanym w umowach ,,.Cyklicznym
Wynagrodzeniem”. Natomiast za prace o charakterze strukturalnym wynagrodzenie wyptacane
jest na podstawie obmiaru, a wiec rzeczywiscie zleconego, wykonanego i odebranego rodzaju
prac, z uwzglednieniem zakresu tych prac oraz cen jednostkowych wskazanych
w Kosztorysie Ofertowym. Wynagrodzenie nalezne wykonawcy moze wigc nawet i istotnie si¢
r6zni¢, w zalezno$ci od ilosci dodatkowych prac, a wigc czynno$ci utrzymaniowych
wykraczajacych poza utrzymanie rutynowe i zlecanych odrebnie jako prace strukturalne.
Obowiazek cyklicznego uiszczania wynagrodzenia ma charakter dtugu oddawczego, z uwagi
na pieni¢zny charakter $wiadczenia (art. 454 Kk.c.).

Co niezwykle istotne, w przypadku przekroczenia dopuszczalnego poziomu odstgpstw
od ustalonych w umowie standardow, zamawiajacy moze dokona¢ obnizenia Cyklicznego
Wynagrodzenia, zazwyczaj za miesigc w ktorym takie odstepstwo zostanie stwierdzone.3*’

Umowy najczesciej przewiduja ponadto mechanizmy pozwalajace na waloryzacje

ustalonego wynagrodzenia.34®

§ 5. Prawa zamawiajacego

I. Prawo do przeprowadzenia kontroli wykonywania umowy
Przemyslane potaczenie wskaznikow kontraktowych z systemem ,,punktow karnych”

powoduje, ze wykonawca jest zmotywowany do prawidtowego wykonywania zobowigzania.

346 § 9 ust. 1 lit. ¢) IPU szczecinskiego; § 8 ust. 1 lit. d) IPU kieleckiego; § 8 ust. 1 lit. ¢) IPU opolskiego wzorca
umownego.
347 Por. np. § 5 ust. 3 IPU opolskiego wzorca umownego.

348 Por. np. § 4a IPU opolskiego wzorca umownego.
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Aby tak faktycznie bylto, konieczne jest jednak przeprowadzanie kontroli przestrzegania
warunkow umowy. Kontrole dzielg si¢ na dorazne, a wigc takie o ktdrych terminie 1 miejscu
nie informuje si¢ wykonawcy oraz obszarowe, gdy stosowny obowigzek informacyjny juz
wystepuje, oraz kontrole procedur, o ktérych rowniez nalezy wykonawce uprzedzié.>*°

Podczas kontroli doraznej drogi wykonywane] przez zamawiajacego na biezaco
i stwierdzenia nieprawidtowosci, albo natychmiast nalicza si¢ ,,punkty karne” bedace podstawg
do dokonania obnizenia wynagrodzenia, albo wzywa si¢ wykonawce do doprowadzenia drogi
do stanu zgodnego z umowa i dopiero po bezskutecznym uptywie okreslonego terminu
na reakcje nalicza si¢ ,,punkty karne” 3%

W ramach kontroli obszarowej drogi sytuacja jest nieco inna, gdyz dopuszcza si¢ tutaj
pewien margines w ocenianiu spelnienia wymaganych rezultatoéw, w zwigzku z czym uznaje
si¢, ze standard jest spelniony, gdy ,,min. 80% wszystkich elementow w kazdym obszarze
objetym kontrolg na danym odcinku drogi spetnia warunek osiagniecia standardu. Wyjatkiem
jest stan nawierzchni, dla ktérego standard uznaje si¢ za spelniony, gdy jest on speliony
dla 100% powierzchni nawierzchni.” Jezeli wynik kontroli bedzie negatywny, zamawiajacy ma
prawo naliczy¢ ,,punkty karne” bedace podstawa do dokonania obnizenia wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, a wykonawca musi w okre§lonym czasie doprowadzi¢ droge
do ustalonego standardu (pod sankcja naliczenia dalszych ,,punktow karnych”).35!

Kontrola procedur koncentruje si¢ z kolei nie tyle na osigganiu dtuznych rezultatow
umownych, a na przestrzeganiu przez wykonawce obowigzkéw o charakterze pobocznym
do tych efektow. W jej ramach sprawdza si¢ wiec np. zapewnianie ciggto$ci zatrudniania
pracownikéw na umowe o prace czy zgodno$ci ubezpieczen z wymaganiami umowy, a ponadto
zapewnienie sprawnosci 1 gotowosci sprzetu do prowadzenia zadaf, czy prawidlowos¢

prowadzenia dokumentacji wymaganej kontraktem. Stwierdzenie nieprawidlowos$ci oraz ich

39 Op. cit. M. Rogozifiski, Kredyt zaufania..., s. 53; por. takze np. B.1.4. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
30 por. np. B.1.4.1. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
351 Por. np. B.1.4.2. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
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nieusuni¢cie przez wykonawce w okreSlonym czasie takze otwiera mozliwo$¢ naliczenia

,,punktow karnych” 32

Il. Prawo do naliczenia ,,punktéw karnych”

Jak wskazywatem juz wyzej, jezeli wyniki kontroli przeprowadzonej przez
zamawiajacego doprowadza do zarejestrowania odstgpstw od warunkow umownych,
zamawiajacy moze obnizy¢ wynagrodzenie bazowo nalezne wykonawcy, i obliczone za
»stuprocentowg” realizacj¢ postanowien umownych. Konkretna kwota, o ktéorg mozna
obnizy¢ wynagrodzenie wynika ze szczegdélowych postanowien umownych, najczesciej
bardzo rozbudowanych tabel stanowigcych zatagczniki do umowy. Tabele te zawierajg liczne
pozycje, a kazda z nich dotyczy innego obowigzku obcigzajacego wykonawceg i1 zostata
obwarowana odmienng liczba mozliwych do naliczenia, jak wskazuja same umowy,
»punktow karnych”. Umowy wskaznikowe tworzg wigc swoisty rezim ,,punktéw karnych”,
a kwestia jego kwalifikacji prawnej bedzie poruszona dalej, w rozdziale V dotyczacym

odpowiedzialnosci stron za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

§ 6. Podsumowanie

Z rozwazan wynika przede wszystkim, ze ciaggle (biezace) utrzymywanie drogi
stanowi gtowny obowigzek wykonawcy, aczkolwiek doktadny zakres tego pojecia moze by¢
in casu nie do konca transparentny. Wowczas na umowg¢ nalezy patrze¢ przede wszystkim
z punktu widzenia jej celu spoteczno-gospodarczego oraz zasad wspotzycia spotecznego,
jednakze zamawiajacy zawsze powinien doktadnie konstruowa¢ OPZ, aby dtug obciazajacy

wykonawce byt wyraznie sprecyzowany. Zasadnicza powinnoscig wykonawcy jest ponadto

352 Por. np. B.1.4.3. OPZ kieleckiego wzorca umownego.
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nieprzerwane utrzymywanie przez caly okres obowigzywania umowy okreslonego
standardu infrastruktury drogowej (poziomu ustugi). Wyraznego podkreslenia wymaga,
ze dzieki wskaznikom kontraktowym juz w momencie zawierania umowy mozliwe jest
doktadne okreslenie wymaganej przez zamawiajacego jakosci ushugi, kwestia ewentualnego
niewykonania/nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce staje si¢ wigc
zarazem tatwo dostrzegalna. Same wskazniki kontraktowe mozna natomiast podzieli¢
przede wszystkim na czasowe i jakosciowe (rezultatu), a ponadto wyszczegdlni¢ mozna
rowniez mierniki ilo§ciowe, techniczne czy tez organizacyjno-proceduralne. Podstawowym
obowigzkiem zamawiajacego jest z kolei cykliczne wyplacanie wykonawcy wynagrodzenia
za zrealizowane czynnoS$ci utrzymaniowe.

Odnoszac si¢ do kwestii najistotniejszych praw stron, nalezy przede wszystkim
podkresli¢ prawo zamawiajacego do przeprowadzenia kontroli wykonywania umowy. Jezeli
zamawiajacy stwierdzi, ze umowa nie jest prawidtowo realizowana, uzyskuje uprawnienie
do obnizenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ktorego dokonuje si¢ poprzez
skorzystanie ze swoistego rezimu ,,punktow karnych”. Spadek jako$ci ustugi oznacza
w konsekwencji takze wprost proporcjonalny spadek naktadow, ktdre trzeba na nig ponosic.
Prawo wykonawcy do Zzadania zaptaty ustalonego wynagrodzenia moze wigc ulec istotnej

modyfikacji w trakcie wykonywania zobowigzania.
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Rozdzial 1V. Miejsce umowy wskaznikowej 0 kompleksowe utrzymanie

drog publicznych w systemie umow

§ 1. Perspektywa prawnoporéwnawcza

|. Stanowisko prawa amerykanskiego i angielskiego

Na gruncie amerykanskim umowy wskaznikowe to co do zasady umowy
o $wiadczenie ustug (ang. services contract).®®® Odnotowania wymaga zarazem,
ze w przeciwienstwie do prawa angielskiego, umowa o §wiadczenie uslug nie zostala w USA
unormowana w Jednolitym Kodeksie Handlowym (Uniform Commercial Code, w skrocie:
UCCQ), ani tez w innym akcie prawnym, co daje powdd do krytyki UCC jako przestarzatego
aktu prawnego.*®* Natomiast analizowana umowa wskaznikowa koncentrujaca sie na
utrzymaniu drég publicznych nie moze by¢ uznana za ,,czysta” umowg¢ o $wiadczenie ustug,
gdyz jest umowa mieszang (ang. mixed contract, hybrid contract), poniewaz zdecydowanie
zawiera elementy $wiadczenia wuslug (np. czyszczenie drogi) oraz sprzedazy
(np. zamontowanie nowej bariery drogowej w miejsce bariery zniszczonej),
a niewykluczone jest takze dostrzezenie w niej elementow umowy o wykonanie robot
budowlanych (ang. construction contract)®°. Warto zarazem zauwazy¢, ze za WOrks
contract uwaza si¢ w USA umoweg, ktora taczy element ustugowy lub $§wiadczenia pracy
z przeniesieniem wlasnosci rzeczy, jako przyktady wskazujagc umowe o prace montazowe

356

czy tez naprawg rzeczy>>°, a w treci modelowych postanowien umownych stworzonych

358 Por. np. op. cit. United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit — orzeczenie z dnia 11 wrze$nia

2009 r. w sprawie Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1.

34 |, Karwala, Regulacja Swiadczenia ustug w prawie amerykanskim — w poszukiwaniu modelowych regut

swiadczenia ustug dla polskiego ustawodawcy, TPP 3/2014, s. 63 i 98-99.

35 Por. op. cit. I. Karwala, Regulacja $wiadczenia ustug..., s. 95. Wedlug FAR za roboty budowlane nalezy

rozumie¢ wybudowanie, przerobienie lub naprawe (w tym poglebianie, wykopy i malowanie) budynkow,

konstrukeji lub innych nieruchomosci, rowniez drog (por. definicja ,,Construction” zawarta w Czgséci 2 FAR).

3% Por. definicja ,,Works Contract” w https://definitions.uslegal.com/w/works-contract/ [dostep 16.10.2019].
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przez World Bank przedmiotowa umowe okresla si¢ jako umowe¢ o wykonywanie ,,rob6t
i ustug” (ang. works and services).

Takze w prawie angielskim umowy wskaznikowe zawierane w ramach utrzymania
drog sa umowami o S$wiadczenie ustug (ang. contract for services) lub umowami
mieszanymi zawierajacymi przede wszystkim elementy uslugowe, a ponadto sprzedazy
(ang. sale of goods) oraz robét budowlanych (ang. construction contract).3*” Warto zarazem
podkresli¢, ze w prawie angielskim, w przeciwienstwie do prawa amerykanskiego (oraz
polskiego), wystepuje ustawowa definicja ustug (art. 12 ustawy o dostarczaniu towarow
i ustug®®), jednakze jest ona niezwykle szeroka, niejasna, a ponadto zawiera btad idem per

idem.3%®

I1. Prawo kontynentalne na przykladzie Niemiec

Z kolei w Niemczech wszelkie umowy wskaznikowe co do zasady kwalifikowane
sg jako umowy o dzieto (niem. Werkvertrag), a nic umowy o §wiadczenie ustug (niem.
Dienstvertrag). Jako przyktad powyzszego wskaza¢ mozna umowe wskaznikowg zawartg
przez klub sportowy z pitkarzem®P, czy tez przez przedsigbiorce zamierzajacego zlecaé

zadania na zasadzie outsourcingu®®!. Jednakze omawiana juz = wczeéniej

357 Por. np. High Court of Justice Queen's Bench Division Technology and Construction Court — judgement
z dnia 14 lipca 2015 r. w sprawie Portsmouth City Council v Ensign Highways Ltd, 2015 WL 4172814.
3% Supply of Goods and Services Act z dnia 13 lipca 1982 .
359 Por. M. Wyrwinski, Regulacja prawna swiadczenia ustug w prawie angielskim. Inspiracja dla ustawodawcy
polskiego?, TPP 4/2016, s. 122-123 (umowg o $wiadczenie ustug jest ,,umowa, w ramach ktorej dtuznik
(,,dostawca’) zobowigzuje¢ si¢ do wykonania ustugi”).
30 W Bundeslidze zatrudnia sie tak niektorych piltkarzy, a takze treneréw i manageréw. Za kwalifikacja umowy
jako umowy o dzieto A. Scharf, Leistungsbezogene Vergiitung im professionellen Fufsballunternehmen - Eine
motivationstheoretische Analyse, Norderstedt 2009, s. 7. Nalezy jednak zauwazy¢, ze gdy ,,zamawiajacy”
wigzaco wyznacza ,,przyjmujacemu zamowienie” miejsce i czas pracy, a wigc wystepuje podporzadkowanie
sportowca wladzom klubu, to umowe taka co do zasady nalezy traktowa¢ jako umowe¢ o prace (niem.
Arbeitsvertrag) — por. J. Busche, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Henssler (red.), Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 6. Schuldrecht Besonderer Teil III, wyd. 7, Miinchen 2018, nb. 17.
Ponadto praca na akord przez wiekszo$¢ niemieckiej doktryny jest uznawana za umowe o $wiadczenie ustug
(o pracg), poniewaz pracownik z gory nie gwarantuje osiggania konkretnych rezultatow, a jedynie za efekty
swojej pracy otrzymuje wynagrodzenie, por. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.),
W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.), Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 164.6 (stan na
01.07.2019).
%1 Umowa zapewnia wierzycielowi konkretne poziomy ustugi (niem. Zusicherung eines bestimmten
Leistungsniveaus). W zaleznosci od stanu faktycznego uzasadniona moze by¢ jednak teza o mieszanym
charakterze takiej umowy, gdyz moze ona zawiera¢ takze elementy nieobwarowane wskaznikami
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Funktionsbauvertrag w dziedzinie drogownictwa moze by¢ zakwalifikowana jako umowa
o roboty budowlane (niem. Bauvertrag), a wigc podtyp umowy o dzieto.3®? Moze to by¢
jednak uzasadnione faktem, ze gldéwnym celem umowy jest (zaplanowanie i) wybudowanie
badz tez odnowienie infrastruktury drogowej, a nie jedynie wtornie jej utrzymywanie przez
dhuzszy czas. Ponadto utrzymanie (niem. Erhaltung) w ramach cz¢$ci C umowy rozumie si¢
zasadniczo (istnieja od tego nieliczne wyjatki) wylacznie jako utrzymanie budowlane
(strukturalne; niem. bauliche Erhaltung), a utrzymanie biezace (rutynowe; niem.
betriebliche Unterhaltung) nie nalezy do treéci tego kontraktu.>®3 Prace budowlane w ramach
utrzymania budowlanego wykonywane sa zazwyczaj wylacznie po poinformowaniu
zamawiajacego oraz w porozumieniu z wiasciwym organem drogowym, a ryczaltowe
wynagrodzenie za ich wykonywanie najcze$ciej nalezy si¢ dopiero po 9 latach utrzymania,
a nastepnie po kazdych 3 oraz na koniec obowigzywania umowy. 34

Takze umowa zawierana w formule partnerstwa publiczno-prywatnego
0 charakterystyce V-Modell moze by¢ uznana za umowg o roboty budowlane, jednak
klasyfikacja taka jest wylaczona, jezeli §wiadczenie wzajemne ma posta¢ nie zaplaty
wynagrodzenia, a przede wszystkim mozliwosci korzystania przez partnera prywatnego
ze zbudowanej infrastruktury, gdyz wowczas umowa taka ma charakter zblizony do umowy
o dzieto. Nalezy jednak przypomnie¢, ze podmiot prywatny najczesciej zobowiazany jest,
jak przy Funktionsbauvertrag, najpierw do (zaplanowania i)
wybudowania/odnowienia/rozbudowania infrastruktury drogowej, a nastepnie (niejako
wtornie) jej utrzymywania. Ponadto wskaza¢ warto, ze na gruncie oceny prawnej A-Modell

(niem. das Ausbaumodell mit Verkehrsmengenrisiko), a wigec modelu takze z zakresu PPP,

(np. doradztwo klienta), por. M. Beer, Outsourcing unternehmensinterner Dienstleistungen: Optimierung des
Outsourcing-Entscheidungsprozesses, Wiesbaden 1998, s. 244-246.

362 Por. op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., s. 5 i 32.

33 Por. np. umowa ,,B 3 OU Friedberg” z 2006 r. przywotywana w op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer
differenzierten..., s. 25; patrz takze liczne dalsze przyklady z praktyki niemieckiej przywotywane na s. 43-61.
%4 Op. cit. P. Altmiiller, Entwicklung einer differenzierten..., s. 25-26. Por. jednak takze konkretne umowy
przedstawiane na s. 43-61, w ramach ktorych zaobserwowa¢ mozna czasami odmienne zasady jak

np. wynagrodzenie platne w odstgpach kwartalnych lub miesigcznych.
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aczkolwiek nieuzalezniajgcego wyplaty wynagrodzenia za utrzymywanie infrastruktury
drogowej od osigganych rezultatow jakosciowych, judykatura wskazata, ze umowa taka nie
jest jedynie ,,czysta” umowg o dzieto (niem. blofler Werkvertrag), a ze wzgledu na jej

wyjatkowa ztozonos$é nalezy ja traktowaé jako umowe sui generis.%

Z punktu widzenia niniejszej analizy istotny jest wyrok BGH z dnia 06.06.2013 r.3%
Zgodnie ze stanowiskiem BGH umowa o zwalczanie $lisko$ci zimowej (,,Reinigungsvertrag
Winterdienst”) powinna by¢ kwalifikowana jako umowa o dzieto. Istotg przedmiotowego
kontraktu jest bowiem obowigzek osiggnigcia konkretnego rezultatu (niem. Erfolg).
Na niekorzys¢ takiej kwalifikacji nie przemawia stale wynagrodzenie nalezne
przyjmujacemu zamowienie w okreslonych odstepach czasowych, ani fakt, ze zamawiajacy
ptaci mu takze za samg gotowos¢ do pracy. Sad podkreslit wyraznie, Ze nie ma znaczenia,
iZ umowa zostala zawarta na czas okreSlony, kreujac tym samym zobowigzanie
o charakterze ciaglym (niem. Dauerschuldverhdltnis). Takze §wiadczenie o takim
charakterze moze wedlug BGH stanowi¢ przedmiot umowy o dzieto. W zwiagzku
z powyzszym uzasadnione jest zmniejszenie wynagrodzenia naleznego przyjmujacemu
zamoOwienie na podstawie § 634 ust. 3 BGB, gdyz nienalezyta realizacj¢ $wiadczenia
ustugowego nalezy traktowac jako wadliwo$¢ dzieta, co znajduje uzasadnienie w § 633 ust.
2 zdanie 3 BGB. Warto odnotowa¢ zarazem, ze identyczne zapatrywanie na kwesti¢
dlugoterminowych uméw dotyczacych zwalczania §lisko$ci zimowej prezentowano juz

h367

takze we wczesniejszym orzecznictwie sadéw powszechnych™®’, stad w literaturze zauwaza

sie, ze kontrakt ten jest w przewazajacej czesci judykatury uznawany za umowe o dzieto368,

35 Wyrok OLG Miinchen z dnia 12 lutego 2019 r., sygn. akt 9 U 728/18 Bau, BauR 2019, 1156. Sad orzekd,
ze budowe wraz z jej zaplanowaniem oraz utrzymanie drogi przez bardzo dlugi czas (30 lat) nalezy uznac
za ,,czasowg prywatyzacje” (niem. ,, Privatisierung auf Zeit”).
366 Sygn. akt VII ZR 355/12, NJW 2013, 3022.
37 Por. np. wyrok Brandenburgisches OLG z dnia 04 pazdziernika 2012 r., sygn. akt 12 U 39/12, BauR 2013,
510, w ktérym Sad stwierdzil, ze umowa taka ma charakter umowy o dzieto. Przed przywolywanym powyzej
wyrokiem BGH z 2013 r. orzecznictwo nie bylo jednak w tej kwestii jednomyslne, por. op. cit. B. Merkle,
Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.), Ch. Reymann (red.), Beck-
online. GROSSKOMMENTAR, nb. 374 (stan na 01.07.2019).
368 . Rosch, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Herberger (red.), M. Martinek (red.), H. RiiBmann (red.),
S. Weth (red.), M. Wiirdinger (red.), juris PraxisKkommentar BGB, wyd. 8, juris 2017, nb. 170.
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Przywolywany wyrok spotkat si¢ jednak w niemieckiej doktrynie z czeSciowg krytyka, gdyz
zauwazano, ze przedmiotowa umowa powinna by¢ raczej uznana za umow¢ o Swiadczenie
ustug, miedzy innymi z powodu umownego uregulowania wyplaty wynagrodzenia — nie
nalezato si¢ ono tylko i wylacznie za osigganie ustalonego rezultatu, co przemawiatoby
za umowg o dzielo, ale stawalo si¢ automatycznie wymagalne w odstgpach miesiecznych,
w z gbry ustalonej wysokosci, a umowa nie przewidywata kar umownych za nieosiggniecie
rezultatu.®®°

Warto ponadto zauwazy¢, ze zasadniczo wszelkie umowy o czyszczenie budynkow
(pomieszczen), pojazdow,*’® a takze drég (niem. Strafenreinigung), nalezy traktowa¢ jako
umowy o dzieto.*’* Zauwaza sie jednak, ze przyjmujacego zamowienie powinien obciazaé
obowigzek osiaggniecia pewnego rezultatu sprzatania, a zarazem nie powinien on podlegac
kierownictwu zamawiajacego.3"2

Z kolei umowa serwisowa/dotyczaca utrzymania 1 konserwacji (niem.
Wartungsvertrag) jest kategorig stosunkowo szeroka, w zwigzku z czym moze mie¢ rozny
przedmiot i zakres, a takze charakter prawny.3’® Zazwyczaj kreuje ona zobowigzanie
o charakterze ciagtym®”* i obejmuje dbanie (niem. Pflege) o utrzymywany przedmiot oraz
w razie zaj$cia takiej potrzebny, przywracanie go do stanu funkcjonalno$ci (naprawy; niem.

Instandsetzung)®”. Ocena prawna takiego kontraktu powinna by¢ zawsze dokonywana

in casu, poniewaz poszczegdlne czynnosci utrzymaniowe moga by¢ samodzielnie

39 Por. J. Hilger, BGH v. 06.06.2013 — VII ZR 355/12 (Werk- oder Dienstvertrag?), s. 17
https://zrsweb.zrs.rub.de/rubrr2/?wptb dI=230 [dostep 12.08.2019].
370 Op. cit. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 164.4, 314, 344 (stan na 01.07.2019).
371 QOp. cit. U. Rosch, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Herberger (red.), M. Martinek (red.), H. RiiBmann
(red.), S. Weth (red.), M. Wiirdinger (red.), juris PraxisKommentar BGB, nb. 144.
372 \W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.), R. Poseck
(red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 39 (stan na 01.02.2019).
373 Op. cit. J. Busche, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Henssler (red.), Miinchener Kommentar..., 1. 6,
nb. 172; op. cit. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 371-372 (stan na 01.07.2019).
374 Op. cit. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 372 (stan na 01.07.2019).
375 Op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.),
R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019).
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kwalifikowane jako dzieta lub ushugi®’®, a umowa taka moze zawiera¢ zaréwno elementy
umowy o dzielo, jak i o $wiadczenie ustug, a ponadto innych uméw?®’’. Kontrakt ten moze
inkorporowaé réwniez postanowienia gwarancyjne.>’® Wskazuje sie, ze gdy zobowiazanie
obejmuje obowigzek kontroli oraz dokonywania szeroko poj¢tych napraw utrzymywanych
rzeczy, to kontrakt taki powinien byé traktowany jako umowa o dzieto.*”® Umowa
utrzymania i konserwacji powinna by¢ bowiem uznawana za umowe o dzielo, gdy
przyjmujgcego zamowienie obcigza obowigzek zapewnienia jak najmniej zaktoconego
funkcjonowania utrzymywanych rzeczy (osiggni¢cia pewnego rezultatu), a nie wytacznie
$wiadczenia samej pracy jako takiej.>® Za kwalifikacja omawianego kontraktu
uksztaltowanego w formule zobowigzania o charakterze ciaggtym jako umowy o dzieto
przemawia takze brzmienie § 634a ust. 1 pkt 1 BGB, ktory normuje przedawnienie tego typu
umow. Ustawodawca w BGB wskazat, ze dzietem moze by¢ serwisowanie/utrzymywanie
i konserwacja rzeczy (niem. Wartung).3! W literaturze wskazuje sie czasami, ze wszelkie
umowy utrzymaniowe nalezy zawsze kwalifikowaé jako umowy o dzieto.®®? Nie jest to

jednak zupetnie oczywiste, gdyz kluczowe jest ustalenie, ze wykonawca ,,jest dluzny”

376 Op. cit. J. Busche, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Henssler (red.), Miinchener Kommentar..., 1. 6,
nb. 173. Przy czym nalezy pamietaé, ze dzieto jest niczym innym jak rezultatem ustugi.
377 Op. cit. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 372 (stan na 01.07.2019).
378 Op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.),
R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019).
379 Op. cit. U. Rosch, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Herberger (red.), M. Martinek (red.), H. Riimann
(red.), S. Weth (red.), M. Wiirdinger (red.), juris PraxisKkommentar BGB, nb. 168 uzywajac pojecia
»~Reparatur”’; analogicznie op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth
(red.), W. Hau (red.), R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019),
co do ,, Instandsetzung”, stanowigcego odpowiednik ,, Reparatur”.
380 Wyrok OLG Stuttgart z dnia 10 grudnia 1976 r., sygn. akt 2 U 90/76, https://research.wolterskluwer -
online.de, umowa stanowigca podstawe przedmiotowego wyroku dotyczyla utrzymywania komputerow
w gotowosci do pracy i mozliwie szybkiego usuwania bledow uniemozliwiajacych ich funkcjonowanie.
381 Op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.),
R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019).
382 Por. op. cit. U. Rosch, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Herberger (red.), M. Martinek (red.), H. Riimann
(red.), S. Weth (red.), M. Wiirdinger (red.), juris PraxisKkommentar BGB, nb. 151; op. cit. W. Voit, Komentarz
do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.), R. Poseck (red.), Beck'scher Online-
Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019); F. Peters, F. Jacoby, Uwagi wprowadzajgce przed §§ 631 BGB,
[w:] M. Martinek (red.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, 2014, juris, nb. 41. Z kolei kontrakty majace
za przedmiot jedynie jednorazowe czynnosci o charakterze serwisowym wilasciwe zawsze beda uznawane
za umowy o dzieto, por. op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth
(red.), W. Hau (red.), R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019).
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zamawiajacemu konkretny rezultat swoich aktywno$ci, a czynnosci o charakterze
ustugowym (niem. Serviceleistungen) nie przewazaja.>®® Za kwalifikacja Wartungsvertrag
jako umowy o0 $wiadczenie ustug przemawia z kolei mi¢dzy innymi wynagrodzenie ptatne
wykonawcy za sam czas poswigcany przez niego na jej realizacje, w oderwaniu od
osiaganych przez ten podmiot rezultatow.%®* Podkreslenia wymaga w tym miejscu,
ze dlugoterminowg umowe na zarzadzanie i utrzymanie infrastruktury (niem. Facility
Management Vertrag), a wigc odmiang ww. umowy Wartungsvertrag, jezeli obejmuje ona
swoim zakresem takze naprawy utrzymywanych zasobow (niem. Instandsetzungsarbeiten)
oraz ich ulepszenia (niem. Verbesserungen), nalezy oceniaé¢ przez pryzmat umowy o dzieto,
poniewaz wykonawce obcigza obowigzek osiagniecia konkretnego rezultatu swoich
aktywnosci.®®®

Na koniec nalezy zauwazy¢, ze gdy dochodzi do nienalezytego wykonywania (niem.
Leistungsstorung) umowy o dzieto uksztattowanej w formule zobowigzania o charakterze
ciggtym, w wyniku czego zamawiajacy np. wykryje wady, moze on wykorzysta¢ nalezne
mu uprawnienia, jednak w pierwszej kolejnosci wytacznie na poziomie tego pojedynczego
$wiadczenia (niem. Einzelleistung), ktore jest dotkniete wadami.®®® Pojedyncze $wiadczenie

dotknigte wadami nalezy jednak rozpatrywaé z punktu widzenia umowy jako caloéci oraz

383 Op. cit. J. Busche, Komentarz do § 631 BGB, [w:] M. Henssler (red.), Miinchener Kommentar..., 1. 6,
nb. 174. Za umowg o $wiadczenie ushug uznat BGH (wyrok z dnia 08 kwietnia 1997 r., sygn. akt X ZR 62/95,
NJW-RR 1997, 942) ponad dziesigcioletni kontrakt na utrzymanie instalacji telekomunikacyjnej, stwierdzajac,
ze przedmiotem umowy byto ciggle swiadczenie ustug serwisowych. Jednakze kwalifikacja jako umowy
o $wiadczenie ushug jest wlasciwa jedynie, gdy ciagle $wiadczenie ushug serwisowych jako takie jest
wyniesione na pierwszy plan, przed (skierowanym na rezultat) obowiazkiem ciaglego utrzymywania
funkcjonalno$ci utrzymywanego obiektu (niem. Erhaltung der Funktionsfihigkeit des Gegenstands), por.
op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.),
R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019).
384 Op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.), W. Hau (red.),
R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019).
385 Op. cit. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 323 (stan na 01.07.2019).
386 Op. cit. M. Lutzenberger, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 690 (stan na 01.07.2019).
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zamierzonego przez nig celu, przez co wystepowanie wad pojedynczych swiadczen moze

uprawnia¢ do wypowiedzenia umowy w catosci (z waznego powodu).®’

§ 2. Kwalifikacja prawna umowy na gruncie prawa polskiego

I. Proba kwalifikacji umowy jako umowy o dzielo

Ustalenie miejsca analizowanej umowy wskaznikowej w systemie umow nalezy
rozpocza¢ od proby zakwalifikowania jej jako konkretnej umowy nazwanej regulowanej
bezposrednio przez przepisy k.c. Jako ze przedmiotowa umowa koncentruje si¢ na
$wiadczeniu ustug za okreslonym wynagrodzeniem, a ponadto wykonawca zobowigzany
jest osiggac¢ konkretny rezultat (standard utrzymania), zasadne jest rozpoczecie od proby
kwalifikacji jako umowy o dzieto. Umowa o dzieto to bowiem umowa o rezultat ustugi.3®
Przedmiotowy rezultat moze by¢ natomiast tak materialny, jak i niematerialny.*®° Ponadto
umowa o dzieto moze wystgpowa¢ w praktyce w postaci przerdznych podtypow, a jako

przyklad takiej sytuacji wskaza¢ mozna umowe serwisow3.>® Warto zarazem wskazag,

387 Por. op. cit. M. Lutzenberger, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz
(red.), Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 690.1 (stan na 01.07.2019).
388 \Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 02 wrze$nia 2015 r., sygn. akt III AUa 80/15, Legalis numer 1348910;
op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dziefo..., s. 52; tenze, Odpowiedzialnos¢ przyjmujgcego
zamowienie... S. 25; tenze [W:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzah — czesé szczegétowa. System Prawa
Prywatnego, tom 7, s. 410, 413; M. Piekarski, Umowa o dziefo. Umowa zlecenia. Prowadzenie cudzych spraw
bez zlecenia, Katowice 1965/66, s. 7, G. Koziel, Komentarz do art. 627 KC, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 3, wyd. 2, 2014, nb. 4; op. cit. M. Gutowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:]
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, pkt I 1; J. Gorski [w:] A. Ohanowicz, J. Gorski, Zobowigzania.
Zarys wedtug Kodeksu cywilnego. Czesé szczegotowa, wyd. 3, Warszawa-Poznan 1966, s. 114. Por. ponadto
wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt Il UK 187/11, Legalis numer 526727, gdzie wskazuje si¢ na
rezultat pracy i umiejetnosci ludzkich. Odmiennie (umowa o dzieto nie jest umowa o $wiadczenie ushug)
op. cit. L. Ogieglo, Ustugi jako przedmiot..., s. 200 i n.
389 Wyroki SA w Lublinie z dnia 26 stycznia 2006 r., sygn. akt I1l AUa 1700/05, Legalis numer 97474;
SA w Szczecinie z dnia 04 lutego 2014 r., sygn. akt 11l AUa 596/13, Legalis numer 1229650; SA w Gdansku
z dnia 26 czerwca 2014 r., sygn. akt 11l AUa 1991/13, Legalis numer 1062061; op. cit. A. Brzozowski,
Konsumencka umowa o dziefo..., s. 64 i n.; tenze, Odpowiedzialnosé przyjmujgcego zamowienie... . 16 in.
wskazujac jednak na brak peinej zgodnosci pogladéw w doktrynie oraz wezsze pojmowanie dzieta
w najnowszej literaturze; op. cit. W. Czachoérski, Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan,
E. Skowronska-Bocian, s. 432; op. cit. Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czes¢ szczegdtowa,
s. 176; op. cit. A. Doliwa, Zobowigzania, S. 218; op. cit. J. Mojak, J. Widlo, Polskie prawo kontraktowe...,
s. 199; op. cit. J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.), Prawo cywilne, s. 296. Odmiennie (wylacznie
za rezultatem materialnym) op. cit. L. Ogiegto, Ustugi jako przedmiot..., s. 201.
3% A, Brzozowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt 1.2.
Analogicznie co do umowy o sprawowanie serwisu gwarancyjnego wypowiedziat si¢ R. Szostak w O potrzebie
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ze osiggniecie rezultatu stanowigcego przedmiot umowy o dzieto powinno by¢ wysoce
prawdopodobne. 3

Jednakze umowy majace za przedmiot powtarzalne, ciggle utrzymywanie
w czystosci obiektow lub terendw najczesSciej uznawane sa przez sagdy za umowy
o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c., a nie umowy o dzieto.>? Zgodnie z judykaturg przemawia
za tym regularnos¢ podejmowanych aktywnos$ci (przede wszystkim codzienna) oraz
przemijalno$é rezultatow.>®® Doktryna trafnie zauwazyla jednak, ze sama przemijalno$é
rezultatu niekoniecznie powinna by¢ decydujaca, a ponadto ustalenie konkretnych
jednostek parametrycznych” umozliwiajacych zbadanie zgodnos$ci wykonanej ustugi
z trescig zobowigzania sprzyja zakwalifikowaniu umowy o $wiadczenie ushug sprzatania
jako umowy o dzieto.3* Pewnym wyjatkiem bylo uznanie umowy, ktérej przedmiotem byto
swiadczenie uslug wywozu odpadéw komunalnych polegajace na powtarzalnym
opréznianiu kontenerow z odpadow, przy czym wynagrodzenie bylo ustalone jako iloczyn

ceny jednostkowej za oprdznienie kontenera i ilo$ci sztuk wywiezionych kontenerow

(a ponadto ustalono mozliwo$¢ ztozenia reklamacji w przypadku wystapienia zastrzezen

usprawnienia kodeksowej regulacji umow o Swiadczenie ustug na warunkach zlecenia [w:] A. Olejniczak
(red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspoiczesne problemy..., s. 683,
wskazujac, ze w takiej sytuacji nalezy odpowiednio stosowac przepisy umowy o dzieto.
%1 Jak zasadnie za S. Wojcikiem wskazuje A. Brzozowski, podstawg podjecia decyzji zwigzania si¢ umowg
0 dzieto ,(...) jest przede wszystkim przeSwiadczenie stron, iz w danych warunkach, z uwagi na
doswiadczenie, praktyke i stan wiedzy, istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, a nawet duza doza
pewnosci, ze osoba posiadajaca ku temu stosowne $rodki i kwalifikacje jest w stanie osiggnaé zamierzony
rezultat.”, tenze [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé¢ szczegétowa. System Prawa Prywatnego, t. 7,
S. 427 oraz w Konsumencka umowa o dzielo..., s. 68 a takze w Odpowiedzialnos¢ przyjmujgcego
zamowienie..., S. 20. Autor ten jednak ostatecznie stwierdza, ze element niepewnosci i losowosci jest sprzeczny
z istotng umowy o dzieto. Por. dodatkowo A. Niewgglowski, Zobowigzania rezultatu i starannego dziatania
w umowach o prace badawcze, Studia luridica Lublinensia 14/2010, s. 89-91. Warto réwniez zauwazy¢,
ze w Niemczech wyraznie wskazuje si¢, iz dozwolone jest zawarcie umowy o dzielo, gdy osiagniecie
ustalonego przez strony rezultatu nie jest pewne (niem. Eintritt des Erfolgs ungewifs ist), a wigc zwigzanie sig
kontraktem bedzie si¢ wigzalo dla przyjmujacego zamowienie ze znacznym ryzykiem, czego przyktadem moze
by¢ umowa o wykonanie prac badawczych (niem. Forschungsvertrag), czy umowa rozwojowa (niem.
Entwicklungsvertrag), por. np. wyrok BGH z dnia 16 lipca 2002 r., sygn. akt X ZR 27/01, BGHZ 151, 330;
op. cit. B. Merkle, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 325-326 (stan na 01.07.2019).
392 Por, L. Zelechowski, M. Raczkowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny...,
pkt E.11.57.
3% Por, op. cit. L. Zelechowski, M. Raczkowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks
cywilny..., pkt E.I11.57.
3% QOp. cit. L. Zelechowski, M. Raczkowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks
cywilny..., pkt E.11.57-58.
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co do jakosci ustugi), za umowe rezultatu (starannego dziatania i rezultatu) a w dalszej
kolejnosci za umowe o dzieto, miedzy innym dlatego, ze za wad¢ fizyczng mozna byto uznac
pozostawienie w catosci badz w czesci nieoproznionych kontenerow.3%

W tym miejscu warto wyraznie odnie$¢ si¢ do powyzszego trendu orzeczniczego.
Nie mozna zgodzi¢ si¢ z teza, ze umowa majgca za przedmiot powtarzalne ustugi
(np. sprzatania) powinna by¢ niejako automatycznie kwalifikowana jako umowa
o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c. Koncepcja o ,,przemijalnos$ci rezultatu” jest
bezprzedmiotowa, gdyz kluczowa jest sama obiektywna jego sprawdzalno$é, a nie
przemijalno$¢ badz tez nieprzemijalno$é.3*® Nie mozna zgodzié sie takze z twierdzeniem,
w mysl ktorego rezultatu nie mozna uchwycié, gdy ustugi podejmowane sg bardzo czgsto,
co motywowane jest wzgledami ,,niestatosci rezultatu”. W takiej sytuacji mozemy mieé
przeciez do czynienia z umowag o rezultat ciggly, ktory jest nalezny wierzycielowi, a rowniez
rezultat ciggly moze stanowi¢ przedmiot umowy o dzieto (woéwczas bedzie to podtyp umowy
o dzieto). Przy rezultacie ciagtym weryfikacja wad ustugi nie jest wcale ,,iluzoryczna”, lecz
jest mozliwa do przeprowadzenia, o ile tylko wykona si¢ w tym celu stosowna kontrolg
jakosci ushugi, a jej parametry beda przy zawieraniu umowy transparentnie okreslone.

397 orzekl,

W odniesieniu do ciggtego od$niezania drog Sad Apelacyjny w Warszawie
ze umowa o od$niezanie nie moze by¢ uznana za umowe o dzieto. Sad wskazal, ze ,,umowy
zobowigzujace do dokonania czynno$ci skutkujacych pewnym rezultatem, ktoéry nie ma

jednak materialnej postaci ani nosnika, a przez to nie ma samoistnego i trwatego bytu,

pozwalajacego na kwalifikacje jako umowe o dzieto” sa umowami o $wiadczenie ustug.

3% Wyrok SA w Poznaniu z dnia 30 wrzeénia 2010 r., sygn. akt I ACa 572/10, Legalis numer 270930.
3% Odmiennie op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dziefo..., s. 67; tenze, Odpowiedzialnosé
przyjmujgcego zamowienie... S. 19 i tenze [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzarn — czes¢ szczegétowa. System
Prawa Prywatnego, t. 7, s. 425-426, podkreslajac konieczno$¢ samoistnosci rezultatu rozumiang jako
mozliwos¢ poddania go testowi na istnienie wad np. przez biegtego sadowego.
397 Wyrok SA w Warszawie z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt VIl AGa 135/18, Legalis numer 1772436.
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W ramach tego stosunku prawnego dopuszczalne jest uzaleznienie wynagrodzenia strony
takiej umowy od osiagnigcia okreslonego rezultatu.3%

Wolno sadzié, ze ograniczanie poje¢cia dzieta do ,trwalego bytu” jest jednak
nieuzasadnione, w umowie tej chodzi bowiem o pewien rezultat, a jego trwato$¢ nie jest
obligatoryjng cechg. Takze ocena ww. prac przez pryzmat wad fizycznych jest mozliwa.
Wada fizyczna przedmiotowej ustugi to niezgodno$¢ ustugi z umows, w zwigzku z tym
pojecie ,,wady ustugi” jest niezwykle szerokie. Wada ustugi od$niezania drég moze by¢
w konsekwencji niedochowanie konkretnie ustalonego standardu od$niezania naleznego
wierzycielowi, co tez nalezy uzna¢ za nieosiagni¢cie ustalonego rezultatu cigglego.

Orzecznictwo dotyczace umow wskaznikowych 0 kompleksowe utrzymanie drog
rowniez wskazuje, ze te umowy nie powinny by¢ uznawane za umowy o dzieto, lecz umowy
o $wiadczenie uslug z art. 750 k.c. Analizujac umowe pt. , Kompleksowe utrzymanie
Autostradowej Obwodnicy Wroctawia wraz z Lacznikami Kobierzyce 1 Dtugoteka w latach
2011-2015”, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2018 r.3%
stwierdzil, Ze umowa taczaca strony nie powinna by¢ kwalifikowana jako umowa o dzieto,
poniewaz umowa o dzielo nie przejawia charakteru zobowigzania ciaglego (trwatego),
a stanowi zobowigzanie do $wiadczenia jednorazowego i to po obu stronach tego stosunku
prawnego. Wskazal dalej, Ze prace utrzymaniowe przewidywane przez umowe nie
wymagaja indywidualizacji, a jedynie starannego dziatania, ich wykonywanie nie moze by¢
wigc przedmiotem umowy o dzielo. Sad zauwazyt nastepnie, ze bez wzgledu na rezultat
prac, wykonawcy przystugiwato jedno wynagrodzenie, a w umowie zabraklo okreslenia
konkretnego, zindywidualizowanego rezultatu. Przedmiotem umowy byty wigc powtarzalne

prace, a nie z gory okreslony ich wynik, w zwiazku z czym przedmiot umowy i sposéb jej

3% \W stanie faktycznym sprawy wynagrodzenie nie bylo bezposrednio potaczone z osiaganiem konkretnych
rezultatow, chociaz strony przewidzialty kary umowne za nienalezyta realizacj¢ przedmiotu umowy
w wysokosci 1/20 naleznego miesigcznego wynagrodzenia za wykonane czynnosci, co wedtug Sadu nalezato
ocenia¢ z punktu widzenia art. 355 § 2 k.c. Sad podkreslit ponadto, Ze czym innym jest zachowanie ustalonych
standardow od$niezania, a czym innym wykonanie dzieta.
39 Sygn. akt V Ca 262/18, niepubl.
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realizacji nie pozwalaly na kwalifikacj¢ kontraktu jako umowy o dzielo. Jednak
przedmiotowa umowa zawierala juz Tabel¢ Kar, pozwalajgcag na uszczuplanie
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku nieosiggania ustalonych rezultatow
(niewypetiania wskaznikow). Juz sam wskaznik czasowy (najczesciej jednak w polaczeniu
ze wskaznikiem jakosciowym) moze by¢ bowiem uznany za pewien rezultat okreslony przez
strony 1 nalezny zamawiajgcemu, a nieterminowos$¢ wynikajagcg z jego naruszenia
sankcjonowana np. karag umowg, a w konsekwencji uszczupleniem wynagrodzenia
naleznego wykonawcy. Ponadto fakt, Ze prace zasadniczo nie wymagaty indywidualizacji,
nie oznacza automatycznie, ze ich wykonywanie nie moze by¢ przedmiotem umowy
o dzielo. Przedmiotowa ustuga byla bowiem dokladnie sparametryzowana, a ewentualne
wady w jej wykonywaniu zdecydowanie mozliwe do uchwycenia w przypadku kontroli.
Podobnie nietrafne wnioski wyptywaja rowniez z wyroku Sadu Apelacyjnego

w Biatymstoku z dnia 22 sierpnia 2018 r.4%

, w ktorym Sad Apelacyjny stwierdzit, ze umowa
typu ,,utrzymaj standard” taczaca strony od 2012 do 2018 roku stuzy¢ miata §wiadczeniu
ustug i powinna by¢ oceniania na gruncie art. 750 k.c. W uzasadnieniu wyroku zabrakto
jednak jakiejkolwiek analizy i uzasadnienia przyjecia takiego pogladu.

Glownym argumentem przemawiajagcym za nieuznaniem analizowanej umowy za
umowe o dzieto, wskazywanym takze przez powyzsze orzecznictwo, jest jednak fakt,
ze kodeksowa umowa o dzieto nie zostala skonstruowana z mys$lg o zobowigzaniach
o charakterze cigglym. Typowa kodeksowa umowe o dzieto charakteryzuje bowiem
jednorazowos$é¢ $wiadczenia przyjmujacego zamoéwienie.*! Przepisy umowy o dzieto
zakladajag w zwiazku z tym jedynie mozliwo$¢ odstapienia od tej umowy, nie przewiduja

natomiast mozliwo$ci wypowiedzenia tego stosunku umownego.*%2 Wedhig orzecznictwa

400 Sygn. akt | AGa 108/18, Legalis numer 1841916.
401 Co chociazby odr6znig umowe o dzieto od umowy dostawy, gdzie wystepuje ciggly badz periodyczny
charakter dostaw, por. op. cit. K. Kopaczynska-Pieczniak, M. Pyka [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw
handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5B, s. 969; op. cit. W. J. Katner [w:] J. Rajski (red.), Prawo
zobowigzan — czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, S. 264.
402 \Wyrok SA w Poznaniu z dnia 27 lutego 2001 r., sygn. akt | ACa 981/00, Legalis numer 53783.
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umowa o dzielo nie moze by¢ bowiem okreslana jako umowa zawarta na czas okreslony,
ktorag mozna by w okreslonych przypadkach wypowiedzie¢, a jedynie jako rodzaj umowy
terminowej.*®® Dzieto powinno byé bowiem zawsze jednorazowym  efektem.*%
Ten stosunek umowny cechuje w konsekwencji nietrwato$é.*® Powyzsze, a wiec
niemozliwo$¢ kreowania przez umowe¢ o dzielo zobowigzania o charakterze ciaglym,
popiera takze cze$¢ doktryny.*%®

Z powyzszym nie nalezy si¢ jednak zgodzi¢. W Austrii, Niemczech i Szwajcarii
umowa o dzieto moze kreowaé zobowigzanie o charakterze cigglym, a wigc by¢ zawierana
na okres$lony czas, a przepisy regulujace te umowy sg istotnie zblizone do unormowania
obecnego w polskim k.c.

W Austrii zauwaza sie, ze umowa o dzieto*"’

zazwyczaj kreuje zobowigzanie
0 charakterze jednorazowym (niem. Zielschuldverhdltnis), jednakze nie jest wykluczone
realizowanie dziet w ramach umow rezultatu tworzacych zobowigzanie o charakterze
ciagtym (niem. Dauerschuldverhdltnis).*®® Zauwaza si¢ wowczas, ze z takiego wezlta
prawnego nalezne sg poszczegolne (aktualizujace si¢ na biezaco) dzieta. Niekiedy wskazuje

sie z kolei, ze pewne umowy ciagte cechuje ,,zawarto$¢ podobna do umowy o dzieto” (niem.

werkvertragsinliche Inhalf).*®® Orzecznictwo wskazuje, ze stosowanie przepisow umowy

403 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 czerwca 2013 r., sygn. akt I ACa 232/13, Legalis numer 719586; wyrok
SA w Szczecinie z dnia 28 maja 2013 r., sygn. akt. 11l AUa 964/12, Legalis numer 749121.
404 Wyrok SN z dnia 04 lipca 2013 r., sygn. akt Il UK 402/12, Legalis numer 721987; wyrok SA w Szczecinie
z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt III AUa 348/13, Legalis numer 776762; wyrok SA w Szczecinie
z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt III AUa 351/13, Legalis numer 1229557.
405 Op. cit. wyrok SN z dnia 04 lipca 2013 r., sygn. akt 11 UK 402/12.
406 M. Gutowski, Glosa do wyroku SN z dnia 20 paZdziernika 2006 r., IV CSK 178/06, OSP 2008, nr 3, poz.
28, s. 183-185; tenze, Komentarz do art. 627 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, pkt 11.2;
K. Zok, Umowa o infrastrukture jako ustuge a umowa o swiadczenie ustug, PiP 7/2019, s. 90. Odmiennie
D. Krekora, Roszczenie o zaplate kary umownej zastrzezonej na wypadek wypowiedzenia umowy o dzieto
zawartej na czas oznaczony. Glosa do wyroku SN z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 178/06, Glosa 1/2009,
S. 40-43.
407 O rezultat materialny lub niematerialny, por. np. R. Rebhahn, Ch. Kietaibl, Komentarz do § 1165 ABGB,
[w:] G. Kodek (red.), M. Schwimann (red.), ABGB Praxiskommentar, t. 5, wyd. 4, Wien 2014, s. 595.
408 por, M. Bydlinski, A. Spenling, Komentarz do art. § 1165 ABGB, [w:] H. Koziol (red.), P. Bydlinski (red.),
R. Bollenberger (red.), Kurzkommentar zum ABGB, wyd. 5, Wien 2017, s. 1453; op. cit. R. Rebhahn,
Ch. Kietaibl, Komentarz do § 1165 ABGB, [w:] G. Kodek (red.), M. Schwimann (red.), ABGB
Praxiskommentar, t. 5, s. 596.
409 Op. cit. R. Welser, B. Zochling-Jud, Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band I1..., s. 292.
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o dzieto jest mozliwe np. do dlugoterminowych uméw zawieranych na wywo6z Smieci (niem.
Miillabfuhrvertrdge), prace CZySzZczace (niem. Reinigungsvertrdige)
czy serwisowanie/utrzymywanie i konserwacje rzeczy (niem. Wartungsvertrige).*'
Umowa o dzieto moze wigc kreowaé zobowiazanie o charakterze ciagtym.*! Do umowy
o dzieto zawartej na okreslony czas stosowac nalezy zasadniczo wszystkie przepisy umowy
o dzielo, jednakze w kwestii wymagalno$ci roszczenia o zaptate wynagrodzenia oraz
zakonczenia tej umowy wymagane sa pewne dopasowania (niem. Anpassungen).*'?
Niektorzy Autorzy podkreslaja jednak, ze w przypadku umowy o dzielo to wiasnie
terminowo$¢ dziela pozwala ja odgraniczy¢ od umowy o §wiadczenie ustug.4*3

W Niemczech, jak wskazywatem juz wczes$niej, umowa o dzieto moze kreowad
zobowigzanie o charakterze cigglym i by¢ kwalifikowana wprost jako umowa o dzieto, a nie

umowa nienazwana zblizona charakterem do umowy o dzieto.*!4

410 Op. cit. R. Rebhahn, Ch. Kietaibl, Komentarz do § 1165 ABGB, [w:] G. Kodek (red.), M. Schwimann (red.),
ABGB Praxiskommentar, t. 5, s. 596.
411 Tak tez Ch. Rabl [w:] Ch. Rabl, A. Riedler, Schuldrecht Besonderer Teil, wyd. 6, Wien 2017, s. 53, jako
przyktad wskazujac umowe o serwisowanie/utrzymanie i konserwacje (niem. Wartungsvertrag).
412 Por. op. cit. R. Rebhahn, Ch. Kietaibl, Komentarz do § 1165 ABGB, [w:] G. Kodek (red.), M. Schwimann
(red.), ABGB Praxiskommentar, t. 5, s. 596.
413 Por. np. A. Gager, Praxiswissen Atypische Beschdftigung, Wien 2011, s. 100-101, przy czym poglad ten
zostal sformutowany na gruncie analizy z punktu widzenia zatrudniania pracownikow, a wigc prawa pracy.
414 Por. op. cit. F. Nicklisch, Empfiehlt sich eine Neukonzeption..., s. 760-761; op. cit. J. Busche, Komentarz
do § 631 BGB, [w:] M. Henssler (red.), Miinchener Kommentar..., t. 6, nb. 142 (co do uméw dotyczacych
utrzymywania oprogramowania, niem. Softwarepflege); fenze, nb. 174 (w ramach rozwazan nad umowami
serwisowymi/utrzymania i konserwacji, niem. Wartungvertrag); analogicznie co do umoéw utrzymania
oprogramowania, stron internetowych albo elektronicznego przetwarzania danych op. cit. B. Merkle,
Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.), Ch. Reymann (red.), Beck-
online. GROSSKOMMENTAR, nb. 181 (stan na 01.07.2019); w tym samym zakresie tematycznym op. cit.
M. Lutzenberger, Komentarz do § 631 BGB, [w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.),
Ch. Reymann (red.), Beck-online. GROSSKOMMENTAR, nb. 687 i n. (stan na 01.07.2019); co do
Wartungsvertrag op. cit. W. Voit, Komentarz do § 631 BGB, [w:] H. G. Bamberger (red.), H. Roth (red.),
W. Hau (red.), R. Poseck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB, nb. 44 (stan na 01.02.2019); bardziej
ogdlnie cho¢ takze przywolujac przyktad Wartungsvertrag op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche
Schuldverhdltnisse, s. 660; por. ponadto H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhdlinisse, wyd. 5,
Berlin-Heidelberg 2018, s. 567-568 oraz wyrok BGH z dnia 04 marca 2010 r., sygn. akt 11l ZR 79/09, BGHZ
184, 345. Umowy z zakresu cloud computing (ang. Infrastructure as a Service, Platform as a Service oraz
Software as a Service) sa jednak przez niektorych Autoréw kwalifikowane jako umowy najmu (niem.
Mietvertrag), por. B. Kian, Cloud Computing. Herausforderung fiir das Rechtssystem, 2016, Reihe: Schriften
zum Medien- und Informationsrecht, t. 14, Nomos eL.ibrary, s. 33-45.
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W Szwajcarii umowa o dzieto*'®

co do zasady nie moze kreowaé zobowigzania
o charakterze cigglym, gdyz jej konstrukcja nie jest odpowiednia do ciggltego zapewniania
rezultatu, 1 umowy tej nie zawiera si¢ na pewien okres, czego nie zmienia fakt, ze niektore
umowy o dzielo sa realizowane, a wiec faktycznie trwaja, przez dtuzszy czas.**® Z drugiej
strony wyraznie zauwaza si¢ jednak, ze powtarzajace si¢ $wiadczenia, np. w ramach ustug
sprzatania, nie wykluczaja kwalifikacjii umowy jako umowy o dzieto.*!” Ponadto
zauwazalny jest poglad, w mysl ktorego kontrakty koncentrujgce si¢ na rezultatach
zawierane na czas okreslony lub nieokre§lony, a nie na wykonanie pojedynczego dzieta,
powinny by¢ kwalifikowanie jako nienazwane umowy o ,,dzielo ciagle” (rezultat ciaggty;
niem. Dauerwerkvertrag). Jako przyktad takich umoéw wskazuje si¢, co z punktu widzenia
niniejszej pracy  jest szczegolnie istotne, dlugoterminowe kontrakty
na serwisowanie/utrzymanie i konserwacje rzeczy (niem. Wartungsvertrag).*'8

Warto réwniez odnotowaé, ze w DCFR obecna jest umowa W pewnym zakresie
podobna do umowy o dzieto - umowa 0 przetworzenie (ang. processing, art. IV.C.—4:101
i n. DCFR). W komentarzu do DCFR wyraznie podkre$lono w tej mierze, ze umowy
dotyczace utrzymywania rzeczy (ang. maintenance contracts) zazwyczaj sg zawierane na
wiele lat, a nie na dokonanie poszczegdlnej czynnosci. Pomimo to przepis art. 1V.C.—4:106
DCFR definiujacy wymagalno$¢ zaptaty wynagrodzenia za czynnosci ,,przetworzeniowe”
nie uwzglednia uksztattowania umowy o utrzymanie w formie zobowigzania o charakterze

ciaglym. Jest tak dlatego, ze ww. przepis normuje tylko sytuacje typowe, a wigc

koncentrujagce si¢ na dokonaniu jednorazowej czynnosci, a strony ksztaltujac umowe

415 O rezultat materialny lub niematerialny, por. np. F. Huber, N. Schwendener, Komentarz do art. 363 OR,
[w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf (red.), M. Amstutz (red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, wyd. 3,
Ziirich 2016, s. 1050.
416 Por. P. Lehmann, Komentarz do art. 363 OR, [w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, Basel 2014,
s. 1338; C. Huguenin, Obligationenrecht. Allgemeiner und Besonderer Teil, wyd. 2, Ziirich-Basel-Genf 2014,
s. 930; G. G. Zindel, U. Pulver, B. G. Schott, Wprowadzenie do art. 363-379 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P.
Vogt (red.), W. Wiegand (red.), Basler Kommentar. Obligationenrecht I. Art. 1-529 OR, wyd. 6, Basel 2015,
s. 2272.
417 Por. op. cit. G. G. Zindel, U. Pulver, B. G. Schott, Wprowadzenie do art. 363-379 OR, [w:] H. Honsell
(red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand (red.), Basler Kommentar..., S. 2272.
418 pPor. op. cit. C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 930-931.
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w formule cigglej przewaznie same postanawiajg, w jakich odstgpach czasu nalezy wyplacac
ustalone wynagrodzenie. W zwigzku z powszechnie przyjeta w tej mierze praktyka
kontraktowg, nie dostrzezono potrzeby umieszczania w DCFR regulacji odnoszacej si¢
bezposrednio do takich sytuaciji.**

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé, ze takze na gruncie polskim nie jest
uzasadniony poglad, w mys$l ktéorego umowa o dzielo musi obejmowac jednorazowe
$wiadczenie niepieni¢zne przyjmujgcego zamoéwienie (dzieto). Przepisy umowy o dzieto
stanowig bowiem jedynie pewien ,,zrab” tej instytucji, dostosowany do jednorazowych
$wiadczen oraz umoéw powszechnie zawieranych w obrocie w formie ustnej, jednak owa
,jednorazowo$¢” nie jest immanentng cechg umowy o dzielo. Podobnie jest przeciez
w ramach umowy najmu —umowa ta jest skonstruowana pod dlugoterminowe zobowigzania
o charakterze cigglym, aczkolwiek czym innym jak nie umowa najmu jest umowa
o ,,wypozyczenie hulajnogi elektrycznej na 10 sekund” i to pomimo faktu, ze art. 659 § 1
k.c. wyraznie wskazuje, ze najemca zobowigzuje si¢ cyklicznie ,,ptaci¢”, a nie jednorazowo
zaptaci¢, wynajmujacemu umowiony czynsz? Przepisy normujace umowe o dzieto
sa zasadniczo dyspozytywne, stad za umowe¢ o dzielo mozna by uznaé takze umowe
o rezultat ciagty (,,dzielo ciagle”), a wicc pewien efekt roztozony w czasie.*?° Taka umowe,
bezsprzecznie kreujgca zobowigzanie o charakterze ciggtym, mozna bytoby uzna¢ za podtyp
umowy o dzieto, a nie (od razu) umowe nienazwang. Rezultat ciggly (,,dzieto ciagle’) moze
bowiem stanowi¢ dwie kategorie: rezultat ciggly wynikajacy z jednolitego (jednorodnego)

Swiadczenia cigglego (np. nieprzerwane dostarczanie oprogramowania lub Sserwera

419 Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Komentarz
do art. IV.C.—4:106 DCFR, [w:] Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft
Common Frame of Reference (DCFR), s. 1797, www.transformacje.pl/wp-content/uploads/2012/12/european-
private-law_en.pdf [dostep 30.08.2019].
420 Takze na gruncie aktualnie obowigzujacego k.c. SN wskazat, ze w polskim obrocie prawnym wystepowaé
moze ,,umowa o dzielo zawarta na czas oznaczony” — por. przelomowy wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006
r., sygn. akt. IV CSK 178/06, Legalis numer 80585. Na gruncie k.z. por. np. wyrok SN z dnia 20 marca 1965
r., sygn. akt III PU 28/64, Legalis numer 12257, w ktérym Sad stwierdzil, ze ,,Z drugiej za$ strony mozna
niewatpliwie $wiadczy¢ w sposob ciagly ushugi na podstawie umowy o dzieto lub zlecenia albo na podstawie
innych umow o §wiadczenie ustug, np. umowy ajencyjnej przewidzianej w nowym KC.”
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informatycznego skierowane na rezultaty, po ang. odpowiednio Software as a Service oraz
Infrastructure as a Service) — ,,dzielo ciagle” sensu stricto oraz rezultat ciagly, na ktory
sktada si¢ wiele swiadczen (rezultatow) cze¢sciowych, a wiec wynikajacy z niejednolitego
(niejednorodnego) §wiadczenia cigglego (np. analizowana umowa wskaznikowa) — ,,dzielo
ciggle” sensu largo. W pierwszej sytuacji co do zasady mamy do czynienia z podtypem
umowy o dzieto, natomiast w drugiej prawdopodobnie juz z nienazwang umowg mieszang
jako catos¢ bardzo zblizong wlasciwosciami do umowy o dzieto. Ustalony rezultat powinien
by¢ jednak zawsze obiektywnie sprawdzalny, aby mozliwa byla rzetelna ocena jakosci
ustugi (stopnia wypetnienia zaktadanych przez strony parametréw ustugi).

