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Wykaz wazniejszych skrotow

1.

Konwencja
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dyrektywa ogdlna)
Dyrektywa 2014/25
(dyrektywa
sektorowa —

KSH

KC

KK

KPC

Konwencja rzymska

KP
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Pr. bank. —
Pr. bud. —

Pr. energ.
Pr. przeds. —

Pr. przew.—

Pr. érod. —
Pr. up. —

Pr. weksl.

Pzp (ustawa)

Zrédta prawa

Konwencja Narodow Zjednoczonych o umowach mi¢dzynarodowej sprzedazy
towarow sporzadzona w Wiedniu dnia 11.04.1980 r. (Dz. U. 1997, Nr 45, poz.
286)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004, s. 114)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. U. L 94 228.03.2014, s. 65)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca
dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014 r., str. 243)

Ustawa z 15.09.2000 r. Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz. U. 2024, poz. 18)
Ustawa z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. 2023, poz. 1061)

Ustawa z 06.06.1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. 2024, poz. 17)

Ustawa z 17.11.1964 Kodeks postgpowania cywilnego (t.j. Dz. U. 2023, poz.
1568)

Konwencja o prawie wlasciwym dla zobowigzan umownych, otwarta do
podpisu w Rzymie dnia 19 czerwca 1980 roku z 08.07.2005 r., Dz. Urz. UE.C
2005 Nr 169, str. 10

Ustawa z 26.06.1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz. U. 2023, poz. 1465)

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. Kodeks
zobowigzan (Dz. U. 1933, Nr 82, poz. 598)

Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1646)
Ustawa z 07.07.1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. 2024, poz. 725)

Ustawa z 10.04.1997 r. Prawo energetyczne (t.j. Dz. U. 2024, poz. 266)
Ustawa z 006.03.2018 r. Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. 2024, poz. 236)

Ustawa z 15.11.1984 r. Prawo przewozowe (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1262)

Ustawa z 27.04.2001 r. Prawo ochrony §rodowiska (t.j. Dz. U. 2024, poz. 54)
Ustawa z 28.02.2003 r. Prawo upadtosciowe (t.j. Dz. U. 2024, poz. 794)

Ustawa z 28.04.1936 r. Prawo wekslowe (t.j. Dz. U. 2022, poz. 282)

Ustawa z 11.09. 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2024, poz.
1320)



Pzp2004 (ustawa
Pzp2004)

Rozp.ér.dow. —

Rozp. RM 1937

TFUE

U.g.n.

U.o.s.

U.p.z.

U.fp.
Us.g.
U.s.p.
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U.n.fp.

U.znk.

U.zr.

Ustawa z 29.01.2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 2019, poz.
1843)

Rozporzadzenie MRPIT z 23.12.2020 w sprawie podmiotowych §rodkow
dowodowych oraz innych dokumentow lub o$§wiadczen, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. 2020, poz. 2415)

Rozporzadzenie Rady Ministrow z 29.01.1937 r. o dostawach i robotach na
rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego (Dz. U.
19., poz. 127)

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957, dawniej traktat
ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza (1958-1993) oraz traktat
ustanawiajacy Wspolnote Europejska (1993-2009 (wersja skonsolidowana Dz.
U. UE z26.10.2012, C 326

Ustawa z 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami (t.j. Dz. U. 2024, poz.
1145)

Ustawa z 25.06.2010 . o sporcie (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1488)

Ustawa z 28.10.2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1822)

Ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1530)
Ustawa z 08.03.1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1465)

Ustawa z 05.06.1998 r. o samorzadzie powiatowym (t.j. Dz. U. 2024, poz.
107)

Ustawa z 05.06.1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (t.j. Dz. U. 2024, poz.
566).

Ustawa z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (t.j. Dz. U. 2024, poz. 104)

Ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.
2022, poz. 1233)

Ustawa z 06.12.1996 r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow (t.j. Dz.
U. 2018, poz. 2017)

2. Organy orzekajace

GKO
KIO
NSA
SA
SN
SN (7)
SO
TK
TSUE
WSA

Glowna Komisja Orzekajgca

Krajowa Izba Odwotawcza

Naczelny Sad Administracyjny

Sad Apelacyjny

Sad Najwyzszy

Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu s¢dziow
Sad Okregowy

Trybunal Konstytucyjny

Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
Wojewodzki Sad Administracyjny



3. Publikacje i czasopisma
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4. Inne skréty

art.
BGB
BW
BZP

Dodatek Nowe Prawo Zamowien Publicznych
Europejski Przeglad Sadowy

Finanse Komunalne

Filozofia Nauki

Kontrola Panstwowa

Monitor Prawniczy

Monitor Prawa Bankowego

Monitor Zaméwien Publicznych

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby Cywilne;j
Orzecznictwo Sgdow Polskich

Orzecznictwo Sadow Polskich i Komisji Arbitrazowych
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Panstwo i Prawo

Przeglad Podatkowy

Przeglad Prawa Cywilnego

Przeglad Prawa Handlowego

Przeglad Sadowy

Prokuratura i Prawo

Prawo Zaméwien Publicznych

Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
Studia Cywilistyczne

Studia Prawnicze KUL

Studia Prawa Prywatnego

Transformacje Prawa Prywatnego

ZamoOwienia Publiczne. Doradca

artykut

(Biirgerliches Gesetzbuch) niemiecki kodeks cywilny
(Burgerlijk Wetboek ) holenderski kodeks cywilny
Biuletyn Zamowien Publicznych
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(Draft Common Frame of Reference) Projekt Wspolnych Ram
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Best Value for Money

Biuletyn Zamoéwien Publicznych

Dziennik Ustaw

Dziennik Urzedowy Rzeczypospolitej Polskiej

Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

(Eco-Management and Audit Scheme) wspolnotowy system
ekozarzadzania i audytu zgodnie z Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) Nr 1221/2009 z dnia 25 listopada
2009 r. w sprawie dobrowolnego udziatu organizacji w systemie
ekozarzadzania i audytu we Wspolnocie

Generalny Dyrektor Drog Krajowych 1 Autostrad

inni
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Komisja Europejska
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litera
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Wstep

Problematyka wykonania umowy o zamdwienie publiczne stanowi coraz cze¢sciej
przedmiot dziatalno$ci prawodawczej i zainteresowania nauki. U podstaw nowej ustawy
z 2019 r. lezalo zwigkszenie roli wykonania umowy. Potozenie akcentu na realne
wykonywanie zamoéwien publicznych znalazto wyraz nie tylko w podniesieniu rangi
problematyki realizacji zamdwienia w systematyce ustawy Pzp, ale takze we
wprowadzeniu szczegdlnych rozwigzan prawnych, ktére spotkaty si¢ z zywa debata

doktryny prawa, zainteresowaniem praktyki, w tym judykatury zamowien publicznych.

Pomimo zainteresowania pisSmiennictwa, brakuje kompleksowego opracowania w
tym przedmiocie. Najwazniejsze prace koncentruja si¢ na zagadnieniach wycinkowych.
Wymieni¢ tutaj nalezy zwlaszcza monografie: ,,Odpowiedzialno$¢ dtuznika za
niewykonanie zobowigzania”!, | Roszczenie o wykonanie zobowigzania z umowy
zgodnie z jego trescia”?, czy ,,Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamowienia
publicznego™?. Specyfike¢ zaméwienia publicznego odnalez¢é mozna tez w opracowaniu
pn. ,,Prawna koncepcja zamowienia publicznego™* oraz w monografii ,,Aksjologia prawa

zamowien publicznych™>.

ZamoOwienie publiczne moze by¢ rozumiane trojako. W pierwszym ujeciu, opartym
na definicji ustawowej, to odptatna umowa cywilnoprawna, zawierana mig¢dzy
zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od
wybranego wykonawcy robot budowlanych, dostaw lub ustug. Zamoéwienia publiczne
moga oczywiscie obejmowac stosunki prawa rzeczowego (np. uzytkowanie ruchomosci),
lecz analizowana zasada dotyczy umow obligacyjnych, chociaz moze znalez¢
odpowiednie zastosowanie do zamowien z zakresu prawa rzeczowego. Drugie
rozumienie zamdwienia koncentruje si¢ na nabyciu na potrzeby publiczne. Nawigzuje to
do wujecia stownikowego, wedlug ktorego zamoOwienie oznacza ,to, co zostalo
obstalowane”. Wedtlug trzeciego pojecia zamoOwienie to polecenie dostarczenia lub
wykonania jakiego$ przedmiotu®. W niniejszej pracy zamoéwienie pojmowane jest

najczesciej zgodnie z definicja legalng. W opracowaniu zamiennie postugiwano si¢

I'T. Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika za niewykonanie zobowigzania, Warszawa 1982.

2 1. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie zobowigzania z umowy zgodnie z jego trescig, Warszawa 2014,
3 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamdwienia publicznego, Warszawa 2017.

4 M. Szydto, Prawna koncepcja zamdwienia publicznego, Warszawa 2014,

3 P. Nowicki, Aksjologia prawa zaméwien publicznych, Toruh 2019.

6 Zob. ,,zamowienie” https:/sjp.pwn.pl [data dostepu: 14.06.2025].
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https://sjp.pwn.pl/szukaj/nadz%C3%B3r.html

sformutowaniami: realne wykonanie zaméwienia, wykonanie in natura, rzeczywiste
wykonanie zamowienia, nalezyte wykonanie zamoOwienia, spelnienie $wiadczenia in
natura, spetnienie $wiadczenia. Jak wiadomo dwa z ostatnich sformutowan maja wezsza
tre$¢ niz zamoéwienie publiczne, lecz $§wiadczenie niepieni¢zne stanowi w nim
$wiadczenie charakterystyczne, totez uznano za uzasadnione postuzenie si¢ nimi.
Pierwszoplanowa rola przypada terminowi ,,realne wykonanie zamdwienia”, pozostate

przywolywano jako sformutowania synonimiczne.

Zasieg oddziatywania zasady bedacej przedmiotem opracowania ogranicza si¢ zatem
do statystycznie niezbyt wielkiego, lecz gospodarczo istotnego, wycinka obrotu
spoteczno-gospodarczego Warto$¢ zamowien publicznych szacowana jest na kilkanascie
procent PKB, przy czym w zakresie obrotu profesjonalnego sigga to ok. 20% jego
warto$ci. Wedtug danych Prezesa UZP za 2024 rok, liczba zamo6wien udzielonych w tym
roku z zastosowaniem ustawy Pzp wyniosta ok. 153 000 zamoéwien (w 2023 r. byto to ok.
157 500 zamoéwien). Wartos¢ zamowien publicznych udzielonych w 2024 r. z
zastosowaniem przepisow ustawy Pzp siggneta ok. 330,4 mld zt (w 2023 r. — 279,8 mld
zh). Z kolei przyblizona warto$¢ catego rynku zamdéwien publicznych wyniosta tacznie

ok. 587 mld zt, czyli okoto 16% PKB za 2024 r.’.

Zardéwno nauka jak i praktyka obrotu wcigz czekaja na kompleksowe opracowanie
zasady pacta sunt servanda oraz — przezywajace] ostatnio swoj renesans— zasady
realnego wykonania zobowigzania. Niniejsze opracowanie nie wypeknia tej luki.
Prezentowana praca poswigcona jest zasadzie w ujeciu dyrektywalnym oraz wybranym
instrumentom prawnym, ktére wystepuja w prawie zamowien publicznych oraz w prawie
zobowigzan. Zostaty one dobrane i przedstawione ze specyficznej perspektywy: jako
rozwigzania prawne $wiadczace o istnieniu tytulowej zasady oraz jako narzedzia
rzutujagce na obowigzek dla niej kluczowy: obowigzek wykonania zamodwienia
publicznego in natura. W opracowaniu ograniczono si¢ do realnego wykonania
zamoOwienia przez wykonawce, pomini¢to wykonanie ze strony zamawiajacego. Zaptata
traci na znaczeniu, bo jej warunki zdeterminowane zostaly ustawowo (waluta, formy
rozliczen), pozostaja jedynie podstawy zaptaty oraz termin dokonania. Wskazany cel

pracy pociaga za sobg istotne ograniczenia. Opracowanie nie przedstawia szczegotowe;j

7 Zob. Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w
2024. r., Warszawa 2025, s. 8 i nast., www.uzp.gov.pl, wedtug ktoérego szacunkowa wartos¢ zamowien udzielanych z
zastosowaniem przepisow ustawy wyniosta ok. 9,07% PKB; ocena skutkoéw regulacji projektu ustawy o zmianie ustawy
Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane Iub ustugi UDER 15, s. 1; Biuletyn
Statystyczny Nr 3/2025.
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rekonstrukcji poszczegdlnych rozwigzan prawnych, ktére mozna w nim odnalez¢, lecz
uwzgledniwszy elementy konstrukcyjne prezentuje je z perspektywy funkcjonalnej,
taczacej si¢ z oddzialywaniem na obowigzek realnego wykonania zaméwienia. Funkcja
ta nie musi by¢ przy tym funkcja jedyna czy nawet zasadnicza. W efekcie pewne
zagadnienia istotne z perspektywy obligacyjnej, ale w mniejszym stopniu zwigzane z
oddzialywaniem na analizowang zasade zostaly pominigte. Tam, gdzie byto to niezbgdne
z perspektywy tematu opracowania, kwestie podstawowe (oczywiste) starano si¢
przedstawia¢ skrotowo, prezentowano wiodgce warianty interpretacyjne oraz
proponowano rozwigzania ukierunkowane na tematyke opracowania. Pod wzgledem
metodologicznym opracowanie przygotowano w oparciu o: analiz¢ obowigzujacego
stanu normatywnego, dorobek piSmiennictwa 1 orzecznictwa, a takze narastajgce
doswiadczenia praktyki, zwlaszcza urzedniczej, oraz inne obserwacje faktycznego
funkcjonowania zasady z art. 354 Kc w sferze zaméwien publicznych. Taki dobér metody
pozwolil ostatecznie na rezygnacj¢ z profesjonalnych badan empirycznych. Z uwagi na
specyfike komentowanej i niezwykle doniosltej dla zamoéwien zasady, a takze chwiejnos$¢
regulacji towarzyszacej, stan bardziej zaawansowanego pisSmiennictwa naukowego, nie
przedstawia si¢ — niestety — zadowalajaco. Efektem tych niedomagan, jest wigksza rola
orzecznictwa, cho¢ takze i ono, w tym dorobek TSUE, ciagle znajduje si¢ w poczatkowe;j
fazie rozwoju. Gwaltownie wzrosta poznawcza rola praktyki, w potaczeniu z
oczekiwaniami z zakresu popularyzacji sposobow rozwigzywania trudniejszych kwestii
kwalifikacyjnych, zwlaszcza na tle dobrych praktyk urzedniczych. Tymczasem potrzeba
siggania do zaostrzonych kierunkoéw wyktadni funkcjonalnej art. 354 KC i zwigzanych z
nim przepiséw zapewniajacych wdrozenie objetych nim zalozen w zakresie zamawiania
1 wykonywania dostaw, ustug lub robdt niezbednych do zaspokojenia potrzeb
zbiorowych, wymusza poszukiwanie coraz to lepszych sposobow wyktadni praktycznej i
efektywnych (ujednoliconych) wynikow jej zastosowania. Dlatego tez wiele rozwazan w
ramach niniejszego opracowania poswigcono wynikom badan i ustalen dotyczacych
najwazniejszych uwarunkowan analizowanej zasady oraz prywatno- i1 publiczno-

prawnych instrumentéw stymulujacych jej sprawne funkcjonowanie.
W opracowaniu postawiono trzy tezy podstawowe, a mianowicie:

a) w prawie zamoOwien publicznych, funkcjonujagca w oparciu subsydiarne
zastosowanie art. 354 KC, zasada realnego wykonania zaméwienia publicznego jest

zorientowana na zaspokojenie potrzeb zbiorowych;
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b) zasada realnego wykonania zobowigzania podlega w zamowieniach publicznych
zaostrzeniu poprzez liczne rozwigzania normatywne oraz odpowiednig ich
wyktadnie, ukierunkowane kazdorazowo na cele (przeznaczenie) zamawianych
ustug, dostaw oraz robot budowlanych.

c) obowigzek realnego wykonania zobowigzania w sferze zamowien publicznych
podlega swoistej asekuracji poprzez ograniczenie autonomii woli zamawiajacego, a
takze swobody kontraktowej stron wskutek licznych przepisOw imperatywnych oraz
jednokierunkowo imperatywnych; nie bez znaczenia pozostaja tez publicznoprawne
powinnosci przygotowawcze (analiza potrzeb i wymagan, adekwatny opis, a takze
nalezyte oszacowanie przedmiotu zamowienia), przymus dochodzenia roszczen

przystugujacych zamawiajacemu, sporzadzenie raportu z wykonania zamdwienia.

Z metodologicznego punktu widzenia podstawowa odgrywa analiza obowigzujacych
przepisoOw prawa polskiego z zastosowaniem dogmatycznej metody badawczej. Metoda
historyczna postuzyta przede wszystkim do ustalenia charakteru zamawianych §wiadczen
na potrzeby publiczne, zidentyfikowania czynnikow wspierajacych realne wykonanie
umowy, a nawet do przegladu podstaw weryfikacji wiarygodno$ci wykonawcy, tak aby
zamoéwienie udzielone zostalo ostatecznie osobie zdolnej do jego realnego wykonania.
Liczyto si¢ w tym wzgledzie stwierdzenie korelacji miedzy wzrostem znaczenia umowy
konsensualnej, rozwojem administracji oraz gospodarki towarowo-pieni¢znej a
pojawianiem si¢ obligacyjnych narzedzi realnego wykonania zobowigzan o
przeznaczeniu ,,zbiorowym”. Metoda historyczna pozwalala przes§ledzi¢ ewolucje
rozumienia zasady pacta sunt servanda, zwlaszcza w zakresie powinnosci dotrzymania
umowy. Analiza tej problematyki dokonana zostala na podstawie opracowan
opublikowanych przez badaczy przedmiotu. Metoda prawnoporownawcza dostarczy¢
miata punktow odniesienia przede wszystkim w kwestii istniejacych rozwigzan w
zakresie charakteru obowigzku wypelnienia umowy in natura jako elementu
materialnoprawnego, wzglednie jako §rodka ochrony prawne;j, jak rowniez dla okreslenia
zakresu oraz stabilno$ci tego obowigzku. W tym ostatnim aspekcie skoncentrowano si¢
na formule pacta sunt servanda oraz regulacjach dotyczacych nadzwyczajnej zmiany
stosunkow, uje¢ niemozliwos$ci $wiadczenia niepieni¢znego, jak réwniez ochrony
udzielanej dluznikowi ze wzgledow stusznosciowych. Poniewaz dyrektywy w sprawie
zamoOwien publicznych nie przewiduja wprost obowigzku realnego wykonania

zaméwienia, jako punkt odniesienia do badanych regulacji polskich przedstawiono
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rozwigzania zawarte w europejskich aktach prawa modelowego. Miato to shuzy¢
sprawdzeniu tezy, wedle ktérej obowigzek wykonania zamdwienia publicznego, cho¢
niewyartykutowany wyraznie w dyrektywach z zakresu zaméwien publicznych, taczy si¢
z zasadami 1 warto$ciami uznawanymi za podstawowe w Unii Europejskiej,
niejednokrotnie wystepujac tam w kontekscie reguly pacta sunt servanda. W dalszej
kolejnosci weryfikowano zalozenie, wedle ktorego wykonanie zamdwienia zgodnie z
jego trescig, réwniez z perspektywy prawa Unii Europejskiej, stanowi¢ moze w
zamowieniach publicznych zasade, a odstepstwa od niej majg charakter wyjatkow, a nie
rozwigzan o réwnej wadze prawnej. Szczeg6lnie pomocne bylo w tym zakresie
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej na tle ograniczen zakazu
istotnych modyfikacji umowy o zamoOwienie publiczne. Europejskie akty prawa
modelowego dostarczaly rowniez warto§ciowego punktu odniesienia w kwestii
mozliwo$ci przymuszenia wierzyciela $wiadczenia niepieni¢znego do przyjecia
prawidlowo zaofiarowanego $wiadczenia. Na tle specyfiki zamowien publicznych
nasuwato si¢ bowiem pytanie, czy w plaszczyznie zaspokajania potrzeb publicznych na
drodze realizacji umoéw cywilnoprawnych odbidér prawidlowego $wiadczenia
niepieni¢znego to rzeczywiscie kwestia wylacznie woli i interesu wierzyciela, a interes
dhuznika wyraza si¢ w otrzymaniu zaptaty. Obce systemy prawne dobrano sposrod tych
panstw Unii Europejskiej, w ktorych obowigzek wykonania umowy uznaje si¢
przewaznie, cho¢ nie bez pewnych znaczacych gloséw odrebnych, za obowigzek o
charakterze materialnoprawnym, ktérego zakres wyznaczaja rozwigzania o
nadzwyczajnej zmianie stosunkow, niemozliwosci $wiadczenia, jak rowniez tzw.
,hieracjonalno$ci” wykonania. Opierano si¢ w tym zakresie na analizie przepisow
prawnych Republiki Federalnej Niemiec 1 Krdlestwa Niderlandow oraz na
zapatrywaniach przedstawicieli doktryny, si¢gajac przede wszystkim do opracowan

prawnoporéwnawczych.

W zamowieniach publicznych liczy si¢ przede wszystkim zaspokojenie potrzeb
zbiorowych 1 funkcjonalne elementy interesu publicznego (zamawiajacego). Chodzi
zatem o nieco inny interes niz ogolnie, po stronie specyficznego wierzyciela. Realne
wykonanie zamoOwienia rzutowaé moze rowniez na zdolno$¢ wykonawcy do
uczestnictwa w tej czgsci obrotu prawnego przez lata, zwlaszcza jesli wykonawca
potrzebuje tzw. referencji, aby uczestniczy¢ w przetargach. Rozwigzania prawne

rzutujgce na wykonywanie zamowien przedstawiono w formie doniostych rozwigzan,
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ktore zostaly czesciowo odzwierciedlone po reaktywowaniu mechanizméw rynkowych
w latach 90-ych. W zakresie prawa polskiego wyniki wyktadni uzupetniano o analize
orzecznictwa TSUE, SN, sadéw powszechnych jak réwniez KIO. Donioste znaczenie
miata analiza zapatrywan wyrazonych w doktrynie prawa na problem dotrzymania
umowy, jak i poszczegolne kwestie prawne taczace si¢ z jej realnym wykonywaniem i
wykonaniem. W waskim zakresie, z najwigksza ostroznoscig, uwzgledniono uogolnienia
ptynace z niemal dwoch dekad $wiadczenia przez autora pomocy prawnej w zakresie

zamowien publicznych o znacznej wartosci.

Praca podzielona zostala na sze$¢ rozdziatéw oraz zakonczenie, w ktorym zawarto
konkluzje. Rozdzial pierwszy, po przyblizeniu specyfiki uméw o zamoéwienie publiczne,
porusza perspektywe prawnoporoOwnawcza, w tym historyczng, europejskich aktoéw
prawa modelowego, rozwigzan prawa niemieckiego i holenderskiego, a na koniec: okresu
II Rzeczypospolitej oraz PRL. Polskie prawo zaméwien publicznych zawiera posrednie
oraz fragmentaryczne unormowania $§wiadczace o wystepowaniu zasady realnego
wykonania zamowienia. Kluczowe znaczenie majg uregulowania art. 353-355 KC. Liczy
si¢ obowigzek ponoszenia ryzyka kontraktowego wyptywajacy z art. 357" KC. Opisanie
zatozen podstawowych na poczatku rozdziatu II, a nastgpnie przyblizenie wzorca
prawidlowego wykonania zamowienia pozwolilo przedstawié granice tej powinno$ci w
kolejnym podrozdziale rozdziatu II. Niezbedne stato si¢ odniesienie jej do zasady
efektywnos$ci zamowien, co umozliwito weryfikacj¢ tezy o kluczowym znaczeniu zasady
realnego wykonania zamowienia. Rozdziat III opracowania pos$wigcony zostal
uwarunkowaniu tytutowej zasady. Skupia w sobie funkcje realizowane w tym zakresie
przez szczegdlne powinnosci zamawiajgcego: sporzadzenie analizy potrzeb i wymagan,
a takze ustawowe nakazy w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Jak bowiem
wiadomo, kluczowe dla spetnienia $wiadczenia jest zaspokojenie interesu wierzyciela, co
w zamoOwieniach publicznych taczy si¢ przede wszystkim z wyczerpujacym opisaniem
przeznaczenia $wiadczenia oraz celem zawieranej umowy. Szczegolnie pozadane cechy
jako$ciowe zamawiajacy determinuje przy pomocy kryteriow oceny ofert, ktore stajg si¢
doniostg trescia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Prowadzito to do
koniecznosci analizy w kolejnym podrozdziale dodatkowych rozwigzan prawa zamowien
publicznych: powinnosci w zakresie odpowiedniego przygotowania praw i obowigzkow
stron zawieranej umowy. Rozdziat Il wiencza rozwazania laczace si¢ z ustanowieniem

zabezpieczenia nalezytego wykonania zamodwienia oraz udzieleniem zaliczki, jako

-11 -



instrumentdw motywowanych prawidtlowym wypetnieniem umowy. Rozdzial IV to
analiza rozwigzan rzutujacych na udzielenie zamowienia osobie rzetelnej 1 wiarygodne;j
pod katem zdolnosci realizacyjnych. Ograniczenia swobody doboru kontrahenta
dotycza wykluczania z postgpowania oséb, ktore dopuscity si¢ czyndéw stawiajacych
pod znakiem zapytania t¢ wiarygodnos¢. Nastepnie nakazy wprost ukierunkowane na
zdolnos¢ do nalezytego wykonania zamowienia pozwalaja zawrze¢ umowe z
podmiotem dysponujacym niezbednymi zasobami, lecz w pewnych przypadkach
mogg rowniez wyostrzaC wzorzec wymaganej staranno$ci, co rzutuje na
przedmiotowa stron¢ zamowienia publicznego. Analiza bazowych wymagan co
do dluzniczej strony zamowienia publicznego pozwolita przejs¢ do kryteriow
selekcji, ktore stanowia obostrzone wymagania realizacyjne wobec dtuznika. Rozdziat
IV domykaja zagadnienia zwigzane z wzmacnianiem potencjalu wykonawcy, w
szczegolnosci obwarowania wspotwykonawstwa, podwykonawstwa
kwalifikowanego oraz podwykonawstwa zwyktego. Domknigcie tych zagadnien
pozwolito zaprezentowa¢ w kolejnym, pigtym rozdziale, analiz¢ rozwigzan
szczegb6lnych, ktore chronig realne wykonanie zamdwienia. Punkt wyjScia stanowi
publicznoprawny obowigzek dochodzenia roszczen, albowiem warunkuje on
jakakolwiek realizacj¢ przez zamawiajacego praw 1 obowigzkéw umownych. Z
punktu widzenia cywilnoprawnego zupelnie podstawowy wymog stanowi obowigzek
wspoétdzialania, ktory w zamoOwieniu publicznym uzyskal range szczeg6lna.
Przyblizenie go powodowato konieczno$¢ analizy kolejnych  powinno$ci
wierzycielskich w zakresie nadzoru nad realizacja zamowienia, a takze nalezytego
odbioru $wiadczenia prawidtowego. Rozdziat V zamykaja podrozdzialy obejmujace
ochrong obowigzku realnego wykonania wskutek ograniczenia dopuszczalno$ci
istotnych modyfikacji umowy, jak rowniez gtowne restrykcje w zakresie odstapienia
od umowy o zamowienie publiczne. Rozdzial VI zostal poswigcony niektorym
rozwigzaniom stanowigcym doniosty bodziec do wypehlienia umowy o
zamoOwienie publiczne. Otwiera go problematyka surowej odpowiedzialnosci z tytutu
r¢kojmi za nalezyta jako$¢ przedmiotu zamowienia. Nastgpnie w centralnym punkcie
zostaje postawiona funkcja stymulacyjna kar umownych. Umozliwito to przejscie w
kolejnym podrozdziale do otrzymania surogatu $wiadczenia w nastgpstwie
ustawowego lub umownego wykonania zastepczego. Rozwazania rozdziatu VI
zamykaja kwestie zwigzane z nieuchronnoscia zaspokojenia roszczen zamawiajacego
z  zabezpieczenia  nalezytego ~ wykonania ~ zamoéwienia. Publicznoprawne

obowigzki zamawiajgcego w zakresie analigy zakonczonego



zamoéwienia publicznego uzasadnialy umieszczenie tych kwestii w ostatnim podrozdziale

pracy.

W opracowaniu uwzgledniono stan prawny na 1 stycznia 2025 r.

Warszawa, czerwiec 2025 r.

Michal Drozdowicz
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| PROBLEMATYKA WYKONANIA UMOWY NA TLE
PRAWNOPOROWNAWCZYM

1. Wykonanie umowy in natura w ujeciu historycznym

Przez zamowienie publiczne w waskim ujgciu rozumie si¢ Swiadczenie (dostawa,
ustuga, roboty budowlane) ,,obstalowane” w drodze umowy cywilnoprawnej na cele
zbiorowe®. W podstawowym znaczeniu zamoéwienie publiczne to odplatne umowy
cywilnoprawne, w wykonaniu ktorych zamawiajacy zapewnia niezbg¢dne dla realizacji
zadan publicznych $wiadczenia niepieni¢zne obejmujace roboty budowlane, ustugi lub
dostawy od wybranych wykonawcow’. Donioste dla pojecia zamdwienia sa zatem:
dobrowolnos¢ kontraktowania, umowne zroédto powinnosci dtuznych (przymus
realizacyjny ma charakter wtorny), odptatnos¢ po stronie zamawiajacego $wiadczenie
niepieni¢zne oraz przeznaczenie tego Swiadczenia na zaspokojenie potrzeb zbiorowych.
Element ,,publiczny” tego rodzaju kontraktu nie wynika z otwarcia ich na powszechny
dostep, lecz determinowany jest przeznaczeniem, zwigzanym z realizacja zadan wiadzy
publicznej lub podlegtych jej jednostek, a takze taczy si¢ z ochrong interesu publicznego
przed réznymi utomnosciami zarzadu, sprawami publicznymi oraz duzym ryzykiem
zwigzanym z dysponowaniem $rodkami publicznymi. Do zaméwien publicznych nie
mozna zalicza¢ §wiadczen bezumownych na rzecz organizacji panstwowej
(samorzadowej), spetnianych w rezimach prawnych o przymusowym charakterze lub w
warunkach nieréwno$ci stron (daniny naturalne, $wiadczenia osobiste ludnosci,

rekwizycje wojenne, wywlaszczenia za odszkodowaniem)'?.

Umowy o zamdwienia publiczne s tradycyjnymi umowami cywilnoprawnymi'®.

8 Zob. R. Szostak, rozdzial 1.§1, Legalis, [w:] Odpowiedzialnos$é osobista urzednikéw w zaméwieniach publicznych,
Warszawa 2020.

9 Art. 7 pkt 32 Pzp.

10R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zaméwienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 7 i nast.,
tenze, Zarys rozwoju zamowien publicznych w Polsce na tle panstw srodkowoeuropejskich, ,,SP” 2011, Zeszyt 3-4, s.
69; tenze, Zamowienia publiczne w starozytnosci oraz w epoce Sredniowieczno-feudalnej, ,,PZP. Kwartalnik” 2012, Nr
3,s.2.

1 Co do cywilnoprawnego charakteru zamdowienia publicznego zob. R. Szostak, Glosa do wyroku SN z 17.01.2004 r.,
V CK 97/03, OSP 2005, nr 2, s. 88; tenze, Umowy o zamowienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 11; Z. Gordon,
O typologicznej kwalifikacji umow w sprawach zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik" 2013, Nr 3, s. 3 i nast.; K.
Horubski, rozdziat II §3, [w:] Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamowienia publicznego, Warszawa
2017, Legalis,; G. Klich, rozdziat I1.§6.1, Legalis, [w:] Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, Warszawa
2016; R. Szczepaniak, Sposoby stosowania prawa cywilnego do umow zawieranych w administracji [w:] Umowy w
administracji publicznej, red. S. Pawlowski, Warszawa 2022, Cze$¢ 1.2., Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, art. 8, pkt 1, art. 431, pkt 1; co do kwalifikowania zamdwienia
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Jak tatwo dostrzec, brak w prawie cywilnym jednolitej definicji umowy. Powszechnie
utozsamia si¢ ja z czynnoscig prawng obejmujacg co najmniej dwa zgodne 1
odpowiadajace sobie co do tresci o$wiadczenia woli stron, ztozone w celu wywotania
okre$lonych skutkéw prawnych'?. W typowym ukladzie, strony, nawigzujac stosunek
kontraktowy, zobowiazuja sie jednoczes$nie go wykonaé!®. W obrocie gospodarczym, tak
jak w zamowieniach publicznych, dominujg umowy obligacyjne. Inne odpadajg z uwagi
na zakres odniesienia z wyjatkiem transakcji zwigzanych z prawami rzeczowymi,
zdarzajacymi si¢ sporadycznie. Unormowania zamowien publicznych nie kreuja
pozakodeksowej umowy nazwanej'*. Zamoéwienia obejmuja umowy nazwane,
nienazwane oraz mieszane, rozciagaja si¢ na wszelkie kontrakty, w tym porozumienia
prawa rzeczowego (np. uzytkowanie), jezeli tylko pokrywaja §wiadczenia mieszczace si¢
w zakresie definicji ustawowych: dostaw, ustug, rob6t budowlanych. Przywotany podziat
pozostaje roztaczny wzgledem typologii umow cywilnoprawnych, zasadniczo odgrywa
znaczenie proceduralne, lecz wplywa na obligatoryjng tre§¢ zamoéwienia. W
zamowieniach publicznych zdecydowana wiekszo$¢ umow ma charakter wzajemny'°.
Tytulowa zasada wywodzi si¢ ze stosunkow obligacyjnych, lecz znajdzie zastosowanie
do porozumien prawa rzeczowego, ktore mieszcza si¢ w definicji legalnej zamowienia

publicznego.

Umowy o zamdwienia publiczne charakteryzujg si¢ wyrazng specyfika zwigzang
z ich przeznaczeniem, dostrzegalng z perspektywy ogdlnej, jak rowniez z perspektywy
indywidualnego zobowigzania. W typowym uktadzie stosunkéw profesjonalnych,

wierzyciel spodziewa si¢ zrealizowania pewnych celow gospodarczych i korzysci

publicznego jako zalazku umowy administracyjnej (publicznej), zob. J. Niczyporuk, Skutecznos¢ postepowania
odwolawczego w zamowieniach publicznych, [w:] E. Adamowicz, J. Sadowy (red.), Zamowienia publiczne jako
instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, Gdansk—Warszawa 2012, s. 35 i nast.; wzglednie jako zalgzku
ksztaltowania si¢ koncepcji takiej umowy: M. Baran, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), Europeizacja
prawa administracyjnego. System Prawa Administracyjnego. Tom 3, Warszawa 2014, s. 650 oraz przywotana tam
literatura.

12 7. Radwaniski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 62; E. Letowska, Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 1997, s.
92; Z. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 1994, s. 20; podobnie R. Szostak, Umowy
0 zamowienia..., op. cit., s. 10; A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan — czes¢
ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 5, Warszawa 2020, s. 472 i nast.

B E. Letowska, Podstawy prawa..., op. cit., s. 93; A. Klein, Elementy zobowigzaniowego stosunku prawnego, Wroctaw
2005, s. 60; A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 474; R. Strugala,
[w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. i powigzane przepisy Ksiggi I KC. Tom 1. Komentarz, Warszawa 2022,
art. 357, pkt 1.2, Legalis.

14 Z. Gordon, O typologicznej..., op. cit., s. 3 i nast.; R. Szostak, Unmowy o zaméwienia..., op. cit., s. 11; G. Klich,
Zmiana umowy..., op. cit., rozdziat 11.§6.1, Legalis; postanowienie SN z 17.07.2020 r., I CSK 168/20, Legalis oraz
postanowienie SN z 18.02.2016 r., Il CSK 197/15, Legalis; odmiennie SN w wyroku z 13.09.2001 r. IV CKN 381/00,
OSN IC 2002, z. 6, poz. 75.

I3 R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 20; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art.
431 pkt 2; F. Lapecki, Zasada realnego..., op. cit., s. 32.
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wlasnych z otrzymanego $wiadczenia. Natomiast w zamowieniach publicznych
wskazane cele 1 korzysci beda funkcjonowac bezposrednio lub posrednio w zakresie
realizacji zadan publicznych, zaspokajania potrzeb publicznych (zbiorowych) oraz
interesu publicznego'®. Zamawiajacy publiczni to zasadniczo podmioty administracji
publicznej. Jak tatwo zauwazy¢, istota tej ostatniej stanowita przedmiot licznych analiz
naukowych oraz doczekata si¢ rozlicznych definicji!’, ktorych przyblizanie przekracza
zakres przedmiotowy opracowania. Postuzy¢ si¢ jednak mozna ustaleniem, wedtug
ktoérego administracja publiczna to og6t dziatan o naturze organizatorskiej i wykonawcze;j
majacych na celu realizacj¢ dobra wspdlnego przez rézne podmioty (niekoniecznie
panstwowe) zwigzane co do podstawy oraz form dziatalno$ci regulacjg ustawowa,
pozostajace pod kontrolg spoteczng. W przywotanym ujeciu istote wspotczesnej
administracji publicznej nie wyraza dziatalno§¢ w imieniu i1 na rzecz panstwa (cho¢ jest
to element doniosty), lecz dzialalno$¢ na rzecz dobra wspolnego czy tez interesu
publicznego'®.  Zamawiajacy publiczny wskutek prawidlowo udzielonego i
realizowanego zaméwienia publicznego nie realizuje swoich intereséw partykularnych.
W zamowieniach brak jest uzasadnienia dla urzeczywistniania celow innych niz zadania
(potrzeby) publiczne!. Szczegdlnie widoczne pozostaje to w odniesieniu do jednostek
samorzadu terytorialnego, co rzutuje nawet na powinnosci dtuzne spotek komunalnych?,
Regulacja art. 9 ust. 1 ustawy z 8.03.1990 r. o samorzadzie gminnym?!, przepis art. 6 ust.
1 ustawy z 5.06.1998 r. o samorzadzie powiatowym??, jak rowniez unormowanie art. 8

ust. 1 ustawy z 5.06.1998 r. 0 samorzadzie wojewodztwa?® wyrazajg rozwigzanie prawne,

16 M. Szydlo, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 42, 194 i nast., dopuszczajacy

zamowienia, ktére nie stluzg celom publicznym, lecz czysto prywatne potrzeby zamawiajacego lub zapewniaja
przysporzenia o czysto prywatnym charakterze. O ile zapatrywanie to mozna podzieli¢ na tle tzw. zamowien
sektorowych, to na gruncie tzw. zamoéwien klasycznych nie wydaje si¢, zeby moglo zaistnie¢ zamowienie catkowicie
pozbawione elementu zaspokajania potrzeb publicznych (zbiorowych). Elementy te moga nie mie¢ charakteru
pierwszoplanowego, lecz wystepuja, chociazby z uwagi na powiazanie zamdéwienia z wydatkowaniem $rodkow
publicznych lub dysponowaniem innymi, publicznymi sktadnikami majatkowymi, jak rowniez z uwagi na wymog
dbania zamawiajacego o zapewnienie uczciwej konkurencji, czy tez publicznoprawny obowiazek dochodzenia
roszczen; co do zaspokajania przez zamowienia potrzeb zbiorowych por. R. Szostak, Umowy o zaméwienia ..., op. cit.,
s. 9 i nast.; H. Nowicki, P. Nowicki, Aksjologia prawa zamowien publicznych, [w:] A. Powatowski (red.), Aksjologia
publicznego prawa gospodarczego, Warszawa 2022, Legalis; P. Nowicki, Strategiczne zamowienia publiczne jako
instrument polityki rozwoju, RPEiS 2023, nr 1, str. 27 i nast.

17 Zob. Z. Niewiadomski, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), Instytucje prawa administracyjnego.
System Prawa Administracyjnego. Tom 1., Warszawa 2015, s. 36 i nast.; H. Izdebski M. Kulesza, Administracja
publiczna. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2004, s. 93.

18 7. Niewiadomski, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), Instytucje prawa ..., op. cit., s. 58.

19 M. Szewczyk, Umowy prawa cywilnego z udziatem podmiotéw administracji publicznej, [w:] Umowy w
administracji publicznej, red. S. Pawlowski, Warszawa 2022, rozdziat 1.2., Lex.

20 Por. R. Szczepaniak, Glosa do wyroku SA w Gdarnsku z 17 kwietnia 2014 r. V Ca 142/14, ST 2016, Nr 7-8,s. 181 i
nast., wraz z cyt. tam pis$miennictwem.

21T, j. Dz. U. 2024, poz. 1465.

22T,j. Dz. U. 2024, poz. 107.

23 T,j. Dz. U. 2024, poz. 566.
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wedtug ktoérego gminy, powiaty, ich zwigzki oraz samorzady wojewodztw moga zawierac
umowy w celu wykonania cigzacych na nich zadan, a co za tym idzie, stuzagcym
zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspdlnot lokalnych, wzglednie regionalnych.
Wykonawca nie ma jednak obowigzku =zaspokaja¢ tych potrzeb, gdyz to od
zamawiajacego zalezy, jak §wiadczenie zostanie wykorzystane. Z perspektywy wymogu
realnego wykonania sg to interesy dalsze (drugiego stopnia, drugoplanowe), cho¢ interes
zamawiajacego-wierzyciela jest z nimi  sprzezony. Otrzymanie $wiadczenia
prawidlowego wygasza interes w zamowieniu publicznym, ale nie wygasza obowigzku
zamawiajagcego do dalszego zaspokajania potrzeb publicznych. Praktyczne
funkcjonowanie $wiadczenia in natura w zakresie zaspokajanych zadan publicznych nie
stanowi tresci zobowigzania ani sktadnika interesu wierzyciela zaspokajanego wskutek
realnego wykonania powinnosci obligacyjnych, gdyz wystepuje obok zobowigzania z
umowy o zamoOwienie publiczne i przynalezy do publicznoprawnych obowigzkow
zamawiajacego>*. Czynnik ten nie jest jednak pozbawiony doniostoéci prawnej. Rzutuje
na doniosto$¢ wykonania umowy in natura jako elementu zaspokajania, nawet nie
rowniez, ale przede wszystkim, funkcjonalnego wymiaru intereséw wierzyciela
taczacych si¢ z wartosciami uzytkowymi (utylitarnymi) $wiadczenia (rozdziat II.1

opracowania).

W konstrukcji zamoéwienia publicznego $wiadczenie niepieni¢zne stanowi
element centralny?’, jak rowniez $wiadczenie charakterystyczne dla uméw zawieranych
w tym rezimie prawnym. W najogolniejszym ujg¢ciu obejmuje powinnos¢ zrealizowania
zamowionych dostaw, ushlug lub robot budowlanych. Dodatkowymi elementami
konstrukcyjnymi zamoéwienia publicznego s3: zasada pierwszenstwa $wiadczenia
niepieni¢znego oraz bardzo niskie ryzyko niewyptacalnosci zamawiajgcego. Kolejne
elementy specyficzne zamowienia publicznego to: kwalifikowana strona podmiotowa,
a takze obligatoryjna odptatno$¢. Wazne sa ograniczenia swobody kontraktowej. Te
ostatnie zasadniczo dotycza kilku znaczacych prawnie obszarow, w szczeg6lnosci doboru
wiarygodnego kontrahenta, obligatoryjnej tresci umowy, terminowosci zobowigzania,
obostrzen w zakresie podwykonawstwa oraz wymogow zaliczkowania wykonawcy, jak

réwniez zabezpieczenia nalezytego wykonania zamodwienia. Istotne znaczenie ma

24 Mozliwe jest jednoczesne zaspokajanie interesu wierzyciela wskutek $wiadczenia i zaspokajanie potrzeby publicznej
(np. nalezyte wykonanie umowy o ushugi utrzymania drogi krajowej realizuje rowniez potrzeby publicznoprawne
w zakresie utrzymania wskazanych drog).

25 R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 143.
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wytyczenie granic dopuszczalnej modyfikacji umowy?®, ktéra umacnia roszczenie
o wykonanie zamodwienia zgodnie z jego trescig. Nie bez znaczenia pozostaje zwigkszona
kontrola administracyjna nad zawieraniem oraz realizacja zamoOwienia, a takze

publicznoprawny obowigzek dochodzenia przez zamawiajacego roszczen.

Jak wiadomo, zaméwienia publiczne realizujg cele ztozone i dalekosi¢zne?’. Poza
celem konkretnego zamowienia zamawiajacy powinien uwzglednia¢ dazenia szersze,
niejednokrotnie strategiczne, o ile tylko sa one mozliwe do osiagniecia®®. Cele prawa
zamowien publicznych mozna przedstawiaé z réznych perspektyw?’. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze chodzi o efektywno$§¢ ekonomiczng transakcji
realizowanych przez zamawiajacych publicznych, a takze o osiaganie pozytywnych
nastepstw w szerszej sferze gospodarczej (np. innowacyjnosci). Nie bez znaczenia
pozostaje urzeczywistnianie sprawiedliwo$ci proceduralnej w ramach procesu
przygotowywania i udzielania zamowien, jak rowniez zapewnianie szeroko rozumianej
etycznej uczciwosci zachowan uczestnikow tej czesci obrotu, a takze zagwarantowanie
nalezytego spetniania przez wykonawcow $wiadczen stanowigcych przedmiot zaméwien
publicznych®®. Realne wykonanie zamodwienia warunkuje zatem zapewnienie
dostatecznej jego efektywno$ci, przyczyniajac si¢ do efektywno$ci zamoéwien

publicznych w ogoéle oraz osiaggania celow strategicznych czy ogdlnospotecznych.

26 Ibidem, s. 10; Z. Gordon, Ksztaltowanie tresci umoéw i stosunkéw umownych, [w:] H. Nowicki (red.), Prawo
zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 326 i nast. W. Robaczynski, Stosowanie
instrumentow cywilnoprawnych w perspektywie rozwoju prawa zamowien publicznych, [w:] M. Strgciwilk, A. Panasiuk
(red.), Funkcjonowanie systemu zamowien publicznych — aktualne problemy i propozycje rozwigzan, Warszawa 2017,
s. 136 i nast. Wprawdzie zamawiajacy publiczny nie moze decydowac co do zaprzestania realizacji zadan publicznych,
lecz niewatpliwie dysponuje zakresem swobody co do wyboru typu umowy, jak réwniez ksztaltowania postanowien
istotnych podmiotowo. A co za tym idzie jego sytuacja prawna jest wyznaczana art. 353' KC.

27 Za cele uzna¢ mozna stany rzeczy (dobra) trwale aprobowane spolecznie, pozytywnie postrzegane przez
spoteczenstwo M. Szydlo, Prawna koncepcja..., op. cit., s. 2; H. Nowicki, P. Nowicki, [w:] A. Powalowski (red.),
Aksjologia publicznego prawa gospodarczego, Warszawa 2022, pkt 3, Legalis.

28 H. Nowicki, P. Nowicki, [w:] A. Powatowski (red.), Aksjologia publicznego..., op. cit. pkt 3, Legalis; na funkcje
strategiczne zamoOwien na tle dyrektyw zwraca uwage rowniez M. Kania, Zasada efektywnosci..., op. cit., s. 13 i nast.;
zob. rowniez E. Kosinski, Problemy i wyzwania prawa zaméwien publicznych, [w:] J. Jagielski, D. Kijowski, M.
Grzywacz (red.), Prawo administracyjne wobec wspotczesnych wyzwan. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi
Markowi Wierzbowskiemu, Warszawa 2018, rozdziat D.II., Legalis. Autor wskazal, ze prawodawca unijny
skoncentrowatl wysitki na promowaniu zasadniczo pozaekonomicznych celow zamowien publicznych (jako$ciowych,
prospotecznych, proekologicznych i proinnowacyjnych).

2 Np. M. Sieradzka ujmowata cel zaméwienia jako wybér wykonawcy zdolnego do wykonania zamdwienia
publicznego - M. Sieradzka, Warunki udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Warszawa 2019,
rozdz. 1.§4.1 , Legalis.; odmienng perspektywe zaproponowat G. Klich, Zmiana umowy..., op. cit., rozdzial 1.§4,
Legalis, ktory podzielit cele na ekonomiczne oraz realizacji polityki gospodarczej i spotecznej panstwa, przy czym
celom pozaekonomicznym przyznat role drugoplanowa; zob. rowniez K. Eger, Czy mozna uwzglednia¢é cudze zasoby
w ramach kryteriow oceny ofert lub kryteriow selekcji? [w:] Korzystanie z zasobow 0sob trzecich w zamowieniach
publicznych, Warszawa 2017, pkt 4.2. oraz cyt. tam pisSmiennictwo, Lex.

30 Tak M. Szydto, Prawna koncepcja..., op. cit., s. 2-3; M. Sieradzka, Warunki udziatu..., op. cit., rozdziat 1. §1, przypis
4, Legalis; P. Bogdanowicz, J. Jerzykowski, Rozwigzanie umowy w sprawie zamowienia za porozumieniem Stron —
uwagi na tle uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z 15.07.2020 r., KIO/KD 39/20, EPS 2021, nr 7, s. 51-55, przypis
34, Lex.
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Dawniej zamdwienia publiczne nazywano ,,skarbowymi”, eksponujac zrédta ich
finansowania oraz potrzebe¢ dostatecznej efektywnosci wydatkéw finansowych. De lege
lata ochrona interesu publicznego wigze si¢ z brakiem dostatecznych gwarancji
zachowania efektywnosci przy wydatkowaniu §rodkéw publicznych, a takze z potrzeba
zapewnienia nalezytej stymulacji rozwoju zamdwien na zasadzie rownego dostepu,
przejrzystosci, jawnosci, ochrong przed niewiarygodnymi wykonawcami, korupcja,

niekorzystnymi warunkami umow, ktore rzutuja na niska jakosé realizacyjna’!.

Poczatki unormowan tych kwestii siegaja starozytnosci®2, cho¢ w pismiennictwie
brak analiz dotyczacych wczesnego rozwoju regulacji zamowien publicznych.
Najdawniejsze unormowania dotyczace uméw byty kazuistyczne®’. Poczatkowo nie
tworzono tez odrgbnych regut dla swiadczen spetlnianych na rzecz wtadzy publiczne;j.
Antyczne rozwigzania operowaty sankcjami z tytutu naruszenia umowy, umacniajac
pozycj¢ zamawiajgcego-wierzyciela, m.in. poprzez przyznawanie temu ostatniemu praw
do o0s6b lub rzeczy (tzw. zakladnictwo, zastaw, kara umowna)**. Przyktadowo,
dyspozycja §117 Kodeksu Hammurabiego dopuszczata sprzedaz cztonkéw rodziny
dtuznika lub oddanie ich na stuzb¢ na ustalony okres az do momentu zaspokojenia
dhugu®’. Wymog realnego wykonywania zamowien dtugo nie odgrywat szerszej roli
wskutek przewagi danin naturalnych i pracy niewolniczej*®. W despotiach orientalnych
spetniano odptatne $wiadczenia umowne na rzecz dwordéw i kancelarii wiadcow,
urzedow, wojska. Realizowano znaczniejsze roboty budowlane o ogolnym
przeznaczeniu, zwlaszcza w zakresie infrastruktury transportowej czy fortyfikacji
obronnych. Wznoszono obiekty uzyteczno$ci publicznej. Wykonywanie prac
irygacyjnych despotii wschodnich stanowito warunek egzystencjalny, ktory wymagat
planowania 1 organizacji, znajomosci matematyki, architektury, astronomii, a przede
wszystkim — fachowego 1 sprawnego aparatu kierujagcego poszczegdlnymi

przedsiewzigciami. Funkcjonowaly sluzebne osady rzemies$lnicze, zapewniajace

31 Tak R, Szostak, Zarys zaméwien..., op. cit., s. 69; tenze Zamowienia publiczne..., op. cit., s. 1.

32 R. Szostak Zarys zamdéwier..., op. cit., s. 69 i nast.; tenze Zamowienia publiczne..., op. cit., s. 1 i nast.; idem [w:]
Pozasgdowe rozwigzywanie sporow w zamowieniach publicznych, Warszawa 2023, rozdziat 1.§1, Legalis.

33 T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju i prawa, Warszawa 2015, s. 66; podobnie co do kazuistycznego
charakteru prawa: K. Sojka—Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2022, s. 21-23; M. Sczaniecki, Powszechna historia
panstwa i prawa, Warszawa 2022, s. 44.

34 T. Maciejewski, Historia powszechna..., op. cit., s. 66.

35 Zob. §117 KH — pokrewng funkcje¢ stymulacyjng dostrzec mozna w §118 i 199 tego kodeksu zob.
http://www.zskosinski.website.pl/kolohis/studia/Hammurabiego_Kodeks.pdf, [data dostgpu: 16.08.2024].

36 Wspolng cecha antycznych systemdw prawno-spolecznych stanowito, co do zasady, oparcie m.in. na niewolnictwie
i wykorzystaniu ludnosci zob. K. Sojka—Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 20; J. Baszkiewicz, Powszechna
historia ustrojow panstwowych, Gdansk 1998, s. 9, 11, 16 i nast.; M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo
prywatne. Zarys wykladu, Warszawa 2021, s. 23, 102 i nast.; M. Sczaniecki, Powszechna historia..., op. cit., s. 53.
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wiarygodnych i sprawdzonych wykonawcow?’.

Wykonywanie zamowien in natura zyskato wigkszy zasieg w coraz liczniejszych
panstwowosciach (monarchiach i republikach) starozytnej Hellady. Realizacje kontraktu
powierzano na zasadach analogicznych do zlecen prywatnych, kierujac si¢ zaufaniem do
wykonawcy, a wyjatkowo stosowano referencje lub rozeznanie rynku. Przedmiot
$wiadczenia stanowily niejednokrotnie obiekty o ogélniejszym przeznaczeniu: szkoty,
teatry, taznie. Funkcjonowaty przewozy publiczne (zegluga), a takze poczta. Postep w
tym wzgledzie byl mozliwy dzigki usprawnieniu organizacji panstwowej oraz
rozbudowanym wydatkom, ktoére finansowane byly z podatkéw i innych danin. W
greckich polis funkcjonowaly sposoby umocnienia realnego wykonania umowy3. W
okresie przedmonetarnym forma platnosci nie byt pienigdz, lecz rézne dobra
wartosciowe. Okoto 653 r. p.n.e. w Lidii zdotano szerzej wprowadzi¢ do obiegu monete,
zaopatrzong w stempel wiadcy, ktory gwarantowatl okreslong wartos¢. W VI1V w. p.n.e.

dominowaty monety srebrne, natomiast ostatni wtadca Lidii, Krezus, bil juz monety zlote.