Za umowe o dzieto (jej podtyp) mozna w konsekwencji uzna¢ takze umowe nie tyle
o rezultat ciaggly, ale o powtarzajace si¢ rezultaty. W takiej sytuacji zamawiajacy moze zadac
uzyskania przez dtuznika poszczegélnych rezultatow punktowych (umowa o ,,dziela
powtarzajace si¢”). Jako przyklad takiej umowy wskaza¢é mozna umoweg
z przedsiebiorstwem odbierajacym odpady, w ramach ktorej dtuznik zobowiazany jest do
cotygodniowego odbierania i wywozenia $mieci z wystawionych w tym celu kontenerow.
W ww. przypadku stronom nie chodzi o zaden efekt ciagly, natomiast zamawiajacy placi za
bardzo konkretne rezultaty punktowe. Jezeli dany rezultat punktowy bedzie wykazywat
wady (np. kontener bedzie cze¢Sciowo nieoprozniony), mozliwe bedzie zastosowanie rekojmi
| przede wszystkim obnizenie wynagrodzenia naleznego przyjmujagcemu zamowienie.

Podsumowujac, analizowana umowa wskaznikowa teoretycznie mogtaby by¢
zakwalifikowana jako umowa o dzieto, a precyzujac jako podtyp umowy o dzieto,
do ktérego przepisy umowy o dzielo nalezaloby stosowa¢ odpowiednio. Przedmiotowa
umowa zawiera jednak podziat na utrzymanie rutynowe i strukturalne, co nie koresponduje
z charakterem umowy o dzieto, koncentruje si¢ nie tylko na ostatecznym rezultacie
(standardzie utrzymania) ale tez na sposobach dojécia do niego, a ponadto sktada si¢ takze

z innych elementow, ktére same w sobie moglyby by¢ zakwalifikowane do oddzielnych
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typow (np. robot budowlanych, ustug o ktérych mowa w art. 750 k.c.). Struktura
analizowanego kontraktu (§wiadczenia wykonawcy) jest wiec zbyt rozbudowana, aby
zasadne bylo uznanie, ze mamy do czynienia z umowa o dzieto (podtypem umowy o dzieto),
i jest to koronny argument ostatecznie przesadzajacy o nieprawidtowosci takiej klasyfikacji.
Stosunek prawny przez nig kreowany jest jednak bardzo dalece przepetniony tak elementami
jak 1 cechami umowy o dzieto, tak na swoistym ,,metapoziomie” rezultatu cigglego, jak 1 na

poziomie poszczegdlnych rezultatow punktowych.

I1. Proba kwalifikacji umowy jako umowy o roboty budowlane

Uznanie analizowanej umowy wskaznikowej za nazwang umowe¢ o roboty
budowlane nie moze by¢ a priori wykluczone. Jak wskazuje si¢ bowiem w literaturze, jezeli
rozszerzy¢ przedmiot umowy o roboty budowlane o dodatkowe elementy, kontrakt taki
moze zyskaé charakter umowy mieszanej, nadal posiadajac jednak przewazajace cechy
umowy o roboty budowlane, w zwigzku z czym nalezato begdzie uzna¢ go za umowg o roboty
budowlane w rozumieniu art. 647 k.c.**

Chociaz umowa wskaznikowa w jej polskiej odstonie wedlug mnie zdecydowanie
nie jest umowg o roboty budowlane, gdyz tak cechy jak i1 elementy tej umowy w badanym
stosunku prawnym nie przewazaja, przed wyrazeniem ostatecznego pogladu co do
kwalifikacji prawnej analizowanego kontraktu konieczne jest jednak przeanalizowanie,
Czy umowa ta nie zawiera pewnych elementow umowy o roboty budowlane, a jezeli
odpowiedz na powyzsze pytanie bedzie twierdzaca, to jak elementy te identyfikowac.
Pytaniem lezagcym u podstaw niniejszej czesci pracy jest wiec dylemat, gdzie konczy si¢
swiadczenie wynikajace z umowy o dzieto, a zaczyna si¢ §wiadczenie o charakterze robot

budowlanych, a precyzujgc — gdzie konczg si¢ prace o charakterze jedynie konserwacyjnym

421 D. Okolski, Umowa o roboty budowlane, wyd. 9, Warszawa 2018, s. 27.
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(dzieto), a zaczynaja aktywnosci o charakterze remontowym (roboty budowlane)?*?? Jezeli
pewne czynnosci wykonawcy bedzie mozna zakwalifikowaé jako roboty budowlane,
analizowana umowa wskaznikowa prawdopodobnie bedzie nienazwang umowg mieszana.
Z analizy literatury oraz orzecznictwa nie sposob jednak wyciggna¢ transparentnych
kryteriow pozwalajacych na jednoznaczne rozroznienie $wiadczen w umowie o dzieto
i umowie o roboty budowlane.*?® Dobrym przykladem z orzecznictwa W tej mierze jest
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego*?* w ktorym stwierdzono, ze na gruncie prawa
budowlanego ,,nie wiadomo, kiedy konczy si¢ "biezaca konserwacja", a zaczyna "remont".
Z etymologicznego punktu widzenia réznica znaczeniowa tych wyrazen winna chyba
wynika¢ z zakresu 1 czgstotliwosci wykonywanych robot budowlanych. Biezaca
konserwacja sa chyba roboty budowlane wykonywane na biezagco w wezszym zakresie niz
roboty budowlane okre§lone remontem.”. Zgodnie z orzecznictwem niemieckim,
podejmowanym jednak nie na podstawie art. 650a i n. BGB (umowy o roboty budowlane),

»425 ale na gruncie przepisow dotyczacych zamowien

gdyz jest to przepis zbyt ,,nowy
publicznych (§ 1 Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil A, w skrocie: VOB-
A), $wiadczeniem budowlanym (niem. Bauleistung) w rozumieniu tego aktu prawnego jest

jedynie takie §wiadczenie, ktore obejmuje prace w znacznym stopniu ingerujace w strukture

42 Umowa o roboty budowlane moze byé uznawana za ,podtyp” umowy o dzieto, tak np. op. Cit.
A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé szczegétowa. System Prawa Prywatnego, tom
7, s. 414 albo za odrebny typ kontraktu, tak np. J. Bieluk, K. Zadykowicz-Sokét, Umowa o roboty budowlane
w Kodeksie cywilnym i Prawie zamowien publicznych, Warszawa 2018, s. 14; J. Strzgpka [w:] M. Stec (red.),
System Prawa Handlowego. Prawo umow handlowych, t. 5, wyd. 5, Warszawa 2017, s. 1596; tenze [w:]
J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czes¢ szczegbétowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, wyd. 4, Warszawa
2018, s. 494. Moim zdaniem jest to swoisty przejaw umowy o dzieto, jednakze na tyle wyodrebniony przez
polskiego ustawodawce, ze nalezy go traktowac juz jako odrgbny typ umowy nazwanej. W tym miejscu nalezy
ponadto wskazac, ze takze umowa o remont budynku lub budowli moze by¢ uznawana za umowe o roboty
budowlane, tak np. T. Szancito, Komentarz do art. 658 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., nb. 1
i przywotywane tam orzecznictwo; op. Cit. J. Strzepka [w:] M. Stec (red.), s. 1588 albo za umowe nienazwang
do ktorej odpowiednio stosuje sie przepisy umowy o roboty budowlane, tak np. M. Gutowski, Komentarz do
art. 658 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 1.Wedtug mnie trafniejsze jest podejscie
pierwsze, gdyz odpowiednie stosowanie przepisow wskazywane przez k.c. podyktowane jest niczym innym
jak odmiennym charakterem prac - remont jest co do zasady odtworczy.
423 Niejasnosci interpretacyjne spowodowaty, ze przepisom umowy o roboty budowlane zarzucano wrecz ich
niekonstytucyjno$¢, jednakze TK nie zaaprobowat tej tezy, por. wyroki TK z dnia 27 listopada 2006 r., sygn.
akt K 47/04, Legalis numer 78772 oraz z dnia 15 grudnia 2009 r., sygn. akt P 105/08, Legalis numer 180039.
424 Wyrok NSA z dnia 24 wrze$nia 1999 r., sygn. akt [V SA 1530/97, Legalis numer 176372.
425 Por, w tej mierze G. Ring, Die Reform des Bauvertragsrechts zum 1. Januar 2018, Neue Justiz 12/2017.
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obiektu.*?® Analogiczna opini¢ wyrazit OLG Diisseldorf wskazujac, ze za roboty budowlane
uwaza si¢ jedynie prace naprawcze/remontowe (niem. Instandsetzungsarbeiten) majace
istotne znaczenie dla stanu obiektu budowlanego lub powigzane z jego czeSciowym
odnowieniem.*?” W tym miejscu nalezy ponadto podkresli¢, ze takze na gruncie DCFR
wskazuje si¢, ze umowa o przetworzenie (odpowiadajgca polskiej umowie o dzieto) dotyczy
mi¢dzy innymi prac utrzymaniowo-konserwacyjnych (ang. maintenance work) zakrojonych
na mniejszg skale, natomiast wigksze prace (np. wymiana catej struktury dachu) powinny
podlega¢ juz przepisom umowy o wytworzenie (ang. construction, odpowiadajacej polskiej
umowie o roboty budowlane), co znajduje oparcie normatywne w art. 1VV.C.—4:101 oraz art.
IV.C.—3:101 DCFR.%?8

W ramach niniejszych rozwazan Kluczowe sg jednak postanowienia ustawy z dnia
21 marca 1985 r. o drogach publicznych*?®. Na gruncie powyzszego aktu prawnego
przebudowa drogi to ,,wykonywanie robot, w ktorych wyniku nastepuje podwyzszenie
parametréw technicznych i eksploatacyjnych istniejacej drogi, niewymagajacych zmiany
granic pasa drogowego” (art. 4 pkt 18); remont drogi jest definiowany jako ,,wykonywanie
robdt przywracajacych pierwotny stan drogi, takze przy uzyciu wyrobow budowlanych
innych niz uzyte w stanie pierwotnym” (art. 4 pkt 19); utrzymanie drogi to ,,wykonywanie
robot konserwacyjnych, porzadkowych 1 innych zmierzajacych do zwigkszenia
bezpieczenstwa 1 wygody ruchu, w tym takze od$niezanie i zwalczanie §lisko$ci zimowej”
(art. 4 pkt 20); natomiast ochrona drogi oznacza ,,dziatania majace na celu niedopuszczenie
do przedwczesnego zniszczenia drogi, obnizenia klasy drogi, ograniczenia jej funkcji,
niewlasciwego jej uzytkowania oraz pogorszenia warunkow bezpieczenstwa ruchu”

(art. 4 pkt 21). Badanie orzecznictwa wykazato jednakze, ze pojecia konserwacji oraz

426 Postanowienie Vergabekammer bei der Bezirksregierung Diisseldorf z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. akt
VK-19/2008-B, juris.
427 postanowienie OLG Diisseldorf z dnia 18 pazdziernika 2006 r., sygn. akt VI1-Verg 35/06, BauR 2007, 937.
428 Por. op. cit. Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
Komentarz do art. IV.C.—3:101 DCFR [w:] Principles, Definitions and Model Rules..., s. 1723.
49T j. Dz. U.z 2021 r. poz. 1376 ze zm.
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utrzymania drogi nie doczekaly si¢ transparentnego wyjasnienia oraz wyraznego
odgrodzenia od remontu drogi.**® Granice konserwacji drogi (umowa o dzieto) mieszczacej
si¢ w szerszym pojeciu utrzymania drogi a niemieszczacej si¢ w zakresie remontu drogi

431

(umowa o roboty budowlane), pozostaja wigc rozmyte.”* W zwigzku z powyzszym

proponuj¢ przyjecie kryteriow zaprezentowanych przeze mnie ponizej w formie tabelki.

Tabela nr 6. Proponowane rozgraniczenie pomiedzy czynnos$ciami konserwacyjnymi

i remontowymi w utrzymaniu drog.

Kategoria Zakres Wzrost wartosci Przyklady
czynnosci czynnosci uzytkowej drogi
wykonawcy wykonawcy
CzynnoSci Niewielki: Nieznaczny Usuwanie pojedynczych ubytkow
konserwacyjne | najczgsciej w  jezdni, drobniejsze  prace
(umowa stricte w  warstwie S$cieralnej  drogi,
o dzieto) punktowe usuwanie kolein na bardzo krétkich
srodki odcinkach, dbato$¢ o poszczegolne
zaradcze uszkodzone polaczenia/spoiny,
frezowanie pomniejszych
odksztatcen
Czynnosci Znaczny: Istotny  (poziom | Prace w warstwie Scieralnej drogi na
remontowe najczesciej odnowionej drogi) | wigkszych powierzchniach,
(umowa petna lub bardzo istotny | usuwanie kolein na dtuzszych
0 roboty szerokos¢ (poziom nowo | odcinkach, wielkopowierzchniowe
budowlane) pasa lub | wybudowanej naprawy bruku, montaz nowej
jezdni, drogi) warstwy $cieralnej drogi, wymiana
warstwa nawierzchni  betonowej, prace
Scieralna na naprawcze prowadzone ponizej
wigkszej warstwy $cieralnej
powierzchni/

430 Por. w szczegdlnosci wyroki WSA w Warszawie z dnia 06 sierpnia 2008 r., sygn. akt VI SA/Wa 408/08,
Legalis numer 276486 oraz w Poznaniu z dnia 26 listopada 2008 r., sygn. akt 1l SA/Po 534/08, Legalis numer
1973081. Podkreslenia wymaga, ze ,}latanie dziur” powstaltych w drodze moze by¢ uznawane za biezaca
konserwacje, a wiec nie za remont drogi — patrz wyrok WSA w Lublinie z dnia 27 czerwca 2017 r., sygn. akt
Il SA/Lu 238/17 Legalis numer 1675049 oraz SR w Szczytnie z dnia 16 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
1 C 80/18, Legalis numer 1992282. Natomiast frezowanie oraz wymian¢ warstwy Scieralnej drogi na wigkszym
jej odcinku nalezy uznaé¢ za remont drogi - wyrok SO w Olsztynie z dnia 23 maja 2018 r., sygn. akt IX Ca
167/18, Legalis numer 1984120. Por. ponadto wyrok NSA z dnia 14 maja 2018 r., sygn. akt Il OSK 3088/17,
Legalis numer 1812872 i wyroki WSA w Warszawie z dnia 30 maja 2014 r., sygn. akt VII SA/Wa 2425/13,
Legalis numer 1065915; z dnia 30 czerwca 2016 r., sygn. akt VI SA/Wa 76/16, Legalis numer 1585803
oraz z dnia 03 grudnia 2012 r., sygn. akt VIl SA/Wa 1689/12, Legalis numer 775333.
431 Takze w doktrynie brakuje formulowania konkretniejszych granic konserwacji drogi, aby mozliwe byto
transparentne rozgraniczenie jej od remontu drogi, por. np. W. Piatek, Komentarz do art. 3 Prawa
Budowlanego, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane. Komentarz, wyd. 3, 2016, pkt 31.

143




wiecej niz
warstwa
Scieralna

Zrodlo: opracowanie wlasne Autora inspirowane wyszczegélnieniem czynnosci
konserwacyjno-remontowych przedstawionym w H. J. Beckedahl, StrafSenbau [w:] K. Zilch,
C. J. Diederichs, K. J. Beckmann, C. Gertz, A. Malkwitz, Ch. Moormann, W. Urban, F.
Valentin, Handbuch fiir Bauingenieure, wyd. 3, Wiesbaden 2019, s. 12 oraz SEP Maerschalk
GmbH, FE-Projekt-Nr. 21.0054/2012 Erhaltungsbedarfsprognose (BVWP) 2016 — 2030 der
Bundesfernstrafien. Schlussbericht, Miinchen, 2017, s. 15-16%2,

Podsumowujac nalezy wskaza¢, ze analizowana umowa wskaznikowa nie moze by¢
zakwalifikowana jako umowa o roboty budowlane, gdyz jej (gléwnym) celem nie jest
wybudowanie ani tez wykonywanie remontow infrastruktury drogowej, jednakze zawiera
lub moze zawiera¢ elementy tej umowy nazwanej, a faktu tego zdecydowanie nie mozna

zignorowac.

I11. Proba kwalifikacji umowy jako umowy o $wiadczenie ustlug z art. 750 k.c.

Skoro art. 750 k.c. wprost wskazuje, ze ,,do umow o $wiadczenie ushug, ktore nie sg
uregulowane innymi przepisami, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zleceniu.”,
to kwalifikacja analizowanej umowy wskaznikowej jako umowy o $wiadczenie ushug,
o ktorej mowa w Ww. przepisie moze by¢ zasadna. Za takg kwalifikacjg opowiada si¢
ponadto dotychczasowe orzecznictwo, na co zwracatem juz uwage przy probie kwalifikacji
umowy jako umowy o dzieto. Powyzsza teza moglaby by¢ uzasadniona, gdyz w K.c.
(oraz w k.z.) nie wystepuje definicja ustugi, w zwiazku z czym pojecie to nalezy wyktadaé

stosunkowo szeroko.*3?

4321 ttps://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/VerkehrUndMobilitaet/Strasse/erhaltungsbedarfsprognose-
schlussbericht.pdf? _blob=publicationFile [dostep 26.07.2019].
433 Na gruncie nauk o zarzadzaniu ustugi moga byé réznie pojmowane, natomiast wasciwie zawsze podkresla
si¢ ich niematerialno$¢, prawie zawsze nierozdzielnos¢, bardzo czgsto heterogenicznos$¢, natomiast nietrwato$é
raczej sporadycznie, por. op. cit. M. Dobska, P. Dobski, Zarzqdzanie jakoscig..., s. 62 i przywolywana tam
licznie literatura. Na gruncie k.c. ustuga wcale nie musi jednak cechowac¢ si¢ niematerialnoscia, ustugami sg
bowiem czynnoéci faktyczne (dziatania) wykonywane dla innej osoby (por. P. Machnikowski, Komentarz do
art. 750 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt 1.1.; M. Gutowski,
Komentarz do art. 750 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, pkt Il A 1; op. cit. Z. Radwanski,
J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czes¢ szczegotowa, S. 164; L. Ogieglo [w:] J. Rajski (red.), Prawo
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Taka kwalifikacja prawna analizowanej umowy wskaznikowej zdecydowanie jednak

nie przekonuje. Gléwnym argumentem przeciwko ww. kwalifikacji jest fakt, ze art. 750 k.c.
odsyla do przepiséw umowy zlecenia, a umowa ta to umowa starannego dzialania, a nie
umowa rezultatu (starannego dziatania i rezultatu).*** Umowa o $wiadczenie ushug z art. 750
k.c. jest wiec umowa wylgcznie starannego dziatania, jej celem jest bowiem wykonywanie
okreslonych czynnosci, ktore powinny zmierza¢ do osiggni¢cia pewnego efektu koncowego,
ale jego nieosiagnigcie nie stanowi nienalezytego wykonania zobowiazania.**® Nie rezultat
umowy a staranne dziatania stanowig element przedmiotowo istotny umowy zlecenia oraz
437

umowy o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c.,**® co odréznia te umowne od umowy o dzieto**’.

W konsekwencji w umowie o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c., w przeciwienstwie do

zobowiqzan — czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego, 1. 7, S. 640 wskazuje natomiast na swiadczenie
czynienia (facere) niepolegajgce jednak na daniu (dare), co wedlug tego Autora wylgcza umowe o dzieto
z kategorii uméw o $wiadczenie ustug), jednakze za ustugi nie powinno rozumieé¢ si¢ udostgpniania
posiadanych dobr - przeniesienie prawa lub posiadania albo oddanie rzeczy do korzystania nie powinno wigc
stanowi¢ przedmiotu umowy o $wiadczenie ustug, tak Zespot Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego ds.
regulacji ustug, por. op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.),
J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspoiczesne problemy..., S. 564.
434 W orzecznictwie wskazuje si¢, ze wykonanie okre$lonej czynnosci, lub tez szeregu powtarzajacych sie
czynnosci, bez wzgledu na to, jaki rezultat czynno$¢ ta przyniesie, jest cecha charakterystyczna dla umow
zlecenia (art. 734 § 1 k.c.), jak i dla umow o $wiadczenie ustug nieuregulowanych innymi przepisami (art. 750
k.c.), por. np. op. cit. wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt 1l UK 187/11. Takze pod rzadami k.z.
podkreslano, ze przy zleceniu przyjmujacy zlecenie powinien (jedynie) wykonywaé swoje obowiazki
z odpowiednig starannos$cig i nie musi, w przeciwienstwie do umowy o dzieto, osiggng¢ konkretnego rezultatu,
por. np. wyrok SN z dnia 07 wrze$nia 1936, sygn. akt C III 1439/35, O.S.P. XV, poz. 674, przywolywany
w A. Bojko, Kodeks zobowigzan w swietle orzecznictwa, Warszawa 1938, s. 71. Na gruncie k.c. por.
w szczegolnosci op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dzielo..., S. 54.
435 Wyrok SN z dnia 25 marca 2015 r., sygn. akt 11l UK 159/14, Legalis numer 1231802; op. cit. wyrok SA
w Lublinie z dnia 26 stycznia 2006 r., sygn. akt 11l AUa 1700/05; SA w Lodzi z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn.
akt 111 AUa 837/12, Legalis numer 735253; op. cit. wyrok SA w Warszawie z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt
VIl AGa 135/18.
438 Wyrok SA w Gdansku z dnia 06 grudnia 2013 r., sygn. akt 111 AUa 522/13, Legalis numer 999127.
437 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 25 kwietnia 2013 r., sygn. akt I11 AUa 1435/12, Legalis numer 744841.
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umowy o dzieto, nie akcentuje si¢ koniecznos$ci osiggniecia danego rezultatu, CO jest

charakterystyczne dla umowy o dzieto*®8,4%°
Postulaty szerokiego stosowania art. 750 k.c. sa jednak zauwazalne.**® Tematyka

ta jest jednak bardzo dyskusyjna i nietransparentna*#!

, a subsumpcja wielu umow moze by¢
w praktyce obarczona znacznymi watpliwos$ciami. Zauwazalna jest wigc kontrowersyjnos¢

tego uregulowania, z powodu jego ,,nicobliczalnych” skutkow praktycznych. Wskazuje si¢

takze, ze regulacja ustug jest na gruncie k.c. zdecydowanie nieadekwatna i znikoma,

438 Op. cit. M. Piekarski, Umowa o dzieto..., s. 36-37. Grupa uméw ,,0 rezultat ustugi” nie miesci si¢ wiec
w odestaniu z art. 750 k.c., por. K. Kopaczynska-Pieczniak, Komentarz do art. 750 KC, [w:] A. Kidyba (red.),
Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 4 i przywolywane tam orzecznictwo; P. Zakrzewski, Komentarz do art. 750 KC,
[w:] M. Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., t. 4 pkt 1.3; P. Drapata, Komentarz do art. 627 KC,
[w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, wyd. 2, 2017, nb. 25; op. cit. L. Zelechowski,
M. Raczkowski, Komentarz do art. 627 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., pkt A.7. Odmiennie
(wylaczanie zobowigzan rezultatu (starannego dziatania i rezultatu) z zakresu art. 750 k.c. jest nieuprawnione):
op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspolczesne problemy..., s. 574, podkreslajac braku
transparentno$ci podziatu na zobowigzania starannego dziatania oraz rezultatu; jak si¢ zdaje podobnie op. cit.
A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czes¢ szczegolowa. System Prawa Prywatnego, t. 7,
S. 425 oraz tenze, Odpowiedzialnos¢ przyjmujgcego zamowienie... S. 18; por. takze op. cit. P. Machnikowski,
Komentarz do art. 750 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt 1.2;
analogicznie R. Morek, M. Raczkowski, Komentarz do art. 750 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny ...,
pkt A.6. Por. ponadto wyroki SA w Warszawie: op. cit. z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt VIl AGa 135/18
oraz z dnia 16 wrze$nia 2015 r., sygn. akt VI ACa 1215/14, Legalis numer 1338017.
439 Por. takze rozgraniczanie umow o $wiadczenie ustug w Szwajcarii — umowa o dzielo to umowa o rezultat
(staranne dziatanie i rezultat), a umowa zlecenie i o $wiadczenie ushug (pracy) to umowy o staranne dziatanie,
patrz E. Macierzynska—Franaszczyk, Umowy o swiadczenie ustug w prawie szwajcarskim, TPP 3/2014, s. 107-
109. Warto jednak zarazem odnotowac, ze niekiedy wskazuje si¢, ze w ramach umowy zlecenia przyjmujacy
zlecenie moze przyjac na siebie nieprzewidywany przez ustawe obowigzek osiagnigcia konkretnego rezultatu,
przy czym nie wskazano zarazem, ze umowa taka powinna automatycznie podlegaé przepisom umowy
o dzieto, por. R. H. Weber, Komentarz do art. 395 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar..., s. 2486; analogicznie op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:]
H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1427. Zgodnie z takim pogladem, w ramach umowy zlecenia mozliwe
jest uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia przyjmujacego zlecenie od osiggania przez niego konkretnych
efektow, por. op. cit. R. Biihler, Komentarz do art. 394 OR, [w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf (red.),
M. Amstutz (red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, s. 1093. Zauwaza si¢ niekiedy, ze przyjecie przez
strony wynagrodzenia zaleznego od rezultatdéw (niem. Erfolgshonorar) nie przemawia za dzietem i umowa
powinna podlega¢ w caloéci przepisom umowy zlecenia, natomiast udzielenie gwarancji osiagnigcia
konkretnych rezultatow (niem. Erfolgsgarantie) ,w pewnym zakresie” (niem. zumindest teilweise)
przypomina¢ juz zaczyna konstrukcje umowy o dzieto, por. J.-M. Schaller, Wprowadzenie do art. 394-406 OR,
[w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1426. Z kolei w Austrii (por. np. W. Schuhmacher, G. Haybéck,
Schuldvertrdge, wyd. 8, Wien 2014, s. 94) oraz Niemczech (por. np. S. Fandel, M. Kock, Komentarz do art.
611 BGB, [w:] M. Herberger (red.), M. Martinek (red.), H. RiiBmann (red.), S. Weth (red.), M. Wiirdinger
(red.), juris PraxisKkommentar BGB, nb. 7) co do zasady jednoznacznie rozgranicza sie¢ umowy o $wiadczenie
ushug z uwagi na charakter §wiadczenia dtuznika.
440 por. op. cit. L. Ogieglo [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — cze$¢ szczegdtowa. System Prawa
Prywatnego, t. 7, s. 646 i n., przy czym Autor slusznie zauwaza zarazem, ze niektére przyklady subsumpcji
moga budzi¢ sprzeciw, a ponadto ze miejsce normy ogolnej, czego przyktadem jest art. 750 k.c., powinno by¢
w przepisach ogodlnych o zobowigzaniach umownych.
41 Por. trudnosci z kwalifikacja uméw w wybranej judykaturze przywotywanej w op. cit. R. Szostak,
O potrzebie usprawnienia... [W:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska
(red.), Wspoiczesne problemy..., s. 684 in.
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gdyz pozostawia ten segment wlasciwie nieuregulowanym.**? Ponadto bardzo wiele
nietypowych umoéw o $wiadczenie ustug zupelnie nie przystaje do konstrukcji umowy
zlecenia i to nawet przy odpowiednim stosowaniu jej przepisow.*** Takze w przypadku
umoéw mieszanych art. 750 k.c. moze stanowi¢ znaczny ktopot z jego zastosowaniem.***
W zwiazku z powyzszym potrzeby zmiany ww. przepisu juz praktycznie nikt juz nie
kwestionuje, a krytyka tej regulacji nie ustaje.*4®

De lege lata nie nalezy jednak nadmiernie szeroko wyktadaé zakresu art. 750 k.c.
Podyktowane jest to istotnym argumentem o charakterze prawnoporéwnawczym
— ww. przepis (jak tez i jego pierwowzor W K.z, — art. 498 § 2) nie jest tworem specjalnie
oryginalnym, a jedynie implementacjg wzorowang na art. 394 ust. 2 szwajcarskiego prawa
obligacyjnego*®, zgodnie z ktérym umowy o $wiadczenie pracy (ustug) nieuregulowane
gdzie indziej podlegaja przepisom umowy zlecenia.*4’

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskaza¢, ze pewna cze$¢ doktryny oraz
orzecznictwa szwajcarskiego mniej lub bardziej bezposrednio wskazuje, ze w zwigzku z ww.

przepisem, nienazwane umowy o $wiadczenie ustug podlega¢ powinny zasadniczo

przepisom umowy zlecenia, co jednak jest wyraznie krytykowane.**® Krytyczne podejscie

42 Op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., S. 562.
43 Op. cit. R. Szostak, O potrzebie usprawnienia... [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska
(red.) D. Sokotowska (red.), Wspolczesne problemy..., S. 682.
44 Op. cit. R. Szostak, O potrzebie usprawnienia... [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska
(red.) D. Sokotowska (red.), Wspolczesne problemy..., S. 683.
45 M. Pecyna, F. Zoll, Zatozenia projektu struktury czesci szczegotowej zobowigzah. W poszukiwaniu nowego
modelu, TPP 1/2012, s. 29-30; op. cit. R. Szostak, O potrzebie usprawnienia... [w:] A. Olejniczak (red.),
J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspoiczesne problemy..., s. 681-682
i przywotywana tam literatura. Konstrukcja odestania z art. 750 k.c. spotkata si¢ takze z krytyka w literaturze
zagranicznej, gdzie podkreslono metodologiczne trudno$ci w procesie jej stosowania, por. T. Raff,
Vertragstypenbildung im polnischen Recht unter besonderer Beriicksichtigung der Generalklausel von Art.
750 KC [w:] F.J.A. Santos (red.), Ch. Baldus (red.), H. Dedek (red.), Vertragstypen in Europa. Historische
Entwicklung und europdische Perspektiven, Miinchen 2011, s. 233 i n.
46 Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:
Obligationenrecht), AS 27 317.
7 \W oryginale: ,, Vertriige iiber Arbeitsleistung, die keiner besondern Vertragsart dieses Gesetzes unterstellt
sind, stehen unter den Vorschriften iiber den Auftrag*. Art. 498 § 2 k.z. stanowi jego odzwierciedlenie,
natomiast art. 750 k.c. zawiera modyfikacj¢ wskazujaca na ,,odpowiednie” stosowanie przepisow o zleceniu.
448 Por. orzecznictwo i literatura przywotywane w op. cit. G. G. Zindel, U. Pulver, B. G. Schott, Wprowadzenie
do art. 363-379 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand (red.), Basler Kommentar-...,
s. 2273.
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do powyzszego pogladu podkresla, ze pomimo ewidentnie niefortunnego brzmienia art. 394
ust. 2 prawa obligacyjnego, mozliwe powinno by¢ stosowanie przepisow umowy o dzieto,
do nienazwanych uméw zblizonych swoim charakterem do umowy o dzieto.*® Zauwaza si¢
takze bardziej ogolnie, ze celem powyzszej normy prawnej nie byto ograniczanie swobody
umow, przez utrudnianie tworzenia przez strony umow mieszanych, do ktérych uzasadnione
moze by¢ stosowanie przepisow roznych typéw umoéw nazwanych, w zaleznosci od
uksztattowania danego we¢zta prawnego, a nie tylko w catosci umowy o dzieto albo tez
umowy zlecenia.**® Przy umowach mieszanych zawsze in casu nalezy ustala¢, jak daleko
uzasadnione jest sigganie do przepisow umowy o dzieto, a jako przyklad nienazwanej
umowy zblizonej swoim charakterem do umowy o dzieto wskazuje si¢ np. dlugoterminowa
umowe serwisowa/utrzymania i konserwacji (niem. Wartungsvertrag).*®*

Nalezy zarazem podkresli¢, ze w Szwajcarii zauwaza si¢, iz umowa zlecenia jest
swoistym ,,zwornikiem”/,,zbiornikiem”/,,skupiskiem” (niem. Sammelbecken,
Auffangvertrag) dla uméw o $wiadczenie pracy (ustug) gdzie indziej nieuregulowanych.*%2
Poczatkowo powodowato to, ze w zakresie $wiadczenia ustug orzecznictwo szwajcarskie
w ogolne nie uznawato szeroko pojetych uméw nietypowych.**® Odwolywanie sie do ww.
przepisu sprawiato, ze wszelkie umowy o $wiadczenie ustug nieuregulowane gdzie indziej
byty w konsekwencji jednolicie kwalifikowane i poddawane przepisom umowy zlecenia.*>*

Nowsza i ustabilizowana juz judykatura (a takze wigksza czes$¢ nauki) wskazuje, ze mozliwe

49 Op. cit. G. G. Zindel, U. Pulver, B. G. Schott, Wprowadzenie do art. 363-379 OR, [w:] H. Honsell (red.),
N. P. Vogt (red.), W. Wiegand (red.), Basler Kommentar..., . 2273-2274.
40 por. op. cit. G. G. Zindel, U. Pulver, B. G. Schott, Wprowadzenie do art. 363-379 OR, [w:] H. Honsell
(red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand (red.), Basler Kommentar-..., s. 2273.
41 QOp. cit. G. G. Zindel, U. Pulver, B. G. Schott, Wprowadzenie do art. 363-379 OR, [w:] H. Honsell (red.),
N. P. Vogt (red.), W. Wiegand (red.), Basler Kommentar..., s. 2273.
42 R, H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand (red.),
Basler Kommentar..., s. 2478; R. Biihler, Komentarz do art. 394 OR, [w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf
(red.), M. Amstutz (red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, s. 1089.
453 Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar..., s. 2478-79; J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.),
Kurzkommentar OR, Basel 2014, s. 1430.
44 Op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1430.
Warto zauwazy¢ w tym miejscu, ze powyzszy krok milowy w pogladach na umowy o $§wiadczenie ustug
nastapit w szwajcarskim orzecznictwie dopiero w 1983 r., por. op. cit. C. Huguenin, Obligationenrechit...,
S. 963.
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jest wystepowanie tak mieszanych, jak i sui generis umow o S$wiadczenie ushug
oraz ze POWinno si¢ oceniac je zawsze in casu, oraz stosowac¢ normy tych umow nazwanych,
ktorych przyjecie bedzie najlepiej oddawato wlasciwosci ocenianej umowy.**® Prawo nie
moze bowiem powodowac, ze nowoczesne umowy o §wiadczenie ustug, stanowigce przejaw
rozwoju spoteczenstwa i gospodarki, bedg poddawane wytgcznie jednemu typowi

umownemu?°®

, a wiec de facto bez wigkszego namystu bedg umieszczane w przystowiowe;j
»szufladce” z napisem ,,umowa zlecenie”. Powyzsze moze uzasadniaé w szczegdlnosci
zastosowanie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, do umowy niekwalifikowalnej wedtug
sadu w catoéci jako umowa o dzieto.*®” W doktrynie podkresla sig, ze przepisy umowy
zlecenia nalezy stosowa¢ do umoéw o $wiadczenie pracy (ustug) gdzie indziej
nieuregulowanych, jedynie gdy bedzie to faktycznie uzasadnione, gdyz takie podejscie jest
konieczne aby uniknaé niewtasciwych skutkéw stosowania prawa.**® Stosowanie przepisow
umowy zlecenia do nienazwanych umow o $wiadczenie ushug powinno mie¢ wigc miejsce
jedynie, gdy pociagato bedzie za sobg rozsadne, z punktu widzenia ocenianego kontraktu,
skutki prawne.**® Jezeli jednak nic nie przemawia za stosowaniem danych przepiséw umow
nazwanych innych niz zlecenie, to sprawe nalezy rozpatrze¢ na podstawie przepisOw umowy
zlecenia.®®® Omawiang klauzule nalezy uznaé w konsekwencji za regule
pomocnicza/subsydiarna (niem. Subsidiaritiitsregel).*s!

Powyzsze ustalenia nalezy bezposrednio przenies$ na grunt polski, w zwiazku z czym

uznaé trzeba, ze art. 750 k.c. nie ma charakteru omnipotentnego i nie dotyczy wszelkich

45 Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar..., . 2478-2479.
456 Op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1431.
47 Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar..., s. 2479.
4% Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar..., s. 2478.
49 Op. cit. C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 964.
460 Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar-..., s. 2479 i przywotywane tam orzecznictwo dotyczace migdzy innymi faktoringu
czy umowy o trening.
41 Op. cit. R. Biihler, Komentarz do art. 394 OR, [w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf (red.), M. Amstutz
(red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, s. 1091.
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nienazwanych uméw o $wiadczenie ustug.*®? Praktyka sadowa przedstawia si¢ jednak
zupehnie inaczej, gdyz sady czesto bez wigkszego namystu stosujg przepisy umowy zlecenia,
a ponadto nie dokonuja zadnej ich modyfikacji, ani tez stosownych wylaczen*%®, pomimo
znacznego luzu decyzyjnego pozostawionego sadom przez nakaz ,,odpowiedniego”
stosowania przepisow o zleceniu.

Podsumowujac nalezy wskazac¢, ze analizowana umowa wskaznikowa nie powinna
by¢ uznawana za umow¢ o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c., gdyz kreuje zobowigzanie
w ktoérym przewazajaca wigkszo$¢ niepieni¢znych swiadczen wykonawcy to $wiadczenia
rezultatu (starannego dziatania i rezultatu), a ponadto z uwagi na fakt, ze struktura
$wiadczenia wykonawcy jest zbyt skomplikowana, aby ,,wtltoczenie” catego stosunku
prawnego w ramy umowy zlecenia bylo uzasadnione. Pewne elementy przedmiotowego
kontraktu nalezato bedzie jednak uznawac za ustugi w rozumieniu art. 750 k.c. (uslugi
wylacznie starannego dzialania). Natomiast stwierdzenie, w mys$l ktorego do analizowane;j
umowy wskaznikowej jako pewnej niepodzielnej calosci nalezy odpowiednio stosowac
przepisy umowy zlecenia (art. 750 k.c.), natomiast do jej poszczegolnych elementow
przepisy najlepiej do tych elementoéw pasujace, a wigc np. umowy o dzieto lub umowy
o roboty budowlane, jest bezprzedmiotowe, gdyz przepisy umowy zlecenia zupehie nie
wspotgraja z charakterem umowy wskaznikowej (umowy o Swoisty rezultat ciagly) i to
nawet przy ich odpowiednim stosowaniu. Jezeli zastosowanie do umowy jako catosci
mialyby mie¢ przepisy umowy zlecenia, to w sytuacji dtuzszego braku wspotpracy
zamawiajacego z wykonawca zastosowanie moglby znalez¢ wytacznie ogdlny art. 354 § 2
k.c. (oraz art. 486 k.c.), stanowiacy przejaw lex imperfecta, a wykluczone byloby
zastosowanie art. 640 k.c., bezposrednio pozwalajacego na odstgpienie od umowy

w przypadku braku wspotdziatania (i zarazem podniesienie w takiej sytuacji roszczenia

462 Na gruncie polskim por. K. Osajda, Umowy nienazwane w najnowszym orzecznictwie Sqdu Najwyzszego,
Glosa 4/2006, s. 15.
463 Por. E. Rott-Pietrzyk przywotywana w op. cit. R. Szostak, O potrzebie usprawnienia... [w:] A. Olejniczak
(red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., S. 687.
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o zaptate naleznego wynagrodzenia - art. 639 k.c.). Wspotdziatanie stron w umowie rezultatu
(starannego dziatania i rezultatu) jest ponadprzecigtnie istotne, a regulacje ogolne oraz
obecne na gruncie art. 746 k.c. z punktu widzenia wykonawcy zdecydowanie
niewystarczajace. Regute z art. 750 k.c. nalezy traktowa¢ wylacznie jako ,regule
pomocnicza/subsydiarng” (jak wskazuje si¢ w doktrynie szwajcarskiej) lub swoisty ,,wentyl
bezpieczenstwa” (jak wskazywano na gruncie k.z.*®%) i stosowaé nie w pierwszej,
a w ostatniej kolejnosci; a ponadto wytgcznie wtedy, jezeli zastosowanie przepisOw umowy

45 Na koniec nalezy jeszcze zauwazyé,

zlecenie bedzie dawalo rozsadne rezultaty
ze zdecydowanie nieuzasadnione jest generalne odestanie umowne zawarte w artykule 750

k.c., gdyz nie ma zadnych argumentow przemawiajacych za konstrukcja traktujacg umowe

zlecenie jako kontrakt nadrzedny w stosunku do innych uméw typowych.46

IV. Proba kwalifikacji umowy jako nienazwanej umowy mieszanej
1. Wprowadzenie

Powyzsze rozwazania dowiodty, Ze analizowana umowa wskaznikowa nie wpisuje
si¢ w ramy zadnej umowy nazwanej, a ponadto nie wchodzi w zakres oddziatywania art. 750
k.c. W tym miejscu mozna wigc stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z umowa nienazwang.

Za umowe nienazwana uznaje sic bowiem umowe nieuregulowang przepisami prawa.*%’

44 Por. W. Ludwiczak, Umowa zlecenia, Poznan 1955, s. 56-57; op. cit. J. Korzonek, 1. Rosenbliith, Kodeks
zobowigzan. Komentarz, t. 1, s. 1162.
485 Takze w literaturze wyrazono podobny poglad. Na gruncie umowy o udostepnianie serwera (chmury; ang.
Infrastructure as a Service) zauwazono, ze umowa ta nie jest ani umowsg o dzieto, ani tez nie powinna by¢
kwalifikowana jako umowa o §wiadczenie ustug z art. 750 k.c., poniewaz odpowiednie stosowanie do niej
przepisow umowy zlecenia budzi znaczne watpliwosci, por. op. Cit. K. Zok, Umowa o infrastrukture jako
ustuge..., s. 87-94.
466 Tak tez F. Zoll, Zobowigzania w zarysie wedtug polskiego Kodeksu zobowigzan, podrecznik poddany
rewizji 1 wykonczony przy wspotudziale S. Kosinskiego i J. Skapskiego, wyd. 2, Warszawa 1948, s. 404-4009.
Autor ten zauwazyl jednakze ponadto, ze cala konstrukcja zlecenia jako taka jest co najmniej watpliwa,
a bardzo wiele stosunkow faktycznych, takich jak np. §wiadczenie ustug lekarskich, i to niezaleznie czy
jednostkowe czy tez o charakterze cigglym, mogtoby podlega¢ ogdélnym normom umowy o prace albo o dzieto,
a zlecenie w formie przyjetej w k.z. bylo wlasciwie zbedne.
467 Op. cit. J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, s. 2; op. cit. K. Kruczalak, Umowy w obrocie handlowym...,
s. 33 (umowy powinny by¢ uznawane za nienazwane ,,(...) dopiero, gdy nie da si¢ ich bez reszty
przyporzadkowac jakiemukolwiek typowi umowy nazwanej”); W. J. Katner [w:] W. J. Katner (red.), Prawo
zobowigzan — umowy nienazwane. System Prawa Prywatnego, t. 9, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 16, wskazuje
natomiast az sze$¢ przeslanek pozwalajacych na zakwalifikowanie danej umowy do grupy umow
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Analizowana umowa zdaje si¢ by¢ jednak specyficzng umowg nienazwang,
a precyzujac nienazwang umowa mieszang, stad konieczna jest jej pogtgbiona analiza z tego

wlasnie punktu widzenia.

2. Podzial umo6w na dwie kategorie: umowy nazwane i nienazwane

Czgs¢ doktryny jest zdania, ze umowy nalezy dzieli¢ na trzy kategorie: umowy
nazwane, nienazwane oraz mieszane.*®® Opinia taka znajduje potwierdzenie rowniez
w czesei orzeczen sadowych.*®® Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze rowniez w DCFR
nie wskazuje si¢, ze umowy mieszane s3 ,nienazwanymi umowami mieszanymi”,
a kontrakty te stanowig odrebng kategorie nazywang mixed contracts.*’°
Inni przedstawiciele nauki twierdza jednak, ze umowy nalezy dzieli¢ jedynie na dwie

kategorie: umowy nazwane i nienazwane.*’* Argumenty przemawiajace za powyzszym

podziatem maja podtoze dogmatyczne, a takze logiczne. Wowczas umowy mieszane, a wiec

nienazwanych, w podsumowaniu stwierdzajac jednak, ze ,,(...) nalezy opowiedzie¢ si¢ za przyjeciem
szerokiego i bardzo nierestrykcyjnego rozumienia umowy nienazwanej.”; por. takze W. Kurowski, Faktoring
Jjako kompleks umow, Rejent 9/1999, s. 151-153.
468 Por, np. op. cit. H. Witczak, A. Kawatko, Zobowigzania, s. 58; op. cit. M. Pannert, [w:] T. Mr6z (red.),
U. Drozdowska, P. Konik, M. Pannert, Zobowiqgzania, s. 90; op. cit. J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.),
Prawo cywilne, s. 214; op. cit. A. Doliwa, Zobowigzania, S. 47; op. cit. J. Ignaczewski, Umowy nienazwane,
s. 4.
469 Por. przykladowo wyrok SN z dnia 06 listopada 2002 r., sygn. akt | CKN 1144/00, Legalis numer 60568;
wyrok SN z dnia 15 czerwca 2000 r., sygn. akt II CKN 287/00, Legalis numer 53870 - ,,Charakter prawny tej
umowy [powod zobowiazat si¢ do §wiadczen pienieznych potrzebnych na dokonczenie budowy, a pozwana
miata mu po zakonczeniu budowy odda¢ w bezptatne uzywanie pomieszczenia biurowe] okreslity Sady jako
mieszany.”, milczaco przyjmujac, jak si¢ zdaje, ze umowa mieszana stanowi oddzielng kategori¢ uméow; wyrok
SN z dnia 15 kwietnia 2016 r., sygn. akt I CSK 383/15, Legalis numer 1472291; jako odrgbng kategori¢ umowy
mieszane wyraznie przyjmuje wyrok SO we Wioctawku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt I Ca 190/14,
Legalis numer 2025313.
470 por, art. 11.-1:107 DCFR oraz op. cit. Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC
Private Law (Acquis Group), Komentarz do art. 11-1:107 DCFR [w:] Principles, Definitions and Model
Rules..., s. 199-202.
471 B, Gawlik, Umowy mieszane: konstrukcja i ocena prawna, Palestra 5/1974 r., s. 28-30; M. Safjan, Umowy
zwigzane z obrotem gospodarczym jako najwazniejsza kategoria czynnosci handlowych, PPH 2/1998, s. 4;
Z. Radwanski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 241-242; op. cit. B. Ziemianin [w:] B. Ziemianin,
E. Kitlowski, Prawo zobowigzan. Czes¢ ogdlna, s. 118-119; op. cit. Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska,
Zobowiqgzania — czes¢ szczegdtowa, s. 10; op. cit. W. J. Katner [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzarn —
umowy nienazwane. System Prawa Prywatnego, t. 9, s. 14; op. cit. K. Kruczalak, Umowy w obrocie
handlowym..., s. 33; op. cit. W. Kurowski, Faktoring jako kompleks umow, s. 157, jak si¢ wydaje takze op. Cit.
W. Czachorski, Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, s. 133-135;
R. Golat, Umowy zlecenia w obrocie cywilnoprawnym, Warszawa 2004, s. 18, jednakze Autor ten nie
wypowiada si¢ w tej mierze do kofica transparentnie, stwierdzajac najpierw wyraznie, ze umowy nalezy dzieli¢
na dwie grupy, dalej jednak twierdzac, iz taki podziat nie uwzglgdnia umoéw mieszanych.
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kontrakty zawierajace elementy lub cechy wtasciwe dla réznych typéw umédéw nazwanych
lub nienazwanych,*? nalezy uznawaé¢ za podklase/podgrupe uméw nienazwanych. Takie
zapatrywanie popiera takze cze$é orzecznictwa.*”

Jakkolwiek pierwszy podziat moze by¢ pomocny z praktycznego punktu widzenia,
to dogmatycznie prawidtowy wydaje si¢ by¢ jednak podzial drugi, a wigc dzielenie umoéw
jedynie na dwie gtowne kategorie: umowy nazwane i ,,wszystkie inne”, a wigc nienazwane.
Co do zasady nie neguje si¢ w nim istnienia i doniosto$ci umow mieszanych, ale uznaje si¢
je za podklase/podgrupe umow nienazwanych. Z czysto logicznego punktu widzenia umowa
mieszana zawsze bedzie bowiem umowg nienazwang, poniewaz nie jest typowa,
1 bezposrednio wyszczegolniong w k.c. albo ustawach szczegotowych, umowa nazwana.

Za takim pogladem nalezy opowiedzie¢ si¢ pomimo podziatéw przyjmowanych
w niektorych obcych systemach prawnych, a takze w DCFR. W ramach przykladu
przywota¢ mozna Niemcy, w ktorych umowy co do zasady dzieli si¢ na: umowy typowe
(nazwane; niem. typische Vertrdge), umowy mieszane (niem. gemischte Vertrdge), bedace
potaczeniem elementow charakterystycznych dla réznych typdw umoéw nazwanych oraz
umowy nietypowe (nienazwane; niem. atypische (rzadziej typenfremde) Vertrdige),
niedajace si¢ zakwalifikowa¢ do zZadnego typu ustawowego, a ponadto niebegdace
konglomeratem elementéw wiasciwych dla réznych uméw typowych.*”* Analogiczny

podziat z takim samym nazewnictwem obecny jest takze w Austrii.*"®

472 Por. definicje umowy mieszanej przywolywane w op. cit. B. Gawlik, Umowy mieszane..., s. 25-27 oraz
w op. cit. W. Kurowski, Faktoring jako kompleks umoéw, s. 153-154.
473 Por. przyktadowo wyrok SN z dnia 09 lipca 2003 r., sygn. akt IV CKN 305/01, Legalis numer 61748,
w mysl ktérego umowa deweloperska jest ,, rodzajem umowy nienazwanej (mieszanej) ”; analogicznie uchwata
SN z dnia 09 grudnia 2010 r., sygn. akt 11l CZP 104/10, Legalis numer 265903.
474 T, Zerres, Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil, Schuldrecht, Sachenrecht, Zivilprozessrecht, wyd. 9,
Berlin 2019, s. 218-219; op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhdltnisse, s. 893 i n.; D. O.
Reich, Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, wyd. 5, Wiesbaden 2016, s. 201-203; J. Plate, Das gesamte
examensrelevante Zivilrecht Fiir Studenten und Rechtsreferendare, wyd. 6, Berlin-Heidelberg 2016, s. 959-
960.
475 Por. przyktadowo H. Barta, Zivilrecht: Grundriss und Einfiihrung in das Rechtsdenken, Wien 2004, s. 311-
312; op. cit. R. Welser, B. Zochling-Jud, Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band 11..., s. 14; R. Bollenberger,
Komentarz do § 859 ABGB, [w:] H. Koziol (red.), P. Bydlinski (red.), R. Bollenberger (red.), Kurzkommentar
zum ABGB, wyd. 3, Wien 2010, s. 788.
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3. Ogolna charakterystyka nienazwanej umowy mieszanej

Nienazwana umowa mieszana taczy w sobie kilka typéw umoéw na raz. Potgczone
w jedng funkcjonalng cato$¢ moga by¢ zarowno elementy umow nazwanych jak
1 nienazwanych, a takze dowolne ich kombinacje. Umowa taka kreuje wigc jeden stosunek
zobowigzaniowy obejmujacy najczeéciej kilka, a nawet wiele obowiazkéw $wiadczen.*’®
Przyktadowo w Szwajcarii wskazuje si¢, ze z umowa niebedaca w catosci umowa o dzieto
ani umowg zlecenia, a wigc z umowg mieszang, mamy do czynienia, gdy w ramach jednego
kontraktu $wiadczenia ustugowe i rzeczowe (niem. Arbeits- und Sachleistung)

sa rownowazne.*’’

4. Podzial nienazwanych umoéw mieszanych

W literaturze polskiej*’® i zagranicznej*”® skonstruowano  trdjpodzial*e®
nienazwanych umoéw mieszanych na:

1. kombinowane (niem. Kombinationsvertrag) — po jednej ze stron umowa
przewiduje obowigzek realizacji kilku $wiadczen, przy czym $wiadczenia
te charakterystyczne sg dla r6znych typéw uméw nazwanych (np. zobowigzanie si¢ dluznika
do renowacji antyku wraz z obowigzkiem jego przechowania na czas trwania stosunku
umownego po jednej stronie, w zamian za jednolite wynagrodzenie po drugiej stronie);

2. krzyzujace si¢ (niem. Gekoppelter Vertrag) — po obydwu stronach stosunku
zobowigzaniowego wystepuja $wiadczenia charakterystyczne dla réznych typow umow

nazwanych (np. §wiadczenie uslug w zamian za wynajgcie mieszkania);

478 Por. przykladowo wyroki SN z dnia 29 listopada 2006 r., sygn. akt Il CSK 267/06, Legalis numer 165193
oraz z dnia 21 marca 2013 r., sygn. akt 111 CSK 216/12, Legalis numer 726347.
477 Op. cit. P. Lehmann, Komentarz do art. 363 OR, [w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1340.
478 Por. w szczego6lnosci op. cit. B. Gawlik, Umowy mieszane..., s. 27-28; op. cit. Z. Radwanski, Teoria umow,
S. 236-237.
479 Por. np. op. cit. J. Plate, Das gesamte examensrelevante..., s. 333.
480 Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze w Niemczech przedmiotowy podzial niekiedy wzbogacony jest
0 jeszcze jedna podgrupe: ,,umowa nazwana ze $wiadczeniem ubocznym wiasciwym dla innej umowy
nazwanej” (niem. Typischer Vertrag mit andersartiger Nebenleistung), jako przyktad wskazujac umowe
sprzedazy komputera wraz z obowigzkiem przeszkolenia pracownikow, por. op. cit. J. Plate, Das gesamte
examensrelevante..., S. 333.
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3. mieszane sensu stricto (niem. Typenverschmelzungsvertrag) — umowy posiadajg
swoistg kauze (np. darowizna ,,pomieszana” ze sprzedazg - negotium mixtum cum
donatione), charakter tych uméw jest jednak niejasny, na co wyraznie wskazuje
Z. Radwanski. W Niemczech zauwaza si¢, ze umowy te majg tak daleko polaczone ze sobg
swiadczenia charakterystyczne dla odrgbnych uméw typowych, ze ich rozlaczenie nie jest
juz mozliwe.*8

Analizowana umowa wskaznikowa, jezeli ostatecznie uzna¢ ja za nienazwang
umowg¢ mieszang, posiadataby cechy umowy kombinowanej — za jednolite wynagrodzenie

ryczattowe (oprécz utrzymania strukturalnego) wykonawca zobowigzuje si¢ realizowac

bardzo wiele $wiadczen o odmiennym charakterze i wiasciwosciach.

5. Nienazwana umowa mieszana jako jedna funkcjonalna calo$¢

Ze wzgledu na istnienie jednego zobowigzania, a jedynie obejmujacego wiele
swiadczen po stronie dluznika, ,,(...) zarowno okolicznosci wptywajace na skutecznosé
umowy, jak 1 zdarzenia odnoszace si¢ do wynikajacego z niej zobowigzania, w tym m.in.
odstgpienie od umowy, w sposob niejako naturalny dotyczg wszystkich skutkéw prawnych
umowy, jezeli nic innego nie wynika z przepisu szczegdlnego (art. 58 § 3 KC).”*82 Oznacza
to, ze np. odstgpienie od lub wypowiedzenie nienazwanej umowy mieszanej powinno
wywrze¢ skutek na caly kontrakt, a nie jedynie jego cze$¢. Umowa ma bowiem na celu jeden
cel gospodarczy, a wigzka obowigzkow po stronie dtuznika (w analizowanym wypadku
przede wszystkim wykonawcy) nakierowana jest na jego catosciowe spehienie.
Nienazwana umowa mieszana stanowi wiec niejednolitg, aczkolwiek zdecydowanie

nierozerwalng, cato$¢ i catosci tej nie nalezy traci¢ z oczu przygladajac si¢ jej detalom.

481 Na kanwie niniejszego podziatu wskaza¢ jednak nalezy, ze w moim odczuciu konieczne zdaje sie by¢
kazdorazowe wskazywanie, co nie zawsze w literaturze nastgpuje, ze Swiadczenie moze by¢ charakterystyczne
tak dla roznych typow umow nazwanych jak i nienazwanych. Niektore umowy nienazwane sa bowiem tak
daleko i trwale empirycznie wyodrebnione, Ze nie powinno si¢ ich w powyzszej klasyfikacji zupetnie pomijac.
482 Op. cit. wyrok SN z dnia 29 listopada 2006 ., sygn. akt Il CSK 267/06.
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Z uwagi na stworzenie nowej jakosci w wyniku polgczenia réznych typow umow, kontrakt
taki wymagatl bedzie czesto autonomicznych, a nie automatycznych, ocen prawnych.*
Nienazwana umowa mieszana stanowi wi¢c jedng umowe odrebna, a teza ta nie jest
podwazana w doktrynie.*®* Analogiczne zapatrywanie leglo takze u podstaw przepisu

normujacego umowy mieszane w DCFR (art. I11.-1:107).4%

6. Argumenty przemawiajace za uznaniem umowy wskaznikowej za nienazwana
umowe mieszang

Analizowana umowa wskaznikowa to umowa kompleksowego utrzymania
infrastruktury drogowej, juz z samej definicji taczy wigc w sobie elementy wielu umow.
Wsrdd réznorodnych elementdéw objetych przedmiotowa umowa, wymienié nalezy przede
wszystkim §wiadczenia wykonawcy charakterystyczne dla umow o:

1. Dzielo - np. naprawa uszkodzonej bariery drogowej, zatatanie pojedynczego
ubytku w jezdni odpowiednim materialem, itp. Czynnosci te skierowane sg bezposrednio
na osiggni¢cie konkretnych rezultatéw okreslonych trescig umowy, przedmiotowe rezultaty
sg najczesciej ucielesnione w rzeczy, a ponadto zawsze istnieje mozliwos¢ poddania ich
obiektywnemu sprawdzianowi na istnienie wad fizycznych, a w konsekwencji zastosowanie
do nich rekojmi lub gwarancji jakosci.

2. Roboty budowlane - np. wigksze lub bardziej skomplikowane naprawy
zniszczonej lub uszkodzonej infrastruktury (remonty). Do takich czynno$ci nalezy
odpowiednio stosowac przepisy umowy o roboty budowlane (art. 658 k.c.). Zgodnie z k.c.

przy takich pracach wykonawca zobligowany jest do zabezpieczenia terenu budowy i ponosi

483 Tak co do oceny umowy nienazwanej op. cit. M. Safjan, Umowy zwigzane z obrotem..., s. 4 przywotywany
w op. cit. J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, s. 5.
484 Op. cit. Z. Radwanski, Teoria umow, s. 235.
485 Op. cit. Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
Komentarz do art. 11-1:107 DCFR [w:] Principles, Definitions and Model Rules ..., . 199.
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na zasadach ogélnych odpowiedzialno$é za szkody wynikte na tym terenie (art. 652 k.c.).*®
Ponadto, podobnie jak powyzej, czynnos$ci takie skierowane sg bezposrednio na okreslone
rezultaty, przedmiotowe rezultaty sa zawsze ucielesnione w rzeczy, istnieje mozliwos¢
poddania ich obiektywnemu sprawdzianowi na istnienie wad fizycznych, a w konsekwencji
zastosowanie do nich rekojmi lub gwarancji jakosci.*®’

3. Swiadczenie ustug (W rozumieniu art. 750 k.c.) - np. patrole drogowe wykonawcy
realizowane w celu dokonywania biezacej kontroli i przegladu stanu infrastruktury
drogowej, a takze inne obowiazki czynienia o charakterze wylacznie starannego dziatania.
W ich ramach wykonawca nie musi osiggna¢ zadnego konkretnego rezultatu, stad co do
zasady niemozliwe lub bezzasadne bytoby poddawanie ich testowi na istnienie wad czy tez
stosowanie do nich rekojmi lub gwarancji jakosci.*®

4. Uzyczenie - w niektorych przypadkach umowy przewiduja przekazanie
wykonawcy na caly okres obowigzywania kontraktu np. zaplecza technicznego lub

sprzetowego nalezacego do zamawiajacego w ramach stosunku uzyczenia.*®® Uzyczenie

danych obiektéw lub sprzetow ma utatwi¢ wykonawcy prawidtowe wykonywanie umowy,

486 W ramach analizowanej umowy wskaznikowej powyzsze dotyczy takze np. zalatania pojedynczego ubytku
w jezdni, a wigc umowy o dzieto.
487 Wigksze roboty podejmowane przez wykonawce, ktére powinny by¢ kwalifikowane juz jako remont
infrastruktury, sa jednak w ramach analizowanej umowy rzadkos$cig. Wykonawca zasadniczo zobowigzany jest
bowiem jedynie do dokonywania pomniejszych napraw, a ,remont pelny”, wedtug definicji przyjmowane;j
w OPZ, nie nalezy do przedmiotu umowy. Same strony (zamawiajacy) nie neguja jednak, ze pewne aktywnosci
wykonawcy mogg mie¢ charakter robot budowlanych, a wrecz przeciwnie umowy bezposrednio przewiduja,
ze w takich przypadkach wykonawca ma wykonywaé czynnos$ci przewidziane w art. 22 Prawa budowlanego
(por. § 9 ust. 2 lit. b) IPU szczecinskiego oraz § 8 ust. 2 lit. b) IPU kieleckiego i opolskiego wzorca umownego),
a gdy wykonawca podzleca prace o takim charakterze podwykonawcom, umowy przewiduja dodatkowo
specjalne reguly tego procederu dotyczace.
488 Warto jednak zauwazy¢, ze nawet patrolowanie drogi moze by¢ obwarowane wskaznikami, a wowczas
mozliwe jest dostrzezenie wad takiego swiadczenia — np. poznanski wzorzec umowny wskazuje (Zalacznik
nr 12 Karta Kar), ze jezeli patrolowanie drég nie zostato zrealizowane z zachowaniem wymagan okreslonych
w pkt B.ILIII.10 OPZ oraz czestotliwos$cig co najmniej w ilo$ci zadeklarowanej w ofercie, to wykonawcy
nalezy naliczy¢ kar¢ umowna w wysokosci 50 punktow za kazdy dzien w ktoérym stwierdzono niewykonanie
przez wykonawce patrolowania drog w ilosci zadeklarowanej w ofercie, przy czym nalezy zauwazyd,
ze 1 ,punkt karny” w tym wzorcu umownym to 1.000 zi, czyli jednorazowe niewykonanie patrolu bedzie
kosztowato wykonawce az 50.000 zt. Tak wysoka kara umowna (przedmiotowa umowa wprost wskazuje na
kar¢ umowna) jest jednak o tyle uzasadniona, ze bez wykonania patrolu nie wiadomo co doktadnie trzeba
danego dnia wykona¢. Jak wynika z powyzszego umowy oceniaja nie tylko sam standard utrzymania ale takze
sposoby dojscia do tego standardu.
489 Por. np. § 2 ust. 2 i ust. 5 IPU opolskiego i § 2 ust. 7-9 IPU szczecinskiego wzorca umownego.
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a jego warto$¢ wykonawca zasadniczo powinien wliczy¢ do swojej oferty*®. Jest to wiec
oryginalne rozwigzanie, poniewaz ,klasyczne” kodeksowe uzyczenie nie nast¢puje za
jakimkolwiek wynagrodzeniem. W niektorych umowach uzyczenie jest jednak catkowicie
Htradycyjne”, gdyz kontrakty wprost wskazuja, ze uzyczajacy zobowigzuje si¢ zezwoli¢
bioracemu do uzywania na bezptatne uzywanie przekazywanych rzeczy.*®' Co jednak
najistotniejsze, konstrukcja ta dodatkowo komplikuje strukture zobowigzania. W ramach
stosunku prawnego kreowanego przez analizowang umowe prawdopodobnie konieczne
bedzie w zwigzku z tym takze ostrozne stosowanie przepiséw k.c. dotyczacych uzyczenia,
co zaktoca jednorodno$¢ ocen prawnych dotyczacych tego wezta prawnego, przemawiajac
za mieszanym charakterem umowy jako cato$ci.*%2

5. Natomiast utrzymanie strukturalne stanowi przyktad tzw. prawa opcji (umowy
nienazwanej). Teoretycznie niewykluczone jest jednak uznanie tej czgSci umowy
wskaznikowej za umowg ramowa, stad konieczna jest poglebiona analiza tego zagadnienia.

Kwalifikacja utrzymania strukturalnego jako umowy ramowej jednak nie
przekonuje.*®® W literaturze trafnie wskazano bowiem, ze umowa ta konkuruje
,Zz dlugoterminowg umowa definitywng, obejmujacg $wiadczenia 0 bezposredniej

doniostosci gospodarczej wzbogacona o klauzule warunkowe tagodzace niepewnosci co do

4% por, np. B.1. punkt 2.9 OPZ opolskiego wzorca umownego.
491 Por, np. zatgczniki do umowy (pozycja - SIWZ Tom I1) w ramach rzeszowskiego wzorca umownego.
492 Strony najczeéciej zawieraja formalnie odrebng umowe uzyczenia w ktdrej wskazane sa obiekty wydawane
W uzyczenie oraz podstawowe prawa i obowigzki stron. Niemniej warto wziaé¢ pod uwage, ze taka umowa nie
bedzie bynajmniej niezalezna od analizowanej umowy wskaznikowej do ktorej jest jedynie dolaczana
i,,stuzebna” (subsydiarna), stad tez element uzyczenia warto wlaczy¢ do niniejszych rozwazan.
493 Co do definicji umowy ramowej na gruncie PZP patrz art. 2 pkt 9a uchylonego PZP - przez umowe ramowag
nalezy rozumie¢ ,,umowe¢ zawarta mi¢dzy zamawiajacym a jednym lub wigksza liczba wykonawcow, ktorej
celem jest ustalenie warunkoéw dotyczacych zamowien publicznych, jakie moga zosta¢ udzielone w danym
okresie, w szczegolnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci” oraz analogiczna
definicja zawarta w art. 7 pkt 26 nowego PZP. Por. ponadto J. Pier6g, Komentarz do art. 99 PZP, [w:] J. Pierog,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 15, Warszawa 2019, nb. 2; B. Kotowicz, Komentarz do art.
99 PZP, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien publicznych..., nb. 2; D. Grzeskowiak-Stojek, Komentarz
do art. 99 PZP, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zamoéwien publicznych..., pkt Il 1; op. cit. R. Szostak, Umowy
o zaméwienia publiczne..., s. 35-36. Na gruncie cywilistycznym por. A. Olejniczak, [w:] A. Koch (red.),
J. Napierata (red.), J. Grykiel, M. Gutowski, A. Janiak, A. Koch, J. Napierata, A. Nowicka, A. Olejniczak,
M. Orlicki, J. Pokrzywniak, R. Sikorski, T. Sokotowski, T. Sojka, F. Zedler, Umowy w obrocie gospodarczym,
s. 41-42; op. cit. K. Golat, R. Golat, Umowy nietypowe w obrocie cywilnoprawnym, s. 31-32; op. cit. J. Mojak,
J. Widlo, Polskie prawo kontraktowe..., s. 47, wyrok SN z dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt IV CSK 395/14,
Legalis numer 1231809.
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potrzeb zamawiajacego. W szczegolnosci poprzez zastrzezenie tzw. prawa opcji strony
mogg uwarunkowa¢ wymagalno$¢ cze$ci zamawianego definitywnie $wiadczenia
bezposrednio od niepewnych potrzeb zamawiajacego.”*%*

Za uznaniem utrzymania strukturalnego za tzw. prawo opcji, a nie za umowe
ramowg, bezposrednio przemawia takze tre$¢ art. 34 ust. 5 uchylonego PZP, zgodnie
z ktorym, jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu
wartosci zamowienia uwzglednia si¢ najwickszy mozliwy zakres tego zamodwienia
zuwzglednieniem prawa opcji. Ww. pojecie ,,prawa opcji” nie doczekalo si¢ na gruncie PZP
(tak uchylonego jak i nowego) definicji, jednakze nalezy przyjaé, ze jest to przewidywana
juz na etapie przygotowywania postepowania mozliwos$¢ zwiekszenia zakresu zamowienia
($wiadczenia wykonawcy)*®. Wola zamawiajacego i okolicznosci faktyczne beda
decydujace, czy dodatkowe ustugi zostang zlecone, jednakze najwigkszy mozliwy zakres

4% ¢o tez na gruncie

prawa opcji nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu warto$ci zamowienia,
analizowanych umow wskaznikowych wystepuje®®”.

Poglady na prawo opcji na gruncie uchylonego PZP sg rézne. Jedni Autorzy
stosunkowo wasko ujmuja to prawo i1 wskazuja, ze opcja daje zamawiajagcemu prawo
podjecia decyzji lub dokonania wyboru, a wigc np. nabycia przedmiotu najmu po
zakonczeniu trwania tego stosunku prawnego, inni natomiast zdecydowanie szerzej,
zauwazajac ze instytucja ta przyznaje zamawiajagcemu prawo do jednostronnego
ksztattowania zakresu zamowienia, a w szczegdlnosci do jego rozszerzenia (zwickszanie

zakresu zamOwienia moze wowczas dotyczy¢ tak jego wolumenu (np. ilo$ci zamawianych

towarow), jak i przedtuzenia czasu trwania zobowigzania (np. obowigzywania umowy

4%4 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 33.
4% J. Pier6g, Komentarz do art. 34 PZP, [w:] J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych..., nb. 7; M. Sieradzka,
Komentarz do art. 34 PZP, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwier publicznych..., nb. 7.
4% Por. np. op. cit. M. Sieradzka, Komentarz do art. 34 PZP, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwiern
publicznych..., nb. 7.
497 Np. opolski wzorzec umowny wskazuje, ze wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy
strony ustalaja na maksymalna kwotg 86.445.864,24 zt, w tym wynagrodzenie za wykonanie prac o charakterze
rutynowym 58.644.430,08 zt oraz maksymalne wynagrodzenie za wykonanie prac o charakterze strukturalnym
27.801.434,16 zt (ceny brutto) - § 4 ust. 1 IPU.
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najmu)), a art. 34 ust. 5 uchylonego PZP powinno si¢ stosowac per analogiam rowniez do
zamowien na roboty budowlane.*®® Podzieli¢ nalezy te ostatnie zapatrywania i opowiedzieé
si¢ za szerokim rozumieniem prawa opcji dajacym zamawiajagcemu bardzo szeroki wachlarz
mozliwosci rozszerzania zakresu zamowienia.*®® Zgodnie bowiem z orzecznictwem,
charakter prawa opcji nie jest jednolity, gdyz brak w tej mierze regulacji normatywnej,
w zwiazku z czym przedmiotowa konstrukcje mozna uksztaltowa¢ na rézne sposoby.°%
Ze wzgledu na mozliwo$¢ obchodzenia przepiséw PZP poprzez nieodpowiednie stosowanie
prawa opcji, przy konstruowaniu tego instrumentu nalezy jednak zachowaé szczegdlng
ostrozno$¢. %%

Takze na gruncie nowego PZP powyzsze uwagi pozostaja zasadniczo aktualne.
Przede wszystkim réwniez nowe PZP w art. 31 ust. 2 wskazuje, Ze przy ustaleniu warto$ci
zamoOwienia uwzglednia si¢ najwigkszy mozliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem
opcji oraz wznowien. Powyzsza redakcja przepisu oznacza jednak, ze prawo opcji bez
watpienia moze by¢ stosowane takze w ramach robot budowlanych. Ponadto przedtuzenie
obowigzywania kontraktu na =zasadach zblizonych do opcji nie bedzie opcja,
a wznowieniem. Nowe PZP wyraznie wskazuje ponadto, ze zamawiajacy moze skorzystac¢
z opcji, jezeli przewidziat ja w ogloszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia
w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktore:
(1) okreslaja rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji; oraz (2) okreslaja okolicznosci skorzystania
z opcji; a takze (3) nie modyfikuja ogdlnego charakteru umowy (art. 441 ust. 1 nowego PZP).

Jezeli dokonano czynno$ci na podstawie postanowien kontraktowych przewidujacych opcje

4% Patrz literatura przywolywana w op. cit. J. Pierog, Komentarz do art. 34 PZP, [w:] J. Pierdg, Prawo
zamowien publicznych..., nb. 8.
4% O ile oczywiscie prawo opcji zostanie transparentnie skonstruowane i wtaczone do tresci umowy.
500 Wyrok SN z dnia 05 maja 2016 r., sygn. akt Il CSK 470/15, Legalis numer 1488809.
%1 Nie mozna jednak zgodzi¢ sie¢ z opinig, w my§$l ktorej mozliwos$¢ rozszerzenia przedmiotu zamowienia
o dostawy lub ushlugi tozsame z przedmiotem zmoéwienia powinna by¢ wykluczona, gdyz stanowi obejscie
ustawy - tak M. Stachowiak przywotywana w op. cit. J. Pierég, Komentarz do art. 34 PZP, [w:] J. Pierog,
Prawo zamowien publicznych..., nb. 8. Powyzsze podejscie nalezy bowiem uznaé za zbyt radykalne
i apriorycznie ograniczajace swobodg umow.
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z naruszeniem powyzszych warunkow, podlegajg one uniewaznieniu (art. 441 ust. 2 nowego
PZP).

W tym miejscu konieczne jest jednak wyrazne odnotowanie, ze na plaszczyznie
prawa prywatnego prawo opcji moze mie¢ inne znaczenie niz na gruncie PZP. W znaczeniu
cywilistycznym prawo opcji mozna okresli¢ jako ,,prawo do ksztaltowania stosunku
prawnego droga jednostronnego oswiadczenia woli jednego z jego uczestnikow”,
cOo oznacza, ze na plaszczyznie prawa prywatnego prawo opcji ,,ma walor ogdlny, aktualny
dla réznych jego postaci”.>%

Na gruncie stricte prywatnoprawnym wypada wskaza¢, ze klauzula (badz tez
umowa) opcji jest w pewnym zakresie zblizona do konstrukcji zobowigzania przemiennego
oraz upowaznienia alternatywnego.’®®> Wykazywa¢ moze takze pewne podobienstwa do
umowy przedwstepnej oraz umowy ramowej, a ponadto sytuacja podmiotow zwigzanych
opcja jest podobna do sytuacji oblata przy przyjmowaniu oferty.’** Powstaje wiec pytanie,
czy jakies$ przepisy k.c. daja sie do takiej klauzuli/umowy zastosowac¢, gdyz ustalenie takie
zdecydowanie pomogloby w determinacji charakteru prawnego prawa 0pcji,
a w konsekwencji i w kwalifikacji utrzymania strukturalnego.

Na powyzej postawione pytanie nie sposob jednak udzieli¢ jednej, uniwersalnej
odpowiedzi. Prawo opcji (czy tez klauzula/umowa opcji) nie jest bowiem instytucja
kodeksowa i moze przejawia¢ bardzo odmienne wiasciwosci.?® W zaleznoéci od
konkretnego podejscia do prawa opcji, mozliwe beda roézne warianty stosowania prawa.>%
Jednakze do specyficznej klauzuli utrzymania strukturalnego obecnej w analizowanych

umowach wskaznikowych, wedlug mnie co do zasady per analogiam/odpowiednio

502 M. Spyra, S. Wiodyka [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5,
s. 76. Por. ponadto M. Gutowski, Umowa opcji, Zakamycze 2003, s. 325-328 wraz z propozycjg normatywnego
modelu stosunku opcji (s. 328-331).
508 Por. op. cit. R. Szostak, Umowy 0 zaméwienia publiczne..., s. 201.
S04 W tej mierze por. op. cit. M. Gutowski, Umowa opcji, s. 174-194.
%5 M. Krajewski [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza#h - czesé¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5,
s. 999-1000.
56 p, Tereszkiewicz [w:] M. Stec (red.), Prawo instrumentéw finansowych. System Prawa Handlowego, t. 4,
Warszawa 2016, s. 783-790; por. ponadto op. cit. M. Gutowski, Umowa opcji, s. 221-222.
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zastosowa¢ mozna przede wszystkim art. 456 k.c. Umowy wskaznikowe bezposrednio
przewiduja bowiem, ze pewna czgS¢ prac utrzymaniowych wykonywana bedzie
w zaleznos$ci od potrzeb infrastrukturalnych, a wigc w istocie nastgpowac bedzie czgsciami
w ciggu catego okresu trwania kontraktu, a w umowach brakuje ustalenia wielkos$ci
poszczegdlnych swiadczen (z punktu widzenia umowy jako catosci - czesciowych) oraz
terminéw, w ktorych bedzie miato nastgpi¢ spetnienie kazdego z nich. Zastosowanie
powyzszego przepisu jest w petni uzasadnione, jezeli wyjdzie si¢ z zalozenia, ze §wiadczenie
wykonawcy jest w istocie niejednolitym (niejednorodnym) $wiadczeniem ztozonym
o charakterze ciggltym Kkrystalizujacym si¢ w czasie w postaci poszczegdlnych §wiadczen
czgsciowych, gdzie wykonywanie przewazajacej czgsci z nich jest z gory poddane
stosunkowo precyzyjnemu rezimowi umownemu (utrzymanie rutynowe), a mniejszej czesci
z nich pozostawione dyskrecjonalnym decyzjom zamawiajacego (utrzymanie strukturalne).
Takze w literaturze zauwaza sig, ze art. 456 k.c. moze znalez¢ zastosowanie do zawartych
na czas oznaczony zobowigzan o charakterze ciggtym.%°’ Jedynie posrednio zaobserwowano
to natomiast na gruncie analizowanych uméw wskaznikowych.%%

Zajmujac powyzsze stanowisko nalezaloby zarazem wskazaé, ze umowa
wskaznikowa przyznaje uprawnionemu (zamawiajacemu) jednostronne uprawnienie
ksztattujace, pozwalajace na okres$lenie tak wielkoSci poszczegdlnych $wiadczen

czesciowych, jak i terminu spetnienia kazdego z nich.%®® Powyzsze ustalenie pozwala na

7 Tak F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzai - czesé ogblna. System Prawa Prywatnego, t. 6,
wyd. 2, Warszawa 2014, s. 1086; odmiennie W. Borysiak, Komentarz do art. 456 KC, [w:] K. Osajda (red.),
Kodeks cywilny..., nb. 3.
%8 W ramach rzeszowskiego wzorca umownego, na skutek pytania jednego z wykonawcow o termin na
wykonanie ewentualnego zlecenia strukturalnego, doszlo do zmiany tresci OPZ, poprzez sprecyzowanie
terminu na wykonanie prac strukturalnych oraz wskazanie, ze termin ten moze by¢ za zgodg zamawiajgcego
przedtuzony, o ile wykonawca wykaze obiektywne przestanki wptywajace na brak mozliwosci dochowania
sprecyzowanego w OPZ terminu, patrz zmiana SIWZ nr 21, pozycja ,,Wyjasnienia i Zmiany tre$ci SIWZ
z dnia 3 czerwca 2020r.”, https://gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/181080/caloroczne-
utrzymanie-drog-krajowych-zarzadzanych-przez-generalna-dyrekcje-drog-krajowych-i-autostrad-oddzial-w-
rzeszowie-wraz-ze-wszystkimi-elementami-z-podzialem-na-dwie-czesci-zamowienia-czesc-nr-1-rejon-w-
rzeszowie-oua-debica-czesc-nr-2-rejon-w [dostep 01.07.2020].
%09 Tak na gruncie art. 456 k.c. op. cit. W. Borysiak, Komentarz do art. 456 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 2; K. Zagrobelny, Komentarz do art. 456 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny..., nb. 1.
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wyrazne odgraniczenie prawa opcji od modelowej umowy ramowej w rozumieniu prawa
cywilnego — umowa ramowa nie przyznaje jednej ze stron uprawnienia prawoksztaltujacego
do zwigzania drugiej strony, a jedynie okre$la podstawowe zasady wspotpracy stron.
Ta cecha odroznia takze klauzule/umowe opcji od umowy przedwstepnej, gdyz z umowy
przedwstepnej nie wynika zadne uprawnienie prawoksztattujgce, a jedynie roszczenie
0 zawarcie UmoOwy przyrzeczonej.

Wedlug mnie uzasadniona jest opinia ogoélna, a wigc dotyczaca wszelkich
klauzul/'umoéw opcji, w mysl ktorej dla uprawnionego z klauzuli/umowy opcji wynikac
powinno uprawnienie (badz tez uprawnienia) ksztattujace, a nie jedynie roszczenie (badz tez
roszczenia).*® Juz w okresie miedzywojennym wskazywano, ze uprawniony z prawa opcji
poprzez samo tylko swoje oswiadczenie woli moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy
definitywnej, i fakt ten odréznia konstrukcje opcji od umowy przedwstepnej.®!

Nie ma takze zadnych przeszkod zeby stwierdzi¢, ze uprawnienie prawoksztattujace
wynikajace z klauzuli/umowy opcji moze przybraé¢ tak charakter wylacznie jednorazowy
(np. leasing z opcja wykupu®'?), jak i rozciggniety w czasie (utrzymanie strukturalne,
w ramach ktorego prawo opcji trwa przez caly okres obowigzywania umowy wskaznikowej,
I nie wygasa po pierwszym z niego skorzystaniu, a dopiero po catkowitym wykorzystaniu
kwoty przewidzianej w umowie na czynnosci z tego zakresu (limitu finansowego), badz tez
po uptywie okresu obowigzywania umowy, w zalezno$ci od tego, ktore z tych zdarzen
wystapi wczesniej).

W tym miejscu warto dodatkowo przytoczy¢ takze poglady prezentowane

w literaturze niemieckiej. Za niesamodzielng klauzule opcji uznaje si¢ w Niemczech

510 Tak op. cit. M. Gutowski, Umowa opcji, s. 126-127; op. cit. M. Krajewski [w:] K. Osajda (red.), Prawo
zobowigzari - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1001; por. takze op. cit. M. Spyra, S. Wtodyka
[w:] M. Stec (red.), Prawo umow handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5, s. 75-76.
51 Op. cit. M. Krajewski [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogéina. System Prawa Prywatnego,
t. 5, s. 1000.
512 Op. cit. M. Krajewski [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogéina. System Prawa Prywatnego,
t. 5,s.999.
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postanowienie umowne, na podstawie ktoérego strona uprawniona moze zmieni¢ umowe,
w ktorej opcja jest inkorporowana, a wigc najczesciej jg przedtuzy¢ lub rozszerzy¢ zakres
$wiadczenia z niej wynikajacego.>!® Nalezy zarazem odnotowaé, ze dla strony uprawnionej
prawo opcji kreuje uprawnienie ksztaltujace (niem. Gestaltungsrecht), a nie roszczenie
(niem. Anspruch).>** W konsekwencji analizowany element umowy wskaznikowej mozna
by uzna¢ za niesamodzielng klauzule opcji (niem. vertragsbezogene/unselbststindige
Optionsklausel), gdyz jest on skierowany na ewentualng zmian¢ umowy, a nie na zawarcie
nowej umowy®*°,

Jaka jest jednak podstawowa funkcja zobowigzania wynikajacego z utrzymania
strukturalnego? Przedmiotowa konstrukcja ma za zasadnie przede wszystkim zmniejszy¢
losowy charakter umowy utatwiajac wykonawcy skonstruowanie oferty, co ostatecznie
przektada si¢ na zmniejszenie ryzyka gospodarczego po jego stronie.®*® Poczatkowe umowy
niezawierajace elementu utrzymania strukturalnego wykazaly bowiem liczne problemy,
w szczegllnosci nie pozwalaly na rozszerzenie zamdwienia o prace nieprzewidziane oraz
nierownomiernie rozktadaly ryzyka pomigdzy zamawiajacego oraz wykonawce, w wyniku
czego do uméw wprowadzono przedmiotows konstrukcje.t’ Utrzymanie strukturalne nie
zostalo natomiast skonstruowane w celu zawierania wielu nowych, oddzielnych
1 niezaleznych od siebie umoéw wykonawczych/realizacyjnych, co pozwala zarazem

odgraniczy¢ prawo opcji od umowy ramowej, 1 w interesujagcym nam zakresie opowiedzie¢

513 Por. M. Casper, Der Optionsvertrag, Tiibingen 2005, s. 39-40, 452 i n.
514 Op. cit. M. Casper, Der Optionsvertrag, s. 63-64; por. takze odgraniczanie opcji od instytucji zblizonych,
ibidem, s. 75 i n. Por. jednak op. cit. M. Gutowski, Umowa opcji, s. 72-85, gdzie wskazano, ze na gruncie
prawa niemieckiego mozliwe s3 az cztery modele kwalifikacji opcji, co oznacza¢ moze przyjgcie np. koncepcji
kwalifikacji jako umowy przedwstepne;j z ktorej wynika stosowne roszczenie.
515 Gdyz wowczas byltby samodzielng klauzulg opcji (niem. selbststindige Optionsklausel), op. cit. M. Casper,
Der Optionsvertrag, s. 39.
516 Posrednio wskazuje na to np. rzeszowski Wzorzec umowny zgodnie z ktérym maksymalne wynagrodzenie
za wykonywanie czynno$ci mieszczacych si¢ w ramach utrzymania strukturalnego ,,(...) obejmuje rowniez
wynagrodzenie za roboty polegajace na naprawie/wymianie uszkodzonych elementéw Drogi/zaplecza
technicznego przekazanych w utrzymanie, ktorych uszkodzenie, zniszczenie lub utrata powstaty w zwiazku
z zaistnieniem zdarzen losowych, wypadkow komunikacyjnych, kradziezy i aktow wandalizmu do wysokosci
rocznego limitu szkody. (...)” - § 4 ust. 2 IPU.
517 A takze inne udoskonalenia, por. szerzej op. cit. M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja..., s. 286-
290.
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si¢ za pierwszym z ww. wyborow. Taka konstatacja jest ponadto uzasadniona, gdyz
zapewnia wykonawcy stosowng ochrong - art. 456 k.c. stosowany analogicznie/odpowiednio
nakazuje bowiem chronié¢ stuszne interesy dtuznika®®,

Powyzsze oznacza, ze zobowigzanie wynikajgce z utrzymania strukturalnego
powinno by¢ kwalifikowane nie jako umowa ramowa, ale jako prawo opcji zastrzezone dla
zamawiajacego. Powyzszy poglad uzasadniony jest tak na gruncie prawa prywatnego,
jak i z punktu widzenia PZP (tak uchylonego jak i nowego).>*® Analizowany element umowy
wskaznikowej sam w sobie moze by¢ w konsekwencji uznany za umowg¢ nienazwana, gdyz
nie odpowiada zadnym konstrukcjom kodeksowym.*?® Mamy wiec do czynienia z umowa

nienazwang w umowie nienazwanej, co ostatecznie komplikuje ocen¢ prawnag stosunku

prawnego jako pewnej niepodzielnej catosci.

§ 3. Stosowanie prawa

I. Wprowadzenie — metody stosowania prawa do nienazwanych uméw mieszanych
Powyzsze rozwazania doprowadzity ostatecznie do wniosku, ze analizowana umowa
wskaznikowa jest nienazwana umowa mieszana typu kombinowanego. W zwigzku

z powyzszym nalezy ustali¢, jakie przepisy czgsci szczegdlnej k.c. powinny znalez¢ do niej

518 Por. przyktadowo W. Popiotek, Komentarz do art. 456 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny ...,
t. 2, nb. 2.
519 Takze na gruncie amerykanskiego PZP (FAR) wskazuje sie, Ze opcja to prawo przyznane w umowie jednej
stronie, na mocy ktérego przez okreslony czas Rzad moze zdecydowa¢ o zakupie dodatkowych dostaw lub
ustug wskazanych w umowie lub moze zdecydowaé o przedtuzeniu okresu obowigzywania umowy (patrz
definicja opcji zawarta w Cze$ci 2 FAR -,,Option means a unilateral right in a contract by which, for a specified
time, the Government may elect to purchase additional supplies or services called for by the contract, or may
elect to extend the term of the contract.”).
520 Tak co do kwalifikacji prawa opcji na gruncie k.c. op. cit. wyrok SN z dnia z dnia 05 maja 2016 r., sygn.
akt 11 CSK 470/15; op. cit. M. Gutowski, Umowa opcji, s. 215-221; op. cit. P. Tereszkiewicz [w:] M. Stec
(red.), Prawo instrumentow finansowych. System Prawa Handlowego, t. 4,s. 790 i 792.
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522 wyrézniane sa trzy metody®?®, ktore moga

zastosowanie. W doktrynie®?! i orzecznictwie
znalez¢ zastosowanie do nienazwanych uméw mieszanych, o ile umowy te tgczg elementy
réznych stosunkéw obligacyjnych nazywanych. Tworcy lub propagatorzy dwoch

pierwszych z nich byli prawnikami niemieckimi, stad konieczne sg w tej mierze odwotania

do doktryny tego witasnie kraju.

1. Metoda absorpcji (niem. Absorptionstheorie, -methode)

Metoda ta polega na podporzadkowaniu catego kontraktu takiemu typowi
umownemu, ktérego elementy lub tez cechy w ocenianej umowie przewazaja.>%*
Jej zastosowanie moze jednak natrafi¢ na problemy, poniewaz nie zawsze mozliwe jest
wykrycie elementu/cechy przewazajacego/ej, a ponadto podporzadkowanie wszystkich
elementow kontraktu jednemu (obcemu im) typowi umownemu, moze prowadzi¢ do
nieodpowiednich skutkéw prawnych.>2®

W polskim orzecznictwie podejmuje si¢ nickiedy proby ,liberalizowania”®? tej
metody. W zwiazku z powyzszym wskazuje si¢, ze metoda ta ,.charakteryzuje si¢ tym,
ze okreslone elementy w danym stosunku zobowigzaniowym majg charakter dominujacy
1 absorbujg inne elementy tego stosunku. Istotne znaczenie ma tutaj cel umowy okreslajacy

jej istotg 1 on przesadza o kwalifikacji prawnej.”, zauwazajac zarazem, ze cho¢ cale

2L Op. cit. B. Gawlik, Umowy mieszane..., s. 30-32; op. cit. Z. Radwanski, Teoria uméw, s. 237-241;
J. Gotaczynski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzarn — umowy nienazwane. System Prawa Prywatnego,
t. 9, s. 510.
522 W orzecznictwie rzadko zauwazy¢é mozna jednak bezposrednie odwolywanie sie do konkretnych metod
stosowania prawa do nienazwanych uméw mieszanych. Por. jednak np. op. cit. wyrok SO we Wtoctawku
z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt | Ca 190/14.
523 W. Kurowski jednak oddzielnie omawia metode analogii oraz emancypacji, por. op. cit. W. Kurowski,
Faktoring jako kompleks umow, s. 156.
524 Por. np. M. Stoffelss, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertriige: Rechtsfindung und Inhaltskontrolle,
Tiibingen 2001, s. 154-155; op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhdltnisse, s. 897; op. Cit.
T. Zerres, Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil..., s. 218-219.
525 Por. np. op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiiltnisse, s. 898.
526 Rownie dobrze mozna jednak przyjaé, ze to ,,zwykla” metoda absorpcji, gdyz brakuje normatywnej definicji
tej metody.
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zobowigzanie zostaje zakwalifikowane do jednego typu umownego, to do jego elementow

ubocznych mozliwe jest stosowanie odpowiednich przepiséw ich dotyczacych.>?’

2. Metoda kombinacji (niem. Trenungs-/Kombinationstheorie, -methode)

Aby wyjs¢ naprzeciw niedoskonato$ciom metody absorpcji stworzono metode
kombinacji, ktorej istotna polega na stosowaniu do danych elementow nienazwanej umowy
mieszanej najodpowiedniejszych dla nich przepiséw konkretnych uméw nazwanych.>?8
Takie podejscie jest jednak trudne do zastosowania do umow mieszanych Ssensu stricto,
a wigc kontraktow z nierozerwalnie ,,stopionymi” $§wiadczeniami charakterystycznymi dla
réznych typow umoéw, a ponadto nie daje odpowiedzi na pytania dotyczace umowy jako
calosci, a wiec np. dotyczace jej zakonczenia, w szczegdlnosci wypowiedzenia.>?°
W rodzimym orzecznictwie zauwazono, ze metoda ta ,ma zastosowanie, gdy

wszystkie elementy danego stosunku mieszanego majg charakter rownorzedny, wobec czego

do kazdego z nich stosuje si¢ w catosci odrebne dla tego wtasnie elementu odpowiednie

przepisy.”>%

Jak wskazuje si¢ w polskiej literaturze, na gruncie niemieckim metoda kombinacji,
stworzona przez H. Hoenigera i G. Rumelina, spotkata sie jednak z zasadnicza krytyka.>3!
Jak si¢ okazato, historia znacznie lepiej potraktowata metode absorpcji, zwigzang
z nazwiskiem Ph. Lotmara, ktory jednak nie byt jej tworca, gdyz byta ona powszechnie
popierana do poczatku XX w.%*2 Wykazywata bowiem znaczne zalety: utatwiata prace
sedziom, stanowita wyraz pewnos$ci prawa, a ponadto nawigzywata do tradycji prawa

rzymskiego.>*®* Wydaje sie jednak, ze wbrew twierdzeniom Z. Radwanskiego metoda

527 Op. cit. wyrok SO we Wtoctawku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt I Ca 190/14.
528 Por. np. op. cit. M. Stoffelss, Gesetzlich nicht geregelte..., s. 155-156; op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch,
Vertragliche Schuldverhdlinisse, s. 898; op. Cit. T. Zerres, Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil..., s. 218.
529 Por. np. op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiiltnisse, s. 898-899.
530 Op. cit. wyrok SO we Wtoctawku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt I Ca 190/14.
%31 Op. cit. Z. Radwanski, Teoria umoéw, s. 238.
532 Op. cit. Z. Radwanski, Teoria uméw, s. 240.
533 Op. cit. Z. Radwanski, Teoria umoéw, s. 241.
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ta zdecydowanie utrwalita sig, i to nie tylko na gruncie niemieckim®3

, ale takze austriackim
oraz szwajcarskim. W dodatku proponowana jest w DCFR (art. 11.-1:107) jako podstawowe

podejscie do umoéw mieszanych.

3. Metoda analogii (emancypacji; niem. Theorie/Methode der analogen
Rechtsanwendung)

Metoda analogii nie znalazta zbyt wielu zwolenniko6w na gruncie niemieckim, gdyz
wigkszo$¢ opracowan zawiera omowienie jedynie dwoch powyzszych sposobow
postepowania.>® Jest tak prawdopodobnie z tego powodu, Ze niemieccy prawnicy
zasadniczo nie widzg w tym zakresie luki w prawie uzasadniajacej odwolywanie si¢ do
analogii, a ponadto z tego wzgledu, ze analogia w tej mierze oznacza daleko si¢gajaca
niepewno$¢ prawng>®. Metoda ta wykorzystywana jest jednak czasami w Niemczech,
Austrii czy Szwajcarii i polega na analogicznym stosowaniu do ocenianej umowy przepisow
regulujacych te umowy nazwane, do ktorych umowa ta jest zblizona (lub ktorych elementy
zawiera)®®’. Analogia legis polega bowiem na ,,zastosowaniu norm prawnych regulujacych
stan faktyczny o cechach najbardziej zblizonych do tego, ktory jest przedmiotem
rozstrzygnigcia” %

Warto odnotowac, ze w judykaturze polskiej stwierdzono, iz metoda ta powinna
znalez¢ zastosowanie, gdy dojdzie si¢ do wniosku, ze poprzez kompozycje kilku

odmiennych elementéw stworzono nowy typ umowy nienazwanej.>>°

534 Metoda ta jest co do zasady preferowana przez wigkszoéé niemieckiej doktryny, por. op. cit. M. Stoffelss,
Gesetzlich nicht geregelte..., s. 158.
5% Por. jednak np. op. cit. M. Stoffelss, Gesetzlich nicht geregelte..., s. 156-157.
536 Por. krytyke metody analogii zawartg w op. cit. M. Stoffelss, Gesetzlich nicht geregelte..., s. 157.
537 Op. cit. J. Gotaczynski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzan — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 510.
5% QOp. cit. W. J. Katner [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzari — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 13.
539 Op. cit. wyrok SO we Wtoctawku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt I Ca 190/14.
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Il. Stosowanie prawa do nienazwanych uméw mieszanych w ujeciu

prawnoporownawczym

1. Common law na przykladzie USA

Na gruncie common law takze moze by¢ istotne jaki zestaw przepisow (ang. set of
rules) powinien znalez¢ zastosowanie do danej umowy mieszanej. W USA problem ten
dotyczy np. sytuacji, w ramach ktorej zobowigzanie dtuznika nie jest jednorodne, a zawiera
tak elementy ustugowe, jak i wlasciwe dla umowy sprzedazy. Wowczas pojawia si¢ pytanie,
czy do cze¢sci dotyczacej sprzedazy stosowaé nalezy art. 2 UCC. Orzecznictwo wypracowato
w tej mierze przede wszystkim nastgpujagce metody Stosowania prawa: metode
dominujgcego celu umowy (ang. the predominant purpose/primary purpose/essence test);
metode the divisibility/component test, a takze zblizong do tej ostatniej the gravamen of the
action test.

Metoda dominujgcego celu umowy zostata utworzona w precedensowym orzeczeniu
Bonebrake v. Cox, 499 F.2d 951 (8th cir.1974), a jej istota sprowadza si¢ do zbadania,
co jest dominujagcym elementem umowy badz tez jej nadrzednym celem/istota. Jezeli da si¢
ustali¢, ze np. $wiadczenie ustug jest w danej umowie mieszanej kluczowe, natomiast
sprzedaz jest wylacznie poboczna, to cata umowa zostanie zakwalifikowana do jednego
i obejmujacego typu umowy — w tym wypadku umowy o $wiadczenie ustug.>*
Przedmiotowa metoda jest wigc bezposrednim odpowiednikiem kontynentalnej metody
absorpcji. Ma oczywiscie tak wady jak i zalety, stad spotkata si¢ w doktrynie z istotnymi

541

zastrzezeniami.>* W literaturze wskazuje si¢ jednak, ze jest to metoda zdecydowanie

dominujgca w orzecznictwie.>*?

540 W ww. sprawie bylo natomiast zgota odwrotnie, gdyz wedlug Sadu to sprzedaz byta obejmujaca, a ustugi
jedynie poboczne, stad calag umowe poddano rezimowi UCC, w tym zastosowano implied warranties.

%41 Akapit na podstawie op. cit. I. Karwala, Regulacja swiadczenia ustug..., s. 68-72.

%42 J, Brush, Mixed Contracts and the U.C.C.: A Proposal for a Uniform Penalty Default to Protect Consumers,
Yale Law School 2007, S. 11 i n.,
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Z kolei metoda the divisibility/component test bardzo zblizona jest do kontynentalnej
metody kombinacji (podobnie jak ponizsza the gravamen of the action test), gdyz umowa
jako cato$¢ pozostaje umowag mieszang, natomiast element §wiadczenia ushug podlega
regutom ogolnego prawa kontraktowego common law, a element odpowiadajacy sprzedazy
art. 2 UCC, a wigc kazde swiadczenie jest kwalifikowane 1 ocenianie wedlug regut prawnych

h.>¥ W doktrynie amerykanskiej zauwazono,

najbardziej] do niego przystajacyc
ze przedmiotowa metoda prowadzi do zwigkszenia wysitkow interpretacyjnych sagdow, gdyz
konieczne jest rozbijanie kontraktu na poszczegolne czesci sktadowe i1 stosowanie do kazde;j

544

z nich zupetnie odmiennych norm.”** W zwiazku z powyzszym w bardzo podobnych

sprawach jedne sady stosuja odpowiednik kontynentalnej metody absorpcji, a inne rozbijaja
kontrakt na czesci sktadowe.>*

Natomiast w ramach the gravamen of the action test, wybor prawa, ktore nalezy
zastosowac, zalezny jest od tresci zgltoszonych roszczen, a takze podstawy zadania pozwu,
a ponadto od zarzutéw podnoszonych w trakcie procesu.>*® Sad nie bada wigc catej umowy
mieszanej jako pewnej niepodzielnej catosci, a jedynie koncentruje si¢ na tym wycinku
zobowiazania, ktorego konkretnie dotyczy spor.>*” Metoda ta zostata zaproponowana przez
Williama D. Hawklanda jako proba stworzenia panaceum na dwie poprzednie metody
stosowania prawa do uméw mieszanych.>*® Wskazuje si¢ jednak, Ze przedmiotowa metoda

ma raczej znaczenie drugorzedne i jest rzadziej stosowana, przede wszystkim wtedy, gdy

umowe da si¢ latwo ,;rozczlonkowac” na poszczegdlne elementy, a podnoszone przez

https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1047 &context=student_papers [dostep
10.07.2020].
543 Op. cit. I. Karwala, Regulacja Swiadczenia ustug..., s. 68.
544 Op. cit. J. Brush, Mixed Contracts..., s. 15.
545 Op. cit. J. Brush, Mixed Contracts..., s. 15, Autorka przywoluje w tej mierze orzeczenia dotyczace oceny
prawnej wszczepienia pacjentom urzadzen medycznych, gdzie jeden Sad stwierdzit, ze UCC nie znajduje
zastosowania do takiej umowy, natomiast inny przyjat implied warranty za wszczepione pacjentowi urzadzenie
medyczne.
546 QOp. cit. I. Karwala, Regulacja Swiadczenia ustug..., s. 72.
547 Op. cit. |. Karwala, Regulacja Swiadczenia ustug..., s. 72.
548 Op. cit. J. Brush, Mixed Contracts..., s. 16.
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powoda roszczenie mozna bez wigkszych komplikacji zwigza¢ z okreslonym rodzajem
$wiadczenia.>*®

Na koniec wyraznego podkreslenia wymaga, ze niektore sady stosowatly pewne
przepisy UCC w ramach analogii, a wiec do sytuacji nieobj¢tej bezposrednio zakresem UCC
stosowaty normy prawne z niego wynikajace.>® Niewykluczone jest wiec takze analogiczne
zastosowanie np. art. 2 UCC do umowy wylgcznie ustugowej, a wiec bez jakiegokolwiek

elementu sprzedazy, co okresli¢ mozna jako niebezpieczny zabieg.*!

2. Austria

W Austrii w ramach uméw mieszanych przede wszystkim przyjmuje si¢ mozliwos¢
korzystania z metody kombinacji lub metody absorbcji.>®? Co interesujace, metoda absorpcji
ma swoje uzasadnienie takze bezposrednio w przepisach ustawowych dotyczacych
niektorych typéow uméw i tak np. § 1055 ABGB przesadza o kwalifikacji umow
zawierajacych elementy umowy sprzedazy 1 zamiany (umowa sprzedazy z ,,ceng”, na ktorg
sktadajg sie pienigdze i rzecz/rzeczy), a § 1091 ABGB najmu i dzierzawy.>>® Podobnie jest
z metodg kombinacji ,,zakotwiczong” w ramach umow o $§wiadczenie ustug w § 1151 ust. 2
ABGB.>*

Wyraznie zauwaza si¢ jednak takze mozliwo$¢ stosowania analogii, co ma swoje
uzasadnienie normatywne w § 7 zdanie 1 ABGB, jednak wowczas sad odwotuje si¢

zasadniczo nie do danych przepisow umoéw typowych, a przepisOow ogdlnych prawa

549 Op. cit. I. Karwala, Regulacja Swiadczenia ustug..., s. 67-68 w przypisie.
550 Op. cit. J. Brush, Mixed Contracts...,s. 19in.
551 Op. cit. J. Brush, Mixed Contracts..., s. 21-22.
552 Por. np. S. Perner, M. Spitzer, G. Kodek, Biirgerliches Recht, wyd. 6, Wien 2019, s. 232-233; op. cit.
R. Welser, B. Zochling-Jud, Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band Il..., s. 14.
8 QOp. cit. R. Bollenberger, Komentarz do § 859 ABGB, [w:] H. Koziol (red.), P. Bydlinski (red.),
R. Bollenberger (red.), Kurzkommentar zum ABGB, wyd. 3, s. 789; op. cit. H. Barta, Zivilrecht..., s. 313-314;
op. cit. S. Perner, M. Spitzer, G. Kodek, Biirgerliches Recht, s. 232.
554 Op. cit. H. Barta, Zivilrecht..., s. 314; op. cit. S. Perner, M. Spitzer, G. Kodek, Biirgerliches Recht, s. 232-
233. W wymiarze ogdlnym por. tez § 1403 ust. 1 zdanie 2 ABGB.
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zobowigzan.>®® Gdy umowy s3 bardzo nacechowane nietypowoscia, a wiec moéwimy
o0 kontraktach sui generis, poprzez § 7 zdanic 2 ABGB otwarte zostaje pole do zastosowania
,,prawa sadowego”,>>® czego dokonuje si¢ za pomoga odwotywania si¢ przez sad do ,,zasad
prawa naturalnego”, a wiec niepisanych ,.kamieni wegielnych” (niem. Eckpfeiler) porzadku
prawnego.>®’

Bezposrednio przy omawianiu umowy o dzielo wskazuje si¢, ze przy ocenie umow
mieszanych 1 wystepowaniu watpliwosci kwalifikacyjnych, nalezy tak daleko jak to jest
mozliwe stosowaé metode kombinacji.>®® W judykaturze austriackiej metoda ta zdaje sie
znajdowaé szerokie zastosowanie®®, jednakze nie jest to jedyna metoda stosowana przez
sady.

Na koniec warto podkresli¢, ze przy stosowaniu prawa tak do umow mieszanych jak

i nietypowych kierowac nalezy si¢ przede wszystkim wolg stron i wynikajacym z niej celem

umowy.5%

3. Niemcy

W Niemczech w ramach oceny umow mieszanych wskazuje si¢, ze stosowanie
konkretnej metody zaleze¢ powinno od charakteru umowy 1 tak inng metod¢ nalezy
zastosowa¢ np. do umowy mieszanej typu kombinowanego, a wiec skladajacej sie
z ,roztacznego” polaczenia Swiadczen charakterystycznych dla konkretnych typoéw umow

(np. umowa hotelowa), natomiast inng do umowy mieszanej sensu stricto, czyli takiej,

55 QOp. cit. H. Barta, Zivilrecht..., s. 314; do uméw nienazwanych (niem. atypische Vertrige), o ile to
odpowiednie, stosowa¢ mozna jednak przepisy regulujace dane umowy nazwane, por. op. Cit. S. Perner,
M. Spitzer, G. Kodek, Biirgerliches Recht, s. 233.
5% Takze jednak stosowanie analogii, o ktorej byta mowa w poprzednim zdaniu, nastepuje gdy sad ocenia
umowy sui generis, por. op. cit. H. Barta, Zivilrecht..., s. 314.
557 Por. P. Bydlinski, Komentarz do § 7 ABGB, [w:] H. Koziol (red.), P. Bydlinski (red.), R. Bollenberger (red.),
Kurzkommentar zum ABGB, s. 11; op. cit. H. Barta, Zivilrecht..., s. 314. Mozna woéwczas mowi¢ o kreowaniu
prawa przez sam sad (,, Neuschopfung- oder Kreation”), por. H. Barta, s. 314.
58 Op. cit. R. Rebhahn, Ch. Kietaibl, Komentarz do § 1165 ABGB, [w:] G. Kodek (red.), M. Schwimann (red.),
ABGB Praxiskommentar, t. 5, s. 595 i 600.
59 Por. np. op. cit. R. Bollenberger, Komentarz do § 859 ABGB, [w:] H. Koziol (red.), P. Bydlinski (red.),
R. Bollenberger (red.), Kurzkommentar zum ABGB, wyd. 3, s. 789.
50 QOp. cit. H. Barta, Zivilrecht..., s. 313.
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w ktorej $wiadczenia whasciwe dla roznych typow umow zostaty tak polaczone, ze si¢ ze
sobg nierozerwalnie ,stopity”. Wedlug wigkszosci doktryny do pierwszej sytuacji
zasadniczo najodpowiedniejsza jest metoda kombinacji, natomiast do drugiej, z powodu
nierozlaczalnosci $wiadczen, absorpcji.’®® Zauwaza sie jednak, ze przy umowach
mieszanych typu kombinowanego (pierwsza sytuacja) nalezy doktadnie bada¢ domniemang
wole oraz rozktad intereséw stron, gdyz schematyczne podejsécie nie jest odpowiednie.*®?
W drugiej sytuacji (umowy mieszane sensu stricto) bada¢ nalezy prawny lub gospodarczy
punkt ciezkosci umowy (niem. rechtlicher oder wirtschaftlicher Schwerpunkt) i na tej
podstawie zasadniczo kwalifikowa¢ umowe do jednego typu umownego.*®® Natomiast gdy
umowa jest nietypowa, a wiec nie stanowi potaczenia zadnych uméw typowych ani tym
bardziej nie odpowiada tylko jednemu typowi ustawowemu (np. umowa gwarancji), co do
zasady nie stosuje si¢ do niej przepiséw czesci szczegolnej BGB, a jedynie przepisy czesci
ogolnej oraz czeéci ogdlnej prawa zobowigzan.’®* W najnowszej doktrynie niemieckiej
zauwazalna jest jednak krytyka zarowno metody absorpcji jak i metody kombinacji.
Wskazuje si¢ bowiem, Ze sztywne trzymanie si¢ jednej z powyzszych metod nie jest
odpowiednie, poniewaz umowy mieszane sg bardzo réznorodne.>®® W zwigzku z tym kazda
umowg¢ nalezy doktadnie bada¢ in casu, a w razie watpliwosci sgdowa ocena powinna
opiera¢ si¢ na szczegolnych okolicznosciach danej sprawy, interesach stron oraz znaczeniu
i celu umowy.>%®

W kontekscie przedmiotu niniejszej rozprawy warto podkreslic w tym miejscu,
ze w literaturze wskazuje si¢, iz umowy typu kombinowanego, przy kwestiach dotyczacych

umowy jako niepodzielnej catosci, a wigc np. formy umowy, jej waznosci czy tez jej

%1 Por. np. op. cit. T. Zerres, Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil..., s. 218-219; S. Greiner, Schuldrecht
Besonderer Teil. Vertragliche Schuldverhdlmisse, Berlin-Heidelberg 2011, s. 243-245.
562 Op. cit. S. Greiner, Schuldrecht Besonderer Teil..., s. 244.
563 Op. cit. S. Greiner, Schuldrecht Besonderer Teil..., s. 245.
%64 Op. cit. T. Zerres, Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil..., s. 219.
55 Ch. Rolfs, Ch. Méller, Anmerkung zu LG Berlin, Urt. v. 3.5.2016 — 5 S 9/15 (4G Schéneberg), Medizinrecht
1/2017, s. 63.
56 Op. cit. Ch. Rolfs, Ch. Méller, Anmerkung zu LG Berlin..., s. 63.
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rozwigzania, powinny by¢ oceniane biorgc pod uwage przepisy tego typu umownego,
ktorego cechy w danym stosunku przewazajg, natomiast niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie poszczegolnych elementow kontraktu powinno podlega¢ przepisom tych umoéw
nazwanych, ktére beda dla nich najbardziej wiasciwe.*®’

Judykatura czgsto wskazuje, ze przy umowach mieszanych co do zasady kazde
$wiadczenie powinno podlegaé odpowiednim przepisom umowy danego typu.®®® Kazda
umowe trzeba jednak traktowa¢ odmiennie, biorgc pod uwage wszystkie jej postanowienia,
a ostateczng ocene¢ nalezy opiera¢ na celu kontraktu, interesach jego stron (rozktadzie
interesow stron) oraz okoliczno$ciach danej sprawy.>®® Orzecznictwo zdecydowanie nie jest
jednolite i w niektorych sprawach sady opowiadaja si¢ za metoda absorpcji.>’

Z punktu widzenia niniejszej pracy istotne spostrzezenia wyrazono takze
w obszernym opracowaniu eksperckim dotyczacym migdzy innymi stosowania prawa do
umow z zakresu projektowania, budowy, obstugi i utrzymania infrastruktury w koncepcie
partnerstwa publiczno-prywatnego.®”* W ramach podstawowego modelu PPP nazwanego
Erwerbermodell wskazano, ze umowa sktadajaca si¢ z kilku faz (planowanie, budowa,
obsluga, finansowanie, przeniesienie wilasno$ci) moze zosta¢ tak uksztattowana,

ze $wiadczenie wykonawcy bedzie jednolitym (jednorodnym) swiadczeniem zlozonym

(niem. einheitliche Gesamtleistung), ktéremu przeciwstawiony zostanie jeden rezim

567 Op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, s. 900; op. cit. J. Plate, Das gesamte
examensrelevante..., S. 960.
%8 Por. np. wyrok BGH z dnia 13 wrze$nia 2007 r., sygn. akt [ ZR 207/04, BGHZ 173, 344.
%9 Op. cit. wyrok BGH z dnia 13 wrzesnia 2007 r., sygn. akt I ZR 207/04.
570 Por. np. wyrok BGH z dnia 29 pazdziernika 1980 r., sygn. akt VIII ZR 326/79, NJW 1981, 341, gdzie
w ramach oceny umowy o mozliwo$¢ przebywania w domu spokojnej starosci (niem. Altenheimvertrag)
stwierdzono, ze przewazaja w niej szeroko pojete elementy ustugowe i opiekuncze, a nie najem, w zwiazku
z czym do umowy tej zasadniczo nie nalezy stosowaé przepisdéw o najmie (w tym konkretnym wypadku dla
pensjonariusza oznaczato to brak ochrony przewidywanej przez prawo dla najemcy w przypadku
podwyzszania wysoko$ci czynszu (tutaj wynagrodzenia) i tylko tej kwestii prawnej dotyczyl spor).
Za przewazaniem w tym stosunku prawnym umowy najmu, co wedlug Sadu oznaczalo mozliwos¢ jej
wypowiedzenia na podstawie przepisow umowy najmu — wyrok BGH z dnia 21 lutego 1979 r., sygn. akt VII1I
ZR 88/78, NJW 1979, 1288.
51 PricewaterhouseCoopers, Freshfields Bruckhaus Deringer, BVD, Bauhaus-Universitit Weimar, Creative
Concept, PPP im offentlichen Hochbau, 2003,
https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/Bauwesen/BauwirtschaftBauqualitaet/\WU-
PPP/2 3 gutachten studien.html?nn=396942 [dost¢p 06.11.2019].
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wynagrodzenia (np. comiesig¢cznego) oraz wypowiedzenia umowy, a wskazywac na to moze
opis celu $wiadczenia koncentrujgcy si¢ na finalnym rezultacie w postaci ,.cigglego
dostarczania funkcjonujacej nieruchomosci przez okreslony czas, zwienczonego
przeniesieniem wiasnoéci”.>’?> Powyzsze (wlaczenie zawarto$ci poszczegdlnych pakietow
swiadczen do jednolitego §wiadczenia ztozonego jako jego czgsci sktadowych) oznaczato
bedzie jednak konsekwentnie przede wszystkim brak odbioru prac budowlanych
1 zwigzanego z tym przejsScia niebezpieczenstwa przypadkowego uszkodzenia lub utraty
wykonanych robot budowlanych na zamawiajacego oraz brak mozliwosci odrgbnego
ksztattowania zasad wynagradzania wykonawcy w ramach poszczegdlnych faz realizacji
umowy, uznawanych za pakiety $wiadczen (niem. Leistungspakete). Alternatywnie umowa
moze by¢ wyraznie podzielona na poszczegdlne $wiadczenia, co dawatoby mozliwosé
np. zrezygnowania z (wypowiedzenia) poszczegolnych $wiadczen naleznych
zamawiajagcemu w ramach obstugi (utrzymania) zasobu, czy tez ksztalttowania odmiennych
zasad wynagradzania w ramach poszczegéInych faz umowy.>"

Jezeli umowa oddziela od siebie poszczegdlne $wiadczenia/pakiety $wiadczen,
co jest raczej sytuacja wyj$ciowa 1 najczesciej stosowang, to powinno kwalifikowac sie
ja jako umowe mieszang typu kombinowanego, poniewaz przedmiot umowy obejmuje
bardzo wiele r6znych, mozliwych od odgraniczenia od siebie elementow $wiadczen, ktore
samodzielnie mogtyby podlega¢ roznym rezimom prawnym, jednakze zostaty przez strony
przewidziane jako pewna cato$¢ (tak jest w analizowanych umowach wskaznikowych).
Zauwazono zarazem, ze woOwcezas kazdy element $wiadczenia powinien by¢

podporzadkowany temu typowi umownemu, do ktérego najbardziej pasuje, a jezeli

572 W oryginale: ,,(...) auf den finalen Erfolg ,Bereitstellung einer betriebenen Immobilie fiir eine bestimmte
Dauer und anschlieBende Eigentumsiibertragung®.

578 Por. PricewaterhouseCoopers, Freshfields Bruckhaus Deringer, BVD, Bauhaus-Universitit Weimar,
Creative Concept, PPP im dffentlichen Hochbau. Band 11: Rechtliche Rahmenbedingungen, Teilband 1, 2003,

S. 115-116, https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/Bauwesen/BauwirtschaftBauqualitaet/\WWU-
PPP/Downloads/DL_gutachten ppp hochbau band2 teill.pdf? blob=publicationFile&v=3 [dostep
06.11.2019].
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przyporzadkowanie jest problematyczne, do tego typu umownego za ktérym przemawia
prawny i gospodarczy punkt cigzkosci $wiadczenia.>’* Alternatywnie, gdy $wiadczenie
wykonawcy jest wyraznie uksztaltowane jako jednolite (jednorodne) $wiadczenie ztozone,
to mamy do czynienia z umowg mieszang Sensu stricto, gdyz jedno i to samo $§wiadczenie
wykazuje cechy réznych umow typowych. Wowczas, w mysl teorii absorpcji powinno si¢
calag umowe zakwalifikowa¢ do jednego typu umownego, chociaz mozliwe jest rownie
dobrze pewne relatywizowanie 1 tagodzenie tego podejscia poprzez incydentalne stosowanie
teorii kombinacji. W tej sytuacji umowa moze by¢ na tyle nietypowa, ze powinno si¢
ja okresli¢ jako ,,umowe sui generis”.>"

Konkludujac, w przywotanej opinii wskazano, ze tak faza planowania jak 1 budowy
powinna by¢ co do zasady oceniania przez pryzmat przepisOw umowy o dzieto (wowczas
BGB nie przewidywat jeszcze umowy o roboty budowlane); natomiast faza obstugi: umowy
sprzedazy (w ramach przekazania budowli do korzystania przez zamawiajacego) oraz
umowy o dzieto albo umowy o $§wiadczenie ustug (w ramach czynnos$ci utrzymaniowych);
faza finansowania: umowy sprzedazy lub umowy o dzielo albo umowy o §wiadczenie ustug,
cho¢ niewykluczone jest takze alternatywne stosowanie przepiséw dotyczacych umowy
pozyczki, o ile strony tak wyraznie postanowia; a do fazy przeniesienia wtasnos$ci na koniec
obowigzywania kontraktu: ponownie przepisy dotyczace umowy sprzedazy. W ramach
czynno$ci utrzymaniowych stosowanie przepisow umowy o dzieto albo umowy
o $wiadczenie ustug powinno by¢ zalezne od tego, czy w ramach danego $wiadczenia
wykonawca powinien osiaggna¢ konkretny rezultat. W tej mierze wskazano, ze przepisy

umowy o dzieto powinny znalez¢ zastosowanie np. gdy dochodzi do napraw/remontow

574 Op. cit. PricewaterhouseCoopers, Freshfields Bruckhaus Deringer, BVD, Bauhaus-Universitit Weimar,
Creative Concept, PPP im dffentlichen Hochbau. Band I1..., s. 117.
55 Op. cit. PricewaterhouseCoopers, Freshfields Bruckhaus Deringer, BVD, Bauhaus-Universitit Weimar,
Creative Concept, PPP im dffentlichen Hochbau. Band I1..., s. 118.
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(niem. Instandsetzung) podczas gdy np. czyszczenie (niem. Reinigung/Pflege) co do zasady
powinno by¢é kwalifikowanie jako §wiadczenie ustug.®’®

Podsumowujac nalezy zauwazy¢, ze ,,sztywne” 1 rozlaczne stosowanie metody
absorpcji albo metody kombinacji nie jest uzasadnione, a kazda sytuacj¢ faktyczng nalezy
ocenia¢ in casu, pod uwage bioragc przede wszystkim cel umowy, co w konsekwencji

doprowadzi¢ moze do rozwiazan kombinowanych (posrednich).>”’

4. Szwajcaria

W  doktrynie szwajcarskiej kwestionuje si¢ shuszno$¢ stosowania metody
absorpcji®’®, w zwigzku z powyzszym wickszo$¢é przedstawicieli nauki opowiada si¢ za
wyzszoscig metod kombinowanych®’®.°8° Zauwaza sie jednak, ze jej zastosowanie prowadzi
do znacznego wyzwania — nie wiadomo bowiem wowczas, jakie przepisy nalezy stosowaé
do zakonczenia (np. wypowiedzenia) umowy jako calo$ci, w zwigzku z czym istotne jest
ostateczne opowiedzenie si¢ po stronie najodpowiedniejszej dla danej sytuacji umowy
nazwanej.>®* W przypadkach granicznych judykatura przyjmuje obowiazywanie art. 404
prawa obligacyjnego pozwalajgcego na kazdoczesne wypowiedzenie umowy, co spotyka si¢
jednak z wyrazna krytyka.>®2 W doktrynie zauwaza si¢ bowiem, ze do umowy o $wiadczenie
ustug sui generis nie nalezy stosowaé art. 404 prawa obligacyjnego, pozwalajacego na

kazdoczesne wypowiedzenie umowy, jednak zdecydowanie problematyczne jest dokonanie

576 Op. cit. PricewaterhouseCoopers, Freshfields Bruckhaus Deringer, BVD, Bauhaus-Universitit Weimar,

Creative Concept, PPP im dffentlichen Hochbau. Band I1..., s. 118-121.

577 Op. cit. H. Oetker, F. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhdltnisse, s. 899.

578 Op. cit. R. Biihler, Komentarz do art. 394 OR, [w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf (red.), M. Amstutz

(red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, s. 1092.

579 Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand

(red.), Basler Kommentar..., s. 2479; op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.),

Kurzkommentar OR, s. 1431.

580 Na marginesie warto odnotowaé, ze w Szwajcarii niekiedy formutuje sie takze nietypowe metody

stosowania prawa do umow mieszanych, w szczegolnosci warto zwréci¢ uwage na tzw. metod¢ kreacyjna

(niem. Kreationstheorie), polegajaca na mozliwoéci kreowania prawa przez samego s¢dziego, por. op. Cit.

M. Stoffelss, Gesetzlich nicht geregelte..., s. 153 w przypisie i literatura krytykujaca przedmiotowe podejscie.

%81 Op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1431,

Autor zauwaza zarazem, ze wedlug orzecznictwa w razie watpliwosci nalezy stosowac przepisy umowy

zlecenia, co jest jednak krytykowane.

%82 Op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), Kurzkommentar OR, s. 1431.
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w tej kwestii stosowanego rozgraniczenia.>® Wskazuje si¢ wigc ostatecznie, ze stosowanie
ww. przepisu do nietypowych uméw z zakresu $wiadczenia ustug powinno mie¢ miejsce
wylacznie, gdy w danej umowie przewaza element zaufania.>%*

Przy sadowej ocenie umow mieszanych widoczna jest jednak dwutorowosé
rozstrzygnie¢ prawnych — na korzy$¢ metody absorpcji, badz na korzy$s¢ metod
kombinowanych (lub tez analogii).”®® W nowszym orzecznictwie z zakresu umow
o $wiadczenie ustug zdaje si¢ jednak dominowa¢ metoda kombinacji, pozwalajgca na
rozbijanie skutkow prawnych ocenianych kontraktoéw i odwotywanie si¢ do przepisow
réznych umoéw nazwanych.