Powazny wzrost znaczenia zamoéwien oraz wymogu realnego ich wykonania
nastgpit w starozytnym Rzymie. Brak zrodet wskazujacych na odrgbng nature prawna
spetniania tych $§wiadczen pozwala zatozy¢ dokonywanie ich na zasadach ogolnych,
zuwzglednieniem pozycji kontrahenta publicznego oswojonego z przemocag
i realizowaniem zadan publicznych w warunkach pracy niewolniczej. Odpowiednio
wysoka jako§¢ $wiadczen nie tylko zapewniata platnosci, lecz takze budowata
wiarygodno$¢ niezbedng do pozyskiwania kolejnych zamowien. Oparcie si¢ na
formutach prawa prywatnego pociagato za sobg kazuistyke na rzecz realizacji in natura
konkretnych obowigzkéw w obrebie poszczegdlnych umoéw. Rozwdj obowigzku
wykonania zamowienia in natura wymagal odpowiedniego otoczenia jurydycznego i
gospodarczego. W tym ostatnim aspekcie ich postep nie pojawiat si¢ lub zatrzymywat w
okresach gospodarki pasterskiej, naturalnej, w okresach dekoniunktury oraz malejacej
wymiany handlowej. Ekspansja Rzymu niekoniecznie przekladata si¢ w sposéb

proporcjonalny na intensyfikacje zamowien publicznych, gdyz pociagata za sobg przyrost

37 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 73; tenze, Zamoéwienia publiczne..., op. cit., s. 2 i nast.; J. Baszkiewicz,
Powszechna historia..., op. cit., s. 9 i nast.

38 W Efezie architekt podejmujacy si¢ publicznego zlecenia z gory okre$lat swoje wynagrodzenie, a po ztozeniu
kosztorysu prac, jego majatek ulegal zajgciu do czasu ich wykonania. Jezeli kosztorys przekroczony zostat o wigcej
niz 25%, to nadwyzka wydatkéw publicznych podlegata zaspokojeniu z zajgtego majatku architekta. Przywotane za R.
Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 73-74 oraz cytowane tam pismiennictwo; tenze, Zamowienia publiczne..., op. cit.,
s. 2 i nast. wraz z powolang literatura.

-20 -



niewolnikéw 1 oparcie gospodarki na ich pracy. Rozwoj zamowien wymagat wiasciwych
struktur organizacyjnych wydatkowania §rodkdéw na cele publiczne w warunkach obrotu
towarowo-pienieznego, jak rowniez uksztattowania sie regulacji dotyczacej kontraktow,
a takze zapewnienia egzekucji obowigzkéw umownych.

W najdawniejszym okresie odptatnemu spelnianiu §wiadczen na potrzeby
publiczne nie sprzyjal pasterski charakter gospodarki Rzymu. W czasach krélewskich
przewazata uprawa roli*°. System gospodarczy Rzymu utrzymywat charakter naturalny*’,
a regulacje prawa archaicznego odzwierciedlaty potrzeby gospodarki wiejskiej i
niewielkiej wymiany towarowej*!. Znajomo$¢ prawa zwyczajowego nie byla
powszechna, co ulegto zmianie dopiero od ustawy XII Tablic (451-449 p.n.e.)*. We
wczesnej republice dominowata gospodarka naturalna, uzupetniana poslednig wymiang
towarowa, oparta na swego rodzaju walucie (pierwotnie bydlo, potem spiz, wreszcie
monety, wpierw odlewane, a pozniej bite). Niewolnictwo odgrywato niewielkg role**. Po
wojnach punickich Rzym stat si¢ mocarstwem i hegemonem zachodniej, a nast¢pnie
wschodniej cze$ci Morza Srédziemnego. Powstawaniu imperium towarzyszyt rozrost
realizacji zamowien na wielkie roboty publiczne i dostawy dla armii. P6zna republika to
z kolei okres istotnych przeksztalcen spoteczno-ekonomicznych. Pojawilo si¢
zrdznicowanie spoteczne, gwattownie wzrosta liczba niewolnikow. Praca niewolnicza
pehita znaczaca role w gospodarce, w szczegolnosci w majatkach ziemskich, kopalniach,
zaktadach wytworczych, ale sytuacja niewolnikow prowadzita do buntéw, dilawionych
manu militarii. Pryncypat to czas nadawania administracji panstwowej charakteru
fachowego, biurokratycznego, co wpltywalo na wypieranie przez t¢ administracje
magistratury republikanskiej**. W okresie pryncypatu warunki ekonomiczne ewoluowaly
korzystnie. Drugie stulecie to czas prosperity. Zalezno$¢ Rzymu oraz liczacych sig¢
prowincji od dostaw zboza i innych produktow skutkowata rozleglymi dziataniami
administracji, w tym realizacji zamdwien publicznych w celu zapewnienia regularno$ci
dostaw. Budowano drogi, organizowano transport®>, pojawily sie bardziej

skomplikowane stosunki produkcji 1 wymiany, a zwigzane z nimi przemiany spoteczne

3% Odnos$nie do ustroju oraz struktury spoleczno-gospodarczej Rzymu w okresie krolestwa zob. np. J. Baszkiewicz,
Powszechna historia ..., op. cit., s. 25 i nast.; W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 32 i nast.; M. Sczaniecki,
Powszechna historia..., op. cit., s. 54.

40 Zob. W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 32.

41 Tak: K. Sojka—Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 27 i nast.

42 ], Baszkiewicz, Powszechna historia..., op. cit., s. 27; K. Sojka—Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 27, W.
Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 37.

43 Zob. W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 33-35.

44 ]. Baszkiewicz, Powszechna historia..., op. cit., s. 39.

4 Ibidem, s. 43.; M. Sczaniecki, Powszechna historia..., op. cit. s. 57 i nast.
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wplywaty na rozkwit prawa rzymskiego, obejmujacego okres przedklasyczny (Il i I w
pn.e.) i klasyczny (I p.n.e. - Il n.e.)*. W tym okresie prawo prywatne utrzymywato
nieusystematyzowany charakter®’. Sytuacja gospodarcza ulegta pogorszeniu w III w.
i w czeéci zachodniej cesarstwa nie poprawita si¢ do 476 r.*. Wzgledna stabilizacja
nastgpita dopiero na koniec dominatu w wschodniej czesci Cesarstwa. Anarchii
wojskowej III w. towarzyszyl spadek produkcji i obrotu towarowego, dewaluacja
pieniadza, postepowal regres w kierunku gospodarki naturalnej**. W catej gospodarce
stably powigzania miedzy prowincjami, podupadaly miasta, organy samorzadu
odpowiadaty za $ciggalno$¢ podatkow. Radni odpowiadali majatkiem za realizacj¢ tych
obowigzkow, w tym za dhlugi miast i §ciggalno$¢ danin specjalnych, co prowadzito do
unikania powotan na takie urzedy oraz spadku jakosci administracji>®. Wystepujace na
zachodzie pogorszenie sytuacji gospodarczej Rzymu przyczynito si¢ do uproszczenia
obrotu oraz tzw. wulgaryzacji prawa, ktéra w zakresie problematyki wykonania umow
nie byla zjawiskiem zupetnie negatywnym?®!, poniewaz prawo wulgarne odpowiadato na
potrzeby mniej wyrafinowanego obrotu prawnego, korelowato z potrzebami praktyki
okresu dominatu, zaowocowalo wypracowaniem formuly podobnej do wspodtczesnej
swobody umoéw>2. Rozklad panstwa w476 r. doprowadzit do upadku cesarstwa
zachodniego, natomiast w jego wschodniej czesci upadek nie byt ani tak gleboki, ani
rozlegly. W lepszej kondycji pozostaly miasta, prowadzono handel. Korzystniejsza
sytuacja gospodarcza oraz bardziej wymagajace warunki obrotu na wschodzie wigzaty
si¢ z potrzeba odpowiedniej regulacji zobowigzan, co wplyne¢to na kodyfikacje

justynianska. W cesarstwie wschodnim ekspansja prawa wulgarnego ulegata

46 K. Sojka — Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 29 i nast.; podobnie z pewnymi odmiennosciami M. Kurylowicz,
A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 49.

47 Zob. M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo ..., op. cit., s. 51; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s.
76 inast.; T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 76 i nast.

4 W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 86; T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 83; M. Sczaniecki,
Powszechna historia ..., op. cit., s. 57.

4 J. Baszkiewicz, Powszechna historia..., op. cit., s. 45 i nast.; W. Litewski, Rzymskie prawo ..., op. cit., s. 86 i nast.;
T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 83, wedlug ktérego rozrastaniu si¢ gospodarki naturalnej sprzyjato
dopuszczenie w procesie kognicyjnym zasadzenia wydania rzeczy spornej in natura. Wydaje si¢ jednak, ze byl to raczej
skutek utraty wartosci pieniadza i reakcja na ograniczone mozliwosci zaspokojenia interesu powoda wskutek
zasadzenia §wiadczenia w pienigdzu.

30 J. Baszkiewicz, Powszechna historia..., op. cit., s. 45; W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 88-89; M.
Sczaniecki, Powszechna historia..., op. cit., s. 57 i nast.

31 Por. np. W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 91 i nast., a takze K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s.
96 i nast.; T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 86 i nast.; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 34.
52 Zob. K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 99; M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 34
i nast.; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 34. Prawo wulgarne utrzymato silng pozycje w zachodniej
czgSci cesarstwa. Zapanowawszy W nim, przeszto do ustawodawstw panstw germanskich oraz prawa
zachodnioeuropejskiego Sredniowiecza, funkcjonujac tam przez kilka wiekow. W. Litewski, Rzymskie prawo..., op.
cit., s. 91-93, 97-102; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 99; T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 86;
K. Sojka-Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 137; T. Maciejewski, Historia powszechna..., op. cit., s. 258.
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ograniczeniom wskutek silniejszych wptywow prawa klasycznego oraz wyzszej kultury

prawniczej>’.

Umocnienie obowigzku realnego wykonania zamdwienia faczyto si¢ z rozwojem
umowy konsensualnej>*. Pozwalala ona utrzymywa¢ wiez prawna w dhuzszym okresie,
przeznaczonym na roztozong w czasie realizacje¢ umowy. Kontrakty konsensualne byty
historycznie najmtodsze. Zaliczone zostaty do ius civile w okresie przedklasycznym.
Obejmujmowaty sprzedaz (emptio-venditio), najem (locatio conductio), spotke
(societas), zlecenie (mandatum)®. W zaméwieniach publicznych szersze zastosowanie
znalazly jedynie sprzedaz (emptio venditio), najem ustug (locatio operarum), dzieto
(locatio conductio operis), a takze zlecenie (mandatum). Pierwszoplanowa role

nieustannie odgrywato zaufanie co do zdolnosci realizacyjnych wykonawcy >°.

Wymog realnego wykonania umowy ujmowaé mozna szeroko, jako kwesti¢
powinnosci dtuznej o charakterze pierwotnym albo jako $rodek ochrony prawnej
1 instrument wtérny (ujecie waskie). Pierwotny charakter roszczenia o wykonanie in
natura potwierdzi¢ mozna glownie posrednio. Objecie edyktem pretorskim pewnych
porozumien (pacta conventa... servabo), czy sformutowana przez kanonistyke reguta
pacta sunt servanda $wiadczyty raczej o poszerzaniu zakresu umow, ktorym udzielano
»zaskarzalno$ci” niz o braku obowigzku dotrzymywania umow per se. W rezimie
nominalizmu kontraktowego zasada dotrzymywania kontraktéw miala zapewne
poczatkowo do$¢ skromny zasigeg praktyczny w odniesieniu do potrzeb obrotu, lecz w
zakresie umow honorowanych przez prawo stanowita element znaczacy®>’. Doniosla role
dla realnego wykonania umowy ogrywata najprawdopodobniej Fides Romana, ktora
oznaczala uczciwo$é, rzetelno$é i wierno$é ztozonym przyrzeczeniom®. Przyczynita sig

ona w szczegdlnosci do honorowania znaczenia umow ustnych (pacta nuda byty w

33'W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 93; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 98 i nast.; T. Giaro, [w:]
Prawo rzymskie..., op. cit., s. 86 i nast.

3+ R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 78; tenze, Zamdéwienia publiczne..., op. cit., s. 5 oraz powolane tam
pismiennictwo.

35 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit. s. 390; M. Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo ..., op. cit., s. 285,
ktorzy wskazuja na II w. p.n.e. jako najpdzniejszy moment ujecia przez ius civile kontraktow konsensualnych.

%6 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 78; tenze, Zamdwienia publiczne..., op. cit., s. 9 oraz powolane tam
pi$miennictwo.

57 Obrazowo rzecz uogodlniajgc, roszczenia o wykonanie in natura stanowily jedynie “wyspy” w ,,morzu” relacji
prawnych, zeby z czasem odwroéci¢ logike i przeksztalci¢ si¢ w akwen, wyspami czynigc okoliczno$ci uwalniajace od
powinnosci realnego wykonania.

8 Zob. R. Zimmermann, The law of obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford, 1996, s. 68,
577; W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998, s. 99; tenze, Rzymskie prawo ..., op. cit.,
s. 22; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit. s. 392, 446; T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 86, ktory Fides
Romana objasnia jako wierno$¢ danemu stowu.
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istotnej cze$ci wykonywane)*® oraz rozwoju uméw konsensualnych, jak réwniez do
nadawania wi¢zi kontraktowej silnego charakteru, pozwalajacego ,,wycofac¢ si¢” z
umowy w sytuacjach zupehie wyjatkowych. Rzymscy prawnicy zasadniczo nie uznawali
klauzuli rebus sic stantibus®. Kolejny czynnik stanowi pragmatyzm rzymskiego prawa
prywatnego, ktory dostrzec mozna przede wszystkim w rozwigzaniach umacniajgcych
pozycje wierzyciela (zastaw, porgczenie, kara umowna, zadatek, ponowne przyrzeczenie
zaptaty dtlugu wlasnego, intercesja) w stosowaniu ogdlnych wzorcow umow®' oraz
aktywnosci jurysdykcyjnej pretoréw, ktora stanowita odpowiedz na rozwijajacy obrot
prawny®, a takze w ekspansji tych modeli rzymskiego procesu cywilnego,
odpowiadajacym pelniej potrzebom obrotu. Proces legisakcyjny przez pewien czas
wspotwystepowat z procesem formutkowym (formularnym), by ustagpi¢ mu miejsca na
przelomie republiki i pryncypatu. Ten drugi konkuruje od pryncypatu z procesem
kognicyjnym, ktory wychodzi zwycigsko z ,,rywalizacji” w czasie dominatu®. Nie bez
znaczenia bylo utrzymanie w obrebie procesu rzymskiego ,,wrogiej” dluznikowi,
osobistej egzekucji roszczen prywatnoprawnych®. Za osobny element potwierdzajacy
wage realnego wykonania uzna¢ mozna oparcie konstrukcji prawnej pewnych
zobowigzan umownych na mozno$ci realizacji w mysl regulty impossibilium nulla
obligatio est (D. 50, 17, 185)%. Dodatkowo, w prawie rzymskim okresu klasycznego
sposobem wygaséniecia szeregu zobowiazan bylo przede wszystkim solutio®, skutek

zwalniajacy wywolywato dopiero wykonanie prawidtowe®’

. O doniostosci wykonania
swiadczg wreszcie niektore skutki prawne zdarzen w obrebie zobowigzania naturalnego:

uznanie wykonania za wypelnienie powinno$ci prawnej oraz dopuszczanie w nich

3 K. Kolaficzyk, Prawo rzymskie..., op. cit. s. 446.

60 Por. W. Litewski, Stownik encyklopedyczny..., op. cit., s. 99; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit. s. 392, 446;
R. Zimmermann, The law..., op. cit., s. 579.

61 Zob. W. Dajczak, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 575 i nast.

62 Co do roli pretoréw zob. np. K. Sojka-Zielinska, Historia prawa..., op. cit., s. 29 i nast.; T. Giaro, [w:] Prawo
rzymskie..., op. cit., s. 46, 61 i nast.; W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie ..., op. cit., s. 54 i nast.

63 Zob. W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 368 i nast.; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 124; T.
Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 162 i nast.

% K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 145 i nast., s. 182.

% Digesta przywotuja w tym wzgledzie fragment ksiegi 6smej digestorum Celsusa, ktory zyt w okresie rzymskiego
prawa klasycznego. Wazne zobowigzanie moglo bowiem powstaé tylko wtedy, gdy w chwili zawarcia umowy
$wiadczenie bylo fizycznie lub prawnie mozliwe do spetnienia — odmiennie, a przy tym szeroko w kwestii dorobku
romanistyki w tym wzgledzie D. Skrzywanek — Jaworska, Niewazne zobowigzania ex stipulatione. Znaczenie
impossibilium nulla obligatio est Celsusa (D.50, 17, 185) w prawie rzymskim, Studia Prawno Ekonomiczne, t.
LXXXIII, 2011, s. 205 i nast.

% W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 274; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 487; M. Kurylowicz,
A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 264 i nast.

7 K. Kolaficzyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 488.
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zastawu lub poreczenia®®,

Ujecie wezsze wysuwa na przod wtorny charakter roszczenia o wykonanie
(8rodek ochrony prawnej). W tej optyce poczatkow wymogu realnego wykonania umowy

upatruje sie w manus iniectio®

, ktora egzekucje osobistg pienieznych roszczen
prywatnoprawnych w postgpowaniu legisakcyjnym. Polegata na fizycznym oddaniu
dhuznika pod wladztwo wierzyciela do czasu zaspokojenia wierzytelnosci. Zobowigzany
mogt by¢ uwieziony przez pewien okres, a w ostatecznosci, w razie braku umorzenia
naleznosci, zabity lub sprzedany w niewole za Tybr’’. Stopniowe zanikanie manus
iniectio wigzane bylo z rozwojem gospodarki opartej na pienigdzu’! oraz ustepowaniem
samego procesu legisakcyjnego’?. Powoddztwo ukierunkowane na wyegzekwowanie
swiadczenia orzeczonego w wyroku (actio iudicata) pojawito si¢ w procesie
formularnym’, ale specyfike tej odmiany procesu stanowila zasada kondemnacji

pienieznej (condemnatio pecuniaria™), ktora tylko w pewnym zakresie mogta by¢ nieco

tagodzona przez formula arbitraria”™. W ramach procesu formutkowego mozliwa byla

% Wigcej odnosnie zobowigzan naturalnych zob. K. Kolafczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 371 i nast.; K. Riedl,
Zobowigzania naturalne (niezupelne) w polskim prawie cywilnym, rozdziat 1.§1, Warszawa 2022, Legalis; M.
Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 242.

% L. Winkel, Specific Performance in Roman Law, [w:] J. Hallebeek, H. Dondrop (red.), The Right to Specific
Performance. The Historical Development, Intersentia, Antwerp-Oxford-Portland 2010, s. 9. Co do procedury
egzekucyjnej procesu legisakcyjnego zob. K. Stefko, Rzut oka na historyczny rozwdj prawa egzekucyjnego, [w:] Ksiega
pamigtkowa ku czci Bolestawa Orzechowicza, oprac. zbiorowe, Lwow 1916, s. 464 1 nast.; W. Litewski, Rzymskie
prawo..., op. cit., s. 383-385; J. Szachta, rozdziat 1.2, Legalis, [w:] Eadem, Zasada dyspozycyjnosci stron postepowania
egzekucyjnego, Sopot 2022,; M. Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 78.

0'W. Litewski, Stownik encyklopedyczny..., op. cit., s. 170; tenze, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 383-385; L. Winkel,
Specific Performance..., op. cit., s. 9; T. Giaro, [w:] Prawo rzymskie..., op. cit., s. 177 i nast.; M. Kurylowicz, A.
Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 238.

I L. Winkel, Specific Performance..., op. cit., s. 9 oraz powolane tam pismiennictwo; K. Kolanczyk, Prawo
rzymskie..., op. cit., s. 176, ktory wiazat zasad¢ kondemnacji pieni¢znej z funkcjonowaniem rozwinigtej gospodarki
pieni¢zne;j.

2 K. Kolaficzyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 180; M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 71.

73 Mogto ono doprowadzi¢ do zatrzymania dtuznika w wiezieniu prywatnym az do uregulowania dtugu, oprocz
egzekucji osobistej pojawita si¢ egzekucja majatkowa, zob. K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 180 i nast.

74 L. Winkel, Specific Performance..., op. cit., s. 10 oraz powolane tam pi$miennictwo; M. Kurytowicz, A. Wilinski,
Rzymskie prawo..., op. cit., s. 71, 83; W. Litewski, Sfownik encyklopedyczny..., op. cit., s. 51; tenze, Rzymskie prawo...,
op. cit., s. 403, 410; 1. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie zobowigzania z umowy zgodnie z jego trescig,
Warszawa 2014, s. 40-42 wraz z cyt. tam pismiennictwem. Wedtug Instytucji: ,,klauzula wyroku nakazujacego we
wszystkich formutach odnosi si¢ do wartosci pieni¢znej mienia. Dlatego jesli domagamy si¢ jakiejkolwiek wiasnosci
fizycznej, na przyklad ziemi, niewolnika, ubrania, ztota lub srebra, s¢dzia skazuje strong, przeciwko ktorej wniesiono
pozew, nie na dostarczenie samej rzeczy, jak to byto wczesniej praktykowane, ale na jej szacunkowa wartos$¢ pieni¢zna
- Omnium autem formularum, quae condemnationem habent, ad pecuniariam aestimationem condemnatio concepta
est. itaque et si corpus aliquod petamus, uelut fundum, hominem, uestem, aurum, argentum, iudex non ipsam rem
condemnat eum, cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, sed aestimata re pecuniam eum condemnat: zrodto Gaius:
Commentary IV [na:] http://www.thelatinlibrary.com/gaius4.html#48, [dostep: 19.07.2023 r.]., thumaczenie wlasne z
angielskiej wersji jezykowej zawartej [w:] The Institutes of Gaius [na:] http://thelatinlibrary.com/law/gaius4.html [data
dostepu: 19.07.2023].

> W Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 403 i nast.; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 176. Stosownie
do formula arbitraria, gdy sedzia nabrat przekonania o rozstrzygnigciu na korzy$¢ powoda, przed wydaniem wyroku
wzywal pozwanego do zaspokojenia zadania, np. do wydania rzeczy in natura. Dhuznik $wiadom niekorzystnych
rokowan procesowych mogt realnie zastosowac si¢ do wezwania, co rzutowalo na wydanie orzeczenia oddalajacego
zadanie.
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rowniez egzekucja osobista, polegajaca na upowaznieniu przez pretora wierzyciela do
rozpoczecia egzekucji, w tym uwigzienie dtuznika przez wierzyciela do czasu sptaty lub
odpracowania dtugu’. Rozwoj procesu kognicyjnego wigzal si¢ z rozbudowg urzedow
cesarskich, co najprawdopodobniej sprzyjalo realnemu wykonaniu zamoéwien
publicznych. W okresie pryncypatu bylo to jeszcze postgpowanie nadzwyczajne, z
biegiem czasu proces kognicyjny uzyskal charakter zwyczajny, a od 342 r. stal si¢
podstawowa formg dochodzenia roszczen prywatnoprawnych. Jego cecha
charakterystyczng byla pozycja s¢dziego, ktory pozostawal jednoczesnie urzednikiem
cesarskim. W procesie kognicyjnym zasadzenie $wiadczenia in natura dopuszczone
zostato juz szerzej.”’. Zniesienie zasady kondemnacji pienigznej poszerzylo warianty
egzekucyjne swiadczenia in natura (np. nakazanie pozwanemu wydania rzeczy spornej
skutkowalo dopuszczalno$ciag odebrania rzeczy przez organ egzekucyjny manu militari
(D. 6, 1, 68))"8. Egzekucja osobista pozostawata ostatecznym $rodkiem stymulacyjnym,
w dobie procesu kognicyjnego wystepowaly publiczne wigzienia za dtugi”®. Silny
zwiazek prawa procesowego i materialnego®® stanowi wyraZzny argument na rzecz
rozwoju $rodkdw ochrony prawnej, rzutujacego na dojrzewanie materialnoprawnych
obowigzkow dotrzymania umowy. Mozna wnioskowaé, ze pomimo postrzegania przez
samych Rzymian niejednokrotnie niemal jedno$ci prawa materialnego i procesowego
(ubi remedium, ibi ius)%', tres¢ relacji miedzy nimi nie pozostawala tak jednoznacznie
determinowana unormowaniami procesowymi. Sfery te nie byty tez ani zakresowo, ani
tresciwo tozsame. Warto bowiem zauwazy¢, ze w ramach procesu legisakcyjnego oraz
formularnego, wskutek [itis contestatio, nastgpowata z mocy prawa konsumpcja

pierwotnego zobowigzania umownego w sposob zblizony do nowacji procesowej, ktorej

76 W Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 412; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 180; M. Kurytowicz,
A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 85. W okresie pryncypatu wierzyciel dysponowal wyborem co do $ciezki
egzekucyjnej, ktora mogta toczy¢ si¢ w ramach §rodkow przyznanych procesem formularnym albo kognicyjnym, zob.
W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 443.

7K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 189; 1. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., , s.
40-42 wraz z cyt. tam piSmiennictwem; co do szerszego dopuszczenia zasgdzenia §wiadczenia in natura zob. rdbwniez
W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 431, wedlug ktérego tres¢ i podstawe roszczenia okreslato wylacznie
uregulowanie materialnoprawne, termin actio oznaczal juz roszczenie prawa materialnego. Zob. réwniez M.
Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 71; W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie..., op.
cit., s. 351.

8 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 190.

7 W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 443; K. Kolaficzyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 190; M. Kurylowicz,
A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 96.

80 Zob. W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 367 i nast.; ktéry wskazuje m.in. na praktyke pretorska jako geneze
procesu formulkowego (formularnego), ktory od Lex Aebutia (II w. p.n.e., 169 r. a 149 p.n.e.) mogt znalezé
zastosowanie w sprawach przynaleznych do postgpowania legisakcyjnego, a na mocy lex Iulia iudictorum privatoirum
(17 r. p.n.e.) zastapit proces legisakcyjny jako gtéwne postgpowanie zwyczajne; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op.
cit., s. 123 i nast., 147 i nast., 149; 185 i nast.

81 Por. R. Zimmermann, The law..., op. cit., s. 6; M. Kurylowicz, A. Wiliaski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 271;
W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 367; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 123 i nast.
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towarzyszyto powstanie po stronie wierzyciela uprawnienia procesowego do uzyskania
wyroku okre$lonego trescia formutki®? (konsumpcja skargi nie nastepowata w ramach
procesu kognicyjnego)®. Oznacza to jednak, ze bez pierwotnego uprawnienia
wynikajacego z umowy nie byloby dopuszczalne doprowadzenie rzymskiego sporu do

stanu zawisloéci. Rzecz jasna, zalezno$¢ odwrotna nie wystepowata.

W ocenie pis$miennictwa niektore rozwigzania w Corpus Iuris nie byly
dostatecznie jednoznaczne w kwestii uzyskiwania przez wierzyciela $wiadczenia in
natura®. Wierzycielowi uprawnienie w tym wzgledzie zasadniczo przystugiwato, lecz
bylo ograniczone do $wiadczen dare (oraz reddere)®®. Natomiast problematyka
wykonania zobowigzania in natura w kodyfikacjach justynianskich pozostaje

nieusystematyzowana, co uzasadnia sie jej kazuistyka®®.

Po wupadku rozwigzan antycznego Rzymu w kilkudziesigciu panstwach
szczepowych powstatych na gruzach imperium rzymskiego nastgpit regres w kierunku
gospodarki naturalnej. Zamowienia publiczne zeszly na margines, w ograniczonym
wymiarze zachowaly si¢ tylko zamowienia dworskie®”. Wymog realnego wykonania

przygast wskutek praktycznego zaniku stosowania uméw konsensualnych.

W éredniowiecznym prawie umownym, umowa wprawdzie rodzita obowiazek
wykonania, ale nie skutkowata odpowiedzialnoscig z tytulu jego naruszenia. Niezbgdne
bylo utwierdzenie oraz przyjecie odpowiedzialnosci za dotrzymanie zobowigzania®®.
Wystepowaly konstrukcje ,,utwierdzajace” jak: przysiega, zakladnictwo, r¢kojemstwo,
zastaw. Wsrod rycerstwa oraz osob stanu szlacheckiego funkcj¢ wzmacniajacg realizacje

umowy mogty petié¢ zatoga oraz tajanie. Z czasem w $redniowieczu wzrost znaczenia

8 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny..., op. cit., s. 130, 161-162; tenze, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 378, 400-
402 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 157, 184; M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., op. cit.,
s. 82.

8 M. Kurylowicz, A. Wilifiski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 92.

8 Por. R. Zimmermann, The law..., op. cit., s. 773; H. Dondorp, Specific Performance: A Historical Perspective, [w:]
Specific Performance in Contract Law: National and Other Perspectives, Intersentia Antwerp-Oxford-Portland, 2008,
s. 267 i nast.

85 Por. R. Zimmermann, The law ..., op. cit., s. 773.

86 Zob. L. Winkel, Specific Performance..., op. cit., s. 13-17 oraz powotane tam pi$miennictwo; H. Dondorp, Specific
Performance..., op. cit., s. 268-269 wraz z cyt. literatura.

87 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 81. Az do odkrycia Digestow wystepowat w Europie brak glebszej
znajomosci i szerokiego stosowania prawa rzymskiego. Stosunki umowne w obrebie ludow germanskich cechowaty
si¢ formalizmem, wymagaty uroczystego rytuatu, ktory ulegat jednak stopniowemu zanikowi wraz z rozwojem zycia
gospodarczego izwigkszonym wptywem prawa kanonicznego na stosunki gospodarcze, co skutkowalo m.in.
upowszechnianiem si¢ uméw konsensualnych kosztem umoéw werbalnych i realnych, zob. A. Dziadzio, Powszechna
historia..., op. cit., s. 373 inast.;. K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, op. cit., s. 127. Prawa szczepowe przyjmowaly,
ze sama wymiana obietnic migdzy stronami nie rodzita obowiazku spelnienia §wiadczenia in specie. A. Dziadzio,
Powszechna historia..., op. cit., s. 373.

88 K. Sojka-Zieliniska, Historia prawa, Warszawa 2022, s. 128.
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wymogu wykonania zamowien in natura wigzat si¢ z kilkoma czynnikami. Liczyl si¢
renesans prawa rzymskiego w ksztatcie nadanym mu przez Justyniana, a zwigzany
z ozywieniem spoteczno-gospodarczym. Donioste byty przeobrazenia po wierzycielskiej
stronie zamoOwienia: reaktywacja samorzadu miejskiego, zainicjowana w XI w. na
ziemiach wloskich oraz republikanski ustrdj polityczny®®. Ozywienie spoteczno-
gospodarcze szto od wtoskich panstw-miast, co rzutowato na ozywienie nauki prawa na
uniwersytetach samorzagdowych lub krélewskich, giéwnie wiloskich, ale rowniez we
Francji, Hiszpanii, Anglii, Niemczech?®. W zakresie weryfikacji wiarygodnos$ci dhuznika
siggano po instrumenty sluzace powierzeniu realizacji zamdwienia podmiotowi
wiarygodnemu zawodowo. Stosowano sondaze rynkowe, zlecenia rynkowe, tworzono
rzemie$lnicze manufaktury miejskie oraz krolewskie. Architekci 1 rzezbiarze
przedstawiali probki §wiadczen w toku publicznie oglaszanych konkurséw. Realizacja
niektorych kategorii zamowien (np. papier, przedmioty osobiste, re¢kodzieto) odbywata

si¢ na podstawie wskazania cechowego®!.

Glosatorzy koncentrowali analizy na interpretacjach Corpus Iuris, w
szczegolnosci na potrzeby dydaktyczne®’. Problem wykonania in natura nie miat
charakteru uniwersalnego w zobowiazaniach. Pojawial si¢ na tle konkretnych umow, a
nawet poszczegdlnych obowigzkéw w ich obrebie®’. Natomiast komentatorzy

preferowali praktyczne zastosowanie prawa rzymskiego, przyznajac mu prymat nad

8 Zob. R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 82 i nast.; tenze, Zamdéwienia publiczne..., op. cit., s. 12 oraz powotane
tam piSmiennictwo.

% W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 114 i nast.; T. Maciejewski, Historia powszechna..., op. cit., s. 259.

91 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 82 i nast.; tenze, Zamdéwienia publiczne..., op. cit., s. 14 oraz powolane tam
pismiennictwo.

92 W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 116; podobnie K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, op. cit., s. 138; nieco
odmienne zapatrywanie wyrazit A. Dziadzio, Powszechna historia..., op. cit., s. 115-116.

9 H. Dondorp, Specific Performance..., op. cit., s. 269; w szkole glosatoréw konkurowaly ze sobg rozne stanowiska.
Przyktadowo, w zakresie umowy sprzedazy Accursius oraz Duranti, zwracali uwagg na roznice wystepujace juz migdzy
zapatrywaniami Gosi a de Bulgarinusa. Chodzito o problem, czy kupujacy moze zadaé realnego wykonania sprzedazy.
W zakresie $wiadczenia ustug wsrdd glosatorow panowat zasadniczo konsensus co do mozliwo$ci nakazania przez sad
wykonania umowy in natura, jesli okres §wiadczenia nie przekraczat 30 lat, chociaz dtuznik w pewnych sytuacjach
mogt uwolni¢ si¢ od wykonania przez zaptatg. Ta ostatnia polegata na zaptacie kwoty, ktérag powdd subiektywnie
podawat jako warto$¢ przedmiotu sporu, a udowadniat t¢ warto$¢ poprzez ztozenie przyrzeczenia (iuraemtum in litem).
Poniewaz nie ponosit odpowiedzialnosci za krzywoprzysiestwo, mogto to sktania¢ do podawania sum zawyzonych,
przekraczajacych wysokosé ewentualnego odszkodowania, zob. H. Dondorp, Specific Performance..., op. cit., s. 268;
K. Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 177. W obrebie zobowigzan czynienia glosatorzy nie prezentowali ogdlne;j,
pozytywnej opinii co do egzekwowalno$ci in natura tych uméw, ani nie wypracowali uniwersalnego stanowiska
przeciwnego. Wedtug Azo, Hugolinusa oraz Accursiusa, umozliwienie zaptaty odszkodowania zamiast wykonania in
natura stanowito wyjatek od reguly ogolnej. Z kolei zgodnie z zapatrywaniem Odofredusa nie mozna nikogo przymusic¢
do czynienia, chyba ze §wiadczenie nie mogto zosta¢ spetnione przez kogo$ innego (za taka uznawano pracg skryby).
Przywolana problematyka stanowita przedmiot kontrowersji do konca XIV w. W Bolonii nauczano, ze wykonanie in
natura stanowito wyjatek od zasady, natomiast w Modenie oraz Orleanie prezentowano stanowisko, zgodnie z ktorym
egzekwowalno$¢ wykonania in natura stanowita regule, zob. H. Dondorp, Specific Performance..., op. cit., s. 271.
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prawem partyklarnym®. Kwestie wykonania in natura badano na tle réznych
obowigzkow. Wedlug Bartolusa de Saxoferrato $wiadczenia czynienia podlegaly
wykonaniu in natura, jezeli nalozone zostaly orzeczeniem sgdowym, w pozostatych
przypadkach dluznik zasadniczo mogl uwolnié si¢ z zobowigzania poprzez zaptate®. Z
kolei Bartolomeus de Saliceto dopuszczal roszczenie o wykonanie in natura, jezeli
osobisty interes wierzyciela przewazat nad zaspokojeniem wskutek odszkodowania (np.
nauka dzieci lub $wiadczenie $cisle osobiste). Niektorzy przypisujg szkole komentatoréw
nadanie znaczenia prawnego wplywu zmiany okolicznosci na realne wykonanie,
prowadzace pézniej do formuty rebus sic stantibus®. Doktrynie prawa kanonicznego
przypisuje si¢ rozwinigcie i uzasadnienie sformulowania pacta sunt servanda. Formuta
ta wyrazona zostata w Dekretatach Grzegorza 1X, kodyfikacji prawa kanonicznego z
1234 1.°7, jednak zapatrywania kanonistow wymog realnego wykonania nie byly
jednolite®®. Dopiero z czasem upowszechnilo si¢ podejscie interpretacyjne o
uniwersalnym charakterze obowiazku dotrzymywania uméw prawnych®. O ile w
poczatkowym okresie pacta sunt servanda ktadta akcent na konsensualno$¢ umow, to z
czasem podkresla¢ zacze¢to ogodlny wymodg wykonania zobowigzania bez wzgledu na

okolicznosci'%,

Do potowy sredniowiecza zamowienia dworskie i odradzajace si¢ komunalne nie
ulegaty wigkszym przeobrazeniom, zwtaszcza z uwagi na dominujace stosunki feudalne.
Wspomniana recepcja prawa rzymskiego wigzata si¢ z pewnym ozywieniem w sferze
postulatu ich realnego wykonania. Na ziemiach wtoskich i1 francuskich odrodzenie
nastgpito najszybciej (IX/X w.) w zwigzku z powigzaniem wymogu realnego wykonania

z zwarciem umowy cywilnoprawnej!'?!. Dzialalno$¢ glosatoréw oraz komentatorow

% A. Dziadzio, Powszechna historia..., op. cit., s. 117; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, op. cit., s. 140; T.
Maciejewski, Historia powszechna..., op. cit., s. 259.

95 Zapatrywanie Bartolusa co do obowigzkéw wynikajacych z ustawy i testamentu staty si¢ poglagdami przewazajacymi,
z kolei jego ujecie zobowigzan kontraktowych uznawano za zbyt restryktywne (nie dopuszczal wytoméw od reguly
nemo precise cogi potest ad factum) - H. Dondorp, Specific Performance..., op. cit., s. 272 i nast.

% Por. R. Zimmermann, The law..., op. cit., s. 580-581.

o7 Artykut I tytutu 35 ksiegi I stwierdzal: pacta quaantumcumgque nuda servanta sunt, zob. W. Uruszczak, Znaczenie
Sredniowiecznej kanonistyki dla prawa zobowigzan, [w:] Ex contractu, ex delicto, Krakow 2012, s. 17; R.
Zimmermann, The Law of..., op. cit., s. 543, 576; A. Dziadzio, Powszechna historia..., op. cit., s. 374. Punkt wyjscia
obowiazku dotrzymania nieformalnie zawartej umowy stanowita doniosto$¢ odwotujacej si¢ do Boga przysiggi (sermo,
iuramentum), tak: W. Uruszczak, Znaczenie sredniowiecznej..., op. cit., s. 16; H. Dondorp, Specific Performance...,
op. cit., s. 274-275. Przysigga pehila funkcj¢ stymulacyjna, albowiem oprocz sankcji religijnej, jej ztamanie mogto
skutkowaé odpowiedzialnos$cig za krzywoprzysigstwo, zob. W. Uruszczak, Znaczenie Sredniowiecznej..., op. cit., S.
16; R. Zimmermann, The Law of..., op. cit., s. 542.

98 Zob. w tej mierze H. Dondorp, Specific Performance..., op. cit., s. 275-276.

9 W. Uruszczak, Znaczenie Sredniowiecznej..., op. cit., s. 19-20.

100 Zob. R. Zimmermann, The law of..., op. cit., s. 576 i nast.

01 R, Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 95.
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stanowila impuls do dalszej recepcji rzymskiego prawa prywatnego w Europie
Zachodniej (Wtochy, potudniowa Francja, Hiszpania, Niemcy, Niderlandy, Szkocja)'®.
Z uwagi na oddziatywanie Ko$ciota, do$¢ wazng rol¢ mozna przypisa¢ dorobkowi
kanonistow. Regulacje prawa rzymskiego stanowity praktyczng podbudowg¢ rozwigzan
ukierunkowanych na zaspokojenie potrzeb publicznych w d6wczesnych stosunkach
spoteczno-gospodarczych, rozwijaty si¢ unormowania licytacyjnego nabywania towaro6w
i ushug. Renesansu, a nawet ekspansji doczekata si¢ umowa konsensualna'®. Instytucje
prawa rzymskiego w zakresie realnego wykonania umowy stosowane byty w Europie

zachodniej do czasu wielkich kodyfikacji XIX w.!%4,

Okres monarchii absolutnej to czas wigkszych zamoéwien, opartych na
konstrukcji umowy cywilnoprawnej, odchodzenia od danin osobistych i podleglosci
feudalnej, a takze pierwszych, wycinkowych regulacji w zakresie procedur udzielania
zamo6wien!'®. Pionierskie w tym wzgledzie byly francuskie wytyczne z 1535 r. Z tego
czasu pochodzg réwniez instrukcje funkcjonujace na ziemiach niemieckich, ktore
stanowily recepcje unormowan francuskich. Formalizowanie proceduralne doboru
wiarygodnego kontrahenta przebiegatlo w drodze ustalania wigzacych instrukeji,
nastepnie wyspecjalizowanych regulamindéw, wreszcie regulacji prawa stanowionego.
Wazki krok stanowit wprowadzony reformami J.B. Colberta administracyjny obowigzek
licytacyjnego wytaniania wykonawcow, ktory zasadniczo dotyczyl kontraktoéw na
dostawy oraz roboty na potrzeby wojska i administracji krolewskiej. Doswiadczenia
francuskie wplywaly na usprawnienia procedur licytacyjnych poczatkow XVIII w. w
Austrii, Bawarii oraz panstwach niemieckich, pozostajacych w szczego6lnosci pod silnym
wptywem regulacji pruskich. Fryderyk I w 1724 r. wprowadzil specjalny reglament
budowlany, ktory nakazywal wstgpne badanie wiarygodno$ci wykonawcow
dopuszczalnych do licytacji. P6zniej pojawity si¢ unormowania wzmacniajace realne
wykonanie zamowien, w szczegdlnosci wprowadzanie kar umownych, zabezpieczen
roszczen zamawiajacego, a takze obostrzenia w zakresie odpowiedzialno$ci wykonawcy

za wady przedmiotu zamowienia ',

102'W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 117 i nast.; A. Dziadzio, Powszechna historia..., op. cit., s. 115 i nast.
103 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 82, 96-98; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2022, s. 156 i
nast.

104 W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 120.

105 Szerzej: R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 94 i nast.; tenze, Zamowienia publiczne..., op. cit., s. 22 i nast.

106 Wiecej na ten temat R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 97 i nast. wraz z podang literaturg; tenze, Zamowienia
publiczne..., op. cit., s. 26 i nast. oraz cyt. tam piSmiennictwo.
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Era panstwa prawnego to dalszy rozwoj i profesjonalizacja cywilnoprawnych
regulacji zamawiania $wiadczen na potrzeby publiczne. W nastgpstwie wielkich
kodyfikacji XIX w. obowiazek realnego wykonania ulegl wyeksponowaniu, szczegdlnie
dzieki wzrostowi znaczenia uméw obligacyjnych, rozwini¢ciu rozwigzan prewencyjno-
stymulacyjnych (kara umowna, wadium). Pojawily si¢ nowe typy kontraktéw, w tym
koncesja budowlana. Pruskie zarzadzenie z 1885 r. miato charakter kompleksowy,
ustanawiato ogdlne warunki uméw o zamowienie publiczne, nakazujgc wprowadzenie
kar umownych, zabezpieczenia nalezytego wykonania zamdwienia (m.in. kaucja
gwarancyjna, zastaw na skarbowych papierach wartosciowych, weksel in blanco). W
XIX i XX w. w Prusach oraz Austrii, a takze w carskiej Rosji wykonywanie zaméwien in
natura odbywato si¢ na podstawie umowy obligacyjnej. Wystepowaty liczne regulacje
szczegllne, zwlaszcza obejmujace obowigzki w zakresie uprawnien kontrolnych
zamawiajacego, kar umownych, zabezpieczenia roszczen zamawiajacego, odstapienia od

umowy. Wykluczano wykonawcéw niewiarygodnych zawodowo!'?’.

Poczatkowo w panstwie polskim, w okresie monarchii patrymonialnej, odptatne
zamoOwienia funkcjonowaly marginalnie. Dominowaty daniny naturalne oraz obcigzajace
ludno$¢ §wiadczenia osobiste, poniewaz duzg rol¢ odgrywaly ksiazece osady 1 wsie
stuzebne, w ktorych realizowano $wiadczenia w zakresie hodowli zwierzat, r¢kodzieta,
myslistwa. W dobie monarchii stanowej zamowienia odgrywaty nieco donioslejszg rolg
zuwagi na zwigkszenie znaczenia funkcji panstwa oraz miast krolewskich, w tym
pozyskiwanie przez te ostatnie pienigdza, chociaz utrzymywaly si¢ rozlegte §wiadczenia
osobiste!%. Do pewnego stopnia liczyto sie budownictwo obronne, rozbudowa traktow
handlowych, portéw rzecznych i morskich. W Rzeczypospolitej szlacheckiej ponownie
nastapil pewien wzrost zapotrzebowania na §wiadczenia niepieni¢zne nabywane w
drodze zamowien publicznych. Wigzato si¢ to z rozwojem gospodarczym kraju oraz
wzrostem jego znaczenia w Europie. Niemniej jednak, byl to wzrost, ktéremu nie
towarzyszylo stworzenie prawnych i organizacyjnych mechanizméw krélewskich i
samorzadowych zamoéwien publicznych. Przeciggajace si¢ utrzymywanie si¢ ustroju

feudalnego rzutowato negatywnie na rozwdj zamowien publicznych przez caty okres I

107 R, Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 110 i nast.

108 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 84-86; tenze, Zamdwienia publiczne..., op. cit., s. 15 i nast. Odnosnie do
periodyzacji panstwa i prawa polskiego oraz odrebne ujecie zob. J. Bardach, [w:] Historia ustroju i prawa polskiego,
Warszawa 2009, s. 30 i nast.; nieco odmiennie W. Uruszczak, Historia panstwa i prawa polskiego 966-1795, Warszawa
2021, s. 32-36.
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Rzeczpospolitej'®. Nie sprzyjato temu postrzeganie prawa rzymskiego jako elementu
wzmacniajgcego wladz¢ monarszg, co — mimo popularyzacji prawa rzymskiego w

0 istotnie

nauczaniu, w funkcjonowaniu dobr koscielnych oraz w prawie miejskim!!
ograniczalo mozliwo$¢ znaczacego oparcia zamowien na umowie konsensualnej. Wzrost
bogactwa magnaterii oraz stanu posiadania szlachty mniejszej nie przektadat si¢ na
zamozno$¢ panstwa. Brakowalo skutecznego aparatu skarbowo-podatkowego na
szczeblu centralnym 1 lokalnym. Nieefektywne byly instytucje egzekwowania prawa, w
tym $ciggalno$ci podatkéw od szlachty. Przejscie od demokracji szlacheckiej do
oligarchii magnackiej pigtrzyto dysfunkcje panstwa, prowadzace ostatecznie do jego
upadku. Niedomagania w sferze publicznoprawnej, w tym bezwlad administracyjny,
niesprawny sposob pozyskiwania pienigdza skarbowego z podatkéw i1 zapewnienia
odptatnych zamowien oraz paraliz legislacyjny rzutowaly brakiem narodowej legislacji

w zakresie zamowien publicznych az do odzyskania niepodlegtosci w 1918 r.

Realizacja zamoéwienia podlegala ogdlnym regulacjom prawa cywilnego!'!!,
Poczatkowo funkcjonowaly rozwigzania prawne odpowiadajace prawu rzymskiemu'!?.
Z czasem, w okresie lokacji miast i wsi, nastgpita posrednia recepcja niektérych
rozwigzan tego prawa za posrednictwem prawa niemieckiego, w szczegdlnoSci w
zakresie umow konsensualnych. Pewna role odegralo prawo kanoniczne''®. Nadal duze
znaczenie miato zaufanie do zdolnosci realizacyjnych wykonawcy. Weryfikowano to,
lecz sposoby oceny pozostawiano uznaniu urzedniczemu, co sprzyjato arbitralnosci i
korupcji. Niekiedy pewne obwarowania opisywano instrukcjami, ktore jednak nie miaty
charakteru zrédet prawa. W zakresie szczegélnie doniostych zamowien siggano po
rekomendacje o0sob trzecich (np. opinie zaprzyjaznionego dworu, instytucji

koscielnych)'',

Ogolnogospodarcze znaczenie umow wzrosto po przejsciu do
gospodarki towarowo pienigznej (okoto XIII w.)!!>. W okresie piastowskim wymog

realnego wykonania zabezpieczano przy pomocy instytucji prawnych nawigzujacych do

109 M. Kurylowicz, Tradycje prawa rzymskiego w rozwoju polskiego prawa cywilnego, [w:] R. Tokarczyk (red.),
Tradycja i postgp w prawie, Lublin 1983, s. 79.

110 Por, S. Godek, Prawo rzymskie w Polsce przedrozbiorowej w swietle aktualnych badan, ,,Zeszyty Prawnicze” 2013,
Nr 3, s. 39 i nast.

IR, Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 88; tenze, Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 18.

112 Tak: W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 120; na ograniczony zasieg recepcji prawa rzymskiego w Polsce
wskazuje W. Uruszczak, Historia panstwa..., op. cit., s. 190; podobnie zob. K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, op.
cit., s. 103 i nast.

13 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, op. cit., s. 93 i nast.

114 R, Szostak, Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 18.

1S W. Uruszczak, Historia parnstwa..., op. cit., s. 120; D. Makilta, Historia prawa w Polsce, Warszawa 2019, s. 38.
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116

elementow czci, religii, majatku’'°. W okresie monarchii stanowej oraz Rzeczypospolitej

szlacheckiej liczyta si¢ mozliwos$¢ przeprowadzenia dowodu na istnienie dtugu, w tym

niepienieznego'!’

. Wierzycielowi udzielano dodatkowej ochrony w zakresie roszczenia
pierwotnego, wzglednie zabezpieczenia naprawienia szkody, w szczegdlnosci zastawem
na rzeczy, rgkojemstwem, vadium. W ramach utwierdzania zobowigzan elementy
mobilizujace zawieraly np. lajanie, przysiega sakralna, zadatek''®. Umowy w sprawie
zamoOwien realizowane byty w rezimie polskiego (litewskiego) prawa zwyczajowego lub
miejskiego prawa niemieckiego, uzupelnianych statutami piotrkowskim, wislickim,
wareckim i litewskim!!®. Z kolei prawo miejskie rzutowato na liczniejsze regulacje w
zakresie wykonywania zobowigzan kontraktowych'?’. Do uméw, ktérych realne
wykonanie moglto mie¢ wigksze znaczenie w zaspokajaniu Owczesnych potrzeb
publicznych zaliczy¢ mozna: umowy sprzedazy (przy czym sprzedawca ponosit
odpowiedzialno$¢ za wady prawne i fizyczne przedmiotu sprzedazy) oraz umowy o
dzietlo, w obrebie ktorej wystgpowata surowa odpowiedzialno$¢ nierzetelnych
rzemie$lnikow za wady fizyczne dzieta. Realizowano kontrakty nienazwane!'?!.
Niemniej, do potowy XVIII w. prawo stanowione w niewielkim stopniu regulowalo
zobowigzania, co zasadniczo wynikato zdominacji stosunkdéw agrarnych, relacji
poddanczych na wsi, niechgci do miast oraz sprzeciwu wobec powszechnych regulacji,
ktore postrzegane byly jako wzmacnianie wiladzy krolewskiej kosztem wolnosci
szlacheckiej. Magnateria oraz szlachta zasadniczo nie byly zainteresowane
wprowadzaniem regulacji w tym zakresie. Dopiero prace nad Kodeksem Stanistawa
Augusta w pewnym stopniu wyrazajg szerszy obowiazek dotrzymania umowy. Przede
wszystkim projekt autorstwa J. Januszewicza definiowal kontrakt jako ,,zgodzenie si¢
dwach lub kilku 0s6b o zaptacenie, oddanie lub uczynienie czego$§ w czasie w miejscu
ugodzonym”'??. Umowy podzielono na nazwane i nienazwane, te ostatnie opierajac na
zatozeniu: ,,daj¢ aby$ dal, daje aby$ uczynil, czyni¢ aby$ dal, czyni¢ aby$ uczynit”.

Projekt kodeksu regulowat jedynie kilka uméw nazwanych: w szczegdlnosci sprzedaz,

116 J, Bardach, [w:] Historia ustroju..., op. cit. s. 172-173; W. Uruszczak, Historia panstwa..., op. cit., s. 120.

17 Nie istniat numerus clausus $rodkéw dowodowych, ale dostosowywano je do rodzaju transakcji (np. okre$lona
liczba $wiadkow, cyrograf, wpisy w ksiegach bankowych, zapisy w ksiggach sagdowych ziemskich lub grodzkich,
rekojemstwo)- W. Uruszczak, Historia panstwa..., op. cit., s. 357.

118 Co do sposobow: zob. J. Bardach, [w:] Historia ustroju..., op. cit., s. 172-174, 286; W. Uruszczak, Historia
panstwa..., op. cit., s. 361-363; D. Makilta, Historia prawa..., op. cit., s. 232-234.

19 R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 88; tenze, Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 18.

120 D, Makilta, Historia prawa..., op. cit. 2019, s. 277, 287.

12LW. Uruszczak, Historia panstwa..., op. cit., s. 370.

122 J. Januszewicz: Mysli do prospektu rozdzialu VII-go ksiegi I-ej o kontraktach i zapisach,
https://iura.uj.edu.pl/dlibra/publication/4273/edition/3949/content?ref=desc, s. 165; W. Szafranski, Kodeks Stanistawa
Augusta, Poznan 2007, s. 244 i nast.
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zamiang, arende, ktora skupiala w sobie najem lokalu, dzierzawg oraz najem pracy.
Umowg nazwang byla rekojmia rozumiana jako zabezpieczenie dane przez osobg trzecia,
a takze kontrakt plenipotencji, w ktorym dopatrywa¢ si¢ mozna elementow
pelnomocnictwa. Z kolei wykonanie in natura w waskim rozumieniu znalazto wyraz w
propozycji dotyczacej procesu cywilnego. W przyjetym projekcie podziatu kodeksu
podany zostat cel przysztej regulacji: ,,predkie, tatwe 1 niekosztowne pozyskanie tego, co

sie komu nalezy”!'??

. Nie bez znaczenia byta propozycja unormowan o przedawnieniu,
w mysl ktorej ze wzgledow podyktowanych stabilnoscia obrotu ,,wierzyciel tracit dtug,
jesli nie upomniat si¢ o niego w okresie preskrypcji”!'?*. Jak wiadomo, rzeczony kodeks
stanowil probe uporzadkowania i ujednolicenia regulacji o zobowigzaniach umownych.
Skoro tak, to odzwierciedlat pewne zatozenia ogolne, wedle ktérych prawidlowe

wykonanie umowy pehnito doniosta role w aspekcie materialnym oraz proceduralnym.

W okresie rozbiorowym zywiot polski odsunigty byt od zamoéwien zar6wno w
zakresie kupiectwa jak i obslugi. Ten stan rzeczy utrzymywal si¢ poza zakresami
autonomii ziem zaboru austriackiego oraz pruskiego (Wielkie Ksigstwo Poznanskie).
Wyjatek dotyczyt Krolestwa Polskiego, ktore funkcjonowato do utraty resztek autonomii

1 formalnej odrebnosci w 1864 r.