Przy rozwazaniach na temat uméw o zarzadzanie nieruchomos$ciami (niem. Facility-
Management-Vertrag), w tym infrastrukturg (niem. infrastrukturelle Facility Management),
oraz dlugoterminowych umow o serwisowanie/utrzymanie i konserwacj¢ rzeczy (niem.
Wartungsvertrag), wskazuje si¢ w Szwajcarii, ze umowy takie nie maja w prawie
obligacyjnym swojego nazwanego odpowiednika, w zwigzku z czym najodpowiedniejszym
wyjsciem jest analogiczne stosowanie do wszelkich wystepujacych przy ich realizacji
swiadczen (np. pojedynczej naprawy rzeczy) najbardziej pasujacych do nich przepiséw
(w tym wypadku przepisOw umowy o dzieto), kierujac si¢ bazowo co do zasady w strong
umowy o dzieto, a nie umowy zlecenia.’®’ Zauwaza si¢ zarazem, ze z powodu ciaglego

charakteru takich uméw, stosowanie przepisow umowy o dzieto do tych kontraktow jako

583 Op. cit. R. Biihler, Komentarz do art. 394 OR, [w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf (red.), M. Amstutz
(red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, s. 1092.
584 Op. cit. C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 964.
585 Op. cit. R. Biihler, Komentarz do art. 394 OR, [w:] J. K. Kostkiewicz (red.), S. Wolf (red.), M. Amstutz
(red.), R. Fankhauser (red.), OR Kommentar, s. 1092-1093.
586 Op. cit. R. H. Weber, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.), N. P. Vogt (red.), W. Wiegand
(red.), Basler Kommentar..., s. 2479; op. cit. J.-M. Schaller, Komentarz do art. 394 OR, [w:] H. Honsell (red.),
Kurzkommentar OR, s. 1431.
%7 M. Streiff, Facility Management: Organisation und Ausfiihrung in der Branche, 2017,
https://www.weka.ch/themen/bau-immobilien/immobilienverwaltung/verwaltungsorganisation-und-
gebaeudeunterhalt/article/facility-management-organisation-und-ausfuehrung-in-der-branche/ [dostep
23.08.2019].
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catosci jest utrudnione, gdyz regulacje te nie zostaly przewidziane dla zobowigzan
o charakterze ciggtym.°®®

Pomimo niedopasowania przepisow umowy o dzieto do zobowigzan o charakterze
ciggtym proponuje si¢ jednak, aby do umow zblizonych w swoich cechach (wtasciwos$ciach)
do umowy o dzieto, stosowac przepisy tej wlasnic umowy per analogiam, a przyjmowanie
wystepowania umowy zlecenia jedynie z tego powodu, ze nie wystepuje ,,dzieto”

w rozumieniu art. 363 prawa obligacyjnego, jest nieuzasadnione.>®

5.DCFR

W DCFR znalazt si¢ przepis regulujacy stosowanie prawa do umow mieszanych —
art. 11.-1:107. Umowa mieszana wedhug tego artykutu to kontrakt zawierajacy dwa lub
wigcej elementy umoéw nazwanych albo element umowy nazwanej i nienazwanej. Do takiej
umowy w pierwszej kolejno$ci zastosowanie znalez¢ powinna metoda kombinacji (nie jest
jednak tak nazywana przez DCFR), poniewaz, o ile nie jest to sprzeczne z naturg i celem
umowy, do kazdego elementu umowy nalezy odpowiednio stosowac przepisy ten element
bazowo regulujace (art. I1.-1:107 ust. 2 DCFR). Takie podejscie ma logiczne uzasadnienie:
skoro strony zawarty w jednej ztozonej umowie elementy kilku typow umow, ich sytuacja
prawna nie powinna by¢ inna, niz gdyby zawarly w miejsce tej jednej kompleksowej umowy
kilka oddzielnych uméw.>®® DCFR przewiduje jednak dwa wyjatki od powyzszej reguly
wyjsciowej: gdy wystepuje norma prawna nakazujgca stosowa¢ do danej umowy mieszane;j
gtownie przepisy konkretnej umowy nazwanej albo gdy czes$¢ kontraktu jest tak dominujaca,
ze niezakwalifikowanie umowy do wylacznie jednej kategorii bytoby nieuzasadnione

(metoda absorpcji) - art. 11.-1:107 ust. 3 lit. a) i b) DCFR. Gdy mowimy o powyzszych

588 QOp. cit. M. Streiff, Facility Management...
%89 Op. cit. C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 930-931 (umowa o ,,dzieto ciagle” (niem. Dauerwerkvertrag)
jako umowa nienazwana).
59 Op. cit. Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
Komentarz do art. 11-1:107 DCFR [w:] Principles, Definitions and Model Rules ..., s. 199-200.
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wyjatkach DCFR bezposrednio wskazuje, ze nawet wowczas nie jest wykluczone
odpowiednie stosowanie do elementow niekompatybilnych przepisow innych umoéw
nazwanych, o ile jest to niezbg¢dne do uregulowania tych elementéw oraz nie stoi
W sprzecznosci z normami przewidzianymi dla gtéwnego typu umownego (art. 11.-1:107
ust. 4 DCFR). Przepisy ww. artykulu nie moga jednak prowadzi¢ do uniemozliwienia
zastosowania regulacji majacych charakter ius cogens (art. 11.-1:107 ust. 5 DCFR).
Powyzsze reguty wydaja si¢ by¢ zdecydowanie rozsadne, nie stanowig jednak panaceum na
kazdg umowe mieszang, gdyz charakter prawny takich uméw moze by¢ niezwykle
réznorodny (np. umowa leasingu to nie tylko proste potagczenie umowny najmu oraz umowy

sprzedazy).

I11. Stanowisko prawa polskiego

1. Spory doktrynalne

W polskiej doktrynie formuluje sie¢ rdzne koncepcje dotyczace stosowania
ww. metod. W pierwszej kolejnosci odnotowaé warto, ze metodg analogii Stosowano jeszcze
przed uchwaleniem aktualnego k.c., 1 na gruncie cywilnym wydawato si¢ to jak najbardziej
uzasadnione.®! Wyktadnia przepisow per argumentum a rubrica byta bowiem uwazana za
zawodna, gdyz zgrupowanie przepisow w danych jednostkach redakcyjnych nie powinno
mieé przewazajacego znaczenia przy ich interpretacji.’®? Skutki nienazwanych umow
mieszanych mozna natomiast okresla¢ jedynie poprzez umiejetne powigzanie oraz
zestawienie ze sobg norm prawnych wynikajacych z pewnych przepisow dotyczacych

danych uméw typowych, z normami prawnymi wynikajacymi z przepiséw ogoélnych.>%

%1 W nauce postulowano wrecz rozszerzenie czesci ogdlnej zobowigzah kosztem czesci szczegodlnej,
co zwigkszytoby konieczno$¢ korzystania przez sady z analogii, jednakze tak komitet Iwowski Komisji
Kodyfikacyjnej, jak i spolreferenci projektu k.z. stwierdzili, ze nadmierne uogolnianie stosunkow
kontraktowych mogloby by¢ niebezpieczne, por. op. cit. L. Domanski, System Kodeksu Zobowigzan, s. 13-14;
tenze, Instytucje Kodeksu zobowigzan. Komentarz teoretyczno-praktyczny. Czes¢ szczegolna, Zeszyt I,
Warszawa 1938, przedmowa.
%92 Op. cit. L. Domanski, System Kodeksu Zobowigzan, s. 16.
593 Por. op. cit. L. Domanski, Instytucje Kodeksu zobowigzah..., przedmowa.
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Powyzsze zdanie celnie oddaje problematyke zwigzang ze stosowaniem prawa w ramach
przeprowadzania oceny nienazwanych umow mieszanych. Na gruncie k.z. takze F. Zoll
wskazywal, ze stosowanie analogii z przepisOw umowy o dzielo do umow do dzieta
zblizonych takich jak np. przewodz (art. 613 k.h.), ekspedycja (art. 598 k.h.) czy posrednictwo
(art. 517 k.z.), co do kwestii w tych umowach nieuregulowanych powinno by¢é dozwolone.>%*

Juz na gruncie obowigzujacego k.c. rowniez B. Gawlik zdecydowanie stwierdzit,
ze jedynym wilasciwym rozwigzaniem jest stosowanie wtasnie metody analogii, i to w kazde;j
sytuacji, a pozostate dwie metody powinny zosta¢ odrzucone.>®® Zauwazyt w zwiazku z tym,
ze wszelkie umowy nienazwane, tak ,,czyste” jak i o charakterze mieszanym, powinny by¢
oceniane przy uzyciu tej samej metodologii. Takie samo podejscie prezentuje takze
wspolczesnie J. Ignaczewski®®® oraz W. Kurowski®®’. Roéwniez Z. Radwanski i J. Panowicz-
Lipska wyraznie stwierdzaja, ze stosowanie metody absorpcji i kombinacji (wynikajace
z krytykowanego przez tych Autoréw podzialu umoéw na nazwane, nienazwane i mieszane)
powoduje rozbicie jednosci funkcjonalnej i prawnej zobowigzania umownego, w zwigzku
z czym opowiadaja si¢ za wylacznym stosowaniem metody analogii, akcentujac jednak
konieczno$é catosciowego podejscia do postanowien kontraktu.’® Z. Radwanski
szczegdtowo wyjasnit, dlaczego teoria kombinacji oraz absorpcji nie zastuguja na
uwzglednienie,® wskazal jednak zarazem, ze gdy cechy danego kontraktu zdecydowanie
przewazaja, uzasadnione moze byé postuzenie sie metoda absorpcji®®.

Z drugiej jednak strony M. Romanowski wskazuje, ze do umow nienazwanych
zasadniczo nie powinno si¢ stosowaé zadnych przepisow dotyczacych umow nazwanych,

gdyz wowczas w sposOb nieuprawniony umowy nienazwane beda ,.ciagniete” przez sad

594 Op. cit. F. Zoll, Zobowigzania w zarysie..., s. 400.
5% Op. cit. B. Gawlik, Umowy mieszane..., s. 32.
5% Qp. cit. J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, s. 6-8.
597 Op. cit. W. Kurowski, Faktoring jako kompleks umow, s. 157.
598 Op. cit. Z. Radwatiski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czes¢ szczegbtowa, s. 10; op. cit. Z. Radwarniski,
Teoria umow, S. 241.
59 Op. cit. Z. Radwanski, Teoria uméw, S. 238-241.
890 | w konsekwencji zakwalifikowanie danej umowy jako umowy nazwanej, por. op. cit. Z. Radwanski, Teoria
umow, S. 241-242.
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w kierunku umoéw nazwanych, co wedlug tego Autora co do zasady jest nieuzasadnione,
a sieganie w drodze analogii do regulacji umow nazwanych nie moze by¢ regula,
a co najwyzej érodkiem nadzwyczajnym.®®? Podobny postulat na gruncie oceny prawej
nienazwanych umow mieszanych, przywotujac umowe leasingu oraz franchisingu, ktore nie
sa wylacznie prostym polaczeniem umoéw typowych, zaprezentowat M. Safjan.t%
W literaturze wskazano takze, ze analogiczne stosowanie przepisow dotyczacych
poszczegbdlnych uméw nazwanych, do kontraktow mieszanych zawierajacych ich elementy,
jest kwestig nietransparentng i sporna.®®® K. Kruczalak zauwaza, ze w takiej sytuacji nie
wystepuje zadna luka w prawie, a jedynie luka w prawie uzasadnia stosowanie analogii.®%

W. Czachorski z kolei twierdzi, ze gdy glowny rodzaj zobowigzania jest dominujacy,
a wylacznie $wiadczenia uboczne posiadaja odmienng nature (charakter), do umowy takiej
nalezy stosowaé przepisy wilasciwe dla umowy nazwanej gldwnego typu. Natomiast gdy
w ramach danego wezla prawnego wystgpuje rownorzedne polaczenie elementow rdéznych
rodzajow zobowiazan, do kazdego ze $§wiadczen powinno si¢ stosowaé wiasciwe dla niego
przepisy.®® Autor ten popiera wigc alternatywne wykorzystywanie zaréwno metody
absorpcji jak i kombinacji, co zalezato bedzie zawsze od konkretnej sytuacji in casu.®%®

M. Kalinski wskazuje natomiast, ze gdy w nienazwanej umowie mieszanej
zdecydowanie przewazaja elementy konkretnej umowy nazwanej, to do takiego kontraktu
nalezy zastosowac¢ metodg absorpcji, 1 w konsekwencji cala umowe uzna¢ za dang umowe

nazwana (a nie nienazwana).®®’ Przy ocenie nienazwanych uméw mieszanych zawierajacych

elementy umowy o $wiadczenie ustug oraz innych uméw P. Drapala podobnie zauwaza,

01 M. Romanowski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzari — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 629-640.
802 Op. cit. M. Safjan, Umowy zwigzane z obrotem..., s. 4, wskazujac na ,,0strozng analogie” mozliwa do
zastosowania do poszczegdlnych elementéw umowy mieszane;.
808 Op. cit. K. Kruczalak, Umowy w obrocie handlowym..., s. 34.
804 Op. cit. K. Kruczalak, Umowy w obrocie handlowym..., s. 34.
805 Op. cit. W. Czachorski, Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian,
s. 135.
606 podobnie M. Pannert, [w:] T. Mr6z (red.), U. Drozdowska, P. Konik, M. Pannert, Zobowigzania, s. 90.
607 M. Kalinski [w:] A. Brzozowski, J. Jastrzebski, M. Kalinski, W. J. Kocot, E. Skowronska-Bocian,
Zobowigzania. Czgs¢ szczegotowa, S. 30.
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ze ocena prawna takich kontraktow moze opiera¢ si¢ na ustaleniu, jaki jest podstawowy cel
umowy i ktory element w zobowigzaniu jest dominujgcy, co pozwala nastepnie
na zastosowanie metody absorpcyjnej.t%®

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze w ramach umow rezultatu (starannego
dziatania i rezultatu) P. Machnikowski ogélnic zauwaza, ze gdy stosunek umowny
przewiduje obowigzek osiggniecia konkretnego efektu, ktérego realizacja jest jednak
obarczona niepewnoscig, mamy do czynienia z umowg nienazwang, aczkolwiek nawet
wowczas w pierwszej kolejnosci powinno si¢ rozwazy¢ stosowanie do niej per analogiam
przepiséw umowy o dzieto.%®

W doktrynie zaprezentowano takze podobng opini¢, w my$l ktérej do umow
nienazwanych przewidujacych osiggniecie konkretnego efektu nalezy odpowiednio
stosowaé przepisy o dziele.5%

M. Nesterowicz przedstawia réwniez zblizony, aczkolwiek dalej idacy, poglad,
zgodnie z ktorym do wszelkich umoéw rezultatu nieuregulowanych odrgbnie powinno
stosowaé sie wprost przepisy umowy o dzieto.®! Takie podejécie wydaje sie by¢ jednak zbyt
daleko idace, gdyz moze spycha¢ specyfike danych umow rezultatu na ubocze.

Szczego6lnego podkreslenia na gruncie prawa umoéw wymaga zarazem rola i zakres
art. 56 k.c. Zgodnie z klauzulami generalnymi zawartymi w tym przepisie, skutki prawne
kontraktow powinno si¢ ustalac ,,(...) przy maksymalnym uwzglednieniu dokonanej przez
same strony regulacji”, co zarazem uzasadnia szerokie stosowanie analogi z prawa.®*2

Na koniec odnotowaé nalezy, ze de lege ferenda postuluje si¢ wprowadzenie,

w ramach przepisow k.c. regulujacych §wiadczenie ustug, ,,(...) uzupetniajacej kategorii

608 P, Drapata, Komentarz do art. 750 KC, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 5, wyd. 2,

2017, nb. 3, zauwazajac zarazem, ze zastosowanie tej metody nie oznacza bezwzglednego stosowania

wszystkich przepisow dotyczacych elementu dominujagcego w danym stosunku zobowigzaniowym, gdyz

powinno si¢ dopuszczaé pewien margines dla ocen dostosowanych do ubocznych elementéw kontraktowych.

609 Op. cit. P. Machnikowski, Komentarz do art. 750 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.),

Kodeks cywilny..., 1.2.

810 Op. cit. J. Mojak, J. Widlo, Polskie prawo kontraktowe..., s. 200.

811 M. Nesterowicz przywolywany w op. cit. L. Ogieglo, Ustugi jako przedmiot..., s. 199 w przypisie.

812 Powinno si¢ jednak korzysta¢ z tej mozliwosci ostroznie, por. op. cit. Z. Radwanski, Teoria uméw, s. 225.
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wspotksztattujacej tres¢ zobowigzania wykonawcy, to jest obowigzku starannego dziatania
oraz obowigzku osiggnigcia okreslonego rezultatu”, odrzucajac podziat przejety z doktryny
francuskiej, i przyjmujac swoiste zatozenie, w mys$l ktérego wszystkie ustugi powinny by¢
wykonywane z nalezytg starannoscig, a w przypadku pewnych ustug wymagane powinno
byé ponadto osiagniecie okreslonego rezultatu.®® Podobna opinic w doktrynie
zaprezentowat juz L. Ogieglo.%* Powyzsze nie jest jednak pogladem przetomowym. Jezeli
bowiem przyjmujemy, ze umowa o dzieto jest umowa o rezultat ustugi (umowa 0 staranne
wykonanie i rezultat ustugi), a umowa o §wiadczenie ustug z art. 750 k.c. umowa o staranne
wykonywanie ustugi bez konieczno$ci osiggnigcia rezultatu (umowa wytacznie starannego
dzialania), to zasadniczo wszelkie umowy o $wiadczenie uslug mozna przyporzadkowac
albo do jednej albo do drugiej grupy, w zaleznosci od tresci danej umowy, zgodnego zamiaru
stron oraz celu kontraktu. Umowy o $wiadczenie ustug moga bowiem albo opierac si¢ na
nalezytej starannos$ci albo tak na nalezytej starannosci jak i koniecznos$ci osiagnigcia
konkretnego rezultatu.
2. Stanowisko orzecznictwa

Réwniez w polskiej judykaturze wystepuje brak jednolitosci pogladow, co do
stosowania prawa w przypadku, gdy strony laczy skomplikowany stosunek prawny
wynikajacy z nienazwane] umowy mieszanej — cze$S¢ orzecznictwa kieruje si¢ w strong

metody absorpcji®®®, natomiast cze$é w strone metody kombinacji lub analogii®®®. Sady nie

613 Op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja $wiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspolczesne problemy..., s. 570.
814 Por. L. Ogieglo, Ustugi jako przedmiot..., s. 220.
815 Przykladowe orzecznictwo opowiadajace sie za metodg absorpcji: wyrok SN z dnia 14 stycznia 2010 .,
sygn. akt IV CSK 319/09, Legalis numer 336518 - wyrok ten jest istotny z punktu widzenia niniejszej analizy,
poniewaz umowa nie dotyczyta tradycyjnej, a wigc jednorazowej, sprzedazy, a swoistej ,,sprzedazy ciagte;j”
piasku. Sad nie stwierdzit jednak, ze z uwagi na ciagto$¢ sprzedazy nie mamy juz do czynienia ze sprzedaza.
Por. takze wyrok SN z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn. akt IV CSK 201/11, Legalis numer 480486; wyrok SA
w Warszawie z dnia 07 lutego 2014 r., sygn. akt Il AUa 957/11, Legalis numer 1024253; op. cit. wyrok SO
we Wioctawku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt I Ca 190/14, gdzie Sad zastosowatl ,,zliberalizowana”
metode absorpcji, pozwalajac na zastosowanie, oprocz bazowych przepisow umowy sprzedazy (pomimo faktu,
ze sprawa dotyczyta swoistej ,,sprzedazy ciaglej” gazu), pewnej czgsci przepisow umowy o dzieto.
816 Por. np. uchwata SN z dnia 25 lutego 1986 r., sygn. akt IIl CZP 2/86, Legalis numer 25173; wyrok SN
z dnia 03 listopada 2000 r., sygn. akt IV CKN 152/00, Legalis numer 48924; op. cit. wyrok SN z dnia 09 lipca
2003 r., sygn. akt IV CKN 305/01; wyrok SN z dnia 25 listopada 2004 r., sygn. akt V CK 235/04, Legalis
numer 68429; op. cit. wyrok SN z dnia 15 kwietnia 2016 r., sygn. akt | CSK 383/15.
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przyjely wiec wylacznie jednej metody jako ,,jedynej odpowiedniej”. Aprioryczne
wskazanie, ktora metoda jest najbardziej odpowiednia nie jest bowiem mozliwe, a kazda
sprawe trzeba ocenia¢ indywidualnie.%*’

Kwalifikacja prawna kazdej umowy zawsze powinna podlega¢ regutom wyktadni
okre$lonym w art. 65 § 2 k.c. - decydujgca jest bowiem rzeczywista istota kontraktu
determinowana jego trescig, zgodnym zamiarem stron i celem umowy, a nie np. jego nazwa,
ktora niejednokrotnie moze nie oddawac¢ natury (wlasciwosci) taczacego strony stosunku
prawnego.®'® Wyeksponowanie charakteru umowy poprzez np. bezposrednie okreslenie jej
mianem umowy o dzieto, nie wptywa samodzielnie na kwalifikacje prawng kontraktu, ktéra
na podstawie wszystkich okolicznosci faktycznych samodzielnie okresla sad.®®

Tre§¢ umowy determinowac bedzie wigc w konsekwencji rowniez 1 samg metode,
jaka moze i powinna by¢ w odniesieniu do niej zastosowana. Na decyzje o zastosowaniu
danej metody powinien przede wszystkim mie¢ wptyw uklad intereséw stron w zawartym

wezle zobowigzaniowym, z uwzglednieniem zgodnego zamiaru tych podmiotéw i celu

powolania do Zycia danego stosunku obligacyjnego.5?

IV. Zajecie stanowiska w kwestii stosowania prawa

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze analizowana umowa wskaznikowa
kreuje zobowigzanie o charakterze ciggtym, w ramach ktérego wykonawca jest zobligowany
do kompleksowego utrzymywania infrastruktury drogowej w okreslonym standardzie

(na okreslonym poziomie). Zamawiajagcemu nalezy si¢ wigc konkretny rezultat, na ktory

817 Por. op. cit. W. Kurowski, Faktoring jako kompleks uméw, s. 157.
618 Op. cit. wyrok SN z dnia 21 marca 2013 r., sygn. akt I11 CSK 216/12.
619 Op. cit. wyrok SN z dnia 21 marca 2013 r., sygn. akt IIl CSK 216/12, a takze wyroki SN z dnia 28 kwietnia
2004 r., sygn. akt V CK 379/03, Legalis numer 62939 i z dnia 25 listopada 2010 r., sygn. akt | CSK 703/09,
Legalis numer 386458. W razie watpliwos$ci przy kwalifikacji prawnej umowy do danego typu nazwa umowy
nabiera jednak pewnego znaczenia, poniewaz stanowi wyraz woli stron, por. 0op. cit. wyrok SA w Szczecinie
z dnia 04 lutego 2014 r., sygn. akt 111 AUa 596/13.
620 Op. cit. wyrok SO we Wiloctawku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt | Ca 190/14. Jednak nie sam zamiar
stron, a faktyczne warunki w jakich czynnosci s3 wykonywane, powinny by¢ rozstrzygajace, por. op. Cit. wyrok
SA w Szczecinie z dnia 18 pazdziernika 2012 r., sygn. akt III AUa 657/12.
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sktada si¢ bardzo wiele poszczegolnych efektow punktowych/czesciowych. Zakres
obowigzkow wykonawcy wyznaczony jest zarazem w pewnej mierze ramowo (szczegolnie
w ramach utrzymania strukturalnego), gdyz w dniu zawarcia umowy zasadniczo nie jest
pewne, co 1 kiedy bedzie trzeba swiadczy¢ (oprocz pewnych czynnosci, ktore majg z gory
ustalone terminy). Wiele zalezy bowiem od niezaleznych od wykonawcy zjawisk
pogodowych, dziatan osob trzecich oraz stanu infrastruktury drogowej. Jakos$¢ ustugi jest
jednak doktadnie sparametryzowana, co dokonywane jest poprzez uzycie wielu
wskaznikow, a ich niewypetianie powoduje naliczanie ,,punktéw karnych” skutkujacych
obnizeniem wynagrodzenia bazowo naleznego wykonawcy. Mamy wiec do czynienia
z umowa o niejednolity (niejednorodny) rezultat ciagty.

Wydawac¢ by si¢ mogto, ze $wiadczenia (czgSciowe) wykonawcy objete analizowang
umowa sg zasadniczo niezalezne i rownorzedne, w zwigzku z czym do kazdego z nich
powinno stosowaé si¢ przepisy wlasciwe z uwagi na charakter danego $wiadczenia
(np. umowy o dzieto, umowy o roboty budowlane, umowy o §wiadczenie ustug z art. 750
k.c.). Podkreslenia wymaga jednak Sciste powigzane funkcjonalnie wszystkich $§wiadczen
sktadajacych si¢ na przedmiot umowy. Zgodny zamiar stron (zamawiajacego) i cel umowy
wskazuje, ze w istocie chodzi o niejednolite (niejednorodne) $wiadczenie ztozone
o charakterze cigglym (utrzymanie rutynowe), uzupetniane od czasu do czasu §wiadczeniami
jednorazowymi (utrzymanie strukturalne). Zamawiajacy nabywa jednak nie poszczegodlne
$wiadczenia jako takie, ale pewien efekt koncowy polegajacy na ciaggltym zapewnianiu,
ze infrastruktura drogowa jest bezpieczna i przejezdna, a przez to dostgpna dla jej
uzytkownikow.

Analizowana umowa wskaznikowa wykazuje wigc cechy zblizone do wtasciwosci
stosunku zobowigzaniowego u podstaw ktérego lezy umowa o dzielo — zamawiajagcemu
zalezy bowiem na rezultacie ustugi, a nie jedynie na staraniach w celu osiagnigcia tego

efektu. Na swoiste ,,dzieto ciggle”/,,metadzieto” (rezultat ciagly) sktadajg si¢ poszczegdlne
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rezultaty punktowe/cze$ciowe, ktore same w sobie bardzo czesto mozna by zakwalifikowac
jako dzieta. Zaréwno wigc na poziomie ogdlnym (umowy jako pewnej niepodzielnej catosci)
jak 1 szczegotowym (poziomie poszczegdlnych $§wiadczen czesciowych) umowa
wskaznikowa przepetniona jest wlasciwosciami i elementami umowy o dzieto, ktora to jest
esencjonalnie umowa o rezultat ustugi. W analizowanym stosunku prawnym to wilasnie
rezultat ustugi zostat niejako ,,wyciagniety przed nawias”.

W zwigzku z powyzszym mozna by stwierdzi¢, ze do analizowanego zobowigzania
najlepiej pasuje metoda absorpcyjna, co w konsekwencji oznaczaé¢ powinno stosowanie,
1 to do calego stosunku prawnego kreowanego przez strony, przepisOw umowy o dzieto.
Nie nalezy bowiem rozdrabnia¢ jednej sytuacji gospodarczej, jezeli tylko dany stosunek
mozna zakwalifikowa¢ jako jedng wigz prawna.®?! Taki wybér znajduje oparcie takze
w sposobie my$lenia nazywanym ,,brzytwa Ockhama”®??2, Warto ponadto odnotowa¢ w tym
miejscu, ze A. Lutkiewicz-Rucinska zauwaza, iz niepozbawiona sensu jest koncepcja,
w mysl ktorej w umowie o dzielo ,kilka dziet moze sktada¢ si¢ na jedno $§wiadczenie
przyjmujacego zamowienie.” - gdyby wystapita niemozliwosci wykonania jednego dzieta,
to wowczas wprost mozna by zastosowac art. 493 § 2 k.c. (czesciowa niemozliwo$¢

$wiadczenia).523

621 Por. E. Letowska, Glosa do uchwaty 7 sedziow z 26 marca 1985 r., III CZP 71/84, Nowe Prawo 2/1986,
s. 112; A. Lutkiewicz-Rucinska, Zagadnienie wielosci swiadczen giéwnych w stosunku zobowigzaniowym —
rozwazania na przyktadzie umowy o dziefo, [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.),
D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., s. 371.
622 por. op. cit. A. Lutkiewicz-Rucinska, Zagadnienie wielosci $wiadczen..., [w:] A. Olejniczak (red.),
J. Haberko (red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspoiczesne problemy..., s. 376.
623 Op. cit. A. Lutkiewicz-Rucifiska, Zagadnienie wielosci $wiadczer..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko
(red.), A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspolczesne problemy..., s. 375. Na marginesie odnotowac
nalezy, ze powyzsza konstatacja znajduje rowniez oparcie w przepisach PZP. Tak uchylona jak i nowa ustawa
przewidywala/uje, ze w przypadku zamoéwienia opiewajacego zardwno na ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, do udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy dotyczgce gtdwnego przedmiotu
zamoéwienia (art. Sc ust. 1 uchylonego PZP, odpowiednio art. 27 ust. 1 nowego PZP). Przy okreslaniu gtdwnego
przedmiotu zamdéwienia nalezy kierowac si¢ celem udzielenia zamowienia (J. Jarnicka, Komentarz do art. 5¢
PZP, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zaméwier publicznych..., pkt 1 3-4; J. Pier6g, Komentarz do art. 5¢ PZP,
[w:] J. Pierdg, Prawo zaméwienr publicznych..., nb. 2; M. Sieradzka, Komentarz do art. 5¢ PZP, [w:]
M. Sieradzka (red.), Prawo zamoéwien publicznych..., nb. 1), natomiast jedynie w pewnych wyjatkowych
przypadkach bra¢ pod uwage wartos¢ Swiadczen (art. 5c ust. 2 uchylonego PZP, odpowiednio art. 27 ust. 2
nowego PZP). W zwiazku z powyzszym trzeba wskaza¢, ze w ramach analizowanej umowy to ushugi
przewazaja, gdyz przez ushugi nalezy rozumie¢ wszelkie $wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sa roboty
budowlane lub dostawy (tak art. 2 pkt 10 uchylonego PZP; wylacznie technicznie odmiennie art. 7 pkt 28
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Trzeba jednak doktadnie sprawdzi¢, czy aby na pewno metoda absorpcyjna daje
rozsadne rezultaty. W pierwsze] kolejnosci badanie nalezy przeprowadzi¢ na poziomie
ogdlnym (umowy jako pewnej niepodzielnej catosci), a nastgpnie szczegoétowym
(poszczegolnych jej elementdw).

Na poziomie ogdélnym metoda absorpcyjna szybko ujawnia pewne niedogodnosci —
kodeksowe przepisy umowy o dzieto zostaty bazowo stworzone pod jednorazowa wymiang
$wiadczen, a nie zobowigzanie o charakterze cigglym — K.c. akcentuje bowiem m.in. oddanie
i odebranie dzieta. W konstrukcji tej: (1) brakuje wiec przepisu dotyczacego wypowiedzenia
tego stosunku umownego, a (2) wymagalno$¢ roszczenia o zaptat¢ zasadniczo uzalezniona
jest od oddania dzieta (art. 642 k.c.), co takze (3) powoduje pewne problemy z liczeniem
przedawnienia, gdyz wskazuje si¢, Ze roszczenia wynikajace z tej umowy przedawniajg si¢
z uptywem dwoch lat od dnia oddania dzieta albo dnia, w ktorym miato to nastgpi¢ (art. 646
k.c.). Powyzsze kwestie to gtowne mankamenty zastosowania metody absorpcji do
analizowanej umowy wskaznikowej jako catoéci.®?

Ad 1. Moim zdaniem wypowiedzenie umowy o dzieto nie jest jednak niemozliwe,
a jedynie nieprzewidziane przez przepisy k.c., ktore nalezy uzna¢ za pewny ,,zrab” tego typu
umownego. Jezeli wiec umowa o dzielo zawarta na czas oznaczony przewiduje
wypowiedzenie takiego stosunku prawnego, postanowienie takie (jak i sama umowa)
powinno byé w pelni wazne i skuteczne, co trafnie zauwazyl takze Sad Najwyzszy®%.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze wedtug mnie umowa o rezultat ciagly, a wigc zawarta

na pewien czas, moze by¢ uznana za podtyp umowy o dzieto, a nie za odrgbng umowe

nowego PZP -, ktore nie sg robotami budowlanymi lub dostawami”), do udzielenia zamowienia nalezy wigc
stosowac przepisy dotyczace zamawiania ustug. Takze PZP poshuguje si¢ metodologia absorpcyjna.
624 Natomiast pozostate przepisy umowy o dzielo zasadniczo jedynie prima facie powodujg wicksze problemy,
gdyz np. obowigzek jednorazowego odebrania dzieta okre§lony w art. 643 k.c. mozna rozumie¢ w takim
przypadku jako szeroko pojety obowigzek wspotpracy przy wykonywaniu umowy i nieutrudniania wykonawcy
jej realizacji, a zarazem przepis ten traktowac jako podstawe do konstruowania uprawnienia do biezgcego
kontrolowania efektow wykonywania umowy. Ostateczny rezultat cigglty jako taki nie podlega bowiem
odbiorowi, natomiast zdecydowanie podlega kontroli z punktu widzenia jego ewentualnej wadliwos$ci
(niezgodno$ci z umowa), czego dokonuje si¢ na poziomie szczegétowym (poszczegoélnych $wiadczen
czgSciowych).
625 Op. cit. przelomowy wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 r., sygn. akt. IV CSK 178/06.
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nienazwang. Z kolei gdy postanowienia regulujacego wypowiedzenie brak, a umowa zostala
zawarta np. na okres 3 lat, to obowigzywata bedzie ogolna zasada pacta sunt servanda,
co ostatecznie co do zasady nie pozwoli na wypowiedzenie kontraktu. Sytuacja ta podobna
jest wiec do wystepujacej przy umowie najmu zawartej na czas oznaczony, bez klauzuli
pozwalajacej na wypowiedzenie tej umowy. Jezeli jednak umowa o rezultat ustugi (Staranne
dziatanie i rezultat ushugi) zostanie uksztaltowana jako zobowigzanie o charakterze
bezterminowym, wowczas wypowiedzenie umozliwi ogélny art. 365 k.c.

Ad 2. Zgodnie z art. 642 k.c. wymagalnos¢ roszczenia o zaptate jedynie co do zasady
uzalezniona jest od oddania dziela. Jak wskazuje bowiem § 1 ww. przepisu ,,W braku
odmiennej umowy przyjmujacemu zamdwienie nalezy si¢ wynagrodzenie w chwili oddania
dzieta.” Powyzsze oznacza, ze gdy umowa o rezultat ustugi (Staranne dziatanie i rezultat
ustugi) zostanie uksztattowana w formule zobowigzania o charakterze cigglym (co mozna
by zakwalifikowa¢ jako podtyp umowy o dzielo), mozliwe bedzie ustalenie zaplaty
okreslonej kwoty np. w odstgpach miesigcznych, co tez ma miejsce w ramach analizowanej
umowy wskaznikowej (nie dotyczy to jednak utrzymania strukturalnego).

Ad. 3 Problemy widoczne s3 jednak na gruncie przedawnienia roszczen. Wedlug art.
646 k.c. ,,Roszczenia wynikajace z umowy o dzieto przedawniaja si¢ z uptywem lat dwoch
od dnia oddania dziela, a jezeli dzieto nie zostatlo oddane - od dnia, w ktorym zgodnie
z treScia umowy miato by¢ oddane.”, przepis ten wprowadza wigc termin krotszy niz
przewidujg zasady ogélne (art. 118 k.c.)®%5, a ponadto taczy poczatek biegu przedawnienia

z jednorazowym oddaniem dzieta®?’

. Powyzsze zupelnie nie koresponduje natomiast
z zobowigzaniem o charakterze cigglym. Jezeli chodzi o roszczenie przyjmujacego

zamoOwienie o zaptat¢ wynagrodzenia, to regula wyrazona w art. 646 k.c. musi by¢ jednak

odczytywana facznie z art. 642 k.c. wyraznie wskazujacym, ze jezeli strony nie postanowia

626 Uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 1994 r., sygn. akt III CZP 136/94, Legalis numer 28917.
827 Uchwata (7) SN z dnia 11 stycznia 2002 r., sygn. akt 11l CZP 63/01, Legalis numer 51941; wyroki SN
z dnia 06 lutego 2008 r., sygn. akt II CSK 421/07, Legalis numer 124532 i z dnia 07 pazdziernika 2010 r.,
sygn. akt IV CSK 173/10, Legalis numer 406139.
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inaczej, to przyjmujacemu zamowienie wynagrodzenie begdzie si¢ nalezato w chwili oddania
dzieta. Jezeli wiec strony odmiennie uksztattuja moment wymagalnos$ci roszczenia o zapftate,
to od dnia okreslonego przez strony nalezato bedzie liczy¢ przedawnienie tego roszczenia.
Pozostate roszczenia wynikajace z tej umowy bez zadnych przeszkod moga natomiast
rozpoczynac¢ swoj bieg zgodnie z regutami og6lnymi (art. 120 k.c.), gdyz do umowy o dzieto
zawartej na czas oznaczony, a wigc bedacej podtypem umowy o dzielo, przepisy art. 627-
646 k.c. nalezy stosowa¢ odpowiednio, a nie wprost.

Na poziomie ogélnym stosowanie przepisow umowy o dzieto do analizowanej
umowy wskaznikowej jako pewnej niepodzielnej catosci nie jest problematyczne, natomiast
pewne dopasowania konieczne sg przede wszystkim na gruncie momentu wiasciwego do
rozpoczecia biegu przedawnienia. Stosowanie przepisOw tego typu umownego nie jest
ponadto bezprzedmiotowe 1 daje rozsadne rezultaty.

W tym miejscu zbadaé jednak nalezy, czy metoda absorpcji sprawdzi si¢ takze na
poziomie szczegotowym. Mam tutaj na mysli poszczegolne elementy umowy, ktore same
w sobie zakwalifikowa¢ mozna jako dzieta, roboty budowlane, $wiadczenie ushug z art. 750
k.c., prawo opcji (utrzymanie strukturalne), czy tez uzyczenie.

Juz prima facie metoda absorpcji wykazuje tutaj daleko idgce mankamenty.5? Jezeli
bowiem w umowie wskaznikowej lub akcesoryjnej do niej umowie uzyczenia zabraknie
np. Szczegdtowych regulacji dotyczacych zasad uzywania przekazanych wykonawcy
w uzyczenie obiektow technicznych, to do tego elementu umowy nie sposob bedzie
stosowac przepisy umowy o dzieto. Z kolei przepisy umowy uzyczenia (art. 710-719 k.c.)
zawieraja w tej mierze stosowne regulacje dotyczace tak wad rzeczy, sposobu jej uzywania,
kosztow jej utrzymania, reguluja zwrot rzeczy, a takze zasady odpowiedzialnosci za jej
przypadkowa utrate, itd. Co istotne, art. 719 reguluje specyficzne przedawnienie roszczen

stron, wskazujac, ze ,,Roszczenie uzyczajacego przeciwko biorgcemu do uzywania

628 O ile rozumiemy ja jako ,tradycyjng” metode absorpcji, ktora faktycznie absorbuje wszystkie poboczne
elementy do elementu przewazajacego.
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o naprawienie szkody za uszkodzenie lub pogorszenie rzeczy, jak roOwniez roszczenia
bioragcego do uzywania przeciwko uzyczajacemu o zwrot nakladow na rzecz oraz
o naprawienie szkody poniesionej wskutek wad rzeczy przedawniajg si¢ z uptywem roku od
dnia zwrotu rzeczy.” W sytuacji, gdyby wykonawca zwrdcit zamawiajgcemu rzecz w bardzo
ztym stanie powodujac tym samym szkode w jego mieniu, nalezaloby wigc zastosowac
ww. termin roczny od dnia zwrotu rzeczy, a nie termin dwoéch lat wynikajacy z przepisow
regulujacych umowe o dzielo (art. 646 k.c.). Ewentualne uzyczenie jest bowiem
w zobowigzaniu kreowanym przez umowe wskaznikowg zdecydowanie wyodrgbnione
(a zarazem uboczne i jedynie pomocnicze), co przemawia za stosowaniem odrebnych
przepisow, w tym dotyczacych przedawnienia. Za powyzsza konstatacja przemawia fakt,
ze umowy bezposrednio wskazuja, ze chodzi o uzyczenie, a nie najem czy tez dzierzawe,
w zwigzku z tym przepisy dotyczace uzyczenia moga i powinny by¢ zastosowane,
1 to pomimo ewentualnego zalecenia (sugestii), aby wliczy¢ warto§¢ uzyczenia do ceny
oferty, gdyz taka wiasnie jest wola stron (zamawiajacego, wiadoma wykonawcy).%2°

Analogicznie, gdyby wykonawca wykonywal w toku realizacji umowy wigksze
naprawy infrastruktury, nieuzasadnione bytoby stosowanie w tej mierze przepisOw umowy
o dzieto, skoro dla takich prac (remontéw) ustawodawca oddzielnie uregulowat umowe
o roboty budowlane. Do wykonywanych robot budowlanych nalezy wigc odpowiednio
stosowac przepisy umowy o roboty budowlane, a nie umowy o dzieto, co w szczegdlnosci
dotyczy nienalezytej realizacji takich prac.5%

Podobnie do utrzymania strukturalnego bgdacego prawem opcji, a wigc swoista
umowa nienazwang, bezzasadne byloby stosowanie przepiséw umowy o dzieto. Podkresli¢

nalezy w tym miejscu wyraznie, ze takze przedmiotowa umowa ma dwa poziomy — ogolny

629 Oczywiscie cel takiego postanowienia umownego jest jasny — przy najmie wystepuje chociazby rekojmia
za wady przedmiotu najmu (art. 664 k.c.), czego nie ma przy umowie uzyczenia.
830 Odrebna kwestia jest, ze przepisy umowy o roboty budowlane odsylaja w tym zakresie do przepiséw umowy
o dzielo (art. 656 k.c.), wigc ostatecznie nie ma to wigkszego znaczenia praktycznego, jednak w przysztosci
(po ewentualnej nowelizacji przepisow umowy o roboty budowlane) moze mie¢ znaczenie niebagatelne.
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(samej klauzuli opcji jako takiej) oraz szczegotowy (poszczegdlnych czynnosci wykonawcy
z niej wynikajgcych). Wedlug mnie do poziomu ogoélnego analogicznie/odpowiednio
powinno stosowa¢ si¢ art. 456 k.c., co uchroni wykonawce przed ewentualnymi
zamoOwieniami z bardzo krotkimi terminami realizacji lub wykraczajacymi poza jego
mozliwosci przerobowe, natomiast do poziomu szczegétowego odpowiednio przepisy
umowy o dzieto albo umowy o roboty budowlane (ewentualnie o §wiadczenie ushug z art.
750 k.c.), w zaleznosci od charakteru poszczegdlnie zamoéwionych czynnosci.

Jak wynika z powyzszego, na poziomie szczegbtowym analizowanej umowy
wskaznikowej zastosowanie metody absorpcji zdecydowanie daje nieodpowiednie rezultaty.
Powyzsze musi prowadzi¢ do odrzucenia zastosowania tej metody.

W tym miejscu nalezy wiec si¢ zastanowi¢, czy odpowiedniejsze byloby
zastosowanie metody kombinacji, zamiast metody absorpcji. Metoda ta jest postulowana
przez DCFR i wskazywana jako pierwsza w kolejnosci do stosowania do uméw mieszanych,
na co wskazywatem juz wczeséniej. Metoda ta jednak powinna rowniez zosta¢ odrzucona,
gdyZ na poziomie ogélnym nie daje miarodajnych odpowiedzi na pytania dotyczace umowy
jako pewnej niepodzielnej catosci, przede wszystkim co do kwestii zakonczenia ocenianego
stosunku prawnego.3!

Mozliwe wiec, ze najlepsze byloby zastosowanie metody analogii. Pomimo
znacznego poparcia klasycznej polskiej doktryny, w tym przede wszystkim B. Gawlika
1 Z. Radwanskiego, nie jestem jednak zupetie przekonany o ,,wytacznej stusznosci”” wyboru
tej metody w ramach stosowania prawa do nienazwanych uméw mieszanych. Po pierwsze,
analogia moze by¢ stosowana, jezeli wystepuje luka w prawie. Nie wydaje si¢ natomiast,

aby w przedmiotowej sprawie taka luka wystepowata — umowy nienazwane celowo bowiem

831 Oczywiscie, tak jak i metoda absorpcji, nie jest to metoda immanentnie nieprawidtowa, gdyz wszystko

zalezy od okoliczno$ci danej sprawy, w szczegélnosci od zadan sktadanych w danym pozwie oraz
ewentualnych zarzutow pozwanego. Wedtug mnie jest jednak nieodpowiednia dla analizowanej umowy, jezeli
na kwesti¢ stosowania prawa spojrzymy holistycznie, a nie jedynie wycinkowo.
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nie posiadaja normatywnej regulacji®®

. Powyzszy argument jest jednak mozliwy do
obalenia. Istotniejszym argumentem przemawiajacym za mozliwym odrzuceniem tej
metody in casu jest natomiast bardzo daleko siggajgca niepewnos¢ prawna. Nie jest bowiem
transparentne, w ktorg stron¢ powinien kierowac si¢ sad korzystajac z takiej metodologii
przy stosowaniu prawa do nienazwanych umoéw mieszanych. Warto w tym miejscu
zauwazy¢, ze szeroko uzasadniong krytyke metody analogii przeprowadzit M. Romanowski,
zauwazajac migdzy innymi, ze ,,Wprowadzanie zatem niejako ,tylnymi drzwiami”
rozwigzan ustanawiajacych swoistego rodzaju nadrzedno$¢ umow nazwanych wobec umow
nienazwanych godzi w zasade samostanowienia stron umowy, poniewaz wyraza preferencje
stosowania do uméw nienazwanych regut wprowadzonych dla uméw nazwanych.”.6%
Powyzsza krytyka jest zdecydowanie uzasadniona, gdy wezmie si¢ pod uwage
,samoobstugowy charakter prawa zobowigzan”.%** Na korzy$¢ tej metody przemawia
natomiast argument, ze jest ona najbardziej uniwersalna i zarazem bardzo elastyczna,
w zwigzku z czym z powodzeniem moze by¢ uzywana tak do wszelkich umow
nienazwanych, jak i do analizowanych uméw wskaznikowych.%%®

W zwigzku z powyzszym proponuj¢ zastosowanie mieszanej metody absorpcyjno-
kombinacyjnej — absorpcyjnej na poziomie umowy jako pewnej niepodzielnej catosci
(poziom o0golny) oraz kombinacyjnej na poziomie poszczegolnych jej elementow (poziom
szczegbtowy). Przewagg takiej metody w stosunku do metody absorpcji oraz kombinacji jest

udzielenie stosunkowo pewnych i miarodajnych odpowiedzi na wszystkie pytania, tak

dotyczace umowy jako catosci (przede wszystkim wypowiedzenie/odstapienie od umowy),

832 Op. cit. M. Romanowski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzar — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 634.
633 Op. cit. M. Romanowski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzarn — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 633-636, cytat pochodzi ze strony 635.
834 por. E. Letowska [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czes¢ ogélna. System Prawa Prywatnego, t. 5,
s. 18; op. cit. M. Romanowski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzarn —umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 635.
835 por. M. Kosmol, Odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody w urzqdzeniach bezpieczeristwa ruchu drogowego
na autostradach i drogach krajowych - tradycyjne ujecie a nowatorski typ umowy Performance-based contract,
[w:] A. Tyburska (red.), Z. Mikotajczyk (red.), P. Luka (red.), Bezpieczenstwo w ruchu drogowym: nauka
w stuzbie praktyki, Szczytno 2020, s. 77.
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jak 1 dotyczacych poszczegdlnych jej elementow (przede wszystkim niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie danych §wiadczen czesciowych), natomiast w stosunku do metody
analogii - stosunkowo wysoka pewnos$¢ prawna - jezeli stosowa¢ metode absorpcyjno-
kombinacyjng do zasadniczo wszelkich nienazwanych umow mieszanych typu
kombinowanego, to strony mogltyby z gory przewidzie¢, jakie przepisy sad bedzie do dane;j
umowy stosowal, co przy metodzie analogii jest zdecydowanie nietransparentne.®*® Wedtug
mnie stosowne przepisy dotyczace umow nazwanych nalezy stosowa¢ odpowiednio, a nie
wprost, gdyz stosowanie ich wprost wskazywatoby na uznanie, ze umowa jako cato$¢ jest
umowa nazwanag lub tez stanowi jej podtyp®¥’, a ponadto mogloby prowadzi¢ do
nieuzasadnionych rezultatéw. Dalsze zasady jej stosowania nie potrzebuja szerszych
wyjasnien, gdyz nie jest to koncepcja wezesniej zupetnie nieznana, a jedynie kombinacja
dwoch najbardziej znanych metod stosowania prawa do nienazwanych uméw mieszanych.
Co jednak interesujace, w literaturze 1 orzecznictwie brak wyraznego zaproponowania
zastosowania takiej metody. Takie koncepcje co prawda wystepuja (np. na gruncie
niemieckim), na co zwracalem uwagg juz wczesniej, ale bez ich konkretnego nazywania
metoda absorpcyjno-kombinacyjna i wyraznego odgraniczenia od trzech pozostatych metod,
co niniejszym postuluje.5*® Zaproponowana metodologia jest uniwersalna i z powodzeniem

moze by¢ stosowana do wszelkich nienazwanych umoéw mieszanych typu kombinowanego,

836 U podloza przedmiotowego wyboru lezy wiec swoisty dylemat — wybra¢ metode przedktadajaca pewnosé
prawng nad elastyczno$¢ (a w konsekwencji moze i nawet sprawiedliwo$¢) ocen prawnych, czy tez pewnosc¢
prawna zepchna¢ na dalszy plan opowiadajac si¢ przede wszystkim za elastyczno$cig. Do chwili uregulowania
w k.c. zasad stosowania prawa do nienazwanych umow mieszanych (np. na wzér DCFR), dylemat ten musi
in casu rozstrzygna¢ zawsze dany sad, a metoda absorpcyjno-kombinacyjna jest jedynie kolejng propozycja
z ktorej mozna skorzystac, bynajmniej nie pozbawiona wad (przede wszystkim ograniczona elastycznosc¢ oraz
potrzeba doktadnej analizy i rozkladania umowy na czgsci pierwsze, co zawsze wiaze si¢ z wysitkiem dla sadu,
a ponadto ,,wtlaczanie” nietypowej umowy w ramy typowych uméw nazwanych).
837 Tak w ramach rozréznienia stosowania prawa odpowiednio w opozycji do stosowania wprost do umow
nienazwanych przejawiajacych cechy zblizone do danej umowy nazwanej op. cit. W. J. Katner [w:] W. J.
Katner (red.), Prawo zobowigzar — umowy nienazwane. System Prawa Prywatnego, t. 9, s. 23.
6% Ze wzgledow dogmatycznych i dla zachowania transparentno$ci oraz rozdzielnosci podziatu
przedmiotowych metod, co do zasady nie powinno si¢ uznawac, ze metoda absorpcji pozwala na ,,stosowanie
w kwestiach szczeg6Inych ( odnos$nie tzw. ubocznych elementow tego stosunku) przepisow ich dotyczacych",
jak to np. zrobit SO we Whoctawku w op. cit. wyroku z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt | Ca 190/14. Taka
metoda to juz ,,zliberalizowana” metoda absorpcji. Kwestia ta jest jednak zdecydowanie dyskusyjna z uwagi
na brak normatywnej definicji tej metody.
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natomiast raczej nie sprawdzi si¢ przy ocenie prawnej nienazwanych uméw mieszanych
sensu stricto, a wigc z nierozerwalnie ,,stopionymi” swiadczeniami wiasciwymi dla r6znych
umow nazwanych, oraz nienazwanych uméw mieszanych krzyzujacych sie (np. ustugi
W zamian za najem). Zarazem pragn¢ zauwazyc¢, ze na gruncie przedmiotowej metody sad
powinien badac nie tylko gospodarczy punkt cigzkosci danej umowy (poziom ogdlny) oraz
jej poszczegolne elementy sktadowe (poziom szczegdtowy), ale takze domniemang wole
1 rozktad intereséw stron oraz cel umowy, gdyz schematyczne podejscie moze okazac si¢
nieodpowiednie.

Powyzej przywotywana krytyka stosowania przepiséw uméw nazwanych do uméw
nienazwanych powinna by¢ brana pod uwage takze na kanwie wyszczegolnionej przeze
mnie metody stosowania prawa. Wyraznego odnotowania wymaga w zwiagzku z tym,
ze metoda absorpcyjno-kombinacyjna (a takze pozostate trzy ,tradycyjne” metody, cho¢
W najmniejszym stopniu dotyczy to metody analogii) co do zasady nie nadaje si¢ do
stosowania do umow bardzo nietypowych, nowatorskich lub nacechowanych
wyjatkowoscia, a wigc np. Sui generis umow o $wiadczenie ustug. Do takich uméw co do
zasady stosowa¢ nalezy wylacznie przepisy czgsci ogdlnej oraz cze$ci ogdlnej prawa
zobowigzan k.c., w przeciwnym razie swoboda umow oraz prawo stron do samostanowienia
beda zagrozone.®® Przy nienazwanych umowach mieszanych z wyraznie dostrzegalnymi
elementami sktadowymi wprost odpowiadajacymi danym umowom typowym
uregulowanym w k.c. (poziom szczegdétowy), a takze z widocznym puntem cig¢zko$ci
z perspektywy umowy jako pewnej niepodzielnej catosci (poziom ogdlny), prawdopodobnie
da ona natomiast najbardziej kompleksowe, pewne, a zarazem zgodne z naturg ocenianej

umowy, rezultaty.

839 Zwrot ,,co do zasady” jest istotny, gdyz nie mozna apriorycznie wykluczy¢ mozliwosci zastosowania przez
sad pewnych przepisow. Dotyczy to w szczego6lnosci art. 746 § 3 k.c., ktory pozwala na wypowiedzenie umowy
z waznego powodu.
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Ostatecznie nalezy wiec stwierdzi¢, ze do analizowanej umowy wskaznikowej
jako calo$ci powinno si¢ odpowiednio stosowa¢é przepisy umowy o dzielo, gdyzZ umowa
ta przejawia przede wszystkim cechy i zawiera przede wszystkim elementy tej wlasnie
umowy (gospodarczy punkt ciezkosci umowy znajduje si¢ po stronie umowy o dzielo,
gdyz w istocie dochodzi do zamowienia ,dziela ciaglego” (sensu largo)), a do
poszczegolnych jej elementow nie posiadajacych wlasciwosci dziela, odpowiednio
stosowaé nalezy te przepisy, ktore najlepiej oddaja ich charakter (umowy o roboty
budowlane, umowy o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c., umowy uzyczenia, itd.), zwazajac
jednak zarazem, ze badana umowa stanowi pewna nierozlaczng calo$é, a jej istotg jest
nieprzerwane utrzymywanie ustalonego standardu (rezultat ciagly).

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze od analizowanej umowy wskaznikowej jako
pewnej niepodzielnej cato$ci mozna odstgpi¢ na podstawie przepisow umowy o dzieto
stosowanych odpowiednio, a wigc otwarta jest mozliwo$¢ na odstgpienie od umowy przez:
1) wykonawce z uwagi na brak wspotdziatania ze strony zamawiajacego (art. 640 k.c.),%%
2) zamawiajacego bez podawania przyczyny (art. 644 k.c.)®*l. Natomiast art. 635 k.c. nie

powinien znalez¢ zastosowania do analizowanej umowy jako cato$ci przede wszystkim

640 W przypadku niniejszego odstgpienia otwarta jest mozliwo$¢ Zadania zaptaty ustalonego wynagrodzenia,
jednak stosownie pomniejszonego o sume zaoszczgdzona wskutek niewykonania umowy (art. 639 k.c.),
por. L. Zelechowski, Komentarz do art. 640 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 3. Uprawnienie
do odstapienia od umowy na podstawie art. 640 k.c. powinno si¢ jednak aktualizowaé wytacznie, jezeli bedzie
chodzito o taki rodzaj koniecznego wspoéldziatania zamawiajacego, bez ktorego niezakldcona realizacja
umowy polegajaca na nieprzerwanym dostarczaniu rezultatu ciggtego nie bedzie mozliwa, por. K. Zagrobelny,
Komentarz do art. 640 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., nb. 2. Nalezy
ponadto zauwazy¢, ze konieczno$¢ wspotdzialania w zamowieniach publicznych wyraznie podkres$lono
w nowym PZP (art. 431 ustawy).
1 W takim wypadku nalezy zaptaci¢ wykonawcy ustalone wynagrodzenie, zamawiajagcy moze jednak
odliczy¢ to, co wykonawca zaoszczgdzit z powodu braku konieczno$ci dalszej realizacji umowy. Nie ma
jasnosci czy warunkiem skuteczno$ci skorzystania z prawa do odstapienia od umowy na podstawie ww.
przepisu jest jednoczesna zaptata umoéwionego wynagrodzenia, co miatoby na celu zabezpieczenie interesu
przyjmujacego zamowienie (wykonawcy), czy tez nie jest to konieczne - za konieczno$cia jednoczesnej zaptaty
wypowiedziat sie np. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 644 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny..., nb. 1; natomiast odmienne stanowisko prezentujg np. B. Kowalczyk, Komentarz do
art. 644 KC, [w:] M. Zalucki (red.), Kodeks cywilny..., nb. 2; M. Gutowski, Komentarz do art. 644 KC, [w:]
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 8 (powotujac si¢ na orzeczenie SN) i L. Zelechowski,
Komentarz do art. 644 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 4. Wydaje sig, ze de lege lata nie ma
takiej koniecznosci, gdyz przepis o tym nie stanowi. Wyraznego podkreslania wymaga jednak na koniec,
ze skorzystanie z tego uprawnienia przez zamawiajacego bedacego podmiotem publicznym bedzie
uniemozliwione z uwagi na dyscypling finansow publicznych, gdyz bytoby niczym innym jak wydawaniem
srodkoéw publicznych bez pokrycia.
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z uwagi na fakt, ze to same umowy wyraznie regulujg kwesti¢ ewentualnego rozwigzania
kontraktu z powodu zwtoki wykonawcy z rozpoczeciem realizacji umowy (,,dzieta ciggltego”

sensu largo) lub zawinionej przerwy w jej wykonywaniu,4?

a wiec wypierajg dyspozytywnag
regulacje ustawowa. Analogiczna sytuacja dotyczy takze art. 636 k.c.54® Skutek odstapienia
powinien by¢ wylacznie na przysztos¢ (ex nunc), gdyz mamy do czynienia z zobowigzaniem
o charakterze ciggtym, chyba ze umowa nie przeszia jeszcze do fazy realizacyjnej
(gdy zamawiajgcy nie przekazal wykonawcy infrastruktury drogowej w dzierzenie),
poniewaz wowczas uzasadniony jest skutek wsteczny.

Nalezy ponadto opowiedzie¢ si¢ za mozliwoscig skorzystania, przede wszystkim

przez wykonawcg®4*

, Zart. 746 § 3 k.c. 1 wypowiedzenie umowy z waznego powodu.
Przepisy umowy o dzieto nie przewiduja bowiem takiej mozliwosci, a jak pokazata
pandemia wirusa SARS-CoV-2, przepis taki jest prawdopodobnie potrzebny, gdyz
w przysztosci moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej zdarzenie o charakterystyce sity wyzszej
obejmie swoim zasi¢giem tak strony umow, jak i urzedy, sady, organy panstwowe i inne
organizacje panstwowe 1 prywatne. Taki rozwdj wydarzen moze spowodowaé sytuacje,
w ktérej modyfikacja umowy albo jej rozwigzanie na podstawie art. 357 k.c. beda

w praktyce wiasciwie niemozliwe.5*® Nalezy zarazem zauwazy¢, ze art. 750 k.c. nalezy

traktowa¢ jako swoisty ,,zawdr bezpieczenstwa” (jak wskazywano w ramach jego

642 Jezeli stan taki trwa dtuzej niz 14 dni (tak starsze umowy - por. § 19 ust. 1 lit. a)-b) IPU szczecinskiego
wzorca umownego oraz § 18 ust. 1 lit. a)-b) IPU kieleckiego i opolskiego wzorca umownego) albo 7 dni
(najnowsze umowy — por. np. § 18 ust. 1 pkt 1-2 IPU rzeszowskiego wzorca umownego), to zamawiajacy moze
umowe jednostronnie rozwigzac.
843 To same umowy jednoznacznie przesadzajg, kiedy dokladnie umowe mozna rozwigza¢ z powodu
wadliwego wykonywania ustugi (,,dzieta ciaglego” sensu largo) — niespetnianie zatozonych parametréw ustugi
(wskaznikéw) powoduje bowiem, ze zamawiajacy moze nalicza¢ ,,punkty karne”, na podstawie ktorych
mozliwe bedzie potracenie konkretnych kwot z wynagrodzenia bazowo naleznego wykonawcy, a osiggni¢cie
przez wykonawce z gory okre§lonego natezenia nienalezytego wykonywania umowy powoduje, ze otwiera si¢
takze mozliwo$¢ jednostronnego rozwigzania kontraktu w cato$ci — szerzej w Rozdziale V, s. 264 i n.
644 Zamawiajacy dysponuje bowiem uprawnieniem do jednostronnego rozwigzania umowy przewidywanym
bezposrednio przez PZP — mozliwe jest odstgpienie od umowy w interesie publicznym na podstawie art. 145
ust. 1 uchylonego PZP (odpowiednio art. 456 ust. 1 pkt 1 nowego PZP), czy tez rozwiazanie umowy przez
zamawiajacego na podstawie art. 145a uchylonego PZP (odpowiednio art. 456 ust. 1 pkt 2 nowego PZP).
845 Nieprzewidywalne zdarzenia moga jednak nie powodowaé az niemozliwo$ci $wiadczen niepienieznych
(art. 495 k.c.), aby na tej podstawie dtuznicy mogli pozby¢ si¢ cigzaru wigzacej ich umowy zawartej na czas
0znaczony.

197



odpowiednika na gruncie k.z.), czy tez ,,regule pomocnicza/subsydiarng” (jak wskazuje si¢
w Szwajcarii w ramach pierwowzoru tego artykutu), a analizowana umowa wskaznikowa
jest nienazwang umowa o $wiadczenie ustug. Ponadto posiada ona pewna ceche obca
Ltradycyjnej” umowie o dzieto, a jest nig ciagtos¢ (dzieto co do zasady powinno by¢
jednorazowo przekazane zamawiajgcemu, i wowczas zobowigzanie wygasa).®

Powyzszy poglad o mozliwosci odpowiedniego zastosowania art. 746 § 1 lub 2
w zw. z § 3 w zw. z art. 750 k.c. do umowy jako catosci (poziom ogdlny w ramach ktérego
powinna obowigzywa¢ metoda absorpcji), zdaje si¢ jednak wskazywa¢ na stabos¢
zaproponowanej przeze mnie metody absorpcyjno-kombinacyjnej. By¢ moze jednak to nie
powyzsza metoda jest wadliwa, a sama regulacja ustawowa. W obecnym ksztalcie k.c. nie
zawiera w czeSci oglOlnej prawa zobowigzan regulacji pozwalajacej na
wypowiedzenie/odstapienie od zasadniczo®’ kazdej umowy, gdy wystapia wazne ku temu
przyczyny. Nie zawiera takze odpowiednika § 648a BGB, pozwalajacego na odstgpienie
(w Niemczech — wypowiedzenie®*) od umowy o dzieto z waznego powodu. Taki przepis
(badz tez przepisy), jak sygnalizuje aktualna sytuacja w kraju w dobie pandemii, by¢ moze
jest jednak potrzebny. Art. 365! k.c. pozwala bowiem (jedynie) na wypowiedzenie
zobowigzan bezterminowych o charakterze ciaglym, a art. 357* k.c. wymaga interwencji
sadu, ktéry moze przeciez zupelnie nie dzialtaé (np. z uwagi na intensywnie
rozprzestrzeniajaca si¢ pandemi¢). Z kolei adaptacja umowy do zmieniajacych sig

warunkoéw poprzez zgodne o$wiadczenia woli stron, moze by¢ w praktyce niemozliwa lub

846 Warto takze odnotowaé, ze w literaturze wskazano, iz ,,(...) uprawnienie do wypowiedzenia stosunku
zobowigzaniowego wynikajacego z czynnosci prawnej mozna wywies¢ rowniez z art. 746 § 3 KC,
stosowanego odpowiednio (zob. w szczegdlnosci art. 750 KC) lub w drodze analogii legis. Przepis ten,
w pewnych przypadkach, moze stanowié taczna podstawe wnioskowan z analogii legis wraz z art. 3651 KC”,
por. A. Pyrzynska, Komentarz do art. 365* KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt IV 5.
847 W ramach pewnych uméw mogtoby to by¢ nieuzasadnione.
64 Na podstawie przedmiotowego przepisu kazda ze stron umowy o dzielo jest upowazniona do jej
wypowiedzenia, o ile tylko ma ku temu wazny powod (§ 648a ust. 1). BGB przewiduje, ze wypowiedzenie jest
mozliwe takze tylko co do czgsci dzieta (§ 648a ust. 2), a przedsigbiorca (przyjmujacy zamdéwienie) moze
zada¢ wynagrodzenia tylko za cz¢$¢ dzieta dostarczonga do momentu wypowiedzenia umowy (§ 648a ust. 5).
Przepis dokladnie wskazuje na sytuacj¢ prawng stron po wypowiedzeniu (§ 648a ust. 3-4), a ponadto
jednoznacznie przesadza, ze poprzez wypowiedzenie nie wylacza si¢ mozliwosci zadania odszkodowania
(§ 648a ust. 6).
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tez znacznie utrudniona. By¢ moze wigc regulacje zawarte w K.c. sg niewystarczajgce.
Nie mozna bowiem wykluczy¢ nagtego 1 permanentnego powrotu pandemii koronawirusa
lub tez innej epidemii badZ plagi na bardzo znaczng skalg. Z drugiej strony, podstawowa
zasada prawa umow pacta sunt servanda co do zasady powinna mie¢ stosunkowo szerokie
odzwierciedlenie w przepisach prawa oraz orzecznictwic sgdowym, a ponadto tak
w doktrynie jak i orzecznictwie szeroko uznawana jest koncepcja sity wyzszej, stad niniejsze
rozwazania sg jedynie sygnalizacjg bardzo ztozonej problematyki. W tym miejscu warto
jednak jeszcze odwota¢ si¢ do rozwigzan niemieckich i wskazaé, ze ogélny § 314 BGB
pozwala na wypowiadanie umow kreujacych zobowigzania o charakterze cigglym jezeli
wystgpig wazne powody, a ponadto instytucja rebus sic stantibus (niem. Stérung der
Geschdfisgrundlage, § 313 BGB), w przeciwienstwie do polskiej regulacji (art. 357 k.c.),
rowniez zezwala na odstapienie od umowy badz tez jej wypowiedzenie, jezeli ewentualna
adaptacja kontraktu bytaby niemozliwa lub bezprzedmiotowa (,,nieprzypisywalna” drugiej

stronie)®4°.

§ 4. Podsumowanie

Jak wykazano w niniejszym rozdziale analizowana umowa wskaznikowa jest
nienazwang umowg mieszang typu kombinowanego, jest wiec umowg niezwykle ztozona.
W konsekwencji stosowanie do niej konkretnych przepisow czgsci szczegdlnej k.c.
obarczone jest istotnymi trudno$ciami. Zwazajgc na nature (wlasciwos$ci) przedmiotowego
stosunku prawnego, uktad interesow stron oraz cel umowy, zastosowanie znalez¢ powinna
metoda absorpcyjno-kombinacyjna. Tylko bowiem takie podejScie posrednie pozwala na

osiggniecie prawidtowych rezultatdow. Nie nalezy natomiast twierdzi¢, jak to si¢ dzieje

649 § 313 ust. 3 BGB: ,,Ist eine Anpassung des Vertrags nicht mdglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann
der benachteiligte Teil vom Vertrag zuriicktreten. An die Stelle des Riicktrittsrechts tritt fiir
Dauerschuldverhiltnisse das Recht zur Kiindigung.”
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w polskim orzecznictwie, ze analizowana umowa jest umowg o $wiadczenie ustug z art. 750
k.c., w zwigzku z czym zastosowanie do niej znalez¢ powinny przepisy umowy zlecenie
stosowane odpowiednio. Przepisy te nie wspotgraja bowiem z naturg (wlasciwosciami) tej
umowy, a ponadto nalezy unika¢ nadmiernych uproszczen mys$lowych. Powyzsze
rozwazania udowodnity nietrafno$¢ takiego podej$cia, a zarazem doprowadzily do
formalnego wyodrebnienia metody absorpcyjno-kombinacyjnej, ktora to z powodzeniem
moze by¢ wykorzystywana takze do innych nienazwanych uméw mieszanych typu
kombinowanego, o ile tylko beda one posiadaly widoczny element
»przednawiasowy”’/dominujacy oraz identyfikowalne elementy sktadowe. Analiza
zaprezentowana na gruncie niniejszego rozdziatu prowadzi takze do krytyki swoistej
klauzuli generalnej z art. 750 k.c. W tej czgsci kodeksu przepis taki nie powinien w ogole
si¢ znajdowac, gdyz jest to czg$¢ szczegdlna, a nie ogolna, a kazda umowa nazwana powinna
by¢ sobie rowna. Wycigganie umowy zlecenia na piedestal umoéw typowych i tworzenie
z niej niejako ,,nadumowy” jest natomiast nieuzasadnione, a ponadto nie sprawdza sig
w praktyce stosowania prawa. Wyraznego podkreslenia wymaga, ze umowa zlecenie oraz
umowa o $wiadczenie ushug z art. 750 k.c. powinny by¢ traktowane jako umowy (jedynie)
starannego dzialania, w przeciwiefistwie do umowy o dzielo, ktéra to powinna byc¢
rozumiana jako (az) umowa rezultatu (starannego dziatania i rezultatu), bez znaczenia czy
nalezny wierzycielowi rezultat jest trwaly i uciele$niony w rzeczy, czy tez nietrwaly
(przemijajacy) 1 nieucielesniony w rzeczy, byleby jego osiagnig¢cie samymi tylko staraniami
dhuznika byto wysoce prawdopodobne, a poddanie obiektywnemu testowi na wystepowanie
wad (niezgodnosci z umowa) mozliwe. Takie podejscie jest konieczne aby rozgraniczanie
tych uméw bylo transparentne, a stosowanie prawa racjonalne. Z niniejszego rozdziatu
wynika takze ponadto, ze umowa o dzielo moze wystepowa¢ w wielu odstonach
(podtypach), w zwiagzku z czym zasadne jest dogmatyczne wyodrebnienie umowy o ,,dzieto

ciggte” (sensu stricto oraz sensu largo) oraz umowy o ,,dzieta powtarzajace si¢”.
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Rozdzial V. Odpowiedzialnos¢ stron za niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie zobowigzania

§ 1. Wprowadzenie

W niniejszym rozdziale przedstawiono odpowiedzialno$¢ stron za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie obowigzkéw wynikajacych z analizowanej umowy wskaznikowe;.
Pominigto kwesti¢ odpowiedzialnosci deliktowej stron, poniewaz W relacji zamawiajacy-

wykonawca odpowiedzialnos¢ ta bedzie wystepowata rzadko®*

, W zwigzku z tym ponizsze
rozwazania dotycza wylacznie szeroko pojetej odpowiedzialnosci kontraktowej®l,
Odpowiedzialno§¢ deliktowa zwigzania posrednio z analizowanymi umowami
wskaznikowymi jest natomiast niezwykle doniosta w relacji zamawiajacy-poszkodowany
uzytkownik drogi oraz wykonawca-poszkodowany uzytkownik drogi, gdyz uzytkownika
drogi nie taczy umowny stosunek zobowigzaniowy z zadnym z tych podmiotow (nie liczac
sytuacji w ktorej korzysta si¢ z platnych autostrad, gdyz wowczas niewykluczone jest

wystapienie odpowiedzialno$ci kontraktowej po stronie zamawiajacego lub wykonawcy,

w zaleznoéci od konkretnej sytuacji faktycznej).5%2

650 Tak na gruncie zaméwien publicznych op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 230.
851 W Polsce wystepuje podzial na odpowiedzialno$¢ kontraktowa (art. 471 i n. k.c.) oraz deliktowsa (art. 415
in. k.c.), por. np. J. Rezler, O odpowiedzialnosci kontraktowej w jej stosunku do odpowiedzialnosci deliktowej
- inaczej, Palestra 10-11/1987, s. 88, W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo umow handlowych. System Prawa
Handlowego, t. 5a, Warszawa 2020, s. 540.
852 Szczegdlowa analiza odpowiedzialnosci deliktowej w ramach utrzymywania drég publicznych por.
E. Baginska, M. Kosmol, Zarzqdzanie drogami publicznymi a problem podstawy odpowiedzialnosci
odszkodowawczej - uwagi na tle orzecznictwa, GSP 1/2018, s. 163-176.
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§ 2. Odpowiedzialnos¢ zamawiajacego za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zobowigzania

I. Odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za opoznienie lub zwloke w zaplacie
wynagrodzenia

Jezeli zamawiajacy uiszcza wynagrodzenie z op6znieniem, wykonawca uzyskuje
uprawnienie do zadania ustawowych odsetek za op6znienie w transakcjach handlowych
(art. 481 § 1 k.c. w zw. z art. 4 pkt 3 lit. b) ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych®?3).

W wypadku naliczenia ww. odsetek za opo6znienie niewykluczone bedzie takze
ztozenie przez wykonawce uzupetniajacego roszczenia odszkodowawczego (art. 481 § 3 k.c.
w zw. z art. 4a ww. ustawy wykltadanym a contrario), jednakze musi wowczas wystgpic
zwloka, a wysoko$§¢ kwoty naleznej tytulem odsetek wraz z odszkodowaniem
uzupelniajagcym nie moze przekracza¢ wysokosci poniesionej szkody.%** W ramach odsetek
za opoznienie w transakcjach handlowych nalezy przy tym pamietaC o ryczalcie
odszkodowawczym wynoszacym od 01.01.2020 r. od 40 do 100 euro w zalezno$ci od
wysokosci opoznionej kwoty (art. 10 ust. 1 ww. ustawy) oraz o mozliwos$ci zagdania zwrotu
poniesionych kosztow odzyskiwania naleznos$ci przewyzszajacych te kwote (art. 10 ust. 2
WW. ustawy).

W literaturze wskazuje sig, ze jezeli zamawiajacy zupelie przestanie wykonywac
swo0j obowigzek polegajacy na wyplacaniu ustalonego wynagrodzenia, to wykonawca

bedzie mogl takze powstrzymaé sie ze spelianiem swojego $wiadczenia wzajemnego.®>®

83 T.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 424.
84 Por. op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 180-181; B. Ostrzechowski, K. Riedl,
Komentarz do art. 4a NadmOpTransHandlU, [w:] K. Osajda (red.), Ustawa o przeciwdziataniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych. Komentarz, wyd. 4, 2021, nb. 19.
8%5 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 229.
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Powyzszy poglad jest uzasadniony, gdyz za $wiadczenie niepieni¢zne nalezy si¢ wzajemne
swiadczenie pieniezne (Swiadczenie okresowe).

Powstaje natomiast pytanie, czy w powyzszej sytuacji odstgpienic lub
wypowiedzenie umowy przez wykonawce mogloby by¢ uzasadnione. W doktrynie
zauwazono, ze odstgpienie od umowy z powodu niewyplacania przez zamawiajacego
naleznego wykonawcy wynagrodzenia jest zagadnieniem problematycznym.®®® Majac na
uwadze, ze umowy nie przewidujg dla wykonawcy uprawnienia do
odstapienia/wypowiedzenia umowy na wypadek nieplacenia przez zamawiajacego
wynagrodzenia, nalezy wskaza¢, ze powotanie si¢ przez wykonawce na art. 491 k.c. jako
podstawg odstgpienia od umowy, jest niewykluczone. Sad Najwyzszy wskazat, ze art. 491
§ 2 k.c. odnosi si¢ rowniez do zobowigzan o charakterze ciagglym, gdyz §wiadczenia ciaggle
sg podzielne pod wzgledem czasu.®®’ Gdyby wiec zamawiajacy w ogodle nie wyptacat
wykonawcy naleznego wynagrodzenia i1 sytuacja ta bylaby dlugotrwala, to wykonawca
powinien mie¢ prawng mozliwo$¢ odstapienia od umowy. Jednak z uwagi na podzielnos¢
$wiadczen stron odstgpienie od umowy przez wykonawce moze by¢ utrudnione, gdyz
zastosowanie znalez¢ powinien art. 491 § 2 k.c. Taka sytuacj¢ mozna by jednak
zakwalifikowa¢ jako wazny powdd upowazniajacy wykonawce do wypowiedzenia umowy
na podstawie art. 746 § 2 w zw. z § 3 k.c. stosowanych odpowiednio/analogicznie z uwagi

na brak stosownej regulacji w ramach przepisow umowy o dzieto.

1. Odstapienie od umowy przez wykonawce z powodu braku wspoéldzialania ze strony
zamawiajacego
Z uwagi na przyjeta koncepcje stosowania przepisow prawa, przy braku

wspotdziatania zamawiajacego z wykonawcg otwarta jest takze mozliwos¢ odstgpienia od

8% QOp. cit. R. Szostak, Umowy 0 zamdwienia publiczne..., s. 229.
857 Op. cit. wyrok SN z dnia 15 maja 2007 r., sygn. akt V CSK 30/07; por. takze dalsze orzecznictwo
przywotywane w J. Panowicz-Lipska, Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny...,
t. 3, nb. 6.
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umowy przez wykonawce. Konieczne jest wowczas uprzednie wyznaczenie zamawiajagcemu
odpowiedniego terminu z zagrozeniem, iz po jego bezskutecznym uptywie wykonawca
bedzie uprawniony do odstapienia od umowy (art. 640 k.c.).®*® Obowiazek wspotdziatania
nakladaja na zamawiajacego jako wierzyciela takze przepisy cz¢$¢ ogodlnej prawa
zobowigzan (art. 354 § 2 i art. 486 k.c.), jednakze ewentualna sankcja wynikajaca z art. 640
k.c. jest konkretna i powazna dla zamawiajacego, czego nie mozna powiedzied
0o unormowaniu zawartym w art. 354 § 2 k.c., gdyz przepis ten nie okresla skutkow
niewykonania przez wierzyciela obowigzku wspoldziatania, aczkolwiek brak

wspotdziatania bedzie najczgsciej powodowat zwloke wierzyciela unormowang w art. 486

kC659

I11. Zastepcze wykonanie zobowigzania

W niektérych umowach wskaznikowych przewiduje si¢, ze zamawiajacy ma
wykona¢ okre§lone $wiadczenie rzeczowe. Na przyklad ma obowigzek dostarczy¢
wykonawcy s6l drogowa potrzebng do prowadzenia akcji zimowej. Dostarczenie soli nalezy
traktowac jako §wiadczenie rzeczowe oznaczone tylko co do gatunku, w zwigzku z tym
w razie zwtoki z jego spetnieniem (zwtoka dhuznika jest wytgczng przestanka skorzystania
z omawianego uprawnienia®®) powodujacej zagrozenie dla powodzenia akcji zimowe;j,
wykonawca moze naby¢ na koszt zamawiajagcego takg samg i1lo$¢ rzeczy tego samego
gatunku albo zada¢ od zamawiajacego zaptaty ich warto$ci®®!, zachowujac w obu

wypadkach roszczenie o naprawienie szkody wyniklej ze zwtoki (art. 479 k.c.). Nabywajac

rzeczy w ramach zastepczego wykonania zobowigzania nie mozna jednak zakupi¢ rzeczy

6% Por. w tej mierze A. Brzozowski, Komentarz do art. 640 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., t. 2, nb. 1; F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 6, s. 1273.
859 P, Machnikowski, Komentarz do art. 354 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., pkt 11 3.
660 Por. np. M. Gutowski, Komentarz do art. 479 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt | 4.
61 Por. M. Gutowski, Komentarz do art. 479 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt Il 2;
K. Zagrobelny, Komentarz do art. 479 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
nb. 4.
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o jako$ci wyzszej niz miat $wiadczyé zamawiajacy.®®? Wykonawca moze domagaé sig
zwrotu poniesionych wydatkow z tego tytulu albo tez zawrze¢ z osobg trzeciag umowe,
na mocy ktorej zamawiajacy bedzie zobowigzany do zaptaty za rzeczy osobie trzeciej
(w ramach konstrukcji umowy 0 $wiadczenie przez osobg trzecig, gdyz dla tej umowy

zamawiajacy jest osoba trzecig).%

IV. Roszczenie o zaplate wynagrodzenia za gotowos¢ do Swiadczenia ustug

Na koniec trzeba zauwazy¢, ze aby wykonywanie umowy byto w ogoéle mozliwe,
konieczne jest wydanie infrastruktury drogowej wykonawcy w dzierzenie (a w niektorych
wypadkach takze obiektéw technicznych przekazywanych wykonawcy najczescie)
w ramach stosunku uzyczenia). Jezeli zamawiajacy tego nie zrobi, wykonawca nie bedzie
mogt w ogdle realizowac swoich obowigzkéw. W takim wypadku wykonawca nie bedzie
jednak pozbawiony roszczenia o zaptate wynagrodzenia, o ile pozostawal bedzie
w gotowosci do wykonywania umowy, gdyz doznat przeszkéd z powodow lezacych
wylacznie po stronie zamawiajacego (art. 486 § 1 i 2 k.c. oraz art. 639 k.c.).%%
Problematyczne jest jednak, czy wykonawca bedzie w tej sytuacji pozbawiony czesci
wynagrodzenia, gdyz ,,zamawiajacy moze odliczy¢ to, co przyjmujacy zamodwienie

oszczedzit z powodu niewykonania dzieta” — art. 639 zd. 2 k.c.%®° Jako ze przepis art. 639

82 Por. W. Popiotek, Komentarz do art. 479 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 5;
J. M. Kondek, Komentarz do art. 479 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 9. W razie zakupu
rzeczy wyzszej jakosci (drozszych), zamawiajacy bedzie mogt si¢ broni¢, powotujac si¢ na art. 354 k.c., por.
op. cit. M. Gutowski, Komentarz do art. 479 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt 1l 4.
83 Por. op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5a,
s. 534; op. cit. W. Popiotek, Komentarz do art. 479 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., 1. 2,
nb. 5; op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 479 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny..., nb. 3; odmiennie op. cit. M. Gutowski, Komentarz do art. 479 KC, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny..., t. 2, pkt 1l 2.
664 Por. M. Lemkowski, Komentarz do art. 486 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 25.
Na gruncie ogdélnym rozwazang sytuacj¢ mozna by uzna¢ za przyklad zwloki wierzyciela rozumiang jako
odmowa dokonania czynnosci, bez ktorej s$wiadczenie nie moze by¢ spetnione (art. 486 § 2 in medio k.c.).
685 W ramach art. 486 k.c. wskazano w literaturze, ze wykonawca nie musi nic odlicza¢ od swojego
wynagrodzenia, o ile pozostawal w gotowosci do spehienia §wiadczenia, por. op. cit. M. Lemkowski,
Komentarz do art. 486 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 25.
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k.c. stanowi lex specialis w stosunku do art. 486 k.c.%%®, zamawiajacy moze dokonaé¢ ww.

korekty na niekorzy$é wykonawcy®®’

, aczkolwiek nie jest wykluczone, aby wykonawca
zadal zaplaty calego ustalonego wynagrodzenia, o ile udowodni przestanki roszczenia
odszkodowawczego (art. 471 k.c.)®%® Wykonawca nie uzyska jednak $wiadczenia
pienigznego za ewentualne prace, ktore moglyby by¢ zlecone w ramach utrzymania
strukturalnego, gdyz ich zlecenie jest jedynie potencjalne, a ponadto zamawiajacy moze

powotaé si¢ na instytucje compensatio lucri cum damno®®®

. W omawianej tutaj sytuacji
faktycznej niewykluczone jest takze odstgpienie od umowy na podstawie art. 640 k.c., gdyz

zamawiajacy nie wspotpracuje z wykonawca.®’°

§ 3. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zobowiazania

I. Wprowadzenie

W praktyce kluczowego znaczenia nabiera kwestia kontraktowej odpowiedzialnosci
wykonawcy. Na wykonawcy spoczywa bowiem szereg obowiazkoéw o charakterze
niepieni¢znym, a ich nienalezyte wykonanie jest zdecydowanie bardziej prawdopodobne.
Uprawnienia przystugujace zamawiajagcemu w takiej sytuacji przewidywane tak przez same
umowy jak 1 powszechnie obowigzujace prawo s3 stosunkowo liczne. Bedg to przede

wszystkim: dochodzenie zaptaty ustalonej kary umownej, r¢kojmia za wady, gwarancja

866 Op. cit. M. Lemkowski, Komentarz do art. 486 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb.
25.
67 Por. w tej mierze A. Brzozowski, Komentarz do art. 639 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., t. 2, nb. 2-3.
668 Por. op. cit. A. Brzozowski, Komentarz do art. 639 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny...,
t. 2, nb. 4.
669 Por. w tej mierze E. Baginska [w:] E. Bagifiska (red.), Odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna. System Prawa
Medycznego, t. 5, Warszawa 2021, s. 690; M. Kalinski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢
ogolna. System Prawa Prywatnego, t. 6, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 163-166.
670 Skutki braku wspotdziatania wierzyciela z dtuznikiem mogg wynikaé z przepisow szczegdlnych, gdyz
w tej mierze og6lny art. 354 § 2 nie zawiera konkretnej regulacji, por. op. cit. P. Machnikowski, Komentarz do
art. 354 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt 11 3.

206



jakosci, zastepcze wykonanie zobowigzania, jednostronne rozwigzanie umowy oraz
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza na zasadach og6lnych.

W okresie obowigzywania zobowigzania oprocz powyzszych uprawnien
zamawiajacy co do zasady bedzie mogt takze zadac realnego wykonania zobowigzania, gdyz
jest to podstawowe uprawnienie wierzyciela przewidywane na wypadek nieprawidtowego
wykonywania umowy przez dhuznika i majace swoje umocowanie w art. 353 k.c.8"*
W zamoéwieniach publicznych roszczenie to ma kluczowe znaczenie i powinno by¢
realizowane przed innymi roszczeniami z uwagi na specyficzne przeznaczenie zamawianych
$wiadczen oraz ze wzgledu na ustawowy obowigzek dochodzenia roszczen przystugujacych
zamawiajacemu.®’2 Z uwagi na czynnik czasu, sadowe przymuszanie wykonawcy do
realizacji zobowiazania bedzie jednak w praktyce rzadkoscia.®”

Warto zauwazy¢ ponadto, ze jezeli wykonawca bedzie niesumiennie realizowat
umowe¢, mozna begdzie zastosowaé sankcje w postaci wykluczenia go z mozliwosci
ubiegania sie o kolejne zaméwienia publiczne w przysztosci.®’

Tytulem wstepu wskazuje takze, ze zawierane w praktyce umowy przewidujg
zabezpieczenie prawidlowego wykonywania umowy, polegajace najczesciej na
zdeponowaniu okreslonej sumy pieni¢znej na koncie bankowym, z ktorej mozliwe jest
szybkie i sprawne zaspokajanie roszczen zamawiajacego wynikajacych z nieprawidtowej
realizacji umowy przez wykonawce.?”®

Na koniec nalezy zauwazy¢, ze za wykonanie zobowigzania 1 wniesienie

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wspolwykonawcy odpowiadaja solidarnie

671 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 150. Por. takze op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak
(red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 6, s. 1143 i n.
672 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 151.
673 Takze w USA ogdlnie wskazuje sie, ze roszczenie 0 wykonanie umowy jest teoretycznie pierwotne oraz
mozliwe do wyegzekwowania w sadzie, jednakze praktyka orzecznicza wskazuje, ze w wypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania sprawa zakonczy si¢ najcz¢sciej zaplata stosownej
kwoty odszkodowania, por. D. Pearce, R. Halson, Damages for Breach of Contract: Compensation, Restitution
and Vindication, Oxford Journal of Legal Studies, 1/2008, s. 75.
674 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 150.
875 W tej mierze por. op. cit. R. Szostak, Umowy o zamdéwienia publiczne..., s. 121 in.
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(solidarno$¢ dtuznikoéw), gdyz przewiduje to wprost art. 141 uchylonego PZP oraz
odpowiednio art. 445 ust. 1 nowego PZP. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy moze
domagac¢ si¢ spehiania calego $wiadczenia (pelnej realizacji umowy) od kazdego z nich

Z osobna, nawet jezeli umowa konsorcjalna przewiduje wyrazny podzial prac.

I1. Roszczenie o zaplate kary umownej
1. Umowne rezimy ,,punktow karnych”
A. Wprowadzenie

Podstawowym elementem analizowanych umow wskaznikowych s3 mierniki
wykonania zobowiazania. Jezeli nie s3 one spetniane, zamawiajacy uzyskuje uprawnienie
do naliczenia, jak wskazuja same umowy, ,,punktow karnych”, ktére przektadaja si¢ na
konkretne kwoty potracane nastepnie z wynagrodzenia bazowo naleznego wykonawcy.
W konsekwencji kazde poszczegdlne niewykonanie lub nienalezyte wykonanie danego
obowigzku umownego jest sankcjonowane precyzyjnie ustalonym obnizeniem
wynagrodzenia. Jak wskazywatem juz wczesniej w rozdziale 111, wskazniki mozna podzieli¢
na poziomy. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze kluczowego znaczenia nabieraja
wskazniki drugiego poziomu (jako$ciowy (rezultatu) oraz czasowy), wskazniki trzeciego
poziomu sg mniej istotne, gdyz jedynie posrednio wptywaja na standard utrzymania drogi,
natomiast wskaznik pierwszego poziomu (jeden metawskaznik kreowany przez synergi¢
wszystkich wskaznikow nizszych poziomdéw odpowiadajacy ostatecznemu rezultatowi
ustugi utrzymaniowej) pozostaje poza uregulowaniami umownym, w zwigzku z czym
wykonawca nie moze by¢ rozliczany z jego niedochowania.

Kwalifikacja prawna niniejszego rezimu ,punktow karnych” oraz zasada
odpowiedzialnosci wykonawcy obowigzujaca w jego ramach nie sg jednak w pelni
transparentne, stad  przedmiotowa analiz¢ nalezy rozpocza¢ od  uwag
prawnoporownawczych wynikajacych z praktyki kontraktowej i prawa common law.
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B. Rezim ,,punktow karnych” w prawie common law
a. Struktura i cel wprowadzenia

Umowy na utrzymanie drog, takze w ramach projektow PPP, czesto zawieraja
specjalny system punktowy (ang. performance points), ktory poszczegélne odstepstwa od
warunkéw umownych sankcjonuje konkretng liczbg punktow. Punkty te przektadaja si¢
nastepnie na obnizenie wynagrodzenia bazowo naleznego wykonawcy oraz w dalszej mierze
na np. mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy. Jak wskazuje si¢ wprost w analizowanych
umowach wskaznikowych, do obnizenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy mozna
doprowadzi¢ poprzez wykorzystanie systemu punktowego oraz powigzanych z nim
nastgpujacych narzgdzi kontraktowych: uprawnienia zamawiajacego do obnizenia
wynagrodzenia (ang. payment reduction/deduction) lub do naliczenia okreslonej kary
umownej (ang. liquidated/stipulated damages) i potracenia jej z wynagrodzenia bazowo
naleznego wykonawcy.

System punktowy nie zostal implementowany do tresci umoéw w celu zastraszania
I karania wykonawcy, a ma motywowa¢ go do prawidlowej realizacji umowy a ponadto
rekompensowa¢ zamawiajgcemu ewentualne pogorszenie standardu $wiadczenia
wykonawcy. Mozna wiec uznaé, ze rezimowi temu nadaje si¢ funkcje stymulujacg oraz
kompensacyjna. Jezeli bowiem ustalony standard utrzymania nie jest osiggany, zamawiajacy
otrzymuje usluge gorszej jakosci. Utrata na jakoSci, a wigc zarazem na wartosSci,
otrzymywanego przez zamawiajacego $wiadczenia, jest z gory przewidywana i1 doktadnie
obliczona, w zwiazku z czym zasadniczo kazde odstgpstwo od ustalonego standardu

utrzymania drogi ma swoj bezposredni odpowiednik w pienigdzu.

b. Kwalifikacja prawna
W doktrynie wystepuja watpliwosci, czy ww. uprawnienia zamawiajacego to
odmienne instytucje prawne, czy tez w istocie zawsze chodzi tutaj 0 uprawnienie do
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naliczenia kary umownej, przy czym wydaje si¢, ze teza o kwalifikacji systemu punktowego
jako systemu kar umownych przewaza.®’® Niezaleznie od konkretnej kwalifikacji prawnej
przedmiotowego systemu, z punktu widzenia prawa common law konkretne wysokosci kar
umownych oraz obnizenia wynagrodzenia muszg by¢ jednak formutowane w sposob
ostrozny i rozsadny, a wiec odpowiadajacy rzeczywistym wartosciom (réznicom w wartosci
zamoOwionego oraz faktycznie otrzymywanego przez zamawiajacego $wiadczenia), gdyz
niedozwolone jest zastraszanie i karanie karami umownymi, co odnosi¢ nalezy rowniez do

uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia.®”’

c. Zasada odpowiedzialnoS$ci

Na gruncie prawa common law wskazuje si¢, ze w ramach odpowiedzialno$ci
kontraktowej (ang. breach of contract) mozliwe jest przyjecie tak odpowiedzialnosci za
niezachowanie okre$lonego stopnia starannosci (ang. liability for failure to exercise care,
skill or dilligence), odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka (ang. strict liability) jak

i odpowiedzialnosci absolutnej (ang. absolute liability).”® Co do zasady strony moga

676 Umowy wskaznikowe w pewnych postanowieniach umownych wyraznie wskazuja, Ze naliczone punkty
przektadaja si¢ na kary umowne, natomiast inne klauzule umowne statuuja, ze wynika z nich obnizenie
wynagrodzenia. Niewykluczone jest jednak, ze powyzsze wyrazenia bedg przez sady interpretowane zawsze
jako kary umowne — por. op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-based..., s. 25-26
(“Performance points are, in effect, a form of liquidated damages that enable the owner to quantify the impact
of specific performance breaches and create consequences when these points accumulate over time.”), przy
czym ww. Autor wskazuje, ze w USA brakuje orzecznictwa w tej kwestii (zarazem warto odnotowac,
ze wcezesniej (s. 25) Autor ten cytuje amerykanska Federal Highway Administration, ktéra w ramach
wypowiedzi dotyczacej finansowych czynnikow zniechecajacych (ang. discentives) wskazata, ze “Legal
opinions have upheld the use of liquidated damages provisions regardless of the label placed on them provided
they are reasonable and based on a rational cost analysis.”, a bezposrednio przed tym cytatem M. C. Loulakis
zauwazyl, ze finansowe czynniki zniechgcajace sg karami umownymi).
877 Tak na gruncie amerykanskim op. cit. R. J. Wehrle-Einhorn, Use of Performance-Based Standards..., s. 16
w przypisach. Obnizenie (badz tez zwigkszenie) wynagrodzenia naleznego wykonawcy powinno wiec wedtug
tego Autora odpowiadaé roznicy w wartosci jakg zamawiajacy otrzymuje w toku realizacji umowy przez
wykonawce (,,(...) based on differences in the value received by the government). Podobnie amerykanska
Federal Highway Administration przywotywana w op. cit. M. C. Loulakis, Legal aspects of performance-
based..., s. 25 (negative price adjustments “(...) are not to penalize a contractor, but rather to pay an equitable
amount for the value of the product delivered. Both incentives and disincentives should rationally relate to the
gain or loss in service life or performance of the product.”). Por. ponadto Ch. E. Odgers, Introduction to the
Law of Contracts, London 1948, s. 296 i n.; N. Enonchong, Breach of Contract and Damages for Mental
Distress, Oxford Journal of Legal Studies 4/1996, s. 617.
878 A. Szlezak, H. Gardocka, Standardy odpowiedzialnosci kontraktowej w polskich umowach opartych na
wzorcach angloamerykanskich, PPH 12/2011, s. 13.
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dowolnie okresli¢ jaki standard odpowiedzialno$ci przyjmujg, natomiast jezeli w umowie
nie zapisano jaki standard odpowiedzialnosci si¢ przyjmuje, a ustalono konkretny rezultat
jaki nalezy osiagna¢, to sad moze przyja¢ odpowiedzialno$é na zasadzie ryzyka.®"

W orzecznictwie z zakresu analizowanych umoéw wskaznikowych zauwazy¢ mozna,
ze w sytuacji sporow o rzekomo nieuzasadnione naliczenia punktéw petlnomocnicy
wykonawcow nie podnoszg kwestii braku winy ich mocodawcow, a sady tego aspektu nie
analizuja.

Tak bylo przyktadowo w ramach sprawy Portsmouth City Council v Ensign
Highways Ltd.%8 Umowa o cechach Private Finance Initiative zawarta zostata w 2004 r. na
okres 25 lat. Przedmiotem umowy bylo doprowadzenie infrastruktury drogowej do
okreslonych standardéow (ang. Core Investment Period, okres trwania - pig¢¢ lat), co tez
kosztowato okoto 58 milionow funtow, a nastgpnie utrzymywanie (w tym dokonywanie
stosownych odnowien) i1 obstugiwanie jej przez kolejne 20 lat. Umowa zawierala
postanowienia, w ramach ktorych za nienalezyte wykonywanie umowy mozliwe stawato si¢
naliczanie ,,punktow karnych” (dostownie ,,punktow ustlugowych”, ang. Service Points,
co nazywano takze ,rezimem punktow karnych”, ang. Service Points regime). Zatacznik
nr 17 do umowy zawierat dtuga liste mozliwych nieprawidtowosci (ang. Default Events),
ktorych wystapienie aktualizowato mozliwos$¢ naliczenia stosownych punktow, przy czym
umowa dawata mozliwo$¢ dyferencjacji naliczania punktow w ramach danej

nieprawidlowosci, co uzaleznione bylo od stopnia naruszenia postanowien umownych

879 Op. cit. A. Szlezak, H. Gardocka, Standardy odpowiedzialnosci kontraktowej ..., s. 14. Kwestia ta jest jednak
nietransparentna, gdyz w orzecznictwie funkcjonuje wiele przypadkow, w ramach ktoérych sady kierowaty sig
w strone zasady winy, a nie ryzyka (np. w ramach umow o roboty budowlane), por. ibidem, s. 15. Patrz takze
op. cit. I. Karwala, Regulacja swiadczenia ustug..., s. 83-84, 90. Z literatury amerykanskiej por. E. A. Posner,
Fault in Contract Law, Michigan Law Review 8/2009, s. 1431, 1436-1437; R. E. Scott, In (Partial) Defense
of Strict Liability in Contract, Michigan Law Review 8/2009, s. 1382-1383, 1396; S. Levmore, Stipulated
Damages, Super-Strict Liability, and Mitigation in Contract Law, Michigan Law Review 8/2009, s. 1365-
1366; por. ponadto M. A. Eisenberg, The Role of Fault in Contract Law: Unconscionability, Unexpected
Circumstances, Interpretation, Mistake, and Nonperformance, Michigan Law Review 8/2009, s. 1413-1430.
880 Op. cit. High Court of Justice Queen's Bench Division Technology and Construction Court — judgement
z dnia 14 lipca 2015 r. w sprawie Portsmouth City Council v Ensign Highways Ltd, 2015 WL 4172814.
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(ang. gravity of the breach).®® Punkty wykorzystywano poczatkowo na biezaco,
ale w pozniejszym okresie kumulowano je przez kilka miesiecy, aby w pewnym momencie
»Zaskoczy¢” nimi nagle wykonawce.

Gdy bowiem fundusze rzagdowe na utrzymanie drog zaczely by¢ zmniejszane, stato
si¢ jasne, ze nie wystarczy srodkow, aby realizowac¢ wyplaty nalezne wykonawcy, a koszty
wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego obliczono na 140 milinow funtow. Wowczas
zaczeto dochodzi¢ do naliczania punktow karnych, gdzie to tylko bylo mozliwe, oraz
w najwyzszych wartosciach za kazde odstgpstwo od umowy, aby tylko zmniejszy¢ koszty
obstugi kontraktu, co niezalezny ekspert powotany zgodnie z postanowieniami umowy uznat
za dziatanie w zlej wierze, nieuczciwe oraz bez wspolpracy z drugg strong (ang. ,, acted in
bad faith, without mutual co-operation and unfairly”).

Jako$¢ ustugi byta jednak dokladnie okreslona poprzez specyfikacje umownag
(ang. Service Requirements). Jezeli postanowienia umowy nie byly dochowywane
(ang. breach of contract), umowa zasadniczo przewidywata wyznaczenie dodatkowego
okresu na doprowadzenie do stanu zgodnego z kontraktem (ang. remedy the breach; zgodnie
z umowa: Remedial Period), po ktorym otwierata si¢ mozliwo$¢ naliczania ,,punktow
karnych” bedacych podstawa do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy. Czesto incydenty
na drodze byly zglaszane wykonawcy przez samego zamawiajacego, a wowczas miat on
okreslony czas na podjecie dzialan okreslonych przez umowge. Brak reakcji zgodnej z trescia
umowy oznaczal niedochowanie warunkéw umowy, a ,,punkty karne” mogly by¢ naliczane.
Gdyby liczba ,,punktow karnych” byta bardzo znaczna, zamawiajacy uzyskiwal takze
uprawnienie do wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym (ang. termination of

the Agreement with immediate effect). Ponadto umowa przewidywata dalsze sankcje

8l Wedlug pelnomocnika pozwanego wiecej punktow mozna bylo przyznaé przy np. celowym

niewykonywaniu obowiazkow przez wykonawce (ang. deliberate decision), niz przy jedynie niedbatym
i opieszatym ich wykonywaniu, z czy Sad si¢ zasadniczo zgodzil, zauwazajac Ze naruszenia postanowien
umowy dotyczacej utrzymywania drogi moga by¢ bardzo rézne, w zwiazku z tym mozliwos$¢ dyferencjacji
naliczania ,,punktow karnych” byta uzasadniona gospodarczo.
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zwigzane z naliczaniem ,,punktow karnych”, jezeli jednak liczba punktow nie byta zbyt
znaczna, to nie prowadzily one do obnizenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Punkty
karne nie mialy ponadto ograniczenia czasowego (ang. no time limits), co oznaczato,
ze mozliwe byto ich naliczanie nawet przez kilka miesigcy.

Przed sadem wykonawca nie podnosit jednak zarzutu braku winy, a spor toczyt si¢
gtownie o kwesti¢ dobrej wiary w ramach naliczania ,,punktéw karnych” oraz obowigzku
wspotpracy stron w tej mierze. Sad zauwazyt jednak, ze obowigzek dziatania w dobrej
wierze (ang. a duty of good faith) nie odnosi si¢ do uméw zawieranych w obrocie
profesjonalnym (ang. commercial contracts), gdyz prawo kontraktow co do zasady nie
zawiera og6lnej doktryny dobrej wiary, w zwiazku z czym konieczne jest kazdorazowe
implementowane go bezposrednio do tresci umowy.®%?

W ww. sprawie mozna wigc doj$¢ do wniosku, ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
ustalong jakos¢ ustugi, a wiec za doprowadzanie do okreslonych rezultatow, nie byta zalezna
od winy wykonawcy, a opierala si¢ na kryteriach obiektywnych (odpowiedzialnos¢
na zasadzie ryzyka).

Takze dlugoterminowe umowy wskaznikowe zawierane w innych sektorach niz
utrzymanie drég zawieraja postanowienia dotyczace mozliwo$ci naliczenia ,,punktow
karnych” w  przypadku niedotrzymywania ustalonych  parametréw  ustugi,
a odpowiedzialno$¢ wykonawcy w tych ramach jest, jak si¢ zdaje, oderwana od winy. Jako
przyktad postuzy¢ moze angielskie rozstrzygnigcie sadowe w sprawie Compass Group UK
and Ireland Ltd (t/a Medirest) v Mid Essex Hospital Services NHS Trust, ktore zapadto na
kanwie umowy wskaznikowej, ktorej przedmiot stanowily szpitalne ustugi cateringowe oraz

sprzatania.%® W przywolywanym orzeczeniu wskazano, ze zamawiajacy miat absolutne

882 «Since a duty of good faith is not usually implied into commercial contracts under English law, save in

certain particular types of contract, it is necessary to provide for an express duty in appropriate terms.”

883 punkt 5.8 conditions of the contract brzmia: ,,(...) Where such performance criteria or standards have not

been met by the contractor in the performance of the Services then the Trust shall be entitled to levy payment

deductions against the monthly amount of the Contract Price payable to the contractor in accordance with the

terms of the Payment Mechanism. In addition, the Trust may by notice to the contractor award Service Failure
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(bezwarunkowe) uprawnienie umowne (ang. absolute contractual right)®®* do obnizania
wynagrodzenia lub naliczania ,,punktow karnych”, o ile tylko wskazniki nie byly
obiektywnie wypelniane, a kwestia ta to wylgcznie sprawa odpowiedniej kalkulacji
dokonywanej na koniec miesigca, w ramach ktérej wystepuje tylko jedna prawidiowa
odpowiedz.%% Sedzia Lord Lewison w zdaniu odrebnym wskazat w analogicznym duchu,
ze umowa zawierata mechanizm kontroli wykonawcy pozwalajacy na naliczenie ,,punktow
karnych” lub obnizanie wynagrodzenia, a mechanizm ten byt oparty na obiektywnym
tescie. 5%

Na koniec niniejszych rozwazan nalezy jednak bardzo wyraznie podkresli¢, ze jak
zasadnie wskazuje si¢ w literaturze, zobowigzanie dluznika moze sklada¢ si¢ z kilku
elementow (Swiadczen), z ktorych kazdy element (Swiadczenie) moze zosta¢ poddany
odmiennemu standardowi odpowiedzialnos$ci,?®’ a taka sytuacja jest szczegodlnie mozliwa

w analizowanych umowach wskaznikowych w utrzymaniu drog, gdyz umowy te sktadaja

sie¢ z wielu elementow (§wiadczen) oraz zawieraja wiele wskaznikow.

Points depending on the performance of the Services as measured in accordance with the Service Level
Specification. (...)”, por. Court of Appeal (Civil Division) — judgement z dnia 15 marca 2013 r. w sprawie
Compass Group UK and lIreland Ltd (t/a Medirest) v Mid Essex Hospital Services NHS Trust, 2013 WL
617577.
684 Skorzystania z takiego uprawnienia nie mozna podwazyé (ang. the exercise cannot be challenged),
por. P. Morris, Contractual discretion and its limits, 2017,
https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/207739db/contractual -discretion-and-its-
limits [dostesp 29.10.2019].
885 Jak zauwazyl bowiem Sad “The specification in conjunction with the Payment Mechanism contains precise
rules for determining how many service failure points Medirest has incurred and what deductions are due. This
exercise is a matter of calculation to be carried out at the end of each month. It does not involve discretion and
there is only one right answer.” Warto odnotowac jednak, ze umowa “milczata” w kwestii winy wykonawcy,
a odwotywata si¢ jedynie do obiektywnych kryteriow niespetnienia wskaznikéw — por. np. punkt 5.6 conditions
of the contract: ,,If any part of any Service is found to be defective or different in any way from the Service
Level Specification or otherwise has not been provided to the Contract Standard other than as a result of a
default or negligence on the part of the Trust or any Beneficiary, the Contractor shall at its own expense re-
perform the Services in question (without additional remuneration therefor) within such time as established by
the Service Level Specification or such as the Trust or any Beneficiary may reasonably specify (...)”).
Wystgpienie sity wyzszej nie pozwalato jednak na naliczanie punktéw karnych — por. punkt 1.1 czwartego
dokumentu sktadajacego si¢ na umowe: ,,Service Failure Points shall be awarded for every Performance Failure
deemed or actual which occurs during the Term unless such matters are disregarded pursuant to paragraph 4
of Part C and further disregarding any Performance Failure which is attributable to the occurrence of an event
of Force Majeure.”
686 Where the contract itself expressly provides the control mechanism, especially where the control
mechanism is an objective test, there is no warrant for implying a different one.”
887 Por. op. cit. A. Szlezak, H. Gardocka, Standardy odpowiedzialnosci kontraktowej..., s. 15.
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C. Rezim ,,punktow karnych” w prawie polskim

a. Struktura i cel wprowadzenia

Polskie umowy wskaznikowe zawieraja szczegdtowe tabele, w ktérych
sprecyzowane jest, ile konkretnie ,,punktow karnych” nalicza si¢ wykonawcy za dane
naruszenie umowne. Liczba mozliwych naruszen skutkujacych naliczeniem ,,punktow
karnych” jest stosunkowo znaczna i moze siega¢ nawet dwustu pozycji®®. Poszczegolne
umowy, na ksztalt umoéw z krggu common law, czesto ksztattujg jednak uprawnienia
zamawiajgcego wynikajace z naliczonych ,,punktow karnych” niejednolicie, raz wskazujac,
ze przekladajg si¢ one na ,,potracenia” (jest to wedtug mnie btad w thumaczeniu®® oraz btad
logiczny, zwrot ten nalezy wigc zasadniczo uznawac nie za potrgcenie w rozumieniu k.c. ale
za uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia), w innych miejscach tej samej umowy

podkreslajac z kolei, ze przedmiotowe punkty przektadajg si¢ na kary umowne. Tytutem

690 691

przyktadu wskaza¢ mozna kieleckie, opolskie, todzkie®™ i zielonogorskie®™" wzorce
umowne w ktérych naliczone ,,punkty karne”, przeliczane na 100 lub 1.000 zt za kazdy
punkt, moga by¢ zamienione na kary umowne (w sytuacji kiedy stwierdzone
nieprawidlowosci stanowig odstgpstwa od wymogow okreslonych w OPZ, jednakze nie

maja wplywu na standard utrzymania drogi) albo na obnizenie wynagrodzenia

688 przyktadowo wskaza¢ mozna, ze Zalacznik nr 10 do kieleckiego wzorca umownego ,,Tabela kar i potracen”
zawiera az 211 pozycji, jednak kilka z nich stanowi nadrz¢dng kategori¢ (np. ,,Niespetnienie warunkow dot.
wykonania robot konserwacyjnych w zakresie urzadzen dylatacyjnych”), bedac niejako pozycjami ,,pustymi”.
689 Zastosowanie w polskich wzorcach umownych formalnie watpliwej konstrukcji ,,potracenia” wynika
prawdopodobnie z utozsamienia angielskiego zwrotu deduction z polskim stowem ,,potracenie”. Takie
tlhumaczenie mozna co prawda znalez¢ w wielu stownikach, jednakze jest ono nieprawidlowe — potracenie
w rozumieniu prawa cywilnego to po angielsku set-off, a nie deduction — por. ttumaczenie polskiego k.c. na
jezyk angielski - Tytul VIII. Potracenie, odnowienie, zwolnienie z dtugu brzmi ,, Title VIII. SET-OFF,
NOVATION, RELEASE FROM DEBT”, thumaczenie dostgpne w serwisie Legalis (tekst ttumaczenia pochodzi
z bazy The Polish Law Collection Wydawnictwa Translegis) [dostep 05.06.2020]; patrz takze oficjalne
tlumaczenie BGB gdzie potracenie (niem. Aufrechnung) takze thumaczone jest jako set-off (§ 387 i n. BGB),
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p1431 [dostep 05.06.2020];
analogicznie art. 111.-6:101 i n. DCFR.
6% Postepowanie przetargowe zakonczone w 2019 r., https://gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-
auction.html1/101635/caloroczne-kompleksowe-utrzymanie-drog-krajowych-administrowanych-przez-rejony-
gddkia-oddzial-w-lodzi-z-podzialem-na-3-czesci [dostep 05.02.2020].
691 Postepowanie przetargowe zakoficzone w 2018 r.,
https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=24927 &lang=pl [dostep
05.02.2020].
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(w sytuacji gdy stwierdzone nieprawidlowosci wplywaja na obnizenie standardu

utrzymania drogi). Z drugiej strony najnowsze wzorce umowne®®?

zdaja si¢ podazac
w strong¢ jednolitego systemu punktowego, gdyz wszelkie ,,punkty karne” przektadajg si¢
juz tylko 1 wytacznie na kary umowne.

Niezaleznie od konkretnego nazewnictwa ,,punkty karne” co do zasady petnig jednak
takg samg funkcje, gdyz motywuja wykonawce do prawidlowej realizacji swoich
obowigzkow (funkcja stymulacyjna). Pewne punkty karne pozwalaja zachowaé
ekwiwalentno$¢ §wiadczen stron w przypadku gdyby wykonawca §wiadczyt ustuge gorszej
jakosci (,,punkty karne” naliczane za nieprawidtowos$ci wptywajace na obnizenie standardu
utrzymania drogi), natomiast pozostale ,punkty karne” pelnig funkcje stricte
odszkodowawcza, a wigc majg za zadanie naprawienie szkody doznanej przez
zamawiajacego w wyniku nieprawidtowej realizacji umowy przez wykonawce (,,punkty
karne” naliczane za nieprawidlowosci, ktoére nie maja jednak wpltywu na standard
utrzymania drogi).

Powyzsza kwesti¢ nalezy jednak przeanalizowaé glebiej, gdyz funkcja ,,punktow
karnych” bedzie miata istotne znaczenie przy ich kwalifikacji prawnej. Nalezy wigc
rozstrzygna¢ w tym miejscu, czy przywracanie ekwiwalentnosci §wiadczen stron to takze
funkcja odszkodowawcza. Jezeli tak, to wszystkie ,,punkty karne” maja takie same funkcje,
jezeli nie, zasadne byto oddzielenie ,,punktow karnych” naliczanych za pogorszenie jako$ci
ustugi od innych punktéw. Wedlug mnie jest to, przynajmniej w pewnej mierze, funkcja
odszkodowawcza. Na uzasadnienie przedmiotowej tezy mozna przywota¢ przyktad umowy
o podrdz. Tak umowa o podréz jak i1 analizowana umowa wskaznikowa to umowy o rezultat
ustugi (staranne wykonanie i rezultat ustugi), stad poréwnanie to jest uzasadnione.
W ramach przywotywanej umowy wskazano w doktrynie, ze za szkod¢ mozna uznad

sytuacje w ktorej wierzyciel w ogole nie otrzymal pewnych §wiadczen lub tez otrzymat

892 Por. poznanski oraz rzeszowski wzorzec umowny.
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te S$wiadczenia, aczkolwiek byly one nizszej, niz ustalona w umowie, jakos$ci
(charakteryzowatly sie gorszym standardem).5®® Takze w orzecznictwie zauwazono w tym
wzgledzie, ze odstepstwo od warunkow umownych skutkujgce obnizeniem jakosSci
(standardu) §wiadczenia prowadzi do aktualizacji prawa wierzyciela do zadania z tego tytutu

odszkodowania.®%*

,»Punkty karne” obecne w analizowanych umowach sg ponadto
niezwykle podobne do procentowego obnizenia ceny wycieczki przewidywanego
w przypadku wadliwej (niezgodnej z umowag) ustugi w ramach umowy o podroz,
dokonywanego na podstawie tzw. Tabeli Frankfurckiej®®®, a przedmiotowe ,,obnizenie ceny”
wycieczki jest uznawane przez sady za forme odszkodowania®®. Takze na gruncie prawa
niemieckiego wskazano, ze niedotrzymywanie warunkéw umownych statuowanych przez
umowy wskaznikowe (np. miernikoéw od$niezania drogi) powoduje powstanie sytuacji
nienalezytego wykonania zobowigzania (niem. Schlechtleistung), co powinno przetozy¢ si¢
na obowigzek wykonawcy do zaptaty stosownego odszkodowania (niem.
Schadensersatz).%®” Wszystkie ,punkty karne” pelia wigc funkcje stymulacyjno-
prewencyjna (lub motywacyjno-prewencyjng) oraz kompensacyjng. Figura prawna
»punktow karnych” stanowi w konsekwencji raczej modyfikacj¢ niz uzupetnienie ogdlnego

rezimu odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania

(art. 471 i n. k.c.) i ma na celu wzmocnienie ochrony zamawiajacego.

69 M. Nesterowicz [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé¢ szczegbtowa. System Prawa Prywatnego,
t. 7, wyd. 4, Warszawa 2018, s. 1179; M. Stec [w:] M. Stec (red.), Prawo umoéw handlowych. System Prawa
Handlowego, t. 5C, Warszawa 2020, s. 409-410. Por. takze K. Maciag, Ochrona podroznego na tle ustawy
0 imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych oraz ustawy o ustugach turystycznych —
analiza poréwnawcza, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 4(7), s. 56-57,
https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/51/46.pdf [dostep 13.06.2021].
89 Wyrok SR Poznan-Stare Miasto w Poznaniu z dnia 22 wrze$nia 2016 1., sygn. akt I C 507/14, Legalis numer
2116777 oraz wyrok SR w Kielcach z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt. VIII C 1278/14, Legalis numer
2048862.
8% Por. op. cit. K. Maciag, Ochrona podréznego..., s. 56-57.
6% Por. ww. wyroki sadowe (przypis nr 694). Roszczenie o obnizenie ceny wycieczki z powodu niezgodnoscei
ushugi z umowg jest jednak formalnie oddzielnym roszczeniem od roszczenia o zaptate odszkodowania oraz
roszczenia o zaplat¢ zadoscuczynienia (patrz art. 50 ustawy o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach
turystycznych, tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 2139), por. takze M. Nesterowicz, Dyrektywa Unii Europejskiej
o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych, jej implementacja do prawa polskiego
i odpowiedzialnos$¢ biur podrozy, PS 9/2018, s. 54-55; op. cit. K. Maciag, Ochrona podréznego..., S. 47, 50.
897 Op. cit. D. Kronsbein, Service-Level-Agreements..., s. 39.
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b. Kwalifikacja prawna

W tym miejscu nalezy rozwazy¢ kwalifikacje prawng ,,punktow karnych”. Przede
wszystkim nalezy ostatecznie rozstrzygnac, czy uprawnienie zamawiajacego do obnizenia
wynagrodzenia (w niektorych umowach btednie: ,,potrgcenie”) jest w istocie karg umowna,
czy tez figurg prawng jedynie do kary umownej zblizong. Nalezy zauwazy¢ w tym miejscu,
ze¢ obnizenie wynagrodzenia staje si¢ mozliwe, gdy wykonawca naruszy (co do zasady
Iacznie) wskaznik jako$ciowy (rezultatu — ustalonego standardu) oraz czasowy (wskazujacy
jak dlugo trwa odstgpstwo od ustalonego rezultatu). Jezeli obnizenie wynagrodzenia jest
figurg prawng jedynie podobng do kar umownych, to w niektéorych umowach mamy do
czynienia ze swoistym ,dualizmem” systemu ,,punkoéw karnych”, utrudniajagcym
w konsekwencji stosowanie prawa — niejako po drugiej stronie mieliby$§my wowczas do
czynienia z sytuacja nienalezytego wykonania umowy takze w postaci niewypelniania
ustalonych wskaznikow, aczkolwiek z wytaczeniem wskaznika jako$ciowego (rezultatu).

Za rozumieniem uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia jako odrgbnej instytucji
prawnej stworzonej przez strony na podstawie art. 353! k.c. przemawia przede wszystkim
brzmienie uméw wskaznikowych. Obnizenie wynagrodzenia nie powinno by¢ karg
umowna, skoro tak bezposrednio wynika z woli stron (zamawiajacego, znanej wykonawcy).
Gdyby bylo inaczej, w umowie postuzono by si¢ zwrotem ,kara umowna”. Nie bez
znaczenia jest okoliczno$¢, ze analizowane umowy wskaznikowe bez watpienia redagowali
profesjonalni prawnicy, a pojecie kary umownej jest powszechnie znane. Wola stron
przemawia za niestosowaniem przepisOw o karze umownej do uprawnienia do obnizenia

wynagrodzenia.®® Na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania w postaci

6% Na marginesie mozna wskaza¢, ze odmienno$¢ obnizenia wynagrodzenia od kary umownej zauwazyli sami
wykonawcy, co poskutkowato ztozeniem zamawiajacemu stosownego pytania (opartego jednak gtéwnie na
kwestiach dotyczacych podatku VAT), a w odpowiedzi zamawiajacy stwierdzit, ze nie zamierza modyfikowac
tre$ci umowy oraz posrednio podkreslit, ze sankcja w postaci obnizenia wynagrodzenia jest czyms$ innym niz
kara umowna — w ramach kieleckiego wzorca umownego patrz pozycja ,,2413 19 2018 II Tresc-zapytan-z-

wyjasnieniami.pdf”, S. 3-4,
https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=24933 &lang=pl [dostep
30.01.2020].
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nieosiggania dtuznego rezultatu (standardu drogi) umowy przewidujg specyficzng sankcje
w postaci obnizenia wynagrodzenia, a instytucji tej nie nalezy utozsamia¢ z kara umowna.%°

Nie jest to jednak stanowisko przekonujagce. Odmienna interpretacja zaklada,
Ze niestosowanie przepisoOw o karze umownej do uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia
stanowi probe obejscia prawa tak cywilnego jak i publicznego. Art. 484 § 2 k.c. przewiduje
bowiem mozliwo$¢ miarkowania kary umownej, gdyby zastrzezona kara byla razaco
wygérowana.’® Z kolei na gruncie nowego PZP kary umowne zastrzezone przez strony
muszg mie¢ z gory ustalong Iaczng maksymalng wysokos¢ (art. 436 pkt 3 ustawy), nie mozna
wiec dopusci¢ do obchodzenia tego przepisu poprzez lex contractus.””t Umowne
uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia sg takze pomijane w ustawodawstwie
szczegolnym. Przyktadowo w ustawie z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréob
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych przewidziano, ze ,Jezeli umowa
w sprawie zamdwienia publicznego zawiera postanowienia dotyczace kar umownych lub
odszkodowan z tytulu odpowiedzialno$ci za jej niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
Z powodu oznaczonych okolicznos$ci, strona umowy, o ktérej mowa w ust. 1, w stanowisku,
o ktorym mowa w ust. 3, przedstawia wplyw okoliczno$ci zwigzanych z wystapieniem
COVID-19 na nalezyte jej wykonanie oraz wptyw okolicznosci zwigzanych z wystapieniem

COVID-19, na zasadnos¢ ustalenia i dochodzenia tych kar lub odszkodowan, lub ich

89 Przykladowo opolski wzorzec umowny bardzo wyraznie rozgranicza kary umowne od obniZenia
wynagrodzenia — po pierwsze zawiera oddzielng Tabele kar i oddzielng Tabelg odstgpstw, a ponadto w § 13
IPU ,,Kary umowne, odszkodowania i obnizenie wynagrodzenia” konsekwentnie wskazuje si¢, ze czym innym
sa kary umowne, a czym innym obnizenie wynagrodzenia.
"0 Probe obejécia prawa w tym wzgledzie mozna bylo zaobserwowal takze w stosunkowo nowym
rzeszowskim wzorcu umownym, ktory jednak wprost przewidywal, ze wszelkie ,,punkty karne” przektadaja
si¢ na kary umowne. Zgodnie z § 14 ust. 1 IPU postanowienia dotyczace kar umownych ,,(...) stanowig
regulacje caloSciowa, wyczerpujaca i adekwatng do celéw, a obie strony to uzgodnienie potwierdzajg.”
W toku postgpowania zamawiajacy zrezygnowat jednak z tego zwrotu.
01 Prawdopodobnie z tego wlasnie powodu najnowsze umowy wszelkie ,,punkty karne” przektadajg wylgcznie
na kary umowne. Warto w tym miejscu wskazaé, ze limitujg one zamawiajacemu mozliwo$¢ naliczania
wszelkich kar umownych, tak w okresie miesigcznym (maksymalnie 60% miesi¢cznego wynagrodzenia brutto
za prace o charakterze rutynowym), jak i przez caty okres obowiazywania umowy (maksymalnie 20% tacznego
maksymalnego wynagrodzenia brutto za realizacj¢ czynno$ci utrzymaniowych w ramach utrzymania
rutynowego oraz strukturalnego), por. § 14 ust. 4 IPU poznanskiego oraz § 14 ust. 6 i 7 IPU rzeszowskiego
WzOorca umownego.
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wysoko$¢.” (art. 15r ust. 6 ustawy). Nieustalenie lub niedochodzenie od wykonawcy
nalezno$ci powstatych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego na skutek okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem
COVID-19, nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (art. 15s pkt 1)
ustawy), a ponadto ustawa zawiera wylaczenie popelnienia przestepstwa (art. 15t) oraz
odpowiedzialnosci za szkode (art. 15u), ewentualnie wynikajacych z nieustalenia lub
niedochodzenia powyzszych naleznosci od wykonawcy.’%?