Tytulem konkluzji nasuwa si¢ par¢ wnioskow historycznych. Poczawszy od okresu
antycznego rola realnego wykonania zamoéwien publicznych wzrastalta w warunkach
gospodarki towarowo-pieni¢znej, funkcjonujacej w prawie w danym okresie
zorganizowanych panstw. Wymagalo to skutecznego aparatu skarbowego i
administracyjnego, $ciagalnosci podatkow oraz egzekwowania prawa. Na kontynencie
europejskim zamawianie $wiadczen niepieni¢znych na potrzeby publiczne odbywato si¢
przewaznie w rezimie cywilnoprawnym, a zasadnicza role w tym wzgledzie odegrat
rozw6] umowy konsensualnej. Od poczatku liczyto si¢ wudzielanie zamoéwien
wiarygodnym dluznikom. W prawie rzymskim wykonalno$¢ §wiadczenia warunkowata
powstanie zobowigzania, a odej$cie od warunkéw umowy wskutek nadzwyczajnych
okolicznosci bylo w zasadzie niedopuszczalne. Reguta pacta sunt servanda,
sformutowana w 1234 r., jedynie poszerzyta wystepujacy juz wczesniej] wymog realnego

dotrzymania umowy. W prawie rzymskim petit on wazng role zarowno w ptaszczyznie

123 J. Morawski, Prospekt prawa o procesie, https://iura.uj.edu.pl, s. 310; W. Szafranski, Kodeks Stanistawa..., s. 308
i nast.

124 A. Reptowski, Mysli do prospektu rozdziatu IX-go ksiegi I-ej o preskrypcji czyli dawnosci, https://iura.uj.edu.pl, s.
183 i nast.
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prawa materialnego, jak i procesowego (Srodek ochrony prawnej), stanowit doniosty
element spoteczny (Fides Romana). Utrzymywat swa role w europejskich regulacjach

osadzonych lub czerpigcych inspiracje z dorobku prawa rzymskiego.

2. Funkcjonowanie zasady realnego wykonania zamowienia w II RP

Odzyskanie niepodlegtosci nastapilo poprzez zmiang formy panstwa z Kroélestwa
na Republike z J6zefem Pitsudskim jako naczelnikiem panstwa. Rzeczpospolita wybita
si¢ na niepodlegtos¢ w warunkach zniszczen wojennych, niespdjnosci ustrojowo-
ekonomicznych, a takze niespojnymi rezimami prawnymi zaméwien publicznych oraz
wykonywania zobowigzan. W obszarach bylych zaborow uregulowania tych pierwszych

125.

wyznaczaly'?: ustawa o dostawach i robotach rzadowych!'?®, ogélne przepisy o

udzielaniu zamowien na dostawy i roboty wydane przez pruskich Ministrow Robot

Publicznych oraz Handlu i Przemystu'?’

, rozporzadzenie tzw. pelnego ministerstwa
austriackiego z03.04.1909 r. o oddawaniu przedsigbiorstwom dostaw 1 robot
panstwowych!?%, W zakresie wykonania umowy obowigzywato az pieé porzadkow
prawnych. Na terenie bytego Krolestwa Kongresowego problematyke t¢ regulowat
Kodeks Napoleona. Na ziemiach wschodnich bytego zaboru rosyjskiego byto stosowane
prawo cywilne ujete w t. X Zwodu Praw. W Galicji funkcjonowal austriacki Kodeks
cywilny z 1811 r. (ABGB), ktory czeSciowo wprowadzony zostal w 1922 r. na terenie
Spisza i Orawy, gdzie uzupeinil obowigzujace wegierskie prawo cywilne. Natomiast
ziemie dawnego zaboru pruskiego podporzadkowane byly niemieckiemu Kodeksowi
cywilnemu z 1896 r. (BGB)'*°. Umowy w sprawach zaméwien publicznych wykonywane
byly w oparciu o regulacje wywodzace si¢ od panstw zaborczych, lecz zamdwienia
rzagdowe, z uwagi na lokalizacj¢ stolicy panstwa, zazwyczaj podlegaly ujednoliconym

130

unormowaniom administracyjnym oraz kodeksowi Napoleona'°”. Wspolny mianownik

125 7a D. Szczepanski, Zaméwienia publiczne, Pultusk 2004, s. 17-18 oraz A. Panasiuk, Wplyw rozwigza# przyjetych
w dyrektywie 2014/23 UE na ksztalt pojecia koncesji zdefiniowanego w ustawie o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, t. IIL., s. 78 wraz z cyt. tam literatura.

126 7Zbidr Ustaw Cesarstwa Rosyjskiego, t. X, cz. 1, 1900 1.

127 Dziennik Urzedowy Pruskiego Ministerium dla Handlu i Przemyshu, zatacznik do nr 3 z 12.02.1906 .

128 Dziennik Ustaw Panstwa, Nr 61 z 28.04.1909 .

129 Tak: M. Pietrzak, [w:] Historia ustroju..., op. cit., s. 585; D. Makilta, Historia prawa ..., op.cit., s. 482 i nast.

130 Zob. R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 119, 124; R. Anton6éw, [w:] P. Bielarczyk, W. Gonet, A. Wojtowicz-
Dawid (red.), Zamowienia publiczne, Warszawa 2021, s. 28; T. Kocowski, Rozwdj prawa zamowien publicznych w
Polsce, Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze 2020, Nr 11, s. 155.
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stanowil publicznoprawny obowigzek egzekwowania obowigzku nalezytego wykonania
zamoOwienia. Na mocy dekretu z 07.12.1918 r. zostal powotany przy Ministrze Przemyshu
1 Handlu Urzad Rozdzielczy, ktorego zadanie polegalo na organizowaniu zamoéwien
centralnych na wyroby przemystowe. Organy rzadowe byly obowigzane kierowac
zamowienia na produkty przemystowe do Urzedu, ktéry rozdzielat je zakladom
przemystowym. Natomiast jednostki organizacyjne nieobjg¢te rozdzielnictwem (np.
samorzady lokalne), byly obowigzane udziela¢ zamowien na zasadach ogolnych, przy
wykorzystaniu obowigzujacych regulamindéw przetargowych. Ponadto, juz 1919 r.
utworzono Gléwny Urzad Zaopatrzenia Armii'®!, ktory odpowiadal za zaspokajanie
potrzeb wojskowych. Zamowienia wojskowe odgrywaty kluczowa role w zwycigskiej
wojnie z Rosjag bolszewicka. Brak byto regulacji kompleksowej. Zamowienia
samorzadowe funkcjonowaty w oparciu o szczegoétowe uchwaty organdéw stanowigcych,

w praktyce dominowaty przetargi otwarte.

Warunki do odrodzenia rynkowych zaméwien publicznych zaistnialy dopiero po
zakonczeniu wojny polsko-bolszewickiej. Ustawa z 15.02.1933 r. o dostawach i robotach

2 miata

na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego'
charakter ramowy. Z zatozenia bowiem zawarte w niej przepisy miaty by¢ rozwini¢te na
mocy rozporzadzen Rady Ministrow oraz szczegdélowych przepisow wiasciwych
ministréw. Potwierdzata jednak podstawowe zasady zamowien publicznych, przewidujac
preferencje krajowe w zakresie udzielania i wykonywania zamowien, co byto efektem
trwajacego kryzysu gospodarczego. Zamowienia mialy by¢ wykonywane przez podmioty
krajowe, wzglednie zagraniczne, ktore posiadaja w odpowiedniej wysokosci kapitat
wydzielony w Polsce oraz zostaly dopuszczone do dziatalnos$ci i zarejestrowane w Polsce
(art. 2 ust. 1 ustawy). Dodatkowo, co do zasady, zamowienia i dostawy miaty by¢
Swiadczone w maksymalnym stopniu przy uzyciu sil, surowcOw oraz wyrobow
krajowych, a poszczegdlni ministrowie zobowigzani zostali do ustalenia w drodze

rozporzadzen wymogu realizacji zamoéwien wylacznie z surowcow i wszelkich wyrobow

polskiego pochodzenia lub wysoko$¢ obowigzujacej domieszki surowcow krajowych

131 Ustawa z 11.04.1919 r. o utworzeniu Gtéwnego Urzedu Zaopatrywania Armji (Dz. Praw P. Pol. Nr 32, poz. 265).
132Dz.U. 1933, Nr 19, poz. 127. Ustawa weszla w zycie 24 marca 1933 r. Spod jej zakresu przedmiotowego wytgczono
monopole panstwowe oraz posiadajace osobowos¢ prawng panstwowe przedsigbiorstwa przemystowe, handlowe
i gérnicze, ktore zostaty wydzielone z ogoélnej administracji panstwowej i uznane za jednostki posiadajace osobowos¢
prawna. Wskazane wydzielenie nastapito wskutek rozporzadzen Rady Ministrow wydawanych na mocy
rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 17.03.1927 r. o wydzielaniu z administracji panstwowej przedsigbiorstw
panstwowych, przemystowych, handlowych i gorniczych oraz o ich komercjalizacji (Dz. U. Nr 25, poz. 195).
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(art. 2 ust. 2 ustawy). W kwestii realizacji zamoéwien przewidywano obowigzek nadzoru

oraz dochodzenia roszczen.

Wymog realnego wykonania zamowienia zgodnie z trescig zobowigzania w ujgciu
powszechnym regulowatl Kodeks zobowigzan z 1933 r. Stanowit on nie tylko sukces
unifikacji prawa obligacyjnego, ale réwniez nowatorskie rozwigzanie legislacyjne,
wzorowane na, w miar¢ nowoczesnym, kodeksie szwajcarskim, ktory stanowit synteze
najlepszych rozwigzan zaczerpnigtych z prawa francuskiego oraz niemieckiego. Zasada
pacta sunt servanda uznana zostata w nim za konstrukcje o fundamentalnej wadze.
Obowiazek spetnienia §wiadczenia wyprowadzano z istoty zobowigzania, dostrzegajac
elementy procesowe. Na tle art. 2 § 1 KZ, Komisja Kodyfikacyjna wyrazita
zapatrywanie, zgodnie z ktorym wierzyciel mogt zawsze w drodze powodztwa oraz
egzekucji wymusi¢ spelienie §wiadczenia, chyba ze zaistniat przewidziany w ustawie
powod wygasnigcia zobowigzania lub zmiany $wiadczenia na odszkodowanie, jak
rowniez jesli ustawa wylaczata mozliwo$¢ sadowego dochodzenia wierzytelnosci z
uwagi na rodzaj wierzytelnosci, uplyw terminu zawitego, wzglednie przedawnienia!*3,
Wedtug art. 189 KZ, strony winny wykonywa¢ zobowigzania zgodnie z ich trescig, w
sposob odpowiadajacy wymaganiom dobrej wiary i uczciwego obrotu. Na tle tego
przepisu, zdaniem Komisji Kodyfikacyjnej, zasada realnego dotrzymania umowy
wynikala z ,natury rzeczy”'**. Odwolanie sie do wymagan dobrej wiary i zwyczajow
uczciwego obrotu odzwierciedlato potrzeby antycypowania na etapie zawierania umowy
wszelkich okolicznoéci realizacyjnych!®®. Wymég zgodnosci wykonania zaméwienia z
treScia zamowienia uksztaltowano stosunkowo surowo. Wierzyciel mégt odmowic
przyjecia $wiadczenia czesciowego, jezeli caly dlug byt wymagalny (art. 206 KZ). W
umowach wzajemnych niespelnienie nieznacznej czgsci $wiadczenia nie uprawniato
drugiej strony do wstrzymania si¢ od spelnienia §wiadczenia wzajemnego, chyba ze
wstrzymanie usprawiedliwione byloby okolicznosciami (art. 217 KZ). Jezeli
przedmiotem zamoéwienia byla rzecz oznaczona co do gatunku bez $cislejszego

okreslenia, dluznik obowigzany byt §wiadczy¢ rzecz $redniej jakosci i dobroci (art. 209

133 Zob. I. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzah. Komentarz, przepisy wprowadzajgce - wyciqgi z motywow
ustawodawczych — ustawy dodatkowe T.1, ,Biblioteka Wydziatu Prawa i Administracji UAM” (1936),
https://www.wbc.poznan.pl/dlibra/doccontent?id=79649, s. 11. Podobne stanowisko przyjmowata doktryna -
R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo Cywilne. Zobowigzania. Wydanie anastatyczne. Poznan 1999, Lwow 1939,
s. 16; F. Zoll, Zobowiqzania w zarysie wedtug polskiego kodeksu zobowigzan, Warszawa 1945, s. 3, [data dostepu:
10.12.2024].

134 1, Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 11; R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op.
cit., s. 320; F. Zoll, Zobowigzania w zarysie..., op. cit., s. 160.

135 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigza..., op. cit., s. 500.
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KZ). Wierzyciel popadat w zwloke w trzech przypadkach. Przede wszystkim, gdy bez
uzasadnionego powodu uchylat si¢ od przyjecia $wiadczenia rzeczywiscie mu
zaofiarowanego. Uzasadniony powdd mogla stanowi¢ np. choroba lub inna przemijajaca
przyczyna, niezgodno$é §wiadczenia z trescig zobowiazania'*°. Swiadczenie musiato by¢
nalezyte pod wzgledem przedmiotu, miejsca i sposobu spetnienia. Ponadto, wierzyciel
popadat w zwloke, jesli odmawiat wykonania czynnos$ci, bez ktorej §wiadczenie nie
moglo zosta¢ spelnione, a takze gdy zapowiedziat dluznikowi, ze §wiadczenia nie
przyjmie (art. 231 KZ)'*’. W razie odmowy przyjecia przez wierzyciela §wiadczenia
w umowach przewidujacych taki obowigzek (np. art. 357, art. 495 KZ) nie mogt on by¢
zostaé przymuszony do odbioru lub wspoldziatania!®®. Przedmiot $wiadczenia mogt
zosta¢ zlozony do depozytu albo oddany w zarzad. W razie braku tzw. zdatno$ci
depozytowej, dluznik uprawniony byt oddaé¢ rzecz ,na zachowanie”, zadajac
wyznaczenia przez sad dozorcy lub zarzadcy celem zachowania przedmiotu §wiadczenia
(art. 232 KZ). Do ztozenia do depozytu nie nadawaty si¢ nieruchomosci oraz ruchomosci,
ktorych przechowanie w sadzie z uwagi na ich wtasciwosci byto niemozliwe lub mogtoby
wigza¢ sie ze zniszczeniem lub uszkodzeniem'’’. Zarzadca ustanawiany byl w
sytuacjach, w ktorych przedmiot §wiadczenia wymagal ciaglego wykonywania pewnych
czynno$ci zarzadu (np. przedsigbiorstwo przemystowe). Rzeczy, ktorych zachowanie
wymagato znacznych kosztéw lub ulegajace szybkiemu zepsuciu, na zgdanie dtuznika 1
za zezwoleniem sadu, mogly by¢ sprzedane w drodze przetargu publicznego. W takim

przypadku osiggni¢ta cena mogta by¢ ztozona do depozytu sadowego (art. 235 §1 KZ).

Remedium na zwtoke dtuznika stanowito oczekiwanie na wykonanie zamowienia,
skorzystanie z wykonania zastepczego, roszczenie o wykonania in natura utrzymywato
si¢ 1 uzupetniane bylo o roszczenie odszkodowawczym (art. 244 KZ). W razie zwloki
dluznika wydania rzeczy oznaczonych gatunkowo wierzycielowi przystugiwato
roszczenie o wykonanie, nabycie zastepcze, zadanie od dtuznika warto$ci rzeczy (art. 246
KZ). Obok nich pojawiato si¢ roszczenie odszkodowawcze, ktdérego wymiar stawat sie w

praktyce nizszy, jesli wierzyciel sprawnie dokonal nabycia zastepczego. Z perspektywy

136 R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 345.

137 Tbidem, s. 345; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 597.

138 R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 344; I. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzar..., op.
cit., s. 598.

139 Dozorcg lub zarzadcg mogli zostaé prywatni przechowawcy, co umozliwialo wypetnienie $wiadczenia powinnosci
dhuznych obejmujacych danie, w tym wydanie nieruchomosci - R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s.
346; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 601 i nast.
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wierzyciela odpadaty natomiast niedogodnoséci krokéow sadowych i egzekucyjnych!#.

Nabycie zastepcze oraz zgdanie wartosci rzeczy nie wymagaly upowaznienia sadu. Nie
prowadzily one do wygasnigcia zobowigzania. W umowach wzajemnych wierzyciel
zobowigzany byt spetié swoje $wiadczenie!*!. Wykonanie zastepcze dotyczyto zwloki
dhluznika w wykonaniu zast¢gpowalnego zobowigzania czynienia oraz zobowigzania
polegajacego na nieczynieniu, znoszeniu lub zaprzestaniu (art. 247 §1 i 2 KZ)'*2.
Wierzyciel, po uzyskaniu upowaznienia sagdowego, mogt zrealizowa¢ czynnos¢ sam lub
przez inng osobe na koszt dhuznika'*’. Droga sadowa nie byla wymagana jedynie w
przypadkach naglych (art. 247 § 3 KZ), np. gdy wskutek opdznienia wywolanego sprawa
sadowg, spelnienie $wiadczenia nie zaspokajatoby interesu wierzyciela lub moglo

spowodowaé powstanie znaczniejszej szkody'*.

Zgodnie z klauzulg rebus sic stantibus strona obowigzana byla realnie dotrzymac
umowy pomimo zmieniajacych si¢ okolicznos$ci, nawet jesli jej wykonanie wigzaloby si¢
z trudno$ciami lub stratg. Dopiero postaci kwalifikowane, czyli trudnosci ,,nadmierne”
lub strata ,,razaca”, wywotane nadzwyczajnymi wypadkami mogly rzutowaé w pierwszej
kolejnosci na zmiang, a w ostatecznosci na wygasniecie obowigzku realnego speinienia
Swiadczenia (art. 269 KZ). Umowy odptat zawierane byly zazwyczaj na swego rodzaju
zatozeniu réwnowartosci $wiadczen, lecz po powstaniu zobowigzania mogla zaistnie¢
zmiana realiéw, w §wietle ktorej dluznik mégltby spetni¢ §wiadczenie tylko z wielkim
wysitkiem lub znaczng stratg dla siebie, jak rowniez z narazeniem si¢ na
niebezpieczenstwo wielkiej straty o charakterze majatkowym lub osobistym. Z drugie;j
strony, mogta réwniez nastapi¢ deprecjacja wartosci S$wiadczenia, a spetnienie go $cisle
wedtug tresci umowy mogloby skutkowacé stratg po stronie wierzyciela, jesli wierzyciel
w zamian za nie realizowalby swoje pelnowarto$ciowe $wiadczenie niepienigzne!*.
Wymagato to spelienia kilku przestanek. Zrodtem zobowigzania musiata by¢ umowa'“.

W toku jej realizacji musialy wystapi¢ nadzwyczajne wypadki, przyktadowo: wojny,

140 Zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 365.

141 R, Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., s. 366; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s.
637.

142 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzar..., op. cit., s. 640, wedtug ktérych nie chodzito, zeby zobowigzanie
mogta wykona¢ kazda osoba, ale jedynie podmiot inny niz dtuznik.

143 R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 366.

144 1, Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzari..., op. cit., s. 641.

145 Thidem, s. 703.

146 Tak R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 407.
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zarazy, zupelny nieurodzaj, inne kleski zywiotowe!#’. Te z kolei musialy prowadzi¢ do
nadmiernych trudnosci lub zagrozenia razacg stratg u strony umowy (zwigzek
przyczynowy). Negatywne skutki mogly wynika¢ w szczegdlno$ci z wymogu
$wiadczenia w realiach zagrazajacych dtuznikowi fizycznie'®, gdy nastepowata znaczna
zwyzka cen rzeczy, ktore dluznik miat dostarczy¢ albo powstala konieczno$é
samodzielnego produkowania rzeczy za pomoca kosztownych urzadzen'#’. Razaca strata
po stronie wierzyciela mogla zaistnie¢, gdy warto$¢ $wiadczenia otrzymanego nie
pozostawata w realnym stosunku do $wiadczenia spetnianego (np. cena kupna wyrazona

)90, Wreszcie, wptyw nadzwyczajnych wypadkéw na

w zdewaluowanym pienigdzu
spetnienie S$wiadczenia (trudno$¢ lub strata) nie mogt by¢ do przewidzenia przez starannie
dziatajace strony przy zawarciu umowy. Jak bowiem zauwazano w doktrynie, umowy
zawierane s3 rowniez w czasach niepewnos$ci, wojen czy zawirowan. Racjonalne strony
biorg na siebie wowczas ryzyko trudno$ci, odpowiednio je kalkulujg przy ustalaniu
warunkow umowy, totez zasadniczo brak podstaw do podwazania uméw zawieranych w
takich realiach. Przywotane unormowanie obejmowato przypadki, w ktorych strony nie
przewidzialy nadzwyczajnego zdarzenia, jak réwniez sytuacje, w ktérych strony
przewidywaty lub nawet zawieraly umowe, w szczeg6lnosci po wybuchu wojny lub
klegski, ale nie mogly przewidzie¢ jakiej§ konkretnej trudnosci lub strat, jakie z tego

151 Sad, jesli uznawat to za konieczne z uwagi na zasady dobrej wiary'*? oraz po

wynikly
rozwazeniu interesdw obu stron'>*, mégt oznaczyé sposdb wykonania, okresli¢ wysoko$é
$wiadczenia lub nawet rozwigza¢ umowe'>*. To ostatnie stanowito $rodek ostateczny !>,
Wedlug pismiennictwa klauzula rebus sic stantibus nie podwazata zasady pacta sunt
servanda, lecz sprowadzata ja do racjonalnych granic. Wskazywano na korzysci dla

bezpieczenstwa obrotu, poprzez wprowadzenie normy prawnej, okreslajacej warunki

147 Przywolywano rowniez strajk generalny oraz przerwanie komunikacji kolejowej, stuzacej dostarczeniu przedmiotu
$wiadczenia, jak rowniez znaczna i nieprzewidziang zwyzke cen przedmiotu $wiadczenia, a takze dewaluacj¢ pienigdza
- I. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 704.

148 Tak: R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 408; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzar...,
op. cit., s. 704.

149 Thidem, s. 708.

150 Zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo.., op. cit., s. 408.

131 Tak Ibidem, s. 408; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 705, 708.

152 Wynikalo to z zakazu przekraczania przez zobowigzanie, takze wspotksztattowane przez sad, zasad etycznych i
dobrych obyczajow: zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 409; 1. Rosenblueth, J. Korzonek,
Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 709.

153 Funkcja tego wymogu polegala na zapobieZzeniu jednostronnosci rozstrzygnieé oraz np. chronieniu dtuznika przed
stratg poprzez przerzucenie calego ryzyka na wierzyciela: zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s.
409; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzan..., op. cit., s. 709.

1341, Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzar..., op. cit., s. 708.

155 Tak: R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 408; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzaii...,
op. cit., s. 706.

- 40 -



oraz wytyczne dla rozstrzygniecia sadowego'°.

Konstrukcja nastepczej niemozliwosci $wiadczenia takze ostabiata obowigzek
wykonania zamowienia in natura. Wedhug art. 267 KZ w razie niemozliwosci
swiadczenia przede wszystkim, ,,z natury rzeczy” odpadato dochodzenie wykonania
zobowigzania. Jesli niemozliwos¢ nastapita z przyczyn, za ktore dtuznik nie odpowiadat,
to wygasniecie eliminowato wiez prawng migdzy stronami. Jezeli dluznik odpowiadat za
powotane przyczyny, to wygasal obowigzek realnego wykonania, ale pojawial si¢
obowigzek naprawienia szkody zgodnie z art. 239 KZ, wzglednie wierzyciel mogt od
umowy odstapi¢ (w razie niemozliwosci czgsciowej odstgpienie od umowy w catosci
moglto nastgpi¢, jezeli z natury zobowigzania albo celu zamierzonego przez strony
wynikalo, ze wykonanie cze$ciowe nie ma znaczenia dla uprawnionego (art. 252 KZ))'*’,
Dhuznik tracit ex lege prawo do odpowiedniej czgsci §wiadczenia wzajemnego, a jesli je
otrzymal, obowigzany byt do zwrotu (art. 267 § 2 KZ). W zobowigzaniu wzajemnym, w
razie czg¢sciowej niemozliwosci $wiadczenia, wierzyciel co do zasady nie miat
uprawnienia do odstgpienia od umowy w catoéci'*®, chyba Ze z natury zobowigzania, z
celu zamierzonego przez strony wynikat brak znaczenia dla niego zaspokojenia
czeSciowego (art. 267 § 3 KZ)'°. Regulacja obejmowata zaréwno niemozliwo$é
obiektywng (przedmiotow3), jak i subiektywna (niemozliwos$¢ podmiotowa). Ta pierwsza
wystepowata, jesli nie tylko dtuznik, ale zadna inna osoba nie byta w stanie §wiadczenia
speti¢. Niemozliwo$¢ subiektywna obejmowata przypadki, w ktoérych swiadczenie nie
mogto by¢ spetnione tylko przez dtuznika ze wzgledu na szczegodlne stosunki dotyczace
jego osoby. Bez znaczenia pozostawato zarazem to, czy zrodto niemozliwosci wywodzito
si¢ z okoliczno$ci zewnetrznych wzgledem dhuznika czy z jego dziatalnosci'®.
Niemozliwo$¢ podmiotowa wystepowata nawet, jezeli dtuznik bytby w stanie przeszkode
przezwycigzy¢ i $wiadczenie spehnié, lecz takich staran nie mozna bylo od niego

wymagac¢ zgodnie z kryteriami wykonania zobowigzania, o ktorych mowa w art. 189

136 Tak: R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 406 i nast.

157 Zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 371 i nast.; 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks
zobowigzan..., op. cit., s. 699; F. Zoll, Zobowigzania w zarysie..., op. cit., s. 188.

158 Zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 372.

159 W pis$miennictwie podawano przyktad zakupu czterech dobranych koni, z ktérych jeden z winy sprzedawcy padt,
a nabywcy chodzito, aby dobra¢ cata czworkg. Dobranie konia od innego handlarza moglo by¢ bowiem bardzo
utrudnione. Sytuacja moglaby ksztaltowaé si¢ odmiennie w razie kupna czterech koni fornalskich, z ktorych
sprzedawca dostarczy? trzy, zob. R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 372.

160 Zob. 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzar..., op. cit., s. 696-697; R. Longchamps de Berier, Polskie
Prawo..., op. cit., s. 372; F. Zoll, Zobowigzania w zarysie..., op. cit., s. 401.
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KZ'!. Przywolana niemozliwo$é wystepowala rowniez wowczas, gdy $wiadczenie
wprawdzie moglto zosta¢ spetnione, lecz innym miejscu lub czasie, a z celu umowy

wynikato, Ze takie spelnienie nie zaspokajalo interesu wierzyciela!s.

Obowigzek
realnego wykonania utrzymywat si¢ w sytuacjach, w ktorych dtuznik mogt albo
obowigzany byt postuzy¢ sie osobami trzecimi w celu wykonania zobowigzania'®®, jak
rowniez gdy spelnienie byto jedynie utrudnione lub usuni¢cie przeszkod realizacyjnych
lezato w moznoéciach dtuznika'®*. Niemozliwo$¢ (w obu postaciach) musiala mieé
charakter trwaly. Przyjmowano to w szczeg6lnosci, gdy z powodu zwtoki w spetnieniu
zmieniala si¢ tre$¢ §wiadczenia oraz gdy nie dawato si¢ przewidzie¢, kiedy usunigcie
przeszkody realizacyjnej mogloby nastapi¢. Niemozliwo$¢ przejsciowa zasadniczo
stanowita opoznienie albo zwtoke, z zastrzezeniem, ze w zobowigzaniach cigglych

przejsciowa niemozliwo$¢ $wiadczenia wyczerpywata w odpowiednim zakresie

przestanki niemozliwos$ci czesciowe;j'.

Rozporzadzenie Rady Ministrow z 29.01.1937 r. o dostawach i robotach na rzecz
Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego '°® wyostrzato obowiazek
rzeczywistego zrealizowania zamdwienia publicznego. W zakresie dotyczagcym umow
o zamoOwienie publiczne regulacje te stanowily lex specialis wzglegdem kodeksu
zobowigzan (§ 46 rozp. RM 1937). Unormowaniami wzmacniajagcymi wykonanie in
natura byly przede wszystkim regulacje dotyczace doboru wiarygodnego i rzetelnego
wykonawcy, co podlegato weryfikacji. Wykonawcy, jezeli nie byli organizacjami
rzemies$lniczymi o charakterze zarobkowym, powinni wykazywac si¢, co do zasady, co
najmniej rocznym uczestnictwem w obrocie gospodarczym. Odstepstwo od tej reguty
byto dopuszczalne, jesli nie bylo mozna znalez¢ innej osoby lub jezeli tego wymagat
interes obrony panstwa (§ 3 rozp. RM 1937). Z zamdwienia eliminowano podmioty, ktére
chociazby jednej z uprzednio powierzonych im dostaw lub robot nie wykonaty z wlasne;j
winy albo wykonaty je w sposob niesumienny. Po uplywie trzech lat od dnia stwierdzenia
odchylen udzielenie kolejnych zamoéwien byto juz dopuszczalne (§ 5 ust. 1 pkt 3 rozp.
RM 1937). Rozporzadzenie przewidywato obowigzek wprowadzenia przez

zamawiajacego kontraktowych instrumentéw stymulacyjno-prewencyjnych. Liczyly si¢

161 R, Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 372; F. Zoll, Zobowigzania w zarysie..., op. cit., s. 401;
niewyptacalno$¢ dtuznika nie miescita si¢ w kategorii niemozliwosci subiektywnej.

162 Zob. 1. Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzari..., op. cit., s. 697.

163 Tak: R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 402.

164 T, Rosenblueth, J. Korzonek, Kodeks zobowigzar..., op. cit., s. 696-700.

165 Ibidem, s. 700; R. Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 402.

166 Dz, U. Nr 19, poz. 127.
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przede wszystkim postanowienia dotyczace odszkodowania umownego za
niedotrzymanie umowy badz uchybienie terminom czastkowym rozpoczecia lub
zakonczenia prac, a takze odstepstw od terminu ostatecznego, uprawnienie do domagania
si¢ przez zamawiajacego odszkodowania uzupehiajacego wzgledem odszkodowania
umownego. Umowa musiala okresla¢ wysokos¢ odszkodowania umownego,
odnoszonego do wartosci zamowienia oraz jego (zamowienia) doniostosci, zakreslajac
putap procentowy odszkodowania umownego (§41 rozp. RM 1937). Wymagano
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania warunkéw umowy, jak réwniez
wprowadzenia przestanek, sposobu, miejsca oraz terminu przyjecia badz odrzucenia
zaofiarowanych §wiadczen (§ 40 rozp. RM 1937). Niezlozenie w terminie zabezpieczenia
powodowato rozwigzanie stosunku prawnego z oferentem z utratg przez niego wadium.
Poszczegblni ministrowie zobowigzani zostali do ustalenia w drodze zarzadzen
warunkow, sposoboéw oraz termindw czesciowego 1 ostatecznego odbioru zamédwienia.
Wymagano, zeby z kazdej czynnosci odbiorczej sporzadza¢ protokol, ktorego tresc
powinna obejmowac decyzje o przyjeciu albo odrzuceniu bezwarunkowym lub
warunkowym wykonanej dostawy lub roboty, wzglednie wniosek o przyjecie lub
odrzucenie, jezeli decyzja w tej mierze zastrzezona zostala jednostkom wyzszego
szczebla. Opisane wyzej uregulowania wykonania zaméwien in natura znajdowaty
zastosowanie relatywnie krotko, do wybuchu II wojny $wiatowej'®’, chociaz moc

obowigzujaca utrzymatly ponad trzy lata po jej zakonczeniu.

Przedstawione uwagi prowadza do kilku konkluzji. W prawie polskim wymog
realnego wykonania zamoéwienia pojawit si¢ szerzej dopiero w okresie I Rzeczpospolite;.
Wyrastal bezposrednio z umowy cywilnoprawnej, regulowanej poczatkowo przepisami
panstw zaborczych, a nastepnie Kodeksem zobowigzan. Ten ostatni uznawat zasade pacta
sunt servanda za czotowa zasade prawa obligacyjnego. Wyprowadzal ja z natury
zobowigzania jako takiego. Zakres wymogu realnego wykonania zamoOwienia
wyznaczaly przede wszystkim okolicznos$ci zastosowania klauzuli rebus sic stantibus
oraz do$¢ szeroko ujmowanej niemozliwosci §wiadczenia. Wzmocnienie obowigzku
realnego wykonania zamoéwienia wynikato z przepiséw stanowigcych lex specialis
wzgledem Kodeksu zobowigzan. Na ich mocy wprowadzono wymdg udzielania

zamoOwienia wykonawcy wiarygodnemu, czemu shuzylo wymaganie pewnego

167 Wigcej odnosnie zamowien publicznych w II RP zob. R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 121.; T. Kocowski,
Rozwdj prawa..., op. cit,, s. 154 i nast. i powolana tam literatura; D. Szczepanski, Zamowienia publiczne w
II Rzeczypospolitej (cz. 1), ,,ZP Doradca” 2000, nr 9, s. 59 i nast. oraz cytowane tam piSmiennictwo.
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doswiadczenia oraz eliminowane z zamowien podmiotow, ktore z zawinionych przyczyn
nieprawidlowo zrealizowaly cho¢by jedng umowg¢ o zamodwienie publiczne.
Obligatoryjnymi elementami zamowienia publicznego bylo odszkodowanie umowne
oraz uprawnieniec do domagania si¢ przez zamawiajacego odszkodowania
uzupetniajacego, a takze klauzule wykonania zastgpczego. Umowy musialy precyzowaé
przestanki akceptacji badz odrzucenia $wiadczenia niepieni¢znego. Wymagano

zabezpieczenia nalezytego wykonania warunkéw zamowienia.

Upadek rozwigzan przedwojennych nastgpit pod wpltywem regulacji
wprowadzonych w latach 1946-1947. Nastgpilo odejscie od rynkowego nabywania
$wiadczen na potrzeby publiczne, preferowano podmioty uspotecznione, cho¢ likwidacja
sektora prywatnego trwala do konca lat 40 XX w. Umowy i procedury przedwojenne
zastapione zostaly kontraktowaniem na zasadach umoéw planowych!®®. Jednostki
gospodarki uspotecznionej realizowaly zadania planowe, pozostajac w rozlicznych
relacjach umownych z innymi j.g.u., uzyskanie przez nie $wiadczen in natura
warunkowato realizacj¢ kolejnych zadan przypisywanych tym jednostkom w gospodarce
planowanej'®. Systemowa nieprzychylno$é wobec rynkowego nabywania $wiadczen na
potrzeby publiczne utrzymywata si¢ przez caly okres socjalizmu. Dos$¢ liczne
przeobrazenia unormowan co do odptatnego nabywania §wiadczen niepieni¢znych w
sektorze uspolecznionym nie skutkowaty wskrzeszeniem zaméwien publicznych az do

okresu przemian gospodarczych!”’. Doniosle zmiany w tym zakresie nastapily dopiero

168 Co do zamowien publicznych w ustroju socjalistycznym zob. D. Szczepanski, Zamdwienia publiczne..., op. cit. s.

44-49; R. Szostak, Zarys rozwoju..., op. cit., s. 127-130; R. Antondéw, [w:] Zamowienia publiczne, op. cit., s. 32-34.
169 Zob. W. Warkatto, Wykonanie zobowigza# i skutki ich niewykonania, Katowice 1966, s. 12; J. Dgbrowa, [w:] Z.
Radwanski (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogolna. System Prawa Cywilnego. Tom Ill. Cz. 1, Wroctaw, Warszawa,
Krakéw, Gdansk, £.6dz 1981, s. 717; W. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1983, s. 42.

170 Regulacja, ktora formalnie uchylata przepisy ustawy z 15.02.1933 r., byla ustawa z 18.11.1948 r. o dostawach,
robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektorych kategorii os6b prawnych (Dz. U. Nr 63, poz.
494). Zgodnie z jej przepisami, zamowienia powinny by¢ w zasadzie planowane oraz udzielane bezprzetargowo
przedsiebiorstwom szeroko rozumianego sektora publicznego oraz spotdzielczego. Obwarowania te ukierunkowaty
zamOwienia publiczne w strong sektora uspotecznionego. Inne podmioty mogly uzyskaé zamowienie w drodze
wyjatku, jezeli dane dostawy lub roboty nie miescily si¢ w dziatalnosci przedsigbiorstw panstwowych, albo gdy nie
mogly one podja¢ si¢ ich wykonania w ilosci i terminach oczekiwanych przez zamawiajacego. Wskazanej ustawy nie
stosowano do uméw planowych. Te z kolei wprowadzono ustawa z 19.04.1950 r. o umowach planowanych w
gospodarce socjalistycznej (Dz. U. Nr 21, poz. 180). Jak wiadomo, ustawa przewidywata zawieranie umow
generalnych, szczegétowych oraz bezposrednich. Umowy generalne musialy zosta¢ zawarte terminie 30 dni od
podjecia uchwaty Rady Ministrow w przedmiocie narodowego planu gospodarczego na dany rok, a umowy
szczegotowe i bezposrednie w terminie kolejnych 60 dni. Zgodnie z tg ustawa, ustawy o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz Skarbu Panstwa nie stosowato si¢ do umoéw planowych, natomiast stosowalo si¢ je do uméw jednorazowych,
sezonowych i specjalnych, chyba ze wydane zostalo odpowiednie zarzadzenie oparte na delegacji ustawowej. W 1958
r. weszta w zycie ustawa z 28.12.1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek panstwowych (Dz. U. z
1958 r.,, Nr 3, poz. 7), ktora derogowata przytoczona wyzej ustawe z 18.11.1948 r. Administracyjne formy
reglamentacji §wiadczen na cele publiczne, w postaci skorelowanych z planami gospodarczymi rozdzielnikow i
uzgodnien dostaw (robét) oraz rozmaitych urzegdowych cennikow, utrzymaty si¢ az do konca lat osiemdziesiatych (K.
Sobezak, Zamowienia rzqgdowe (kwestie administracyjno-prawne), ,,PUG” 1984, nr 2, s. 38 i nast.; R. Szostak, Zarys
rozwoju..., op. cit., s. 129).
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po roku 1990 i byly zwigzane z transformacja ustrojowa.

Zasada realnego wykonania umowy uzyskata w kodeksie cywilnym donioste
znaczenie. Systematyka regulacji $wiadczy¢ miata nie tylko o awansie tej

71" jak roéwniez o réznicy natury koncepcyjnej'’?, uwypuklajacej

problematyki
wykonanie jako pierwszorzedny sposob wygasniecia zobowigzania'’?. Zrodta wymogu
realnego wykonania upatrywano w istocie zobowigzania'’*. Wskazana zasada stanowi¢
miata element charakterystyczny socjalistycznego prawa obligacyjnego!”>, wyrazajac
funkcje stosunku obligacyjnego w gospodarce socjalistycznej jako narzedzia
realizowania celéw spoteczno-gospodarczych co najmniej niesprzecznych z centralnymi
planami gospodarczymi!’®.  Jej zakres nie ograniczat si¢ do wymiany uspotecznione;.
Wskazywano na jej uniwersalny charakter rowniez w obrocie powszechnym!”’. Brak
podstaw do oczekiwania realnego wykonania umowy niweczylby sens wchodzenia w
stosunki zobowigzaniowe. Umowom towarzyszy bowiem element co najmniej
programowania i oczekiwania na spelnienie §wiadczenia w przysztosci celem realizacji
mniejszych lub wickszych zamierzen indywidualnych!’®. Zrodet zasady realnego
wykonania upatrywano zasadniczo w art. 354 KC'”°, doniosta role odgrywat rowniez art.
353 KC. Wzmacniat ja obowiazek wspoldziatania wierzyciela z dtuznikiem w wykonaniu

180

zobowigzania (art. 354 § 2 KC), niekiedy unoszony do rangi samodzielnej zasady ',

szczegoblnej miedzy j.g.u. (art. 386 KC)'¥!,

Wedlug zasady realnego wykonania zobowiazania, dtuznik powinien wykonac

170 W. Warkatto, Wykonanie zobowigza ..., op. cit., s. 11; W. Siuda, Tres¢ zasady realnego wykonania zobowigzan w
obrocie uspotecznionym, ,RPEiS" 1974, Nr 3, s. 224 i nast.

172 W. Warkatto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit., s. 11.

173 Zob. Ibidem, s. 11; W. Siuda, Tres¢ zasady..., op. cit., s. 223 i nast.; J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwafiski (red.), Prawo
zobowigzan..., op. cit., s. 718.

174 Zob. W. Warkalto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit., s. 11; W. Czachorski, Prawo zobowigza#r w zarysie, Warszawa
1968, s. 302.

175 A. Ohanowicz, J. Gorski, Zarys prawa zobowigzan, Warszawa 1972, s. 164.

176 W, Warkalto, Wykonanie zobowigzaii..., op. cit., s. 15. Wypada odnotowa¢ przywotanie w pismiennictwie odrebnej
zasady wykonania $wiadczenia nalezytego. Ta ostatnia, przez wzglad na to, ze $wiadczenie in natura mogto spetnione
zosta¢ w sposoOb nalezyty albo nienalezyty — miata wyraz szerszy, a przy tym uzupetiajacy zasadg realnego wykonania.
W. Warkaltto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit, s. 16; W. Siuda, Tres¢ zasady..., op. cit., s. 224 i nast.

177 J. Dabrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 718; W. Siuda, Tres¢ zasady..., op. cit., s.
226; W. Warkatto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit., s. 21. W. Warkalto wskazywal ponadto na zasady: wspoétdziatania
stron, szczegblnej ochrony wlasnosci spotecznej, dyscypliny umownej, a takze zasade nalezytego wykonania
zobowigzan.

178 W. Warkatto, Wykonanie zobowigza..., op. cit, s. 13, W. Siuda, Tresé zasady ..., op. cit., s. 226.

179 W. Warkatto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit., s. 22; J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzaii...,
op. cit., s. 718; W. Siuda, Tres¢ zasady..., op. cit., s. 223; W. Czachorski, Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 303.

180 W. Warkalto, Wykonanie zobowigza..., op. cit., s. 16; J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzai...,
op. cit., s. 718; W. Siuda, Tres¢ zasady..., op. cit., s. 223.

181 W. Warkalto, Wykonanie zobowigzapi..., op. cit., s. 16; W. Siuda, Tresé zasady..., op. cit., s. 223; J. Trojanek,
Obowiqgzek wspoldziatlania jednostek gospodarki uspotecznionej przy zawieraniu i wykonywaniu uméw, Warszawa
1971, s. 43 i nast.
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zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajacy celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spolecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie
ustalone zwyczaje, takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom. W taki sam sposéb
powinien wspoldziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel, jezeli prawidlowe
wykonanie zobowigzania wymaga z jego strony aktywnosci, w postaci dokonania
czynnosci prawnych lub faktycznych!®?.  Pierwszoplanowe znaczenie miat obowigzek
swiadczenia przez dluznika realnie tego, co strony ustality w umowie. O whasciwym
kryterium szczegdtowo$ci w ocenie realnosci spetnionego $wiadczenia powinny
przesadza¢ w danym przypadku charakter §wiadczenia, jego przeznaczenie, potrzeby
wierzyciela, jezeli wyrazone zostaly w umowie, a — na plaszczyznie formalnej — tres¢
umowy. Precyzyjne iwyczerpujace ustalenie w umowie wszystkich szczegdtow
swiadczenia, takich jak ilo$¢, jakos$¢, asortyment, opakowanie, kolor i inne cechy
stanowito jeden z czynnikdw stymulujacych rzeczywiste wykonanie. Utatwiato
dhluznikowi spetnienie $wiadczenia in natura w sposob uzgodniony, eliminujgc m.in.
odstgpstwa niezawinione. Ocena, ktore kryteria, w jakiej liczbie winny zostac
zastosowane w umowie 1 pozostaja najbardziej celowe z perspektywy realnego

wykonania zobowigzania miata by¢ dokonywana in casu'®’.

Zasada realnego wykonania zobowigzania przenikata do szeregu konstrukcji oraz
formut prawnych kodeksu cywilnego, ktére posrednio potwierdzaty jej wystepowanie.
Literatura przedmiotu zaliczata do nich: obowigzek wspodtdziatania (art. 354 §2 KC oraz
art. 486 KC), wymog przyjecia przez wierzyciela §wiadczenia czgSciowego (art. 450
KC)'**, ograniczenie prawa odmowy przyjecia $wiadczenia z uwagi na zwloke ,,tylko co
do czesci §wiadczenia” (art. 477 § 2 KC) oraz prawa do odstagpienia od umowy wzajemne;j
z uwagi na zwloke ,,tylko co do czesci $wiadczenia” (art. 491 § 2 in fine KC), jak rowniez
prawa do odstgpienia w razie cze$ciowej niemozliwosci §wiadczenia jednej ze stron (art.
493 § 2 i art. 495 § 2 KC)'®. W stosunkach miedzy jednostkami gospodarki
uspotecznionej wylaczono zarzut exceptio non adimpleti contractus (art. 489 KC). W

mysl tego przepisu, w stosunkach miedzy j.g.u. strona zobowigzana do $wiadczenia

182W. Siuda, Tresé zasady..., op. cit., s. 223.

183 Thidem.

184 W. Warkatto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit., s. 24-29, ktory co do art. 450 KC wskazywal, ze wymierzony jest
w zasadg pacta sunt servanda, ale pozostaje w zgodzie z zasada realnego wykonania zobowiazania; J. Dabrowa, [w:]
Z. Radwanski, Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 718; W. Czachérski, Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 306. Jak
wiadomo, na gruncie kodeksu zobowigzan wierzyciel mogt odmowic przyjecia Swiadczenia czgsciowego, jezeli caty
dtug byt wymagalny (art. 206 § 1 KZ).

185 W. Warkatto, Wykonanie zobowigzan..., op. cit., s. 25.
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wzajemnego niepieni¢znego powinna spetni¢ §wiadczenie wezesniej, chyba ze zgodnie z
przepisami o rozliczeniach zaptata ma nastgpi¢ gotowka, albo ze przepisy szczeg6dlne
inaczej reguluja kolejnos¢ S$wiadczen. Odmienna kolejnos¢ $wiadczen mogla byc
ustalona réwniez przez umowg, z wyjatkiem sytuacji, w ktérych wylaczat to przepis
szczegolny. Jednak w razie istotnego uchybienia zobowigzaniu przez drugg strone, strona
zobowigzana do $wiadczenia niepieni¢znego mogla powstrzymac si¢ ze spetnieniem,
dopoki druga strona nie zaofiaruje §wiadczenia wzajemnego lub nie da zabezpieczenia.
Podyktowana tytulowa zasada byta regulacja o nabyciu oraz wykonaniu zastepczym (art.
479, art. 480 KC), zniesienie wystepujacego na gruncie kodeksu zobowigzan priorytetu
odszkodowania w pieniagdzu (art. 363 § 1 KC) '8¢ jak tez odmienna regulacja o karze
umownej (art. 481 § 1 oraz art. 483 § 2 KC), ktoéra konstrukcyjnie powigzana zostata
wylacznie ze §wiadczeniami niepienieznymi'®’. Z kolei wprowadzenie w przepisach o
rekojmi (art. 561 § 2 KC) i gwarancji jakosci (art. 577 § 1 KC) obowigzku usunigcia wad
fizycznych uznawano przyklady zastosowania zasady realnego wykonania na tle

konkretnych umow.

Reaktywowanie rynkowych zamowien w latach 1990-1993 nastgpito z
zachowaniem w znacznej mierze wzorcow 1 zasad przedwojennych. Zmiany ustrojowe
skutkowaty derogacja regulacji o j.g.u.'®, co pociagneto za sobg eliminacje wspomniane;
zasady w obszarze sektora uspotecznionego. Wprawdzie cz¢s¢ piSmiennictwa poddawata
pod watpliwos¢ doniostos¢ zasady realnego wykonania zobowigzania w nowej
rzeczywisto$ci prawno-gospodarczej'®’, choé w aktualnej literaturze docenia si¢ jej wage
z nieco odmiennych wzgledow. Zapatrywania krytyczne w okresie przemian
niewatpliwie znajdywaty pewne uzasadnienie, lecz w spolecznej gospodarce rynkowe;j
(art. 20 Konstytucji RP'%) kwestia wykonywania zaméwien publicznych in natura

zachowuje pierwszorzedne znaczenie. Zasada realnego wykonania zobowigzania

186 Wedtug art. 159 KZ odszkodowanie nalezato si¢ w pienigdzach, jednak na zadanie poszkodowanego sad mogt,
stosownie do okoliczno$ci, nakaza¢ naprawienie szkody poprzez przywrocenie do stanu poprzedniego — por. R.
Longchamps de Berier, Polskie Prawo..., op. cit., s. 289, wedlug stanowiska tego autora, wymog orzekania na zadanie
dluznika podyktowany byt wzgledami ochronnymi, dotyczacymi dluznika (przywrocenie wbrew jego woli mogloby
powodowacé ucigzliwosci).

187 W. Warkalto, Wykonanie zobowigzai..., op. cit., s. 26. Na gruncie art. 83 § 1 KZ dluznik réwniez nie mogt zwolni¢
si¢ z zobowigzania przez zaplatg umowionego odszkodowania.

188 Uchylenie nastgpito na mocy ustawy z 28.07.1990 r. o zmianie ustawy Kodeks cywilny (Dz. U. 1990, Nr 55, poz.
321).

189 Zob. D. Opalska, Lojalnos¢ i starannosé jako kryteria okreslajqce sposéb wykonywania zobowigzan, ,,MoP" 2013,
Nr 5, s. 234; M. Bujalski, F. Zoll A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan - cz¢s¢ ogolna. System Prawa Prywatnego.
Tom 6, 2023, s. 1216.

190 Co do wymiaru unormowania w zakresie wolno$ci uméw zob. K. Zaradkiewicz, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, art. 20, pkt C. oraz powotana tam literatura, Legalis.
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wskazywana byla jako instrument zapewnienia effect utile prawa UE w umowach
konsumenckich!®!. Chroni interes strony tam, gdzie $wiadczenie odszkodowawcze nie
jest wystarczajace. Z kolei na gruncie zamdwien publicznych shluzy ochronie praw
wykonawcow oraz interesu publicznego juz w toku postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego (stosunek przetargowy). W orzecznictwie KIO trafnie wyrazono
stanowisko, zgodnie z ktorym genezy celu postepowania odwotawczego upatrywac
mozna w zasadzie realnego wykonania zobowigzania, a zadaniem §rodkéw korygujacych
ustawy Pzp jest =zabezpieczenie interesoOw wykonawcoOw-wierzycieli poprzez
doprowadzenie do realnego wypelnienia zobowigzania proceduralnego przez
zamawiajacego-dhuznika'®?. Element ten ma znaczenie praktyczne, albowiem Krajowa
Izba Odwotawcza rozpoznata 4.836 odwotania w 2024 r., z czego w 1.716 z nich nastgpito
uwzglednienie zarzutéw odwotawczych!®®. Dochodzito zatem do korekty czynnosci w
stosunku przetargowym poprzez realne wykonanie obowigzkéw zgodnie z jego trescia.
Niezaleznie od tego, ze prawo zobowigzan pozostaje poza regulacja dyrektyw w sprawie
zamoOwien publicznych, tytutowa zasada pelni na etapie realizacji zamdwienia szczegdlng
role dla prawidtowego funkcjonowania sektora zamoéwien publicznych. Stanowi warunek
sine qua non eksponowanej zasady efektywno$ci zaméwien, co opisane zostaje w
rozdziale 11.4 opracowania. Realne wykonanie zaméwienia w sposéb oczywisty chroni
interes zamawiajacego, lecz takze pozytywnie wplywa na konkurentéw dtuznika-
wykonawcy, ktory musi spelic to, co obiecat za tyle, ile obiecal w zmieniajacych si¢
warunkach oraz przy niejednokrotnie silnej konkurencji. Wyraz analizowanej zasady
znalez¢ mozna nie tylko w prawie polskim, ale w orzecznictwie TSUE, w szczeg6lno$ci
w tych, ktore akcentuja wybor wiarygodnego wykonawcy, podkreslaja obowigzek
wyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia, jak rowniez limitujg istotne zmiany
umowy, co przedstawione zostanie w kolejnych rozdziatach pracy. Wprawdzie odnosi si¢

ono do zaméwien transgranicznych, lecz rzutuje na zasady krajowe.

191 Zob. E. Letowska, K. Osajda, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar — czgs¢ ogdina. System Prawa Prywatnego.
Tom 5, Warszawa 2020, s. 62.

192 Wyrok KIO z 23.05.2011 r., KIO 973/11 www.szukio.pl.

193 Sprawozdanie Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zamowief publicznych w 2024 r., s. 84, www.uzp.gov.pl
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3. Wymdég realnego wykonania kontraktu w prawie konwencyjnym i
modelowym

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17
czerwca 2008 r. w sprawie prawa wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I)'** nie
zawiera kompleksowej regulacji dotyczacej wykonania umowy. W mysl art. 12 tego
rozporzadzenia, prawo wiasciwe dla umowy znajduje zastosowanie do wykonywania
zobowigzan z niej wynikajacych oraz do sposobu wygasnigcia zobowigzan
kontraktowych, jak rowniez skutkow catkowitego lub cze$ciowego niewykonania
zobowigzan w granicach uprawnien przyznanych sadom przez przepisy prawa
procesowego. Natomiast w zakresie sposobu wykonania umowy oraz $rodkow
przystugujacych wierzycielowi w razie nienalezytego wykonania, rozporzadzenie
nakazuje ,,bra¢ pod uwage” prawo panstwa, w ktérym nastepuje realizacja umowy'?>. Na
tle powyzszego przepisu zauwazy¢ mozna wyszczegllnienie skutkow umowy,
oczywiscie czynigc obowigzek wykonania jednym znich. Przedstawiciele doktryny
systemOéw prawa kontynentalnego wyrazili na tym tle zapatrywanie, wedlug ktorego

196 choé

obowigzek wykonania wyraza istot¢ zobowigzania, stanowigc racj¢ jego bytu
samo rozporzadzenie w tej kwestii, jak wiadomo, odsyla do prawa wtasciwego!®’.
Spostrzezenie to z pewnoscig jednak jest prawidlowe w odniesieniu do prawa polskiego.
Wykonanie zobowigzania na gruncie rozporzadzenia uymowane byto szeroko, obejmujac
dwa elementy. Po pierwsze, to pewien program realizacji, okreslajacy powinnosci dtuzne
wynikajace z umowy, a po drugie — oznacza poszczegolne, realne czynnos$ci wykonawcze

(akty wykonania), z wylaczeniem jednak sposobu realizacji (art. 12 rozporzadzenia).

Musza one wypetnia¢ cel danego zobowiazania, ktéry zasadniczo polega na zaspokojeniu

194 Dz.Urz.UE.L 2008 Nr 177, s. 6.

195 Co do wyktadni art. 12 rozporzadzenia Rzym I zob. M. Zachariasiewicz, [w:] L. Zarnowiec, M. A. Zachariasiewicz,
M. Kropka, M. Jagielska, M. Zachariasiewicz, Komentarz do rozporzqdzenia nr 593/2008 w sprawie prawa
wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym 1), art. 12 oraz wskazane tam pi$miennictwo, Lex; M. Wojewoda, [w:]
M. Pazdan (red.), Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, Warszawa 2018, art. 12 oraz powolana tam literatura;
idem, [w:] M. Pazdan (red.), Prawo prywatne migdzynarodowe. System Prawa Prywatnego. Tom 20B, Warszawa 2015,
s. 570 i nast.; J. Krysa, Prawo wiasciwe dla umow realizowanych w trybie zamowien publicznych, Warszawa 2019,
rozdziat I1.§3, Legalis.