Z drugiej strony, Sad Najwyzszy W jednej ze spraw nie dopatrzyt si¢ zastosowania
przez strony kary umownej, ale figury prawnej jedynie do niej zblizonej, wskazano bowiem,
ze ,,W odréznieniu od kary umownej, nie dziata tu mechanizm miarkowania, klauzula jest
bowiem zastrzegana przez strony w umowie, a nie - jak w wypadku miarkowania
- w przepisach Kodeksu cywilnego. Przyczyny i mechanizm obnizenia z jakich$ przyczyn
naleznej kwoty musiatyby by¢ zatem przewidziane w umowie.”’%®

Powyzsze jednak nie przekonuje, a przedmiotowa teza Sadu Najwyzszego wydaje
si¢ by¢ bardzo dyskusyjna. Sprawa ta dotyczyta wyktadni klauzuli umownej obecnej
w umowie o ciagla sprzedaz gazu, ktorej istota sprowadzala si¢ do powstania obowigzku
zaplaty juz w zwigzku ze zgodnym z umowa zaoferowaniem spehienia Swiadczenia przez
kontrahenta, a wiec w zwigzku z samym faktem gotowosci spetnienia §wiadczenia (jezeli
druga strona nie odbierze $§wiadczenia (gazu), 1 tak powstanie po jej stronie obowigzek
zaptaty sumy okreslonej w umowie).

Uznanie uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia za kar¢ umowng

1 w konsekwencji ewentualne jego ,,miarkowanie” nie wydaje si¢ by¢ jednak wlasciwe

792 por. K. Matkowska, Wytqczenie odpowiedzialnosci za szkode wyrzqdzong spétce z 0.0. oraz spéice akcyjnej
w zakresie realizacji zamowien publicznych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19, Legalis 2020; N. Krej,
COVID-19. Ustawy antykryzysowe. Zbior przepisow z omowieniem, rozdzial 1. Omowienie przepisow
cywilnych i gospodarczych, wyd. 1, Legalis 2020; A. Holda (red.), Zmiany w podatkach i ksiegowosci 2020
Z uwzglednieniem tarcz antykryzysowych, rozdziat VII. Wplyw epidemii COVID-19 na wykonywanie umow,
wyd. 1, Legalis 2020; M. Falkowska, Wplyw ,, tarczy antykryzysowej” na zaméwienia publiczne, Lex 2020.
793 Wyrok SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt Il CSK 544/06, Legalis numer 124555.
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z tego wzgledu, ze méwimy o umowach zawieranych w rezimie zamowien publicznych.
System ,,punktow karnych” wyznacza tutaj pewien poziom ryzyka, z ktérym wykonawcy
muszg si¢ liczy¢. Nastepcze zmniejszenie obnizenia wynagrodzenia moze wiec okazac sig,
z punktu widzenia pozostatych wykonawcow, ktorzy przegrali przetarg oferujac wyzsze
wynagrodzenie, niesprawiedliwe.

Powyzszy argument jest niezwykle wazki. Jak zasadnie wskazal Wojewodzki Sad

Administracyjny w Warszawie’%

, ryzyko konieczno$ci zaptaty kar umownych przektada si¢
lub powinno si¢ przektada¢ na podej$cie wykonawcoéw do sktadania ofert, w zwigzku z czym
nastepcze zmniejszenie kar umownych na podstawie porozumienia stron (w przedmiotowe;j
sprawie ugody) jest niedozwolone z uwagi na przepisy PZP, jednakze miarkowanie kar
umownych przez sad jest jak najbardziej zgodne z prawem, gdyz takie uprawnienie
sedziemu przyznaje ustawa, a ponadto nie ma wowczas pewnos$ci obnizenia kar umownych,
nawet jezeli beda one stosunkowo wygorowane. Odnotowa¢ w tym miejscu nalezy ponadto,
ze nie jest zupelnie wykluczone, aby obnizenie wynagrodzenia redukowac nie na podstawie
art. 484 § 2 k.c., a na podstawie art. 58 k.c. lub art. 5 k.c., w szczegdlnosci z uwagi na
brzmienie art. 58 § 3 k.c.”® Powyzszy poglad moze by¢ o tyle uzasadniony, ze gdyby dane
obnizenie wynagrodzenia bylo razaco wygérowane, to otwarta bytaby mozliwo$¢ uznania,
ze w takiej wysokosci jest ono niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz nie ma
zadnego oparcia w utracie warto$ci ustugi. Trwata redukcja danego obnizenia
wynagrodzenia mogtaby by¢ jednak mozliwa wytacznie na podstawie art. 58 k.c., gdyz art.
5 Kk.c. nie moze by¢ podstawag wydania wyroku zmieniajgcego tres¢ stosunku prawnego,

jednak na jego podstawie roszczenie teoretycznie mozna by czasowo udaremnié.”®

04 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 25 lipca 2017 r., sygn. akt V SA/Wa 2230/16, Legalis numer 1709939.
%5 Tak na gruncie miarkowania kar umownych W. Popiotek przywolywany w op. cit. W. J. Katner [w:]
M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5, s. 434-435, czego W. J. Katner
jednak zasadniczo nie popiera. Istotne jest jednak, ze ww. rozwazania dotyczyly bezposrednio miarkowania
kar umownych, a nie narzedzi kontraktowych jedynie zblizonych do kar umownych.
7% QOp. cit P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza# - cze$é ogdina. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 1328. Przeciwny stosowaniu art. 5 k.c. do ewentualnej obrony dtuznika przed nietypowa
karg umowna jest takze J. Jastrzebski, Nietypowe kary umowne — swoboda sankcji kontraktowych i ochrona
diuznika, PPH 6/2014, s. 21.
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Na odmienno$¢ analizowanego uprawnienia od kar umownych wskazywaé¢ moze
jego podobienstwo do warunkowego okreslenia wynagrodzenia. W ramach pewnych
,»punktow karnych” umowy czesto operuja bowiem zwrotem ,,za opdznienie”, a nie
,,za zwloke”, co swiadczy o zamiarze dokonywania obnizenia wynagrodzenia bez wzgledu
na wing wykonawcy, a wiec w zasadzie warunkowo. W doktrynie wskazuje si¢ hatomiast,
ze w obrocie gospodarczym wystepujg sankcje umowne, ktore co prawda sg ekonomicznie
zblizone do kar umownych, jednak konstrukcyjnie nie odpowiadaja tej figurze prawnej, jako
przyktad podajac miedzy innymi warunkowe okreslenie wysoko$ci wynagrodzenia.’®’
Ze wzgledow konstrukcyjnych nie wydaje si¢ zarazem, aby stosowanie przepisOw 0 Kkarze
umownej (wtym o miarkowaniu) do warunkowo okreslonego wynagrodzenia, byto
uzasadnione.”® Warto wspomnie¢ w tym miejscu takze, ze juz na gruncie K.z.
zaprezentowano poglad, w mysl ktorego kara umowna oderwana od winy dluznika w istocie
nie jest juz karg umowna, a ,,czystym zobowigzaniem warunkowym”, w konsekwencji czego
normy prawne dotyczace kar umownych nie powinny by¢ do takiej konstrukcji stosowane.
Przyktadowo A. Ohanowicz wskazuje, ze kara umowa powinna by¢ zalezna od winy,
w przeciwnym wypadku jest juz ,,gwarancjg za wynik”.’%

Przychylam si¢ do stanowiska, ze w analizowanych umowach nie mamy do
czynienia z warunkowym okre§leniem wynagrodzenia, gdyz umowy wprost nie wskazuja,
ze stronom chodzilo o takie uksztaltowanie wynagrodzenia wykonawcy. System ,,punktow
karnych” raczej jedynie modyfikuje niz uzupetnia ogdlny rezim odpowiedzialnosci za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 471 k.c.). Ponadto poglad,

zgodnie z ktorym kara umowna musi by¢ zalezna od winy dluznika, zdecydowanie jest

97 Op. cit. J. Jastrzebski, Nietypowe kary umowne..., s. 11, 14-16.
798 Tak op. cit. J. Jastrzebski, Nietypowe kary umowne..., s. 15. W dalszej cze$ci pracy Autor znacznie tagodzi
jednak swoje spostrzezenia na stosowanie miarkowania do nietypowych kar umownych i stwierdza,
ze ,,mniejszym ztem” jest stosowanie miarkowania z kar umownych niz korzystanie przez sad z ogdlnego
art. 58 k.c. (s. 21).
99 Por. op. cit. A. Ohanowicz, Zobowigzania. Cze$¢ ogélna, s. 59.
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nieuzasadniony, gdyz takze odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 471 k.c. moze by¢
odpowiedzialnoscia oderwana od winy (por. 472-473 k.c.).°

System ,,punktow karnych” naliczanych za niedochowanie ustalonego standardu nie
jest systemem kar umownych, a raczej systemem jedynie podobnym do kar umownych, gdyz
wykazuje istotne podobienstwa do rekojmi oraz gwarancji jakosci. Podobienstwo do rekojmi
jest widoczne, gdy analizowang umowe¢ poréwnamy do innej umowy Kreujgcej
zobowigzanie o charakterze cigglym — umowy najmu. W ramach umowy najmu K.c.
przewiduje bowiem r¢kojmi¢ (art. 664 k.c.), ktérej celem jest usunigcie braku
ekwiwalentnoéci $wiadczen stron.’'! Nalezy wskazaé, Zze obiektywna odpowiedzialnoéé
wynajmujacego zalezy od tego, czy wady jedynie ograniczaja przydatno$¢ rzeczy,
czy uniemozliwiaja jej uzywanie przewidziane w kontrakcie.”*2 W pierwszej sytuacji
najemca uzyskuje roszczenie’® o obnizenie czynszu (art. 664 § 1 k.c.), natomiast w drugiej

mozliwe jest wypowiedzenie umowy (art. 664 § 2 k.c.).”*

Warto podkresli¢ zarazem,
ze wada moze ujawnic¢ si¢ w dowolnym momencie trwania stosunku najmu, a r¢kojmia nie
jest ograniczona terminem zawitym’®®, ryzyko wystapienia wad przedmiotu najmu ponosi

sie wigc przez caly okres obowigzywania umowy’'®. Najemca moze natomiast wnosi¢

o obnizenie czynszu za caly czas trwania wad rzeczy najetej.”'’ Powyzsze ustalenia

10 por. op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzarn - czes¢ ogélna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1280-1281. Por. ponadto K. Zagrobelny, Komentarz do art. 483 KC, [w:]
E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt IV 1; wyrok SN z dnia z dnia 27 czerwca
2000 r., sygn. akt I CKN 791/98, Legalis numer 124542.
11 Por. np. op. cit. P. Zakrzewski, Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 1; A. Doliwa, Komentarz do art. 664 KC, [w:] A. Doliwa (red.), Prawo mieszkaniowe.
Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2015, nb. 1.
"2 Por. np. G. Koziel, Komentarz do art. 664 KC, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., t. 3. nb. 3.
13 Op. cit. P. Zakrzewski, Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny...,
nb. 11.
14 7 zastrzezeniem przepisu szczegdlnego art. 682 k.c., por. J. Panowicz-Lipska [w:] J. Panowicz-Lipska
(red.), Prawo zobowigzan — czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 8, wyd. 2, Warszawa 2011,
s. 123.
15 Op. cit. P. Zakrzewski, Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny...,
nb. 6.
716 Op. cit. J. Panowicz-Lipska, Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3,
nb. 1.
17 Op. cit. J. Panowicz-Lipska, Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3,
nb. 3.
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w znacznym stopniu odpowiadajg systemowi odpowiedzialnosci implementowanemu do
analizowanych umow wskaznikowych. Nieosigganie wskaznikéw o niskim lub $rednim
nat¢zeniu uzasadnia obnizenie wynagrodzenia bazowo naleznego wykonawcy za caty czas
trwania niezgodnosci z treScig umowy, natomiast przekroczenie pewnej dopuszczalnej
granicy odstepstw od warunkdéw umownych uzasadnia tak pelne obnizenie (do 0 zi)
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w danym miesigcu’®®, jak i rozwiazanie umowy
ze skutkiem na przysztos¢. Warto w tym miejscu wskazaé, ze zgodnie z art. 664 k.c. poza
uprawnieniem do obnizenia czynszu najemcy przystuguje takze prawo do zadania
naprawienia rzeczy (na podstawie art. 663 k.c.), a ponadto najemca skorzysta¢ moze
z art. 471 k.c. i wnosi¢ o naprawienie szkody na zasadach ogélnych.”*® Na gruncie umowy
wskaznikowej skorzystanie przez zamawiajacego z obnizenia wynagrodzenia nie oznacza,
ze zamawiajacy nie moze zada¢ poprawienia lub powtérnego wykonania danej ushugi
utrzymaniowej (np. naprawienia wadliwie wykonanego mocowania bariery zniszczonej
przez nieznanego sprawce), a ponadto zamawiajacy moze wnosi¢ o zaptate¢ odszkodowania
za szkod¢ spowodowang nienalezyta realizacja umowy przez wykonawce (art. 471 k.c.).
Co réwnie wazne, zamawiajacy bedzie mogt skorzysta¢ z zastgpczego wykonania
zobowigzania (art. 636 K.c. lub art. 479-480 k.c.).

Powyzsze argumenty sa stosunkowo trafne, a podobienstwa do rekojmi staja si¢
wrecz oczywiste, jezeli przyjmujemy koncepcje umowy o dzieto jako umowy o wszelki
rezultat ushugi (staranne wykonanie i rezultat ustugi), czy to uciele$niony w rzeczy, czy tez
nie, a ponadto nawet rezultat przemijajacy, o ile tylko jest on obiektywnie sprawdzalny pod

katem wad (niezgodno$ci zumowag). Jezeli wigc w analizowanej umowie w ogoéle nie bytoby

"8 O ile dana umowa na to pozwala, gdyz najnowsze umowy majg juz z gory okreslony maksymalny putap
dozwolonych obnizek na podstawie kar umownych, co wynika z regulacji zawartych w nowym PZP. Nalezy
ponadto zauwazy¢, ze takze przy najmie obnizenie czynszu az do 0 zt jest niewykluczone — por. wyrok SN
z dnia 14 grudnia 1965 r., sygn. akt Il CR 470/65, Legalis numer 12518.
9 Tak op. cit. G. Koziel, Komentarz do art. 664 KC, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 11;
wylacznie co do mozliwosci tak skorzystania z rekojmi jak i z art. 471 k.c. - op. cit. P. Zakrzewski, Komentarz
do art. 664 KC, [w:] M. Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., nb. 1; op. cit. J. Panowicz-Lipska,
Komentarz do art. 664 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 6.
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rezimu ,,punktow karnych” albo jezeli dany asortyment czynno$ci utrzymaniowych nie
mialby w nim pokrycia, a mielibySmy do czynienia ze $wiadczeniem rezultatu,
to zastosowanie znalez¢ moglyby przepisy o re¢kojmi (o ile osiggnigcie ustalonego rezultatu
byloby wysoce prawdopodobne), co oznaczatoby przede wszystkim mozliwos¢ ztozenia
oswiadczenia o obnizeniu wynagrodzenia na podstawie art. 638 § 1 k.c. (albo art. 658 w zw.
zart. 656 § 1 w zw. z art. 638 § 1 k.c.) wzw. zart. 560 § 11§ 3 k.c.

Jest jednak bardzo istotna rdznica pomigdzy analizowanym systemem ,,punktow
karnych” a rekojmia (co do zasady takze gwarancja jakosci). Uprawnienie do obnizenia
wynagrodzenia przewidywane przez analizowane umowy wskaznikowe jest €X ante
doktadnie wyliczone w pienigdzu, praktycznie co do kazdego mozliwego odstepstwa od
warunkéw umownych, czego nie mozna powiedzie¢ o obnizeniu czynszu
(wynagrodzenia/ceny) przy rekojmi, ktore jest uznaniowe.’?® Rezim ,,punktéw karnych”
zbliza si¢ wigc bardziej do koncepcji kary umownej niz rekojmi (lub gwarancji jakosci).
Po drugie, na gruncie obnizenia wynagrodzenia obecnego w analizowanych umowach
wskaznikowych miarkowanie powinno by¢ mozliwe. W przeciwnym razie zamawiajacy
moéglby nalicza¢ np. 100.000 zt za kazdy dzien opdZnienia ze S$cigciem trawy,
co z perspektywy wykonawcy juz prima facie wydaje si¢ by¢ krzywdzace
i nieuzasadnione.””* Sedziowskie prawo miarkowania powinno niwelowaé¢ przesadnie
wygorowane sankcje, bez znaczenia jak technicznie je nazwano, w przeciwnym razie

zamawiajacy moglby niezasadnie sie bogaci¢.’?? Ponadto rekojmia (i gwarancja jakosci)

20 por. K. Hatadyj, M. Tulibacka, Komentarz do art. 560 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 13;
J. Jezioro, Komentarz do art. 560 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
pkt 111 2.
21 Jednakze np. poznafiski wzorzec umowny wskazuje (Zatgcznik nr 12 Karta Kar), ze jezeli patrolowanie
drog nie zostato zrealizowane z zachowaniem wymagan okre§lonych pkt B.ILIII.10 OPZ i czgstotliwo$cia
co najmniej w iloéci zadeklarowanej w ofercie wykonawcy, to wykonawcy nalezy naliczy¢ kare umowna
w wysokosci 50 punktow za kazdy dzien, w ktérym stwierdzono niewykonanie przez Wykonawce
patrolowania drog w ilosci zadeklarowanej w ofercie, przy czym nalezy zauwazy¢, ze 1 punkt karny w tym
wzorcu umownym to 1.000 zt, czyli jednorazowe niewykonanie patrolu bedzie kosztowato wykonawce 50.000
zt. Tak wysoka sankcja jest jednak o tyle uzasadniona, ze bez wykonania patrolu nie wiadomo co doktadnie
trzeba danego dnia wykonac.
722 Tak na gruncie kar umownych op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar
- czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 1284-1285.
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immanentnie oparta jest na zasadzie ryzyka, a rezim ,,punktow karnych” moze by¢ oparty
tak na zasadzie ryzyka (np. zwrot ,,za op6znienie”), jak 1 na zasadzie winy (np. zwrot
,za zwloke”). Podobienstwo do r¢kojmi pozwala jednak na przyjecie wniosku, zgodnie
z ktorym uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia co do zasady odnosi si¢ do rezultatu
ciggtego (standardu utrzymania drogi), a poszczegdlne rezultaty punktowe/czesciowe
Iacznie sktadajace si¢ na ww. rezultat ciggly (np. zatatanie niewielkiego ubytku w jezdni
bedagce dzielem) zasadniczo podlegaja rekojmi lub umownej gwarancji jakosci
(co do kwestii relacji obnizenia wynagrodzenia do r¢kojmi oraz gwarancji jako$ci patrz
dalej, s. 241-242).

Skoro podobienstwa pomig¢dzy analizowanym uprawnieniem do obnizenia
wynagrodzenia a rekojmig faktycznie wystgpuja, to nalezy w tym miejscu jeszcze wskazac,
ze za niekwalifikowaniem tego uprawnienia jako kary umownej przemawia nieuznawanie
przez sady uprawnienia kupujacego do obnizenia ceny rzeczy (art. 560 § 1 k.c.)
za uprawnienie o charakterze odszkodowawczym.’?3

Ostatnia teza jest jednak dyskusyjna. Wedtug mnie w istotnej mierze ma taki wtasnie
charakter, tak samo jak to ma miejsce w ramach uprawnienia do obniZenia ceny wycieczki
z powodu wad ustugi (umowa o podréz). Przedmiotowe uprawnienie mozna wigc utozsamic,
przynajmniej w pewnym zakresie, z roszczeniem odszkodowawczym.’?* Obnizenie ceny
w ramach rekojmi dotyczy jednak wylacznie szkody odnoszacej si¢ do samej rzeczy,

natomiast odszkodowanie z ww. art. 471 k.c. dotyczy przede wszystkim dalszych szkod

2 Wyrok SA w Lodzi z dnia 22 maja 2014 r., sygn. akt I ACa 1588/13, Legalis numer 1024062; w podobnym
tonie (przedmiotowe uprawnienie to nie roszczenie odszkodowawcze) wyrok SN z dnia 15 stycznia 1997 r.,
sygn. akt 111 CKN 29/96, Legalis numer 30544 oraz wyrok SN z dnia 11 grudnia 2009 r., sygn. akt V CSK
180/09, Legalis numer 336614. Por. ponadto A. Brzozowski, Komentarz do art. 560 KC, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 6; A. Koziot, Komentarz do art. 560 KC, [w:] M. Fras (red.), M. Habdas
(red.), Kodeks cywilny..., nb. 7; op. cit. K. Hatadyj, M. Tulibacka, Komentarz do art. 560 KC, [w:] K. Osajda
(red.), Kodeks cywilny..., nb. 13.
724 Jak trafnie zauwaza F. Zoll uprawnienie do obniZenia ceny ,fgczy w sobie elementy roszczenia
odszkodowawczego i odstgpienia od umowy” — op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzar -
czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, t. 6, s. 1268. W tym miejscu warto takze wskazac,
ze W prawodawstwie Wielkiej Brytanii przewiduje si¢, ze skorzystanie przez konsumenta np. z prawa do
obnizenia ceny mozna kumulowa¢ z roszczeniem odszkodowawczym, jednakze nie w sposob, ktory
pozwolitby odzyska¢ dwa razy t¢ sama stratg — por. art. 19 ust. 10 lit. a) Consumer Rights Act z 2015 r.,
analogicznie w ramach uméw o $wiadczenie ustug patrz art. 54 ust. 6 ww. ustawy.
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wynikajacych z faktu, ze rzecz byla obarczona wada (szkéd nastepczych).’?
Ww. orzecznictwo moze by¢ jednak rozumiane w ten sposOb, ze roszczenie
odszkodowawcze z art. 471 k.c. ma inng podstawe prawng oraz przestanki, co moze
przetozy¢ si¢ np. na przedmiotowg zmian¢ powoddztwa, bowiem ,,inne sg podstawy
faktyczne 1 prawne odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi oraz odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, inny zakres mozliwej obrony pozwanego i inne okolicznosci faktyczne,
ktorych udowodnienie obcigza kazdg ze stron, a tym samym inne granice badania sprawy
przez sad.”’?® Obnizenie ceny przy rekojmi, aby dobrze spetiaé swoja role przywracania
ekwiwalentno$ci §wiadczen, nie jest zalezne od winy dluznika, a ponadto nie powinno by¢
wylaczone przez site wyzsza.’?’

Pomimo istotnych roznic, podobienstwo analizowanego obnizenia wynagrodzenia
do rekojmi oraz gwarancji jako$ci mozna jednak uzna¢ za tak daleko idace, Zze rezim
»punktow karnych” w tej mierze nalezaloby uzna¢ za szczeg6lny rezim odpowiedzialno$ci
kontraktowej, a nie jedynie modyfikacje odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
(kar¢ umowng). Tak wskazano na tle wskaznikowych umoéw outsourcingowych zawieranych

w branzy informatycznej i telekomunikacyjnej.””® Przyktadowo J. Wilczewski twierdzi,

25 Kwestia zadania obnizenia ceny wadliwej rzeczy sprzedanej oparta wylacznie na art. 471 k.c., a nie na
rekojmi, jest jednak nietransparentna, por. np. op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan -
czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, t. 6, s. 1199.
726 Tak trafnie op. cit. wyrok SN z dnia 11 grudnia 2009 r., sygn. akt V CSK 180/09.
27 Por. op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzar - czesé ogdlna. System Prawa Prywatnego,
t. 6, s. 1267.
28 Umowy te zawieraja czesto porozumienie w zakresie poziomu (jako$ci) $wiadczonych ushug (ang. Service
Level Agreement), ktore reguluje w przewazajacej wigkszosci nastgpujace obszary zagadnien:
1) poziomy/standardy ustug (ang. levels of performance), w tym wskazniki wykonania zleconych czynnosci,
2) mechanizmy przewidziane na wypadek ich niespelnienia (ang. remedies), a wiec przede wszystkim
mozliwos$¢ obnizenia wynagrodzenia bazowo naleznego ustugodawcy, zadania usunigcia nieodpowiedniego
poziomu ushugi w okreslonym czasie, a w krancowych sytuacjach rozwigzania umowy oraz 3) okolicznosci
egzoneracyjne zwalniajace ustugodawce z odpowiedzialnosci, por. op. cit. A. Malarewicz-Jakubow,
R. Tanajewska, Prawne i Ekonomiczne Aspekty Outsourcingu, s. 239-240; op. cit. R. L. Click, T. N. Duening,
Business Process Outsourcing..., s. 119; K. Swietla, Charakterystyka uméw dotyczqcych poziomu ustug oraz
kluczowych wskaznikéw efektywnosci w praktyce outsourcingu proceséw rachunkowosci, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie 12/2017, s. 61-67; R. Sikorski [w:] A. Koch (red.), J. Napierala
(red.), J. Grykiel, M. Gutowski, A. Janiak, A. Koch, J. Napierata, A. Nowicka, A. Olejniczak, M. Orlicki,
J. Pokrzywniak, R. Sikorski, T. Sokotowski, T. Sojka, F. Zedler, Umowy w obrocie gospodarczym, wyd. 4,
Warszawa 2015, s. 406-407; M. Maruta, B. Wachta, M. Zackiewicz, M. Baglaj, S. Kowalski, Umowa na
Swiadczenie ustug utrzymania oraz ustug rozwoju [opcjonalnie: uslug autoryzacji i ustug exit planu].
Wzorcowe klauzule,
https://www.gov.pl/documents/31305/0/umowa_na_swiadczenie_uslug_utrzymania_oraz_uslug_rozwoju_op
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ze gdy ustalone poziomy ustug nie sa spelniane, mozliwe jest obnizanie wynagrodzenia
naleznego ustugodawcy, co nazywa si¢ ,bonifikatg” Ilub ,kredytem ustugowym?”,
a mechanizm ten ma charakter analogiczny do uprawnienia prawoksztattujagcego do
obnizenia ceny w przypadku wady rzeczy sprzedanej. Jezeli jednak w takim wypadku
umowa wprost przewiduje kary umowne, przedmiotowe porozumienie nie bedzie mogto by¢
uznane za szczegOlny rezim odpowiedzialno$ci, a bedzie wylgcznie modyfikacja
odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika.’?®

W ramach analizowanych umow wskaznikowych zawieranych w celu utrzymania
drog przekonujace jest jednak zapatrywanie, w mysl ktérego z uwagi na przyjecie w polskim
systemie prawnym modelu jednolitej kary umownej, ,.(...) kazde zastrzezenie przez strony
eX ante oznaczonej sumy pieni¢znej] na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepieni¢znego stanowi kar¢ umowng i podlega ocenie przy
zastosowaniu norm art. 483-484 KC.”"*°, co przemawia za uznaniem analizowanych
»punktow karnych” za kary umowne, i to niezaleznie od nazewnictwa uzytego w umowach.
Warto odnotowa¢ w tym miejscu dla wyraznego kontrastu, ze np. w Niemczech nie przyjeto
jednolitego modelu kary umowne;j, gdyz prawo niemieckie wyrdznia zar6wno kare umowna

(niem. Vertragsstrafe - § 339 i n. BGB), jak i umowne zryczattowane odszkodowanie (niem.

pauschalierte Schadensersatz - § 309 pkt 5 BGB)."!

cjonalnie_uslug_autoryzacji_i_uslug_exit_planu-_wzorcowe_klauzule.pdf/5bc93421-989b-5f1b-944d-
169426¢8f1fe [dostep 13.06.2019]; wyrok WSA w Poznaniu z dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt | SA/Po
84/18, Legalis numer 1762618.
729 ), Wilczewski, Gwarancja Jakosci Swiadczonych Ustug (Service Level Agreement) jako szczegélny rezim
odpowiedzialnosci kontraktoweyj, e-BIULETYN CBKE 2/2004, S. 1-13
http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/24715/Gwarancja_Jakosci Swiadczon.pdf [dostep 03.06.2019];
por. ponadto tenze, Gwarancja jakosci swiadczonych ustug (Service Level Agreement) jako szczegdlny rezim
odpowiedzialnosci kontraktowej, Monitor Prawniczy 3/2005, dodatek opublikowany jako Prawo Mediow
Elektronicznych 2/2005 oraz J. Janowski, Kontrakty elektroniczne w obrocie prawnym, Lex 2008, Rozdziat
VI, 3.5. - Odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna w Internecie.
730 Op. cit. P. Drapala, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czes¢ ogéina. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 1284.
31 Por. op. cit. D. Kronsbein, Service-Level-4greements..., s. 39-40; op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:]
K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czegs¢ ogélna. System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1281 i 1283-1284.
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Podsumowujac, ,,punkty karne” powinny by¢é uznawane za swoisty przejaw kary
umownej, niczaleznie czy wedlug umow przektadajg sie na obnizenie wynagrodzenia,
czy tez na kary umowne.

Dodatkowym argumentem za broniong tu tezg jest stanowisko Sadu Najwyzszego,
ktory zauwazyl, ze skoro strony przewidzialy w umowie odpowiedzialno$¢ gwarancyjng
zblizong w swojej istocie do kary umownej, ale w umowie nie postuzyty si¢ pojeciem kary
umownej, postanowien takich nie powinno postrzega¢ si¢ w kategorii kary umownej,
co jednak nie oznacza, ze przepisy o karze umownej nie moglyby znalez¢ do takiej klauzuli
odpowiedniego zastosowania.’3?

Judykatura przyjmuje zarazem, ze we wzorcu umownym nie powinno si¢ zastrzegac
razaco wygorowanej kary umownej’33, a w intersujagcym nas kontekécie mamy do czynienia
ze wzorcem umownym, przygotowanym przez zamawiajacego jednostronnie, na ktory
wykonawca nie ma realnego wplywu (umowa adhezyjna).

Wyraznego podkreslenia wymaga ostatecznie, ze funkcje analizowanego obnizenia
wynagrodzenia sg zbiezne z celami kar umownych. Okreslenie katalogu funkcji kary
umownej nie jest jednak zadaniem prostym. Orzecznictwo wskazuje na funkcje
odszkodowawczo-kompensacyjne, zachecajace diuznika do prawidtowego wykonania
zobowiazania (motywacyjne) oraz represyjne.”** Wedlig czesci doktryny na przod
wychodzi funkcja kompensacyjna™®, co znajduje uzasadnienie juz w samym brzmieniu
art. 483 k.c. Jednakze sprawa nie jest oczywista, gdyz wedlug znacznej czeSci
przedstawicieli nauki szkoda w ogdle nie jest przestanka przyznania wierzycielowi kary

umownej, a wowczas kara umowna w zasadzie nie pelni juz zadania wyrownawczego

82 Wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2008 r., sygn. akt I CSK 154/08, Legalis numer 124546.
733 Por. op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, 1. 5,
S. 428.
3 Por. np. wyrok SN z dnia 27 wrze$nia 2013 r., sygn. akt I CSK 748/12, Legalis numer 736909.
35 Op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5, s. 438;
op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 1285.
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lub trafniej: raz je pelni, a raz nie, w zwigzku z czym by¢ moze nie powinno si¢ wskazywac,
ze funkcja kary umownej jest zawsze funkcja kompensacyjna.”®® Podkreslenia wymaga
wiec, ze konkretne funkcje kary umownej w danym zobowigzaniu beda wynikaly z samej
woli stron.”®” Wydaje sie natomiast, ze mozna ogolnie wskaza¢, iz funkcjami kary umowne;j
sg funkcja stymulacyjna i prewencyjna (nieuchronno$¢ kary zacheca do prawidtowego
wykonywania zobowigzania) oraz procesowa (mozliwo$¢ szybkiego wyegzekwowania
konkretnie okreslonej (ryczattowej) sumy pieni¢znej tytutem sankcji za nieprawidlowe
wykonanie zobowigzania, a wigc bez konieczno$ci udawadniania doktadnej wysoko$ci
szkody).”® Na tej kanwie nalezy zauwazyé, ze przedmiotowe ,,punkty karne” przede
wszystkim maja za zadanie motywowac¢ wykonawce do prawidtowej realizacji umowy,
a zarazem kompensowaé zamawiajagcemu uszczerbek (sensu largo), poniesiony poprzez
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez wykonawce. W zwigzku
z tym powyzszy poglad posrednio potwierdza roéwniez orzecznictwo z zakresu
analizowanych umow wskaznikowych. Przyktadowo na gruncie ewentualnego miarkowania
kar umownych (umowa przewidywata wylacznie kary umowne) za niedochowanie
standardu o$wietlenia drogi Sad Okrggowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 listopada 2019
r.”3® wskazat, ze miarkowanie kar umownych w specyficznej umowie jaka zawarty strony
jest jak najbardziej dozwolone i nalezy do prawa sedziowskiego.

Przyjecie pogladu o uznaniu obnizenia wynagrodzenia za swoisty przejaw kary
umownej przesadza zarazem, ze wykonawca nie moze zwolni¢ si¢ z obowigzku §wiadczenia

przez obliczenie i zaptat¢ stosownego $wiadczenia pieni¢znego (art. 483 § 2 k.c.). Ponadto

3% Por. A. Smieja, W sprawie funkcji realizowanych przez kare umowng, Prace Naukowe Uniwersytetu

Ekonomicznego we Wroctawiu nr 362 (2014), s. 394-396.

737 Por. op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzarn - czes¢ ogélna. System

Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1284.

738 Op. cit. A. Smieja, W sprawie funkcji..., s. 396-397. Powyzsze aspekty podkresla si¢ takze w literaturze

zagranicznej - w Austrii np. A. Wittwer, Komentarz do § 1336 ABGB, [w:] M. Schwimann (red.), ABGB

Taschenkommentar, wyd. 3, Wien 2015, s. 1434, nb. 2; w Niemczech np. B. Ulrici, Komentarz do § 339 BGB,

[w:] B. Gsell (red.), W. Kriiger (red.), S. Lorenz (red.), Ch. Reymann (red.), Beck-

online. GROSSKOMMENTAR, nb. 16-33 (stan na dzien 01.11.2019).

739 Op. cit. nieprawomocny wyrok SO w Warszawie z dnia 29 listopada 2019 r., sygn. akt XXV C 1827/17.
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szkoda nie jest przestanka skorzystania z obnizenia wynagrodzenia.”*® Zadanie
odszkodowania przenoszacego wysokos¢ zastrzezonego obnizenia wynagrodzenia powinno
by¢ zastrzezone w umowie, w przeciwnym razie niewykluczone jest jego nieprzyznanie
przez sad (art. 484 § 1 zd. 2 k.c.). Przewidziane w umowie obnizenie wynagrodzenia
wywiera zarazem znaczny wpltyw na sfere odpowiedzialnosci odszkodowawczej dhuznika
opartej na zasadach ogolnych (art. 471 k.c.), gdyz w istocie jest to forma zryczattowanego
odszkodowania, a nie dodatkowy rezim odpowiedzialno$ci za niewykonanie badz
nienalezyte wykonanie zobowigzania podobny do r¢kojmi oraz gwarancji jako$ci. Obnizenie
wynagrodzenia w istocie naprawia szkod¢ doznang przez zamawiajacego przez

niewykonanie badz tez nienalezyte wykonanie zobowigzania.

¢. Zasada odpowiedzialnoS$ci

Jak wykazano w rozdziale IV do analizowanej umowy wskaznikowej uzasadnione
jest stosowanie metody absorpcyjno-kombinacyjnej. Oznacza to, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy powinno by¢ rozpatrywane z poziomu szczegotowego,
a wigc poszczegolnych s$wiadczen czgsciowych. W pierwszej kolejnosci nalezy
w konsekwencji zauwazy¢, ze kwalifikacja poszczegdlnych $wiadczen wykonawcy
do kategorii §wiadczen starannego dziatania albo §wiadczen rezultatu (starannego dziatania
I rezultatu), nie wptywa na zasade odpowiedzialno$ci tego podmiotu. Odpowiedzialnos¢
wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania majgca oparcie
w art. 471 k.c. bazuje na nalezytej starannosci, a wigc winie, chyba ze z treSci umowy
wynikala bedzie inna zasada odpowiedzialnosci (art. 355 oraz art. 471-473 K.c.,
w szczegolnosci art. 472 k.c.). Powyzsze dotyczy takze kar umownych, gdyz sa one jedynie

modyfikacja odpowiedzialnosci odszkodowawczej opartej na zasadach ogolnych.

740 Por. uchwata (7) SN z dnia 06 listopada 2003 r., sygn. akt 111 CZP 61/03, Legalis numer 59773.
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Kwestia  przyporzadkowania danej umowy do Kkategorii zobowigzan
ze $wiadczeniem starannego dziatania albo ze §wiadczeniem rezultatu (starannego dziatania
1 rezultatu), a w konsekwencji wplyw takiego zabiegu mysSlowego na zasade
odpowiedzialno$ci dtuznika, nie jest jednak w doktrynie pojmowany zupeie jednolicie.
Zauwazalny jest poglad, w mys$l ktorego wzorzec nalezytej starannosci dtuznika powinien
byé w tej mierze odmiennie konstruowany.’*! Niektorzy przedstawiciele nauki twierdza
wiec w konsekwencji, ze w zobowigzaniach ze $wiadczeniem rezultatu dtuznik odpowiada
na zasadzie ryzyka, a nie na zasadzie winy.’*> W literaturze obecne jest takze zapatrywanie,
zgodnie z ktorym, z uwagi przede wszystkim na fakt, ze analizowany podziat nie znajduje
podstaw stricte normatywnych, nie wystepuje uzasadnienie dla przyjmowania odmiennych
miar staranno$ci dluznika. W ramach odpowiedzialno$ci kontraktowej zasada
odpowiedzialnos$ci dtuznika, wynikajaca z przyjetego wzorca nalezytej staranno$ci, powinna
byé wiec taka sama, niezaleznie od przedmiotowej kwalifikacji.”*® De lege lata
zdecydowanie przychyli¢ nalezy si¢ do ostatniego pogladu, ktory ma zreszta w Polsce
bezposrednie i wyrazne oparcie w art. 472 k.c.”

Strony moga jednak umownie zmodyfikowa¢ odpowiedzialno§¢ dtuznika
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 472-473 k.c.). W mysl
art. 473 § 1 k.c. dtuznik moze przyja¢ odpowiedzialno$¢ zaostrzong, a wigc w szczegdlnosci
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka. Alternatywnie odpowiedzialno$¢ dhuznika moze

zosta¢ ograniczona, jednakze niewazne jest zastrzezenie, ze dluznik nie bedzie

1§, Kowalczyk przywotywany w Z. Gawlik, Komentarz do art. 472 KC, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 3, wyd. 2, 2014, nb. 9.
42 QOp. cit. Z. K. Nowakowski, Zobowigzanie rezultatu i starannego dziatania, s. 105; M. Romanowski,
Zobowiqgzania rezultatu i starannego dziatania, PPH 2/1997, s. 24.
3 M. Gutowski, Komentarz do art. 472 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 10;
W. Borysiak, Komentarz do art. 472 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 6; op. cit. W. Czachdrski,
Zobowigzania..., [aktualizacja] A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, s. 328-335; op. cit.
Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania..., s. 45-46.
44 Oczekiwanie wiec przez strony (zamawiajgcego), ze sytuacja prawna wykonawcy z mocy samego prawa
bedzie podobna do panujacej na gruncie common law, gdzie uzgodnienie w umowie okre§lonego rezultatu
oznacza¢ moze odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, jest nieuzasadnione. Takze w literaturze zwraca sig
uwage na problem z ,.kalkowaniem” zagranicznych umow ,,0 rezultat” do systemu polskiego, gdzie ustawa
bazowo i wyraznie wskazuje na zasade winy dtuznika (art. 471-473 k.c.), por. op. cit. A. Szlgzak, H. Gardocka,
Standardy odpowiedzialnosci kontraktowej..., S. 18.
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odpowiedzialny za szkode, ktorg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umyslnie (art. 473 § 2 k.c.).
Przedmiotowa problematyka to w konsekwencji przede wszystkim kwestia wyktadni
postanowien umownych, a nie prawa.’*

Zagadnienie to moze wi¢c by¢ jedynie zasygnalizowane. Przede wszystkim wskazaé
nalezy, ze 10 tre$¢ konkretnie zawartej umowy decydowala bedzie, jak nalezy pojmowac
rezim ,,punktow karnych”, a w szczegodlnosci czy ,,punkty karne” przyznawane sg juz za
samo obiektywne niespetnianie wskaznikow (zwrot w umowie: ,,za opdznienie”), czy tez
konieczne jest wystgpienie zarowno obiektywnego niespelnienia wskaznikéw jak i winy
wykonawcy (zwrot: ,,za zwloke”). Przy tym kazdy obowigzek (Swiadczenie czeSciowe)
wykonawcy moze by¢ oparty na innej zasadzie odpowiedzialnosci, gdyz mamy do
czynienia z nienazwang umowa mieszang z wyraznie identyfikowalnymi §wiadczeniami.

Niezwykle istotne jest, ze modyfikacja przez strony odpowiedzialnosci dluznika
w rezimie odpowiedzialno$ci kontraktowej w stosunku do zasad ogdélnych powinna
jednoznacznie wynika¢ z tresci umowy.”*® W zwigzku z powyzszym nietransparentne
postanowienia umowne nalezy co do zasady interpretowac¢ na korzy$¢ wykonawcy, gdyz to
autor wzoru umowy musi ponosi¢ konsekwencje swoich przeoczen lub niejasnych
sformutowan umownych.

Sama praktyka kontraktowa pokazuje, ze najnowsze umowy postuguja si¢ juz
praktycznie wylacznie pojeciem ,,zwloki”, a nie ,,opdzZnienia” jak to czgsto bylo we
wcezesniejszych wzorcach umownych, co oznacza oparcie odpowiedzialno$ci wykonawcy

na zasadzie winy.’*” Wynika to prawdopodobnie z regulacji zawartych w nowym PZP

5 Co do kwestii dopuszczalnosci umownej modyfikacji odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiazania por. w szczegélnosci P. Konik, Umowne ksztattowanie
odpowiedzialnosci diuznika za naruszenie zobowigzania w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2019, s. 91
i n.; K. Zagrobelny [w:] R. Strugata, Wykfadnia uméw. Standardowe klauzule umowne, wyd. 3, Warszawa
2020, s. 376-381.
746 Wyroki SN z dnia 29 listopada 2002 r., sygn. akt IV CKN 1553/00, Legalis numer 59147; op. cit. z dnia 27
wrzes$nia 2013 r., sygn. akt I CSK 748/12; z dnia 15 kwietnia 2016 r., sygn. akt | CSK 383/15, Legalis numer
1472291; Z. Gawlik, Komentarz do art. 473 KC, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., t. 3, nb. 4.
47 Na ,,zwloke” wskazuje bezposrednio np. OPZ poznafiskiego wzorca umownego w mysl ktorego ,,Zwloka
w usunigciu ktoregokolwiek z odstgpstwa od standardu utrzymania Drogi stwierdzonego w trakcie kontroli
doraznej Drogi skutkowa¢ bedzie naliczeniem punktow karnych (zgodnie z Karta Kar stanowiaca zalacznik
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w mys$l ktorych umowy nie moga przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
opoznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia
(art. 433 pkt 1 ustawy).

Na koniec wymaga wskazania, ze zgodnie z prawem cywilnym dtuznik odpowiada
do granic sity wyzszej.”*® Takze tradycyjna koncepcja umownej klauzuli sity wyzszej
wykazuje nastepujace konsekwencje: (1) przerwanie stosunku umownego, (2) brak
odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie kontraktu.”*® W analizowanych umowach
wskaznikowych sita wyzsza jest natomiast jedynie przestanka zmiany umowy.”° Powyzsze
oznacza, ze co do zasady nie bedzie ona zwalniala wykonawcy z obowigzku §wiadczenia
(zawieszala obowigzku wykonywania umowy), dopoki strony nie zmienig kontraktu ich
faczacego. Klauzule sity wyzszej implementowane do analizowanych umow
wskaznikowych umozliwiaja jednak stronom podtrzymanie taczace] je wigzi
zobowigzaniowej, a wrecz to nakazuja. W praktyce jakakolwiek zmiana umowy moze
jednak okaza¢ si¢ niemozliwa, gdyz do jej przeprowadzenia potrzebna jest zgoda obydwu
stron, a wykonawca moze nie by¢ w stanie zrealizowac¢ roszczenia o zlozenie oswiadczenia
woli przez sad w zastgpstwie zamawiajacego (art. 64 k.c.). Planowana przez strony rewizja
rozktadu ryzyk kontraktowych moze wigc by¢ jedynie czysto teoretyczna.’?
W konsekwencji odpowiedzialno$¢ wykonawcy za realizacj¢ umowy, a precyzujac za

wykonywanie pewnych §wiadczen czgsciowych, moze by¢ odpowiedzialnoscig nawet nie

nr 12) bedacych podstawa do naliczenia kar umownych.” - B I 4.1.1. ,Kontrola dorazna Drogi” OPZ.
Analogicznie IPU: ,,Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kary umowne: 2) z tytulu zwloki w wykonaniu
Robot i Ustug zgodnie z Karta Kar stanowiaca zatacznik nr 16 [nie nr 16 a 12, to omylka zamawiajacego —
MK] do OPZ w wysokosci okreslonej w Karcie Kar” - § 14 ust. 1 pkt 2) IPU.
8 Instytucji sily wyzszej nie nalezy jednak myli¢ z klauzulag nadzwyczajnej zmiany okoliczno$ci (art. 357%
k.c.), por. E. Baginska, Klauzula rebus sic stantibus - wspéfczesne zastosowania, GSP 2/2010, s. 182.
Por. ponadto A. Brzozowski, Wphw zmiany okolicznosci na zobowigzania. Klauzula rebus sic stantibus,
Warszawa 2014, s. 101 i n.; op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa
Handlowego, t. 5a, s. 548.
9 A Brzozowski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogélna. System Prawa Prywatnego,
t. 6,s. 1378.
70§ 7 ust. 5 lit. f) IPU szczecinskiego, § 6 ust. 7 lit. d) IPU kieleckiego, § 6 ust. 7 lit. ¢) IPU opolskiego wzorca
umownego. Por. ponadto op. cit. M. Kosmol, Ryzyka kontraktowe..., s. 21.
1 Na niedoskonalo$¢ umownych klauzul sity wyzszej niezawierajacych konkretnych postanowien na
wypadek niedoj$cia przez strony do porozumienia zasadnie wskazuje op. cit. A. Brzozowski [w:] A. Olejniczak
(red.), Prawo zobowigzan - czgs¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, 1. 6, S. 1382.
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tyle zblizong do odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka (gdyz sita wyzsza zwalniataby
wowczas dluznika z odpowiedzialnosci), a wrecz do zasady gwarancyjnej, opartej
praktycznie wylgcznie na kryteriach obiektywnych. Umowy wylgczaja jednak pewne
zdarzenia z zakresu odpowiedzialno$ci wykonawcy — np. gdy zdarzenie losowe doprowadzi
do katastrofy budowlanej albo dojdzie do uszkodzenia konstrukcji nos$nej obiektu
inzynierskiego. Wykonawca moze wigc by¢ zobligowany do realizacji pewnych $wiadczen,
nawet w sytuacji obiektywnego wystgpienia zjawisk o charakterze Vvis mayor
(np. zabezpieczenie drogi w przypadku jej uszkodzenia przez tragb¢ powietrzna, jednakze juz
nie jej naprawienie, gdyz ta czynnos¢ co do zasady powinna by¢ wykonana na podstawie
oddzielnie zleconej oraz dodatkowo ptatnej aktywnosci z zakresu utrzymania
strukturalnego). Umowny podzial ryzyk kontraktowych jest wigc zagadnieniem niezwykle
istotnym i o olbrzymim wrecz znaczeniu praktycznym. Postanowienia umowne w tej mierze

czesto nie sg jednak w petni transparentne.

2. Pozostale kary umowne

Analizowane umowy wskaznikowe oprocz ,.typowych” kar umownych zawierajg
takze stosunkowo ,,nietypowe” kary umowne. Przedmiotowa ,,nietypowos¢” niektorych kar
umownych polega na tym, ze prima facie wywotuja one istotne watpliwosci co do

skutecznosci ich zastrzezenia. Z tego wzgledu zostang omdwione ponize;j.

Tabela nr 7. Przykladowe ,,nietypowe” kary umowne w analizowanych umowach

wskaznikowych.

Powod naliczenia kary umownej Wysoko$¢ kary umownej

z tytulu rozwigzania umowy przez | 20% wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa
ktoragkolwiek ze stron z przyczyn lezacych | w § 4 ust. 1 umowy, w czesci $wiadczenia
po stronie wykonawcy umownego, ktére nie zostalo spehnione;
zamawiajacy zachowuje w tym przypadku
prawo do roszczenia z tytulu rekojmi
i gwarancji do prac dotychczas
wykonanych
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w przypadku braku zaplaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom

10.000 z za kazdy przypadek braku
zaptaty wynagrodzenia — w stosunku do
kazdego podwykonawcy lub dalszego

podwykonawcy

w przypadku nieterminowej zaptaty | 300,00 zt za kazdy dzien opdznienia
wynagrodzenia naleznego | — w stosunku do kazdego podwykonawcy
podwykonawcom lub dalszym | lub dalszego podwykonawcy
podwykonawcom

Zrédto: opracowanie whasne Autora na podstawie IPU opolskiego wzorca umownego.

W przypadku kary umownej naliczanej z tytulu rozwigzania umowy przez
ktorakolwiek ze stron z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy powstaje pytanie,
czy kara taka jest wazna oraz czy powinna by¢ kumulowana z innymi sankcjami umownymi.
Wedtug mnie nic nie stoi na przeszkodzie, aby kare taka zastosowac i co do zasady powinna
byé ona w pelni wazna i skuteczna.” Indemnifikuje ona bowiem szkode wynikajac
z przedwczesnego zakonczenia stosunku zobowigzaniowego, co dla zamawiajacego zawsze
bedzie problematyczne, gdyz spowoduje koniecznos$¢ rozpisania nowego przetargu. Mozna
kumulowa¢ ja z innymi sankcjami umownymi, jednakze z ostrozno$ci prawnej kumulacja
taka powinna by¢ zapisana wprost w umowie. Kumulacja kar umownych za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z karg umowng za odstgpienie od umowy lub jej

wypowiedzenie z powodow lezacych po stronie diuznika jest bowiem zagadnieniem

753 1754
1

stosunkowo problematycznym.”™® Warto odnotowac, ze Sad Najwyzszy stwierdzi
przywotujac takze wczesniejsze orzecznictwo, ze roszczenie o zaplate kary umownej
przewidzianej na wypadek zwtloki lub opodznienia co do zasady nie przystuguje stronie
odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez kar¢ umowng

nalezng w przypadku odstgpienia od umowy. Jednak w razie rozwigzania analizowanej

umowy wskaznikowej z powodow obcigzajacych wykonawce odpowiedzialnos$¢ za szkode

2 Por. op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czesé ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1293-1294.
33 Por. op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1298-1300.
54 \Wyrok SN z dnia 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17, Legalis numer 1793919.
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z tego tytulu nie pochtania odpowiedzialno$ci za szkod¢ wczesniej doznang przez
zamawiajacego z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce.

Jezeli chodzi o kary umowne naliczane za nienalezyte wykonanie zobowigzania
pienieznego w postaci braku/nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom to sprawa jest juz znacznie mniej
transparentna. Kara taka moze by¢ uznana za niezgodng z art. 483 § 1 k.c., jednakze ma
wyrazne oparcie w przepisach PZP, gdzie kara taka jest wprost wskazywana (art. 143d
ust. 1 pkt 7) lit. a) uchylonego PZP; art. 436 pkt 4) lit. a) oraz art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. a)
nowego PZP). W doktrynie i orzecznictwie wystepuja trzy podejscia do przedmiotowe;j
problematyki: taka kara umowna jest bezwzglednie niewazna, gdyz jest niezgodna z art. 483
§ 1 k.c. (art. 58 § 3 k.c.), kara taka jest w petni wazna albo kara taka jest albo wazna albo
niewazna w zaleznoéci od jej konkretnej tresci.”> Wedtug mnie taka kara co do zasady
powinna by¢ wazna, gdyz ustawodawca musial zdawac sobie sprawe¢ z brzmienia art. 483
§ 1 k.c., a mimo to ww. przepisy do PZP wprowadzit, a ponadto kara tego typu ma bardzo
wyrazne uzasadnienie aksjologiczne. Przedmiotowe normy prawne mozna by wigc uznac¢ za
przypadki leges specialis w stosunku do art. 483 § 1 k.c. Ostatecznie takze Sad Najwyzszy
uznat, ze przedmiotowa kara umowna jest dozwolona.”® Odnotowania wymaga zarazem,
iz przedmiotowa uchwata nie byla w ogodle potrzebna, gdyz zobowigzanie wykonawcy
w stosunku do inwestora (zastrzezenie, ze wykonawca zaptaci podwykonawcy na czas) nie
wykazuje charakteru pienigznego. ™’

Zastanawiajace s3 ponadto takie kary umowne, ktére nie zawieraja odeslania

do zadnego konkretnego przypadku naruszenia warunkéw umowy. W ramach

55 Op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar - czesé ogélna. System Prawa
Prywatnego, t. 5, s. 1298; przy czym Autorzy wskazuja, ze ,,(...) klauzule okreslajgce kary umowne w sposob
powielajacy dostowna tres¢ art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a ZamPublU, a zatem za op6znienie w zaptacie lub brak
zaptaty przez wykonawcoéw wynagrodzenia naleznego podwykonawcom nalezy co do zasady uzna¢ za
sprzeczne z imperatywng norma art. 483 § 1 KC.”
6 Uchwata SN z dnia 30 czerwca 2020 r., sygn. akt IIl CZP 67/19, Legalis numer 2392454,
57 Por. T. Szancito, Komentarz do art. 483 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny ..., nb. 7.
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przyktadu przywota¢ mozna sytuacje, w ktorej wedlug umowy wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptaty zamawiajacemu kary umownej w wysokosci 4.000 zt za kazdy
niewymieniony w § 12 pkt 1-23 oraz w Tabeli kar i potrgcen przypadek naruszenia
warunkéw ~ umowy.”® Kara umowna powinna odnosi¢ si¢ bowiem do
zindywidualizowanych  postaci  niewykonania lub  nienalezytego = wykonania

zobowigzania’®

, W zwiazku z czym nalezy uznaé, ze tak sformutowana kara umowna nie
powinna wywolywa¢ negatywnych skutkow prawnych w sferze wykonawcy, gdyz jest zbyt

nieprecyzyjna.

3. Potracanie kar umownych z wynagrodzenia naleznego wykonawcy

Pozostaje problematyczna kwestia jakie przepisy powinny zostaé zastosowane,
gdy zamawiajacy zamierza potraci¢ kar¢ umowng z naleznego wykonawcy wynagrodzenia
za dany miesigc. Zamawiajacy co do zasady moze potraci¢ nalezne kary umowne z dowolnej
naleznos$ci (faktury) przystugujace; wykonawcy lub moze je pokrywaé z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, gdyz umowy wyraznie przewiduja taka mozliwos¢. ®°
Powyzsze niekoniecznie dotyczy jednak kar umownych wynikajacych z niedotrzymania
standardu (w niektorych umowach btednie: ,,potracenie”, bgdace w istocie obnizeniem
wynagrodzenia), ktore to najczesSciej mogg by¢ potragcane wylacznie z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za miesigc w ktorym stwierdzono odstgpstwa od ustalonych
standardow (tych ,,punktéw karnych” co do zasady nie mozna wigc ,,magazynowac”).

Przyktadowo w jednym z postepowan zamawiajgcy wskazatl, ze w tym wypadku mamy

do czynienia z kompensata umowna, nastgpujaca bez koniecznosci sktadania dodatkowego

78 § 13 ust. 1 pkt 24 IPU katowickiego wzorca umownego; na powyzsze zwrocil uwage takze wykonawca
zadajac pytanie zamawiajacemu i przywolujac w tej mierze stosowne orzeczenie SN, jednakze zamawiajacy
nie wyrazit zgody na zmian¢ umowy — por. pozycja ,Tres¢ zapytan 1 wyjasnien”, s. 3,
https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=24871&lang=pl[dostep 01.02.2020].
9 Por. op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5,
S. 428, podkreslajac potrzebe szczegdtowego okreslenia warunkow zastosowania kary umowne;.
0 Por. np. § 13 ust. 3 IPU kieleckiego i § 13 ust. 6 [PU opolskiego wzorca umownego, patrz takze § 14 ust. 7
IPU poznanskiego i § 14 ust. 9-10 IPU rzeszowskiego wzorca umownego.

238



o$wiadczenia woli przewidywanego przez art. 499 k.c.”®! Wykonawca powinien wiec
de facto sam zmniejszy¢ nalezne sobie wynagrodzenie i fakt ten musi znalez¢
odzwierciedlenie na wystawianej przez niego w danym miesigcu fakturze VAT, a stosowne
wartosci powinny zosta¢ odliczone od kwoty netto naleznego wykonawcy wynagrodzenia
miesiecznego.’®?

Potragcenie umowne wykreowane przez analizowang umowe wskaznikowg mozna by
zatem zakwalifikowac jako tzw. kompensate statg, w ramach ktorej strony umownie regulujg
zasady dokonywania przysztych potracen (nie jest to jednak potracenie wierzytelnosci
przysztej).”®® W takiej konstelacji w ustalonym momencie (badz ustalonych momentach)
wzajemne zarachowanie wierzytelno$ci dokona si¢ automatycznie, bez potrzeby sktadania
jakichkolwiek dodatkowych oéwiadczen woli.’®* Brak reakcji wykonawcy na dostarczone
mu saldo rozliczenia ,,punktow karnych”, bedzie wiec tozsamy z jego uznaniem.’®® Mozliwa
jest jednak rowniez odmienna wyktadnia przedmiotowego narz¢dzia kontraktowego, nie
jako tzw. kompensaty stalej, a upowaznienia zamawiajacego do jednostronnego
dokonywania potragcen’®. Kwalifikacja konkretnego przypadku bedzie zalezna od tresci
danej umowy, a takze samego podejscia do podziatu potracenia umownego i wynikajacych
z niego skutkow’®’,

We wzorcach umownych zaobserwowa¢ jednak mozna, ze zamawiajacy co do

zasady moze dokona¢ potracenia stosownym o$wiadczeniem woli.”®® Sytuacja taka mogtaby

61 Wyjas$nienia zamawiajacego w ramach katowickiego wzorca umownego z 2019 r. — patrz pozycja ,, Tres¢

zapytan wraz z wyjasnieniami”, S. 1-2,
https://www.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=25129&lang=pl [dostep
30.01.2020].

2 Por. np. Zatacznik nr 16b do opolskiego oraz t6dzkiego wzorca umownego ,,Tabela odstepstw” i Zatgcznik

nr 16 do zielonogorskiego wzorca umownego ,,Tabela kar i potragcen”.

76 Por. L. Chyla, A. Baranska, Potrgcenie umowne w prawie polskim, SZN 2017, vol. XX, nr 33, s. 15.

764 Op. cit. L. Chyla, A. Baranska, Potrgcenie umowne..., S. 15

7% Por. op. cit. L. Chyla, A. Baranska, Potrgcenie umowne..., S. 15.

766 Por. w tej mierze op. cit. L. Chyla, A. Barafska, Potrgcenie umowne..., S. 16

67 Rézni Autorzy wyrazaja bowiem odmienne opinie, por. w szczegdlnoéci poglady prezentowane

w M. Pyziak-Szafnicka [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa

Prywatnego, t. 6, s. 1668-1669.

8 W przypadku przekroczenia dopuszczalnego poziomu odstepstw od zatozonych standardow (zatgcznik

nr 16 - Tabela kar i potracen), Zamawiajacy dokona potracenia kwot naliczonych kar z Cyklicznego

Wynagrodzenia w miesigcu w ktorym takie odstgpstwo zostanie stwierdzone.” - § 6 ust. 3 IPU szczecinskiego
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by¢ wiec zakwalifikowana jako umowne upowaznienie zamawiajacego do jednostronnego
dokonywania potragcen. Potracenie bedzie wowczas nastgpowato na podstawie umowy, a nie
ustawy, poprzez skorzystanie z uprawnienia prawoksztattujacego, jednakze z uwagi na
(1) podobienstwo tak uksztaltowanego potragcenia umownego do potrgcenia ustawowego,
(2) szczatkowej regulacji umownej oraz (3) braku pelnej jasnosci, czy strony (zamawiajacy)
nie chciaty jedynie usuna¢ ewentualnych watpliwosci, czy zamawiajagcy moze potracaé
stosowne kwoty z wynagrodzenia bazowo naleznego wykonawcy; do konstrukcji tej
uzasadnione moze by¢ stosowanie przepisOw o potragceniu ustawowym. Postanowienia
umowne nie sg bowiem w pelni transparentne, a ponadto tak potracenie ustawowe jak
1 upowaznienie do jednostronnego dokonywania potracen realizowane sa poprzez

skorzystanie z uprawnienia prawoksztaltujacego’®®

. W razie watpliwosci interpretacyjnych
wedlug mnie kierowaé nalezy si¢ w stron¢ uznania przedmiotowego uprawnienia za
umowne upowaznienie zamawiajacego do jednostronnego dokonywania potracen,

do ktorego w kwestiach nieuregulowanych w umowie zastosowanie moglyby znalez¢

przepisy k.c. o potraceniu.

4. Stosunek kar umownych do pozostalych uprawnien przystugujacych
zamawiajacemu na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania

przez wykonawce

Kary umowne zastrzegane przez umowe €O do zasady funkcjonujg niezaleznie od

pozostatych uprawnien zamawiajgcego przewidywanych tak przez umowy, jak i prawo, na

wzorca umownego; ,,W przypadku stwierdzenia odstgpstw od wymaganych standardow utrzymania
Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca nie zrealizowat Umowy w wymaganym zakresie i dokona potracenia
Cyklicznego Wynagrodzenia Wykonawcy w miesigcu, w ktorym takie odstepstwo zostalo stwierdzone.
Potracenie zostanie dokonane w oparciu o Tabelg Kar i Potracen stanowiacg zatgcznik Nr 10 do OPZ.” - § 5
ust. 3 IPU kieleckiego wzorca umownego. Nieco inaczej w opolskim wzorcu umownym: ,,W przypadku
przekroczenia dopuszczalnego poziomu odstepstw od zalozonych standardow, Wykonawca zgodnie
z zadaniem Zamawiajacego wyrazonym w protokole robot i ustug (odbiory czesciowe) dokona obnizenia
Cyklicznego Wynagrodzenia w miesigcu, w ktorym takie odstgpstwo zostanie stwierdzone.” - § 5 ust. 3 [PU
opolskiego wzorca umownego.
9 Por. op. cit. M. Pyziak-Szafnicka [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzah - cze$é ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 6, s. 1668-1669.
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wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce,

tj. zastepczego wykonania zobowiazania, roszczenia o zaplate odszkodowania’”®

, Czy tez
jednostronnego rozwigzania umowy.

W ramach kar umownych naliczanych za naruszenie (co do zasady I3cznie)
wskaznika jako$ciowego (rezultatu) oraz czasowego (kar umownych zabezpieczajacych
standard utrzymania drogi) i praw zamawiajacego wynikajgcych z rekojmi oraz gwarancji
jakosci, dochodzi do zbiegu uprawnien. Przedmiotowe kary umowne wynikajg z ,,punktow
karnych” naliczanych w istocie za dopuszczenie do wadliwosci ushugi utrzymaniowe;j
(rozumianej jako niezgodnos¢ ustugi z umowa). W zwigzku z powyzszym rekojmia oraz
gwarancja jakosci, cho¢ formalnie pozostaja niezaleznymi od analizowanych kar umownych
figurami prawnymi, leza na tej samej plaszczyznie, gdyz zabezpieczaja ten sam interes
zamawiajacego. Formalng odrebno$¢ ww. instytucji dobrze obrazuje przyktad niestarannego
(wadliwego) zatatania ubytku w jezdni (dzielo). Nawet jezeli zamawiajacy naliczy kare
umowng za niespelnienie standardu w danej jednostce czasu, 1 tak bedzie mogt wymagac
poprawienia ww. dzieta na podstawie gwarancji jakosci/rgkojmi, gdyz wykazato ono wady
fizyczne. Powyzsze niejako ,,podwojne  pokrycie” interesu  zamawiajgcego
(przedmiotowymi karami umownymi oraz gwarancja jakosci i rekojmig) jest w pehni
uzasadnione, gdyz zamawiajacy zainteresowany jest rezultatem ciaglym, a nie
poszczegolnymi czynno$ciami utrzymaniowymi jako takimi. Samo niedochowanie
standardu w danej jednostce czasu uzasadnia naliczenie stosownej kary umownej, chocby
wykonawca pozniej wadliwe dzieto (§wiadczenie czesciowe) poprawit.”’* Z uwagi na zbieg
uprawnien nie mozna obniza¢ wynagrodzenia wykonawcy za te same uchybienie

(np. ww. wadliwe zalatanie ubytku w jezdni) dwa razy, a wigc zarowno naliczy¢ ,,punkty

0 Obok roszczenia o zaplate kary umownej mozliwe jest takze podniesienie roszczenia o zaplate
odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania oparte na art. 471 k.c., jednak
wylacznie, o ile umowa bedzie przewidywala taka ewentualno$¢ (art. 484 § 1 zd. 2 k.c.).
" Tnaczej bytoby w ramach ,tradycyjnej” umowy o dzielo, w ramach ktorej albo przyjmujacy zamowienie
dzieto poprawi albo obniza si¢ wynagrodzenie.
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karne” przektadajace si¢ na kare umowna, jak i wykorzysta¢ obnizenie wynagrodzenia

przewidywane przez rekojmie lub gwarancje jakosci.’’?

I11. Odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza na zasadach ogdlnych

1. Funkcje i przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej opartej na zasadach
ogolnych

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dtuznika oparta na zasadach og6lnych powstaje
w Polsce z mocy samego prawa (art. 471 k.c.) w zwigzku z czym nie zastrzega si¢ jej
w umowie. W jej ramach powszechnie obowigzuje zasada, w mys$l ktorej wysokosé
odszkodowania naleznego wierzycielowi nie moze przewyzsza¢ wysoko$ci doznanej przez
niego szkody, podstawowsa funkcja obowigzku odszkodowawczego z ww. przepisu jest
bowiem wyrdwnanie powstatego uszczerbku majatkowego (funkcja kompensacyjna),
a nie zapewnianie wierzycielowi nieuzasadnionych korzysci kosztem dtuznika.’”® Z kolei na
dalszym planie znajduje si¢ funkcja prewencyjno-wychowawcza — realnie i ex lege grozaca

odpowiedzialno§¢ zachecg do prawidtowego wykonywania obowigzkow kontraktowych.’’

72 Powyzsze ustalenia nabieraja glebszego sensu, jezeli przyréwnamy analizowang umowe (o niejednorodny
(niejednoality) rezultat ciggty) do umowy takze o rezultat ciagty, jednak zdecydowanie jednorodny (jednolity)
- np. umowy o udostgpnianie chmury internetowej koncentrujacej si¢ na cigglej dostepnosci ustugi.
W przypadku analizowanej umowy wskaznikowej konieczne jest wyszczegolnienie poziomu ogdlnego
(umowa/ustuga jako pewna calo$¢) oraz poziomu szczegdtowego (poszczegdlnych rezultatow
punktowych/ustug). Natomiast w przywotywanym przyktadzie takie wyszczegodlnienie jest bezzasadne, przede
wszystkim dlatego, ze wowczas mamy do czynienia z jednorodnym (jednolitym) rezultatem ciagtym (w jego
ramach trudno zaobserwowaé poszczegélne, odrgbne czynnosci wykonawcy). Analizowana umowe
wskaznikowa mozna wigc okresli¢ umowa o ,,dzieto ciggle” sensu largo, natomiast przywotywany przyktad
zaumowe o ,,dzielo ciggle” sensu stricto. Zarazem warto wskazaé, ze w umowie o ,,dzieto ciggte” sensu stricto,
a wigc opiewajacej na jednorodny (jednolity) rezultat ciagly, obnizanie wynagrodzenia z powodu
niedostarczania ustalonego rezultatu poprzez kary umowne co do zasady catkowicie zastapi rekojmi¢ (ktora to
z ustawy mialaby zastosowanie, gdyby strony nie ustality bardziej konkretnych regul postepowania na
wypadek braku dostarczania ustalonego rezultatu ciggtego, a wigc na wypadek wystapienia wad ustugi, jednak
przy zalozeniu, ze osiggnig¢cie ustalonego rezultatu bytoby wysoce prawdopodobne), czego nie mozna
powiedzie¢ o sytuacji prawnej w ramach analizowanych uméw wskaznikowych.
3 Op. cit. A. Smieja, W sprawie funkcji..., s. 391; por. ponadto op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo
umow handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5a, S. 538-539. Analogicznie takze np. w USA,
por. R. Cooter, M. A. Eisenberg, Damages for Breach of Contract, California Law Review 5/1985, s. 1434.
774 Op. cit. A. Smieja, W sprawie funkcji..., s. 393. Warto w tym miejscu jednak odnotowa¢, ze tak funkcja
prewencyjna jak i wychowawcza w praktyce nie maja wigkszego znaczenia, por. op. cit. W. J. Katner [w:]
M. Stec (red.), Prawo umoéw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5a, s. 539.
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Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dluznika oparta na zasadach ogolnych
aktualizuje si¢, o ile wierzyciel (zamawiajacy) bedzie w stanie udowodni¢, ze zachodzg
nastepujace przestanki: 1) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (za ktore
dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢), 2) szkoda oraz 3) zwigzek przyczynowy miedzy
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania a szkoda.’"

Pierwsza 1 zasadniczg przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez dtuznika. Nie chodzi jednakze
o kazdy przejaw naruszenia zobowigzania, a jedynie o takie jego niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie, za ktore w danym stosunku umownym dhluznik odpowiada.
Podkreslenia wymaga, ze w analizowanych umowach wskaznikowych praktycznie zawsze
bedziemy mieli do czynienia z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, a nie z jego
niewykonaniem, gdyz niezgodno$ci z trescig umowy beda wystepowaty tylko na poziomie
poszczegblnych swiadczen czgsciowych (np. od$niezenie drogi, naprawa ubytku w jezdni),
a nie catego zobowiazania cigglego.’’® Samo stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego
wykonania danego $§wiadczenia czgsciowego (obowigzku) jest stosunkowo transparentne,
gdyz jako$¢ ustugi jest doktadnie okreslona w umowie, natomiast ustalenie zasady
odpowiedzialnosci jego dotyczacej musi opiera¢ si¢ na wykladni postanowien umownych.
Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze kary umowne wywieraja bezposredni wpltyw na
sfere odpowiedzialnosci dtuznika ksztattowang przez art. 471 k.c.””’, a ponadto kwalifikacja
poszczegblnych $wiadczen wykonawcey do kategorii §wiadczen starannego dzialania albo
Swiadczen rezultatu (starannego dzialania 1 rezultatu), nie wplywa na zasadg

odpowiedzialnosci tego podmiotu. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy za niewykonanie lub

775 Por. np. op. cit. A. Smieja, W sprawie funkcji..., s. 391.
776 7 niewykonaniem zobowigzania mamy bowiem do czynienia dopiero, gdy dtuznik w ogéle nie §wiadczy
lub tez $wiadczy, ale inny przedmiot niz wynikajacy z tresci zobowiazania, albo tez gdy jego Swiadczenie nie
przekroczy progu osiagnig¢cia konstytutywnych cech ustalonego $wiadczenia, por. op. cit. F. Zoll [w:]
A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - cz¢s¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, t. 6, s. 1177-1178.
17 Por. op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdlna. System
Prawa Prywatnego, t. 5, s. 1284.
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nienalezyte wykonanie zobowigzania majgca oparcie w art. 471 k.c. bazuje na nalezytej
starannos$ci, a wigc winie, chyba ze z tresci umowy wynikata bedzie inna zasada
odpowiedzialnosci (art. 472 k.c.). Na koniec warto wskaza¢, ze wykonawca nie moze
odpowiada¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie danego §wiadczenia cze¢sciowego
(obowiagzku), gdy bedzie to spowodowane przez zawinione dziatania lub zaniechania
zamawiajacego, w tym przez brak wspotdziatania zamawiajacego z wykonawcg w sytuacji
gdyby byto to konieczne do prawidlowej realizacji umowy lub tez gdy bedzie to wynikato

z realizacji zadan w sposob wprost wskazany w umowie’’®

, gdyz przypisywanie
odpowiedzialno$ci wykonawcy w tych sytuacjach bytoby nieuzasadnione.

Kolejng przestanka odpowiedzialno$ci z art. 471 k.c. jest szkoda. Musi ona powstac
aby mozliwe byto dochodzenie odszkodowania, przy czym w aktualnym stanie prawnym
chodzi wylacznie o szkode majatkowa.””® Szkoda majatkowa to réznica pomiedzy stanem
majatkowym w jakim znalazt si¢ poszkodowany, a stanem, ktory niewatpliwie zaistniatby,
gdyby do wyrzadzenia szkody nie doszto.”®® Sad powinien wigc ustali¢, jak wyglada majatek
poszkodowanego, a jak wygladatby, gdyby zobowiazanie zostato prawidtowo wykonane.”8!
Na zasadach ogélnych najczesciej beda wigc wynagradzane uszczerbki majatkowe
zamawiajacego wynikajace z koniecznosci zaplaty uzytkownikom drég odszkodowan oraz

zado$¢uczynien majacych podstawe w nieprawidtowym stanie utrzymywanej infrastruktury

drogowej. Obnizenie wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na réznice miedzy wartoscig

8 Wedlug wskazowek zamawiajacego - umowa przewiduje np. konkretny sposob przygotowywania
mieszanki asfaltowej do tatania ubytkow w jezdni w okresie zimowym (opis §wiadczenia typu method-based),
a sposob ten prowadzi do wystapienia wady w zatatanym ubytku (dziele). W tej mierze por. w szczegodlnosci
art. 641 § 2 k.c.
79 Op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzar - czesé ogdlna. System Prawa Prywatnego,
t. 6, s. 1207; op. cit. M. Kalinski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 6, s. 23; K. Zagrobelny, Komentarz do art. 471 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny..., pkt B 1.
80 Por. op. cit. M. Kalinski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - cze$é ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 6, s. 77 i n.; op. cit. R. Szostak, Umowy o zamowienia publiczne..., s. 233; A. Sinkiewicz,
Pojecie i rodzaje szkody w polskim prawie cywilnym, Rejent 2/1998, s. 65 i n.
81 Op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigza# - czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego,
t. 6,s.1217.
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$wiadczenia zamdéwionego a otrzymanego regulujag natomiast same umowy w ramach
rezimu ,,punktow karnych”.

Dla powstania odpowiedzialnosci odszkodowawczej konieczne jest takze zaistnienie
zwiagzku przyczynowego pomig¢dzy niewykonaniem Ilub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania a szkodg. De lege lata mamy tutaj na mysli adekwatny zwigzek przyczynowy
(art. 361 § 1 k.c.).”® W ramach analizowanych uméw wskaznikowych kwestia ta nie

powinna by¢ ponadprzeci¢tnie problematyczna.

2. Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za osoby zaangazowane w wykonywanie
zobowiazania

Zgodnie z prawem wykonawca odpowiedzialny jest jak za wilasne dzialanie lub
zaniechanie za dziatania i zaniechania 0sob, z ktérych pomocg zobowigzanie wykonywa,
jak rdwniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania powierza (art. 474 k.c.). Ww. przepis

przewiduje odpowiedzialno$é na zasadzie ryzyka’®®

, W zwigzku z czym ewentualne
zwolnienie si¢ z odpowiedzialnosci za szkody wywotane przez osoby trzecie jest bardzo
utrudnione. Wykonawca odpowiada za dziatania 1 zaniechania podwykonawcéw
oraz pomocnikow niezaleznie od tego, czy podlegaja jego kierownictwu, czy tez posiadajg
swobode dziatania, a takze bez wzgledu na fakt otrzymywania przez nich jakiejkolwiek

korzysci majatkowej za swoje aktywnosci.’®* Warto odnotowaé takze, ze co do zasady

wszelkie modyfikacje zakresu odpowiedzialnosci dluznika automatycznie znajduja

8 QOp. cit. M. Kalinski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 6, s. 132; op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 471 KC, [w:] E. Gniewek (red.),
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., pkt B 2.
8 M. Gutowski, Komentarz do art. 474 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt | 1;
K. Zagrobelny, Komentarz do art. 474 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
nb. 2.
84 Op. cit. M. Gutowski, Komentarz do art. 474 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt | 6;
op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 474 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 7.
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lustrzane odbicie w zakresie odpowiedzialnosci dluznika za podwykonawcow

i pomocnikow.’8

3. Stosunek roszczenia odszkodowawczego opartego na zasadach ogélnych do
pozostalych uprawnien przystugujacych zamawiajacemu na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce

Skorzystanie przez zamawiajacego z art. 471 k.c. co do zasady nie wywiera wptywu
na pozostale uprawnienia przystugujace temu podmiotowi na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce. W szczegdlnosci roszczenie
odszkodowawcze oparte na zasadach ogdlnych jest niezalezne od obcigzajacej wykonawce
powinnosci realizowania poszczeg6lnych $wiadczen czesciowych. Zamawiajacy moze wigce
nadal wymaga¢ od wykonawcy realizacji umowy, gdyz ma interes w ciggtym utrzymywaniu
ustalonego standardu drogi.”® Analogicznie konkurencja roszczen nie wystepuje
z uprawnieniem do zastepczego wykonania zobowigzania’®’, czy tez uprawnieniem do

jednostronnego rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

IV. Realizacja uprawnien z tytulu r¢kojmi za wady
Odpowiedzialnos$¢ z tytutu rekojmi wynika z przepisow prawa (por. w szczegdlnos$ci

art. 556-576 k.c.), natomiast profesjonalne podmioty moga w znacznym stopniu

785 Op. cit. M. Gutowski, Komentarz do art. 474 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, pkt 11 1;
op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 474 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 6.
78 Roszczenie o zaplate odszkodowania moze zastapi¢ $wiadczenie wynikajace z treéci zobowigzania albo tez
wystapi¢ obok tego $wiadczenia, o ile wierzyciel nie zrezygnuje z domagania si¢ wykonania zobowigzania,
por. op. cit. W. J. Katner [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Handlowego, t. 5a,
s. 536. Natomiast roszczenie o naprawienie szkody wyniktej ze zwtoki zawsze istnieje obok roszczenia
o wykonanie zobowigzania, por. op. cit. F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdina.
System Prawa Prywatnego, t. 6, s. 1214. Je$li zamawiajacy skorzysta jednak z roszczenia odszkodowawczego
i zrezygnuje zarazem z mozliwos$ci zadania realnego wykonania zobowigzania lub gdy ww. zadanie stato si¢
niemozliwe, zobowigzanie o realne spetnienie §wiadczenia przeksztatca si¢ w zobowigzanie odszkodowawcze,
por. op. cit. R. Szostak, Umowy o zamdwienia publiczne..., S. 232.
787 Jest to dodatkowe uprawnienie przewidziane dla wierzyciela, a wynikajace ze zwloki (badz tez opdznienia,
jezeli umowy wskazuja na opoznienie) dtuznika.
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zmodyfikowaé jej zakres. Instytucje rekojmi nalezy uzna¢ za szczegOlny rodzaj
odpowiedzialnoéci umowne;j.’®® W ramach zaméwien publicznych posiada ona gtownie
dwie funkcje: wyréwnawcza oraz prewencyjno-stymulacyjna’®. Jak wskazywatem wyzej,
,,punkty karne” naliczane za niedochowanie ustalonego standardu (za niewypetnianie co do
zasady lacznie wskaznika jako$ciowego (rezultatu) oraz czasowego), zabezpieczajg rezultat
ciggly (standard utrzymania drogi), natomiast r¢kojmia zabezpiecza co do zasady
poszczegdlne rezultaty punktowe/czesciowe, razem sktadajace si¢ na ww. rezultat ciggly.

Na poczatek warto zauwazy¢, ze art. 638 § 1 k.c. wskazuje, iz do odpowiedzialnosci
za wady dzieta stosuje si¢ odpowiednio przepisy o r¢kojmi przy sprzedazy. Realizacja
uprawnien wynikajacych z rekojmi za wady dzieta ma swoje bezposrednie umocowanie
i zrédto w przepisach k.c.”® Mozna ja rozszerzy¢, ograniczy¢ lub wylaczyé wolg stron.”
Wzorce umow o utrzymanie droég wprost wskazuja, ze zamawiajagcemu przystuguje ochrona
przewidywana przez omawiang instytucje. Takze w ramach umowy o roboty budowlane do
rekojmi przy sprzedazy poprzez art. 638 § 1 k.c. odsyta art. 656 § 1 k.c.

Zakres mozliwego stosowania rekojmi w ramach umow wskaznikowych zasadniczo
jest ustalany bardzo ogolnie’®?, wydaje sic w zwiazku z tym, ze rekojmie bedzie mozna
stosowa¢ do ucielesnionych w rzeczy przejawéw dzialalnosci wykonawcy, ktore
posiadaja cechy punktowych (jednorazowych) Swiadczen rezultatu (starannego

dzialania i rezultatu) oraz wedlug postanowien umownych podlegaja odbiorowi, a wiec

788 Por. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnos¢ sprzedawcy, \Warszawa 2018; W. Zukowski [w:] M. Chudzik,
I. Karasek, K. Kohutek, B. Lyszczarz, M. Olczyk, M. Porzycki, D. Rogon, M. Rusinek, W. Zukowski,
Sprzedaz, wyd. 2, Warszawa 2005, s. 187.
8 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 244.
70 Op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzar — czes¢ szczegétowa. System Prawa
Prywatnego, t. 7, s. 456.
1 Por. np. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 6.
92 Szczecinski oraz opolski wzorzec umowny wskazuje, ze ,,Wykonawca udziela Zamawiajgcemu rekojmi na
okres 24 miesigcy.” (odpowiednio § 18 ust. 7 oraz § 17 ust. 6 IPU); w § 17 ust. 7 IPU kieleckiego wzorca
umownego czytamy z kolei, ze ,,Wykonawca udziela Zamawiajacemu r¢kojmi na przedmiot umowy na
zasadach ogolnych”.
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swiadczen czeSciowych o charakterze dziela lub rob6t budowlanych (np. zatatanie
ubytku w jezdni, naprawa znaku, itd.). Umowy lacza bowiem wady z instytucja odbioru.’®

Okres obowigzywania r¢kojmi jest zazwyczaj uregulowany w umowie. Szczecinski
oraz opolski wzorzec umowny ustalaja 24-miesieczny okres jej obowiazywania’®%,
rzeszowski wskazuje na okres 5 lat’®® natomiast kielecki opiera si¢ na ,,zasadach
ogodlnych”’®, W ostatnim przypadku zastosowanie znajda odpowiednie przepisy k.c.
dotyczace okresu rekojmi.”’

Rozpoczgcie biegu okresu objetego rekojmig jest zagadnieniem niejednolitym, gdyz
zalezy od tresci danej umowy. Przyktadowo kielecki wzorzec umowny wyraznie wskazuje,
ze ,,Bieg okresu rgkojmi rozpoczyna si¢ od dnia podpisania bezusterkowego protokotu
odbioru koncowego przedmiotu umowy.”’®®, podczas gdy przy gwarancji ,,Bieg okresu
gwarancji na poszczegolne roboty rozpoczyna si¢ w dniu nastepnym od daty sporzadzenia

bezusterkowego protokotu odbioru robot w miesigcu rozliczeniowym, w ktorym zostaty one

wykonane.”"®® Szczecinskie oraz opolskie wzorce umowne nie zawieraja natomiast takiej

73§ 16 ust. 1 IPU szczecinskiego i § 15 ust. 1 IPU opolskiego wzorca umownego brzmia: ,,Jezeli w toku
czynnosci odbioru badz eksploatacji elementéw wykonanych przez Wykonawce, zostana stwierdzone wady to
Zamawiajagcemu przystuguja nastepujace uprawnienia (...)”". Kielecki wzorzec umowny nie wspomina
natomiast o ,,eksploatacji” wymieniajac wyltacznie ,,odbior” (§ 15 ust. 1 IPU). Rzeszowski wzorzec umowny
takze wskazuje na zaproponowang wyktadni¢ zakresu rekojmi wskazujac bezposrednio, ze ,,Zamawiajagcemu
przystuguje, niezaleznie od uprawnien wynikajacych z gwarancji jakosci, rekojmia za wady na kazdy
wykonany element Drogi, a w szczegdlnoSci na punktowe elementy odblaskowe, na zabezpieczenie
antykorozyjne w wymienianych lub zabezpieczanych przed korozja wyrobach, remont czastkowy
nawierzchni.” (§ 17 ust. 9 IPU). Takie uregulowanie zastuguje na aprobate, gdyz usuwa niepewno$é co do
zakresu rgkojmi. Warto zarazem zauwazy¢, ze takze we wzorcowych postanowieniach umownych
proponowanych przez World Bank okres objecia odpowiedzialno$cig za wady przedmiotu umowy wynosi¢
moze np. 12 miesigcy od dnia zakonczenia obowigzywania umowy albo 18 miesigcy od dnia uzyskania
certyfikatu (protokotu) zakonczenia danych robét (ang. Certificate of Completion of the Works), ktorakolwiek
z tych dat bedzie pierwsza (punkt 42.2 General Conditions (GC) wzorcowych postanowien umow
utrzymaniowych, por. op. cit. World Bank, Procurement of works and services..., s. 150), co wskazuje,
ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy za wady dotyczy wylacznie §wiadczen czgSciowych z punktu widzenia
prawa polskiego o charakterze dzieta lub robot budowlanych. Z uwagi na bardzo rozbudowany system
»~punktow karnych”, ktory wydaje si¢ by¢ wielokrotnie przemyslany oraz catosciowy, problematyczne jest
natomiast stosowanie rekojmi do §wiadczen czeSciowych niebgdacych odrebnymi dzietami materialnymi
uciele$nionymi w rzeczy lub tez robotami budowlanymi (a wigc do rezultatow przemijajacych).
794 § 18 ust. 7 IPU szczecinskiego, § 17 ust. 6 IPU opolskiego wzorca umownego.
795§ 17 ust. 10 IPU rzeszowskiego wzorca umownego.
796 § 17 ust. 7 IPU kieleckiego wzorca umownego.
97'W ramach dzieta por. op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé szczegbtowa.
System Prawa Prywatnego, t. 7, s. 466. Por. takze wyrok SA w Katowicach z dnia 30 grudnia 2013 r., sygn.
akt VV ACa 584/13, Legalis numer 775735.
798§ 17 ust. 9 IPU kieleckiego wzorca umownego.
799§ 17 ust. 2 IPU kieleckiego wzorca umownego.
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regulacji, co powinno oznaczaé, ze w ich ramach termin zaczyna biec od daty odbioru
danych dziet lub robot budowlanych (§wiadczen czesciowych).8°

Warunkiem skorzystania z rekojmi jest wylacznie wystapienie wady fizycznej lub
prawnej (art. 556 k.c.), a kwestie winy dtuznika (wykonawcy) oraz ewentualnej szkody
wierzyciela wynikajacej z tej wady pozostaja bez znaczenia.® Instrument ten oparty zostat
bowiem na zasadzie ryzyka, a wrgez ociera si¢ o odpowiedzialno$¢ absolutng — podmiot
odpowiedzialny nie moze bowiem si¢ od niej zwolni¢, obcigza go ona niezaleznie od tego,
czy ponosi on w tym zakresie jakgkolwiek wing, czy to on spowodowat wadliwo$¢ rzeczy,
a nawet niezaleznie od tego czy w ogodle widziat on lub tez mogt wiedzie¢ o tym, Ze rzecz
jest wadliwa.%?

Analizowane umowy wskaznikowe nie precyzuja, jak nalezy rozumie¢ pojecie wady
w ramach rekojmi (w przeciwienstwie do gwarancji jakosci, gdzie taka definicja wystgpuje
1 odsyta od k.c.), zasadne jest wigc przyjecie w tej mierze koncepcji kodeksowych. W ramach
umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane jest to jednak kwestia problematyczna,
gdyz kontrakty te r6znig si¢ od umowy sprzedazy do ktdrej odsyta k.c. W ramach niniejszych
rozwazan umowa o roboty budowlane zdecydowanie pozostaje na drugim planie,
a kluczowa jest kwestia umowy o dzielo, jednakze koncepcyjnie umowy te sa do siebie
niezwykle podobne.

Stosujagc odpowiednio art. 556 k.c. nalezy uznaé, ze wada fizyczna polega na
niezgodnosci dzieta lub obiektu budowlanego (ustalonego rezultatu) z umowa,
aw szczegblnosci dzieto lub obiekt budowlany (w istocie remont) jest niezgodne/y z umowa,

jezeli:

80 Por. tez uregulowanie zawarte w rzeszowskim wzorcu umownym - § 17 ust. 11 IPU.

81 Op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzar — cze$é¢ szczegélowa. System Prawa

Prywatnego, t. 7, s. 457.

802 Por. np. op. cit. H. Witczak, A. Kawalko, Zobowigzania, s. 238; wyrok SA w Lublinie z dnia 25 listopada

1998 r., sygn. akt | ACA 351/98, Legalis numer 44111; op. cit. W. Zukowski [w:] M. Chudzik, 1. Karasek,

K. Kohutek, B. Lyszczarz, M. Olczyk, M. Porzycki, D. Rogon, M. Rusinek, W. Zukowski, Sprzedaz, s. 187.
249



- nie ma wlasciwosci, ktore dzieto/obiekt budowlany tego rodzaju powinno/powinien
mie¢ ze wzgledu na cel w umowie oznaczony albo wynikajacy z okolicznosci lub
przeznaczenia;

- nie ma wilasciwosci, o ktorych istnieniu wykonawca zapewnil zamawiajgcego,
w tym przedstawiajac probke lub wzor;

- nie nadaje si¢ do celu, o ktorym zamawiajacy poinformowat wykonawce przy
zawarciu umowy, a wykonawca nie zglosit zastrzezenia co do takiego ich przeznaczenia;

- zostalo/zostat zamawiajacemu wydane/y w stanie niezupelnym (art. 556 § 1 pkt 1-
4k.c.wzw.zart. 638 § 1k.c.). 88

Ponadto dzieto moze mie¢ wade¢ fizyczng takze w razie nieprawidtowego jego
zamontowania 1 uruchomienia, jezeli czynnosci te zostalty wykonane przez wykonawce lub
osobe trzecig, za ktoérag wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, albo przez zamawiajacego,
ktory postapit wedtug instrukcji otrzymanej od wykonawcy®* (art. 556 § 3 k.c.; w ramach
umowy o roboty budowlane jest to co do zasady wylaczone), jednakze jest to kwestia
problematyczna®®.

Nalezy podkresli¢, ze wada fizyczna jest pojeciem relatywnym i zaleznym od tresci
zawartej umowy.8® W zwiazku z tym istotne bedzie zawsze doktadnie zbadanie wymagan
umownych dotyczacych oczekiwanych przez zamawiajacego rezultatow.

Natomiast wada prawna to sytuacja w ktérej dzielo lub obiekt budowlany
zostalo/zostal wykonane/y z materialow stanowigcych wlasno$¢ osoby trzeciej albo

obcigzonych prawem osoby trzeciej, a takze jezeli ograniczenie w korzystaniu lub

803 Analogicznie w ramach wad dzieta op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé
szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, s. 459; op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC,
[w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., nb. 2. Por. takze op. cit. A. Brzozowski,
Konsumencka umowa o dzielo..., s. 143 i n.; tenze, Odpowiedzialnosé¢ przyjmujgcego zamowienie..., s. 81 in.
804 Op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 3.
85 Por. rozwazania zawarte w op. Cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé
szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, S. 461-462.
86 Op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dzielo..., s. 144; tenze, Odpowiedzialnos¢ przyjmujgcego
zamowienie..., S. 82; tenze [W:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czes¢ szczegotowa. System Prawa
Prywatnego, t. 7, s. 460.
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rozporzadzaniu dzietem/obiektem budowlanym wynika z decyzji lub orzeczenia wlasciwego
organu (art. 556° k.c. w zw. z art. 638 § 1 k.c./w zw. z art. art. 656 § 1 k.c.).2” Uregulowanie
art. 556° k.c. przy rekojmi za wady dzieta/obiektu budowlanego bedzie moglto jednak
znalez¢ zastosowanie tylko w ograniczonym zakresie, poniewaz spektrum ewentualnych
wad prawnych w poréwnaniu z umowa sprzedazy jest bardzo ograniczone.®® Przede
wszystkim podkresli¢ nalezy, ze gdy mowimy o remoncie infrastruktury drogowej lub
budowie nowych jej elementow, zamontowane materialty lub wybudowane obiekty
zasadniczo beda stawaty si¢ wlasnos$cia wlasciciela nieruchomosci
w mysl zasady superficies solo cedit (art. 48 k.c.). Za cze$ci sktadowe gruntu w pierwszej
kolejnosci nalezy bowiem uzna¢ budynki oraz inne urzadzenia, o ile s3a trwale z gruntem
zwigzane, przy czym od chwili zasadzenia lub zasiania do czg$ci sktadowych gruntu zalicza
si¢ rowniez drzewa oraz inne ro$liny.8%

Uprawnienia zamawiajacego wynikajace z przepisOw dotyczacych rekojmi
stosowanych odpowiednio to uprawnienie do zadania wymiany dzieta/obiektu budowlanego
na wolne/y od wad (np. catkowita wymiana wadliwego znaku pionowego, a wigc pelne
powtoérzenie ustugi ($wiadczenia czg¢sciowego)) albo usunigcia wady (np. naprawa
wadliwego znaku pionowego); a ponadto uprawnienie do ztozenia o§wiadczenia o obnizeniu
wynagrodzenia naleznego wykonawcy albo odstgpieniu od umowy (w analizowanych
umowach — zasadniczo od danego $wiadczenia cze$ciowego podlegajacego odbiorowi

a niekoniecznie od calej umowy).81® Pierwsze dwa uprawnienia to roszczenia, natomiast

807 W ramach umowy o dzieto op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC, [w:] E. Gniewek (red.),
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., nb. 4. Por. ponadto op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa
o dzielo..., s. 147-148; tenze, Odpowiedzialnos¢ przyjmujqcego zamowienie..., S. 85.
88 W ramach dzieta op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dziefo..., s. 147-148; tenze,
Odpowiedzialnosé¢ przyjmujgcego zamdwienie..., s. 85; tenze [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czesé¢
szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, S. 462, 466.
809 Por. np. E. Gniewek, Komentarz do art. 48 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 2-3.
810 W ramach umowy o dzieto op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC, [w:] E. Gniewek (red.),
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., nb. 7-8. Por. takze op. cit. A. Brzozowski, Odpowiedzialnosé
przyjmujgcego zamowienie..., s. 93 1 n., przy czym Autor ten wskazuje, ze przepisy nie przyznaja
wierzycielowi uprawnienia do zadania nowego dzieta, wolnego od wad (s. 117; analogicznie tenZe,
Konsumencka umowa o dzielo..., s. 174).
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mozliwos¢ odstgpienia od danego $swiadczenia czesciowego albo obnizenia wynagrodzenia
nalezy zakwalifikowa¢ jako uprawnienia prawoksztattujace 8

Na gruncie analizowanych umow nalezy jednak wskaza¢, ze same wzorce umowne
przewiduja, jakie uprawnienia przysluguja zamawiajgcemu w przypadku wadliwosci
przedmiotu umowy, i to one beda w tej sytuacji wigzace. Sg to nast¢pujgce uprawnienia:

1) jezeli wady beda nadawatly si¢ do usunigcia (wady usuwalne), zamawiajgcy bedzie
mogl odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia wad 1 zada¢ ich usunigcia,

z zastrzezeniem ze — w przypadku braku skutecznego ich usunigcia — roboty i ushugi

traktowane beda jako niewykonane;

2) jezeli wady nie beda nadawaty si¢ do usunigcia (wady nieusuwalne), to:

- jezeli beda umozliwialy one uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z jego
przeznaczeniem, zamawiajacy bedzie uprawniony do obnizenia wynagrodzenia,
do odpowiednio utraconej wartosci uzytkowej, estetycznej i technicznej (np. zgodnie
z instrukcja DP-T14 z dnia 30.03.2017 r.812);

- jezeli wady beda uniemozliwialy uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie
z przeznaczeniem, zamawiajacy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy (sic!) lub
zadania wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi bez dodatkowego wynagrodzenia.!®

Warto rowniez zauwazy¢, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy sktadane
przez wykonawce przed przystapieniem do realizacji umowy zabezpiecza roéwniez koszty
ewentualnego skorzystania przez zamawiajacego z uprawnien przewidywanych przez
przepisy k.c., a 30% sumy zabezpieczenia zwracane jest nie pozniej niz w 15 dniu po

uplywie petnego okresu rekojmi za wady .8

811 Op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny...,nb. 9.
812 Tak przyktadowo szczecinski wzorzec umowny.
813 Tak § 16 ust. 1 IPU szczecinskiego, podobnie § 15 ust. 1 IPU kieleckiego i § 15 ust. 1 IPU opolskiego
Wz0rca umownego.
814 § 24 ust. 6 pkt 1 ust. 1 IPU szczecifiskiego, § 22 ust. 3 IPU kieleckiego, § 22 ust. 3 lit. b IPU opolskiego
WzOorca umownego.
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Re¢kojmia zasadniczo nie wptywa na powinno$¢ wykonania danego $wiadczenia
czegsciowego, gdyz bedzie si¢ aktualizowata wylacznie, jezeli dane Swiadczenie zostanie juz
wykonane (a ponadto ujawnig si¢ jego wady). Jednakze gdy na podstawie rekojmi dojdzie
do obnizenia wynagrodzenia, nie bedzie juz mozna zada¢ w petni nalezytego wykonania
danego $wiadczenia czgsciowego (usunigcia wady), gdyz obnizenie wynagrodzenia aczy
elementy roszczenia odszkodowawczego oraz odstgpienia od umowy, a w analizowanych
umowach rekojmi¢ co do zasady stosujemy do $wiadczen o charakterze jednorazowym,
a nie $wiadczen ciagtych.

W ramach korelacji uprawnienia wynikajace z rgkojmi w opozycji do
odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej na zasadach ogdlnych, nalezy wskazaé, ze rgkojmia
nie narusza prawa zamawiajacego do dochodzenia roszczen o naprawienie szkody w peltne;j
wysokosci na zasadach okreslonych w k.c. Przepisy dotyczace rekojmi stosowane
odpowiednio (art. 566, 574 k.c.) wprost wskazuja, ze ponad uprawnienia z tytutu rekojmi
zamawiajagcemu  przystuguja  takZze roszczenia  odszkodowawcze.  Roszczenia
odszkodowawcze w ramach negatywnego interesu umownego s3 w ramach analizowanej
umowy bez znaczenia, natomiast w ramach pozytywnego interesu umownego pozostaja
zdecydowanie aktualne, a ich podstawa sa przepisy ogolne.8'® Roszczenie odszkodowawcze
w ramach pozytywnego interesu umownego nie moze by¢ traktowane jako element
sktadowy rekojmi.8® Prezentowany przeze mnie poglad na relacje przedmiotowych
uprawnien w stosunku do siebie ma takze bezposrednie umocowanie w postanowieniach
umownych - w jednostce redakcyjnej ,, Wady w realizacji przedmiotu zamowienia” wskazuje
si¢ bowiem, ze ,,Wykonawca ma obowigzek naprawienia na swoj koszt wszystkich szkod

powstalych na skutek okolicznoéci, za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢.”8’,

815 W ramach analizy umowy o dzieto op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — czes¢

szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, S. 470.

816 W ramach analizy umowy o dzieto op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — Czes¢

szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, S. 470.

817 § 16 ust. 3 IPU szczecinskiego, § 15 ust. 3 IPU kieleckiego i § 15 ust. 6 IPU opolskiego wzorca umownego.
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a w opolskim wzorcu umownym wskazano jeszcze dobitniej, ze ,,Udzielone rekojmia
1 gwarancja nie naruszajg prawa Zamawiajacego do dochodzenia roszczen o naprawienie
szkody w pelnej wysokosci na zasadach okreslonych w kodeksie cywilnym.”®® Jako ze
uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia przewidywane przez r¢kojmi¢ w pewnej mierze
ma jednak charakter odszkodowawczy, nie mozna doprowadzi¢ do podwojnego pokrycia tej
samej szkody.

Jezeli uzasadnione jest skorzystanie z r¢kojmi, co do zasady nie nalezy facznie
wykorzystywac tak tej instytucji, jak 1 zastepczego wykonania zobowigzania. Wykonawca
powinien bowiem mie¢ odpowiedni czas na usuni¢gcie wad danego $wiadczenia
czgsciowego. Jezeli jednak wykonawca nie usunie wad danego $wiadczenia w rozsadnym
(lub przewidywanym wprost przez umowe) terminie, mozna bedzie skorzystac
z zastepczego wykonania zobowiazania.®'® Powyzsze ograniczenie nie powinno jednak
dotyczy¢ sytuacji, w ktorej z powodu wady Swiadczenia czgsciowego zagrozone jest zycie
lub zdrowie uzytkownikéw drog.

Rekojmia jest takze niezalezna od uprawnienia zamawiajacego do rozwigzania
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Co istotne, rekojmia moze nadal
obowigzywac, nawet gdy umowa zostanie rozwigzana przez zamawiajacego albo wygasnie.

Roéwniez gwarancja jakosci istnieje zasadniczo niezaleznie od rekojmi®?, jednakze
instytucje te wspolistnieja na tej samej ptaszczyznie i bezposrednio konkuruja ze soba,?!

co powoduje, ze nie mozna jednoczes$nie korzysta¢ z rgkojmi oraz gwarancji, a nalezy

818 § 17 ust. 7 IPU opolskiego wzorca umownego.
819 Tak wprost § 15 ust. 5 IPU opolskiego wzorca umownego, w ramach szczecinskiego oraz kieleckiego
wzorca umownego kwestia ta jest jednak nietransparentna — por. § 16 i 18 oraz odpowiednio § 151 17 IPU,
gdyz uprawnienie takie umowy przewidujg raczej jedynie dla gwarancji jakosci. Nalezy jednak uznac,
z powodu réwnorzednosci instytucji gwarancji i rekojmi, ze zastepcze wykonanie zobowigzania jak najbardziej
bedzie mozliwe. W tej mierze warto mie¢ na uwadze termin wskazywany w ramach gwarancji jakosci (14 dni)
- § 18 ust. 6 IPU szczecinskiego, § 17 ust. 6 IPU kieleckiego, § 17 ust. 5 TPU opolskiego wzorca umownego.
Por. ponadto op. cit. W. Popiotek, Komentarz do art. 480 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny...,
t. 2, nb. 2.
820 Op. cit. A. Brzozowski, Komentarz do art. 577 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2,
nb. 20; op. cit. R. Szostak, Umowy o zamdéwienia publiczne..., S. 244.
821 Por. np. E. Habryn-Chojnacka, Komentarz do art. 579 KC, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2,
pkt 11 1.
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wybra¢ jedng podstawe formutowanych roszczen badz skltadanych os$wiadczen

prawoksztattujacych®??,

V. Realizacja uprawnien z tytulu gwarancji jakosci

Gwarancja jako$ci w aktualnym jej rozumieniu pojawita sie¢ w XIX wieku
1 uzupetniala rekojmi¢ bedac odrebnym przejawem odpowiedzialnosci za wady albo
wylacznie swoista modyfikacja rekojmi.®?® Podkreslenia wymaga, ze nowozytna postaé
gwarancji pojawita si¢ w ramach umowy o dzieto, a nie umowy sprzedazy.®?* Gwarancja
przede wszystkim pelni funkcj¢ ochronng (rekompensacyjng) oraz prewencyjno-
stymulacyjna, a na drugim planie znajduje si¢ ponadto funkcja promocyjna®?®, co jednak nie
ma znaczenia w ramach analizowanych umoéw.

Zgodnie z art. 638 § 2 k.c. do gwarancji na wykonane dzieto udzielonej przez
przyjmujacego zaméwienie zamawiajacemu, nalezy odpowiednio stosowaé przepisy
o gwarancji przy sprzedazy.®?® Powyzsze oznacza, ze do tych elementdéw umowy
wskaznikowej ($wiadczen czeSciowych), ktore bedzie mozna zakwalifikowa¢ jako dzieta
(np. naprawa bariery drogowej, zatatanie ubytku w jezdni), w ramach udzielonej gwarancji
nalezato bedzie odpowiednio stosowaé przepisy art. 577-581 k.c. Taka sama sytuacja
dotyczy takze np. duzych remontéw, ktére mozna bedzie zakwalifikowaé jako roboty
budowlane, chociaz w art. 656 § 1 k.c. brakuje stosownego wskazania gwarancji 1 odestania

do przepisdéw umowy o dzieto, a wiec do art. 638 § 2 k.c.82” Umowa o roboty budowlane

822 Op. cit. W. J. Katner, J. Pisulifiski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigza# — czesé szczegétowa. System
Prawa Prywatnego, t. 7, s. 162; A. Kubiak-Cyrul, Komentarz do art. 579 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks
cywilny...,nb. 31 8.
823 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 259-260.
824 Op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dzieto..., s. 173; tenze, Odpowiedzialnosé przyjmujgcego
zamowienie..., S. 114,
825 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 263.
826 Op. cit. K. Zagrobelny, Komentarz do art. 638 KC, [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny..., nb. 10;
A. Kowalczyk, Komentarz do art. 638 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., nb. 4.
827 Odmiennie K. Zagrobelny, Komentarz do art. 656 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny..., nb. 1.
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(remont infrastruktury) jako element analizowanej umowy wskaznikowej schodzi jednak na
dalszy plan z uwagi na jej potencjalnosc.

Wykonywanie uprawnien z tytulu gwarancji jakos$ci jest mozliwe dzieki
postanowieniom umownym, a w szczegolnosci oddzielnemu dokumentowi zatgczanemu do
zawieranych wzorcow umownych i inkorporujagcemu szczegoétowe unormowania regulujace
uprawnienia zamawiajgcego w wypadku wystapienia wadliwosci poszczegolnych czesci
ustugi (Swiadczen czesciowych), gdyz zrodta gwarancji nie nalezy poszukiwaé w ustawie,
a w treéci czynnosci prawnej (o$wiadczeniu gwarancyjnym)®28, Sama konstrukcja prawna
zrédta zobowigzania gwarancyjnego jest jednak niejasna — mozliwe jest przyjecie koncepcii,
ze gwarancja wynika z jednostronnej czynno$ci prawnej gwaranta albo z umowy
gwarancyjne;j.8?°

Zakres mozliwego stosowania gwarancji jakosci wydaje si¢ by¢ ustalony przez

umowy ogolnie, a przez to szeroko. Szczecinski wzorzec umowny wskazuje, ze gwarancji

99830 95831

udziela si¢ na ,przedmiot umowy”®", a wigc ,poszczegdlne roboty 1 ushugi”™,
w oddzielnym dokumencie gwarancyjnym wrecz podkreslajac, ze ,,(...) gwarancja obejmuje
catos¢ przedmiotu Umowy pn.: ,,Caloroczne kompleksowe utrzymanie drogi (...)
okreslonego w Umowie oraz w innych dokumentach bedacych integralng czgscia Umowy
opisanych w ust. 1 § 18 Umowy.”®%2 Podobnie opolski wzorzec umowny poshuguje sie

95833

ogolnym pojeciem ,przedmiotu umowy”**®, a nastgpnie zawiera podkreslenie, w mysl

ktorego ,,(...) gwarancja obejmuje catos¢ przedmiotu Umowy (...)"%4 Wyraznej emfazy

828 Op. cit. A. Brzozowski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzar — cze$¢ szczegélowa. System Prawa
Prywatnego, t. 7, s. 473.
829 Koncepcja umowy wydaje sie by¢ w doktrynie przewazajaca, por. op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka
umowa o dziefo..., S. 175; tenze, Odpowiedzialnosé przyjmujgcego zaméwienie..., s. 118; tenze, Komentarz do
art. 577 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 5; op. cit. R. Szostak, Umowy
o zamdwienia publiczne..., s. 261-262; analogicznie W. J. Katner, J. Pisulifiski [w:] J. Rajski (red.), Prawo
zobowigzan — czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 7, s. 161-162, przy czym ww. Autor jako
prawidtowg wskazuje koncepcje oferty (o$wiadczenie gwarancyjne) i jej przyjecia. Wedtug mnie powyzsze
poglady w pelni zastuguja na aprobate pomimo literalnego brzmienia przepisu art. 577 k.c.
830 § 18 ust. 1 IPU szczecinskiego wzorca umownego.
81 § 18 ust. 2 IPU szczecinskiego wzorca umownego.
832 Pkt 1.1 gwarancji jako$ci szczecinskiego wzorca umownego.
833 § 17 ust. 1 IPU opolskiego wzorca umownego.
834 Pkt 1.1 gwarancji jako$ci opolskiego wzorca umownego.
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wymaga jednak fakt, ze kazdorazowo dokument gwarancji jako$ci wskazuje okreslone
elementy umowy faktycznie objete gwarancja, gdyz wymienia konkretne terminy
obowigzywania gwarancji na poszczegdlne elementy ustugi (patrz tabela nr 8 ponizej).
Gwarancja objete sa wigc wylgcznie te elementy umowy wskaznikowej, ktore zostaty
wymienione w dokumencie gwarancyjnym, a nie caty przedmiot umowy.

Terminy obowigzywania gwarancji jakosci sg rozne, w zaleznosci od elementu

umowy ktorego gwarancja dotyczy oraz postanowien danego wzorca umownego.?*

Tabela nr 8. Przykladowe terminy gwarancji jakosci.

Element ustugi Termin gwarancji*
remont czastkowy 2 lata
nasadzenie drzew i krzewow 3 lata
ekrany akustyczne 2 lata
oznakowanie pionowe 7 lat
oznakowanie poziome grubowarstwowe 5 lat
elementy betonowe (krawegzniki, kostki, itp.) 5 lat
bariery ochronne 5 lat

* Jezeli warunki gwarancji udzielonej przez producenta materiatdéw i1 urzadzen przewiduja
dhuzszy okres gwarancji niz gwarancja udzielona przez gwaranta (wykonawcg), obowigzuje
okres gwarancji w wymiarze rownym okresowi gwarancji producenta.

Zrédto: opracowanie wlasne Autora na podstawie gwarancji jakosci szczecinskiego wzorca
umownego.

Rozpoczecie biegu okresu objetego gwarancjg wedlug szczecinskiego wzorca
umownego rozpoczyna si¢ zasadniczo w dniu nastepnym od daty odbioru miesigca
rozliczeniowego, w ktorym ustugi zostalty wykonane (albo odbioru koncowego), a dla
wymienianych materiatow i urzadzen w okresie trwania gwarancji z dniem ich wymiany®3.
Podobng zasade przyjeto w opolskim wzorcu umownym wskazujac, ze bieg okresu

gwarancji zasadniczo rozpoczyna si¢ w dniu nastepnym po dacie odbioru poszczegolnych

85 Terminy dochodzenia roszczefi zwigzanych z gwarancjag mozna ustali¢ inaczej niz wskazuje k.c.,
por. op. cit. A. Brzozowski, Odpowiedzialnosé przyjmujgcego zamowienie..., S. 125.
836 § 18 ust. 2 i ust. 4 IPU szczecinskiego wzorca umownego.
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elementéw objetych zamowieniem, a dla wymienianych materiatow i1 urzadzen w okresie
trwania gwarancji z dniem ich wymiany.®3’ Rzecz jasna, aby uprawnienia z tytutu gwarancji
jakosci powstaly, wada musi ujawni¢ si¢ w terminie okre§lonym w dokumencie
gwarancji.%®

Analogicznie jak w ramach rekojmi, przestanka odpowiedzialnos$ci gwarancyjnej jest
wylacznie wystapienie wady dzieta lub robot budowlanych.®%® Przedmiotowy instrument
prawny oparty zostal bowiem na zasadzie ryzyka.’*® W konsekwencji odpowiedzialno$é
gwaranta jest bardzo trudno wytaczy¢.8*! Cigzar dowodu (art. 6 k.c.) obcigza w tej mierze
podmiot zobowigzany z gwarancji, ktory w celu eskulpacji powinien wykaza¢, ze wady
wystapity z przyczyn od niego niezaleznych.®42

Pojecie wady definiujg same umowy wskazujac, ze nalezy przez nig rozumie¢ ,,wade
fizyczna, o ktorej mowa w art. 556 § 1 k.c. polegajaca w szczegdlno$ci na zmniejszeniu
funkcjonalnosci rzeczy, jej wartosci uzytkowej, technicznej lub estetycznej, a takze
niezgodno$¢ rzeczy z postanowieniami Umowy, specyfikacja techniczng i dokumentacja
projektowa do Umowy, a takze najlepsza wiedzag Gwaranta oraz aktualnie obowigzujacymi
zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej. Wade stanowi takze wada
w Dokumentach Wykonawcy.”#3
W sytuacji wykrycia wady zgodnie z gwarancja jakoSci zamawiajacy jest

uprawniony przede wszystkim do:

837§ 17 ust. 3 IPU opolskiego wzorca umownego.

838 Op. cit. A. Brzozowski, Komentarz do art. 577 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2,
nb. 21; op. cit. W. J. Katner, J. Pisulinski [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan — cz¢$¢ szczegotowa. System
Prawa Prywatnego, t. 7, s. 166.

839 Op. cit. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne..., s. 264; op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa
o dzielo..., s. 176; tenze, Odpowiedzialnosc przyjmujgcego zamowienie..., S. 119.

840 QOp. cit. Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania..., s. 56; op. cit. H. Witczak, A. Kawatko,
Zobowigzania, s. 247. Op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dzielo..., s. 175; tenze,
Odpowiedzialnos¢ przyjmujgcego zamowienie..., s. 118, wskazuje na odpowiedzialno§¢ gwarancyjna.

81 Por. op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dziefo..., s. 175; tenze, Odpowiedzialnosé
przyjmujgcego zamowienie..., S. 118; op. cit. H. Witczak, A. Kawalko, Zobowigzania, S. 247; wyrok SA
w Katowicach z dnia 02 grudnia 2004 r., sygn. akt | ACa 940/04, Legalis numer 72081.

842 Op. cit. wyrok SA w Katowicach z dnia 2 grudnia 2004 r.

883 Pkt 1.4 gwarancji jako$ci szczecinskiego i opolskiego wzorca umownego. Odpowiedzialno$¢ za wady
prawne jest wigc w ramach gwarancji wylaczona (co do tej odpowiedzialnosci przy umowie o dzieto

por. op. cit. A. Brzozowski, Odpowiedzialnosé przyjmujgcego zamowienie..., S. 123).
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1) zadania nicodptatnego usuniecia wady przedmiotu umowy, a w przypadku, gdy dana
rzecz wchodzaca w zakres przedmiotu umowy byla juz dwukrotnie naprawiana
— do zadania wymiany tej rzeczy na nowa, wolng od wad;

2) wskazania trybu usuni¢cia wady lub wymiany rzeczy na wolng od wad;

3) a ponadto otwarta jest takze mozliwos$¢ zadania od gwaranta (wykonawcy) zaptaty
odszkodowania (lub ustalonych w umowie kar umownych), obejmujgcego zaréwno
poniesione straty jak i utracone korzy$ci, w celu naprawienia szkody, jakiej
zamawiajacy doznat na skutek wystapienia wady.344

Usuwanie wad rowniez zostato obwarowane wskaznikiem czasowym oraz karami
umownymi — umowy przewidujg czterostopniowa klasyfikacje wad uzalezniajac czas

reakcji wykonawcy od istotnosci stwierdzonej wady .84

Stosunek gwarancji jakosci do rekojmi zostat sprecyzowany wyzej. W tym miejscu
nalezy jednak wskaza¢, Ze uprawnienia gwarancyjne wydaja si¢ mie¢ prymat nad
uprawnieniami wynikajacymi z rekojmi, na co na gruncie kodeksowym niejako wskazuje
art. 579 § 3 k.c.8%, natomiast w ramach analizowanych umoéw wskaznikowych przemawia
za tym stosunkowo szczegdétowe i kompletne uregulowanie uprawnien gwarancyjnych,
czego z oczywistych powodéw nie mozna powiedzie¢ o uprawnieniach wynikajacych

z rekojmi.

Relacja gwarancji jako$ci do pozostalych uprawnien zamawiajacego zostala
okreslona w samej Gwarancji jakosci stanowigcej zatacznik do wzorcoéw umownych. Jezeli

dojdzie do wykrycia wady danego elementu przedmiotu umowy (danego $wiadczenia

cze$ciowego, a wiec najczesciej konkretnej rzeczy np. znaku pionowego), zamawiajacy jest

844 Pkt 2.1 gwarancji jako$ci szczecinskiego i opolskiego wzorca umownego.
845 1, Wady istotne, powodujace (bezposrednio lub posérednio) brak mozliwoéci eksploatacji jakiejkolwiek
czeSci przedmiotu umowy; 2. Wady istotne, powodujace (bezposrednio lub posrednio) ograniczenie
mozliwosci eksploatacji jakiejkolwiek czgsci przedmiotu umowy oraz pozostate wady istotne; 3. Wady
nieistotne - nie wptywajace (bezposrednio lub posrednio) na eksploatacje jakiejkolwiek czgséci przedmiotu
umowy; 4. Wady w dokumentach wykonawcy - por. gwarancja jakoéci opolskiego wzorca umownego.
846 Tak op. cit. R. Szostak, Umowy o zamdwienia publiczne..., . 266.
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uprawniony do zadania nieodptatnego jej usunigcia, a w przypadku gdy dany element
przedmiotu umowy byt juz dwukrotnie naprawiany — do zgdania jego wymiany na nowy,
wolny od wad. Zarazem zamawiajacy jest uprawniony do wskazania trybu usunigcia wady
lub wymiany elementu przedmiotu umowy na wolny od wad. Ponadto zamawiajacy moze
zada¢ od gwaranta (wykonawcy) zaptaty odszkodowania, obejmujgcego zarowno
poniesione straty jak i1 utracone korzysci, spowodowanego samym wystgpieniem wady.
Dokumenty gwarancyjne przewidujg takze mozliwo$¢ zadania od gwaranta (wykonawcy)
zaplaty kary umownej za nieterminowe przystgpienie do usuwania wady lub wymiany
elementu przedmiotu umowy na wolny od wad w wysokosci 3.000 zt za kazdy dzien zwloki
oraz za nieterminowe usuniecie wad lub wymiane elementu przedmiotu umowy na wolny
od wad rowniez w wysokosci 3.000 zt za kazdy dzien zwtoki. Jezeli nieterminowe usunigcie
wad lub wymiana elementu przedmiotu umowy na wolny od wad spowoduje szkody
przenoszace wysoko$¢ ww. kar umownych zasadniczo mozliwe jest takze Zadanie od
gwaranta (wykonawcy) zaptaty odszkodowania uzupetniajacego.®’

Wyraznie podkresli¢ nalezy zarazem, ze w sytuacji wystapienia wad elementu
przedmiotu umowy 1 zwloki w ich usuwaniu, niedozwolone powinno by¢ zaréwno
naliczenie kar umownych wskazanych w poprzednim akapicie, jak 1 ,,punktow karnych”
za brak wypelniania wskaznikéw (najczesciej tacznie wskaznika jako$ciowego (rezultatu)
oraz czasowego), gdyz w takiej sytuacji dosztoby do podwojnego pokrycia tej samej szkody.
Przedmiotowe uprawnienia znajduja si¢ bowiem w zbiegu.

Jezeli uzasadnione jest skorzystanie z gwarancji jako$ci wykorzystanie zastepczego
wykonania zobowigzania (danego $wiadczenia czesciowego) co do zasady bedzie
ograniczone. Umowy zapewniaja wykonawcy stosowny termin na usuni¢cie wad
(maksymalnie 14 dni od dnia zgloszenia wady przez zamawiajacego), w zwigzku z czym do

tego czasu nie nalezy tego robi¢ za wykonawce.#*® Powyzsze ograniczenie nie powinno

87 Por. dokumenty Gwarancji jako$ci zatgczane do wzorcow umownych.
848 & 18 ust. 6 IPU szczecinskiego, § 17 ust. 6 IPU kieleckiego, § 17 ust. 5 IPU opolskiego wzorca umownego.
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jednak dotyczy¢ sytuacji, w ktorej z powodu wady elementu przedmiotu umowy zagrozone
jest zycie lub zdrowie uzytkownikéw drog.

Analogicznie jak przy rekojmi skorzystanie przez zamawiajgcego z gwarancji
jakosci co do zasady nie wywiera wplywu na obcigzajaca wykonawce powinnosé
swiadczenia, gdyz bedzie si¢ aktualizowata wylacznie jezeli dane swiadczenie zostanie juz
wykonane (a ponadto ujawnig si¢ jego wady). Jednakze gdy na podstawie gwarancji jakosci
dojdzie do obnizenia wynagrodzenia, nie bedzie juz mozna zada¢ w peini nalezytego
wykonania danego $wiadczenia czg¢sciowego (usunigcia wady), gdyz obnizenie
wynagrodzenia taczy elementy roszczenia odszkodowawczego oraz odstgpienia od umowy,
a w analizowanych umowach gwarancje jako$ci stosujemy do $wiadczen o charakterze
jednorazowym, a nie $wiadczen ciagtych.

Gwarancja jakosci, tak jak r¢kojmia, jest takze niezalezna od uprawnienia
zamawiajacego do rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,

a ponadto moze nadal obowiazywac¢, nawet gdy umowa zostanie rozwigzana lub wygasnie.

VI. Zastepcze wykonanie zobowiazania

Jezeli wykonawca nienalezycie realizuje swoje obowigzki standard utrzymania
spada. Gdy podmiot ten zaniecha np. od$niezania drogi lub tez napraw ubytkéw w jezdni,
moze doj$¢ do zagrozenia zycia 1 zdrowia uzytkownikow drog. Uzytkownicy ci sg bowiem
traktowani przez analizowane umowy jako faktyczni interesariusze czynnoS$ci
utrzymaniowych. Zamawiajacy jest pierwotnie odpowiedzialny za stan drég, w zwigzku
z czym odpowiada za szkod¢ spowodowang nieutrzymywaniem infrastruktury drogowej
w nalezytym stanie, 1 to nawet pomimo zlecenia wszystkich czynno$ci utrzymaniowych

profesjonalnemu wykonawcy.?*® W zwigzku z powyzszym powstaje pytanie o mozliwosé

89 Odpowiedzialnosci tej nie mozna przenie$¢ na wykonawce i to nawet pomimo brzmienia art. 429 k.c.,
por. op. cit. E. Baginska, M. Kosmol, Zarzgdzanie drogami publicznymi..., s. 171-172. Na gruncie
amerykanskim por. Court of Appeals of Utah — opinion z dnia 26 sierpnia 2004 r. w sprawie Johnson
v. Department of Transp., 98 P.3d 773, por. ponadto United States District Court, D. Puerto Rico — order z dnia
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zastepczego wykonania zobowigzania przez samego zamawiajgcego, na wypadek
niewlasciwego realizowania umowy przez wykonawce.

Zastepcze wykonanie zobowigzania ma swoje umocowanie przede wszystkim
w przepisach k.c. Art. 479 k.c. dotyczy $wiadczenia polegajacego na dare, natomiast
art. 480 k.c. na facere (§ 1) lub non facere albo pati (§ 2).8%° W ramach analizowanych uméw
wskaznikowych zastosowanie znalez¢ moze wigc tak art. 479 k.c. (np. zast¢gpcze nabycie
soli drogowej przez wykonawce), jak i art. 480 § 1 k.c. (np. od$niezenie drogi
za wykonawcg).

Z punktu widzenia ochrony interesu zamawiajacego znaczenie ma jednak w zasadzie
wylacznie art. 480 § 1 k.c., gdyz $wiadczenie wykonawcy polega na czynieniu. Zgodnie
z tym przepisem, jezeli wykonawca bgdzie w zwloce z wykonaniem swojego zobowigzania
czynienia, zamawiajacy moze, zachowujac roszczenie o naprawienie szkody, zadac
upowaznienia przez sad do wykonania czynnosci na koszt wykonawcy. W praktyce sprawy
sadowe trwaja jednak dtugo, a utrzymanie drég ma bardzo istotne znaczenie dla zycia oraz
zdrowia ludzkiego 1 czgsto ,,nie moze czeka¢”, w zwigzku z czym istotny jest § 3
ww. artykutu.