19 W, Popiotek, Wykonanie zobowigzania umownego a prawo miejsca wykonania: zagadnienia kolizyjnoprawne,
Katowice 1989, s. 101; M. Wojewoda, [w:] M. Pazdan (red.), Prawo prywatne ..., op. cit., s. 570 oraz cyt. tam
pismiennictwo; tenze [w:] M. Pazdan (red.), Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 w
sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym 1). Komentarz, [w:] Prawo prywatne miedzynarodowe.
Komentarz, Warszawa 2018, art. 12, pkt III.A.1, Legalis; podobnie M. Czepelak, 3. Statut kontraktowy, [w:]
Miedzynarodowe prawo zobowigzan Unii Europejskiej, Warszawa 2012, Lex.

197 Wykonanie zobowigzania umownego do zaptaty podlega prawu wiasciwemu dla umowy stanowigcej podstawe
prawna tego zobowigzania - wyrok TS z 22.04.2021 r., C-73/20, pkt 36, ECLI:EU:C:2021:315.
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usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela. Termin ,,sposob wykonania” interpretowany
jest szeroko, obejmujagc m.in. kwesti¢ dni wolnych o pracy, godzin urzedowania,
technicznych wymagan prawidlowego zbadania towaru w miejscu dostarczenia'®®, nie
pokrywa si¢ z zatem rozumieniem tego pojecia na gruncie art. 354 KC. Szczegotowa
analiza przekracza jednak ramy opracowania. Centralne miejsce wykonania rzutuje na
statut kontraktowy szeregu innych zagadnien z nim powigzanych, takich jak
prawidlowo$¢ wykonania, wymagana starannos¢, skutki niewykonania, w tym
egzekwowanie spetnienia §wiadczenia w naturze, sposoby wygasni¢cia zobowigzania, w
szczeg6lnosci wskutek wykonania, ale takze w nastepstwie innych zdarzen prawnych, na
przyktad, niemozliwosci $wiadczenia'®®. Z perspektywy tematu pracy wazna jest rola,
ktora rozporzadzenie nadaje Swiadczeniu ,,wiodagcemu” w zobowigzaniu. Wysuwa je na
przdd, determinujac perspektywe normatywna, a co za tym idzie rOwniez orzecznicza
oraz doktrynalng. Latwo dostrzec, ze w mys$l przepisOw rozporzadzenia $wiadczeniem
wiodacym jest $wiadczenie niepienigzne, wyrozniajace dany typ umowy (sprzedaz,
ustuga) lub swiadczenie charakterystyczne, rowniez w przypadku uméw o wzajemnym

charakterze (zob. pkt 19 preambuty, art. 4 ust. 1 1 2 rozporzadzenia).

Zamowienia publiczne obejmujace elementy obce, dla ktérych strony nie wybraty
prawa, w przewazajacych przypadkach podlega¢ beda prawu panstwa wiasciwego
wedlug siedziby zamawiajacego®®. Polski status wskazuje na prawo polskie, co
potwierdza art. 8 Pzp, cho¢ na tle wspdlnych zamowien dopuszczalne jest poddanie
pewnych aspektéw realizacji zamoOwienia publicznego regulacjom prawnym innego
panstwa cztonkowskiego UE (motyw 73, art. 39 ust. 4 dyrektywy 2014/24 oraz art. 42
Pzp). Wykonanie zamo6wienia zgodnie z jego trescia w mys$l art. 354 i art. 355 KC, w
pewnych aspektach, oznacza ocen¢ realizacji powinnosci dtuznych z uwzglednieniem
prawa obcego (np. przestrzeganie zagranicznych regulacji portowych, drogowych).
Wedtug prawa polskiego, zamawiajacy udzielajacy zamowien za granicg (placowki
dyplomatyczne), moze uwzgledni¢ w warunkach zaméwienia uwarunkowania lokalne,

jezeli nie koliduja z ius cogens.

Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach migdzynarodowej sprzedazy

198 M. Wojewoda, [w:] M. Pazdan (red.), Rozporzqdzenie Parlamentu ..., op. cit., art. 12, pkt VIILB.1 i nast, Legalis.
199 Zob. Oficjalne sprawozdanie do Konwencji rzymskiej, M. Giuliano, P. Lagarde, Report, eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:31980Y1031(01), s. 32, M. Wojewoda, [w:] M. Pazdan (red.), Rozporzqdzenie
Parlamentu ..., op. cit., art. 12, pkt IIL.B. 1 i nast, Legalis; A.J. Bélohlavek, Rozporzqdzenie Rzym I. Konwencja rzymska.
Tom 2. Komentarz, 2010, art. 12, pkt 12.11.6., Legalis.

200 Tak: J. Krysa, Prawo wlasciwe ..., op. cit., rozdziat I11. §4.111, Legalis.
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towaréw, sporzadzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r.2°! zawiera w analizowane;j
kwestii rozwigzane kompromisowe mi¢dzy modelami systemoOw prawa cywilnego
a common law**?, cho¢ zasada pacta sunt servanda pojawia si¢ na jej tle od poczatku. Juz
w toku prac konwencyjnych pojawito si¢ zapatrywanie, wedtug ktorego uprawnienie do
realnego $wiadczenia wynika z mocy samej umowy?®.  Systematyka konwencji
umieszcza zgdanie wykonania in natura jako pierwszy instrument w rozdziale o srodkach
ochrony prawnej, a przepis art. 28 odsyta do prawa krajowego w kwestii dopuszczalno$ci
zasadzenia $§wiadczenia in natura, ale dotyczy tylko roszczenia ogolnego, z wytaczeniem
roszczen o doprowadzenie $wiadczenia do zgodnosci z umowa — te bowiem podlegaja
uregulowaniom konwencji?®. Ostatnio, stanowisko Komitetu Doradczego Konwencji
Wiedenskiej (CISG Advisory Council) uznato powszechny zasi¢g zasady pacta sunt
servanda, wzglednie ,.$wietoSci umowy” (,,sanctity of contract”) za punkt wyjscia

rozwazan o wykonaniu umowy w zmieniajacych sie okoliczno$ciach?®

. Wskazuje sie, ze
zasada ta odzwierciedlona zostala w szczegdélnosci w art. 28, art. 46 oraz art. 62
konwencji. W mys$l przywotanej opinii, na gruncie konwencji dtuznik zobowigzany jest
dotrzyma¢ umowy, nawet jesli spelnienie §wiadczenia stato si¢ dla niego bardziej
ucigzliwe, chyba ze zaistniat przypadek kwalifikowany, wywolany nieprzewidzianymi
trudno$ciami, rzutujacymi na sens ekonomiczny transakcji (hardship)®®. Z perspektywy
sadu polskiego sytuacja wyglada zatem interesujaco. Roszczenie o wykonanie in toto

moze zosta¢ zasadzone stosownie do przepisdw prawa polskiego, natomiast roszczenia o

201 Dz,U. 1997 Nr 45, poz. 286 ze sprostowaniami; konwencja nie znajdzie zastosowania do uméw zawartych w rezimie
ustawy Pzp — tak: J. Krysa, Prawo wlasciwe ..., op. cit., rozdziat III. §2.11I, Legalis.

202 Q. Lando, Salient Features of the Principles of European Contract Law: A Comparison with the UCC, ,Pace
International Law Review” 2001, T. 13, Nr 2, s. 350 i nast.; I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op.
cit., s. 78 oraz powotana tam literatura; M. Miiller-Chen, W. Plesinski, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja
Naroddéw..., op. cit., art. 28 pkt 1 oraz cyt. tam zrodla, Legalis; na kwesti¢ uwzgledniania systeméw common law
wskazuje rowniez G. Gorezynski, W. Popiotek, [w:] W. Popiotek (red.), Miedzynarodowe prawo handlowe. System
Prawa Handlowego. Tom 9, Warszawa 2013, s. 644.

203 A, H. Kastely, The Right to Require Performance in International Sales: Towards an International Interpretation
of the Vienna Convention on International Interpretation of the Vienna Convention, ,,Washington Law Review”, 607
(1988), s. 614.

204 Osiggniecie konsensusu w tej mierze ulatwito stanowisko przedstawicieli systemow common law, wedtug ktérego
roszczenia te nie kwalifikowaly si¢ jako roszczeniami o §wiadczenie w naturze (specific performance) — zob. CISG
Advisory Council Opinion No 21 — CISG-AC, pkt L.

205 CISG-AC Opinion No. 20, Hardship under the CISG, Rapporteur: Prof. Dr. Edgardo Mufioz, Universidad
Panamericana, Guadalajara, Mexico. Adopted by the CISG Advisory Council following its 27th meeting, in Puerto
Vallarta, Mexico on 2 — 5 February 2020, https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-20, s. 4 oraz powolane tam
pismiennictwo i judykatura; CISG-AC Opinion No. 21, Delivery of Substitute Goods and Repair under the CISG,
Rapporteurs: Professor (em.) Dr. Ingeborg Schwenzer, LL.M., University of Basel, Switzerland, and Dr. Ilka H.
Beimel, Germany. Adopted unanimously by the CISG Advisory Council following its 27th meeting in Puerto Vallarta,
Mexico, on 3 and 4 February 2020, s. 7 i nast.,https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-21.

206 Sformutowanie ,,hardship” przettumaczone zostato jako nieprzewidziane trudnosci w $lad za wypowiedziami na tle
konwencji wiedenskiej zawartymi w 1. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodow Zjednoczonych o umowach
migdzynarodowej sprzedazy towarow, sporzgdzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r. Komentarz, [w:] Konwencja
Narodow Zjednoczonych o umowach migdzynarodowej sprzedazytowarow (CISG). Komentarz, 2021, Legalis.
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,haprawe” swiadczenia, a takze przypadki nieprzewidzianych trudno$ci oceniane sg na
podstawie przepisow konwencji. £.3czg one z obowigzkiem realnego wykonania jeszcze
kilka innych kwestii: istnienie ogdlnego zadania spetnienia §wiadczenia in natura, a takze
jego pierwszoplanowe znaczenie’”’, obowigzek wspdtpracy stron”?% mozliwo$é
»przymuszenia” kupujacego do odbioru towaru, a takze wzmocnienie roszczenia przez

ograniczenie prawa do swobodnego odstgpienia od umowy.

Dhuznik obowigzany jest dostarczy¢ towary i przenies¢ prawo ich wlasnosci, jak
rowniez przekaza¢ wszelkie istotne dokumenty z nimi zwigzane?”. Jesli umowa nie
stanowi inaczej, to prawidtowe wykonanie nast¢puje wytacznie, gdy dostarczony towar
spetnia ustalone w niej warunki dotyczace ilo$ci, jakos$ci, rodzaju oraz opakowania lub
umieszczenia, a takze, gdy pozostaje wolny od praw i roszczen osob trzecich (art. 35 (1),
art. 41 konwencji)?'?. Dopiero w razie braku ustalen stron co do okreslenia parametrow
Swiadczenia prawidlowego w gre wchodza uregulowania konwencji wiedenskie;j.
Akcentuja one aspekt uzytkowy (funkcjonalny) towaru, a nie jego warto$¢ stricte
pieniezng. W ich mysl, zgodnos¢ z kontraktem wystapi tylko wowczas, gdy rzecz nadaje
si¢ do uzytku w celach, w jakich zwykle stuzg towary tego samego rodzaju. Jesli
kupujacemu chodzito o cele specjalne, to wymaga si¢, zeby podane zostaly zbywcy
przynajmniej w sposob dorozumiany w chwili zawarcia umowy, z wylaczeniem sytuacji,
gdy w Swietle towarzyszacych okolicznosci kupujacy nie polegat lub byloby z jego strony
nierozsadne polega¢ na kompetencji i ocenie sprzedajacego. Chodzi tutaj o przypadki

asymetrii informacyjnej na korzy$¢ wierzyciela. Kolejna posta¢ zgodno$ci z umowa to

207 M. Miiller-Chen, K. Zawislak, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodéw..., op. cit., art. 46 pkt 1
oraz powotana tam literatura, Legalis, ktorzy opowiadajac si¢ za zasada pierwszenstwa uprawnienia do zadania
$wiadczenia przywoluja rowniez zapatrywania przeciwne; UNCITRAL Digest of Case Law on the United Nations
Convention on Contracts of  International  Sale of  Goods, 2016 edition, S. 221,
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/cisg_digest 2016.pdf; L. Ogiegto, [w:]
Konwencja wiedenska o umowach miedzynarodowej sprzedazy towarow. Komentarz, M. Pazdan (red.), Krakow 2001,
s. 468; W. J. Kocot, Cywilne prawo — umowa sprzedazy - Konwencja Narodow Zjednoczonych o umowach
migdzynarodowej sprzedazy towarow, sporzgdzona w Wiedniu w 1980 r. - uprawnienia kupujqgcego z tytutu naruszenia
umowy. Glosa do wyroku SN z dnia 11 maja 2007 r., V CSK 456/06; OSP 2008, nr 12, s. 126; M. Pilich, Prawo
kupujgcego do wstrzymania sie z zaplatq ceny w razie dostarczenia towarow niezgodnych z umowq na tle art. 46 ust.
2 i 3 Konwencji wiedenskiej o migdzynarodowej sprzedazy towaréw, ,,PPrPM” 2009, Nr 4, s. 90, Lex; M. Dréozdz,
Podstawowe srodki systemu ochrony prawnej w razie naruszenia zobowigzania na gruncie konwencji wiedenskiej o
migdzynarodowej umowie sprzedazy, ,,PS” 2014, nr 5, s. 98-114; wyrok SN z 11.05.2007 r., V CSK 456/06, OSNC
2008, nr 6, poz. 65.

208 M. Pazdan, [w:] M. Pazdan (red.), Konwencja wiederiska..., op. cit., s. 134; L. Zarnowiec, Glosa do wyroku SN z
dnia 27 stycznia 2006 r., III CSK 103/05, ,,PS” 2008, nr 11-12, s. 205-216; wyrok SN z 11.05.2007 r., V CSK 456/06,
OSNC 2008, nr 6, poz. 65; wyrok SN z 02.06.2017 r., IT CSK 603/16, Legalis.

209 G. Gorezynski, W. Popiotek, [w:] W. Popiotek (red.), Migdzynarodowe prawo..., op. cit., s. 614, Legalis; A. H.
Kastely, The Right to Require..., op. cit., s. 613; UNCITRAL Digest..., op. cit., s. 221.

210 UNCITRAL Digest..., op. cit., s. 140 i nast. Wigcej na temat zgodno$ci towaru z umowg zob. 1. Schwenzer, K.
Zawislak, [w:] 1. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodow..., op. cit., art. 35 oraz powotane tam
pismiennictwo.
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posiadanie przez towar wlasciwosci, ktory sprzedajacy zademonstrowat kupujacemu jako
probki lub wzory. W ten sposob wierzyciel uzyskuje wiedze co do utylitarnych
parametroOw przedmiotu umowy na podstawie realnie zademonstrowanej jakosci. Ostatni
przejaw zgodno$ci to umieszczenie lub opakowanie towaru w sposob zwyczajowo
przyjety dla przedmiotow tego rodzaju lub — gdy to nie zachodzi — w sposob pozwalajacy
na odpowiednie utrzymanie i1 zabezpieczenie (art. 35(2) konwencji). Wystepuje roéwniez
niezgodno$¢ towaru z kontraktem, za ktorg sprzedawca nie odpowiada. Dotyczy ona
sytuacji, w ktorych kupujacy w chwili zawarcia umowy, co najmniej, nie mogt nie mie¢
Swiadomosci, ze towary jednak nie nadajg si¢ do zwyklego uzytku towarow takiego
rodzaju lub jesli, co najmniej, nie mogt nie wiedzie¢, ze nie zostaly opakowane lub

umieszczone w nieprawidtowy sposob.

Na tle analizy postanowien konwencji wida¢ trzy przejawy roszczenia wykonania
umowy zgodnie z jej tre$cia: wykonanie in foto, wymiang¢ towaru oraz jego naprawe.
Kazda z tych form zaklada istnienie umowy oraz brak $wiadczenia z nig zgodnego?!!. To
ostatnie nalezy rozumie¢ szeroko, skupia w sobie niewykonanie zobowigzania oraz rézne
postaci wykonania nieprawidlowego?!?, w szczegdlnoséci, gdy towar nie odpowiada
wymaganiom jako$ciowym, ilo§ciowym lub asortymentowym. Po pierwsze, wedtug art.
46 (1) konwencji, kupujacemu stuzy zadanie realnego spetnienia $wiadczenia, chyba ze
skorzystat ze srodka ochrony prawnej nie do pogodzenia z tym zadaniem. Chodzi tutaj o

domaganie sie obnizenia ceny oraz o odstapienie od umowy?>"3

. Kupujacy nie moze zadac
realnego wykonania w zakresie, w ktorym brak $wiadczenia wynika z jego zachowania
(art. 80 konwenc;ji). Po drugie, oprocz wskazanego wyzej roszczenia o wykonanie in toto,
kupujacemu przystuguje uprawnienie do zadania wymiany (dostawa towarow
zastepczych), ale wylacznie w sytuacji, gdy niezgodnos¢ z umowag ma charakter
kwalifikowany — stanowi istotne naruszenie (art. 46 (2) konwencji). Wystepuja trzy
zasadnicze ograniczenia tego uprawnienia. Przede wszystkim nie sa nim objete braki
ilosciowe, kupujacy moze w tym wzgledzie realizowaé roszczenie ogodlne, o ktorym
mowa w art. 46(1) konwencji*'*. Kolejny wyjatek stanowi niewlaéciwe opakowanie

towaru, chyba ze prowadzi do istotnych brakéw jakosciowych. Dalej, zadanie wymiany

211 J, Napierala, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza sprzedawcy w $wietle postanowierr Konwencji Wiedenskiej,
»RPEiS” 1993, nr 4, s. 77; UNCITRAL Digest..., op. cit., s. 221.

212 Tak wyrok SN z 11.05.2007 ., V CSK 456/06, OSNC 2008, nr 6, poz. 65; wyrok SN z 02.06.2017 r., Il CSK 603/16,
Legalis; wyrok SN z 02.06.2017 r., II CSK 603/16, Legalis.

213 M. Miiller-Chen, K. Zawislak, [w:] I. Schwenzer, K. Iwifiski (red.), Konwencja Narodéw..., op. cit., art. 46 pkt
11.2.(a) oraz cytowana tam literatura, Legalis; UNCITRAL Digest..., op. cit., s. 221.

214 Zob. CISG Advisory Council Opinion No 21 — CISG-AC, pkt 3.10 i nast., pkt 3.10 i nast.
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zostato co do zasady wykluczone, jesli niemozliwy jest zwrot towaréw przez kupujacego
w stanie, w ktorym je otrzymal (art. 82 (1) konwencji). Ostatnie istotne wylaczenie
dotyczy nieproporcjonalnosci zagdania w danych okolicznos$ciach. Jak tatwo zauwazy¢,
nie jest to element wynikajacy z literalnego brzmienia art. 46(2) konwencji i1 stanowi
dorobek doktryny oraz praktyki. Nieproporcjonalno$¢ oceniana jest z perspektywy
obiektywnej, z uwzglednieniem interesu stron w wymianie towaru, charakteru rzeczy
oraz ich zastepowalnosci, a takze realnych mozliwosci dtuznika w tym zakresie?!>.
Ponizej progu ,.istotnego naruszenia umowy”, a wiec w sytuacjach tzw. niezgodnos$ci
zwyktej, kupujacemu przyshuguje inna postaé roszczenia ,korekcyjnego”. Moze
domaga¢ si¢ bowiem naprawy, ai to pod warunkiem, ze zadanie nie byloby, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci, ,,nierozsgdne” (art. 46(3) konwencji). Kwesti¢
racjonalnos$ci ocenia si¢ in casu z uwzglgdnieniem czynnikow, ktorych katalog nie jest
ograniczony. Jesli kupujacy bylby podmiotem w lepszej pozycji do zorganizowania
naprawy, w tym za pomoca osob trzecich, wowczas naprawa przez dtuznika moze by¢
uznana za nieracjonalng. Dotyczy to w szczegolnosci sytuacji, w ktorych sprzedawca nie
jest producentem rzeczy, jesli naprawa jest dlan zbyt ztozona technicznie, gdy dtuznik nie
$wiadczy ustug w zakresie napraw, ani nie ma dost¢pu do wykonywania ich przez osoby
trzecie. Kolejny czynnik stanowi¢ moze zaoferowanie przez dtuznika zaliczki na poczet
pokrycia kosztow naprawy przez kupujacego. Ostatni element podlegajacy ocenie to
dysproporcja kosztoéw naprawy w stosunku do strat lub korzy$ci po stronie wierzyciela,
w szczegolnosci, jesli koszt naprawy przewyzsza koszt zakupu zastgpczego po stronie

216 Roszczenia o wymiane lub naprawe nie podlegaja ograniczeniom

wierzyciela
wyptywajacym z art. 28 konwencji oraz uwarunkowane zostaly aktem starannosci
polegajacym na zgloszeniu przez kupujacego zawiadomienia o braku zgodnosci zgodnie
z art. 39 konwencji. Wedlug przywotanego przepisu, kupujacy traci prawo do
powotywania si¢ na brak zgodnosci towardw, jezeli nie zawiadomi sprzedajacego o
niezgodnosci w rozsagdnym terminie od chwili, w ktérej zostaly przez niego wykryte lub
powinny byty zosta¢ wykryte. Konkretyzacja zadania kupujacego musi nastapi¢ wraz ze
wspomnianym zawiadomieniem lub — jes$li dluznik nie laczy tych czynnosci — w
rozsadnym czasie po jego dokonaniu. Ani sprzedajacy, ani kupujacy nie moga podjac
skutecznych krokow prawnych przed zakre§lonymi przez wierzyciela, dodatkowymi

terminami spetnienia $wiadczenia, chyba ze otrzymaja od kontrahenta zawiadomienie,

215 Zob. Ibidem pkt 3.27 i nast.
216 Zob. Ibidem pkt 3.30 i nast.
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w $wietle ktorego nie wykona on swoich zobowigzan w tym terminie (art. 47 (2) oraz art.
63(2) konwencji). Liczy si¢ wigc zaufanie co do woli zrealizowania umowy przez

dluznika.

Formuta realnego wykonania umowy przenika rowniez z prawa do ,,naprawy”
$wiadczenia sprzedawcy na mocy art. 48 konwencji. Zgodnie z tym przepisem, bez
uszczerbku dla uprawnienia kupujacego do odstgpienia od umowy, sprzedajacy moze
nawet po uptywie terminu dostawy naprawi¢ na swoj koszt wszelkie nieprawidlowosci
realizacyjne, o ile nie pocigga to za sobg nieuzasadnionego opdznienia i nie stwarza dla
kupujacego nierozsadnych niedogodnosci lub niepewnosci co do zwrotu przez
sprzedajacego kosztow, ktore powstaja po stronie kupujacego. Ten ostatni zachowuje
prawo do odszkodowania zgodnie z przepisami konwencji. Naprawa nieprawidtowosci
moze dotyczy¢ obowigzkow gtownych oraz ubocznych, w szczegolnosci niezgodnosci
towaru zumowg, obcigzenia wada prawng, przedlozenia nieprawidtowych
dokumentow?!". Jesli sprzedajacy oczekuje od kupujacego deklaracji, czy przyjmie on
korekte wykonania in natura, a kupujacy nie odpowiada na takie zagdanie w rozsadnym
terminie, sprzedajacy moze wykona¢ dany obowigzek w terminie zakre§lonym w
zadaniu, przy czym w tym okresie kupujacy nie moze skorzysta¢ ze $rodka ochrony
prawnej, ktory jest nie do pogodzenia zrealnym wykonaniem obowiazku przez
sprzedajacego. Uznaje si¢, ze zawiadomienie sprzedajacego o zamiarze wykonania
zobowigzan w okreslonym terminie zawiera zadanie, aby kupujacy powiadomit go o swej
decyzji. Wybor, czy nastapi wymiana czy naprawa przedmiotu obowiazku, zasadniczo
nalezy do sprzedawcy, niezbedna jest zdatno$¢ wybranego $rodka do usunigcia

niezgodno$ci z umowg?'®,

Wyegzekwowanie wykonania in foto dodatkowo moze podlega¢ ograniczeniom
wynikajagcym z prawa krajowego. Wedhug art. 28 Konwencji Wiedenskiej, sad moze
natozy¢ na strong¢ obowigzek konkretnego dziatania wowczas, jesli na mocy wlasnego
prawa mogltby orzec w ten sposdb co do podobnych uméw sprzedazy, ktore przepisom
konwencji nie podlegaja. Sady polskie w sposob oczywisty moga odwotac si¢ do zasady

realnego wykonania umowy. Dotyczy to obowiazkow gtdwnych, jak i ubocznych?!'’.

217 M. Miiller- Chen, U. Cekiera, [w:] I. Schwenzer, K. Iwifiski (red.), Konwencja Narodéw ..., op. cit., art. 48, pkt
II.z., Legalis.

218 CISG Advisory Council Opinion No 21 — CISG-AC, pkt 3.60.

219 M. Miiller-Chen, W. Plesinski, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodow..., op. cit., art. 28 pkt 2
oraz powotana literatura, Leaglis; G. Gorezynski, W. Popiotek, [w:] W. Popiotek (red.), Miedzynarodowe prawo ...,
op. cit., s. 644 wraz z cyt. piSmiennictwem, Legalis.
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Kwestia czy przeszkoda lezaca poza kontrolg dluznika wytycza granice realnego
wykonania umowy nie jest jednolicie uyymowana w doktrynie. Problem dotyczy wyktadni
art. 79 konwencji*?°, ktérego brzmienie taczy sie z odpowiedzialnoscig odszkodowawcza,
wtym za dzialania pomocnikoéw w realizacji zobowigzania. W mysl wskazanego
przepisu, sprzedawca nie ponosi odpowiedzialnos$ci za naruszenie umowy, jesli wykaze,
ze nastgpito to z powodu przeszkody niezaleznej od niego, 1 ze nie mozna byto od niego
rozsadnie oczekiwa¢ wzigcia tej przeszkody pod uwage przy zawarciu umowy lub
unikniecia przeszkody, wzglednie przezwyciezenia jej nastepstw?2!. Jesli niewykonanie
przez dtuznika nastapilo wskutek niedopelnienia zobowigzan przez osobe, ktora
zaangazowal do realizacji choéby czesci kontraktu, to sprzedawca uwalnia si¢ od
odpowiedzialno$ci wyltacznie, gdy kumulatywnie: znajdg do niego zastosowanie
przestanki wynikajace z art. 79 (1) konwencji, a ponadto zaangazowana osoba trzecia
rowniez zostataby zwolniona od odpowiedzialnosci, gdyby art. 79(1) miat do niej
zastosowanie. W efekcie, w takim przypadku sprzedawca uwolniony zostaje od
odpowiedzialno$ci w dwoch krokach. Po pierwsze, wytacznie w razie udowodnienia, ze
przeszkoda zwigzana ze zdarzeniami po stronie osoby trzeciej spelniata przestanki art.
79(1), a po drugie, Ze sama osoba trzecia, gdyby byla dtuznikiem, rowniez zostalaby
zwolniona od odpowiedzialnosci na mocy art. 79 (1) konwencji. Istotnie obostrza to
odpowiedzialno$¢ za podmioty wykonawcze, do ktorych zalicza si¢ co do zasady
podwykonawcdw oraz inne osoby, jesli tylko realizujg czgs¢ obowiazkoéw diuznika. Stali
dostawcy nie sg zaliczani do tego grona, albowiem stwarzajg dtuznikowi jedynie warunki
dla dzialania lub wspieraja go w przygotowywaniu $wiadczenia®*2. Pierwotne podejscie
interpretacyjne do przestanek art. 79 konwencji bylo rygorystyczne. Obecnie
w pisSmiennictwie zdaje si¢ przewaza¢ jednak zapatrywanie, zgodnie z ktorym
przeszkoda w rozumieniu art. 79(1) konwencji ogranicza rowniez roszczenie o

wykonanie??®, zawieszajac mozliwo$¢ skutecznego domagania si¢ go przez czas jej

220 1, Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 153 oraz powotana tam literatura; A. Brzozowski,
Wptyw zmiany okolicznosci na zobowiqzania. Klauzula rebus sic stantibus, Warszawa 2014, pkt I1.2, Legalis; CISG-
AC Opinion No. 20, Hardship under ..., op. cit., s. 1 i nast.

221 7a przeszkody przyjmuje si¢ w szczegdlnosci zjawiska naturalne oraz katastrofy (chyba, ze byty do przewidzenia),
atakze interwencje wiladzy panstwowej, zob. I. Schwenzer, K. Zawislak, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.),
Konwencja Narodow..., op. cit., art. 79 pkt II1.2 oraz powolane tam piSmiennictwo, Legalis. Co do rozstrzygnieé
sadowych na tle art. 79 konwencji wiedenskiej — zob. UNCITRAL Digest..., op. cit., s. 374 i nast.

222 1. Schwenzer, K. Zawislak, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodéw..., op. cit., art. 79 pkt IV.1
oraz cyt. literatura, Legalis.

223 CISG-AC Opinion No. 7, Exemption of Liability for Damages under Article 79 of the CISG, Rapporteur: Professor
Alejandro M. Garro, Columbia University School of Law, New York, N.Y., USA. Adopted by the CISG-AC at its 11th
meeting in Wuhan, People's Republic of China, on 12 October 2007, s. 1 i nast.; CISG-AC Opinion No. 20 ..., op. cit.,
s. 12 i nast. wraz z powotanym pismiennictwem; I. Schwenzer, P. Hachem, A. Koziot, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski
(red.), Konwencja Narodow..., op. cit. art. 4, pkt 4.2.dd, Legalis; odmiennie A. H. Kastely, The Right to Require..., op.
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trwania (art. 79(3) konwencji). Chodzi tutaj rowniez o zmian¢ okolicznos$ci, ktorej
zaistnienie fundamentalnie modyfikuje rownowage umowy, czynigc §wiadczenie jednej
ze stron znacznie bardziej ucigzliwym lub istotnie redukujacym warto§¢ $§wiadczenia

otrzymywanego w zamian (hardship).

Jak wiadomo, ogolne przestanki zwolnienia na mocy art. 79(1) konwencji sa
kumulatywne 1 wymagaja: zaistnienia przeszkody poza kontrola dtuznika (niezalezny
charakter), nierozsadnosci oczekiwania co do wzigcia przez sprzedawce tej przeszkody
pod uwage w chwili zawierania umowy, alternatywnie nieracjonalnosci oczekiwania co
do uniknigcia badz przezwycig¢zenia przeszkody lub jej nastepstw przez sprzedawce i
wreszcie zwigzek przyczynowy miedzy przeszkoda a naruszeniem obowigzku®?t.
Nadmierne trudno$ci (hardship) sa zatem ujmowane jako zmiana okolicznosci
pozostajagca poza kontrolg strony, ktéra powoduje, ze wykonanie umowy staje si¢
nadmiernie ucigzliwe w przywotanym wyzej rozumieniu, jezeli nie mozna racjonalnie
oczekiwaé, ze strona wzigta t¢ zmiang pod uwage, wzglednie, aby unikneta jej lub
przezwyci¢zyla zaistniate skutki. Liczg si¢ jedynie sytuacje wykraczajace poza zwykte
ryzyka kontraktowe, w tym poza umowny rozklad ryzyk?*. Literatura przedmiotu do
okolicznosci lezacych poza kontrolg strony zalicza zazwyczaj zdarzenia obiektywne
(zewnetrzne) takie jak przypadki sily wyzszej obejmujace powodzie, pozary, katastrofy
naturalne, epidemie. W zakresie zjawisk pogodowych bada si¢, czy rzeczywiscie byty nie
do przewidzenia, co wskazuje na ograniczenie przeszkody do zjawisk anormalnych.
Przeszkod¢ moze powodowaé dziatalno$¢ organow panstwowych, tym wprowadzenie
nowej regulacji, wybuch konfliktow zbrojnych, lecz rowniez ataki terrorystyczne i inne
podobne zdarzenia. Zasadniczo przyjmuje si¢, ze strona powinna ponosi¢ ryzyko zdarzen,
pochodzacych od wlasnego personelu lub organizacji, co dotyczy strajkow, trudnosci
finansowych, zajecia mienia, lecz takze aresztowania lub $mierci osob kluczowych dla
nalezytego wykonania umowy??°. Pojecie nadmiernych trudnos$ci rozumie si¢ szeroko,
obejmujac wszelkie zmiany okoliczno$ci po zawarciu umowy, a takze poczatkowe

okolicznosci powodujace, ze wykonanie umowy jest nadmiernie ucigzliwe (jesli strona

cit., s. 621; J. Klatka, Odpowiedzialnos¢ z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w Konwencji
wiedenskiej o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw, ,,Rejent” 1997, Nr 4, s. 138; I. Karasek-Wojciechowicz,
Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 153 oraz powotana tam literatura.

224 M. Jagielska, W. Popiotek (red.), Miedzynarodowe prawo ..., op. cit., s. 900; A. Brzozowski, Wphyw zmiany..., op.
cit., pkt I1.2, Legalis; I. Schwenzer, K. Zawislak, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodow ..., op. cit.,
art. 79, pkt III, Legalis.

225 CISG-AC Opinion No. 20 ..., op. cit., s. 6, 15 i nast. wraz z powotanym pismiennictwem.

226 Ibidem, s. 15; I. Schwenzer, K. Zawislak, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodéw..., op. cit., art.
79 pkt 111, Legalis.
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nie miala ich §wiadomosci).

Druga przestanka, czyli brak mozliwosci przewidzenia przeszkody oznacza, ze
jesli rozsadna osoba — znalazlszy si¢ w sytuacji, w ktorej znalazt si¢ dluznik oraz
wzigwszy pod uwage zwyczaje handlowe — mogta uwzgledni¢ dane ryzyko w chwili
zawarcia umowy, a mimo to nie poczynita co do niego zastrzezenia umownego, to
oznacza, ze przyjeta na siebie niebezpieczenstwo wykonania umowy w razie
zmaterializowania si¢ ryzyka. Z kolei brak mozliwo$ci unikni¢cia przeszkody lub jej
nastepstw dodatkowo oznacza, ze nawet jesli przeszkoda byta nie do przewidzenia, lecz
przezwycig¢zenie jej samej lub jej nastepstw bylo mozliwe, to sprzedawca obowigzany
jest speti¢ §wiadczenie. W tym miejscu zazwyczaj pojawia si¢ kwestia nadmiernych
kosztow ekonomicznych w razie wykonania umowy. Zasadniczo oczekuje sig, ze dluznik
przezwycigzy przeszkode by zobowigzanie wykona¢, nawet jesli spowoduje to strate
transakcyjng. Niemniej jednak, jej nadmierny poziom, co okreslane jest in casu, uwolni
dhuznika od obowiazku $wiadczenia. Mozna odnalez¢ rozstrzygnigcia, w ktdérych wzrost
lub spadek wartosci §wiadczenia o 100% nie byl uznawany za wystarczajacy do
odpadnigcia roszczenia in natura, a w przypadku transakcji o charakterze spekulacyjnym
niedostateczne byly zmiany rzedu 300% ceny transakcji. Z kolei w stosunkach
dlugoterminowych, prog zastosowania nadmiernej ucigzliwosci co do zasady jest

nizszy?>*’.

Ostatnia przestanka, czyli wymoég zwigzku przyczynowego oznacza, ze opisana
przeszkoda musi stanowi¢ wytaczng przeszkode realizacyjng. W efekcie, pojawienie si¢
przeszkody, ktora nie wplynetaby na zobowiazanie, np. utrata towaru wskutek sily
wyzsze] po popadnigciu sprzedawcy w zwloke, nie uzasadnia wylgczenia

odpowiedzialnosci dtuznika??®.

Zaistnienie przeszkody lezacej poza kontrolg dtuznika
nie powoduje obowigzku podjecia renegocjacji umowy. Nie upowaznia réwniez sagdu do
zmiany umowy ani do jej zakonczenia. Konkludujac, zmiana okolicznosci skutkujaca
nadmiernymi trudno$ciami lub kosztami §wiadczenia po stronie dituznika albo zbyt
wysoka deprecjacja $wiadczenia naleznego moze stanowié¢ przeszkod¢ w rozumieniu art.

79(1) konwencji, ktora zarazem wytycza granice obowigzku realnego wykonania umowy

sprzedazy.

227 CISG Advisory Council Opinion No 20..., op.cit., pkt 7.2.; 7.8; pkt 7.13.
228 1. Schwenzer, K. Zawislak, [w:] 1. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodéw..., op. cit., art. 79 pkt IIL.1.,
Legalis.
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Sprzedawca moze doprowadzi¢ do realnego wykonania obowigzkow
niepieni¢znych przez kupujacego. W mysl art. 62 konwencji, sprzedajgcy moze zazadaé
od kupujacego oprocz zaplacenia ceny réwniez odbioru towardéw, jak tez faktycznego
zrealizowania innych obowiazkéw, chyba ze sprzedajacy skorzystat ze srodka ochrony
prawnej, ktorego nie da si¢ z nimi pogodzi¢. Konkurencyjny $rodek prawny stanowi
oczywiscie rozwigzanie umowy, ale takze zazadania odszkodowania za catkowite
niewykonanie umowy. Granic¢ zadania wyznaczaja postanowienia o naduzyciu prawa

)229

(art. 7 (1) konwencji oraz przyblizony powyzej art. 28 konwencji, czyli prawo

wiasciwego sadu?’.

Formuta realnego wykonania umowy umocniona zostata poprzez ograniczenia
prawa kupujacego do odstapienia od umowy. Liczy si¢ przede wszystkim uprawnienie do
odstgpienia w razie odstgpstw kwalifikujacych si¢ jako istotne naruszenie umowy.
Mniejsze znaczenie ma odstgpienie w razie bezskutecznego uplywu terminu
dodatkowego na dostarczenie towardw, ktory zgodnie z art. 47 konwencji kupujacy
zakreslit w zwigzku z bezskutecznym uptywem terminu pierwotnego. Kupujacy nie musi
czeka¢ do uplywu terminu dodatkowego, jesli sprzedawca o$wiadczyl, ze go nie
dotrzyma. Przepis art. 47(2) konwencji dodatkowo limituje odstapienie od umowy, lecz
wymogi skupiajg si¢ na odpowiednim czasie o$wiadczenia kupujacego, a tym samym
pozostaja poza zakresem niniejszego opracowania. W mysl art. 25 konwencji, istotne
naruszenie to odstepstwo powodujace uszczerbek, w sposob zasadniczy pozbawiajacy
kupujacego tego, czego zgodnie z umowa mogt oczekiwaé, chyba ze sprzedawca nie
przewidywat takiego skutku i osoba rozsadna tego samego rodzaju i w tych samych
okoliczno$ciach rowniez nie przewidziataby wspomnianego efektu. Jakie oczekiwania
bylyby uzasadnione zalezy w pierwszej kolejnosci od tresci konkretnej umowy oraz
zawartej w niej alokacji ryzyk, jak réwniez zwyczajow, praktyki stron, a takze
postanowien konwencji wiedenskiej. Interpretacja powolanego pojgcia stanowi
przedmiot licznych kontrowersji w literaturze®®!, przyja¢ jednak mozna, ze przywolany

uszczerbek wystgpi w razie niemozliwosci osiggnigcia celu umowy zaktadanego przez

229 F. Mohs, M. Durbas, [w:] I. Schwenzer, K. Iwinski (red.), Konwencja Narodéw..., op. cit., art. 62, pkt I, Legalis.
230 Tbidem, pkt II1.2; zob. Komentarz Sekretariatu do art. 58 projektu nowojorskiego z 1978 r., poprzednika art. 62
konwencji wiedenskiej, Secretariat-Commentary Article 62 CISG.pdf; 2016 UNCITRAL Digest of case law on Art.
62 CISG, s. 287.

21 Co do rozlicznych trudnosci interpretacyjnych na tle art. 25 Konwencji zob. np. M. Pilich, Prawo kupujgcego...,
op. cit., s. 92 oraz cytowane tam piSmiennictwo; J. Betdowski, Pojecie istotnego naruszenia umowy. Praktyczne uwagi
prawno-porownawcze i ekonomiczne, Warszawa 2022, rozdziat IV. §3.2.1-3.2.2 oraz przywotana tam literatura,
Legalis; wyrok SN z 11.05.2007 r., V CSK 456/06, OSNC 2008, nr 6, poz. 65.
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stron¢ dotknietg naruszeniem, ktéra z tego wzgledu nie bylaby zainteresowana dalszym
wykonaniem. Nade wszystko doniosty jest cel, dla ktorego towary sg nabywane. Wazne
czy towary kupiono w celu odsprzedazy i zachowuja ku temu zdatno$¢ bez uszczerbku
dla reputacji kupujacego, czy zakup miat na celu wykorzystywanie przedmiotu umowy
na wlasne potrzeby, a w efekcie czy maja one prawidlowe walory uzytkowe. Istotne
naruszenie nie wystapi, jesli niezgodno$¢ moze by¢ usunigta przez ktorgkolwiek ze stron
bez ,nierozsagdnych niedogodnosci” po stronie kupujacego lub bez nadmiernej
nieterminowos$ci ocenianej z perspektywy wagi umodwionego terminu spetnienia
$wiadczenia®*?. Kwalifikowane naruszenie obejmowaé moze sytuacje takie, jak brak
swiadczenia, nieprzeniesienie wtasnosci, zignorowanie wezwania do wykonania umowy,
odmowe sprzedawcy dostawy, a takze uzasadniong pewnos$¢ co do utrzymywania si¢

stanu niewykonania zobowigzania>*

. Dostarczenie towaru nienadajacego si¢ do uzytku
w celach, do jakich zwykle stuza towary tego samego rodzaju, albo tez nienadajacego si¢
do szczegodlnych celow podanych do wiadomosci sprzedajacego w chwili zawarcia
umowy, zasadniczo wyczerpuje przestanki istotnego naruszenia>**. Nie stanowig go z
kolei odchylenia jako$ciowe pod warunkiem, ze nabywca — bez nadmiernych trudnosci —

moze korzysta¢ z towardow lub odsprzeda¢ je ze znizkg>*.

Poczynione ustalenia prowadza do kilku konkluzji. Rozporzadzenie Rzym I oraz
Konwencja Wiedenska oparte zostaly na zasadzie realnego dotrzymania umowy. Na
gruncie ich przepisOw dostrzegalny jest pewien kompromis, lecz dotyczy on honorowania
zardwno perspektywy materialnoprawnej, jak i proceduralnej §wiadczenia in natura,
umozliwiajac sgdom w systemach common law zasadzenie go stosownie do przepisow
krajowych. Punkt wyjscia stanowi jednak wymog dotrzymania kontraktu, co nade
wszystko oznacza osiaggnigcie celu umowy. Granice $wiadczenia in natura w
Rozporzadzeniu Rzym I pozostawione zostaly prawu wiasciwemu. Natomiast w mys$l
przepiséw Konwencji Wiedenskiej granice wytyczane sg przepisami sadu orzekajacego,
lecz w zakresie §wiadczenia in toto lub brakow ilosciowych. Kwalifikowane przeszkody
lezace poza kontrolg sprzedawcy zwalniajg z obowigzku $wiadczenia przez okres ich
trwania, przy czym mieszcza si¢ w nich przypadki nieprzewidzianych trudno$ci

(hardship). Konwencja wiedenska, pod pewnymi warunkami, dopuszcza ,,przymuszenie”

232 Zob. https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-5, pkt 4; https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-21, pkt
3.20 i nast.

233 J. Beldowski, Pojecie istotnego..., op. cit., rozdzial IV.§4.1, Legalis; M. Pilich, Prawo kupujgcego..., op. cit., s. 93.
234 Tak: W.J. Kocot, Cywilne prawo..., op. cit., s. 126.

235 UNCITRAL Digest..., op. cit., s. 114 i nast.
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kupujacego do odbioru $wiadczenia niepieni¢znego. Zaden ze wspominanych aktow nie
ogranicza swobody stron co do doboru kontrahenta ani zmian lub nawet uchylania
obowigzku dotrzymania umowy. Na tle konwencji wiedenskiej niewiarygodno$¢
sprzedawcy moze jednak wyklucza¢ niezgodno$¢ towarow z umowa, jesli nie mozna byto

traktowac powaznie jego zapewnien co do zdatnosci towaru do celéw specjalnych.

Obowigzek dotrzymania umowy in natura zajmuje szczegdlne miejsce w
europejskich aktach prawa modelowego?. Principles of European Contract Law (Zasady
Europejskiego Prawa Umow, PECL?7) uznaja pacta sunt servanda za formute

podstawowg?*®,

Wymoég dotrzymania umowy przenika z kilku unormowan, lecz
najwyrazniej wyraza go art. 6:111(1) PECL*”. Zgodnie z tym przepisem, strona
obowigzana jest wypetni¢ zobowigzania nawet jesli ich spelnienie stato si¢ bardziej
ucigzliwe, czy to z powodu wzrostu kosztow $wiadczenia spelnianego, czy tez redukcji
wartosci $wiadczenia naleznego. Przepis ten posrednio wyraza zatem zasieg powinno$ci
dhluznych. Z kolei projekt Wspolnych Ram Odniesienia (Draft Common Frames of
Reference -DCFR)**” umieszcza problematyke realnego wykonania umowy w obrebie
dwoch z pigciu zasad podstawowych. Jak wiadomo, zasady to fundamentalne wartosci,
w pewnym sensie ,,wydestylowane” z regut modelowych, nie charakteryzujace si¢
nadrze¢dnoscig nad tymi ostatnimi, lecz stanowigce zrddto takich regul. W analizowanym
przypadku chodzi o zasady bezpieczefistwa oraz efektywnosci’*!.  Zrealizowanie

obowigzkow kontraktowych zgodnie z treScia umowy stanowi wazny element

bezpieczenstwa kontraktowego?*?. Ta centralna powinno$¢ dtuzna ogélnie polega na

236 Europejskie akty prawa modelowego, o ktérych mowa w tym rozdziale pracy przywolywane s3 w ttumaczeniu
wiasnym z jezyka angielskiego.

237 Co do genezy Zasad Europejskiego Prawa Umow zob. O. Lando, How the Principles of European Contract Law
(PECL) Were Prepared, European Journal of Law Reform 2006, T. 8, Nr 4, s. 477-478; J. Betldowski, Europejskie
prawo umow, KPP 2004, z. 3, s. 801-805; J. Betdowski, M. Zachariasiewicz, Nowy etap harmonizacji prawa umow w
UE, cz. I, ,,EPS” 2012, nr 6, 5. 4-11.

238 Q. Lando, Salient Features..., op. cit., s. 344-352; J. Beldowski, Europejskie prawo..., op. cit., s. 806, 810;
A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., op. cit., pkt I11.2, Legalis.

239 Q. Lando, Salient Features..., op. cit., s. 344; J. Beldowski, Europejskie prawo..., op. cit., s. 810 oraz cyt. tam
literatura; R. M. Uribe, Change of Circumstances..., op. cit., s. 246; co do art. 6:111, M.W. Hesselink, The Principles
Of European Contract Law: Some Choices Made By The Lando Commission, Global Jurist Frontiers: Vol. 1: No. 1,
Article 4, s. 40, ktory upatruje tej zasady w klauzuli 6:111 PECL; A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., op. cit., pkt I11.2,
Legalis.

240 H. Beale i in., Principles. Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR). Outline Edition, Monachium 2009, s. 10; Hesselink M.W., The Common Frame of Reference as a Source of
European Private Law Symposium: The Challenge of Recodification Worldwide, ,, Tulane Law Review” 2008, T. 83,
Nr 4, s. 925; M. Wilejezyk, Zasady Draft Common Frame of Reference na tle zasad polskiego prawa prywatnego,
,PiP” 2018, nr 1, s. 51-65.

241 Zob. M. Wilejczyk, Zasady Draft..., op. cit., s. 51-65. Na gruncie DCFR za fundamentalne warto$ci uzna¢ mozna:
wolnos¢, bezpieczenstwo, sprawiedliwos¢ oraz efektywno$¢, zob. H. Beale i in., Principles. Definitions..., op. cit., s.
13; M. Wilejezyk, Zasady Draft..., op. cit., s. 51-65; nieco odmiennie zasady ujmuje E. Le¢towska, K. Osajda, [w:] K.
Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 85 i nast.

242 H. Beale i in., Principles. Definitions..., op. cit., s. 72; M. Wilejczyk, Zasady Draft..., op. cit., s. 51-65.
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uczynieniu przez obowigzanego tego, co zgodnie z zobowigzaniem powinno zostaé
uczynione lub nieuczynienie tego, co ma nie by¢ czynione (art. II1.-102(2) DCFR).
W dodatku oba akty prawa modelowego akcentuja obowigzek wspolpracy kontraktowe;,
przy czym PECL ukierunkowuje go wyraznie na zapewnienie petnej realizacji
kontraktu®*}. Natomiast Projekt Wspolnych Ram Odniesienia wymaga wspotdziatania,
jesli kooperacji mozna racjonalnie oczekiwac dla speinienia przez dtuznika swiadczenia

(odpowiednio art. 1:202 PECL oraz art. I1I.-1:104 DCFR)?*,

Wymoég realnego wykonania zobowigzania daje o sobie zna¢ w trzech aspektach.
Pierwszy obejmuje rozwigzania laczace si¢ ze zmiang okoliczno$ci, rzutujacag na
trudnosci lub ekonomiczny wymiar §wiadczenia dtuznika. Oba akty modelowe punktem
wyjscia czynig to, ze umowe trzeba wykona¢, choéby zwickszyta si¢ ucigzliwosé
swiadczenia, czy to wskutek wzrostu kosztow swiadczenia wlasnego, czy zmniejszenia
warto$ci $wiadczenia otrzymanego (art. 6:111 PECL, art. III.-1:110 DCFR). Dopiero
zaistnienie sytuacji niezwyklych wytycza granice wlasciwego wykonania umowy.
Wedlug DCFR, jesli wykonanie umowy staje si¢ nadmiernie ucigzliwe wskutek zmiany
okolicznosci, strony maja obowigzek podjecia renegocjacji, ukierunkowanej na zmiang
kontraktu, a nawet jego rozwigzanie. Zmiana okoliczno$ci musi nastgpi¢ po zawarciu
umowy. Nastepnie, wskazana zmiana nie mogta, przy rozsadnej ocenie sytuacji, zostac
wzigta pod uwage w chwili zawierania kontraktu. Element ten skupia si¢ na samej
zmianie, a nie na jej konsekwencjach, a takze rzutuje na konieczno$¢ badania stanu
rzeczy, ktory istnial na date zawarcia umowy. Wreszcie, ryzyko zmiany okoliczno$ci nie
stanowi ryzyka, ktore stosownie do danej umowy powinna ponosi¢ strona nim dotknigta
(art. 6:111 ust. 2 (a)-(c)). Waznym elementem realnego wykonania umowy jest zatem
ponoszenie przez stron¢ trudnosci i ciezarow wynikajacych z przypisywalnego jej ryzyka
kontraktowego, nawet jesli wigza si¢ z nim zmiany okoliczno$ci. Rozktad tego ostatniego
zalezy w szczegblnosci od tresci umowy, typu kontraktu, jak réwniez okoliczno$ci
zawierania. Dopiero jesli strony nie dojda do porozumienia, sagd moze zmodyfikowac
zobowigzanie, rozkladajac migdzy strony, stosownie do regul slusznosci i

sprawiedliwosci, straty oraz korzySci wyplywajace ze zmiany uwarunkowan

243 Art. 1: 202 PECL: Each party owes to the other a duty to co-operate in order to give full effect to the contract. Zwrot
“to give full effect to the contract” moze by¢ rowniez tlumaczony jako zapewni¢ peten skutek umowie. Wydaje si¢
jednak, ze przywotanym przepisem objete jest wykonanie umowy.

244 W przypadku braku umownego okre$lenia jako$ci tego ostatniego, dtuznik obowigzany jest spelni¢ §wiadczenie
$redniej jakosci (art. 6:108 PECL). Stosownie do DCFR, w razie niemoznosci okreslenia jako$ci na podstawie ustalen
stron, przepisOw prawa, zwyczajow lub praktyk, dtuznik obowigzany jest speini¢ $wiadczenie o jakosci, ktorej
wierzyciel moglby rozsadnie oczekiwaé w danych okolicznosciach (art. 11.-9.108).
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realizacyjnych. Jesli to okaze si¢ nieuzasadnione, sagd moze rozwigza¢ umowe na dzien i
na warunkach przez siebie ustalonych?*’. Wymog realnych renegocjacji obostrzony zostat
dopuszczalno$cig zasadzenia odszkodowania od strony, ktéra ich nie podjeta lub zerwata
je w zlej wierze oraz niezgodnie z zasadami uczciwego obrotu. W $wietle PECL,
negocjacje stron maja na celu zmiang, wzglednie rozwigzanie umowy, natomiast w
przypadku sporu sadowego, kolejnos¢ preferowanych rozwigzan prawnych jest

odmienna?*®

. DCFR przyjmuje w analizowanej kwestii odmienne rozwigzanie prawne.
Zmiana okoliczno$ci oraz jej nastepstwa musza mie¢ formy kwalifikowane. Ingerencja
w obowigzek wykonania in natura jest uzasadniona wylacznie w razie zmiany
okolicznosci, ktora jest nadzwyczajna. Ponadto zmiana musi sprawia¢, ze wykonanie
umowy staje si¢ na tyle ucigzliwe, ze utrzymanie dtuznika w niezmienionym
zobowigzaniu byloby niesprawiedliwe w sposob oczywisty. Dtuznik zobowigzany jest w
pierwszej kolejnosci podja¢c w dobrej wierze rozsadng probe wynegocjowania
racjonalnego 1 sprawiedliwego dostosowania warunkow zobowigzania do nowych
warunkow (art. I1I-1:110). Oznacza to, ze inaczej niz w PECL, obowigzek renegocjacji
zastapiony zostal wymogiem proby renegocjacji i to inicjowanej przez dhluznika.
Interwencja sadu jest dopuszczalna przy braku konsensusu. Sad moze zmienié
zobowigzanie w celu rozsadnego i godziwego dostosowania go do nowych okoliczno$ci
albo rozwigza¢ umowe na date i warunki okreslone przez siebie. Zasi¢g obowigzku
umowy wykonania in natura wytycza kilka przestanek. Po pierwsze, podobnie jak w
PECL, zmiana okoliczno$ci musi nastgpi¢ po zaciggni¢ciu zobowigzania. Drugi element
zostal juz uksztaltowany inaczej. Mianowicie wymaga si¢, aby dtluznik, zaciagajac
zobowigzanie, nie wzigt pod uwagg, ani nie moglo by¢ racjonalnie oczekiwane od niego,
aby wziat pod uwage prawdopodobienstwo lub skalg¢ zmiany okolicznosci. Jak widag,
bada si¢ nie tylko mozliwos$¢ antycypacji zmiany okoliczno$ci, lecz rowniez jej skali.
Trzecia przestanke stanowi to, ze w umowie dluznik nie przyjal, ani nie mozna
racjonalnie zatozy¢, ze przyjat na siebie ryzyko wystgpienia zmiany okolicznos$ci (art.
II1.-1:110(2)(a)-(c)). Tym samym, na gruncie DCFR liczacym si¢ elementem dotrzymania
umowy jest ponoszenie przez dluznika cigzarow, ktore wynikaja ze ziszczenia si¢ ryzyk
kontraktowych, ktére mozna mu przypisa¢, a ryzyka te moga obejmowac sytuacje

nadzwyczajne. Decydujace znaczenie ma w tym wzgledzie umowny rozktad ryzyk.