Zgodnie z art. 480 § 3 k.c. zamawiajacy moze, zachowujac roszczenie o naprawienie
szkody, wykona¢ bez upowaznienia sadu czynno$¢ na koszt wykonawcy. Przestanka
skorzystania z tego uprawnienia jest ,,nagly wypadek”. Jak wskazuje si¢ w doktrynie naglosé

nalezy okres$la¢ zawsze in casu, a ponadto nie powinno si¢ tego poje¢cia wyktadaé

02 lipca 2019 r. w sprawie Ramirez de Arellano Ortiz v. United States, 2019 WL 2881529, Supreme Court of
the United States — opinion z dnia 20 czerwca 1996 r. w sprawie Lane v. Pena, 116 S.Ct. 2092, United States
Court of Appeals, First Circuit — opinion z dnia 03 maja 2005 r. w sprawie Marina Bay Realty Trust LLC
v. U.S., 407 F.3d 418. Nalezy zarazem zauwazy¢, ze podstawg odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za szkode
spowodowang nieodpowiednim utrzymaniem dréog moze by¢ art. 415 albo 417 k.c. (por. w tej mierze
E. Baginska, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 29.10.2003 r., I1I CK 34/02, OSP 2005, Nr 4, poz. 54;
Z. Banaszczyk [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czesé ogdlna. System Prawa Prywatnego, t. 6,
s. 837) — patrz op. cit. E. Baginiska, M. Kosmol, Zarzgdzanie drogami publicznymi..., s. 166-173.
80 por. np. J. M. Kondek, Komentarz do art. 480 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 1
i przywotywana tam literatura.
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rozszerzajaco.®®! Mozna jednak uznaé, ze nagly wypadek zachodzi, gdy oczekiwanie na
uzyskanie prawomocnego wyroku sadowego doprowadzitoby do sytuacji, w ktoérej dla
wierzyciela $wiadczenie stracitoby znaczenie przynajmniej w przewazajacym stopniu.®?
W doktrynie zauwaza si¢, ze wierzyciel jest upowazniony do przeprowadzenia wykonania
zastgpczego, gdy wykonanie czynnosci dopiero za zgoda sadu nie miatloby dla niego
znaczenia z uwagi na niemozliwo$¢ osiggniecia celu, w ktérym zawarto umowe lub z uwagi
na nature (wlasciwosci) zobowiazania albo grozitoby wierzycielowi razaca strata.®®
Zamawiajacy ponosi wiec ryzyko swojego zachowania — jezeli dokona zastepczego
wykonania zobowigzania gdy nie wystgpi nagly wypadek, nie bedzie mogt zadaé od
wykonawcy zwrotu kosztow oraz moze ponie$¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za
rzekome wykonanie zastepcze.®* Na gruncie analizowanych umoéw wskaznikowych
zamawiajacy czesto bedzie jednak mogt przeprowadzi¢ zastepcze wykonanie zobowigzania
bez zgody sadu, gdyz jest to dozwolone, gdy niewykonanie zobowigzania spowodowac
moze zagrozenie zycia lub zdrowia.®*

Zastepcze wykonanie prawie zawsze dotyczylo bedzie wylacznie danego
$wiadczenia czgsciowego, z ktorym wykonawca bedzie w zwtoce (np. nieod$niezenia drogi).

Nalezy wyraznie podkresli¢ ponadto, Ze uprawnienie do zastgpczego wykonania

zobowigzania moze wynika¢ takze z samej umowy wskaznikowej.8%® Warto zarazem

81 K. Zagrobelny, Komentarz do art. 480 KC, [w:] E. Gniewek (red.), P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 3; T. Szancito, Komentarz do art. 480 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., nb. 4.
82 F, Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdina. System Prawa Prywatnego, suplement
do t. 6, Warszawa 2010, s. 175.
83 Por. W. Popiotek, Komentarz do art. 480 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2, nb. 6.
84 Op. cit. W. Popiotek, Komentarz do art. 480 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., t. 2,
nb. 6; op. cit. T. Szancito, Komentarz do art. 480 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., nb. 4.
85 QOp. cit. T. Szancito, Komentarz do art. 480 KC, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., nb. 4.
86 Niektore umowy wprost wskazuja, ze np. w przypadku zwloki w zimowym utrzymaniu infrastruktury,
a wiec w przypadku nie podjecia dziatan przez wykonawce w ustalonym z goéry terminie, ,,Zamawiajacy ma
prawo wezwa¢ do wykonania ustug Wykonawce zastepczego, a kosztami wykonanej pracy i karami
umownymi obcigzy¢ Wykonawce umowy” — por. np. pozycja 21 Zalgcznika Nr 1 Karta potracen i kar do [PU
warszawskiego wzorca umownego z 2012 r., https://www.gddkia.gov.pl/pl/2783/zamowienia-publiczne-
rozstrzygniete,nr_ref-,data_postepowania_od-,data_postepowania_do-,nazwa-,opis-,zakres-18,oddzial-
781,typ_progu-,sortuj_po-data_postepowania,sortuj_jak-DESC,s-6 [dostgp 23.06.2020]. Warto zarazem
wskazac, ze przedmiotowy wzorzec umowny w § 9 ust. 7 IPU przyznaje zamawiajacemu ogo6lna kompetencje
do przeprowadzenia wykonania zastgpczego.
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zwroci¢ uwage, ze zastepcze wykonanie danego $wiadczenia cze$ciowego bez zgody sadu
jest rowniez uzasadnione z uwagi na brzmienie art. 636 k.c., jednak wylacznie o ile dane
$wiadczenie jest $wiadczeniem rezultatu (starannego dziatania i rezultatu).

Zast¢pcze wykonanie zobowigzania jest zasadniczo niezalezne od pozostatych
uprawnien przystugujacych zamawiajacemu na wypadek niewykonywania lub
nienalezytego wykonywania umowy przez wykonawce, w szczegolnosci dochodzenie
zaptaty kary umownej lub odszkodowania na zasadach ogolnych, jak i rozwigzanie umowy
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy przystuguje niezaleznie od czynnoS$ci
zmierzajacych do wykonania zastgpczego. OczywiScie po rozwigzaniu umowy
przeprowadzenie wykonania zastepczego staje si¢ niemozliwe, a ponadto zastgpcze
wykonanie zobowigzania udaremni roszczenie zamawiajacego o realne wykonanie umowy.
Jak wskazywatem juz wyzej, co do zasady nie powinno si¢ od razu korzysta¢ z tego
uprawnienia, gdy uzasadnione jest wykorzystanie uprawnien wynikajacych z gwarancji

jakosci lub rekojmi.

VII. Jednostronne rozwigzanie umowy przez zamawiajacego

Glownym zatozeniem analizowanej umowy wskaznikowe] jest umowne
sprecyzowanie konkretnego poziomu ustugi (standardu utrzymania drogi). Jakos$¢ ustugi jest
w konsekwencji doktadnie okreslana w umowie poprzez stosowne wskazniki, natomiast
osiggnigcie swoistego ,,putapu krytycznego” ich niewykonywania (nienalezytego
wykonywania zobowigzania), otwiera mozliwo$¢ jednostronnego rozwigzania umowy przez
zamawiajgcego (odstgpienia lub wypowiedzenia umowy). Uprawnienie to jest
uprawnieniem prawoksztattujacym 1 ma za zadanie motywowaé wykonawce do
prawidlowego wykonywania zobowigzania. Tytulem wstepu nalezy takze zauwazyc,

ze przedmiotowe uprawnienie jest niezalezne od pozostalych uprawnien przystugujacych
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zamawiajgcemu na wypadek niewykonywania lub nienalezytego wykonywania

zobowigzania przez wykonawce.

1. Jednostronne rozwiazanie stosunku umownego na podstawie postanowien
umownych

Przedmiotowy ,,poziom krytyczny” niespetniania ustalonego standardu utrzymania
drogi jest doktadnie sprecyzowany w umowach. Szczecinskie oraz kieleckie wzorce
umowne wskazuja, ze potracenie przez zamawiajacego catosci miesiecznego Cyklicznego
Wynagrodzenia, zgodnie z Tabelg Potracen w trakcie dwodch kolejnych okresow
rozliczeniowych albo w trakcie trzech okresow rozliczeniowych w ciggu jednego roku
kalendarzowego, uprawnia zamawiajacego do rozwigzania umowy (powyzsze nie dotyczy
jednak przypadkow nieterminowego ale odebranego i rozliczonego wykonania robét).%’
Z kolei opolski wzorzec umowny precyzuje, ze rozwigzanie umowy jest mozliwe, gdy suma
potragconych kwot za nienalezyte wykonanie umowy wyniesie powyzej 60% wysokosci
wynagrodzenia miesi¢cznego brutto w ciggu trzech miesigcy w okresie jednego roku
kalendarzowego (przy czym brakuje tutaj jakichkolwiek wyjatkow).8%

Jak wynika z powyzszego ,,putap krytyczny” moze by¢ ustalony na réznych
poziomach, co mniej lub bardziej motywowalo bedzie wykonawce do prawidlowego
wykonywania zobowigzania. Warto jednak zarazem przypomnieé, ze szczecinskie oraz
kieleckie wzorce umowne przewiduja, ze przekroczenie progu 50% miesiecznego
wynagrodzenia powoduje automatyczne potracenie catosci kwoty nalezne; wykonawcy
w danym miesigcu.

Wzorce umowne zapewniaja zamawiajagcemu takze inne podstawy do

jednostronnego rozwigzania umowy na wypadek nieprawidtowej realizacji zobowigzania

87§ 19 ust. 1 lit. €)-f) IPU szczecinskiego, § 18 ust. 1 f)-g) IPU kieleckiego wzorca umownego.

8% § 18 ust. 1 lit. f) IPU opolskiego wzorca umownego.
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przez wykonawce. Istotne sg w tej mierze przede wszystkim postanowienia umowne
statuujace, ze jezeli wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie w terminie 14 dni od
daty wprowadzenia go na sie¢ drogowa lub od dnia otrzymania polecenia od zamawiajgcego
nie rozpoczat robdt lub ustug albo przerwat (takze z przyczyn lezacych po jego stronie)
realizacj¢ robot lub ustug i przerwa ta trwa dluzej niz 14 dni, to zamawiajacy moze umowe
rozwiazaé.8%° Mozliwos¢ taka jest przewidziana rowniez np. jezeli czynnosci objete umowa

860 czy ¢ dy

wykonuje bez zgody zamawiajagcego podmiot do tego nieupowazniony,
przekroczenie terminu poszczegdlnych etapow gotowosci kompletnie wyposazonych
noénikow Zimowego Utrzymania Drog bedzie dhuzsze niz 30 dni,® lub jezeli wykonawca

odstapi od przygotowania do realizacji zadan na rzecz obronnosci panstwa®®?,

2. Jednostronne rozwigzanie stosunku umownego na podstawie przepisow k.c.
Niewykluczone jest takze jednostronne rozwigzanie umowy na podstawie przepisow
k.c. Mozna przyktadowo wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wykonawca jest w zwloce
z danym $wiadczeniem czeSciowym np. naprawg zupelnie zniszczonego, a zarazem
znacznego, fragmentu drogi. Jako Ze nienaprawienie drogi moze mie¢ tragiczne
konsekwencje dla zycia ludzkiego, zamawiajacy by¢ moze powinien by¢ uprawniony do
wyznaczenia wykonawcy odpowiedniego dodatkowego terminu do wykonania zobowigzana
(Swiadczenia czeSciowego), a w przypadku inercji wykonawcy by¢ moze bedzie mogt
odstapi¢ od danego $§wiadczenia czgsciowego albo od umowy w catosci, gdyz dalsze jej
wykonywanie moze nie mie¢ dla zamawiajgcego znaczenia ze wzgledu na wihasciwosci
zobowigzania (niewykonanie cho¢by jednego $wiadczenia czgsciowego powoduje upadek

ostatecznego efektu oczekiwanego przez zamawiajacego) albo ze wzgledu na zamierzony

859 § 19 ust. 1 lit. a)-b) IPU szczecinskiego, § 18 ust. 1 a)-b) IPU kieleckiego, § 18 ust. 1 lit. a)-b) IPU opolskiego
wzorca umownego. Warto zarazem odnotowac¢, ze najnowsze umowy wskazuja juz na okres 7 dni.

80 § 19 ust. 1 lit. ¢) IPU szczecinskiego, § 18 ust. 1 ¢) IPU kieleckiego, § 18 ust. 1 lit. ¢) IPU opolskiego wzorca
umownego.

81 § 18 ust. 1 lit. g) [PU opolskiego wzorca umownego.

862 § 18 ust. 1 lit. h) IPU opolskiego wzorca umownego.
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przez zamawiajacego cel umowy (ciggte utrzymywanie drogi w przejezdnym i bezpiecznym
stanie), bezsprzecznie wiadomy wykonawcy (art. 491 § 2 1 art. 492 zd. 2 k.c.). Odstgpienie
od umowy przez zamawiajacego z powodu zwloki wykonawcy z danym $wiadczeniem
czesciowym mogtoby by¢ jednak mozliwe dopiero po uprzednim wyznaczeniu wykonawcy
dodatkowego 1 odpowiedniego terminu do wykonania $wiadczenia czesciowego,
z wyraznym uprzedzeniem tego podmiotu o mozliwej sankcji w postaci odstapienia od
umowy (art. 491 § 1 k.c.). Gdyby przyzna¢ zamawiajacemu takie uprawnienie, to powinno
by¢ ono wykorzystywane wylacznie w ostatecznosci i1 jedynie gdy dane §wiadczenie
czegsciowe byloby bardzo istotne z punktu widzenia umowy jako catosci. W przeciwnym
razie odstgpienie na tej podstawie powinno by¢ uznawane za nieskuteczne. Podkreslenia
wymaga, ze ewentualne odstgpienie od umowy bedacej w fazie realizacji powinno mieé
skutek wylacznie na przysztos¢ (ex nunc), gdyz umowa kreuje zobowigzanie o charakterze
ciggtym (co mozna potraktowa¢ takze jako czesciowe odstapienie od umowy).8%% Powyzej
omoéwione umowne prawo do jednostronnego rozwigzania umowy moze by¢ jednak
traktowane jako postanowienie zastepujace art. 491 k.c., poprzez co jego wykorzystanie by¢
moze powinno by¢ wytaczone. W doktrynie wskazuje sie, ze pytanie, czy zastrzezenie
umownego prawa odstgpienia od umowy powoduje pozbawienie strony mozliwosci
powotania si¢ na uprawnienie przyznane jej na mocy samego prawa, jest zagadnieniem
problematycznym.8®* Cho¢ praktyka kontraktowa pokazuje, Ze wzorce umowne Wprost nie
wylaczajg zastosowania ww. regulacji ustawowej, stosowanie art. 491 lub 492 zd. 2 k.c. do
tak skomplikowanych umow byltoby obarczone daleko posunigta niepewno$cig prawna,
a cala umowe mozna by rozwigza¢ tylko z powodu zwloki z jednym $wiadczeniem
czesciowym. Taka sytuacja bylaby zdecydowanie niepozadana, stad skorzystanie przez

zamawiajacego Z ww. przepisow powinno by¢ wykluczone.

83 Tak co do skutkéw odstapienia od umowy kreujacej zobowigzanie o charakterze ciagtym na podstawie

art. 491 k.c. J. M. Kondek, Komentarz do art. 491 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 26;

por. takze tenze, Komentarz do art. 494 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 1.

84 Por. A. Zbiegien-Turzanska, Komentarz do art. 395 KC, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., nb. 15.
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Zwloka ze spelianiem $wiadczen czgsciowych takze nie moze uzasadniaé
wypowiedzenia umowy wytacznie na podstawie art. 746 § 1 w zw. z § 3 k.c. w zw. z art.
750 k.c., gdyz wazny powod w tej mierze zostal juz uszczegoétowiony przez same umowy
(o czym byta mowa powyzej).

Odstgpienie od umowy jest natomiast mozliwe na podstawie przepisOw umowy
o dzielo, na co wskazywatem juz wczesniej (aczkolwiek nalezy przypomnie¢, ze wylacznie
na podstawie art. 644 k.c., gdyz art. 635 oraz 636 k.c. nie powinny znalez¢ zastosowania do

umowy jako catosci).

§ 4. Przedawnienie roszczen umownych

Z uwagi na specyficzny charakter analizowanej umowy wskaznikowej w kwestii
przedawnienia roszczen konieczne bgda autonomiczne, a nie automatyczne, rozwigzania
prawne.

Problematyczne jest przede wszystkim ustalenie terminu przedawnienia dla roszczen
wynikajacych z kazdorazowo oddzielnie zlecanych robot strukturalnych. Powstaje
w konsekwencji pytanie o sytuacje, gdy w ramach utrzymania strukturalnego zamawiajacy
zamoOwi konkretne roboty budowlane, np. zleci wykonanie zakrojonego na wigksza skale
remontu danego fragmentu drogi, zniszczonego w wyniku wystgpienia naglego zjawiska
pogodowego - czy roszczenie o wynagrodzenie za takie czynno$ci powinno si¢ przedawnic,
tak jak przedawnia si¢ roszczenie o zaptate za roboty budowlane, a wigc w terminie trzech
1at®%%? Warto zarazem odnotowaé, ze niewykluczone jest dodatkowe zamowienie w danym
miesigcu pewnych robot majacych charakter dzieta, a nie robot budowlanych, a wowczas

termin przedawnienia powinien wynies¢ 2 lata (art. 646 k.c.). Powyzsze rozroznienie nalezy

85 Op. cit. uchwata (7) SN z dnia 11 stycznia 2002 r., sygn. akt III CZP 63/01.
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wiec odrzuci¢, w przeciwnym razie niewykluczona bylaby sytuacja, w ktorej roszczenia
o zaptate uwidocznione na jednej fakturze VAT wystawionej za dany miesiac,
przedawnialyby si¢ w roznych terminach. Co wazniejsze, zamawiajagcemu nie chodzi
0 poszczegodlne roboty wykonywane czy to w ramach utrzymania rutynowego czy tez
utrzymania strukturalnego, a o swoisty rezultat ciggly, ktorego utrzymanie moze by¢
osiggalne dopiero po wykonaniu pewnych dodatkowych prac, koniecznych np. z powodu
wystgpienia sily wyzszej. Roboty realizowane w ramach utrzymania strukturalnego
ostatecznie takze stuzg utrzymaniu standardu drogi, chociaz ich wpltyw na standard
utrzymania w przeciwienstwie do czynnosci wchodzacych w zakres utrzymania rutynowego
jest wytacznie posredni, w konsekwencji roszczenie wykonawcy o zaplate wynagrodzenia
za wykonywanie tak prac o charakterze rutynowym jak i strukturalnym przedawnia¢
powinno si¢ po dwoch latach, gdyz bedzie to roszczenie o zaplate za czynnoSci
ostatecznie skladajace si¢ na zamawiane ,,dzielo ciagle” sensu largo (art. 646 k.c.).
Zamawiajacy w istocie placi bowiem za nieprzerwane dostarczanie bezpiecznej, przejezdne;j
oraz zadbanej infrastruktury drogowej (rezultat ciagly), a nie za same ,,nalezyte starania”,
czy tez poszczegolne czynno$ci zmierzajace do osiagniecia tego rezultatu.

Powyzsze ustalenia dotyczace terminu przedawnia roszczen o zaptat¢ nie budza
zastrzezen, jezeli mowimy o wynagrodzeniu za czynnosci realizowane w ramach utrzymania
rutynowego, nalezne za ciagte utrzymywanie okreslonego standardu. Czy jednak taki poglad
na pewno da si¢ utrzymac, gdy pod uwage bierzemy utrzymanie strukturalne, samo w sobie
stanowigce przejaw umowy nienazwanej (umowy opcji)? Wedlug mnie odpowiedz powinna
by¢ pozytywna, poniewaz nie mowimy tutaj jedynie o dotaczonej do umowy gltownej
umowie ramowej, i zaptacie za wynikajace z niej i niezalezne tak od siebie jak i od umowy
gléwnej czynno$ci (umowy realizacyjne/wykonawcze o odmiennym charakterze prawnym),
a o klauzuli opcji, ktora na swoim poziomie ogélnym jak i szczegdétowym wykazuje

charakter stricte uzupetniajacy wobec obejmujacego ja stosunku prawnego. Utrzymanie

269



strukturalne jest fakultatywnym dodatkiem do umowy wskaznikowej implementowanym
w celu zmniejszenia losowosci zobowigzania, mogloby go wiec w ogodle nie byc,
co w poczatkowych wdrozeniach w Polsce byto norma, gdyz konstrukcja ta pojawita si¢
dopiero wraz w wprowadzeniem pilotazowego ,,modelu gdanskiego”, ktorego reguly
zasadniczo przyjely si¢ nastgpnie w catym kraju. Ponadto trudno byloby uzasadnié
roznicowanie terminéw przedawnienia roszczen o zaplate¢ wynagrodzenia, ktore jest
wyptacane wykonawcy w istocie za nieprzerwane utrzymanie drogi w bezpiecznym stanie,
a nie za poszczegdlne $wiadczenia jako takie (jak to by bylo chociazby w przypadku
WW. umowy ramowej).%6®

Takze pozostale roszczenia wynikajace z analizowane] umowy wskaznikowe;j
(W szczegblnosci roszczenie o zaptate kary umownej®®’, w tym kary umownej zastrzezonej
na wypadek rozwigzania umowy przez zamawiajacego z powodoéw lezacych po stronie

wykonawcy®®

, roszczenie o zaptate odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania oparte na zasadach ogdlnych (art. 471 k.c.), itd.) powinny
przedawniac si¢ w terminie przewidywanym dla umowy o dzieto, a wigc dwoch lat (art. 646
k.c.), poniewaz wynikajg z umowy o ,,dzieto cigglte” sensu largo, a w konsekwencji z uwagi

na fakt, Ze niewykonywanie lub nienalezyte wykonywanie przez wykonawce

poszczegdlnych elementéw kontraktowych (§wiadczen czgsciowych) bezposrednio wplywa

86 Na marginesie warto jednak wskazaé, ze gdyby pewne czynnoéci wykonawcy realizowane w ramach
utrzymania strukturalnego (w szczegdlnosci budowlane) byty zupelnie niezwigzane z utrzymaniem standardu
drogi (w tym pos$rednio), a wigc stanowity w petni oddzielne i nienalezne zamowienia o charakterze stricte
dodatkowym i autonomicznym, to uzasadnione mogtoby by¢ stosowanie terminu przedawnienia wlasciwego
kazdorazowo z uwagi na naturg takich czynnosci (przy umowie o roboty budowlane trzech lat). Z uwagi na
ztozono$¢ analizowanego stosunku zobowigzaniowego nie mozna natomiast powyzszego a priori zupetnie
wykluczy¢.
87 W literaturze wskazano jednak, ze gdy kara umowna jest zastrzezona w umowie o charakterze mieszanym
(np. laczacym $wiadczenia wilasciwe dla umowy o dzielo oraz zlecenie) powinno si¢ stosowac termin
przedawnienia przewidziany przez prawo dla odszkodowania z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania $wiadczenia, z ktorym kara zostata powigzana, por. op. cit. P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda
(red.), Prawo zobowigzarn - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego, 1. 5, s. 1329. W analizowanej umowie
zamawiajacemu nie chodzi jednak o poszczegoélne swiadczenia (czesciowe) jako takie, a o swoisty rezultat
ciagly (,,dzieto ciaglte” sensu largo), réznicowanie termindéw przedawnienia nie ma zatem uzasadnienia.
88 Wedtug orzecznictwa taka kara umowna ,,odrywa si¢” od danej umowy i powinna przedawni¢ si¢ na
zasadach ogoélnych (art. 118 k.c.), z czym nie nalezy si¢ jednak zgodzi¢ — tak tez op. cit. P. Drapata,
A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogélna. System Prawa Prywatnego, 1. 5,
s. 1329-1330. W tej mierze por. ponadto op. cit. A. Brzozowski, Konsumencka umowa o dzielo..., s. 69-70.
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na standard utrzymania drogi (nie dotyczy to jednak stosunku uzyczenia, a wylacznie
posrednio dotyczy czynnosci strukturalnych), a wigc ostateczny rezultat ciggly nalezny
zamawiajacemu. 8%

W razie zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci co do terminu przedawnienia nalezy
opowiada¢ si¢ za terminem ogdélnym (z punktu widzenia analizowanej umowy, nie k.c.),
a wigc dwoch lat (art. 646 k.c.). Wskazuje na to sam art. 646 K.c. (,,[wszelkie — M.K.]
Roszczenia wynikajace z umowy o dzieto przedawniajg si¢ z uptywem (...)”), ktory to
stanowi bezposrednia podstawe do zastosowania metody absorpcji na poziomie
przedawnienia roszczen wynikajacych z umowy wskaznikowej.

Powyzsze ustalenia nie dotycza jednak pobocznego elementu kontraktowego
niemajgcego zadnego wplywu na ,dzielo ciggle” sensu largo, a ponadto najczesciej
znajdujacego si¢ w formalnie odregbnej umowie, a wigc Stosunku uzyczenia, do ktérego
zastosowanie znalez¢ powinny przepisy regulujace ten typ umowny (art. 719 k.c.).
Powyzszy poglad znajduje oparcie w fakultatywnosci, ubocznos$ci oraz przede wszystkim
funkcji stosunku uzyczenia - jego celem jest jedynie utatwienie wykonawcy realizowania
obowigzkow utrzymaniowych. Przedmiotowy element umowny wykazuje wigc charakter
akcesoryjny wobec innego stosunku prawnego do ktorego jest jedynie dotgczany, uzyczenia
moze wigc w ogoble nie by¢, co w praktyce nie jest zreszta wyjatkiem.

Poczatku biegu terminu przedawnienia nie nalezy natomiast liczy¢ od dnia ,,oddania

dzieta” (art. 646 k.c.), a zgodnie z regutami okres§lonymi w przepisach ogdlnych (art. 120

869 Takze w orzecznictwie wskazuje sie, Ze roszczenia z tytulu kar umownych zalicza sie do ,,wynikajacych
z umowy o dzieto”, por. wyroki SN z dnia 18 listopada 1997 r., sygn. akt Il CKN 465/97, Legalis numer 31818
i op. cit. zdnia 06 lutego 2008 r., sygn. akt Il CSK 421/07. Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢ z tezg SN wyrazong
w op. cit. wyroku z dnia 20 pazdziernika 2006 r., sygn. akt. [V CSK 178/06, w mysl ktorej przy umowie
o dzielo zawartej na czas oznaczony z Sui generis karg umowna za jej wypowiedzenie, roszczenie o zaplate
takiej kary nie jest zwigzane z wykonywaniem umowy o dzieto (art. 646 k.c.), gdyz takie postanowienie
umowne ,,odrywa si¢” od tej umowy, w zwigzku z czym powinno przedawnia¢ si¢ na zasadach ogdlnych
(art. 118 k.c.). Aprobujaco jednak op. cit. D. Krekora, Roszczenie o zaplate..., . 40-43.
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k.c.), przy uwzglednieniu postanowien umownych®°8! Taki wniosek jest uzasadniony,
gdyz umowa dotyczy w istocie rezultatu cigglego, a przepisy stosujemy z koniecznymi
modyfikacjami. Powyzszy poglad znajduje ponadto oparcie w orzecznictwie.8’

Czy jednak przyjmowanie roznych termindéw przedawnienia roszczen, wynikajacych
ze stosunku uzyczenia z jednej strony oraz zasadniczo wszelkich pozostalych roszczen
wynikajacych z umowy wskaznikowej z drugiej strony, ostatecznie majg uzasadnienie
prawne? Wydaje si¢ ze tak, poniewaz mamy do czynienia z nienazwang umowag mieszang
typu kombinowanego, z wyraznie wyodrebnionymi elementami sktadowymi, praktycznie
wprost odpowiadajacymi konkretnym umowom nazwanym - w interesujacym nas
przypadku obejmujaca umows o ,,dzieto ciggle” sensu largo (na ktére sktadajg si¢ przede
wszystkim dzieta, natomiast rzadziej roboty budowlane oraz ustugi w rozumieniu art. 750
k.c., realizowane przede wszystkim w ramach utrzymania rutynowego, a jedynie

incydentalnie w ramach utrzymania strukturalnego, ktére posrednio takze wplywa na

ostateczny rezultat ustugi utrzymaniowej) oraz zupeknie uboczng umowa uzyczenia. Takze

870 Np. w najnowszych wzorcach umownych wskazuje sie, Ze termin zaplaty kary umownej wynosi 14 dni od
dnia dorgczenia stronie noty ksiggowej, por. § 14 ust. 6 IPU poznanskiego wzorca umownego, § 14 ust. 8 [PU
rzeszowskiego wzorca umownego.
871 Na marginesie warto odnotowaé, Zze nawet w przypadku w ktérym kare umowng ustala sie wedtug pewnej
stawki pomnozonej przez dni zwtoki (badZ tez opdznienia), a wigc w sytuacji bardzo czesto wystepujacej
w ramach rezimu ,,punktow karnych”, to nie oznacza to w zadnym razie, ze taka kara umowna wykazuje
charakter okresowy, por. op. cit. T. Szancito, Komentarz do art. 483 KC, [w:] M. Zalucki (red.), Kodeks
cywilny..., nb. 19. Z praktycznego punktu widzenia przedawnienie kar umownych nie jest jednak az tak istotne,
gdyz zamawiajacy moze potracac je na biezaco z wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy.
872 Watpliwosci co do zasadno$ci catkowitego wylaczenia stosowania art. 120 k.c. do roszczen
odszkodowawczych wynikajacych z umowy o dzieto zostaty trafnie dostrzezone w judykaturze. W wyroku SA
w Krakowie z dnia 20 stycznia 2016 r., sygn. akt I ACa 1427/15, Legalis nr 1428837, wyrazono poglad,
ze ,,(...) poczatek biegu terminu przedawnienia roszczenia o zaptat¢ odszkodowania nie powinien by¢ wiazany
w kazdym przypadku z data odbioru dzieta, lecz nalezy go ustala¢ wedhug regut okreslonych w art. 120 k.c.
W stosunku do roszczen odszkodowawczych, art. 646 k.c. okresla bowiem tylko termin przedawnienia, jednak
poczatek jego biegu wskazuje ogdlna reguta wymagalnosci tego roszczenia”. Podobnie w wyroku SA
w Warszawie z dnia 16 stycznia 2013 r., sygn. akt I ACa 714/12, Legalis nr 735082, wskazano, ze: ,,Nie jest
bowiem mozliwe, aby termin przedawnienia roszczenia o naprawienie szkody rozpoczat bieg zanim szkoda
powstata, chyba ze co innego wynika z jednoznacznych w tym zakresie przepisow szczeg6lnych, ktorych nie
ma wsrod przepiséw regulujacych umowe o roboty budowlane oraz umowe o dzieto. Nawet bieg terminu
przedawnienia roszczenia z art. 646 k.c., ktory si¢ rozpoczyna z uptywem dnia, w ktérym dzieto miato zostac
oddane, odnosi si¢ do tej czesci szkody, ktorej zamawiajacy doznat w wyniku niewykonania umowy przez
wykonawce przed uptywem terminu przewidzianego na jej realizacj¢, nie dotyczy natomiast szkody, ktora
powstala w pdzniejszym czasie (...)”.
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w orzecznictwie®”? i literaturze®”

wskazano, ze zasadne jest stosowanie réznych terminow
przedawnienia roszczen wynikajacych z niewykonania lub nienalezytego wykonania tej
samej umowy, a zrdznicowanie takie znajduje uzasadnienie w odmiennym charakterze
poszczegdlnych roszczen. Odnotowac jednak warto, ze w doktrynie zauwazono zarazem,
1z do umow nienazwanych o charakterze uslugowym zastosowanie znalez¢ powinien albo
termin z art. 751 k.c. albo zasady ogdlne (art. 118 k.c.), co ttumaczy si¢ wyjatkowym
charakterem rezimu przedawnienia, ktory uniemozliwia sieganie do analogii zgodnie
z zasada exceptiones non sunt extendendae.®”® Cho¢ poglad taki jest zdecydowanie
racjonalny, de lege lata nie jestem jednak do niego przekonany, gdyz nalezy raczej stosowac
te przepisy, ktore najlepiej odpowiadaja naturze danego stosunku prawnego lub elementu
umownego, a ponadto nie wydaje si¢, aby art. 750 k.c. czy tez art. 751 k.c. byly przepisami

cechujacymi si¢ omnipotencja, a umowa zlecenia umowa nadrzedng w stosunku do

pozostalych uméw uregulowanych w kodeksie.8"

§ 5. Podsumowanie

Analizowane umowy wskaznikowe kreuja bardzo szerokie spektrum uprawnien
przewidywanych na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
przez strony umowy. Szczegdlnie widoczne jest to na gruncie §wiadczenia wykonawcy,
ktore stanowi przyktad S$wiadczenia o charakterze niepieni¢znym, ze swojej natury

predystynowanego do szeroko pojetej wadliwosci.

873 Op. cit. uchwata (7) SN z dnia 11 stycznia 2002 r., sygn. akt Il CZP 63/01, wskazujac jednak tylko na
zréznicowanie w zalezno$ci od charakteru roszczenia ,,zdeterminowanego statusem podmiotu, ktdéremu
roszczenie to przystuguje”. Por. ponadto orzecznictwo przywotywane w przypisach nr 615-616.
874 Tak co do przedawnienia roszczen wynikajacych z nienazwanych uméw mieszanych op. cit. P. Drapata,
A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogélna. System Prawa Prywatnego, 1. 5,
s. 1329.
875 Op. cit. K. Osajda, Umowy nienazwane..., s. 17.
876 Juz wylacznie na marginesie zauwazyC trzeba, ze takze art. 751 k.c. przewiduje 2-letni termin
przedawnienia, jednakze nie wszystkich roszczen wynikajacych z umowy zlecenia.
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Z powyzszych rozwazan wynika przede wszystkim, ze niewypetnianie przez
wykonawce ustalonych wskaznikow (w szczegolnosci jakosciowego (rezultatu) oraz
czasowego), przeklada si¢ w pierwszej kolejnosci na obnizenie wynagrodzenia bazowo
naleznego temu podmiotowi. Przedmiotowe obnizenie dokonywane jest poprzez potracenie
naliczonych kar umownych, majacych swoje podtoze w przyznanych wykonawcy ,,punktach
karnych”. ,,Punkty karne” sg wiec niczym innym jak przyktadem szczegotowego,
umownego systemu, przewidzianego przez strony (zamawiajacego) w celu: (1) ustalenia
konkretnych oczekiwan co do jakosci ustugi utrzymaniowej oraz (2) uniknigcia spordw co
do (a) faktu, czy zobowigzanie zostato prawidlowo wykonane (w szczegolnosci czy ushuga
miata ustalong jakos$¢); (b) sankcji, jakie powinny zosta¢ zastosowane w przypadku
ewentualnego stwierdzenia niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Ponadto ,,punkty karne” pelnig takze funkcj¢ motywacyjna oraz kompensacyjna. System
»punktow karnych” to swoisty rezim odpowiedzialno$ci, jednak nie az uzupetniajacy,
a jedynie modyfikujacy ogolne zasady odpowiedzialnosci dluznika za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy (art. 471 k.c.), a wigc system z ktorego wynikajg zawsze kary
umowne, niezaleznie od nazewnictwa przyjetego przez strony (zamawiajacego)
w umowach. Co jednak istotne, ,,punkty karne” naliczane za nieosiggnigcie ustalonego
rezultatu (standardu utrzymania) wykazuja daleko siegajace podobienstwa do rekojmi oraz
gwarancji jakosci, w zwigzku z czym kary umowne z nich wynikajace znajduja si¢ na tej
samej ptaszczyznie co rekojmia oraz gwarancja jakosci, konkurujac ze sobg. Bardzo wazne
jest ponadto, ze gdyby ww. punktow umowy nie przewidywaly, a osiggni¢cie ustalonego
rezultatu bytoby wysoce prawdopodobne, w ich miejsce ex lege powinna wejs¢ kodeksowa
re¢kojmia, pozwalajaca przede wszystkim na obnizenie wynagrodzenia bazowo naleznego
wykonawcy za okres trwania wady ustugi (rozumianej jako niezgodnos¢ ustugi z umows),
gdyz ustuga nie wykazala odpowiedniej jako$ci, a zamawiajagcemu zalezy na ciaglym

utrzymywaniu okreslonego standardu. Rezim ,,punktow karnych” mozna jednak praktycznie
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dowolnie ksztaltowaé, a wiec np. oprze¢ na zasadzie winy, a nie na zasadzie ryzyka
(jak to ma miejsce w ramach rekojmi oraz gwarancji jakosci), albo tez pewne obowigzki
dtuznika ($wiadczenia/wskazniki) oprze¢ na zasadzie winy, inne na zasadzie ryzyka,
a jeszcze inne nawet i na zasadzie gwarancyjnej (o ile bedzie to in casu uzasadnione).
Potencjat rezimu ,,punktow karnych” jest wiec olbrzymi, gdyz rezim taki mozna
implementowa¢ w ramach praktycznie kazdej umowy, nie tylko umowy majacej za
przedmiot ustugi.8’’

W sytuacji niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez
wykonawce zamawiajacy dysponuje rowniez dalszymi uprawnieniami. Przede wszystkim
mozliwe bedzie takze zadanie naprawnienia (dalszej) szkody na zasadach ogoélnych (art. 471
k.c.), jednak stosowne uprawnienie w tej mierze muszg zawiera¢ umowy. Niewykluczone
jest rowniez skorzystanie (przynajmniej w pewnej czesci) z rekojmi albo gwarancji jakosci,
a ponadto zamawiajacy dysponuje prawem do zastepczego wykonania zobowigzania.
Gdy natomiast jako$¢ ustugi opadnie do umownie ustalonego ,,poziomu krytycznego”
(a takze w innych sytuacjach przewidywanych w umowie lub tez ustawie), zamawiajacy
moze ponadto rozwigza¢ umowg.

Takze jednak wykonawca dysponuje konkretnymi uprawnieniami, gdyby
to zamawiajacy nie wykonywat swoich obowigzkéw. Uprawnienia te przewidujg jednak nie
umowy, a przepisy powszechnie obowigzujacego prawa. W razie opdznienia z zaptlata
wynagrodzenia ustawa przewiduje mozliwo$¢ naliczenia stosownych odsetek za opdZznienie,
jezeli jednak zamawiajacy zupelnie przestanie wyptaca¢ wykonawcy wynagrodzenie,
wykonawca bedzie mogl takze powstrzymac si¢ ze speilnianiem swojego $wiadczenia
wzajemnego, natomiast gdyby ww. sytuacja stala si¢ powazna, wykonawca uzyska
uprawnienie do wypowiedzenia umowy (art. 746 § 2 w zw. z § 3 k.c. w zw. z art. 750 k.c.).

Przy braku wspotdziatania zamawiajacego z wykonawcg otwarta jest ponadto mozliwo$¢

877 Jako zupelie odmienny przyktad wskaza¢ mozna np. umowe najmu, do ktdrej takze mozna by
implementowa¢ wskazniki jakosciowe (rezultatu) oraz czasowe.
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odstgpienia od umowy przez wykonawce (art. 640 k.c.). Jezeli zamawiajacy ma dostarczy¢
wykonawcy sol drogowg potrzebng do prowadzenia akcji zimowej a tego obowigzku nie
wykona, mozliwe bedzie zastgpcze wykonanie zobowigzania (art. 479 k.c.). Gdyby
natomiast doszlo do niewydania infrastruktury drogowej wykonawcy w dzierzenie,
wykonaweca i tak bedzie mogl zagda¢ zaptaty ustalonego wynagrodzenia, aczkolwiek co do
zasady bedzie musiat z niego odliczy¢ to, co zaoszczedzit wskutek niespetnienia wlasnego
$wiadczenia (art. 639 k.c.).

Natomiast do przedawnienia roszczen co do zasady stosowa¢ nalezy termin dwoch
lat wynikajacy z przepisow umowy o dzielo (art. 646 k.c.), gdyz analizowang umowe
wskaznikowa mozna uzna¢ za umowg o ,,dzieto ciagte” sensu largo. Powyzsze ustalenie nie
dotyczy jednak roszczen wynikajacych z ubocznego elementu umownego
zakwalifikowanego jako umowa uzyczenia. Jest to bowiem najczesciej odrgbna umowa,

aczkolwiek akcesoryjna w stosunku do umowy wskaznikowe;.
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Z.akonczenie i wnioski

System angloamerykanski, z zalozenia nieregulujacy ustawowo znakomitej
wiekszosci kontraktow, sprzyja konstruowaniu nowatorskich i nietypowych umoéw.8® Skoro
umowy zasadniczo nie sg regulowane, zazwyczaj trzeba je tworzy¢ niejako ,,0od zera”,
a takze wyraznie regulowa¢ w nich prawa i obowigzki stron. By¢ moze z tego wilasnie
powodu w kregu common law w ciggu ostatnich lat doszto do wyodrgbnienia wielu
nowatorskich kontraktow, a jednym z nich jest performance-based road maintenance
contract, ktory to przyjat si¢ juz w wielu panstwach na caltym §wiecie.

Analizowana umowa wskaznikowa zawierana w celu utrzymania drég jest
specyficzng 1 bardzo rozbudowang konstrukcja, bezsprzecznie wymaga wiec
specjalistycznego traktowania. Badania jednoznacznie wykazaly, ze na gruncie polskim jest
to przejaw nienazwanej umowy mieszanej typu kombinowanego. Jaka metodg¢ nalezy jednak
przyja¢ przy stosowaniu prawa do tak skomplikowanej umowy?

Na famach niniejszej pracy doszto do wykazania, Ze najodpowiedniejsza jest metoda
absorpcyjno-kombinacyjna: absorpcyjna na poziomie og6élnym (umowy jako pewnej
niepodzielnej catosci), natomiast kombinacyjna na poziomie szczegdétowym
(poszczegdlnych $wiadczen czesciowych).8”® Przy jej zastosowaniu przepisy czesci
szczegblnej k.c. nalezy stosowa¢ odpowiednio, a nie wprost. Co istotne, wedtug mojej
wiedzy w Polsce®? nikt wczesniej nie zaproponowat takiej metody stosowania prawa do

nienazwanych umow mieszanych. Dzigki zastosowaniu przedmiotowej metody mozliwe jest

878 QOp. cit. W. J. Katner [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzari — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 11.
879 Przy stosowaniu przedmiotowej metody umowe mieszang nalezy zbada¢ a capite ad calcem i wyszczegolnié
poziom og6lny oraz poziom szczegdtowy, a dopiero na tej podstawie stosowac przepisy czgsci szczegdlowej
k.c. W pierwszej kolejnosci kontrakt powinno si¢ wigc rozbié¢ na czesci sktadowe (poziom szczegotowy), gdyz
one tak wskaza z czego dana umowa si¢ doktadnie sklada, jak i tacznie zarazem uwidocznia punkt cigzkosci
calej umowy, a wigc jej czgs¢ ,,przednawiasowa” (element dominujacy).
80 podejscie takie, jednakze bez konkretnego nazewnictwa czy tez formalnego wyodrebnienia i odgraniczenia
od pozostatych metod, jest jednak zauwazalne szczeg6lnie w nauce niemieckiej.
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znalezienie odpowiedzi na pytania dotyczace tak umowy jako pewnej niepodzielnej catosci,
a wiec dotyczace regut odnoszacych si¢ do zawarcia umowy oraz zasad regulujacych jej
wygasniecie/rozwigzanie, a zarazem transparentne stajg si¢ kwestie szczegdtowe - przede
wszystkim dotyczace niewykonania lub nienalezytego wykonania danych $wiadczen
cze$ciowych i wynikajgcych z tego skutkow prawnych. Metoda ta nie upraszcza nadmiernie
rzeczywistosci jak to robi metoda absorpcyjna, a zarazem pozwala takze na ocen¢ prawng
umowy jako pewnej niepodzielnej calosci, na co nie pozwala metoda kombinacyjna
koncentrujaca si¢ wyltacznie na szczegdtach. Metoda absorpcyjno-kombinacyjna jest wigc
niczym innym jak wyciagnieciem tego co najlepsze z dwoch tradycyjnych metod stosowania
prawa do nienazwanych umoéw mieszanych, a w konsekwencji stanowi kolejny krok
w procesie ewolucji cywilistycznej mysli prawne;.

Co wazne, przedmiotowe narzgdzie z powodzeniem moze by¢ wykorzystywane
takze do innych nienazwanych umoéw mieszanych typu kombinowanego. Jedynym
warunkiem jest mozliwo$¢ wyszczeg6lnienia w danej umowie poszczegdlnych elementow
sktadowych, a zarazem posiadanie przez nig pewnego elementu ,,przednawiasowego”,
a wiec elementu obejmujacego lub tez dominujacego. Jezeli umowa nie posiada takiego
»rdzenia” (rozumianego takze jako cecha przewazajaca) lub nie da si¢ w niej zidentyfikowac
poszczegblnych elementow sktadowych, to zastosowanie przedmiotowej metody nie bedzie
si¢ moglo uda¢. W nienazwanych umowach mieszanych typu kombinowanego elementy
sktadowe sg jednak wyraznie dostrzegalne (poziom szczegdlowy), a przewazenie szali na
ktoras strong (poziom ogdlny) praktycznie zawsze mozliwe, gdyz w zasadzie w kazdej takiej

umowie o co$ ,,chodzi bardziej”.88

81 Przyktadowo w umowie o przebywanie w domu spokojnej starosci na treéé ktorej sktada sie tak najem jak
i szeroko pojete ushugi a ponadto sprzedaz, najbardziej chodzi o najem, gdyz bez niego cala umowa traci
gospodarczy sens; w umowie o podrdz zawierajgcej w sobie tak najem jak i przewdz, a ponadto szeroko pojete
ushugi oraz sprzedaz, najbardziej chodzi nie o jaka$ jej cze$¢ (element) ale o calosciowy efekt (rezultat)
w postaci konkretnych wakacji zgodnych z zapewnieniami biura podrézy, umowa ta jako pewna niepodzielna
cato$¢ moze by¢ wigc oceniana z punktu widzenia przepisow umowy o dzielo; w umowie o wydobywanie
piasku oraz jego sprzedaz bardziej chodzi o sprzedaz, a nie o samo wydobywanie bgdace pewna forma ustugi,
itd. Oczywiscie pamigta¢ przy tym nalezy, ze nienazwana umowa mieszana stanowi zawsze pewna
funkcjonalng cato$¢, a nie jest wylacznie prostym konglomeratem poszczegdlnych umoéow nazwanych,
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Przy uzyciu ww. metody stosunkowo transparentne stato si¢ jednak przede
wszystkim zagadnienie odpowiedzialno$ci stron za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania wynikajagcego z analizowanej umowy wskaznikowe;.
Przedmiotowa problematyka jest jednak niezwykle zlozona, gdyz obowigzki stron
(szczegoblnie wykonawcy) bardzo liczne. Najwazniejszym ustaleniem w tej mierze jest bez
watpienia wskazanie, ze ,,punkty karne” to swoiste kary umowne, a wigc modyfikacja
odpowiedzialnosci opartej na zasadach ogolnych (art. 471 k.c.), a nie uzupekienie tej
odpowiedzialno$ci, a wigc specjalny, dodatkowy rezim odpowiedzialnosci dluznika za
niewykonanie zobowigzania.

Z niniejszej pracy wynikaja ponadto stosunkowo liczne ustalenia o charakterze
og6lnym. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na konieczno$¢ przewarto$ciowania
umowy o dzieto. Umowa o dzieto moze by¢ postrzegana jako umowa o rezultat ustugi
(staranne wykonanie i rezultat ustugi), a jej przedmiotem moze by¢ praktycznie dowolny
efekt wynikajacy ze $wiadczenia ustug, byleby byt to rezultat, ktérego osiagnigcie jest
wysoce prawdopodobne oraz ktéry mozna podda¢ obiektywnemu testowi na istnienie wad
(niezgodnosci z umowa). Bez znaczenia jest natomiast, czy ustalony efekt jest jedynie
przemijajacy i nieucielesniony w rzeczy (nietrwaly), czy tez permanentny i zarazem
ucielesniony w rzeczy (trwaty). ,,Dzieto” to nic innego jak rezultat ustugi i w ten sposob na
przedmiotowg umowg¢ powinno si¢ patrze¢. Pytanie, czy dana umowa jest ,,umowg o dzieto
czy tez umowa o ushuge?” jest wigc immanentnie nieprawidlowe, gdyz umowa o dzieto to
przejaw umowy o charakterze ustugowym.

Nalezy takze wskaza¢, Ze umowa o dzielo moze mie¢ bardzo wiele rozmaitych

odston, ktore z powodzeniem mozna uznawa¢ za podtypy tej umowy (analogicznie jak

por. M. Swierczynski przywotywany w P. Ziecik, K. Bartkowiak, Umowy w badaniach klinicznych, Warszawa
2009, s. 52, aczkolwiek nienazwanych umow mieszanych typu kombinowanego dotyczy to w znacznie
mniejszym stopniu niz umow mieszanych sensu stricto.
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w ramach umowy sprzedazy, ktéra wystepuje w obrocie gospodarczym w bardzo wielu
réznorodnych konfiguracjach).

Uwagi zawarte w rozdziale IV uprawniajg konkluzje, ze de lege lata wyr6zni¢ nalezy
figure ,,dzieta cigglego”, a w konsekwencji wyrozni¢ istnienie umowy o ,,dzieto ciaggte”
sensu stricto oraz sensu largo. W pierwszym wypadku ustalony efekt jest osiggany poprzez
jednolite (jednorodne) $wiadczenie ciggle. W drugim, zamawiany efekt jest mozliwy do
zrealizowania poprzez wiele w zasadzie odrebnych czynnos$ci, czasami takze o odmiennym
charakterze (wtasciwos$ciach), a wigc w tym wypadku zasadniczo mamy do czynienia
z niejednolitym (niejednorodnym) $wiadczeniem ciggtym, krystalizujacym si¢ w czasie
w postaci wielu $wiadczen czeSciowych. Uwazam, ze W pierwszej sytuacji co do zasady
mamy do czynienia z podtypem umowy o dzieto, natomiast w drugiej prawdopodobnie juz
Z nienazwang umowa mieszang. Powyzsze ustalenie implikuje zarazem stosowanie prawa
— w pierwszej sytuacji nalezy odpowiednio stosowac przepisy umowy o dzieto, natomiast
w drugiej w szczegblnosci rozwazenia wymaga metoda absorpcyjno-kombinacyjna.

Za umowe o dzielo (jej podtyp) mozna takze uzna¢ umowe nie tyle o rezultat ciagly,
ale o powtarzajace si¢ rezultaty (umowa o ,.dziela powtarzajace si¢”). W takiej sytuacji
zamawiajacemu nalezy si¢ nie pewien stale utrzymujacy si¢ w czasie efekt, a wylacznie
poszczegdlne rezultaty punktowe (jednorazowe). Nieuzasadnione jest natomiast
stwierdzenie, ze mamy wowczas do czynienia z umows z art. 750 k.c. jako catoscig, a jej
wykonywanie bedzie powodowalo powstawanie poszczegolnych dziet, gdyz taka
kwalifikacja prawna nie jest zgodna z naturg (wlasciwosciami) przedmiotowego kontraktu
1 prowadzitaby do nieprawidtowych ocen prawnych.

Z uwagi na brak przepisu pozwalajacego na wypowiedzenie umowy o dzieto
z waznego powodu, tak w ramach umowy o ,,dzieto ciagle” jak i o ,,dzieta powtarzajace si¢”
korzysta¢ nalezy z odestania zawartego w art. 750 k.c. i odpowiednio stosowac art. 746 k.c.,

jednak wytacznie w czgéci pozwalajacej na wypowiedzenie umowy z waznego powodu.

280



Pozostaje wazne pytanie, czy nalezy skodyfikowa¢ umowg typu performance-based
contract czynigc ja umowa nazwang. Wolno sadzi¢, ze na gruncie aktualnie obowigzujacego
k.c. zabieg taki jest niewskazany.

Po pierwsze, jest na to zbyt wczes$nie. Ponadto de lege lata odpowiedniejsze jest
podejscie bardziej ogdlne, a wiec systemowe. Kodyfikacja umowy typu wskaznikowego
punktowo by¢ moze rozwigzataby problem, natomiast zauwazalna jest konieczno$¢ zmian
zakrojonych na wiekszg skalg.

Przedmiotowe zmiany systemowe to przede wszystkim adaptacja umowy o dzieto do
aktualnych potrzeb rynkowych. Kodeksowa umowa o dzielo moglaby by¢ tak
znowelizowana, aby przepisy ja normujace byty dostosowane do rezultatow jednorazowych
oraz ciagglych, a ponadto powtarzajacych sie. Najpro$ciej mozna to zrobi¢ bardzo
nieznacznym wysitkiem legislacyjnym, gdyz znaczne zmiany kodeksu zasadniczo nie s3
pozadane.

W zwiazku z powyzszym uzasadniona mogtaby by¢ nastepujaca zmiana art. 627 k.c.:

.S 1. Przez umowe o dzielo przyjmujgcy zamowienie zobowiqzuje si¢ do wykonania
oznaczonego dziela, a zamawiajgcy do zaplaty wynagrodzenia. § 2. Przedmiotem umowy
o dzielo moze by¢ dowolny rezultat ustugi, jego osiggnigcie powinno by¢ jednak wysoce
prawdopodobne.® § 3. Jezeli naleiny zamawiajgcemu rezultat nie jest rezultatem

jednorazowym, przepisy niniejszego tytutu stosuje sie odpowiednio.”

Zaproponowana nowelizacja rozwiataby zauwazalne w orzecznictwie i doktrynie
watpliwosci czym moze by¢ ,,dzielo”, a zarazem wskazywatlaby, ze w przypadku rezultatu
ciaglego lub tez rezultatow powtarzajacych si¢ mozliwe jest stosowanie przepisOw umowy
o dzieto zamiast art. 750 k.c. Oczywiscie réwnie dobrze mozna by umowg o dzieto

zmodyfikowa¢ doglebnie, aby mogla ona stanowi¢ solidng 1 pewna podstawe do

82 W tym miejscu mozna by takze wskaza¢, Ze ustalony rezultat powinien by¢ sprawdzalny pod katem wad,

zabieg taki nie wydaje si¢ by¢ jednak zupetie niezbgdny.
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konstruowania skomplikowanych zobowigzan o charakterze cigglym, jednakze nie wydaje
sie to absolutnie konieczne.®®3

Zarazem wysoce pozadane byloby jednak dodanie przepisu, na mocy ktorego kazda
ze stron umowy o dzielo ma w kazdym czasie prawo do odstgpienia od tego kontraktu,
o ile zajdg ku temu wazne powody. Odstgpienie przy rezultacie punktowym (jednorazowym)
dziatatoby ex tunc, natomiast ciggtym lub rezultatach powtarzajgcych si¢ ex nunc. Dobrym
wzorem do przeniesienia na polski grunt jest § 648a BGB wprowadzajacy mozliwos¢
wypowiedzenia umowy o dzieto z waznego powodu, a takze regulujacy konsekwencje
skorzystania przez stron¢ z tego uprawnienia. W Polsce nalezy jednak pozostaé przy
odstapieniu, skoro takim pojeciem operujg zarowno szczegdtowe art. 631, 635, 636, 640,
644 k.c., jak 1 og6lny art. 491 i n. k.c.

Ewentualna regulacja umowy wskaznikowej jako umowy nazwanej na gruncie
nowego k.c. moglaby natomiast by¢ uzasadniona. Powinna jednak uwzglednia¢ systemowe
zmiany przepisOw dotyczacych §wiadczenia ustug, ktore sg przewidywane w nowym akcie
prawnym. Zespot Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego ds. regulacji §wiadczenia ustug
(dzialajacy nadal w ramach Akademickiego Projektu Kodeksu Cywilnego) zaproponowat
utworzenie dla tego sektora swoistego ,,mikrosystemu”, z odrebng czescig ogdlng oraz
poszczegdlnymi modyfikacjami zasad ogélnych.84 Zespot zauwazyt ponadto, ze wyraznej

regulacji ustawowej powinno podda¢ si¢ kwestie odpowiedniej staranno$ci wykonawcy

83 Zmiany przepiséw regulujacych umowe o dzieto oraz umowe zlecenie/o $wiadczenie ustug nie nalezy sie
natomiast spodziewac z uwagi na dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja
2019 r. w sprawie niektorych aspektow umow o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz. Urz. UE
2019 L 136/1) oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z dnia 20 maja 2019 r.
w sprawie niektorych aspektow umoéw sprzedazy towaréw, zmieniajaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz
dyrektywe 2009/22/WE oraz uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE (Dz. Urz. UE 2019 L 136/28), por. w tej
mierze w szczegdlnosci projekt ustawy o zmianie ustawy o prawach konsumenta oraz ustawy — Kodeks
cywilny z dnia 5 stycznia 2022 r.,
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12341810/12752766/12752770/dokument539140.pdf [dostep 11.03.2022].
84 QOp. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., . 585.
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ustug oraz, w szczegdlnych wypadkach, osiagniecia zatozonego z gory rezultatu.®®®
Powyzsze zatozenia sg zgodne z przestaniem ptynagcym z DCFR.
Przed kodyfikatorami niezwykle trudne zadanie, gdyz zalozenia §wiadczenia ustug

886

w nowym kodeksie cywilnym powinny uwzglednia¢ normalizacj¢ 1 standaryzacj¢®®® oraz

wlasnie mozliwe obwarowanie wskaznikami §wiadczenia ustug z jednej strony, a ponadto

87 7 drugiej strony.

wymogi ponadprzeci¢tne] elastycznosci co do oceny niektérych ustug
Ustugi sa bowiem kategoria niezwykle heterogeniczna.®®

Mozliwo$¢ obwarowania ustug stosownymi wskaznikami powinna by¢ jednak
szczegolnie wzigta pod uwage przez ustawodawce, poniewaz dzigki temu zabiegowi
umozliwiona jest transparentna i obiektywna ocena czy zobowigzanie zostalo wykonane
zgodnie z jego treScig oraz jakie sg konsekwencje jego ewentualnego niewykonania lub
nienalezytego wykonania. Przyjecie konkretnych miernikow wykonania umowy powoduje,
ze struktura tresci zobowigzania jest bardzo konkretnie, prawie matematycznie, okres§lona,
a nie rozmyta jak np. przy $wiadczeniu ustug prawnych przez adwokata, w zwigzku z czym
oczekiwana jako$¢ ushugi jest transparentnie ustalona z gory.

Aktualnie  zdecydowanie przedwczesne bytoby natomiast proponowanie

konkretnych rozwigzan normatywnych dla szeroko pojetych umow wskaznikowych. Nalezy

bowiem oczekiwac ich dalszego rozwoju 1 ewolucji, w zwigzku z czym ustawodawca polski

850p. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., s. 585.
86 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1025/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
w sprawie normalizacji europejskiej, zmieniajace dyrektywy Rady 89/686/EWG 1 93/15/EWG oraz dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE, 94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE, 98/34/WE, 2004/22/WE,
2007/23/WE, 2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajace decyzj¢ Rady 87/95/EWG i decyzj¢ Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE (Dz.Urz. UE 2012 L 316/12) zapowiada rewolucj¢ w podejsciu od
$wiadczenia ustug. Przewiduje bowiem objecie ustug normami, co pozwoli¢ ma na standaryzacje ich
$wiadczenia, utatwi¢ badanie czy usluga zostata prawidlowo wykonana oraz powodowa¢é, ze ,,Kontrola
prawidlowosci wykonania zobowigzania bedzie si¢ odbywaé ,na przedpolu” wykonania zobowigzania”,
por. op. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspélczesne problemy..., s. 582-583, ponadto patrz s. 586.
87 QOp. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspotczesne problemy..., s. 586, w tej mierze zasadne moze by¢
inspirowanie si¢ ,,systemem ruchomym” (niem. bewegliches System) zaproponowanym przez austriacka
doktryne - W. Willburg przywolywany w ibidem, s. 586.
88 QOp. cit. M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja swiadczenia ustug..., [w:] A. Olejniczak (red.), J. Haberko (red.),
A. Pyrzynska (red.) D. Sokotowska (red.), Wspoitczesne problemy..., s. 584.
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powinien przez jeszcze pewien czas obserwowac ich praktyczny wymiar i oddziatywanie
w sferze gospodarczej. Przedwczesne postulaty de lege ferenda mogtyby bowiem okazac si¢
zupelnie nietrafione, a szybkie zmiany w prawie mogtyby doprowadzi¢ do ograniczenia
rozwoju tego typu kontraktow, poniewaz zastatyby one niejako na site wttoczone w pewne
ramy, co zdecydowanie jest niewskazane.®® W pemi zgodzi¢ nalezy sic takze
z M. Romanowskim, ktory wskazuje, ze ,,(...) awans umowy nienazwanej do kategorii
umow nazwanych jest wysoce watpliwy i zazwyczaj prowadzi do ograniczenia zasady
wolnosci umow”8%, Ponadto niepolecane jest tworzenie generalnych i abstrakcyjnych norm
prawnych, gdy nie ma si¢ przekonania, wynikajacego z rzetelnych analiz empirycznych oraz
prognoz statystycznych, ze beda one regulowaty zjawiska w skali masowej.2? Regulacje
tego segmentu nalezy wigc pozostawi¢ poki co w rgkach samych stron, za podstawe do
takiego myslenia majac sentencj¢ wypowiedziang przez A. Stelmachowskiego, w mysl
ktorej ,,(...) prawo cywilne nie moze odpowiada¢ temperamentowi niecierpliwych

reformatorow’’8%2,

889 Oczywiscie metoda absorpcyjno-kombinacyjna w pewnym zakresie takze to robi, aczkolwiek wydaje si¢ to
by¢ uzasadnione, gdyz méwimy o nienazwanej umowie mieszanej typu kombinowanego.
8% QOp. cit. M. Romanowski [w:] W. J. Katner (red.), Prawo zobowigzar — umowy nienazwane. System Prawa
Prywatnego, t. 9, s. 636, patrz tez 639-640.
81 Tak w pelni zasadnie op. cit. Z. Radwatiski, Teoria uméw, s. 215.
892 A Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, wyd. 2, Warszawa 1984, s. 19.
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