245 W kazdym z opisanych wyzej orzeczefi, sad moze réwniez zasadzi¢ odszkodowanie od strony odmawiajacej
negocjacji lub zrywajacej negocjacje w sposob sprzeczny z zasadami dobrej wiary i uczciwego obrotu (art. 6:111
PECL).

246 A, Brzozowski, Wplyw zmiany..., op. cit., s. 51.
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Natomiast kolejny aspekt wymogu realnego wykonania kontraktu wynika wyraznie
z regulacji o tzw. usprawiedliwionym niewykonaniu umowy. W ujeciu europejskiego
prawa umow niewykonanie obejmuje kazde naruszenie obowigzku wykonania zgodnego
zumowg, tak uzasadnione, jak i nieuzasadnione, bez rozrdéznienia na niewykonanie
i niewykonanie nienalezyte. Skupia w sobie wykonanie spdznione, wadliwe, a takze brak
wspotdziatania (art. 1:301(4))**”. Dotyczy rowniez odchyleh od obowiazkow
pobocznych, pozostajacych bez wplywu na prawidlowosé¢ $wiadczenia®*®. Brak
prawidtowego $wiadczenia jest usprawiedliwiony, gdy dluznik wykaze przeszkodg, ktéra
znajdowata si¢ poza jego kontrola, a przy tym — rozsadnie rzecz oceniajac — nie mozna
bylo od niego oczekiwaé, ze owa przeszkode wezmie pod uwage w czasie zawierania
umowy albo samej przeszkodzie lub jej skutkow uniknie, wzglednie przeszkode lub
skutki przezwycigzy (art. 8:108(1)). Przeszkoda o charakterze trwalym, a przy tym
»zupelnym”, przez co rozumie¢ trzeba negatywny wplyw na obowiazek glowny,
prowadzi do wygasnigcia obowigzku $wiadczenia (art. 9:303(4)). Natomiast przeszkoda
przemijajaca ma jedynie skutek dylatoryjny. Gdyby jednak op6znienie prowadzi¢ miato
do niewykonania fundamentalnego, to wierzyciel moze korzysta¢ ze srodkow prawnych
przyznanych na t¢ okazj¢, co w szczegdlnosci dotyczy prawa do antycypacyjnego
odstapienia od umowy. Wierzyciel uprawniony jest zadac realizacji in specie, w tym
,haprawy” §wiadczenia wadliwego pod warunkiem, ze nie korzysta z wykluczajacych si¢
srodkow ochrony prawnej (art. 8:102 w zw. art. 9:012)%*, czyli odstapienia od umowy
lub obnizenia ceny (9:401(1)). W S$wietle poczynionych uwag, zakres obowiazku
realnego wykonania umowy wytyczony zostaje zaistnieniem trwatej przeszkody
usprawiedliwiajgcej niewykonanie, co powoduje wygasni¢cie zobowigzania. W razie
przeszkody przemijajacej, obowiazek realnego wykonania ulega zawieszeniu, chyba ze
oczekiwanie na $§wiadczenie dluznika pozbawialoby wierzyciela osiggniecia celu, dla
ktorego zawieral umowe. Dopiero wowczas, moze od niej odstapi¢. Z perspektywy
tematu pracy wazne sg rOwniez rozwigzania prawne lgczace si¢ z tzw. niewykonaniem
fundamentalnym (fundamental non-performance), ktoére wystepuje obok naruszenia

»ZWyklego” 1 przybiera trzy postaci. Po pierwsze, pojawia si¢ w razie niezgodnos$ci

247V, Heutger, J. Oosterhuis, Specific Performance within the Hierarchy of Remedies in European Contract Law, [w:]
Specific Performance in Contract Law: National and Other Perspectives, Intersentia Antwerp - Oxford - Portland 2008,
s. 153.

248 Jako przyktad podawano malarza, ktory prawidtowo wykonuje prace malarskie, lecz kilkakrotnie uszkadza drabing
drzwi, zyrandol oraz inne meble wierzyciela: zob. R. Zimmermann, The New German Law of Obligations. Historical
and Comparative Perspectives, Oxford University Press, 2010, s. 55 wraz z przywotang literatura.

249 A takze, ze nie wystepujg dalsze, szczegdlne ograniczenia tego zgdania w $wietle PECL: zob. art. 9:102(2).
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wykonania z umowa, gdy $cista zgodno$¢ ze zobowigzaniem stanowi istote¢ umowy. Po
drugie, jesli znaczaco pozbawia strong tego, czego zgodnie z umowg mogta oczekiwac,
chyba ze dluznik nie przewidzial i rozsadnie rzecz oceniajac, nie mogt przewidzied
takiego skutku. Tutaj liczy si¢ nade wszystko wyczerpujaca wiedza dtuznika o celu
zobowigzania, a zwlaszcza szczegdlnym przeznaczeniu przedmiotu $wiadczenia lub
wadze §wiadczenia w konkretnym terminie. Trzecia forma wystepuje, jesli niewykonanie
bylo zamierzone 1 zrodzito u wierzyciela przekonanie, Ze nie moze polega¢ na przysztym
$wiadczeniu dluznika (art. 8:103). Tym samym wiarygodnos¢ realizacyjna dtuznika przez
caty okres wykonania stanowi wazny element wigzi obligacyjnej. Konkluzje¢ t¢ wzmacnia
uprawnienie do odstgpienia od umowy, jesli jeszcze przed terminem wykonania staje si¢
jasne, ze dojdzie do niewykonania fundamentalnego (art. 9:304 PECL). W efekcie, nawet
w przypadku zwyktego naruszenia obowigzkow kontraktowych, dopoki istnieje realna
szansa na zaspokojenie interesu wierzyciela przez dtuznika, ten pierwszy nie moze od
umowy odstapi¢ pod warunkiem jednak, ze dluznik utrzymuje prawidlowa postawe
realizacyjng. Rozwigzania prawne przyjete w DCFR w zakresie nastgpstw
usprawiedliwionego niewykonania pozostaja w pewnym zakresie odmienne.
Niewykonanie to kazde uchybienie w wykonaniu umowy niezaleznie od tego czy
usprawiedliwione, czy nieusprawiedliwione, bez rozrdéznienia na niewykonanie oraz
nienalezyte wykonanie. Zadanie $wiadczenia in natura wykluczone zostaje w razie
niewykonania usprawiedliwionego (art. I11.-3:101 (2))**°. Wystepuje ono, gdy zaistniato
wskutek przeszkody lezacej poza kontrolg dluznika oraz gdy od dtuznika nie mozna byto
rozsadnie oczekiwaé, zeby tej przeszkody lub jej konsekwencji unikngt lub je
przezwyciezyt?!. Usprawiedliwiona przeszkoda o charakterze permanentnym skutkuje
wygasnieciem obowigzku §wiadczenia bez obowigzku sktadania o§wiadczenia w tym
zakresie. Natomiast w razie przeszkody przemijajacej, zadanie §wiadczenia ograniczone
zostaje do okresu jej trwania (art. I11.-3:104). Gdyby jednak $wiadczenie opdznione
prowadzito do niewykonania o charakterze fundamentalnym, wierzyciel uprawniony jest
skorzysta¢ ze §rodkow ochrony prawnych przystugujacych w takich przypadkach, moze
zatem od umowy odstagpi¢. Tzw. niewykonanie fundamentalne (fundamental non-
performance), ktore wystepuje obok naruszenia ,,zwyktego” 1 przybiera dwie postaci. Po

pierwsze, jesli w znacznym stopniu pozbawia wierzyciela tego, czego mial prawo

2501, Karasek-Wojciechowicz, 4. DCFR, [w:] Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 154-155.
231 W sytuacjach, w ktorych od dhuznika mozna bylo rozsadnie oczekiwaé wziecia pod uwage przeszkody w czasie
zaciggania zobowigzania, kwalifikacja niewykonania jako usprawiedliwionego zostaje wykluczona (art. I11.-3:104(2)).
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oczekiwa¢ wedlug umowy w odniesieniu do calosci lub odpowiedniej czesci
swiadczenia, chyba ze w chwili zawarcia umowy dtuznik nie przewidywat i nie mozna
bylo od niego rozsadnie oczekiwac, aby przewidziat taki rezultat. Drugg postaé stanowi
brak wykonania, ktory ma charakter umys$lny lub lekkomys$lny i daje wierzycielowi
powdd, by sadzi¢, ze nie moze polega¢ na przysztym $§wiadczeniu dtuznika (art. III.-
3:502). Tym samym wiarygodnos$¢ realizacyjna dtuznika przez caty okres wykonania
stanowi wazny element wigzi obligacyjnej. Konkluzj¢ t¢ wzmacnia uprawnienie do
odstapienia od umowy, jesli jeszcze przed terminem wykonania staje si¢ jasne, ze dojdzie

do niewykonania fundamentalnego (art. I11.-3:504 DCFR).

Wreszcie unormowania o $rodkach ochrony prawnej uzna¢é mozna takze za
wyznaczajace zakres obowigzku realnego wykonania umowy. Doniosta jest reguta,
zgodnie z ktorg punkt wyjscia stanowi prawo do zadania realnego spetnienia Swiadczenia,
w tym doprowadzenia go do stanu wymaganego zobowigzaniem. Zaspokojenie zadania
wykluczone zostaje w kilku przypadkach. Po pierwsze, gdy wykonanie bytoby niezgodne
z prawem lub niemozliwe?*?, niezgodno$¢ z prawem nie moze powodowaé niewaznos$ci
umowy?*?. Po drugie, zadanie realnego wykonania podlega wylaczeniu, gdy naraziloby
dtuznika na nieracjonalne trudnoéci lub koszty?>*. Po trzecie, nie mozna domagaé si¢
swiadczenia in natura, jezeli jego przedmiot stanowig uslugi lub praca o charakterze
osobistym albo wykonanie zalezy od osobistych wigzi migdzy stronami. Po czwarte,
osobne wytgczenie obejmuje sytuacje, w ktorych wierzyciel mogtby — wedlug rozsadne;
oceny — uzyskac §wiadczenia z innego zrodta (art. 9:102). Ostatni wyjatek to utrata prawa
wskutek biernosci wierzyciela, jezeli nie zglosit Zadania w rozsagdnym czasie od chwili,
w ktorej dowiedziat sie lub powinien byl dowiedzie¢ o niewykonaniu®*>. Z kolei na
gruncie DCFR prawo do dochodzenia (right to enforce) realnego spetnienia swiadczenia
réwniez stanowi pierwszoplanowy S$rodek ochrony prawnej. Obejmuje $wiadczenie
gléwne, jak rowniez jego doprowadzenie do stanu zgodnosci z trescig zobowigzania (np.
naprawa, wymiana, uzupehlienie brakéw ilo$ciowych)?°. Granice wyegzekwowania

realnego wykonania wyznacza kilka elementow. Przede wszystkim, okresla ja

252 R. Zimmermann, The New German..., op. cit., s. 45.

253 V. Heutger, J. Oosterhuis, Specific Performance..., op. cit., s. 149.

234 Wskazane wylaczenie motywowane jest zasadg proporcjonalnosei, zob. O. Lando, Salient Features..., op. cit., s.
361, 365.

255 Kwestie orzekania oraz egzekwowania $wiadczenia in natura PECL pozostawito systemom krajowym, Ibidem.

256 P, Varul, Performance and Remedies for Non-Performance: Comparative Analysis of the PECL and DCFR,
,Juridica International” 2008, T. 14, s. 107.
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niemozliwo$¢ $wiadczenia lub jego niezgodnosci z prawem?®’. Nastepnie, zadanie
wierzyciela nie podlega ochronie, gdy $wiadczenie in natura bytoby dla dtuznika
nieracjonalnie ucigzliwe lub kosztowne. Wyjatek ten skupia w sobie subiektywna oraz
gospodarczg niemozliwo$¢ $wiadczenia, a takze o nieracjonalno$é gospodarcza®>®. Poza
tym, kolejng bariere wytycza osobista natura §wiadczenia, ktéra winna rzutowa¢ na
nieracjonalno$¢ przymuszania dtuznika do wykonania®>. Zasadniczo odnosi sie to do
stosunkow pracy, ustug opartych na zaufaniu, ustug, ktérych wykonania przez wzglad na
ich charakter nie mozna powierzy¢ osobie trzeciej*®. Nie bez znaczenia jest brak
zgloszenia przez wierzyciela zadania w rozsadnym czasie po faktycznym dowiedzeniu
si¢ 0 naruszeniu umowy lub po tym, kiedy moéglt si¢ dowiedzie¢ o niewykonaniu

zobowigzania niepienieznego (art. I11.-3:302).

Akty prawa modelowego pozwalaja wymusi¢ na wierzycielu przyjecie
Swiadczenia niepieni¢znego. Wedlug europejskiego prawa kontraktow dtuznik
$wiadczenia niepieni¢znego (wierzyciel co do $wiadczenia pieni¢znego), ktory nie spetnit
jeszcze $wiadczenia, w okolicznosciach wskazujacych w sposéb oczywisty, ze druga
strona nie zechce tego swiadczenia, moze je spetniac 1 zada¢ zaptaty. Uprawnienie to nie
wystepuje, jesli moze on dokonac transakcji zastepczej bez nadmiernego wysitku lub
naktadow lub §wiadczenie in natura byloby nierozsadne w danych okolicznos$ciach (art.
9:101(2) PECL). Podobnie w $wietle DCFR przyszly wierzyciel $wiadczenia
pienigznego — dhuznik $wiadczenia niepieni¢znego — moze kontynuowa¢ wypetnianie
tego drugiego i otrzymac zaptate, chyba ze mogl dokonac rozsadnej transakcji zastepczej
bez istotnego wysitku lub kosztu lub wykonanie — w danych realiach — byloby
nierozsadne (art. I11.-3:301(2) DCFR). Transakcja zastepcza nie jest blizej dookreslana
przez PECL ani DCFR. W ogo6lnym ujeciu, to umowa zawierana, wykonywana, a takze
przynoszaca dluznikowi §wiadczenia niepieni¢znego korzysci w miejsce tej, z ktorej
wykonania rezygnuje wierzyciel §wiadczenia niepieni¢znego, przy czym wspomniane
uchylanie si¢ od realizacji otwiera drogg do dokonania transakcji zastepczej. Mozliwosé
transakcji zastepczej podlega ocenie in concreto, uzalezniona jest od szeregu czynnikow,

w szczegolnosci przedmiotu §wiadczenia, czy chodzi o rzeczy oznaczone gatunkowo, czy

257 Tak: I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 413 i nast.

258 Tak: Ibidem, s. 354 i nast., 413 i nast. wraz z powolanym pismiennictwem.

239 Osobisty charakter $wiadczenia per se nie niweczy mozliwoéci domagania si¢ realnego wykonania, konieczne jest
wystapienie przywotanego, negatywnego skutku, zob. 1. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit.,
S. 416 i nast. oraz cyt. pi$miennictwo.

260 P, Varul, Performance and..., op. cit., s. 107.
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okre$lone co do tozsamoéci, typu umowy?®!. W zadnym razie nie moze ona jednak
pocigga¢ za sobg nadmiernych wysitkéw lub kosztow dla uprawnionego. Natomiast
Swiadczenie ,,nierozsadne” stawia na czele odmienne kryterium. Uzaleznione jest od
konkretnych okoliczno$ci, wchodzi w gre zazwyczaj, jesli wierzyciel $§wiadczenia
niepienieznego jednoznacznie stwierdza, ze $wiadczenie jest niepozadane®®?. Przywotane
rozwigzania modelowe przyjmuja zatem brak pelnej swobody wierzyciela co do
decydowania o wykonaniu in natura, uwzgledniajac interesy dluznika $wiadczenia

niepieni¢znego, co umacnia wymog realnego wykonania.

Przedstawione uwagi nasuwaja kilka wnioskoéw. Na gruncie europejskich aktow
prawa modelowego realne wykonanie umowy ma znaczenie pierwszoplanowe. Na tle
zamowien publicznych roli tej nie sposob bagatelizowac, albowiem dyrektywa 2014/24
nie reguluje wprost wymogu realnego wykonania zamdwienia. Tym samym nabiera
znaczenia teoretycznego oraz praktycznego to, ze zasada dotrzymywania umow przenika
europejskie rozwigzania modelowe i stanowi w nich istotng warto$¢. Swiadczenie
niepieni¢zne nalezy spetic tak, jak si¢ umowiono nawet, jesli realizacja stata si¢ bardziej
kosztowna lub ucigzliwa dla dtuznika na skutek niekorzystnej zmiany wartosci
$wiadczenia wlasnego lub $wiadczenia naleznego. Swiadczenie in natura musi osiggnaé
stan zgodnosci z tre$cig zobowigzania, co zasadniczo obejmuje obowigzek korekty w
razie wykonania nieprawidtowego. Do waznych elementow zaliczy¢ nalezy powinnos¢
poniesienia przez dhuznika cigzaréw wynikajacych ze zmaterializowania si¢ ryzyk
kontraktowych, ktére mozna mu przypisaé. Przez okres wykonywania umowy liczy si¢
wiarygodno$¢ realizacyjna dtuznika. Utrata zaufania daje podstaw¢ do odstapienia od
umowy w razie tzw. fundamentalnego niewykonania, wywolanego naruszeniem, ktére
uzasadnia przeswiadczenie wierzyciela, ze nie moze polega¢ na przyszitym §wiadczeniu
dluznika. Zasady Europejskiego Prawa Kontraktow wymagaja w tym zakresie, aby
niewykonanie umowy miato charakter zamierzony, natomiast Projekt Wspdlnych Ram
Odniesienia obejmuje zar6wno naruszenie umyslne, jak i lekkomyslne (niedbalstwo).
Wierzyciel, pod pewnymi warunkami, moze zosta¢ przymuszony do przyjecia

$wiadczenia niepieni¢znego.

261 Tak I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 298 i nast.
262 P, Varul, Performance and..., op. cit., s. 107.
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4. Wykonanie umowy w zgodzie z jej treScia w prawie niemieckim
i holenderskim - w zarysie

W niemieckiej doktrynie dominuje zapatrywanie, zgodnie z ktorym obowigzek
realnego wykonania umowy stanowi inherentng ceche zobowiazania?®®. Laczy sie go
z zasada pacta sunt servanda®®, zrodia upatrujac w § 241 (1) BGB?®. Wedtug tego
przepisu wierzyciel jest uprawniony zada¢ od diuznika przymusowego spetnienia
$wiadczenia dhuznego, w tym zaniechania®®®. Z pojeciem zobowigzania powigzany jest
termin ,,roszczenie” (,,Anspruch”), ktére w mysl § 194 I BGB oznacza prawo do zadania
od innej osoby zrobienia czego$ lub powstrzymania si¢ od zrobienia czego$. Roszczenie
o $wiadczenie in natura stanowi roszczenie podstawowe (pierwotne), natomiast
roszczenia podyktowane naruszeniem kontraktu kwalifikuje si¢ jako wtorne?$”. Formuta
wykonania umowy in natura jest rozlegla, jej granice wytyczaja klauzula rebus sic
stantibus, regulacje o nadmiernych trudnosciach w spetnianiu §wiadczenia, a takze

szeroko rozumianej — niemozliwo$ci wykonania.

Klauzula rebus sic stantibus wynika z § 313 BGB. Wedlug tego przepisu. jezeli
okoliczno$ci, ktore stanowity podstawe umowy, ulegty istotnej zmianie po jej zawarciu
1 jezeli strony nie zawartyby umowy lub zawartyby ja na odmiennych warunkach, gdyby
przewidzialy t¢ zmiane, mozna zada¢ dostosowania umowy, o ile bioragc pod uwage
okolicznosci konkretnego przypadku, w szczegdlnosci umowny lub ustawowy rozktad
ryzyka, nie mozna racjonalnie oczekiwac, ze jedna ze stron powinna pozostawaé

zwigzana umowg w niezmienionym ksztatcie. Jesli dostosowanie umowy nie jest

263 Tak: F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance in Contract Law: National
and Other Perspectives, Intersentia Antwerp-Oxford-Portland 2008, s. 48, 50 i nast.; G. Bachmann, [w:] Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB, Band 2: Schuldrecht - Allgemeiner Teil, 2016, s. 22 i nast; R.
Zimmermann, The New German..., op. cit., s. 43; R. Schulze, [w:] German Civil Code. Burgerliches Gesetzbuch
(BGB). Volume I: Books 1-3, Atticle - by - Article Commentary (ed. G. Dannemann, R. Schulze), Monachium 2020, s.
309 i nast.

264 Tak F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 50; B.S.
Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, The German Law of Contract. A comparative Treatise, Oxford and Portland,
Oregon 2006, s. 398 i nast.

265 Tak F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 50 i nast.; R.
Zimmermann, The New German..., op. cit., s. 43; B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, The German Law..., op.
cit., s. 386; R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 308 i nast; I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o
wykonanie..., op. cit., s. 66 wraz z powolanym piSmiennictwem.

266 §241 1 BGB: — tekst BGB zaczerpnicty z BGB - nichtamtliches Inhaltsverzeichnis, [na:] https://www.gesetze-im-
internet.de/bgb/, [dostep 26.07. 2023 r. ]. Tekst niemieckiego kodeksu cywilnego cytowany w niniejszym rozdziale
ustalany byl na podstawie ttumaczenia na jezyk polski dokonywane przez autora rozprawy z wykorzystaniem platformy
https://www.deepl.com/translator.

267 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 50; B.S. Markesinis,
H. Unberath, A. Johnston, The German Law..., op. cit., s. 399 i nast.
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mozliwe lub zmiany kontraktu nie mozna racjonalnie oczekiwaé od jednej ze stron,
strona, ktora dotknigta zostata negatywnymi konsekwencjami moze od umowy odstgpic¢
(w przypadku zobowigzan ciagglych strona uprawniona jest ztozy¢ o$wiadczenie o
wypowiedzeniu). Jest to uregulowanie bezwzglednie obowigzujace?®®. Wedtg
niektorych autoréw § 313 BGB ogranicza zasade pacta sunt servanda. W $wietle § 313
BGB przyjmuje si¢ zasadniczo, ze chodzi o istotne zmiany okolicznosci lub zatozenie, a
pomocnym kryterium ich stwierdzenia jest kwestia czy strony zawartyby umowy o tej
samej tresci, gdyby o wystgpieniu wskazanych czynnikow wiedziaty?®’. Istotne zatozenia
muszg istnie¢ w dacie zawierania, a nadto wymaga si¢, zeby obie strony opieraly zawarcie
umowy na, jak si¢ pdzniej okazato, wskazanych, mylnych przypuszczeniach?’®. Co do
zasady, zalozenie wyrasta z rozumienia przez jedng lub obie strony okolicznosci
przysztych, na ktorych oparly zamiar kontraktowania. Rozumienie to nie moze zostac¢
objete trescia umowy (wowczas wchodzi w gre rozkltad praw 1 obowigzkow
wynikajacych z wyktadni o§wiadczen woli). Dodatkowo, wskazane rozumienie powinno
by¢ dostrzegalne dla kontrahenta. W doktrynie wypracowane zostalo réwniez
obiektywne, w mys$l ktorego wszystkie obiektywne okoliczno$ci oraz jej generalne
otoczenie stanowig podstawe kontraktu. Dopuszczenie przypadkéw podstawy
o charakterze subiektywnym moze nastapic, jesli obie strony — do pewnego stopnia —
uznawaty doniosto$¢ danych, subiektywnych okolicznosci dla zacigganego
zobowigzania?’!. Zauwazy¢ nalezy, ze umowny rozklad ryzyka stanowi zagadnienie
kluczowe dla utrzymania roszczenia o wykonanie in natura w stanie niezmienionym.
Ocenia si¢ bowiem rozktad ryzyka wynikajacy z regulacji ustawowej, w szczegdlnosci
okreslajacej dany typ umowy, a nastepnie bada si¢ kontraktowa alokacje. W ten sposéb
wylacza zastosowanie § 313 BGB w sytuacjach, w ktorych strona wyraznie
zaakceptowala ryzyko w kontrakcie, jak rowniez jesli strony antycypowaly zmiany

okoliczno$ci?’?. Kwestia umownego rozktadu ryzyk rzutuje na zakres ingerencji sadu w

268 M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., s. 505 wraz z uzasadnieniem obligatoryjnego charakteru tej regulacji;
T. Finkenauer, [w:] Miinchener Kommentar ..., op. cit., s. 1885 i nast.

269 M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., s. 504, 507, ktory przywoluje przyktad odmowy wydania pozwolenia na
budowe w zawarciu umowy o roboty budowlane; T. Finkenauer, [w:] Miinchener Kommentar-..., op. cit., s. 1885 i nast.
Przyktadowo, typowa deprecjacja pieniadza nie uzasadnia zastosowania art. 313 BGB — tak E. Hondius, C. Grigoleit
(red.), Unexpected Circumstances in European Contract Law (The Common Core of European Private Law, pp. I-Iv),
Cambridge 2011., s. 183.

270 M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., s. 508; T. Finkenauer, [w:] Miinchener Kommentar..., op. cit., s. 1885 i
nast.

27t M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., s. 505 i nast. wraz z powotang literaturg i orzecznictwem; E. Hondius,
C. Grigoleit (red.), Unexpected Circumstances..., op. cit., s. 182; T. Finkenauer, [w:] Miinchener Kommentar..., op.
cit., s. 1885 i nast.

272 M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., 507 i nast.; T. Finkenauer, [w:] Miinchener Kommentar ..., op. cit., s. 1885
i nast.

-70 -



tresci umowy. Chodzi bowiem o to, zeby w maksymalnym stopniu podtrzymac¢ pierwotne

. 273 . , . o . .
ustalenia stron“’”. Przedterminowe zakonczenie umowy dopuszczone zostalo, jezeli
dostosowanie umowy do zmienionych okoliczno$ci pozostaje niemozliwe lub jezeli nie
mozna od strony racjonalnie oczekiwaé, aby zaakceptowala dang modyfikacje¢. Zniesienie
zobowigzania stanowi $rodek ostateczny?’*, co stanowi wyraz doniosto$ci obowigzku

wykonania umowy in natura.

Nadmierna ucigzliwo$¢ $wiadczenia to przyczyna rzutujagca na wymog realnego
wykonania umoéw. Na gruncie BGB przybiera dwie postaci. Pierwszg wyraza § 275 (2)
BGB, zgodnie z ktérym dtuznik moze odméwié spelnienia §wiadczenia w zakresie, w
jakim dotrzymanie zobowigzania wymaga wydatkow 1 wysitku, ktore przy uwzglednieniu
tresci zobowigzania oraz wymogoéw dobrej wiary sg razgco niewspotmierne do interesu
wierzyciela w otrzymaniu $wiadczenia. Przy okre$laniu wydatkow 1 wysitku
oczekiwanych od dtuznika bierze si¢ pod uwage, czy pozostaje on odpowiedzialny za
przeszkode w wypehieniu kontraktu. W tym ostatnim przypadku wymaga si¢ od
dtuznika, aby podjat zwiekszone wysitki celem jej przezwyciezenia?’®. Dtuznik nie
zostaje zwolniony z obowigzku spelnienia $wiadczenia ipso iure, lecz musi podniesc
zarzut, ktérego skuteczno$¢ opiera sic na ,teScie rdwnowazenia?’®. W pierwszej
kolejnosci okreslone zostaja wydatki i wysitek konieczne do realnego spetnienia przez
dhuznika §wiadczenia oraz interes wierzyciela w jego otrzymaniu. Nastepnie ustalenia w
obu tych ptaszczyznach zostaja ze sobg skonfrontowane. Dluznik moze odwota¢ si¢ do
ochrony w § 275 (2) BGB, jesli jego wydatki 1 wysitki w sposdb razaco
dysproporcjonalny przewyzszaja interes wierzyciela. Ilustracj¢ powotanych dysproporcji
stanowig koszty naprawy rzeczy razaco przekraczajace jej wartos¢ lub ,,podrecznikowy”
pierscionek, ktory wpadt do jeziora przed dostawa, a ktérego wydobycie wymagatoby
razgco wysokich kosztow, ptynacych z osuszenia jeziora. Nadmierng ucigzliwos$¢ nalezy
zarazem odrdzniac¢ od tzw. ,,ekonomicznej niemozliwosci $wiadczenia”, przywotywang
na tle § 313 BGB. Ta ostatnia wigze si¢ bowiem z odpadnigciem podstawy transakcji i
wystepuje, jesli wysitki dtuznika niezbedne do spetlienia §wiadczenia pozostajg w

dysproporcji do jego wilasnego interesu w spelnieniu $wiadczenia, a nie wzgledem

213 M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., s. 508; E. Hondius, C. Grigoleit (red.), Unexpected Circumstances..., op.
cit., s. 184.

274 M. Ochm, [w:] German Civil..., op. cit., s. 509; T. Finkenauer, [w:] Miinchener Kommentar..., op. cit., s. 1885 i
nast.

275 R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 402; W. Ernst, [w:] Miinchener Kommentar ..., op. cit., s. 765 i nast.
276 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 55; R. Schulze [w:],
German Civil..., op. cit., s. 402; W. Ernst, [w:] Miinchener Kommentar ..., op. cit., s. 764 i nast.
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interesu kontrahenta?”’. Druga postaé polega na nadmiernej ucigzliwosci §wiadczenia

osobistego?’®

. Zgodnie z § 275 (3) BGB, dtuznik moze odmowi¢ spethienia §wiadczenia,
jesli obowiazany jest spelic je osobiscie, a wykonania nie mozna od niego rozsadnie
oczekiwaé po rozwazeniu przeszkody, ktorej zaznat i interesu wierzyciela w otrzymaniu
$wiadczenia. Swiadczenia osobiste niejednokrotnie wystepuja w $wiadczeniu pracy lub
279

ustug””. Wymagany przywotanym unormowaniem ,,test rtownowazenia” ktadzie wickszy
akcent na interes dtuznika niz przywotane wyzej badanie wynikajgce z regulacji § 275
(2) BGB?®. Bez znaczenia pozostaje réwniez, czy dhuznik pozostaje odpowiedzialny za
zaistnienie ewentualnych utrudnien®®'. Przywolane rozwigzanie normatywne w
dawniejszym prawie niemieckim okreslano jako ,,moralng niemozliwo$¢”, wynikajaca z

osobistych przeszkod w dotrzymaniu umowy?*2,

Niemozliwo$¢ swiadczenia w tradycyjnym ujgciu uregulowana zostata § 275 (1)
BGB. Niemozliwo$¢ nie rzutuje na niewazno$¢ umowy. Ex lege wygasza obowigzek
Swiadczenia in natura bez wzgledu na to, czy dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ za
przyczyne niewykonalno$ci®®*. BGB wyr6znia kilka postaci niemozliwoéci. Wyjsciowa
posta¢ stanowi niewykonalno$¢ obiektywna, fizyczna (naturalna), ktora pojawia sie, jesli
spetnienie $wiadczenia jest niemozliwe z uwagi na prawa przyrody?* Tego typu
przypadki stwierdzano np. gdy przedmiot $wiadczenia utracit byt, co objeto m.in.
zobowigzanie do przeniesienia hipoteki, ktora zostata wykreslona, dzierzawg magazynu
po jego spaleniu, czy tez wykonanie koncertu po $mierci znanego dyrygenta, ktoérego

uczestnictwo wyrazato sens artystyczny przedstawienia®

. Niemozliwo$¢ w tym ujeciu
moze réwniez wystapi¢ z uwagi na fakt, ze cel umowy przestal istnie¢ lub zostat

osiggniety. Na przyktad, zniszczenie domu, ktory miatby podlega¢ renowacji, $mier¢ lub

277 Zob. R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 402; F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.),
Specific Performance..., op. cit., s. 60.

28 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 59.

219 R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 402; W. Ernst, [w:] Miinchener Kommentar-..., op. cit., s. 772 i nast.
280 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 59; R. Schulze, [w:]
German Civil..., op. cit., s. 402; W. Ernst, [w:] Miinchener Kommentar-..., op. cit., s. 772 i nast.

281 R, Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 402.

282 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 59 i nast.; licznie
podawany przyktad stanowi $piewak, ktory z uwagi na powazng chorobe dziecka odmawia wystepu. Na podstawie
,moralnej niemozliwo$ci” nastgpito natomiast zwolnienie angielskiej spotki z obowigzku zorganizowania importu
towarow do Niemiec w okresie I wojny $wiatowej, mimo ze angielskie regulacje zakazujace handlu z krajami
nieprzyjacielskimi nie zostaty oficjalnie uznane w Niemczech za wigzace.

283 R. Zimmermann, The New German..., op. cit., s. 44; B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, The German
Law..., op. cit., s. 387, 408 i nast.; R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 399-400; W. Ernst, [w:] Miinchener
Kommentar..., op. cit., s. 754 i nast.

284 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 51; R. Zimmermann,
The New German Law..., op. cit., s.44; R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 400 i nast.

285 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 51 oraz powotane
tam orzecznictwo i literatura.
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wyzdrowienie pacjenta, ktory otrzymaé miat §wiadczenie zdrowotne?*®. Osobna grupa
obiektywnej niewykonalno$ci dotyczy sytuacji, w ktorych §wiadczenie bytoby niezgodne

z prawem?®’

, co obejmuje m.in. wzniesienie budynku, ktére technicznie bytoby
wykonalne, lecz sprzeciwialoby si¢ mu prawo. Samodzielnym zrédtem niewykonalnosci
moze by¢ czynnik czasu: jesli w $wietle ustalen stron czas $wiadczenia in natura
pozostaje kluczowy, to $wiadczenie spdznione uznaje si¢ za niemozliwe. Tego typu
umowy okreslane sg jako absolutes Fixgeschdfte, a za ilustracje moze stuzy¢ rezerwacja
podrézy w czasie urlopu, uptyw czasu na spelnienie §wiadczenia w zobowigzaniach o
charakterze ciggtym (np. najem, stosunek pracy)?®3. Niemozliwo$¢ subiektywna stanowi
druga, uznawang posta¢ niemozliwosci §wiadczenia. Polega na tym, ze dtuznik nie moze
spetni¢ $wiadczenia, natomiast moze je zrealizowaé inny podmiot®®. Laczy sie to w
szczegllnosci z przyczynami natury prawnej, takimi jak dwukrotna sprzedaz lub najem
tej samej rzeczy. Nie dotyczy to jednak sytuacji, w ktorych dtuznik moze zabezpieczy¢
lub odzyska¢ przedmiot $wiadczenia od osoby trzeciej lub zacheci¢ taka osobe do
spetnienia $wiadczenia poprzez wplyw prawny lub faktyczny. BGB przed reforma

wyrdzniato tzw. ekonomiczng niemozliwos¢ §wiadczenia, natomiast de lege lata pojgcie

to taczone jest raczej z klauzulg rebus sic stantibus®*°.

Holenderski kodeks cywilny (Burgerlijk Wetboek®', ,BW”)*** wysuwa na
czolo rozwigzania laczace si¢ z obowiazkiem dotrzymywania umoéw. Zrodla tej

powinnosci oraz pewnych jej granic upatruje si¢ w art. 3: 206 BW?3, wedle ktorego, jesli

286 Zob. F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 51 i nast. oraz
powotane tam pi$miennictwo; R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 400.

287 F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 52 oraz powotane
tam pi$miennictwo i judykatura; R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 401; W. Emst, [w:] Miinchener
Kommentar..., op. cit., s. 754 i nast.

288 Zob. F. Faust, F. Wiese, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance..., op. cit., s. 52; R. Schulze,
[w:] German Civil..., op. cit., s. 401.

289 R. Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 401; W. Ernst, [w:] Miinchener Kommentar ..., op. cit., s. 759 i nast.
20 R, Schulze, [w:] German Civil..., op. cit., s. 401 i nast.

21 Burgerlijk Wetboek Boek 3 - Parlementaire monitor [na:]
https://www.parlementairemonitor.nl/9353000/1/j9vvijSepmjley0/viScg76u9vs7. Tekst holenderskiego kodeksu
cywilnego cytowany w niniejszym rozdziale opracowania ustalany byt na podstawie ttumaczenia Burgerlijk Wetboek
na jezyk angielski przedstawionego na: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Ttumaczenia z jgzyka
angielskiego na jezyk polski dokonywane byly samodzielnie przez autora opracowania z wykorzystaniem platformy:
https://www.deepl.com/translator, na podstawie ktorej badano zgodno$¢ whasnego thumaczenia z jezyka angielskiego
na jezyk polski z thumaczeniem uregulowan w jezyku holenderskim na jezyk polski.

22 Dutch Civil Law - Legislation, [na:] http://www.dutchcivillaw.com/LegislationContent.html, [data dostepu
20.12.2024 r.].

293 D. Haas, C. Jansen, Specific Performance in Dutch Law, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific
Performance in Contract Law: National and Other Perspectives, Antwerpen 2008, s. 14 i nast.; V. Mak, Performance-
Oriented Remedies in European Sale of Goods Law, Oxford and Portland, Oregon 2009, s. 91; 4. W. Jongbloed, Specific
Performance Procedural Aspects in Dutch Law, [w:] J. Smiths, D. Haas, G. Hesen (red.), Specific Performance in
Contract law: National and Other Perspectives, Antwerpen-Oxford-Portland 2008, s. 171, 182 i nast. Szerzej w
zakresie literatury holenderskiej odnosnie roszczenia o wykonanie zobowigzania in natura zob. M.B.M. Loos, Right
to Performance, [w:] Busch D., Hondius E.H., Van Kooten H., Schelhaas H.N. & Schrama W., (red.), The Principles
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podmiot jest prawnie zobowigzany wzgledem innej osoby do dania, czynienia lub
nieczynienia, sad na zgdanie uprawnionego nakaze jej speinienie §wiadczenia in natura,
chyba ze co innego wynika z przepisu prawa, z wlasciwos$ci (natury) zobowigzania albo
z czynno$ci prawnej. Co do charakteru wskazanego obowigzku zarysowaly si¢ w
doktrynie holenderskiej konkurencyjne stanowiska. Wedlug pierwszego z nich, powotany
przepis 1aczy si¢ wprost z reguly pacta sunt servanda, ktora nie zostata jednak wyraznie
przywotana w kodeksie holenderskim. Jak twierdzi si¢ niekiedy: z uwagi na oczywisto$¢
tego obowigzku dla prawodawcy holenderskiego®*. Odmienne zapatrywanie uznaje
roszczenie o wykonanie za $rodek ochrony prawnej?”. Stanowisko posrednie przyjmuje,
ze art. 3:296 BW opiera si¢ na zatozeniu istnienia roszczenia materialnoprawnego,
stanowigc zarazem wyraz Scistego powigzania mig¢dzy tym pierwszym a s$rodkiem
ochrony prawnej?’S. Przywolany przepis wytycza trzy ogdlne granice wymogu
dotrzymania umowy. Licza si¢ przede wszystkim przepisy ustawy. W szczegdlnosci
chodzi o przypadki dotyczace dawnosci oraz regut stusznosci. Te ostatnie uregulowano
szeroko, akcentujac wzgledy racjonalnosci oraz uczciwosci. Naduzycie prawa przez
wierzyciela wigza¢ si¢ moze z taka dysproporcja migdzy interesem wierzyciela w
uzyskaniu $wiadczenia in natura a interesem dtuznika, ktéry doznalby uszczerbku
wskutek realnego wykonania, ze $wiadczenia, racjonalnie, nie mozna spetnié (art. 3: 13
BW). Dodatkowo, zgodnie z art. 6:2 BW, obowigzek na linii wierzyciel-dtuznik,
wynikajacy z przepisu prawa, zwyczaju lub czynnosci prawnej, nie podlega wykonaniu
w zakresie, w jakim bytoby to niedopuszczalne w danych okoliczno$ciach ze wzglgedu na
wymagania racjonalnosci i uczciwosci. Wreszcie, na tle zobowigzan kontraktowych nie
bez znaczenia pozostaje unormowanie art. 6:248 kodeksu. Wedlug tego unormowania,
obowigzek kontraktowy nie podlega wykonaniu mig¢dzy stronami w zakresie, w jakim w
danych okoliczno$ciach byloby to niedopuszczalne z punktu widzenia wymagan
racjonalnosci 1 uczciwosci (moze to dotyczy¢ zadania spetnienia $wiadczenia in

)297

natura)”’. Drugie ograniczenie wynikajace z art. 3:296 BW stanowi wtasciwo$¢ (natura)

zobowigzania. Skupiaja si¢ w nim w szczegdlnosci przypadki S$cisle osobistego

of European Contract Law and Dutch Law, A Commentary, Nijmegen/The Hague-London-New York: Ars Aequi
Libri/Kluwer Law International, 2002, s 347-358.

2% Zob. P.C.M. Kemp, Enforced performance of commercial sales contracts in the Netherlands, Singapore and China,
Haga 2019, s. 109; co do nieprzywotania zasady zob. D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 15.

295 D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 14 oraz powotane tam zapatrywanie odmienne; podobnie co
do uznania art. 3:296 BW za dotyczacy srodka ochrony prawnej A.W. Jongbloed, Specific Performance..., op. cit., s.
172 i nast.

2% D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 14.

297Ibidem, s. 15.
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charakteru $wiadczenia®’®, zobowigzania naturalne. Trzecie ograniczenie laczy si¢ z
czynnoscig prawng. Na gruncie holenderskiego kodeksu cywilnego dopuszczona zostata
konstrukcja umownego wylaczenia uprawnienia do domagania si¢ przed sagdem realnego
wykonania zobowigzania, ktoremu zazwyczaj towarzyszy pozostawienie innego $rodka,
w szczegolnosci odszkodowania®®. W takim przypadku sad nie moze zasadzié

wykonania in natura.

Klauzula rebus sic stantibus taczy si¢ z kilkoma przepisami kodeksu
holenderskiego. Ogolna regulacja zawarta zostata w art. 6: 258 (1), art. 6:259 oraz art.
6:260 BW, przy czym za najdonioslejszy uznaje si¢ pierwszy z nich. Strony nie moga

390 Wedhug tego przepisu, sad moze zmodyfikowaé skutki

wylaczy¢ jego zastosowania
prawne (nie jest to zmiana tresci umowy) lub rozwigza¢ umowe w catosci lub w czesci,
w tym ze skutkiem retroaktywnym, jezeli wystapig nieprzewidziane okolicznos$ci takiej
natury, ze druga strona umowy, zgodnie z wymaganiami racjonalnos$ci i uczciwosci, nie
moze oczekiwa¢ kontynuacji umowy w niezmienionym ksztatcie. Wymoég wykonania in
natura pozostanie jednak niezmieniony, gdy dane ryzyko kontraktowe powinno by¢
ponoszone przez i na rachunek strony domagajacej si¢ zmiany lub rozwigzania umowy
(art. 6:258(2) BW). Wprawdzie literalne brzmienie nie zobowiazuje stron do podjecia
renegocjacji, ale piSmiennictwo wyprowadza taka powinno$¢ z przywolanego wyzej art.
6: 248 BW zwigzanym z przestrzeganiem wymagan racjonalno$ci oraz uczciwosci.
Kwalifikowang cech¢ zmienionych okoliczno$ci stanowi ich ,nieprzewidziany”
charakter. W literaturze zwraca si¢ uwage na potrzebe stwierdzenia w tym wzgledzie
dwoch elementdéw. Po pierwsze, okolicznos$ci powinny by¢ nastgpcze wzgledem zawarcia
umowy. Po drugie, nie moga by¢ objgte porozumieniem stron, czyli, ze nie zostaly
bezposrednio lub posrednio wprowadzone do tres§ci umowy, wzglednie, ze umowa nie
alokowata ryzyka okreslonych okolicznosci w zaden sposob®!. Przyblizana regulacja
przyznaje dos$¢ szerokie uprawnienia sagdowi, ktory uprawniony jest m.in. wprowadzi¢
dodatkowe warunki towarzyszace ingerencji w zobowigzanie (art. 6:260(1) BW). Jezeli

orzeka o cze$ciowej zmianie lub rozwigzaniu umowy, moze przyzna¢ kazdej ze stron

298 Jako przyktad podano umowe zawartg miedzy autorem a wydawnictwem w przedmiocie napisania dziela, ale nie
jest juz §wiadczeniem osobistym, jezeli umowa dotyczytaby praw do dzieta juz napisanego. D. Haas, C. Jansen, Specific
Performance..., op. cit., s. 16; P.C.M. Kemp, Enforced performance..., op. cit., s. 113.

299 D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 17 wraz z powotanym tam pi$miennictwem.

300 Podobne uregulowania zawarte zostaty na gruncie szczegdlnych stosunkéw cywilnoprawnych lub uméw w art.
1:159, art. 3:168(3), art. 5:78, art. 5:97, art. 6:259, art. 7:753, art. 7:503-504 zob. E. Hondius, C. Grigoleit (red.),
Unexpected Circumstances..., op. cit., s. 71-74.

301E, Hondius, C. Grigoleit (red.), Unexpected Circumstances..., op. cit., s. 73.
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uprawnienie do odstgpienia od umowy w zakreslonym terminie, a zmiana lub rozwigzanie
umowy nie wejdzie w zycie przed uptywem terminu zakreslonego na zakonczenie

umowy przez uprawnionego (art. 6:260(2) BW).

Trwala niemozliwo$¢ $wiadczenia stanowi osobng granice obowigzku

dotrzymania umowy?>%?

. Holenderski kodeks cywilny nie definiuje niemozliwosci, lecz
doktryna i judykatura uwzgledniaja dwie postaci, obie wyznaczaja granice roszczenia o
wykonanie. Niemozliwo$¢ absolutna polega na niemoznosci §wiadczenia in natura przez
kogokolwiek. Wystepuje w szczegdlnosci w przypadku zniszczenia unikalnego
przedmiotu §wiadczenia przed jego spetnieniem, a takze w razie uptywu okresu, w czasie
ktorego §wiadczenie mialo znaczenie dla wierzyciela (np. dostarczenie sukni §lubnej po
terminie §lubu). Natomiast niewykonalno$¢ wzgledna zazwyczaj wchodzi w rachube, gdy
swiadczenie in natura wigzatoby si¢ z nierozsadnie wysokim uszczerbkiem lub
trudno$ciami po stronie diluznika, natomiast kto§ inny w praktyce moglby je
zrealizowaé¢’®. Ta konstrukcja prawna obejmuje niewykonalno$¢ $wiadczenia ze
wzgledow prawnych (prawna niemozliwos$¢), praktycznych (praktyczna niemozliwosé),
jak réwniez etycznych (moralna niemozliwoéé $wiadczenia)*®. Pierwsza wchodzi w
rachube, gdy realne §wiadczenie zostaje zakazane przez prawo, w szczegolnosci w razie
wprowadzenia embarga na towary okre§lonego dtuznika. Niewykonalno$¢ praktyczna
wystepuje, jezeli Swiadczenie jest technicznie wykonalne, ale w danych okoliczno$ciach
byloby ,,absurdem” domaganie si¢ od dtuznika okreslonych poswigcen celem realnego

wypehienia umowy3%,

Ostatnia posta¢ pojawia si¢, gdy spelnienie $wiadczenia
wigzatoby si¢ z uszczerbkiem dla zdrowia lub bezpieczenstwa dtuznika lub w
nierozsadnie znaczacym stopniu kolidowaloby ze strefa jego wolnosci (np. dostawa w

poblize uszkodzonej elektrowni jadrowej)>*®

. Wystgpienie niewykonalnosci umowy
zasadniczo nie niweczy zobowigzania, co pozwala zachowa¢ stosunek obligacyjny i

zapobiec roszczeniu zwrotnemu dtuznika na wypadek, gdyby $wiadczenie zdotat jednak

302D, Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 17 i nast. oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo; P.C.M.
Kemp, Enforced performance..., op. cit., s. 255 i nast.

303D, Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 17 i nast. oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo; P.C.M.
Kemp, Enforced performance..., op. cit., s. 255 i nast.

304 Ch. Sieburgh, Mr. C. Assers, Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6.
Verbintenissenrecht. Deel I. De verbintenis in het algemeen, eerste gedeelte Wolters Kluwer 2016, s. 343, 355, 382;
G.P.J. de Vries, Recht op nakoming en op schadevergoeding en ontbinding wegens tekortkoming, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1997, s. 18; D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 18; P.C.M. Kemp, Enforced performance...,
op. cit., s. 264 i nast.

305 W doktrynie holenderskiej rowniez przytacza si¢ przyktad upuszczenia pierScionka do zbiornika wodnego podczas
transportu.

306 D, Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 19.
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spetié¢3®’. Odrebne sytuacje stanowig przypadki niemozliwosci o charakterze
przemijalnym, spowodowanych w szczegdlnos$ci czasowymi ograniczeniami prawnymi
lub warunkami pogodowymi. Wéwczas sad nie wykluczy zadania spetnienia §wiadczenia
in natura, natomiast zaznaczy w orzeczeniu, ze obowigzek aktualizuje si¢ po ustaniu

przejéciowej niewykonalno$ci®,

Uwagi na tle prawa niemieckiego oraz holenderskiego prowadza do kilku
wnioskoéw. Roszczenie o wykonanie umowy in natura ma natur¢ materialnoprawna,
wynika z istoty zobowigzania, przy czym zapatrywanie to jest wyrazniejsze w prawie
niemieckim. Obowiazek ten zasadniczo polega na $wiadczeniu tego, na co strony si¢
umowily, w czasie, miejscu oraz w sposob, ktory uzgodnity. Wazny element stanowi
ponoszenie ryzyka kontraktowego, nawet nietypowego, jesli tylko mozna je przypisaé
danej stronie. Gtowne granice wymogu realnego wykonania wytyczaja konstrukcje
prawne: szeroko ujmowanej niemozliwos$ci $wiadczenia, klauzuli rebus sic stantibus, jak
réwniez formuly oparte na zasadach racjonalnos$ci oraz stusznos$ci. Te ostatnie, sitg rzeczy
sa blisko zwigzane z aksjologia, specyfika oraz funkcjonowaniem obrotu prawnego w
danym kraju. Niebagatelng role odgrywaja tradycje prawne. Rozwigzania funkcjonujace
we wspomnianych jurysdykcjach stanowi¢ moga zrdédlo informacji. Natomiast,
krytycznie nalezatoby oceni¢ przyjmowanie ich jako swego rodzaju ,,drogowskazy” dla
ewentualnych dziatan legislacyjnych w zakresie problematyki realnego wykonania

umowy.

307 G.J.P. De Vries, Recht op nakoming..., op. cit., s. 26 i nast.; D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s.
19 oraz cytowane tam pismiennictwo; Ch. Sieburgh, Mr. C. Assers, Handleiding tot de beoefening..., op. cit. s 371 1
nast.; P.C.M. Kemp, Enforced performance..., op. cit., s. 266 oraz powolana tam literatura.

308 D. Haas, C. Jansen, Specific Performance..., op. cit., s. 19; P.C.M. Kemp, Enforced performance..., op. cit., s. 254-
257.
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II ZAKRES WYMOGU REALNEGO WYKONANIA ZAMOWIENIA

1. Zalozenia podstawowe

Przedmiot rozprawy stanowi zasada w ujeciu dyrektywalnym?3%

. Wprawdzie
zasada realnego wykonania zamdwienia nie zostata potwierdzona expressis verbis w
prawie zamowien publicznych, lecz na tle odestania z art. 8 Pzp nie ma watpliwosci, ze
znajduje pelne zastosowanie w sferze realizacji §wiadczen zamawianych na potrzeby
publiczne. Ustawodawca zaakceptowat kodeksowy katalog zasad wykonywania
zobowigzan. Poza tym szereg unormowan nawigzuje posrednio do realnego wykonania
zamoOwienia lub jest nim motywowany. Przede wszystkim, zasada efektywnos$ci
zamowien zaktada realne dotrzymanie zamowienia (art. 17 Pzp). Ponadto, wykonanie
zamoOwienia in natura zaostrzone zostalo przez bezwzgledny obowigzek wspoétdziatania
zamawiajacego 1wykonawcy, ktory expressis verbis ukierunkowany zostal na
prawidlowe wykonanie zamowienia. (art. 431 Pzp). Istotne znaczenie ma wymagana
ustawg zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (art. 112 Pzp), jak
rowniez wykluczanie z ubiegania si¢ 0 zamowienie podmiotow niewiarygodnych, w tym
z uwagi na kwalifikowane naruszenia powinnosci zawodowych lub kwalifikowane
odchylenia od realizacji uprzednich zaméwien publicznych lub koncesji (art. 109 ust. 1
pkt 517 Pzp). Odnotowa¢ trzeba unormowania zabezpieczajace wtasciwe zrealizowanie
zamOwienia (art. 255 pkt 7, art. 455 ust. 1, art. 449 1 nast. Pzp). Rozwigzania te
potwierdzaja wystgpowanie przedmiotowej zasady. Wzmacniaja kodeksowe roszczenie

wierzyciela o wykonanie umowy zgodnie z jej trescig’'’, a takze obostrzajg negatywne

309 S, Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974, s. 28, 57,
M. Zielinski, Zasady i wartosci konstytucyjne, [w:] A. Bataban, P. Mijal (red.), Zasady naczelne Konstytucji RP z 2
kwietnia 1991 roku. Materialy 52 Zjazdu Katedr Prawa Konstytucyjnego w Miedzyzdrojach 27 — 29 maja 2010 r.,
Szczecin 2011, s. 22-24; M. Safjan, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czes¢ ogolna System Prawa Prywatnego
Tom 1, Warszawa 2012, s. 321. Niekiedy na gruncie zamoéwien publicznych termin ,,zasada” rozumie si¢ odmiennie,
ale ze wzgledu na temat rozprawy, najwlasciwsze wydaje si¢ znaczenie dyrektywalne. Charakteryzuje si¢ ono pewna
tradycja na gruncie prawa cywilnego, tak Z. Radwanski, M. Zielinski [w:] M. Safjan (red.) Prawo cywilne..., op. cit.,
s. 499 oraz powotana tam literatura, ktorzy wskazuja na czg$ciowa nicadekwatno$¢ znaczen zaczerpnictych z pogladow
m.in. R. Dworkina oraz R. Alexy’ego. Szerzej na temat zastrzezen co do ujecia R. Dworkina i R. Alexy’ego na gruncie
prawa polskiego, zob. M. Zielinski, Zasady i wartosci..., op. cit., s. 24 i nast. Z kolei za definicja zasad wedlug
przywotanych R. Dworkina i R. Alexy’ego opowiedziata si¢ M. Wilejczyk w publikacji: M. Wilejczyk, Zagadnienia
etyczne czesci ogolnej prawa cywilnego, Warszawa 2014, rozdziat V.§1, Legalis. Na tle zamdéwien publicznych do
koncepcji R. Dworkina nawigzat P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy w prawie zamowien publicznych Unii
Europejskiej, Warszawa 2019, rozdziat 1.§3.1.2, Legalis; na zapatrywaniach R. Dworkina oraz R. Alexy’ego wspart si¢
réwniez M. Kania, Zasada efektywnosci w nowym Prawie zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2020, Nr 1, s. 3
i nast.; podobnie P. Nowicki, Aksjologia prawa zamowien publicznych, Torun 2019.

310 T, Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie ..., op. cit., s. 231; wskazuje na to rowniez model nalezytego
wykonania zobowigzania umownego, zob. T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika za niewykonanie zobowiqgzania,

-78 -



konsekwencje braku prawidtowej realizacji, co poprzez prewencyjng funkcje

odpowiedzialnosci kontraktowej stymuluje realne wykonanie zamowienia3!!.

Obowigzek dotrzymania zobowigzania od dawna w piSmiennictwie 1 judykaturze
taczony jest zasada pacta sunt servanda®'?. Zasada realnego wykonania zobowiazania,
pomimo uksztaltowania jej w roli nadrz¢dnej reguty kodeksowej w poprzednich realiach
ustrojowo-gospodarczych (1964), jest nadal obecna w doktrynie®'*. Ponadto znajduje
dostateczny wyraz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego®'*. Na gruncie zaméwien
publicznych uznaje si¢ ja za jedng z wazniejszych zasad wykonania $§wiadczen

315, rozwijajaca zasade pacta sunt servanda. Formuly

zamawianych na potrzeby publiczne
prawne obu zasad nie pokrywaja si¢ jednak ze soba, ale nie pozostaja w sprzecznosci.

Funkcjonalnie odgrywaja doniosta role prawna, rzutujac na pewnos¢ i bezpieczenstwo

Warszawa 1982, s. 113; M. Pecyna, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow handlowych System Prawa Handlowego Tom
Sa, Warszawa 2020, s. 132, gdzie przywotuje si¢ art. 354 KC jako regulacj¢ formutujaca zasade nalezytego wykonania
zobowigzania; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow handlowych System Prawa Handlowego Tom Ja,
Warszawa 2020, s. 252, Legalis; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy
ogolne i powigzane przepisy Ksiegi I KC. Tom I. Komentarz, Warszawa 2022, art. 354, pkt 2, Legalis. Jak wskazano
weczesniej w rozdziale 1.2 pracy w dawniejszej literaturze na zasadg nalezytego wykonania zobowiazania, jako zasade
odrebna, wskazywat W. Warkalto, Wykonanie zobowigzan i skutki ich niewykonania, Katowice 1966, s. 15.

311 Nalezyte wykonanie jako kontrapunkt niewykonania lub nienalezytego wykonania przywotuje T. Pajor,
Odpowiedzialnosé¢ dtuznika..., op. cit., s. 64.

312 Por. uchwata SN z 30.03.1992 r., III CZP 24/92, OSNC 1992, nr 11, poz. 189; realne wykonanie zobowigzania
zgodnie z zasada pacta sunt servanda przyjat wyrok SA w Lublinie z 12.05.2022 r., I AGa 129/21, Lex. W wyroku SA
w Katowicach z 25.10.2018 r., V AGa 18/18, Lex, zasad¢ pacta sunt servanda uznano za jedna z zasad porzadku
prawnego Rzeczpospolitej Polskiej (art. 1206§2 pkt 2 k.p.c.); zob. rdwniez K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci
Swiadczenia wedtug prawa cywilnego, Warszawa 1983, s. 8 i nast.; J. Rajski, Z problematyki funkcjonowania zasady
pacta sunt servanda i klauzuli rebus sic stantibus we wspotczesnym klimacie gospodarczym, ,,PPH” 2010, nr 3, s. 5;
T. Wisniewski, Kilka stéw na temat prawa sedziowskiego w postaci moratorium sedziowskiego, ,,PPC” 2016, nr 3, s.
558-576; S. Prutis, Instytucje podstawowe prawa prywatnego, Biatystok 2018, s. 126, wedtug ktérego zasada pacta
sunt servanda nalezy do fundamentalnych zasad prawa cywilnego; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op.
cit., s.249; M. Lemkowski, O koniecznosci uelastycznienia zasad wykonywania zobowigzan, [w:] K. Bilewska, D.
Krekora-Zajac  (red.), Wykonanie zobowigzan. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Adamowi
Brzozowskiemu, Warszawa 2021, pkt I, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Czes¢
ogolna. Tom II. Komentarz, Warszawa 2024, art. 477, pkt 1.3, Legalis.

313 Zob. S. Prutis, Instytucje podstawowe..., op. cit., s. 122 i nast.; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op.
cit., s. 249; P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 174; A. Janiak, [w:] M. Gutowski
(red.), Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 353—626, Warszawa 2022, art. 450, pkt 3, Legalis; E. Rott-Pietrzyk,
Klauzule generalne a wykonanie zobowiqzania (z uwzglednieniem koncepcji systemu klauzul generalnych w projekcie
KC), [w:] E.Gniewek, K. Gorska, P. Machnikowski, Zacigganie i wykonywanie zobowigzan. Materialy III
Ogolnopolskiego Zjazdu Cywilistow (Wroctaw, 25-27.09.2008 r.), Warszawa 2010., s. 327; R. Szostak, Umowy o...,
op. cit., s. 149; tenze, Podwykonawstwo i jego znaczenie prawne w zamowieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik”
2013, Nr 1, str. 17, W. Robaczynski, Uwagi na temat obowigzku dochodzenia przez zamawiajqcych roszczen
wynikajgcych z umow w sprawach zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2017, Nr 2, s. 64; M. Czerwinski,
Obnizenie wynagrodzenia wykonawcy ze wzgledu na wady przedmiotu zamowienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik”
2024, Nr 1, s. 37.

314 Postanowienie SN z 16.05.2018 r., III PK 89/17, Lex, w ktérym SN stwierdzil, ze art. 354 KC ustanawia og6lng
dyrektywe interpretacyjna, ktora nalezy stosowac przy ocenie sposobu wykonania zobowigzania, bedac konsekwencja
obowigzywania zasady pacta sunt servanda 1 zarazem wykraczajac poza jej zasi¢g; zob. rowniez wyrok SN z
25.02.2015 r., IV CSK 395/14, Lex; uchwata SN z 22.11.2013 r., ITIT CZP 72/13, OSNC-ZD 2014/2/40; wyrok SN z
26.04.2007 r., IT CSK 544/06, Lex, w ktorym SN przywotat zaréwno zasadg¢ pacta sunt servanda jak i zasadg realnego
wykonania zobowigzania; wyrok SN z 12.09.2003 r., I CK 32/02, Lex; wyrok SN z 12.09.2003 r., I CK 7/02, Lex;
wyrok SN z 7.10.2016 r., I CSK 626/15, Lex; wyrok SA w Lodzi z 7.02.2020 r., I ACa 220/19, Lex.

315 R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 149; K. Horubski, Zwalczanie klauzul abuzywnych w umowach
o zamowienia publiczne, ,,PZP. Kwartalnik” 2022, Nr 3, s. 12-13.
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obrotu?!®, Jak wiadomo, wierzycielowi przystuguje roszczenie o wykonanie in natura’"’,

318 319

ma ono charakter pierwotny”'®, wynika z istoty zobowigzania’'”. Roszczenie pierwotne
obejmuje rowniez roszczenie o doprowadzenie swiadczenia nieprawidlowego do stanu
zgodnos$ci z trescig zobowigzania (roszczenie in toto oraz roszczenie O usunigcie
niezgodnosci $wiadczenia z zobowigzaniem — ,naprawienie” $wiadczenia)**’. Wydaje
si¢, ze najbardziej ogolnych podstaw obowigzku dotrzymania umowy poszukiwaé mozna
w art. 56 KC. Oprdcz woli stron decydujacych sie¢ natozy¢ na siebie normy wzajemnego
(z reguly) postepowania, powinnos¢ dotrzymania umowy znajduje uzasadnienie w
kazdym z czynnikdbw wymienionych w tym przepisie, anajszersze — w zasadach

wspotzycia spolecznego.

W najogdlniejszym ujeciu realne wykonanie zamowienia polega na postawieniu
wierzyciela przez dluznika we wiasciwej sytuacji prawnej 1 faktycznej poprzez
wykonanie zamdwienia publicznego zgodnie z tre$cig zobowigzania, w sposob
odpowiadajacy jego celowi spoleczno-gospodarczemu, zasadom wspodtzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym wzgledzie ustalone zwyczaje — takze w sposob z nimi
zgodny (art. 354 KC). Uwzglednia¢ rowniez nalezy uniwersalny obowigzek dochowania
nalezytej starannosci (art. 355 KC), a takze wymdg ponoszenia trudnosci oraz kosztow
ryzyk kontraktowych, ktére wigzg si¢ z konkretng umowg (art. 357' KC) Jak wiadomo,
pojecie wykonanie umowy nie jest w doktrynie ujmowane jednolicie. Wykonanie
zobowigzania zgodnie z art. 354§ 1 KC polega na wypehieniu przez dtuznika wszystkich

obowigzkéw dhuznych®?!. Stosownie do nieco odmiennego stanowiska, podstawowy

316 M. Safjan, O klauzulach generalnych w prawie polskim, ,,PiP” 1990, Nr 11, s. 55; idem, [w:] M. Safjan (red.), Prawo
cywilne..., op. cit. s. 291.

317 T. Pajor, Roszczenie o spetnienie Swiadczenia in natura, [w:] E. Gniewek, K. Gorska, P. Machnikowski (red.),
Zacigganie i wykonywanie zobowigzan. Materialy III Ogolnopolskiego Zjazdu Cywilistow (Wroctaw, 25-27.9.2008 r.),
Warszawa 2010, s. 261 i nast.; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan — czes¢ ogélna System Prawa
Prywatnego Tom 6, Warszawa 2018, s. 1145; R. Szostak, Umowy o zamowienia..., op. cit., s. 150; 1. Karasek-
Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 118 i nast. W literaturze przedmiotu wystepuja konkurencyjne
zapatrywania w kwestii ,,zaskarzalno$ci” uprawnienia jako elementu roszczenia. Wskazuje si¢ jednak, ze w zakresie
uprawnienia do zadania rzeczywistego wykonania zobowigzania ,,zaskarzalno$¢” co do zasady wystepuje, zob. L.
Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 103, 118-119.

318 Tak m.in. F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 1145,

319 W. Warkalto, Wykonanie zobowigzat..., op. cit., s. 13; J. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym,
Warszawa 1994, s. 178; T. Pajor, Roszczenie o spetnienie..., op. cit., s. 261; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo
zobowigzan..., op. cit., s. 1145; M. Lemkowski, O koniecznosci uelastycznienia zasad wykonywania zobowiqzan, [w:]
K. Bilewska, D. Krekora-Zajac (red.), Wykonanie zobowigzan. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi
Adamowi Brzozowskiemu, Warszawa 2021, pkt I, Legalis.

320 T, Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 231, wedlug ktorej pierwotne roszczenie o
wykonanie zobowigzania to roszczenie o nalezyte wykonanie zobowigzania, a nie o wykonanie jakiekolwiek. W tym
ujeciu, przepisy o rekojmi precyzyjniej zakreslajg granice tej postaci roszczenia pierwotnego; odmiennie co do kwestii
objecia roszczeniem o wykonanie obowiazku usunigcia niezgodnosci z zobowigzaniem F. Zoll, [w:] Prawo
zobowigzan..., op. cit., s. 173.

321 A, Pyrzynska, Uwagi o wykonaniu zobowigzania, [w:] K. Bilewska, D. Krekora-Zajac (red.), Wykonanie
zobowiqgzan. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Adamowi Brzozowskiemu, Warszawa 2021, pkt 7, Legalis.
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sposob wykonania zobowigzania polega na spelnieniu $wiadczenia; zobowigzanie
wygasa, gdy dtuznik §wiadczyt do ragk osoby uprawnionej, we wlasciwym miejscu, w
odpowiednim czasie, a jego zachowanie odpowiada art. 354 § 1 oraz art. 355 KC3%2,
Zdaniem niektérych utozsamienie spetnienia §wiadczenia z wykonaniem umowy nie jest
wlasciwe. To ostatnie nastgpuje w razie wykonania przez dtuznika wszystkich cigzacych
na nim obowigzkow zaréwno zwigzanych funkcjonalnie z dtugiem, jak i funkcjonalnie z
nim niezwigzanych, przy czym dla wykonania umowy niezbedne jest rowniez wykonanie

powinnosci kontraktowych przez wierzyciela?

. Wreszcie wedlug innego zapatrywania,
wykonanie umowy obejmuje zasadniczo dwa elementy: polega na spetnieniu §wiadczenia
przez dluznika i zaspokojeniu w ten sposdb roszczenia wierzyciela. Nastepuje, gdy
wynikajace z tre$ci zobowigzania $wiadczenie zostaje zrealizowane®**. Jak tatwo
zauwazy¢, najprostszy ,,model” stosunku zamdwienia publicznego (art. 7 pkt 32 Pzp)
obejmuje wigcej elementow niz podstawowy stosunek obligacyjny (art. 353 KC),
w szczegblnosci  uzupelniony zostat o wymog pierwszenstwa $wiadczenia
niepieni¢znego oraz bezwzgledny obowigzek wspotdziatania w celu nalezytej realizacji
zamoOwienia. Prawo zamodwien publicznych naklada na zamawiajacego dodatkowe
powinnosci w zakresie podwykonawstwa oraz utrzymania pierwotnej korelacji
wymiarow $§wiadczenia niepieni¢znego (obligatoryjne klauzule waloryzacyjne). Jak juz
byta wyzej o tym mowa (rozdz. I.1 opracowania), w centralnym punkcie prawidtowego
wykonania zaméwienia umie$ci¢ nalezy spetnienie §wiadczenia niepieni¢znego. Pozwala
to przyja¢, ze realne wykonanie zamowienia polega zatem przede wszystkim na
rzeczywistym spelnieniu przez wykonawce $wiadczenia niepieni¢znego i zaspokojeniu
W ten sposOb oznaczonego interesu zamawiajgcego, przy czym wskazanym elementom
towarzyszy wykonanie réwniez przez zamawiajacego, jako wierzyciela, pewnych
obowigzkow taczacych sie ze Swiadczeniem dtuznym, a takze dopetnieniu przez dtuznika
powinno$ci, ktore nie beda polega¢ na realizacji §wiadczenia. Realne wykonanie
zamOwienia opisa¢ mozna réwniez przez zmiang, ktorg powoduje w sytuacji prawnej 1
faktycznej wierzyciela, rzutujaca pozytywnie na interesy, ktore realizacja zamowienia
publicznego ma zaspokoi¢. Co do zasady korzystna dla wierzyciela zmiana musi
nastegpowac juz w toku wykonywania zamowienia poprzez zachowanie wykonawcy

zgodne z kryteriami nalezytego wykonania zobowigzania. W przypadku umow

322F. Zoll, [w:] A. Olejniczak, Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 1060 i nast.

323 Zob. Tracz G., Pojecie wykonania i niewykonania zobowigzan w polskim prawie cywilnym, ,,KPP” 2009, Z.1, s.
177, 181-182, 202; A. Szejna, Charakter prawny wykonania zobowiqgzania, ,,PiP”, 2010, nr 12, s. 85.

324 T, Pajor, Odpowiedzialno$¢ diuznika..., op. cit., s. 64.
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nazwanych prawidtowa sytuacja prawna i faktyczna, w ktérej zamawiajacy powinien si¢
znalez¢ okre$lona zostaje elementami konstrukcyjnymi danego typu zobowigzania,
a z uwagi na dynamiczny charakter stosunku obligacyjnego, wykonywanie zamowienia
in natura rébwniez ma taki charakter, totez wierzyciel musi by¢ w sytuacji prawnej i
faktycznej stosownie do aktualnej tresci zobowigzania i prawidtowego na dany moment

sposobu wykonywania.

Dodatkowo, na tle niektorych umoéw, w szczegoélno$ci przy $wiadczeniu
roztozonym w czasie, wyodrebni¢ nalezy pojecia: nalezyte wykonywanie zamowienia in
natura oraz nienalezyte, realne wykonywanie zamdwienia publicznego. Oba stanowig
stany niedokonane, przy czym pierwszy polega na faktycznej realizacji zamowienia w
danym etapie realizacji zgodnie z art. 354. To drugie polega na odchyleniach od
wskazanego wzorca. Na gruncie zamoOwien publicznych uzasadnienia do tego
wyodrebnienia dostarcza przede wszystkim art. 456 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktéorym
wykonawcy przystuguje wylacznie wynagrodzenie z tytulu wykonania cze$ci umowy w
razie odstgpienia przez zamawiajacego od umowy z uwagi na zaistnienie istotnej
okolicznosci powodujacej, ze jej realizacja nie lezy w interesie publicznym. Petna cze$¢
wynagrodzenia nie powinna przystugiwa¢ wykonawcy, jesli odstapienie od umowy
skorelowalo si¢ ze stanem nienalezytego wykonywania zamoéwienia. Ponadto nalezy
mie¢ na wzgledzie przepisy art. 611 oraz art. 636 KC wskazujace na wadliwe lub
sprzeczne z umowa wykonywanie przedmiotu umowy, jak rowniez art. 610 oraz art. 635

KC dotyczace odchylen od wymagan temporalnych.

Wynikajacy z tresci zamowienia publicznego stan docelowy to stan nalezytego
wykonywania 1 nalezytego wykonania zamodwienia. Charakteryzuje si¢ brakiem
rozbiezno$ci migdzy zakresem zaspokojenia przewidzianym w tresci zamoOwienia
publicznego a zaspokojeniem uzyskanym w rzeczywistosci. W zwigzku z tym, realne
wykonanie zamodwienia semsu stricto obejmie nalezyte wykonanie zamodwienia
publicznego, natomiast realne wykonanie zamdwienia w ujgciu szerszym laczy si¢ z
wykonaniem nienalezytym. W tym ostatnim przypadku dochodzi bowiem do spetnienia
swiadczenia pierwotnego i zaspokojenia interesu wierzyciela, ale wystepuje rozbieznos¢
miedzy zaspokojeniem okreSlonym w treSci zobowigzania a zaspokojeniem

faktycznym?32’. Przywrocenie pelnej rownowagi intereséw stron moze nastgpié¢ poprzez

325 Por. T. Pajor, Odpowiedzialnos$é dhuznika..., op. cit., s. 113.
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roszczenia wtorne, przy czym przez wzglad na przewage elementéw utylitarnych w
interesie wierzyciela, o czym nizej, pierwszorzedne znaczenie przypisac trzeba restytucji
naturalnej. Przeciwienstwem realnego wykonania zamdwienia w obu znaczeniach jest

niewykonanie zamowienia.

Konkretny obowigzek dluzny dotyczy zindywidualizowanego dziatania, ktore
zdeterminuje, jakie okre§lone zachowanie dtuznika (niekiedy wierzyciela) ze wzglgdu na
tre$¢ zamoOwienia ocenione zostanie jako wypetnienie okreslonej powinnosci dhuzne;j.
Ustalenie konkretnych obowigzkow oraz ich przedmiotu w danym stosunku pozwala z
kolei ustali¢ wzorzec, pozwalajacy ocenié, czy zostaly albo czy nie zostaty realnie
wykonane poszczegodlne, konkretne obowigzki kontraktowe>2S. Te ostatnie funkcjonujg w
prawie cywilnym w sposob zréznicowany*?’. Wobec odwolania sie przez prawodawce do
kryterium wagi poszczegolnych powinnosci realizacyjnych (art. 25 ust. 1 pkt 1, art. 27,
art. 109 ust. 1 pkt 7, art. 214 ust. 9, art. 246 ust. 2 Pzp) najwlasciwsze wydaje si¢
nawigzanie do dwoch podziatéw. Realizacja obowiazkéw gltownych (zasadniczych,
podstawowych) prowadzi do spetnienia podstawowego celu zobowigzania, co przede

328

wszystkim tgczy si¢ ze spetnieniem §wiadczenia”~°. Obowigzki uboczne stuzg zas jedynie

pomocniczo celom gtdwnym zobowigzania®?’.

Moga one w szczegdlnosci
przygotowywac, uzupetnia¢ lub wzmacniaé realizacj¢ gtéwnych powinnosci dtuznych.
W tym ukladzie, realne wykonanie zamowienia oznacza faktyczne zrealizowanie
obowigzkow gtownych i ubocznych, jak rowniez zrealizowanie obowigzkéw gtéwnych z
niewielkimi odchyleniami od tre§ci zobowigzania (w szczeg6élnosci jako$¢, termin,

miejsce, sposob wykonania) lub odstgpstwami w zakresie obowigzkéw ubocznych.

Osobne kryterium podziatu odwotuje si¢ do relacji natury funkcjonalnej migdzy danym

326 Zob. A. Klein, Elementy zobowigzaniowego..., op. cit., s. 55 i nast.

327 Cze$¢é pismiennictwa kwestionuje celowo$¢ dokonywania podziatu w tym wzgledzie, uznajgc jednak przydatno$é
dla celow dydaktycznych: P. Machnikowski, [w:] Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 156 i nast. Co do rozumienia w
literaturze obowiazkow glownych (zasadniczych, podstawowych) i ubocznych (pomocniczych) zob. np. A. Klein,
Elementy zobowigzaniowego..., op. cit., s. 41-43 oraz powolane tam piSmiennictwo; I. Karasek-Wojciechowicz,
Roszczenie o wykonanie..., op. cit. s. 121 i nast.; P. Drapata, Przejecie diugu, przejecie praw i obowigzkow z umowy
(zmiana strony umowy), Warszawa 2016, s. 140 i nast. wraz z cytowang literaturg. Na gruncie zamowien publicznych
R. Szostak przywotuje obowigzki gtéwne, uboczne, akcesoryjne, zob. R. Szostak, Umowy w sprawach..., op. cit., s.
153, 169.

328 Zob. S. Grzybowski, [w:] S. Grzybowski (red. tomu), W. Czachérski (red. nacz.), System Prawa Cywilnego. Tom I.
Czes¢ ogolna, Wroctaw, Warszawa, Krakow, Gdansk, 1.6dz 1985, s. 44-46; P. Drapata, Przejecie diugu..., op. cit., s.
140 1 nast.; P. Machnikowski, [w:] Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 156; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P.
Machnikowski (red.), Zobowiqzania. Przepisy ogolne i powiqzane przepisy Ksiegi I KC. Tom 1. Komentarz, Warszawa
2022, art. 353, pkt I. F.1-2, Legalis.

329 Tak: P. Drapala, Przejecie dhugu..., op. cit., s. 142, odmiennie 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 353 pkt LF.-2, Legalis.
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obowigzkiem a dhugiem>*°. Ten ostatni bywa w doktrynie ujmowany rozmaicie, w tym
jako obowigzek spetnienia $wiadczenia, sktadajacy si¢ zszeregu pomniejszych
obowigzkow??!, wzglednie jako syntetycznie ujety zbiér obowigzkow dtuznika, w tym
powigzanych i niepowigzanych funkcjonalnie z dtugiem®*. Z tej perspektywy, realne
wykonanie sensu stricto oznacza dopelnienie obowigzkéw obu kategorii przez
wykonawce 1 zamawiajgcego, natomiast szersze ujecie dopuszcza jedynie niezbyt

znaczace odchylenia od tresci zobowigzania.

Jak wiadomo, za §wiadczenie uznaje si¢ zachowanie dtuznika zgodne z trescig

333

zobowigzania i czynigce zado$¢ oznaczonemu interesowi wierzyciela®”. Odroznia¢ przy

tym nalezy §wiadczenie jako zachowanie dluzne (por. art. 353, art. 354, art. 479, 488 KC)

)33, Dopiero

od $wiadczenia jako zachowania rzeczywistego (np. art. 47582, art. 496 KC
to drugie przesadza o realnym wykonaniu zaméwienia. Swiadczenie przewaznie sktada
sie z zespotu czynéw wykonawcy>*°. Doniosto$¢ interesu wierzyciela jako elementu
ukierunkowujacego $wiadczenie (cel §wiadczenia) stata si¢ przedmiotem pewnych
kontrowersji w doktrynie, w ktorej zasadniczo zarysowaty si¢ dwa nurty interpretacyjne.
Wedle pierwszego, przewazajacego, S$wiadczenie pozostaje ukierunkowane na
zaspokojenie okreslonego interesu wierzyciela®*®. Odmienne podejécie opiera si¢ na
tezie, zgodnie z ktora dtuznika nie nalezy obcigza¢ obowigzkami nieokre§lonymi w tresci
zobowigzania, jak rowniez zaspokajania, lezacych poza tg trescig i blizej nieokreslonych

337

interesow wierzyciela’>’. W ramach tej interpretacji nie przekresla si¢ jednak catkowicie

znaczenia interesu wierzyciela, a stawia si¢ pod znakiem zapytania doniosto$¢ interesu,

30 Por. A. Klein, Elementy zobowigzaniowego..., op. cit., s. 42-45, 51 i nast.; G. Tracz, Pojecie wykonania..., op. cit.,
s. 176; S. Szejna, Charakter prawny..., op. cit., s. 82; nieco odmienne ujecie powigzania funkcjonalnego z dlugiem
przedstawia P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 166 i nast.

31 Tak: F. Zoll, Zobowigzania w zarysie wedlug polskiego kodeksu zobowigzan, Warszawa 1945., s. 2 i nast.; R.
Longschamps de Berier, Polskie prawo..., op. cit. s. 18 inast.; P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo
zobowigzan..., op. cit., s. 156 i nast.; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Przepisy..., op. cit., pkt .LH.a.1, Legalis; M. Gutowski [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz.
Art. 353-626, Warszawa 2022, art. 353, pkt V.F, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red.
tomu), Kodeks cywilny. Komentarz., Warszawa 2024, art. 353, pkt 29, Legalis.

332 Tak: P. Drapata, Przejecie diugu..., op. cit., s. 125 wraz z powotanym pi$miennictwem.

333 T. Dybowski, [w:] Grzybowski S. (red. tomu), Czachorski W. (red. naczelny), System Prawa Cywilnego. Tom I.
Czes¢ ogolna, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—t.0dz 1985, s. 71; A. Klein, Elementy zobowigzaniowego..., op.
cit., s. 55 i nast.; T. Pajor, Odpowiedzialnosé¢ dtuznika..., op. cit., s. 64-67; , [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan
— czg$¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 5, Warszawa 2020, s. 201; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny ..., art. 353, pkt 51 oraz powotane tam pisSmiennictwo.

334 Zob. A. Klein, Elementy zobowigzaniowego..., op. cit., s. 56; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 353, pkt 3 , Legalis.

35 A. Klein, Elementy zobowigzaniowego..., op. cit., s. 56-57; P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo
zobowigzan..., op. cit., s. 157 , Legalis.

336 Zob. pismiennictwo przywoltane w przypisie 333 powyzej.

337 1, Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 353, pkt LK.b,
Legalis. Watpliwosci do zaspokojenia interesu wierzyciela jako celu $wiadczenia formutuje rowniez P. Machnikowski,
[w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 472.
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ktéry nie bylby wyrazony w tre$ci zobowigzania. Chodzi zatem o interes typowy w
zaciggnigciu danego zobowigzania, jak rowniez interes znany dluznikowi przy
zawieraniu umowy, ktory nie zostat przezen zakwestionowany. Jedynie w przypadkach
okreslonych ustawa moze mie¢ znaczenie interes wierzyciela znajdujacy si¢ poza trescia

338 Uznajac za trafne stanowisko pierwsze doda¢ mozna, ze moze wystgpié

zobowigzania
sytuacja ,,zawieszenia” interesu wierzyciela w otrzymaniu §wiadczenia z uwagi na znane
dtuznikowi okolicznosci zewnetrzne, co w mysl zasad wspotzycia spotecznego (art. 354
KC) mogtoby prowadzi¢ do nakazu wstrzymania si¢ z zaofiarowaniem $wiadczenia, z
ktérego wierzyciel w sposdb oczywisty nie moglby skorzysta¢. Dodatkowo, cele
zamowien publicznych wykluczaja zawieranie i realizacj¢ zobowigzan chybionych (zob.
rozdz. 1.1 opracowania). Laczy si¢ z tym interes zamawiajacego publicznego jako
wierzyciela w zobowigzaniu. Interes ten, jak juz wspominano o tym wyzej, nie dotyczy
zaspokojenia interesoOw dalszego stopnia, polegajacych na wykorzystaniu otrzymanego
swiadczenia do zaspokajania potrzeb publicznych. W zwigzku z tym, wykonawca
(dluznik) zobowigzany jest uwzglednia¢ w realizacji zamdwienia jedynie interesy
wierzyciela okre§lone w sposob cywilnoprawny, ktore s3 mu znane albo sa dla niego
rozpoznawalne, co w szczegdlnosci dotyczy celéw oraz korzysci typowo zwigzanych z
okreslonym $wiadczeniem. Interesy szczegolne beda brane pod uwagg, gdy znalazty sie

w tresci zamowienia®>®

. W dodatku, chociaz zamdwienie publiczne jest umowa odptatna,
a warto$¢ zamowienia kazdorazowo nalezy ustali¢ w pienigdzu (art. 28 i nast. Pzp), to

wymiar pieni¢zny interesu wierzyciela nie ma znaczenia pierwszoplanowego.

Zasadnicza warto$¢ $wiadczenia w zamoOwieniu publicznym nie wyraza si¢ w
aspekcie ekonomiczno-finansowym, lecz w warto$ci funkcjonalnej (utylitarnej,
uzytkowej) $wiadczenia niepieni¢znego. Specyfika zamodwien publicznych, w
szczegllnosci bezwzgledny obowigzek wspotdziatania w celu nalezytego wykonania (art.
431 Pzp) sprzeciwia si¢ zarazem uznawaniu za jakikolwiek cel zamowienia zapewnienie
zamawiajacemu roszczen wtornych, w szczegolnosci kar umownych, odszkodowania.
Element funkcjonalny (uzytkowy) interesu wierzyciela opisuje i uwypukla wymog
realnego dotrzymania zobowiazania, lecz publicznoprawny charakter zadan

realizowanych przez zamawiajacego nie czyni z zaspokajania potrzeb publicznych celow

338 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit., art. 353, pkt LK.b ,

Legalis.
339 T, Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., s. 123. Nietypowe przeznaczenie przedmiotu zamowienia powinno staé si¢
elementem wyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia (art. 99 ust. 1 Pzp). Por. rozdziat I11.2. opracowania.
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obligacyjnych, w szczegdlnosci celu swiadczenia. Moga one mie¢ jednak znaczenie dla
okreslania takiego celu. Za operatywno$¢ realnego wykonania w zaspokajaniu potrzeb
zbiorowych (zatatwianie tych drugich w efekcie zaistnienia tego pierwszego) odpowiada
jednak zamawiajacy. Powinno to wynika¢ z odpowiedniego oznaczenia $wiadczenia
w zobowigzaniu, a w szczegdlnosci poprzez dochowanie ustawowych regut opisu

przedmiotu zaméwienia (zob. rozdz. I11.2 opracowania).

Na podstawie przepisow o wykonaniu zobowigzania opisa¢ mozna kilka
kluczowych elementow rzeczywistego §wiadczenia, ktore pozostaje w zgodzie z trescig
zamoOwienia. W doktrynie, celem odrozniania niewykonania od wykonania
nienalezytego, odwotano si¢ do cech (atrybutow) s$wiadczenia konstytutywnych

h3°  podkreslajac  potrzebe kazdorazowego dokonywania oceny

1 uzupeltniajacyc
konkretnej tresci indywidualnego zobowigzania. Do cech konstytutywnych zaliczono
atrybuty okreslajace to, co dluznik powinien zrealizowaé (,,c0”) 1 odrdzniajace
$wiadczenie powinne od innych mozliwych $wiadczen. Natomiast elementy
wyznaczajace wykonawce (,,kto”), termin (,,kiedy”), miejsce (,,gdzie”), jakos¢ 1 sposob

(,jak”) $wiadczenia uznano za cechy uzupehiajace®*!.

Z kolei w zamowieniach
publicznych, konstytutywna rola przypada w szczegdlnosci osobistemu zrealizowaniu
kluczowych zadan w zamdwieniach na roboty budowlane i ustugi, a w zamdwieniach na
dostawy — w zakresie prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja (art. 60 oraz art.
121 Pzp). Do cech konstytutywnych moze by¢ rowniez zaliczone zrealizowanie przez
podmioty trzecie tych elementéw zamowienia, do ktérych realizacji niezbedne sa
udostepniane przez te podmioty zasoby w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia (art. 118 ust. 3 Pzp), a takze cechy $wiadczenia, od
ktorych odstepstwa bezwzglednie wymagatyby przeprowadzenia nowego postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na modyfikacj¢ ,,0g6lnego charakteru
umowy”’ w rozumieniu art. 454 i art. 455 Pzp. Skoro bowiem strony nie mogg zmieni¢ w
tym zakresie cech $§wiadczenia, to tym bardziej nie moze ono zosta¢ realnie spetnione
(argumentum a fortiori). Jesli Swiadczenie nie sigga cech konstytutywnych, nie dochodzi

do wykonania in natura w ujeciu szerszym. Gdy odchylenia od modelu nalezytego

340 T, Pajor, Odpowiedzialnosé dhuznika..., op. cit., s. 114; M. Bujalski, F. Zoll, [w:] Olejniczak A. (red.), Prawo
zobowigzan — czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 6, Warszawa 2023, s. 1247; P. Machnikowski, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Czes¢ ogolna. Tom II. Komentarz, Warszawa 2024, art. 471, pkt D.3., Legalis.
Odmienng koncepcj¢ przedstawia G. Tracz, Pojecie wykonania..., op. cit., s. 199 i nast. oraz W. Borysiak, [w:] W.
Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 471, pkt 46, Legalis.

341 T, Pajor, Odpowiedzialno$¢ diuznika..., op. cit., s. 114.
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wykonania tgczg si¢ z cechami uzupetniajagcym, wykonanie nastepuje, lecz nienalezyte.

W zamoéwieniu publicznym liczg si¢ przede wszystkim atrybuty jakoSciowe
swiadczenia. Jako$¢ w doktrynie ujmowana jest niejednolicie. Na tle zamowien
publicznych wyrazono zapatrywanie, zgodnie z ktorym za jako$¢ uznaje si¢ zespot cech
(parametrow) charakteryzujacych $wiadczenie wykonawcy, wplywajacych na stopien
zdolno$ci do zaspokojenia okre$lonych potrzeb zamawiajacego®*?. Jako$¢ opisywano
rowniez jako niekonstytutywne cechy $wiadczenia, ktéore nie sg jego cechami
czasoprzestrzennymi ani ilo§ciowymi*®’. Przez wzglad na specyfike zamoéwien
publicznych drugie z powotanych zapatrywan uzupetni¢ mozna o wptyw wskazanych
niekonstytutywnych cech §wiadczenia na zdolno$¢ do zaspokojenia okre§lonych potrzeb
zamawiajacego. W efekcie, jako$¢ oznaczataby zespdt niekonstytutywnych cech
(parametréw) $wiadczenia niepieni¢znego zwigzanych =z wartoscig utylitarng
$wiadczenia, ktore nie sg jego cechami czasoprzestrzennymi ani ilo$ciowymi, lecz

wplywaja na stopien zdolno$ci do zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajacego.

W praktyce ustalenie wymaganej relacji jakosci $wiadczenia powinnego do
rzeczywiscie spelnionego odbywa si¢ roznorodnie. W zamodwieniach dotyczacych
wydania rzeczy (obiektow fizycznych) lub przeniesienia praw, a wigc w zakresie licznych
umow realizowanych w ramach zaméwien na dostawy, realne wykonanie oznacza brak
odchylen jakosciowych migdzy wydanym zamawiajacemu przedmiotem $wiadczenia
a przedmiotem opisanym w warunkach zamoéwienia, w szczegdlnosci w opisie
przedmiotu zamowienia***. Zamawiajacy powinien postawiony zostaé w sytuacji
prawnej 1 faktycznej zgodnos$ci miedzy rzecza realnie wydang a treScia umowy, w
szczeg6lnosci z wlasciwosciami rzeczy, ktore powinna mie¢ z wzgledu na cel oznaczony
w zamowieniu albo wynikajacy z okolicznosci lub przeznaczenia rzeczy. W dodatku,
rzecz musi posiada¢ wilasciwosci, o ktorych istnieniu zapewniat wykonawca albo
zamierzonym przez zamawiajacego przeznaczeniu, co do ktérego wykonawca nie zglosit
zastrzezen. Nie bez znaczenia w aspekcie jako$ciowym pozostaje stan kompletnosci
rzeczy. Gdy pewne cechy jako$ciowe nie zostang okreslone w tresci zamdowienia ani nie

beda wynika¢ z przepisow prawa, odpowiednig jest jakos¢ srednia (art. 357 KC). W

342 R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 165 oraz cytowane tam piSmiennictwo; podobnie A. Brzozowski, [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449, Warszawa 2020, art. 357, pkt 7, Legalis;
M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt 5, Legalis.

33 T. Pajor, Odpowiedzialnosé dluznika..., op. cit., s. 116.

344 Ibidem, s. 117.
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zamowieniach czynienia nie polegajacych na wydaniu rzeczy, a wigc w zamowieniach na
roboty budowlane oraz zaméwieniach na dostawy obejmujace wykonanie umowy o
dzielo, ocena jako$ci §wiadczenia spetnionego dokonywana jest poprzez odniesienie
atrybutow jakosciowych realnych efektow pracy wykonawcy do rezultatow wymaganych
trescig zamowienia. Takze 1 w tych przypadkach, realne wykonanie zamowienia oznacza
zgodno$¢ niekonstytutywnych cech §wiadczenia z wymaganymi parametrami
uzytkowymi wynikajagcymi z celu umowy, okolicznosci, przeznaczenia, zapewnien
wykonawcy. Minimalna jako$¢ jest $rednia (art. 357 KC). Natomiast w zakresie
swiadczen polegajacych na podjeciu przez dhuznika pewnej ukierunkowanej aktywnosci,
co w szczegbélnosci wystagpi w zamoOwieniach na ushugi, realne zapewnienie
zamawiajgcemu wymaganej jakosci nastgpi wskutek oceny jakosciowej wytacznie
zachowania dtuznika. Jak wskazano w doktrynie**, w zobowigzaniach tego typu model
wykonania prawidlowego zdeterminowany zostaje poprzez oznaczenie celu, do ktérego
dhluznik ma zmierzaé, jak rowniez przez odwolanie si¢ do zespotu obiektywnych regut
wiedzy 1 do§wiadczenia normujgcych najwlasciwszy ze wzgledu na wskazany cel sposob
postegpowania w danej dziedzinie dziatalno$ci. Realne dopetnienie wymogow
jakosciowych nastepuje tutaj w razie zapewnienia zamawiajgcemu wartosci utylitarnej
swiadczenia zgodnej z treScig zamowienia oraz jego celem. Wymagane jest stwierdzenie
podjecia zachowania przez dtuznika oraz zgodnosci zachowania ze wskazanymi regutami

oraz z warunkami zamowienia.

Donioste znaczenie ma wykonawca S$wiadczenia. Jak tatwo zauwazy¢,
w zamowieniach publicznych podwykonawstwo zostalo dopuszczone szeroko (art. 462
inast. Pzp), wypeklienie zobowigzania nie musi zatem nastepowacé wylacznie przez
wykonawce. Wykluczone jest jedynie powierzenie cato$ci zamowienia podwykonawcy
(zob. rozdz. IV.5 opracowania). Totez ograniczone zostaty mozliwosci zastrzezenia przez
zamawiajacego obowigzku osobistego §wiadczenia dtuznika. Do konstytutywnych cech
swiadczenia niepieni¢znego zreguly zaliczy¢ jednak mozna wymog osobistego
wykonania ,,kluczowych zadan”, o ktorych mowa w art. 60 1 art. 121 Pzp, jak réwniez
wykonanie przez wykonawce dysponujacego odpowiednimi uprawnieniami robot
budowlanych, dostaw lub ustug, do ktdrych realizacji uprawnienia te s3 wymagane (art.

117 ust. 3 Pzp), a takze wykonanie przez podmiot udostepniajacy zasoby w zakresie

3% T. Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op. cit., s. 85, 121. W zakresie opisu przedmiotu zaméwienia zob. rozdziat
II1.2 opracowania.
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wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia ustug Ilub robot
budowlanych, do ktorych realizacji te zasoby sg konieczne (art. 118 ust. 2 Pzp). Ten
ostatni przypadek jest szczegélny, podyktowany ochrona odpowiedniej jako$ci
Swiadczenia, bowiem ustawa Pzp nakazuje realnie speli¢ elementy $wiadczenia

nieosobiscie*°.

Termin zazwyczaj stanowi ceche uzupelniajaca. Ustawa Pzp zawiera w tym
wzgledzie rozwigzania szczegdlne wzgledem przepisow kodeksu cywilnego,
wykluczajac w zasadzie okreslanie terminu wykonania zamoéwienia datg kalendarzowa
(rozdz. II1.4 opracowania). Nie wystepuje zakaz zakre$lania terminu spelnienia
$wiadczenia na dzien wolny od pracy zgodnie z ustawg z 18.01.1951 o dniach wolnych
od pracy*”. Jedynie w nielicznych przypadkach S$cista terminowo$¢ jest cecha
konstytutywng, a co za tym idzie, w tym wzgledzie mozliwe jest jedynie realne

wykonanie zamowienia sensu stricto.

Wilasciwe miejsce $wiadczenia to wazny element dlugu. Z reguty wynika ono z
tresci umowy o zamoéwienie publiczne. Unormowania Pzp wprowadzaja szczegdlng
kategorie — miejsce §wiadczenia podlegajace bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego
(art. 462 ust. 3 14 Pzp). Jak tatwo zauwazy¢ dotyczy to zamowien na roboty budowlane
lub ustugi. Wprowadzenie regut nadzoru nad podwykonawcami skutkuje zakre§leniem
wlasciwego miejsca realnego wykonania zamdéwienia. Gdy miejsce $wiadczenia nie
zostalo okreslone w umowie o zamodwienie publiczne, zastosowanie znajda reguly
okreslone w art. 454 KC. Niekiedy miejsce §wiadczenia ma charakter ztozony. Jesli
umowa przewiduje tzw. czastkowe odbiory fabryczne, to miejscem odbioru
poszczegdlnych elementéw $wiadczenia moze by¢ przedsigbiorstwo wykonawcy, a
odbiér finalny moze zosta¢ dokonany u zamawiajacego. Wykonanie in natura w miejscu
wlasciwym wigze si¢ zasadniczo z dopelnieniem uzupetniajacych cech $wiadczenia,
niemniej jednak, nie mozna wykluczy¢ przypadku awansowania go do cechy

konstytutywnej (np. dostawa prowiantu do miejsc klgski zywiotowej).

Odpowiedni sposdéb wykonania zobowigzania rzutuje na realne wypelnienie

346 To ostatnie mozna uzna¢ za ceche wzglednie konstytutywng, gdyz wykonawca jest uprawniony powierzy¢ takg
cze$¢ zamowienia innemu podmiotowi o nie mniejszych zasobach lub wykona¢ ja samemu, jesli sam legitymuje si¢
odpowiednia zdolnoscia techniczna lub zawodowa. W zakresie kluczowych zadan oraz udostepniajacego zasoby
alternatywne rozwigzanie interpretacyjne polega¢ moze na uznaniu ich za cechy uzupehiajace, jezeli obostrzenia
podyktowane bylyby zaufaniem wierzyciela.

37T.j. Dz. U. 2020, poz. 1920.
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powinno$ci dhuznych (art. 354§1 KC). Sposéb w tym konteks$cie to catoksztatt
powinnego zachowania przy wykonywaniu zamowienia**®, przy czym w zamowieniach
publicznych odnosi¢ si¢ bezwzglednie do wykonawcy, jak 1 zamawiajacego. Ten ostatni
takze obowigzany jest wspotdziala¢ w wykonaniu zaméwienia w odpowiedni ,,sposob”
(art. 431 Pzp). Wskazany catoksztatt zachowania dtuznego musi umozliwia¢ osiggnigcie
stanu nalezytego wykonania zobowigzania (art. 35482 KC, art. 431 Pzp). Z uwagi na
dynamiczny charakter zobowigzania, realne wykonanie zamdwienia wymaga
uwzglednienia przez wykonawce pewnych osobnych interesow wierzyciela zwigzanych
nie tylko z wykonaniem, ale rowniez wykonywaniem zamowienia. Prawidtowy sposéb
wykonywania zaméwienia oznacza migdzy innymi niepowodowanie po stronie
zamawiajacego nadmiernych trudnos$ci organizacyjnych, jak rowniez nieprzewidzianego
zaklocania toku normalnej pracy. Istotna jest dbalo$¢ o mienie zamawiajacego, jak
rowniez niewyrzadzanie mu szkody w zwigzku z realizacja umowy, w tym szkéd w
srodowisku, w miejscu spetnienia §wiadczenia. Szereg obowiazkéw w zakresie realnego,
nalezytego wykonywania zamowienia wynika ze znanych wykonawcy interesow
zamawiajacego, w szczegdlnosci typowych celow danej umowy, wlasciwosci lub
przeznaczenia $wiadczenia, a takze znanych mu okolicznosci realizacyjnych. Szczeg6lne
lub nietypowe interesy zamawiajacego powinny by¢ uwzgledniane przez dtuznika, jesli
wyrazone zostaly w tresci zobowiazania**. Trzeba zauwazyé, ze realne, prawidtowe
wykonywanie zamoOwienia publicznego oznacza¢é moze niekiedy niespetnianie
swiadczenia. Gdy wierzyciel, wskutek okoliczno$ci zewnetrznych, znajduje si¢ w
sytuacji uniemozliwiajagcej zgodnie z zasadami wspodlzycia spotecznego odbior
swiadczenia, wykonawca nie powinien ofiarowa¢ przedmiotu zamowienia, nawet jesli
spetnione bylyby wymagania w zakresie cech jakos$ciowych, iloSciowych, zwigzane
z 0soba wykonawcy, miejscem oraz terminem wykonania. W takiej sytuacji, to brak
realnego wykonania oznacza postawienie wierzyciela w prawidlowej sytuacji prawne;j
1 faktycznej, a co za tym idzie, zaistnieje nalezyte wykonywanie zamodwienia

publicznego.

Unormowania prawa zamowien publicznych nie usuwaja dylematow zwigzanych

z charakterem prawnym wykonania zobowigzania (tzw. teorie: umowna, realnego

348 T, Pajor, Odpowiedzialnosé dluznika..., op. cit., s. 122 i nast.
349 T, Pajor, Odpowiedzialno$¢ diuznika..., op. cit., s. 123.
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spetnienia $wiadczenia, celowego spelnienia $wiadczenia, teoria umowna)*>°. Jednak
wobec wzgledow plynacych z zasady efektywnosci zamédwien, kwalifikowanej strony
podmiotowej tych umow, zasady pierwszenstwa spelnienia §wiadczenia niepieni¢znego,
a takze wyniesienia rangi wspotdziatania stron w ,,celu nalezytej realizacji zamowienia”,
na gruncie zamoéwien publicznych najwilasciwsza wydaje si¢ tzw. teoria celowego

spetnienia §wiadczenia.

W konkluzji poczynionych ustalen stwierdzi¢ mozna, ze zasada wykonania
zamOwienia in natura nie zostata wprost wyrazona w ustawie Pzp, lecz jej istnienie
stwierdzi¢ mozna posrednio na podstawie przepisOw prawa zamoéwien publicznych.
Stanowila istotny motyw wyniesienia problematyki wykonania w systematyce ustawy
Pzp, przenika z regulacji o kwalifikacji podmiotowej, obowigzku wspotdziatania stron
(art. 431 Pzp), jak rowniez znajduje wyraz w ograniczeniach swobody zmian umowy o
zamoOwienie publiczne (art. 454-455 Pzp). Jej zrodtem sa unormowania art. 353, art. 354
i art. 355 KC, stosowane do umowy o zamdwienie publiczne wprost. L.aczy si¢ ona z
szeroko ujmowang zasada realnego wykonania zobowigzan. Skupia w sobie
zrealizowanie przez strony zamowienia publicznego wszystkich obowigzkow
funkcjonalnie zwigzanych oraz niezwigzanych z dlugiem wykonawcy, poprzez
rzeczywiste dopetnienie obowigzkéw wobec wlasciwego podmiotu, z nalezyta jakoscia,
we wlasciwym miejscu, czasie, zgodnie ze wzorcowymi kryteriami nalezytego
wykonania wynikajagcymi z art. 354 1 art. 355 KC. Wymog realnego wykonania
charakteryzuje si¢ dynamiczng naturg, co wigze si¢ z dynamicznym charakterem

zobowigzania z umowy o zamowienie publiczne.

350 Zob. w tej mierze J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski, System prawa..., op. cit., s. 716; A. Szpunar, Charakter prawny
wykonania zobowigzania, ,,Rejent” 1998, nr 5, s. 9 i nast. wraz z cytowana tam literatura; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak,
Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1061-1066 oraz powolane tam piSmiennictwo. W ocenie autora niniejszej pracy
nieprzekonywujace jest zapatrywanie, w ktorym kwestionuje si¢ element celowosci speinienia $§wiadczenia
w zobowigzaniach polegajacych na zaniechaniu. Wypada bowiem pamigtac, ze konstrukcja $wiadczenia opiera si¢ na
zachowaniu dtuznika. Nie mozna moéwi¢ o zaniechaniu dtuznika, jesli pewnych dziatan nie dokonywat on w braku
obiektywnej niemozliwosci dzialania. Nawiazujac do prezentowanego w podr¢cznikach przyktadu o zobowiazaniu si¢
sgsiada do zaniechania gry na pianinie w godzinach popotudniowych w zamian za §wiadczenia wzajemne, dtuznik nie
realizuje zobowigzania zaniechania, je§li brak gry na instrumencie spowodowany zostal absencja wskutek
tymczasowego aresztowania.
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2. Racjonalne kryteria wykonania zamowienia

Znaczenie wykonania zamowienia zostato wyraznie podniesione w systematyce
ustawy Pzp*>!, lecz nie reguluje ona wzorcowych kryteriow $wiadczenia in natura.
Wynikaja one jednak z przepisow kodeksowych wytyczajacych ogolne zasady
wykonania zobowigzania (art. 354 KC) oraz obowigzek dochowania nalezytej starannosci
(art. 355 KC), ktory ma wprawdzie charakter samodzielny, ale faczy si¢ uniwersalnie z
obowigzkiem wykonania zamowienia in natura. Kryteria te stanowig od lat przedmiot
wypowiedzi doktryny i judykatury, totez zbedne jest ich poglebione przedstawianie. Ich
natura charakteryzuje si¢ ztozono$cia. Wyznaczaja wigzacy program realizacji
zamoOwienia, okreslajac przyszle obligatoryjne zachowanie wykonawcy. Stanowia
zarazem kryterium oceny, czy realne wykonanie odpowiada powinnosci diuznej.
Wreszcie, wytyczaja najogolniejsze granice obowigzku wykonania in natura, albowiem

wykonawca nie jest zobowigzany swiadczy¢ poza nie.

Jak wiadomo art. 354 KC operuje czterema kryteriami oceny wykonania
Swiadczenia in natura: trescia zobowigzania, celem spoleczno-gospodarczym,
ustalonymi zwyczajami oraz zasadami wspolzycia spolecznego. Pierwszoplanowa rola
przypada tresci zobowigzania®>?, ktéra powinna by¢ zgodna z ustawa. Pozostate kryteria
maja znaczenie suplementarne, dotyczace sposobu realizacji, przez ktory rozumiec
mozna catoksztatt powinnego zachowania dhuznika przy wykonywaniu zobowigzania>?.
Rzutuje to m.in. na niedopuszczalno$¢ podwazania tresci zamdéwienia przy pomocy
kryteriow suplementarnych®**. Ta pierwsza uzyskuje w zamoéwieniach jeszcze wigksza
wage z uwagi na rezim prawny opisywania przedmiotu zamowienia. Pozostate wzorcowe

weryfikatory nie mogg prowadzi¢ do wnioskéw z nig kolidujacych®>. Z perspektywy

wykonania in natura doniosle jest pierwszenstwo kryteriow wzorcowych przed

351 Zostato ono ujete wprost w tytule dziat VII ustawy Pzp, ktérego regulacje otwiera przepis obowigzek wspotdziatania
w celu nalezytego wykonania zamoéwienia. Nie nalezy zapomina¢ o zasadzie efektywnosci, ktorej realizacja
bezposrednio zalezy od nalezytego wykonania zamoéwienia.

352 R. Szostak, Umowy o zamdéwienia..., op. cit., s. 152 oraz powolane tam pi$miennictwo.

353 T. Pajor, Odpowiedzialnosé dluznika..., op. cit., s. 122.

354 A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania - czesé ogdlna, Warszawa
2014, art. 354, pkt 2, Lex; R. Szostak, Umowy o zamowienia..., op. cit., s. 152 oraz powotane tam pismiennictwo; A.
Doliwa, Funkcje zasad wspotzycia spotecznego w prawie cywilnym, Warszawa 2021, s. 109; E. Rott-Pietrzyk, Klauzule
generalne a wykonanie zobowigzania (z uwzglednieniem koncepcji systemu klauzul generalnych w projekcie KC), [w:]
E. Gniewek, K. Gorska, P. Machnikowski (red.), Zacigganie i wykonywanie..., op. cit., s. 339.

355 M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T. I. Komentarz. Art. 1-44910, Warszawa 2020, art. 354,
pkt I1.2, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa
2023, art. 354 pkt 1.6, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 354, pkt III, Legalis; wyrok SN z 24.09.2009 r., IV CSK 138/09, Lex.
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dyspozytywnymi regulacjami kodeksowymi w zakresie wykonania zobowigzania*®. W
konsekwencji, przy braku okreslania w warunkach zamowienia wymagan co do jakosci
$wiadczenia, t¢ ostatnig nalezy wpierw okresla¢ na podstawie kryteriow, o ktérych mowa
w art. 354 KC, a dopiero nastepniec wedlug art. 357 KC¥’. Rola kryteriow
suplementarnych dla wykonania in natura moze mie¢ charakter ksztattujacy. W
orzecznictwie SN wyrazono zapatrywanie, zgodnie z ktorym w rezimie art. 56 oraz art.
354 KC, w razie uchylania si¢ od przewidzianego w umowie obowigzku
uszczegotowienia warunkow spetniania §wiadczenia, te ostatnie moga zosta¢ okreslone
przez sad na podstawie catoksztaltu okolicznosci sprawy, z uwzglednieniem zgodnego
zamiaru stron i celu umowy, a takze zasad wspodtzycia spolecznego i ustalonych

358

zwyczajow>>°. W tym ujeciu, stanowig one elementy stuzgce urzeczywistnieniu zasady

realnego wykonania.

Pierwotna tre$¢ zamowienia publicznego ksztattowana jest w sposéb odmienny
od modelu kodeksowego. Przede wszystkim, to wierzyciel zobowigzany jest okresli¢
przedmiot zamdéwienia w normatywnie okre§lony sposéb, ustali¢ kryteria oceny ofert
oraz zaprojektowa¢ postanowienia umowy ostatecznej. Przed naduzyciami z jego strony
chronig uregulowania o klauzulach abuzywnych, a takze unormowania okreslajace
obligatoryjne elementy umow o zamoéwienia publiczne, ktdre rozwijaja w tym aspekcie
przepisy kodeksowe. W pewnym zakresie tre§¢ obowiazku wykonania in natura moze
by¢ ksztaltowana w toku realizacji zamowienia (art. 357 KC). Regule stanowi

3% Negocjacyjny tryb ustalania tresci

stadialnos$¢, ktora wynika z rezimu proceduralnego
zaméwienia stanowi wyjatek, w ramach ktérego zamawiajacy i tak obowigzany jest
przedstawi¢ projektowane postanowienia umowy (art. 217 ust. 1 Pzp). Co do zasady, w
pierwszym kroku zamawiajacy przygotowuje tres¢ zamoOwienia obejmujgcg m.in. opis
przedmiotu zamdwienia, kryteria oceny ofert oraz projektowane postanowienia umowy,

po czym udostgpnia je wykonawcom. Nastepnie, wykonawcy akceptujg opis przedmiotu

zamoOwienia i projektowane postanowienia umowy, uzupeilniaja je zgodnie z

356 Np. gdy w danym typie stosunkéw zwyczajowym miejscem spetniania $wiadczenia pozostaje siedziba wierzyciela,
to uzna¢ nalezy moc wigzaca zwyczaju przed regulacja art. 454 § 1 KC.

357 Tak: M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt II. 7, Legalis.

358 Wyrok SN z 09.08.1974 r., I CR 435/74, OSNCP 1975, Nr 6, poz. 100; przywotany w wyroku SN z 10.03.2011 r.,
V CSK 298/10, Lex; K. Piasecki, [w:] Kodeks cywilny. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakow 2003, art.
56, pkt 4.4, Lex; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt II. 7, Legalis; J.
Gudowski, [w:] Kodeks cywilny. Orzecznictwo. Pismiennictwo. Tom I. Czes¢ ogolna, Warszawa 2024, art. 56, Lex.
359 Etapowo$¢ ksztaltowania tresci zobowigzania wyglada inaczej w zamowieniu z wolnej reki, gdzie przygotowana
przez zamawiajacego tre$¢ przyszlego zobowiagzania ma jedynie charakter informacyjny, R. Szostak, Umowy o
zamowienia..., op. cit., s. 70.
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wymaganiami zamowienia o materi¢ istotng z ich perspektywy realizacyjnej, w tym o
elementy treSciowe przysztej umowy, ktore stanowi¢ beda przedmiot oceny
zamawiajacego. Wspotksztattowana przez wykonawce tre$¢ zamowienia, zaoferowane
parametry w zakresie kryteriow oceny ofert oraz tre$§¢ projektowanych postanowien
umowy koncowej nabieraja jednak mocy prawnej wskutek ztozenia przez wykonawce
zamawiajacemu o$wiadczenia woli zawartego w ofercie. W trzecim etapie, w razie
wyboru przez zamawiajgcego oferty wykonawcy, dochodzi do zawarcia umowy
przyrzeczonej o treSci odpowiadajacej projektowanym postanowieniom umowy

ostatecznej>®’.

Elementy sktadajace si¢ na tres¢ zamdwienia nie maja rownorz¢dnego znaczenia.
Niewatpliwie tre§¢ zobowigzania z umowy o zamowienie publiczne jest szersza niz tre$¢
samej umowy, lecz pierwszorzedne znaczenie przypadnie zamanifestowanej wyraznie
lub w sposob dorozumiany woli stron, a nastepnie przepisy bezwzglednie obowiazujace.
Kolejnymi beda przepisy dyspozytywne. Liczy¢ si¢ bedg uwarunkowania towarzyszace
zamowieniu, w szczegdlnosci spoteczno-gospodarczy cel umowy, przeznaczenie
zamawianego przedmiotu, a takze =zasady wspdlzycia spolecznego. Dalszymi
wyznacznikami beda wzorce umowne, normy techniczne i inne normatywy, ustalone
zwyczaje 1 ewentualne pozostate czynniki. Pozostawienie zasadniczego kryterium w
rgkach stron sprawia jednak, ze katalog kryteriow oceny nalezytego wykonania

zamOwienia ma w zasadzie charakter otwarty.

Wzorcowe kryteria naturalnego wykonania powinnos$ci dtuznych majg w zasadzie
charakter dynamiczny. Zamoéwienia publiczne z reguly nie stanowig transakcji
natychmiastowych. Ich tres¢ w toku rzeczywistej realizacji umowy ulega zmianie. Pewne
obowigzki wygasaja, pojawiaja si¢ kolejne, dalsze konkretyzuja lub aktualizuja si¢ (np.
wskutek zastosowania art. 357 KC). Udziat poszczegdlnych elementéw rowniez podlega
zmianom w zalezno$ci od konkretnych sytuacji faktycznych i prawnych. Wykonanie in
natura stopniowo modyfikuje tre§¢ zamoéwienia publicznego bez zmiany samej umowy.
Co do zasady dluznik obowigzany jest wykonywaé zamowienie zgodnie z aktualng

361

trescig zobowigzania®®'. Wymog ten dotyczy roéwniez zasad wspolzycia spotecznego oraz

ustalonych zwyczajow. Jak si¢ zdaje, jedynie spoteczno-gospodarczy cel zamdwienia

360 [bidem.
361 A Klein, Skutki prawne braku wspétdziatania wierzyciela z dtuznikiem, [w:] Dzieta wybrane. Tom IV, Krakow 2021
s. 386 i nast.
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pozostanie w ksztatcie pierwotnym.

Spoteczno-gospodarczy cel zobowigzania nie stanowi jednolitego celu umow
0 zamowienia publiczne, wynikajacego z ich specyfiki (ogolnospoleczny cel zamowien
publicznych). De lege lata utrzymuje si¢ brak podstaw do okreslania jednolitego,
ogolnospoltecznego celu zobowigzan kontraktowych, albowiem wynikajg one z interesow
subiektywnych, osadzonych w autonomii podmiotéw prawa®®?. Spoteczno-gospodarczy
cel zamowienia publicznego pozostanie zasadniczo tozsamy z celem konkretnego
zobowigzania, ktérym jest zaspokojenie interesu wierzyciela wskutek nalezytego
i rzeczywistego spetnienia $wiadczenia obcigzajacego dtuznika®®®. Sporng w literaturze
pozostaje kwestia charakteru celu spoteczno-gospodarczego. W doktrynie licznie
reprezentowany jest nurt obiektywny, zgodnie z ktérym chodzi o cel zobiektywizowany,
towarzyszacy zaciaganiu zobowigzan danego typu (rodzaju)’**. W $wietle regulacji art.
65§2 oraz art. 353! KC wydaje si¢ jednak, Ze cel zobowigzan (zamowien) per se lub cel,
ktory towarzyszy =zacigganiu zobowigzan danego rodzaju (typu) powinien by¢
uwzgledniany, ale prymat przyzna¢ nalezy woli stron, co Ww sytuacjach
niejednoznacznych determinuje pierwszenstwo celu zindywidualizowanego nad
zobiektywizowanym?®%. Element ten szczegdlnie zasadny jest na tle tzw. zamowien

mieszanych, ktére moga obejmowac atypowe stosunki umowne.

Wykonanie zamowienia publicznego moze realizowac nie jeden, lecz kilka celow.
W takim wypadku realnie zaspokojony powinien zosta¢ kazdy z nich. Dhuznik nie jest
zobowiazany $wiadczy¢ poza lub ponad 6w cel’®®. Nie jest rowniez zobowigzany
uwzgledniaé, na potrzeby rzeczywistego wykonania zamdwienia, celu nietypowego,

o ktérym nie wiedziat albo oczekiwan wierzyciela szczegdlnych, z ktorymi nie powinien

362 M. Safjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym, ,,PiP” 1990, Nr 11, s. 58.

363 R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 153; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red.
tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 24-29, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 3, Legalis; G. Kozietl, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2023, art. 354, pkt 11.3, Legalis.

364 Zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwaniski (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 724; T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski
(red), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania. Cze¢s¢ ogolna, Warszawa 2018, art. 354, pkt 7, Lex;
A. Doliwa, W. Katner, [w:] Prawo umow..., op. cit., s. 251 i nast. podobnie, jak si¢ wydaje, M. Pyziak-Szafnicka, Kilka
uwag o naduzyciu prawa podmiotowego przez wierzyciela, [w:] Non omne quod licet honestum est. Studia z prawa
cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy naukowej Profesora Wojciecha Jana Katnera, Sz. Byczko i inni (red.),
Warszawa 2022, s. 707 i nast. wraz z cyt. tam piSmiennictwem, Lex.

365 A. Olejniczak, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 3, Lex; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 26-28 wraz z powotang tam literatura, Legalis; M.
Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt B.5-7 oraz powotane pismiennictwo,
Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 3 oraz
cyt. literatura przedmiotu, Legalis.

366 Problematyka spelnienia $wiadczenia ,,lepszego” omowiona zostanie w rozdziale V.4 opracowania.
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byt sig liczy¢**’. W zamowieniach publicznych nie jest konieczne, Zeby cel wyrazony

zostal wprost (prawno-technicznie), w szczegolnosci w preambule umowy. Wystarczy,
jezeli wynika z okoliczno$ci w toku procedury udzielania zamdwienia (np. z wlasciwosci
probki przedmiotu, do ktorej odestano w umowie lub tez z przedmiotowych $rodkow
dowodowych)®. Jeéli jednak zamoéwienie shuzyé ma celowi nietypowemu lub
nietypowym potrzebom zamawiajacego, powinno to zosta¢ wyraznie wskazane w
warunkach zaméwienia, w innych przypadkach chodzi o cele lub przeznaczenie typowe.
Cel zamowienia musi by¢ spojny z opisem przedmiotu zamoéwienia. Ten drugi winien
pozostawac funkcjonalnie zdatny do osiggni¢cia celu zamowienia. W razie watpliwosci,
pierwszenstwo przyznaé¢ nalezy opisowi przedmiotu zamdowienia, w rezimie zamowien
publicznych nie moze on bowiem by¢ zastgpiony odwotaniami natury ogdlnej lub

funkcjami realizowanymi przez zamawiajacego.

Zasady wspolzycia spolecznego od dawna stanowig przedmiot refleksji doktryny
prawa cywilnego®® oraz rozlicznych wypowiedzi judykatury®”’, cho¢ ostatnio poglady

371 Obecnie konkuruja ze soba dwa ujecia:

w tym zakresie wyraznie ewoluowaty
normatywne oraz sytuacjonistyczne. Zasady wspotzycia spotecznego, uwolnione od
ograniczen ideologicznych, nakazuja siegga¢ do dodatnio ocenianych (,,dobrych” lub
»stusznych) regut postgpowania podmiotow prawa wobec siebie. Chodzi w tym
wzgledzie o reguty uczciwosci, stusznosci i dobrej wiary®’?. Jak wskazano w wyroku SN
z 20.04.2017 r., IT CSK 491/16, w pojeciu zasad wspotzycia spolecznego mieszczg si¢
przede wszystkim okre§lone normy moralne, dotyczace postegpowania pomigdzy samymi

przedsiebiorcami, na przyktad dobre obyczaje kupieckie, zwyczaje uczciwego obrotu®”>.

367 Zob. 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt
I1.A.2, Legalis.

368 R. Szostak, Umowy o zamdwienia..., op. cit., s. 153.

369 Zob. np. M. Safjan, Klauzule generalne..., op. cit. s. 48 i nast.; P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353
KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 251 i nast.; M. Zielinski, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czesé
ogolna. System Prawa Prywatnego, Warszawa 2007, s. 336 i nast. wraz z przywolana tam literatura; M. Pyziak-
Szafnicka, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 1, Warszawa 2012,
s. 903 i nast.; M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 217, s. 329 i nast. wraz powotanym tam
pismiennictwem A. Doliwa, Funkcje zasad wspoizycia spotecznego w prawie cywilnym, Warszawa 2021, s. 4 1 nast.
wraz z cytowangq literatura.

370 Zob. np. wyrok SN z 22.05.2014 r., IV CSK 536/13, OSNC-ZD 2015, nr 3, poz. 41; wyrok SN z 16.03.2018 ., IV
CSK 250/17, Lex; wyrok SN z 22.05.2014 r., IV CSK 536/13, OSNC-ZD 2015, nr 3, poz. 41; wyrok SN z 15.02.2017
r., I CSK 236/16, Lex; wyrok SN z 28.09.2022 r., | NSNc 782/21, Lex.

371 Jak wiadomo, zasady wspolzycia spolecznego zaczerpnigte zostaly z ustawodawstwa radzieckiego oraz
nawigzywaty do doktryny aksjologicznej panstwa ustroju realnego socjalizmu: zob. np. M. Safjan, Klauzule
generalne..., op. cit., s. 48 inast.; M. Zielinski, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 337; M. Pyziak-
Szafnicka, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 908 i nast.; K. Pietrzykowski, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. art. 1-449, Warszawa 2020, art. 5, pkt II, Legalis oraz powolana tam
literatura; A. Doliwa, Funkcje zasad..., op. cit., s. 4 i nast.

372 M. Safjan, [w:] M. Safjan, K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt II. 5, Legalis.

373 Wyrok SN z 20.04.2017 r., Il CSK 491/16, Lex.
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De lege lata wskazuje sig, ze lacza sie¢ one z ,,powszechnie uznanymi warto$ciami,
bedacymi dziedzictwem i sktadnikiem kultury europejskiej®’*. Wskazany element
harmonizuje z aksjologia europejskich aktow prawa modelowego, ktore odwotuja si¢
przy ustalaniu tresci umowy do wymagan dobrej wiary oraz uczciwego kontraktowania
(art. 1:102 PECL). Zasady wspotzycia spotecznego wyrastajg tez z pewnych norm
moralnych wytworzonych samoistnie w obrocie gospodarczym w zwigzku z
wykonywaniem zobowigzan (uczciwos¢, sumienno$¢, lojalnos¢ itd.). Chodzi o postawy

powszechnie akceptowane, przestrzegane i oczekiwane przez kontrahentow?">.

Realne wykonanie zamodwienia podlega zasadom wspodlzycia spolecznego
w tréjetapowym ujeciu®’. Pierwszy stanowi wykladnia o$wiadczen woli zawartych
w wykonywanej umowie (art. 65 KC). Kolejne stadium to uzupelnienie tresci
zobowigzania ponad elementy wynikajace z oswiadczen woli (art. 56 KC). Trzecia faza
dotyczy okreslenia wzorca nalezytego wykonania zobowigzania oraz granic tego
ostatniego (art. 354 KC)”7. W kazdej ze wskazanych plaszczyzn wystepuje
ukierunkowanie na osiggniecie pewnego punktu czgstkowego, ale wszystkie prowadza
do okreslenia sposobu wykonania zobowigzania. Zasady wspotzycia spolecznego majg
zapewni¢ realizacje in natura z uwzglgdnieniem etycznych regut i ocen, szczeg6lnie z
zachowaniem obowigzku lojalno$ci, wspotprzyczyniania si¢ do wykonania umowy oraz
nakazu czynienia tego, co stuzy jej realizacji*’®. Jak wskazat SN w wyroku z 16.01.2001
r., I CKN 1037/0037°, zasada dobrej wiary i uczciwosci w wykonaniu zobowigzania ma
zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych spetnienie $wiadczenia przez dluznika w sposob
formalnie zgodny z treScia zobowigzania nie zaspokajaloby uzasadnionego interesu
wierzyciela. Na tle zasad wspotzycia spolecznego wskazywano w szczeg6lnosci na
obowigzek dluznika przedstawienia stronie niefachowej rzeczywistego stanu
sprzedawanej rzeczy, udzielania wierzycielowi prawdziwych i §cistych informacji nawet

w razie braku wyraznych postanowien umowy w tym  wzgledzie,

374 7. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, Warszawa 1993, s. 43.; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z
17.10.2000 r. SK 5/99, OTK 2000, Nr 7, poz. 254; M. Pyziak-Szaftnicka, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op.
cit., s. 905.

375 R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 152 oraz cytowane tam zapatrywania M. Safjana oraz M.
Gutowskiego; nieco odmiennie: A. Doliwa, Funkcje zasad..., op. cit., s. 111; 1. Karasek-Wojciechowicz, P.
Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt II.A.5, Legalis; na uczciwos$¢, sumiennos¢,
lojalno$¢ wskazuje rowniez M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt E.4,
Legalis.

376 E. Rott-Pietrzyk, Klauzule generalne..., op. cit., s. 327.

377 Tak E. Rott-Pietrzyk, Klauzule generalne..., op. cit., s. 327; A. Doliwa, Funkcje zasad..., op. cit., s. 106.

378 A. Doliwa, Funkcje zasad..., op. cit., s. 110.

379 Wyrok z 16.01.2001 r., IT CKN 1037/00, Legalis; A. Doliwa, Funkcje zasad..., op. cit., s. 114.
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poinformowania wierzyciela o okolicznosciach, ktore moga mie¢ dlan znaczenie prawne,
. r +380 o . . . .
zachowania poufnosci®®”. Na zamawiajagcym nie spoczywa, rzecz jasna, obowigzek

opisania ich w warunkach zamowienia.

Ustalone zwyczaje nie zostaly wprawdzie okreSlone ustawowo, lecz
W pisSmiennictwie przyjmuje si¢, cho¢ niejednolicie, do$¢ zblizone podejscia
interpretacyjne. W ujeciu stownikowym ,,zwyczaj” to powszechnie przyjety, tradycyjny
sposob postepowania w pewnych okoliczno$ciach lub wlasciwy komus$ sposob

postepowania’®!,

Zwyczaj wyraza si¢ w tym, ze w dostatecznie szerokim kregu
podmiotow przez odpowiedni czas przestrzega si¢ pewnego postepowania z
przekonaniem, Zze w ten sposob czyni sie zado$¢ pewnej zasadzie’®?. Do kryteriow
okreslajacych zwyczaj zalicza si¢ w tym wzgledzie zasieg terytorialny (np. zwyczaje
miejscowe, krajowe, migdzynarodowe), zasieg personalny (ograniczenie do pewnej
grupy osob przestrzegajacych zwyczaju), zakres przedmiotowy (materia, ktorej zwyczaj
dotyczy). Wedtug kolejnego stanowiska, zwyczaj to faktycznie stosowana, powszechna
w danym okresie, Srodowisku oraz stosunkach praktyka pewnego zachowania si¢*%>. Dla
istnienia zwyczaju bez znaczenia bytaby pozytywna, neutralna, negatywna ocena tej
praktyki, jak rowniez jej niezgodno$éé z prawem lub zasadami wspdtzycia spotecznego.
Przyjecie tego wariantu wyktadni bytoby kontrowersyjne w zaméwieniach publicznych.
Nastepny wariant interpretacyjny przedstawia zwyczaj jako uksztalttowang w pewnej
grupie spotecznej regute zachowania (dotyczaca relacji migdzy cztonkami tej grupy),
ktora traktowana jest jako przyjeta norma postgpowania, wigzacag na mocy opinii
przewazajacej posrod cztonkow tej spotecznosei’®. Praktyka w tym ujeciu powinna
dodatkowo, po pierwsze, by¢ umocniona, co oznacza ugruntowanie odpowiednio dtugim
czasem stosowania, a po drugie, osadzona na wystepujacym w danej grupie przekonaniu
o potrzebie podporzadkowania si¢ takiej regule postepowania. Na gruncie zamowien
publicznych z aprobata spotkato si¢ ujecie, wedlug ktorego zwyczaj to powszechnie
stosowana w danym czasie, srodowisku i stosunkach spotecznych praktyka okreslonego

postepowania. Zwyczaj stanowi tutaj przyjeta w okreslonych stosunkach praktyke

380 A Doliwa, Funkcje zasad..., op. cit., s. 112 i nast. oraz przywolana tam judykatura.

381 Zob. ,,zwyczaj” hitps://sjp.pwn.pl [data dostepu: 10.12.2023].

382 F, Studnicki, Dziatanie zwyczaju handlowego w zakresie zobowigzan z umowy, Krakow 1949, s. 51 i nast.; zwyczaj
w tym uj¢ciu moze charakteryzowaé si¢ rdéznym nat¢zeniem, wynikajacym z czasu przestrzegania, powszechnosci
wystgpowania w danym krggu podmiotowym, liczby oraz czgstotliwosci aktow przestrzegania.

383 S. Grzybowski, [w:] S. Grzybowski (red. tomu), W. Czachérski (red. nacz.), System Prawa..., op. cit., s. 24.

384 Przez wzglad na opisane wyzej cele i warto$ci oraz specyfike uméw, w zamowieniach publicznych nie sposob uznaé
wigzacej mocy Zzwyczaju pejoratywnego.

385 M. Safjan, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 216, Legalis.
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powtarzalnego zachowania si¢, ktéra musi by¢ utrwalona i powszechnie akceptowana w

obrebie tych stosunkow*°.

W toku realnego wykonywania zamowienia aktualne bywaja przede wszystkim
zwyczaje z obrotu zawodowego. Najczestszym bowiem dtuznikiem jest przedsigbiorca.
Prawo zamoéwien publicznych nie nakazuje zamawiajacym opisywac lub przywolywaé
w warunkach zamowienia zwyczajow, ktore moga znalez¢ zastosowanie w toku
realizacji, ale zamawiajagcy powinien mie¢ ich $wiadomos$¢, w szczego6lnosci w
transakcjach obrotu mie¢dzynarodowego. Doniosta jest kwestia zwigzania zwyczajem
nieuswiadomionym. Unormowania zamowien publicznych nie zawierajg regulacji w tym
wzgledzie. Na tle unormowan kodeksowych problem przestrzegania zwyczaju ujmowany
jest rozbieznie. Wedlug pierwszego nurtu interpretacyjnego, zwyczaju przestrzegaé
nalezy bez wzgledu na to, czy wierzyciel i dluznik mieli $wiadomos$¢ jego
wystepowania®®’. Drugie ujecie podwaza obowiazek przestrzegania, jezeli strony nie
zdawaty sobie sprawy z istnienia zwyczaju (np. z uwagi na nieprowadzenie dziatalnosci
na danym obszarze)**®. Na gruncie prawa modelowego wystepuja w tym wzgledzie
unormowania wzorcowe. Stosownie do art. 1:105 PECL strony zwigzane sg zwyczajami,
na ktore si¢ zgodzily, oraz ustalong migdzy nimi praktyka, jak réwniez pozostaja
zwigzane zwyczajami, ktore bylyby zazwyczaj uwazane za wlasciwe przez osoby bedace
w takiej samej sytuacji co strony, chyba ze zastosowanie danego zwyczaju nie bytoby
rozsadne. Nieco odmiennie problem ten rozstrzyga art. 11.01:104 (1)(2) DCFR. Wedtug
wspomnianej regulacji strony umowy s3 zwigzane wszelkimi zwyczajami, na ktore si¢
zgodzily i praktykami, ktore ustality miedzy soba, jak réwniez pozostaja zwigzane
zwyczajem, ktory zostatby uznany za powszechnie stosowany przez osoby znajdujace si¢
w takiej samej sytuacji jak strony, chyba ze zastosowanie takiego zwyczaju byloby
nierozsadne. Przywotane koncepcje modelowe wskazywatyby zatem na koniecznos$¢
dokonywania oceny in concreto co do kwestii obowigzywania w danym zaméwieniu

publicznym nakazéw plynacych ze zwyczajow.

38 Por. R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 153-254 oraz przywolane tam orzecznictwo; W. Borysiak, [w:]
K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 39 oraz powotana tam literatura
i orzecznictwo, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
354, pkt .5, Legalis.

387 Zob. M. Safjan, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 217, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 1.6, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt I1.A.4, Legalis.

388 Tak: W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 42,
Legalis.
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Istnienie okreslonego zwyczaju, jego tres¢ 1 zakres rozpowszechnienia wymagaja

dokonywania ustalen ad casum>%

. Nie powinno to nastrgcza¢ trudnosci w przypadku
zamowien krajowych, wydaje si¢ réwniez mozliwe Ww razie zamdwien
transgranicznych*°. Na tle okoliczno$ci konkretnego zamoéwienia, nalezaloby bra¢ pod
uwage m.in. zasieg zamowienia publicznego, zasieg terytorialny danego zwyczaju®!,
zawodowy albo niezawodowy charakter dziatalnosci wykonawcy (profesjonalni
uczestnicy obrotu gospodarczego zazwyczaj znaja obowiazujace w nim zwyczaje)*>. Na
gruncie zamoéwien publicznych wlasciwe wydaje si¢ przyjmowanie zwyczajow
wigzacych w miejscu wykonywania zamowienia.

Obowigzek dochowania nalezytej staranno$ci ma charakter uniwersalny®>.
W zaméwieniach publicznych brak jest przy tym podstaw do wyrazania przez
zamawiajacego zgody na obnizenie stopnia starannosci wymaganej od wykonawcy>*4.
Natomiast, w granicach wyznaczanych uzasadnionymi potrzebami zamawiajacego, za
dopuszczalne uznaé nalezy umowne obostrzenie wymaganej starannosci w zakresie
catego zamowienia, jego czesci, czy nawet poszczegdlnych obowigzkéw. Nasuwa si¢
problem przynalezno$ci wymogu nalezytej staranno$ci do obowigzku wykonania
zaméwienia in natura. Jak wiadomo, kwestia usytuowania nalezytej starannosci w
problematyce roszczenia pierwotnego stanowi zagadnienie odrebne od przestanek

395

roszczenia wtornego” . Dla tematu pracy mniejsze znaczenie ma debata w przedmiocie

ujmowania braku nalezytej staranno$ci w problematyce winy>°° lub bezprawnosci®*’. Jak

389 A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 485, Legalis.

3% W przypadkach watpliwych niezbedne moze okaza¢ si¢ siegniecie po dowdd z opinii bieglego.

¥ Zwyczaje miejscowe moglyby stawia¢ w pozycji uprzywilejowanej wykonawcoéw krajowych wzgledem
wykonawcow z innych panstw cztonkowskich.

392 Tak: A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzati..., op. cit., s. 485, Legalis.

393 Zob. M. Sosniak, Nalezyta starannosé, Katowice 1980, s. 169; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
Cywilny..., op. cit., art. 355, pkt 1.1, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt 1.3, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 355, pkt I. 2, Legalis; M. Bujalski, F. Zoll, [w:] Olejniczak A. (red.), Prawo zobowigzan..., op.
cit., s. 1124; W. Borysiak, Reguly starannosci a odpowiedzialnosé deliktowa — polemika, ,,Palestra” 2023, nr 3, s. 77-
101; idem [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt C. 8, Legalis;
R. Szczepaniak, Podmiot publiczny jako strona stosunku cywilnoprawnego a kwestia nalezytej starannosci i dobrej
wiary [w:] J. Haberko, J. Grykiel, K. Mularski (red.), fus civile vigilantibus scriptum est. Ksigga jubileuszowa Profesora
Adama Olejniczaka, Warszawa 2022, pkt 2 i nast., Legalis.

394 R. Szostak, Umowy o zaméwienie..., op. cit., s. 168. Wedtug T. Pajora ztagodzenie wzorca wzgledem starannosci
ogblnie wymaganej mogloby wystepowacé tam, gdzie nie sprzeciwialyby si¢ temu wzgledy ochrony zaufania
kontrahenta oraz pewnosci obrotu prawnego, zob. T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika..., op. cit., s. 211.

3% Por. 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt IL.3,
Legalis.

39 Tak: m.in. J. Jastrzebski, O umownych modyfikacjach podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej dhuznika,
»KPP” 2007, Nr 3, s. 806; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt .2 wraz z
cyt. tam literatura, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 355, pkt C.12, D. 17 i powotane tam pi$miennictwo, Legalis.

397 Tak: np. M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci czy winy, ,,PiP” 1997, Nr 10,
s. 32 i nast.; Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci, ,,Palestra” 2002, nr 7-8, s. 19 i nast.; A.

- 100 -



si¢ zdaje, na gruncie zamdwien publicznych obowigzek zachowania nalezytej starannos$ci
stanowi skladnik zobowiazania i staje sie miara nalezytego wykonania in natura®.
Przede wszystkim, niestaranno$¢ przewidziana zostata jako przestanka fakultatywnego
wykluczenia z zamowienia niewiarygodnego wykonawcy (art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp).
Ponadto, wskazany wniosek znajduje oparcie w wyktadni jezykowej art. 355 KC. Nie bez
znaczenia jest powigzanie prawne obowigzku dochowania nalezytej starannosci z
faktyczng realizacjg kazdego z obowiazkow gltownych lub ubocznych wykonawcy.
Wydaje si¢ ono na tyle nieodzowne, Ze sytuuje ona wymagang staranno$¢, podobnie jak
wskazane rzeczywiste obowiazki, jako element tresci zamowienia. Pomimo $cistego
zwigzku konstrukcyjnego z innymi powinno$ciami realizacyjnymi, pozostaje on przy tym
samoistny jurydycznie’”. Dodatkowo, gdyby obowiazek dochowania nalezyte;
starannos$ci nie przynalezat do tresci zobowigzania z umowy o zamowienie publiczne, to
w tresci zamowien na ustugi wystgpowalaby istotna luka. Jak bowiem wiadomo,
obowigzek dochowania nalezytej starannosci dookresla¢ moze §wiadczenie w umowach

400

dotyczacych ustug™, w szczegolnosci w przypadkach, gdy opis przedmiotu zamdéwienia

nie okresla szczegotowo wszystkich wymagan jakosciowych ustugi.

Uregulowanie art. 355 KC wyraza dwa elementy. Pierwszy polega na
wspotksztattowaniu tresci zamowienia publicznego poprzez natozenie na wykonawce
obowigzku dochowania nalezytej starannoéci. Drugi na zdefiniowaniu tejze*’!. Poniewaz
staranno$¢ odnosi¢ nalezy do realizacji konkretnych obowiazkéw, to jej tres¢ ma
charakter dynamiczny. W obrebie jednego zamoéwienia publicznego (np. zamowienia

mieszanego) ,,staranno$¢ nalezyta” moze w zakresie niektoérych obowigzkow oznaczaé

Opalski, K. Oplustil, Niedochowanie nalezytej starannosci jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnoprawnej
zarzgdcow spotek kapitatowych, ,,PPH” 2013, Nr 3, s. 14-16.

398 Por. Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie..., op. cit., s. 19; F. Zoll, [w]: Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 96-98;
A. Opalski, K. Oplustil, Niedochowanie nalezytej ..., op. cit., s. 15; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt 2, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 355, pkt 2, Legalis; A. Pyrzynska, Uwagi o wykonaniu..., op. cit., pkt 9, Legalis;
odmiennie W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt
D.18 i powotana tam literatura, Legalis; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355,
pkt 1.2. wraz z cytowanym pi$miennictwem, Legalis.

39 Dopuszczalne byloby powodztwo o ustalenie (art. 189 KPC), Zze na wykonawcy zamdwienia publicznego, na tle
konkretnego obowiazku, spoczywa obowigzek dochowania np. starannos$ci nalezytej zamiast staranno$ci najwyzsze;j.
400 Obowigzek dochowania nalezytej staranno$ci dookre$la $wiadczenie w umowach dotyczgcych ushug - por.
A. Pyrzyniska, Uwagi o wykonaniu..., op. cit., pkt 9, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., s. art. 355, pkt II. 3, Legalis, ktora zauwaza, ze wymog nalezytej starannosci
dookresla rezultat oznaczony w tresci zobowigzania w zakresie, w ktorym rezultat nie zostal doprecyzowany przez inne
zrodia ksztaltujace tre§¢ zobowigzania, w szczeg6lnosci przez tres¢ umowy; T. Pajor, Odpowiedzialnosé¢ diuznika...,
op. cit., s. 85, 121.

401 Zob. 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt 2
oraz powotane tam pismiennictwo, Legalis; podobnie, jak si¢ zdaje, P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355 pkt 2, Legalis, wedlug ktorego wymogi nalezytej starannosci
uzupetniaja wynikajace z art. 354 KC charakterystyke powinnego zachowania dtuznego.
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starannos¢ ,,dobra, przeci¢tng”, a w odniesieniu do innych powinnosci realizacyjnych,

nalezyta jest jedynie staranno$¢ ponadprzecietna®®

. Konstrukcja obowigzku dochowania
nalezytej staranno$ci zbudowana zostata na wzorcu postgpowania. Brak jest przy tym
jednak podstaw do konstruowania ogdlnego wzorca ,,starannego wykonawcy” czy tez
swoistego wzorca ,,rodzajowego” dhuznika (wykonawca ustugi, roboty budowlane;j,
dostawy w rozumieniu prawa zamoéwien publicznych). Budowa wzorca odbywa si¢
stosownie do rozwiazan kodeksowych, ktore wskazuja na wieloptaszczyznowosé*®*. Jak
wiadomo, wymagang staranno$¢ okresla si¢ w pierwszym kroku poprzez odestanie do
wzorca o charakterze zobiektywizowanym, a przy tym ramowym: wzorca starannosci
ogblnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju*™*. Z perspektywy wykonywania
zamoOwien in natura element ten stabilizuje ochrong zaufania i interesdw zamawiajacego,
ktéry moze wymaga¢ od wykonawcy stopnia rzetelno$ci, jakiego dochowuja inni
wykonawcy w analogicznych umowach. Z drugiej strony zapewnia si¢ elastycznos¢
wzorca, a pozadany stopien rzetelno$ci wykonawcy zdeterminowany zostaje w
szczegolnosci tresciag i charakterem konkretnego zamowienia publicznego®®’.
Wspomniany wzorzec skonstruowany winien by¢ na podstawie cywilnoprawnej
kwalifikacji umowy o zamowienie publiczne (np. wzorzec starannego sprzedawcy,
starannego przedsi¢biorcy budowlanego, starannego zleceniobiorcy etc.). Starannosé
ogolnie wymagana na tle danego rodzaju stosunkéw zasadniczo jest starannoscig ,,dobrg

29406

przecietng”*%, co dotyczy rowniez profesjonalistow*"’. ,,Ogdlnie wymagana”, to oparta

402 Przyktadowo, w zamdwieniu publicznym na roboty budowlane z inng pieczolowito$cig realizowaé nalezy roboty
ziemne w terenie obarczonym ryzykiem wystepowania niewybuchow, a z inng uwaga prace w zakresie typowego
porzadkowania terenu wykonanej inwestycji.

403 Por. T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika..., op. cit., s. 203; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 355, pkt I1.1-4, Legalis, ktory wskazuje na element obiektywizacji oraz odnoszenia wzorca do
konkretnych okoliczno$ci (konkretyzacja); podobnie I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt III. 5-10, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit. art. 355, pkt II. 3-5, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt E. 11.22-25-111.31, Legalis.

404 Por. T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika..., op. cit., s. 203; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 355, pkt II.1, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt I11.6-8, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 355, pkt 11.3- 4, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt E. I1.25, Legalis.

405 R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., op. cit., s. 168.

406 Zob. M. Soéniak, Nalezyta starannos$é, op. cit., s. 161; T. Pajor, Odpowiedzialno$é dluznika..., op. cit., s. 203;
W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 353, pkt 54-56 oraz
powotana tam literatura, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy...,
op. cit., art. 355, pkt 12, Legalis.

407 Zob. W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 353, pkt 56,
Legalis; zob. rowniez wyrok SN z 15.03.2012 r.,  CSK 330/11, OSNC 2012, nr 9, poz. 109. Regulacja art. 355 KC nie
narzuca bowiem ,,podwyzszonego” wzorca, lecz wzorzec dostosowany od strony podmiotowe] (profesjonalista) i
przedmiotowej (w zakresie dziatalnos$ci profesjonalnej), por. I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt III. 13, Legalis; W.J. Katner, Nie ma nic takiego, jak podwyzszona
miara starannosci przedsigbiorcow odpowiadajgcych ex contractu na podstawie KC, [w:] K. Bilewska, D. Krekora-
Zajac (red.), Wykonanie zobowigza..., op. cit., pkt 5 1 6 oraz przywolana tam literatura, Legalis; W. Borysiak, [w:] K.
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na pewnym uogolnieniu, a nie percepcji stron. Niekiedy ,,0g6lnie wymagana” oznacza
staranno$¢ ponadprzecietng, w szczegoélnosci, gdy w wedlug powszechnej opinii od
okreslonych podmiotéw wymaga si¢ wysitku przekraczajacego zwykla miarg (np. z
uwagi na specjalne wynagrodzenie, wybitne kwalifikacje, obarczenie znacznym
ryzykiem dla wazkich dobr)*®. Nalezy w tym wzgledzie braé pod rachube szereg
czynnikow, w szczegdlnosci tres¢ zobowigzania, przedmiot (rodzaj 1 rozmiar
swiadczenia), cel umowy, wystepujace na tle danych stosunkéw reguty determinujgce
dzialania wykonawcow (np. dobre praktyki, kodeksy etyki), rodzaj i wartos¢ dobr
towarzyszacych realizacji danego zobowigzania, oparcie relacji kontraktowej na stosunku
zaufania, prawdopodobienstwo i wielko$¢ szkody grozacej wierzycielowi*®”. Po
wyznaczeniu modelu staranno$ci ogdlnie wlasciwego dla stosunkéw danego rodzaju, w
drugim kroku, nastepuje konkretyzacja wzorca. Polega ona na sprecyzowaniu dluznego
zachowania wykonawcy przy uwzglednieniu wszelkich istotnych konkretnych
okoliczno$ci towarzyszacych rzeczywistemu wykonywaniu umowy*'’. Za trzeci krok
konstruowania powinnego zachowania uzna¢ mozna ewentualng indywidualizacje
wzorca, nie budzi bowiem zasadniczych watpliwo$ci w pismiennictwie dopuszczalnosé
podwyzszenia standardu w obrgbie staranno$ci ogolnie wymaganej — tak wobec
profesjonalistow, jak i w obrocie powszechnym — z uwagi na ponadprzecigtne cechy lub
kwalifikacje zawodowe dluznika*''. W $wietle tych uwag licza si¢ co najmniej: ryzyka
zidentyfikowane w opisie potrzeb 1 wymagan, wyczerpujacy opis przedmiotu
zamowienia, jak rdwniez warunki udzialu w postgpowaniu wraz z kryteriami selekcji,
szczegodlnie dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej. Rzetelne przeprowadzenie

analizy ryzyk w ramach opisu potrzeb i wymagan (art. 83 ust. 3 pkt 5 Pzp) oraz

Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt E. I1.25, Legalis; wyrok SN z
15.03.2012 r., I CSK 330/11, OSNC 2012, nr 9, poz. 109; wyrok SN z 4.07.2019 r., IV CSK 363/18, Lex ; wyrok SN
7 17.04.2023 r., I CSKP 1080/22, Lex.

408 M. Sosniak, Nalezyta starannosé..., op. cit., s. 171; Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej..., op. cit., s.
21; M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355 pkt II.1, Legalis; I. Karasek-
Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit., art. 355, pkt III. 12, Legalis.

409 Co do uwzgledniania poszczegdlnych elementéw zob. T. Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op. cit., s. 207; M.
Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355 pkt I.1, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz,
[w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt I11.6-8, Legalis; P. Machnikowski, [w:]
E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt II. 4, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda
(red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 355 pkt F. 11.38-50, Legalis.

410 por, T. Pajor, Odpowiedzialnosé dtuznika..., op. cit., s. 209; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak
(red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt III. 31, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt 5, Legalis.

41T, Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op. cit., s. 211; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 355, pkt I1I. 12-13, Legalis, ktéra zaznacza wobec profesjonalistow oczekiwanie
standardu dobrego profesjonalisty, lecz niekoniecznie najlepszego. Wymaga si¢ wiedzy fachowej (niekoniecznie na
Swiatowym poziomie) oraz sumienno$ci; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit. art. 355, pkt I1. 4, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 355 pkt F. I1.50.H, Legalis.
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nastgpujace po niej wyczerpujace opisanie przez zamawiajacego przedmiotu zaméwienia
(art. 99 ust. 1 Pzp) moga skutkowa¢ podwyzszeniem miernikow w obrgbie wymaganego
wzorca starannos$ci. £.aczy sie to ze szczegolng naturg ,,rodzaju” stosunkow w rozumieniu
art. 355§1 KC. Jak tatwo zauwazy¢, specyfika zamowienia publicznego per se nie
wprowadza obostrzonego i uniwersalnego wzorca nalezytej staranno$ci w zamowieniach
publicznych*!2. Brak okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej co do zasady nie powoduje jednak ex lege obnizenia
wymagan ponizej standardu kodeksowego, totez wykluczy¢ nalezy akceptacje podjecia
si¢ przez wykonawce realizacji zamdwienia powyzej jego mozliwosci. Na gruncie
zaméwien publicznych aktualno$¢ zachowuje zapatrywanie wyrazone w orzecznictwie
SN*13 i doktrynie prawa cywilnego*'¥, zgodnie z ktérym ryzyko braku odpowiednich
umiejetnosci dtuznika nie moze by¢ przerzucane na wierzyciela, z wylaczeniem sytuacji,

w ktérych mial on §wiadomo$é niekompetencji dtuznika*!®

. W ten sposob, wyczerpujacy
opis przedmiotu zamowienia oraz warunki kwalifikacji podmiotowej co najmniej
dwutorowo wzmacniaja zasade realnego wykonania zaméwienia. Po pierwsze, moga
pozytywnie oddziatywa¢ na model wzorca staranno$ci, zazwyczaj profesjonalnej,
poprzez wprowadzenie elementdw uzasadniajacych odpowiednio wysokie wymagania co
do standardu rzetelnosci i niezawodnosci dluznika. Wptywa to na wypetnienie obowigzku
wykonania zamdwienia in natura odpowiednig trescig, jak réwniez obnizeniem progu,

od ktérego moze realizowac si¢ funkcja prewencyjna odpowiedzialno$ci kontraktowej*'s.

412 Art. 355 KC nalezy w tej mierze stosowaé wprost na zasadzie odestania z art. 8 ust. 1 Pzp.

413 SN w wyroku SN z 27.01.1972 ., I CR 458/71, OSNC 1972, nr 9, poz. 160 z glosg J. Dgbrowy, ,,PiP” 1973, z. 3, s.
162 wyrazit poglad, wedtug ktorego dtuznika nie zwalnia z odpowiedzialnosci fakt, iz przyjal w umowie zamowienie
w rozmiarach lub w terminie nie odpowiadajacym mozliwosciom jego osobistym czy jego przedsigbiorstwa; w
stosunku do takiego dtuznika nie mozna z reguty mowi¢ o braku winy, skoro juz w chwili zawarcia umowy zdaje sobie
sprawe z tego, ze nie moze wykonac¢ w ogole lub w sposob nalezyty zobowigzania, ktore zaciaga.

414 Zob. W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt E.
11.28, Legalis.

415 Odnotowac¢ warto rzymski rodowodd ponoszenia przez zobowigzanego negatywnych konsekwencji w razie podjecia
si¢ dziatania przekraczajacego mozliwosci danej osoby (imperitia culpae adnumeratur — D.9, 2,8,1) Imperitus ponosi
odpowiedzialnos¢ dlatego, ze podejmuje si¢ dzialania, do ktorego nie ,,dorost” — M. Soéniak, Nalezyta starannosé...,
op. cit., s. 13-14; W. Litewski, Rzymskie prawo..., op. cit., s. 259, 292 i nast.; K Kolanczyk, Prawo rzymskie..., op. cit.,
s. 432; R. Zimmermann, The Law of obligations..., op. cit., s. 386 1 nast.; cz¢$¢ piSmiennictwa na wskazanej regule
opierata odpowiedzialno§¢ sprzedawcy za wady, ktorych nie miat §wiadomosci, cho¢ powinien byt mieé¢, zob. R.
Zimmermann, The Law of obligations..., op. cit., s. 335.

416 Ponoszenie przez wykonawce odpowiedzialno$ci zwigzanej z tak okreSlonym wzorcem starannosci faczy sie
z prewencyjng funkcja kontraktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej — co do tej funkcji zob. np. M. Kalinski,
[w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 74-75 oraz powolana tam literatura. Na gruncie zamdwien
publicznych dopusci¢ nalezy, ze wykonawca, w zakresie pewnych obowigzkéw umownych o charakterze pierwotnym
obowiazany bylby zachowa¢ staranno$¢ odmiennag niz ta, za ktorej niedochowanie ponositby odpowiedzialno$¢ — co
do takiego rozwigzania na tle uregulowan kodeksowych zob. T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ dtuznika..., op. cit., s. 87.
Rozdzielenie takie mogloby mie¢ znaczenie w szczegdlnos$ci w zakresie pokrycia kosztow wykonania zastepczego,
ktore z reguly bylyby wyzsze w przypadku wymogu wyzszej starannosci.
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3. Granice powinnosci realnego wykonania zamdéwienia

Rozwigzania wptywajace na zakres obowiazku wykonania zamowienia in natura
tacza si¢ co najmniej z kilkom konstrukcjami o zréznicowanym charakterze, ktore
w zamoOwieniach publicznych funkcjonujg rozmaicie. Chodzi w szczegdlnosci o
spelnienie $wiadczenia wynikajace z zachowania podmiotu trzeciego, w tym np.
wykonanie zastepcze (rozdz. V1.3 opracowania). Analizowany obowigzek moze wygasac
ex lege (spelienie $wiadczenia, niemozliwo$¢ $wiadczenia), wskutek zlozenia
oswiadczenia woli (odmowa przyjecia $wiadczenia, odstgpienie od umowy, podniesienie
zarzutu przedawnienia), w efekcie orzeczenia sadu (klauzula rebus sic stantibus,
uniewaznienia umowy o zamowienie publiczne). Dostrzec wreszcie mozna rozwigzania
taczace si¢ z konsensusem stron co do istnienia lub wymiaru roszczenia o realne

wykonanie (zmiana umowy — zob. rozdz. V.5 opracowania).

Pierwszoplanowe znaczenie ma realne zaspokojenie interesu wierzyciela.
Nastepne w kolejnosci bgda unormowania zwigzane z nadmiernymi obcigzeniami
dluznika na wypadek wykonania in natura, jak rowniez problematyka $wiadczenia
niemozliwego. Nie bez znaczenia b¢da regulacje dotyczace jednostronnego rozwigzania
umowy o zamowienie publiczne. Doniostos¢ pozostalych konstrukcji prawnych jest
mniejsza, na gruncie zamowien publicznych majg one charakter sytuacji szczegolnych, z
marginalng rola naduzycia prawa przez zamawiajacego, zwolnienia wykonawcy z dtugu

lub zrzeczenia si¢ przez zamawiajacego roszczen.

Zaspokojenie interesu zamawiajgcego wskutek spelnienia §wiadczenia wyznacza
najnaturalniejszy, a zarazem najbardziej pozadany punkt graniczny roszczenia
pierwotnego. Jak wczesniej wskazano, pojawia si¢ w razie zrealizowania przez
wykonawce powinnosci sktadajacych si¢ na realne wykonanie zamowienia zgodnie z art.
354 i art. 355 KC, ale moze do niego rowniez doj$¢ w razie wykonania zast¢gpczego oraz
wyegzekwowania $wiadczenia w toku postepowania egzekucyjnego. Jedynie w
pierwszym przypadku nastepuje wykonanie w petni zgodne z trescig zobowigzania, w

pozostatych nastgpi naruszenie co najmniej czasowych uwarunkowan zamoéwienia*!”.

417 Wygasnigcie obowigzku spetnienia $wiadczenia in natura bez zaspokojenia, niekiedy réwniez bez naruszenia
interesu zamawiajacego moze doj$¢ w razie konfuzji zobowigzania — w zamoéwieniach publicznych jest przypadek
nadzwyczajny.
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Interes zamawiajacego rzutuje na to, jak dhlugo wierzyciel publiczny obowigzany
jest wyczekiwa¢ na $wiadczenie pierwotne. Kwestia ta dotyczy utrzymywania si¢
znaczenia $wiadczenia dla zamawiajacego w razie zwloki oraz ,przejscia” przez
zamawiajacego z zadania wykonania zamowienia in natura na roszczenie
odszkodowawcze. O ile model kodeksowy pozostawia w tym wzgledzie wierzycielowi
swobodg, to zamawiajacy publiczny nie dysponuje nig w pelni z uwagi na
publicznoprawny obowigzek dochodzenia roszczen oraz powinno$¢ zaspokajania potrzeb
publicznych. Duze znaczenie ma w tym wzgledzie utrata znaczenia $wiadczenia dla
zamawiajacego. Zasadniczo, wzajemny charakter umoéw o zamdwienie publiczne
podpowiada siggniecie w tym zakresie po unormowania o odstgpieniu od umoéw
wzajemnych, w szczegdlnosci art. 491 §2, art. 492 KC*'® ktore wskazuja na utrate
znaczenia $wiadczenia czg$ciowego lub nieterminowego ze wzgledu na wihasciwosci
zobowigzania albo zamierzony przez wierzyciela cel umowy, wiadomy wykonawcy.
Podobna regulacja dotyczy utraty znaczenia §wiadczenia czgSciowego wskutek jedynie
czeSciowej niemozliwosci $wiadczenia (art. 493§2 oraz art. 495 §2 KC). Na tle
powotanych unormowan wyrazono zapatrywanie, zgodnie z ktéorym ,,znaczenie
$wiadczenia dla wierzyciela” zasadniczo polega na korzysci, ktorg ten ma osiaggna¢ dzigki
spetnieniu §wiadczenia, a co za tym idzie wyrasta z celu, dla ktoérego wierzyciel
zobowiazanie zaciagnat*'’. W zamowieniach publicznych, wskazany interes taczy sie
bezposrednio z realizacja zadan publicznych w zakresie nieprzerwanego zaspokajania
potrzeb zbiorowych. Nie oznacza to jednak, Ze zamawiajacy obowigzany jest
wyczekiwaé na $wiadczenie wykonawcy, dopoki ten deklaruje wole realizacji. Nie chodzi
bowiem o utrate znaczenia spetnienia §wiadczenia w ogole, ale o utrate znaczenia jako

$wiadczenie wzajemne w zamian za $wiadczenie wlasne*?’.

Niezaleznie od utrzymywania si¢ znaczenia $wiadczenia dla zamawiajacego,
z perspektywy interesu wierzyciela istotne jest zaufanie realizacyjnego do dtuznika. Jak
bowiem zostanie to szerzej wyjasnione w rozdziale IV.1-2, dotyczacym weryfikacji

wykonawcy, stosunek zamowienia publicznego oparty jest na zaufaniu, ktére obejmuje

418 Mniej doniosta jest regulacja art. 47782, gdyz nie wigze si¢ on z umowami wzajemnymi — zob. wyrok SN z
7.10.2016r., I CSK 626/15, OSNC-ZD 2018, nr 2, poz. 27; zob. W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 477, pkt 1, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz.
Art. 353—626, Warszawa 2022, art. 477, pkt L5, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania..., op. cit., art. 477, pkt 1.2, Legalis; odmiennie G. Tracz, Sposoby jednostronnej rezygnacji z zobowiqzan
umownych, Warszawa 2008, rozdziat 3.6., Lex.

419 P Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 491, pkt V. 9, art. 492, pkt C.2, Legalis.
420 Zob. J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 492, pkt C
wraz z powotanym tam pisSmiennictwem, Legalis;
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elementy wyrastajagce z wiarygodno$ci oraz rzetelnos$ci, w szczegolnosci dotyczacej
dotrzymywania powinnosci zawodowych 1 kontraktowych, jak rowniez na zdolnosci do
nalezytego wykonania zamodwienia oraz faktycznych mozliwosci realizacyjnych.
Ponadto, w $wietle przywotanych w rozdziale 1.3 opracowania aktéw prawa modelowego
(art. IT11.-3:502(2)(b) DCFR oraz art. 8:102 lit. c PECL), umy$Ine (DCFR oraz PECL) lub
niedbale (DCFR) naruszenie zobowigzania, ktore stwarza podstawy do utraty zaufania
wierzyciela co do mozliwos$ci polegania na $wiadczeniu dtuznika uzasadnia jednostronne
rozwigzanie umowy przez wierzyciela. Z kolei na gruncie kodeksu cywilnego przywotaé
mozna przepisy o prawie do odstapienia od umowy na wypadek o§wiadczenia dtuznika,
ze $wiadczenia nie spetni (art. 492! KC), odstgpienia od umowy wskutek opoZnienia
podwazajacego prawdopodobienstwo wykonania zobowigzania w czasie wlasciwym, w
szczegolnosci art. 610, art. 635 KC, jak rowniez o odstapieniu na wypadek wykonywania
dzieta w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa (art. 636 KC), a takze o wypowiedzeniu
zlecenia z waznych powodow (art. 74683 w zw. z art. 750 KC)**!. Najszerszy zasieg ma
regulacja art. 492!, na tle ktorej wskazuje sie, ze zapowiedz dtuznika, ze $wiadczenia nie
spelni nie stanowi elementu czynnosci prawnej, ale jest o§wiadczeniem wiedzy, ktore
moze by¢ wyrazone w sposob dorozumiany, cho¢ powinno z niego w sposob
wystarczajacy wynika¢ dla wierzyciela, ze nadejscie terminu spetnienia §wiadczenia jest
bezcelowe*??. Poczynione uwagi sktaniaja do konkluzji, zgodnie z ktora w zamowieniu
publicznym, w ktérym utrzymuje si¢ znaczenie $wiadczenia dla zamawiajacego,
uwzglednia¢ nalezy istnienie albo brak wiezi zaufania do dtuznika w kwestii, ze mozna
polegac na jego Swiadczeniu. Prawo zamowien publicznych nie wprowadza jednak w tym
wzgledzie szczegdlnych unormowan, w tym wprowadzenia w tym wzgledzie sankcji
kontraktowych, a co za tym idzie — zaufanie do zdolnosci realizacyjnych wykonawcy

podlega ochronie na zasadach kodeksowych. Ocena dokonywana jest in casu.

W praktyce zamdwien publicznych, zmiany kosztéw lub zwigkszone trudnosci

stanowig niejednokrotnie uzasadnienie postulatéw wykonawcow domagajacych sie

421 Brak zaufania stanowi¢ moze wazny powdd wypowiedzenia umowy zlecenia, zob. postanowienie SN z 27.09.2023
r., I CSK 58/23, Lex; wyrok SN z 28.09.2004 r., IV CK 640/03, OSNC 2005, nr 9, poz. 157; wyrok SN z 11.07.2014
r., Il CSK 245/14, OSNC-ZD 2015, nr 4, poz. 57, w ktérym SN przyjat, ze umowy o zastepstwo inwestycyjne oparte
sa na wzajemnym zaufaniu stron; wyrok SN z 24.09.1998 r., I CKN 448/98, Lex, wedle ktérego waznym powodem
wypowiedzenia umowy o $wiadczenie ustug moze by¢ uzasadniona ocena, ze cel zawartego kontraktu nie zostanie
osiagnigty z przyczyn lezacych po stronie kontrahenta.

422 Tak: G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania. Czes¢ ogdlna
(art. 353-534), Warszawa 2018, art. 492!, pkt 5, Lex; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Czesé..., op. cit., art. 492! KC, Legalis.
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zwiekszenia $wiadczenia pienieznego lub prolongate terminéw umownych?*?.

Obowigzek wykonania in natura zasadniczo opiera si¢ jednak modyfikacjom
nieskutkujacym obligatoryjnym zastosowaniem tzw. klauzul waloryzacyjnych. Pozostaje
rowniez odporny na zmian¢ okolicznosci, nawet gdy powoduja w sposob
nadprogramowy wigksze trudnosci lub koszty realnego wykonania. ZamoOwienie
publiczne nie stanowi bowiem umowy o dopeinienie jedynie pewnego zestawu wysitkow
oraz poniesienie okreslonych kosztow wyrastajacych z literalnego brzmienia umowy oraz
innych dokumentéw zamowienia w oparciu o zatozenie o niezmienno$ci okoliczno$ci
realizacyjnych.

Klauzula rebus sic stantibus tagodzi surowo$¢ zasady pacta sunt servanda***,

tonuje rowniez rygoryzm zasady wykonania zamowienia in natura. Jak wiadomo, wedtug
art. 357' KC nadzwyczajna zmiana stosunkow, ktora spowodowalaby, ze spetnienie przez
wykonawce $wiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby
jednej ze stron razacag strata, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy,
uprawnia sgd — po rozwazeniu interesOw stron i1 zgodnie z zasadami wspodlzycia
spotecznego — do oznaczenia nowego sposobu, wzglednie odmiennej wysokosci
$wiadczenia albo do rozwigzania umowy. W tym ostatnim wypadku, w miar¢ potrzeby,
sad — kierujac si¢ przywolanymi wzgledami — moze orzec o rozliczeniach kontrahentow.
Ingerencja sadowa dopuszczalna jest jedynie do chwili pelnego wykonania
zobowigzania*?®. Podkre$lenia wymaga, Zze unormowania kodeksowe nie przewiduja
wystepujacego na gruncie PECL obowigzku podjecia przez strony negocjacji oraz
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za naruszenie powinnosci przeprowadzenia tychze
(art. 6:111(2)(3) in fine PECL). Wydaje si¢ jednak, ze obowigzek podje¢cia negocjacji
wyprowadzi¢ mozna z obowigzku kontrahentéw postepowania wzgledem siebie zgodnie

z zasadami wspolzycia spolecznego (art. 354§1 i §2 KC)**

, a takze z zasady
wspotdziatania zamawiajacego i wykonawcy w celu nalezytego wykonania zamdwienia

(art. 431 Pzp).

423 Niekiedy wykonawcy dgza w ten sposob nie tyle do uniknigcia straty, co do utrzymania poziomu zysku wymaganego
planami, prognozami lub zalozeniami natury biznesowe;j.

424 Tak: M. Safjan, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 345 i nast.

425 Zob. A. Brzozowski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 1408; np. wyrok SN z 21.08.2014
r., IV CSK 733/13, Lex.

426 W praktyce zamowien publicznych rokowania w tym zakresie zazwyczaj poprzedzajg droge sadowa.
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Przestanki zastosowania art. 357! KC byly przedmiotem szczegdtowych analiz
doktryny prawa cywilnego**’, podobnie jak budzaca kontrowersje kwestia relacji klauzuli
rebus sic stantibus do zasady pacta sunt servanda*®®, totez ograniczy¢ si¢ mozna do

skrotowego przyblizenia zagadnien najistotniejszych.

Przede wszystkim, wykonawca zobowigzany jest wykona¢ zamowienie in natura
w razie zmian okolicznosci, ktore nie bedg nadzwyczajnymi w rozumieniu przywotanego
unormowania lub byly nadzwyczajne, lecz obcigzajg wykonawce zgodnie z umownym
podziatem ryzyk, co moze wynika¢ z kontraktowej alokacji ryzyk lub z ich rozktadu na
tle danego rodzaju (typu) umowy. Pozostaje to w zgodzie z rozwigzaniem prawnym
zawartym w PECL, ktére regulacje o skutkach zmiany okolicznos$ci otwiera
obwarowaniem, ze dluznik obowigzany jest do wypetienia swoich zobowigzan, nawet
jesli ich wykonanie stato si¢ bardziej uciazliwe, czy to z powodu wzrostu kosztow
wykonania, czy tez z powodu zmniejszenia warto$ci otrzymanego $wiadczenia (art.

6:111(1) PECL).

Jak wiadomo, zmiana nadzwyczajna to zasadniczo zmiana o charakterze
powszechnym (zewngtrznym). Musi wigza¢ si¢ z okoliczno$ciami niespotykanymi
w normalnych realiach i zwyktym toku spraw*?’. , Nadzwyczajno$¢” dotyczy przy tym
stosunkow, a nie zdarzenia, ktére wskazang zmiane powodujg*’. Zestawia si¢ w tym

wzgledzie okoliczno$ci istniejace w czasie zawierania umowy z faktycznymi warunkami

427 Zob. np. W. Robaczyniski, Sgdowa zmiana umowy, Warszawa 1998; tenze, Wplyw wojny w Ukrainie na umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2022, Nr 2, s. 55 i nast.; J. Rajski, Z problematyki
funkcjonowania zasady pacta sunt servanda i klauzuli rebus sic stantibus we wspdlczesnym klimacie gospodarczym,
»PPH” 2010, nr 3, s. 5 1 nast.; A. Brzozowski, Wplyw zmiany ..., op. cit., Cz. IL. rozdziat 1.§2, Legalis; idem, [w:] A.
Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1403 i nast.; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow
handlowych. System Prawa Prywatnego. Tom 5a, Warszawa 2020, s. 309 i nast.

428 Za przekonywujace mozna uznaé stanowisko, wedle ktorego klauzula stanowi $rodek prawny przywracania
zachwianej rownowagi §wiadczen, tak: W. Robaczynski, Sgdowa zmiana..., op. cit., s. 70; podobnie M. Safjan, [w:]
M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 347; A. Brzozowski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzah..., op.
cit., s. 1313; co do réznych zapatrywan doktryny w tym przedmiocie zob. W. Robaczynski, Sgdowa zmiana..., op. cit.,
s. 68, A. Brzozowski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1395 i nast.; S. Prutis, Instytucje
podstawowe..., op. cit,, s. 122-131. Na podstawie przywotanych zrédet stwierdzi¢ mozna, ze zapatrywania
pisSmiennictwa ogniskujg si¢ wokot czterech glownych grup stanowisk, ktére przywotywane sa z réznymi, niekiedy
przenikajacymi si¢, uzasadnieniami: a) klauzula rebus sic stantibus jako wyjatek od zasady pacta sunt servanda, b)
klauzula rebus sic stantibus jako uzupelnienie, wzglgdnie dopelnienie zasady pacta sunt servanda, c)
komplementarno$¢ obu zasad d) klauzula rebus sic stantibus jako wzmocnienie zasady pacta sunt servanda.

429 R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt 17, oraz
przywotlana tam literatura i orzecznictwo, Legalis; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op. cit., s. 309 i
nast.; A. Brzozowski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1417; co do powszechnego charakteru
zob. postanowienie SN z 17.05.2023 r., I CSK 6697/22, Lex; postanowienie SN z 15.05.2023 r., I CSK 5591/22, Lex;
odmiennie, dopuszczajac indywidualny wymiar zmian, m.in. R. Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
i powiqzane przepisy Ksiggi I KC. Tom I. Komentarz, Warszawa 2022, art. 357!, pkt I11.B.2, Legalis.

430 p, Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt I1.2, Legalis;
R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt 19, Legalis;
A. Brzozowski [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit.,, s. 1417; odmiennie R. Strugata, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 357!, pkt I11.B.2, Legalis.

- 109 -



realizacyjnymi. W tradycyjnym ujeciu za nadzwyczajne zmiany stosunkow przyjmowano
zdarzenia o charakterze katastrof, w szczegodlnosci kleski zywiotowe, dziatania zbrojne,
gwaltowne zatamanie si¢ sytuacji gospodarczej, hiperinflacje, nagly wzrost bezrobocia,

431

ale takze nieoczekiwana eskalacja popytu na okreslone dobra W nowszym

orzecznictwie za nadzwyczajne zmiany uznawano niespodziewang zmian¢ prawa, w tym

zmiane stawek podatkowych, gwattowne zmiany cen na rynku®**?

, zmian¢ stawek
celnych*?. Zmiana rzutujaca na realne wykonanie zamowienia musi by¢ trwala, co
wylacza zastosowanie tej regulacji do chwiejnych wahan koniunktury**. Literalne
brzmienie przepisu wskazuje na kwalifikowany, negatywny wplyw w spehieniu
swiadczenia, totez na gruncie zamoéwien publicznych, wspomniang trwalo$¢ oceniaé
nalezy w perspektywie terminu nalezytego wykonywania i wykonania zaméwienia, a nie
trwalo$ci przeobrazen relacji spotecznych. Wydaje si¢ przy tym, ze jesli wskazanymi
zmianami dotkni¢te zostato spelnienie $§wiadczenia przez wykonawce nienalezycie

wykonujacego zamowienie, to on powinien ponosi¢ ryzyko zmian, ktére nastapity.

Wymoég realnego wykonania zamowienia pozostaje aktualny niezmiennie
pomimo istotnej zmiany okolicznosci, jezeli przy zachowaniu nalezytej staranno$ci
mozna bylo przewidzie¢ jej rowniez kwalifikowany, negatywny wpltyw na spelienie
$wiadczenia. Chodzi mianowicie o spowodowanie po stronie wykonawcy trudnosci,
ktore w realiach kontraktu bylyby ,,nadmierne” lub straty w stopniu ,,razagcym”. Literalne
brzmienie przepisu wigze konieczno$¢ wystgpienia negatywnych skutkow w zwigzku z
wykonywaniem obowiagzkéw gtéwnych (,,spetnienie $wiadczenia”), jednak zaaprobowac
nalezy réwniez interpretacje, wedle ktorej do zastosowania klauzuli rebus sic stantibus
wystarczajgce jest, zeby wspomniane negatywne oddziatywanie wystgpito w zwigzku z
realizacja obowiazkdw ubocznych. Wymog nieprzewidzenia wptywu zmiany na stosunek
obligacyjny wyraza si¢ w tym, Ze zadna ze stron nie orientowala si¢, w jaki sposob

435

nastgpstwa zmiany okoliczno$ci wplyna na zaciaggane zobowigzanie™”. Nie wyklucza to

B R, Szostak, Umowy o zamdwienia..., op. cit., s. 161 oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo; W. Robaczynski,
Wplyw wojny..., op. cit., s. 55 i nast. wraz z cytowanym orzecznictwem; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow...,
op. cit., s. 309 i nast.

432 Wyrok SN z 8.03.2018 r., II CSK 303/17, Lex; wyrok SN z 21.09.2011 r., I CSK 727/10, Lex; wyrok SN z
16.05.2007 r., IIT CSK 452/06, Lex; aczkolwiek SN nie uznat za nadzwyczajng zmiang stosunkow zmianie stawki
podatku VAT o 1% zob. wyrok z 19.11.2014 r., I CSK 191/14, Lex.

433 Por. W. Robaczynski, Wphw wojny..., op. cit., s. 57 i nast. wraz z cytowanym orzecznictwem; wyrok SN z
17.01.2008 r., IIT CSK 202/07, Lex; R. Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 357!, pkt
I11.B.4 wraz z powotanym tam orzecznictwem, Legalis.

434 Zob. R. Szostak, Umowy o zamdwienia..., op. cit.,, s. 161 oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo; P.
Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 3571, pkt 1.2, Legalis; R.
Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 3571, pkt I11.B.3, Legalis.

435 Zob. W. Robaczynski, Wplyw wojny..., op. cit., s. 59; wyrok SN z 9.12.2005 r., III CK 305/05, Legalis.
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jednak zastosowania tej regulacji w razie zaistnienia okolicznos$ci, ktore wprawdzie
mozna bylo przewidzie¢, lecz nie mozna bylo antycypowaé ich wplywu na

zobowiazanie**

. W czasach niepewnos$ci gospodarczej, racjonalnie dziatajace strony
musza zaktada¢ zwigkszong niepewnos$¢ otoczenia i uwzglednia¢ ja w kalkulacjach oraz
warunkach kontraktéw. Element ten wigze si¢ z uwzglgdnianiem tzw. normalnego ryzyka
kontraktowego*’. Na tle zamowienia publicznego, nadmierne trudnosci lub grozba
razacej straty tacza si¢ zasadniczo z sytuacjg wykonawcy, w szczegdlnosci oznaczajg
konieczno$¢ uchybienia zasadom racjonalnego gospodarowania lub poniesienia duzo
znaczniejszych nakladéw na potrzeby realizacji. Nadmierne trudno$ci moga mie
charakter techniczny, majatkowy, ich zrodto moga stanowi¢ zjawiska natury technicznej
(np. wycofanie produkcji lub sprzedazy) lub gospodarczej (np. zawieszenie
funkcjonowania okre$lonych tras lub $rodkow transportu)**®. Razaca strata nie moze by¢
interpretowana w oderwaniu od istoty i celu realizowanego zamodwienia, a o jej
wystgpieniu decyduje nie samo poréwnanie aktualnej wartosci §wiadczen, ale catoksztatt
skutkow wykonania zobowigzania dla sytuacji majatkowej dotkni¢tej nimi strony, przy
uwzglednieniu celu zobowigzania i tego, jakich korzysci z jego wykonania strona mogta
sie spodziewaé¢*®. Nie wymaga sie zachwiania bezpieczefistwem finansowym dtuznika,
wystarczy zwykla strata transakcyjna, ale w rozmiarze kwalifikowanym*¥. Zwigzek
przyczynowy mig¢dzy kwalifikowang zmiang okolicznos$ci a kwalifikowanym wptywem
na sytuacje dtuznika nie musi by¢ adekwatnym zwigzkiem przyczynowym, wystarczy

obiektywne powigzanie kauzalne**!.

436 Zob. R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357!, pkt 23,
Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357!, pkt IL.5,
Legalis; podobnie, jak si¢ zdaje, A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357!, pkt
41, Legalis; R. Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 357", pkt II.A.2, Legalis; wyrok
SN z9.12.2005 r., Il CK 305/05, Lex; W. Robaczynski, Wplyw wojny..., op. cit.,, s. 59 wraz z cytowanym
orzecznictwem.

437 Por. A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357!, pkt 40, Legalis; wyrok SN
7 9.12.2005 r., IIT CK 305/05, Lex.

438 Zob. A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny...., op. cit., art. 357", pkt 34-35, Legalis; tenze
A. Brzozowski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1427; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s.
161; podobnie R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357!, pkt
27 i nast., Legalis. Nieco odmiennie: P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 357!, pkt 3, Legalis, ktory trudno$é¢ o charakterze majatkowym sytuuje w sferze razacej straty; podobnie
R. Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 357, pkt III.C.2, Legalis.

439 R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357", pkt 29, Legalis;
wyrok SN z19.11.2014 r., I CSK 191/14, Lex; wyrok SA w Warszawie z 25.05.2022 r., VIl AGa 1100/21, Lex; wyrok
SA w Gdansku z 27.01.2020 r., V AGa 110/19, Lex. Odmiennie: R. Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania..., op. cit., art. 357!, pkt I11.C.10, Legalis.

440 Wyrok SN z9.08.2012 1., V CSK 366/11, Lex; wyrok SN z 5.12.2013 r., V CSK 2/13, Lex; wyrok SA w Warszawie
7 25.05.2022 r., VII AGa 1100/21, Lex.

441 W. Robaczynski, Sgdowa zmiana..., op. cit., s. 118; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357!, pkt 1.4, Legalis; R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt 30 i nast., Legalis; A. Brzozowski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo

- 111 -



Korekta wymogu wykonania zamowionego §wiadczenia in natura moze zmierzaé
w dwoch kierunkach. W ramach pierwszego, preferowanego przez ustawodawce,
obowigzek wykonania ulega modyfikacji, ktéra moze nastapi¢ w zakresie wysoko$ci
$wiadczenia lub sposobu jego spetnienia. Ta pierwsza powinna zasadniczo prowadzi¢ do
odzyskania pierwotnej relacji miedzy warto$ciami §wiadczen stron. Nie jest dopuszczalne
usuwanie dysproporcji istniejgcej w momencie zawierania umowy. Odmienne oznaczenie
sposobu wykonania zobowigzania oznacza z kolei modyfikacje tresci umowy w
odniesieniu do czasu, miejsca isposobu realizacji zobowigzania, w szczegdlnosci

poprzez odroczenie terminu $wiadczenia, rozlozenie zadluZenia na raty**?

. Nie moga
natomiast zosta¢ zmienione pozostale wymogi realizacyjne, czy tez inne istotne elementy
tresci obowigzku realnego wykonania lub zobowigzania jako takiego (np. sankcje z tytutu
naruszenia zobowigzania, prawo do odstgpienia od umowy). W nadzwyczajnie
zmienionych okoliczno$ciach moga mie¢ jednak zastosowanie inne niz w realiach
prosperity gospodarczej zasady wspolzycia spolecznego oraz zwyczaje. Niewatpliwie,
skorygowane zamowienie publiczne musi zosta¢ wykonane in natura. W tym wariancie,
klauzula rebus sic stantibus ,,fragmentarycznie” dookresla niektore elementy wzorca
rzeczywistej realizacji, aktualizujac go do nadzwyczajnie zmienionych okolicznosci.
Wymaga to uzasadnienia ptynacego z rozwazania interesOw stron oraz zasad wspolzycia
spotecznego, lecz w zamoOwieniach publicznych dodatkowo uwzgledni¢ nalezy
ograniczenia istotnych zmian umowy (art. 454-455 Pzp), utrzymania interesu
publicznego w realizacji zamowienia, braku zagrozenia dla interesu bezpieczenstwa
panstwa oraz bezpieczenstwa publicznego (art. 456 ust. 1 pkt 1 Pzp). Skutek silniejszy,

polegajacy na rozwiazaniu umowy stanowi $rodek ostateczny**’

. Wymagane rozwazenie
interesOw stron oraz poddanie ocenie w §wietle zasad wspodlzycia spotecznego, na gruncie
zamowien publicznych oznacza potrzebe uwzglednienia celu zamowienia oraz potrzeb

zbiorowych, lezacych u jego podstaw. Konflikt wartosci moze niejednokrotnie

zobowigza..., op. cit., s. 1443; R. Strugata, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 357", pkt
III.A.3, Legalis; wyrok SN z 7.12.2007 r., IIl CSK 172/07, Lex. Odmiennie, jak si¢ zdaje, R. Szostak, Umowy o
zamowienia..., op. cit., s. 161 oraz wyrok SN z 8.03.2018 r., Il CSK 303/17, Lex.

442 Por. A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., op. cit., rozdziat 1.§6.1, Legalis; tenze [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo
zobowigzan..., op. cit., s. 1438; R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 357, pkt 30 i nast., Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 357, pkt I11.4; szeroki zakres zmiany, obejmujacy m.in. jako$¢ Swiadczenia, dopuszcza R. Strugata, [w:] P.
Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 357", pkt IV.7, Legalis.

443 A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357", pkt 11147, Legalis; P.
Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357", pkt I11.3, Legalis; T.
Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania. Czes¢ ogolna, Warszawa
2018, art. 357!, pkt 18, Lex; A. Brzozowski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 1401; A.
Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umdw..., op. cit., s. 310; R. Morek [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red.
tomu), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 357", pkt 45, Legalis; wyrok SN z 8.03.2018 r., Il CSK 303/17, Lex.
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przemawiac przeciwko rozwigzaniu umowy, wzmacniajac tym samym prerogatywy sadu

ukierunkowane na §wiadczenie in specie.

Gospodarcza niemozliwo$¢ oraz nieracjonalno$¢ §wiadczenia nie maja obecnie
dostatecznych podstaw prawnych. W dawnym stanie prawnym, w braku art. 357" KC
(klauzula rebus sic stantibus), wygasnigcie wymogu realnego wykonania taczono ze
zdarzeniem powodujacym tak razaca dysproporcja miedzy kosztem spelnienia
swiadczenia in natura a interesem wierzyciela w jego uzyskaniu, ze dochodzitoby do
pozbawienia zobowigzania gospodarczego uzasadnienia lub celu nawigzania. Dotyczy to
zobowigzan, ktérych — mimo technicznej wykonalno$ci — nie zadalby rozsadny uczestnik
obrotu***, W zamodwieniach publicznych obecnie brak podstaw na korzys$¢ takiej
interpretacji. Przewazajgca cze¢$¢ doktryny prawa cywilnego, m.in. wskutek
wprowadzenia regulacji rebus sic stantibus opowiada si¢ przeciwko uznawaniu

h*>. Ponadto, cel zamodwien

gospodarczej niemozliwo$ci zobowigzan umownyc
publicznych, powigzany z zaspokajaniem potrzeb zbiorowych przemawia przeciwko
wygaszaniu roszczenia pierwotnego przez czynniki ekonomiczno-gospodarcze po stronie
wykonawcy**®. Przed nadmiernym uszczerbkiem wykonawce moga chronié

obligatoryjne klauzule waloryzacyjne, a takze klauzula rebus sic stantibus.

Z kolei tzw. gospodarcza nieracjonalno$¢ swiadczenia, ktorej podstawy upatruje
si¢ w zastosowaniu art. 363 §2 KC do roszczenia pierwotnego nie ma uzasadnienia z
kilku powodéw**’. Stanowisko to opiera si¢ na zatozeniu, ze skoro dtuznik naruszajacy
zobowigzanie podlega ochronie, o ktorej] mowa w przywotanym przepisie, to powinien

jej takze podlega¢ dtuznik, ktéry zobowigzania jeszcze nie naruszyt**®. To podejscie

444 Zob. K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci..., op. cit., s. 51; J. Dagbrowa, [w:] Z. Radwanski, Prawo zobowigzai...,
op. cit., s. 800; zob. W. Robaczynski, Z problematyki gospodarczej niemozliwosci swiadczenia, ,,KPP” 1993, nr 2, s.
151 inast.; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 475, pkt 4, Legalis; W. Popiotek,
[w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt 6 oraz powotane tam pi§miennictwo, Legalis. SN
w wyroku z 26.05.2021 r., V CSKP 21/21, Lex, wyrazil zapatrywanie, wedlug ktoérego niemozliwo$¢ gospodarcza
kwalifikowana jest jako stan razacej nieproporcjonalnosci migdzy wartoécia przedmiotu §wiadczenia, polaczonej z
oczekiwanymi przez strony korzysciami a kosztami, ktore nalezatoby ponies¢, aby wykona¢ zobowiazanie, skutkujacy
oderwaniem zobowigzania od gospodarczego uzasadnienia, od celéw, ktore byty przyczyng jego powstania. Ma ona
dotyczy¢ takich zobowiazan, ktérych wykonania nie zazadalby rozsadny uczestnik obrotu, albowiem, z uwagi na
kontekst ekonomiczny, wykonanie zobowiazania jest nieracjonalne.

445 W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt 6, Legalis; J.M. Kondek, Wphyw
sytuacji kryzysowych na stosunki cywilnoprawne, Warszawa 2021, rozdziat 11.3.1 oraz powotane tam pi$miennictwo,
Lex; A. Brzozowski, O potrzebie nowej regulacji wplywu zmiany okolicznosci na zobowiqzania, ,,PiP” 2020, nr 8, s.
113-131, ktory po wprowadzeniu art. 357! wskazuje na brak luki prawnej; odmiennie, m.in. dopuszczajgc gospodarcza
niemozliwo$¢ $wiadczenia poza zasiegiem art. 357!, niekiedy przy spetnieniu pewnych dodatkowych przestanek, zob.
T. Dybowski, A. Pyrzynska, [w:] K. Osajda, Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 259; M. Smyk, Klauzula rebus sic
stantibus a fzw. gospodarcza niemozliwos¢ swiadczenia, ,MoP” 2001, 14, s. 735.

46 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 158.

447 Zob. 1. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 330 i nast.

48 Zob. F. Zoll, [w:] Prawo zobowigzari..., op. cit., s. 85-86, 173, Legalis. Autor ten wskazuje rowniez, ze zastosowanie
art. 363 §2 KC stanowitoby ,,cialo obce” w systemie prawa polskiego. F. Zoll, [w:], Prawo zobowigzan..., op. cit., s.
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interpretacyjne nie wydaje si¢ wtasciwe co najmniej z kilku wzgledoéw. Zastosowanie per
analogiam art. 363 § 2 KC skutkowaloby niedopuszczalng na gruncie zamoéwien
publicznych istotng modyfikacja tresci zobowigzania. Dtuznik uzyskatby uprawnienie do
zwolnienia si¢ z obowigzku spelnienia $wiadczenia pierwotnego in natura poprzez
spetnienie ekwiwalentu pienieznego (,,kwota zastepcza”™), innego niz odszkodowanie**’.
Kolidowatoby réwniez z ptynacymi z art. 454 ust. 2 1 art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp zakazami
zmian ogolnego charakteru umowy. Dodatkowo, skoro w modelowym ujeciu wykonawca
nie jest uprawniony wykupi¢ si¢ z obowigzku wykonania zamowienia poprzez zaptatg
kary umownej, to tym bardziej nie powinien by¢ uprawniony do wykupienia si¢ ze
zobowigzania poprzez zaptatg bez zgody zamawiajacego innego $wiadczenia

pieni¢znego.

Nastgpcza niemozliwos¢ $wiadczenia w ujeciu art. 475 KC prowadzi do
wygaszenia roszczenia pierwotnego. Z tej perspektywy nie ujawniajg si¢ istotne
rozbiezno$ci miedzy niemozliwo$cig zaistniata wskutek przyczyn, za ktore wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnos$ci (art. 475 § 1 oraz 495 § 1 KC), a niemozliwos$cig wywotlang
okoliczno$ciami, za ktore jest odpowiedzialny (art. 493 § 1 KC). W sytuacji obiektywne;,
nastgpczej niemozliwosci §wiadczenia wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ nawet
najbardziej zyskownego zamoéwienia. W zamdwieniach zastosowanie znajdzie reguta
genus perire non censetur, wzmacniana obowigzkiem ,,neutralnego” opisania przedmiotu
zamowienia oraz powinno$cig uwzgledniania rozwigzan ,,réwnowaznych”. W efekcie,
redukuje si¢ niebezpieczenstwo $wiadczenia niemozliwego, wzmacniajac zasadg
realnego wykonania zamoéwienia. Jak wiadomo, sformulowanie ,$wiadczenie
niemozliwe” kryje pod soba $wiadczenie niemozliwe do wykonania*®. W $wietle
orzecznictwa SN konstrukcja nastgpczej niemozliwosci §wiadczenia obejmuje sytuacje
niemozno$ci wykonania zobowigzania, ktora jest zupelng, trwata oraz obiektywna®'!.

Zupelno$¢ oznacza niemozno$¢ zaspokojenia wierzyciela w jakikolwiek sposob.

Trwalo$¢ to niezmiennos$¢ w czasie wchodzacym w rachubg z punktu widzenia interesu

1148, chociaz nieco odmienng mysl ogdlng zawarto na s. 1205 tego dzieta, Legalis; za omawiang koncepcja wyraznie
opowiada si¢ natomiast I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 331 i nast.

49 Zob. F. Zoll, [w:] Prawo zobowigza#..., op. cit., s. 86, Legalis; 1. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o
wykonanie..., op. cit., s. 334, 351 i nast., ktéora wskazuje na transformacj¢ roszczenia o wykonanie in natura w
niezaskarzalne uprawnienie wierzyciela.

40 K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci..., op. cit., s. 18; P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza. ..,
op. cit., s. 621; A. Doliwa, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op. cit., s. 283, ktory akcentuje stan trwatlej
niewykonalnosci.

41 Zob. wyrok SN z 5.12.2000 r., V. CKN 150/00, Lex; wyrok SN z 15.11.2013 r., V CSK 500/12, Lex; wyrok SN
726.05.2021 r., V CSKP 21/21, Lex.
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wierzyciela, wzglednie z uwagi na natur¢ zobowigzania. Obiektywny charakter to brak
mozno$ci wykonania przez kogokolwiek*2. Niemozliwo$¢ moze mie¢ charakter prawny
lub faktyczny*3, u jej zrodel moga lezeé prawa fizyki, aktualny stan wiedzy, techniki, w
szczeg6lnosci gdy zachowanie dluznika odnosi si¢ do pewnego przedmiotu, ktory nie
istnieje 1 nie moze powstac. Stan wykonalnos$ci ocenia si¢ z perspektywy $wiadczenia,
ktore co do zasady nie musi by¢ spetniane osobiscie***, totez niemozliwo$¢ nie powinna
by¢ limitowana do potencjalu dtuznika*>>. Nie chodzi réwniez o niewykonalno$é dla
podmiotu o takim potencjale, ktory spetniatby postawione przez zamawiajacego warunki
udziatu. Konsekwentnie, brak postawienia warunkéw udzialu w postgpowaniu nie
powinien relatywizowa¢ oceny do grona wykonawcow, od ktéorych nie wymagano
zadnego doswiadczenia lub zasobow. Ocena moze by¢ odnoszona do najbardziej
zaawansowanych podmiotéw §wiadczacych na danym rynku ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Warto zauwazy¢, ze w Swietle ustawy Pzp przedmiot partnerstwa
innowacyjnego stanowi¢ moga innowacyjne produkty, ushugi lub roboty budowlane,
ktore jeszcze nie sg dostgpne na rynku (art. 189 ust. 1 in fine Pzp). W takim przypadku,
rzecz jasna, nie jest niemozliwym $wiadczenie, ktore spetniane jest przy pomocy dazen
oraz metod, ktore — w $wietle stanu nauki i techniki — na dany moment nie mogty
doprowadzi¢ do pozadanych wynikow. Do swoistej prawnej, niemozliwosci §wiadczenia,

ktora jednak niekoniecznie prowadzi do braku zaspokojenia potrzeb zamawiajacego

42 Wyrok SN z 5.12.2000 r., V. CKN 150/00, Lex; wyrok SN z 15.11.2013 r., V CSK 500/12, Lex; wyrok SN z
26.05.2021 r., V CSKP 21/21, Lex; por. P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 621
oraz powotana tam literatura; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 353—
626, Warszawa 2022, art. 475, pkt V1.2 oraz powotane tam pismiennictwo, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt 2, Legalis; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt A.1 wraz z przywolana w tym miejscu judykaturg i
pismiennictwem, Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt 2-3 wraz
z powolanym tam pi$miennictwem i judykaturg, Legalis; odmiennie, wskazujac na bezprzedmiotowo§¢ wymogu
restrykcyjnego ujgcia niemozliwosci, ale wylaczajac subiektywna niemozliwos$¢ w konteks$cie wykonania zastgpczego,
F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowiqgzan..., op. cit., s. 1188 oraz powotana tam literatura.

453 Zob. K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci..., op. cit., s. 22 i nast.; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt A.2, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 475, pkt 6, Legalis.

454 Wyrok SN z 10.09.2009 ., V CSK 58/09, Lex.

455 Wyjatek moze stanowié¢ sytuacja, w ktorej np. z uwagi na indywidualne cechy dtuznika nie moze on zostaé
zastapiony w wykonaniu, co sprawia, ze utrata tych cech skutkuje niemozliwo$cig $wiadczenia: zob. wyrok SN z
10.09.2009 r., V CSK 58/09, Lex. Przypadek ten moze mie¢ znaczenie dla zamdéwien udzielanych z wolnej reki w
sytuacji wylacznosci wykonawcy do wykonania zamdéwienia, np. z przyczyn technicznych. Jednakze M. Gutowski
zauwaza, ze jezeli wylacznie zobowigzany nie moze $wiadczenia spetnic, to nie moze go spetni¢ rowniez zadna inna
osoba, zob. M. Gutowski [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 353—626, Warszawa 2022,
art. 475, pkt V1.4, Legalis; podobnie J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 475, pkt A.1, Legalis.
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moze doj$¢ w marginalnych przypadkach, wskutek konfuzji, na przyktad, w nastgpstwie

sukcesji uniwersalnej*.

Rozwigzanie umowy przez zamawiajacego jest dopuszczalne jedynie
w okoliczno$ciach ustawowych*’. Rezim zamoéwien publicznych zasadniczo przewiduje
kilka takich przypadkow. Przede wszystkim, zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy w
razie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym lub, gdy dalsze jej wykonywanie moze zagrozi¢ podstawowemu
interesowi bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu (art. 456 ust. 1
Pzp). Przywotane uprawnienie ograniczone zostato trzydziestodniowym terminem,
liczconym od dnia powzigcia wiadomosci o istotnej zmianie okolicznosci z
uwzglednieniem dochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci. Ponadto,
zamawiajacy uprawniony jest odstapi¢ od umowy w razie zmiany umowy o zamdowienie
publiczne dokonanej z naruszeniem art. 454—455 Pzp. Nie bez znaczenia jest, ze
odstapienie nastgpi¢ moze, jezeli zamdwienia udzielono wykonawcy, ktéry podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 108 Pzp. Kolejna przestanka polega na stwierdzeniu przez
TSUE, w ramach procedury unormowanej art. 258 TFUE, o uchybieniu przez
Rzeczpospolita Polska zobowigzan wynikajacych z traktatow lub z dyrektyw w zakresie
zamowien publicznych wskutek udzielenia przez zamawiajacego zamdwienia z
naruszeniem prawa UE. Jak wida¢ trzy ostatnie przypadki mieszcza si¢ w zakresie
problematyki czynno$ci prawnej wzruszalnej uprawnieniem ksztattujacym (niewaznos¢
wzgledna wynikajgca z naruszenia ustawy Pzp)*®. Ostatni, pigty przypadek mozliwosci
odstgpienia od umowy ma charakter sankcyjny, dotyczy bowiem wielokrotnego
dokonywania przez zamawiajgcego bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub

dokonywanie ich na sume przekraczajaca 5% wartosci umowy*>.

Pozostate przypadki jednostronnego rozwigzania umowy wynikaja z uregulowan
kodeksowych. Dostrzec w tym wzgledzie nalezy dwa przypadki hybrydowego

wygaszenia tego obowigzku: w razie czesciowej niemozliwosci $swiadczenia, a takze

456 Przypadek taki wystgpi¢ moze na gruncie zamowien sektorowych, na przyktad, w razie polgczenia wykonawcy
i zamawiajacego. Przynaleznos$¢ konfuzji do problematyki niemozliwo$ci §wiadczenia pozostaje dyskusyjna. Wydaje
sig, ze s3 argumenty przemawiajace za niemozliwo$cia prawna w aspekcie konstrukcji zobowigzania.

47R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 219.

458 Wedtug M. Gutowskiego konstrukcja wadliwosci czynno$ci w przypadku jej wzruszalnosci polega na tym, ze
jakkolwiek istnieje jako wazna i w pelni skuteczna czynno$¢ prawa, to jej wazno$¢ w pewnym sensie ma charakter
nietrwaty zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 70.

49 M. Czerwinski, Odstgpienie od umowy o roboty budowlane zawartej w trybie zamoéwien publicznych, ,,PZP.
Kwartalnik” 2022, Nr 4, s. 56, Legalis.
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czeSciowej zwloki $wiadczenia podzielnego*® dhuznika. Ex lege wygasa cze$é
obowiazku pierwotnego, lecz w razie speinienia dodatkowych przestanek moze nastgpic¢
catkowite wygaszenie wymogu realnego wykonania. Jak wiadomo, zamawiajacy
uprawniony jest odstapi¢ od umowy w cato$ci, jezeli wykonanie czg¢§ciowe nie mialoby
dla niego znaczenia ze wzgledu na wiasciwos¢ zobowigzania albo ze wzgledu na
zamierzony przez niego cel umowy, wiadomy wykonawcy, ktorego §wiadczenie stato si¢
czeSciowo niemozliwe, wzglednie ktory popadt w zwtoke (art. 493 § 2 oraz art. 495 § 2
KC). Na tle tego uregulowania, w rezimie zamowien publicznych przywota¢ nalezy
zasade efektywnosci oraz publicznoprawny obowiazek dochodzenia roszczen, w tym
zwigzany z nim obowigzek celowego wydatkowania srodkow publicznych (art. 44 ust. 3
pkt 1 u.f.p.). ,,Utrata znaczenia” z przyczyn, o ktorych mowa w art. 491 § 2, art. 493 § 2,
art. 495 § 3 KC, ma znaczenie kardynalne. Unormowania art. 491§2, art. 493 § 1 1 art.
495 §2 KC nawigzuja do szeroko analizowanych w doktrynie wlasciwosci zobowigzania
oraz jego zamierzonego celu®!. To pierwsze kryterium ma charakter obiektywny, beda je
z reguty wypethia¢ cechy §wiadczenia sprawiajace, ze ma ono ze swej istoty charakter
terminowy lub §wiadczenia nie nadajacego si¢ w zasadzie do spetnienia w cze$ciach*62.
Natomiast za cel zamdéwienia w tym konteks$cie uznawaé nalezy indywidualny cel
konkretnego zobowigzania, nie musi on stanowi¢ tresci warunkéw zamowienia*®®. Za
cel nie moze zosta¢ jednak uznany ukryty zamiar, jaki jedna ze stron zyczyta sobie

zrealizowaé*®*. Na tle powotanych uregulowan modelowo wymaga si¢ pozytywnej

460 O tym czy niepienigzne $wiadczenie jest w jakimkolwiek stopniu podzielne w rozumieniu art. 491 § 2 KC decyduja
w licznych przypadkach — w granicach art. 353' KC — postanowienia umowy — zob. wyrok SN z 28.01.2011 r., I CSK
315/10, Lex; wyrok SA w Gdansku z 13.05.2015 r., I ACa 1054/14, Lex.

461 Zob. K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt V.4, Legalis;
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt B.3-5, Legalis; W. Popiotek, [w] K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt 12, Legalis; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 493, pkt B.6, Legalis; do regulacji art. 491 nawigzuja: K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 493, pkt 8, Legalis; podobnie; M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 493, pkt D.3-5, Legalis; wyrok SN z 21.01.2021 r., IIl CSKP 148/21, Lex. Judykatura, na
potrzeby wyktadni celu, o ktorym mowa w art. 65§2 KC odsyta do analogicznego stosowania art. 491§2, art. 492 i art.
493 KC — zob. np. wyrok SN z 21.01.2021 r., III CSKP 148/21, Lex; wyrok SN z 19.01.2018 r., I CSK 226/17, Lex;
wyrok SN z 16.11.2017 r., V CSK 79/17, Lex. Poniewaz cel, o ktérym mowa w art. 493 §2 KC odpowiada celowi, w
rozumieniu art. 495 §2 KC, to ustalenia w tym zakresie mogg by¢ odnoszone do drugiego z przywotanych unormowan,
zob. réwniez K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci..., op. cit., s. 161.

462 J. Dabrowa, [w:] Z. Radwafiski (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 824; na niepodzielno$¢ $wiadczenia, oparta
na wlasciwos$ciach fizycznych lub ekonomicznych przedmiotu $wiadczenia, wskazuje rowniez K. Kruczalak, Skutki
niemozliwosci..., op. cit., s. 159 i nast.; podobnie K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 491, pkt V.4., Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 491, pkt 12, Legalis, ktory przywotuje przyktad niezdatnosci $wiadczenia do spetnienia czg$ciowego; podobnie
A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt 10, Lex. W jednym z orzeczen SN
przywotal stan nieosiagnigcia przez §wiadczenie minimalnego poziomu niezbednego wierzycielowi: chodzilo o
temperatur¢ ogrzania pomieszczen - wyrok SN z 14.12.1965 r., II CR 470/65, OSNC 1966, nr 11, poz. 192.

463 K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt V 4., Legalis;
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt B.3-5, Legalis; W. Popiotek, [w] K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt 12, Legalis.

464 K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci..., op. cit., s. 148.
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wiedzy dluznika o celu, aczkolwiek nie postuluje si¢, aby zostat on ,,uzgodniony” lub byt
znany mu w dacie zawarcia umowy, powinien by¢ znany najp6zniej w czasie, w ktorym

terminowe wykonanie bylo jeszcze mozliwe*%

. Wydaje si¢ jednak, Ze ten ostatni punkt
wymaga korekty na gruncie zamowien publicznych. Z uwagi na potrzebe cigglego
zaspokajania potrzeb zbiorowych oraz wymdg wyczerpujacego opisania przedmiotu
zamoOwienia, uwzgledniajacy okoliczno$ci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty
(art. 99 Pzp), jezeli przedmiot zamdwienia miatby stuzy¢ celowi nietypowemu lub Scisle
wedtug okreslonego terminu, to mozliwo$¢ wygaszenia obowigzku wykonania
zamowienia wskutek jedynie cz¢§ciowego wykonania w terminie $cisle zastrzezonym lub

zuwagi na cel zamdéwienia powinny by¢ zasygnalizowane z géry w warunkach

zamoOwienia. Ocena dokonywana jest jednak in casu.

Inne rozwigzania kodeksowe prewencyjno-stymulacyjne wyznaczajace zasieg
obowigzku wykonania zamoéwienia in natura publicznego obejmuja przypadki
jednostronnego rozwigzania umowy o zamowienie publiczne wskutek: zapowiedzi
niespetnienia §wiadczenia (art. 492! KC), opdzniania si¢ z rozpoczeciem wytwarzania
przedmiotu dostawy (art. 610 KC) lub dzieta (art. 635 KC), wadliwego wykonywania
dzieta lub robot budowlanych (art. 636 KC), zaistnienia waznych powodow w stosunkach
zlecenia lub ustug na warunkach zlecenia (art. 746 §3 w zw. z art. 750 KC), z ramach
rekojmi wad przedmiotu zamowienia (art. 560 KC). Przywotane konstrukcje prawne

6

zostaly szczegdtowo objasnione w doktrynie*®® i orzecznictwie*®” prawa cywilnego. Na

gruncie prawa zamowien publicznych maja one duze znaczenie dyscyplinujace. Rezim

465 K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt V.4., Legalis;
K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt V.4., Legalis;
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt B.3-5, Legalis; W. Popiolek, [w:] K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 491, pkt 12, Legalis.

466 Zob. K. Panfil, Odstgpienie od umowy jako sankcja naruszenia zobowigzania, Warszawa 2018, rozdziat IV, Lex;
w zakresie przywolanych por. K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 492! wraz z cytowang tam literaturg; W. J. Katner [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowiqgza# - cze$¢ szczegétowa.
System Prawa Prywatnego. Tom 7, Warszawa 2018, s. 274 i nast. oraz powotane tam pi$miennictwo; A. Brzozowski,
[w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ szczegétowa. System Prawa Prywatnego. Tom 7, Warszawa 2018, s.
429 i nast., 452 i nast. wraz z cyt. literatura; L. Ogieglo, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowiqzan - czes¢ szczegotowa.
System Prawa Prywatnego. Tom 7, Warszawa 2018, s. 629 i nast. oraz przywotane pismiennictwo; F. Zoll, Rekojmia.
Odpowiedzialnosé¢ sprzedawcy, Warszawa 2018, s. 227 i nast. wraz z cyt. literatura.

467 W zakresie art. 492! KC zob. np. wyrok SA w Poznaniu z 28.04.2022 r., 1 AGa 321/21, Lex, w ktérym dopuszczono
odstapienie od catosci umowy w razie odmowy jej wykonania jedynie w czgéci; co do art. 635 KC zob. np.
postanowienie SN z 28.11.2019 r., I CSK 415/19, Lex; wyrok SN z 18.09.2019 r., IV CSK 498/18, OSNC 2020, nr 7-
8, poz. 60; wyrok SN z 13.09.2017 r., IV CSK 603/16, Lex; na tle art. 636 KC zob. np. wyrok SN z 14.11.2008 r., V
CSK 182/08, Lex; wyrok SA w Krakowie z 3.12.2014 r., I ACa 713/13, Lex; wyrok SA w Krakowie z 29.06.2016 r.,
I ACa 281/16, Lex; wyrok SA w Bialymstoku z 26.11.2020 r., I AGa 75/20, Lex; w zakresie art. 746 KC zob. np.
wyrok SN z 15.10.2014 r., V CSK 684/13, OSNC-ZD 2016, nr 1, poz. 7; wyrok SN z 13.10.2021 r., I CSKP 239/21,
Lex; postanowienie SN z27.09.2023 r.,  CSK 58/23, Lex; co do art. 560 KC zob. np. wyrok SN z 7.01.2009 r., Il CSK
399/08, Lex; wyrok SN z 25.04.2014 r., IT CSK 415/13, OSNC-ZD 2015, nr 3, poz. 37; wyrok SA w Krakowie z
22.01.2020 r., I AGa 34/19, Lex.
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prawny i specyfika zamoéwien publicznych nie modyfikujg ich w sposdb zasadniczy. W
swietle publicznoprawnego obowigzku dochodzenia roszczen oraz pieczy nad
zaspokajaniem potrzeb zbiorowych, zamawiajacy powinien kazdorazowo poddac

szczegOlowej analizie zasadno$¢ skorzystania z tych instrumentéw prawnych.

Obowigzek wykonania zamowienia zakonczy, w zakresie zobowigzan

h*8  odmowa przyjecia przez zamawiajacego $wiadczenia, ktore

niewzajemnyc
w nastepstwie zwtoki stracito dla niego catkowicie lub w przewazajagcym stopniu
znaczenie (art. 477 § 2 KC). Co do zasady wierzyciel uprawniony jest ztozy¢
oswiadczenie w tym przedmiocie do momentu zaofiarowania $wiadczenia przez
dhuznika®®. Przy ocenie wymaganej utraty znaczenia $wiadczenia nalezy mie¢ na
wzgledzie okoliczno$ci obiektywne, takie jak tres¢ zobowigzania, jego wlasciwos¢, cel
spoteczno-gospodarczy, jak rowniez elementy subiektywne, przez ktére przyjmuje si¢
okolicznos$ci istotne z perspektywy konkretnego wierzyciela*’’. Odmowa nie moze

471

stanowi¢ szykany wzgledem dluznika™". W §wietle specyfiki zamoéwien publicznych

pierwszoplanowg role przyznac¢ jednak nalezy kryteriom obiektywnym.

Nie bez znaczenie pozostaja unormowania 0 uniewaznieniu uUmowy o zamowienie
publiczne (art. 457 Pzp). Umowa pozostaje skuteczna dopdty, dopdki nie zostanie

472 W okolicznosciach

uniewazniona konstytutywnym orzeczeniem sadu z moca ex tunc
wskazanych w art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b Pzp umowa moze zosta¢ uniewazniona
wyjatkowo tylko w zakresie zobowigzan jeszcze niewykonanych. Przepisy te nie

wykluczajg uniewaznienia umowy o zamoéwienie publiczne na podstawie art. 70° KC.

Modyfikacja granic wykonania in natura wynika z przepisow szczegdlnych,
zwlaszcza regulacji o skutkach ogloszenia upadtosci co do zobowigzan upadtego. Na

mocy art. 91 ust. 2 Pr. up. zobowigzania majagtkowe niepieni¢zne upadtego wykonawcy

468 Zob. M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt 1.5, Legalis; J.M. Kondek,
[w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 477, pkt 10, Legalis; T. Szancito,
[w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2023, art. 477, pkt 2, Legalis; zob. wyrok SN z
7.10.2016 1., 1 CSK 626/15, Lex.

469 M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt I1.3, Legalis; W. Popiolek, [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt 3, Legalis; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt 5, Legalis.

470 Zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski, Prawo zobowigzapi..., op. cit., s. 814; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt II.1, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., s. Art. 477, pkt 3, Legalis.

471 Por. W. Popiolek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt 2, Legalis; J.M. Kondek,
[w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 477, pkt 4, Legalis.

472 Wyrok SA w Krakowie z 27.06.2018 r., I AGa 154/18, Lex. Analiza bazy orzeczen Lex i Legalis nie doprowadzita
do zidentyfikowania orzeczen obejmujacych uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego (stan na
31.12.2024 1.).
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ex lege zmieniaja si¢ z dniem ogloszenia upadlosci na zobowigzania pieni¢zne i z tym

dniem staja sie ptatne*”

. W zakresie uméw wzajemnych, jezeli w dniu ogtoszenia
upadtosci zobowigzania z przywolanej umowy nie zostaty wykonane w catosci lub czgsci,
syndyk — za zgoda sedziego-komisarza — uprawniony jest albo wykona¢ zobowigzanie
upadtego i zazada¢ od drugiej strony spetnienia §$wiadczenia wzajemnego albo od umowy
odstgpi¢ ze skutkiem na dzien ogloszenia upadtosci (art. 98 Prup.). Orzekajac w
przedmiocie zgody, sedzia komisarz obowigzany jest kierowac si¢ celem postepowania
upadto$ciowego, jak roéwniez wzia¢ pod uwage wazny interes drugiej strony umowy (art.
98 ust. la Prup.), co rzutuje na konieczno$¢ uwzgledniania specyfiki umowy o
zamowienie publiczne, celu zamoéwienia oraz potrzeb publicznych lezacych u podstaw
jego udzielenia. W przypadkach dotyczacych uméw innych niz wzajemne, syndyk moze
od umowy odstapi¢, chyba ze przepisy szczegélne przewiduja odmienny skutek, ale

rezim zamowien publicznych nie zawiera takich regulacji.

Takze naduzycie prawa moze rzutowa¢ na wymog realnego wykonania
zamoOwienia, ale z zasady sg to sytuacje skrajne. W §wietle bowiem art. 5 KC naduzycie
prawa moze wchodzi¢ w gre w razie podejmowania przez wierzyciela dzialan
wewnetrznie sprzecznych, godzacych w zaufanie wywotane u innych uczestnikow
obrotu, a co za tym idzie naruszajacych ogdlnosystemowa regule venire contra factum

proprium nemini licet*’?.

Tymczasem zamawiajacy publiczny zobowigzany jest
wspotdziata¢ w wykonaniu zaméwienia oraz realizowac roszczenie pierwotne zgodnie z
zasadami wspolizycia spotecznego i przeznaczeniem spoleczno-gospodarczym. Przepis
art. 354 § 2 KC moze znalez¢ zastosowanie, jezeli wierzyciel jest nielojalny i narusza
obowiazki zwigzane z trescig stosunku prawnego, ktorego jest strong. Natomiast art. 5
k.c. — gdy, ze wzgledu na szczegodlne okolicznosci, dojdzie do naruszenia zasad
dotyczacych wykonywania wszelkich praw, niezaleznie od ich charakteru®”. Niemniej
jednak, jak wiadomo, naruszenie art. 354§2 KC stanowi zwtoke wierzyciela, ktora co do

zasady nie zwalnia dtuznika z wykonania (zob. rozdz. V.2 opracowania). Podobnie

zastosowanie art. 5 KC nie powinno mie¢ miejsca wowczas, gdy dluznikowi przystuguja

473 Nie dotyczy to zobowigzan z tytutu rekojmi lub gwarancji wykonawcy robot budowlanych w odniesieniu do tych
wad wykonanych robot, ktdre nie ujawnity si¢ do dnia ogloszenia upadtosci, wyrok SN z 12.04.2018 r., Il CSK 366/17,
Lex; podobnie wyrok SA w Lodzi z4.02.2013 r., I ACa 1048/12, Lex.

474 Wyrok SN z 14.01.2015 r., I CSK 19/14, Lex z krytyczna glosa W. Iwanskiego, Naduzycie prawa podmiotowego.
Glosa do wyroku SN z dnia 14 stycznia 2015 r., 1 CSK 19/14, PS 2016, nr 5, s. 120-132.

475 Por. M. Pyziak-Szafnicka, Kilka uwag o naruszeniu prawa podmiotowego przez wierzyciela, [w:] S. Byczko, A.
Kappes, B. Kucharski, U. Prominska (red.), Non omne quod licet honestum est. Studia z prawa cywilnego i handlowego
w 50-lecie pracy naukowej Profesora Wojciecha Jana Katnera, Warszawa 2022, pkt 3, Lex.
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inne instrumenty ochrony*’¢

. W efekcie, obowiazek realnego spelnienia §wiadczenia w
tych sytuacjach nie wygasnie, ale moze otworzy¢ si¢ $ciezka prawna uzasadniajgca
jednostronne rozwigzanie umowy przez wykonawce (np. art. 640 KC). Wydaje sie, ze
brak ochrony zadaniu wykonania in natura moglby nastgpi¢ jedynie w sytuacjach
wyjatkowych, w szczegolnosci wykorzystywania ewidentnie sprzecznie z celem
zamOwienia publicznego lub gdyby stalo si¢ narzedziem uzyskania nieuzasadnionych
korzysci (np. w wyniku zmowy =zainteresowanych lub prowadzenia dziatalnosci

przestepczej)*’’.

Z uwagi na publicznoprawnych obowigzek dochodzenia roszczen, marginalne
znaczenie dla zakresu wymogu wykonania zamowienia in natura beda mie¢ przypadki
przedawnienia roszczenia pierwotnego, wynikajagce badz z regulacji ogolnej (art.

117-118, art. 125 KC) lub przepisow szczegolnych (art. 646, art. 751 KC).

4. Realne wykonanie zobowiazania na tle zapewnienia dostatecznej
efektywnosci zamdowienia

Jak juz zasygnalizowano, zasada wykonania zamowienia in natura taczy si¢ z
zasadg efektywno$ci (zachodzi miedzy nimi stosunek krzyzowania), ktora w
zamowieniach publicznych takze zyskata duze znaczenie, lecz nie wylacza, ani nie
ogranicza tradycyjnej zasady z art. 354 KC*’®, Nalezy przy tym odgraniczy¢ udzielenie
zamoOwienia efektywnego od efektywnego wykonania zamowienia. Doktadne
wypetnienie zamoOwienia stanowi warunek sine qua non urzeczywistniania zasady
efektywnosci, ktora opiera sic na dwoch filarach?’”®. Po pierwsze, rezim zamoéwien
publicznych kieruje wydatkowanie srodkow publicznych nie tyle na osigganie zysku, ile
na zaspokojenie intereséw publicznych, w dazeniu do maksymalizacji szeroko

pojmowanego dobrobytu. Przywotana maksymalizacja nastepuje w drodze wykonania

476 Zob. wyrok SN z 08.04.2016 r., I CSK 285/15, Lex; wyrok SN z 1.12.2017 r., I CSK 342/17 oraz powotane tam
orzecznictwo, Lex.

477 Tak SN na tle naduzycia gwarancji przez beneficjenta - wyrok SN z 12.07.2022 r., IT CSKP 436/22, Lex.

478 Zob. motyw 2 preambuly dyrektywy 2014/24, a takze jej art. 67; M. Kania, Zasada efektywnosci w nowym Prawie
zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik”, Nr 2020, Nr 1, s. 11 i nast.; P. Nowicki, Strategiczne zamowienia publiczne
Jjako instrument polityki rozwoju, ,,RPEiS” 2023, nr 1, s. 27 i nast.; E. Lotko, Zasada efektywnosci a konkurencyjnosé
polskiego rynku zamowien publicznych, ,,PUG” 2021, nr 11, s. 40 i nast.; M. Luc, O zasadach udzielania i wykonywania
zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2024, Nr 4, s. 85; wyrok SO w Warszawie z 5.12.2022 r., XXIII Zs 139/22,
Lex.

479 Zob. P. Nowicki, Aksjologia prawa..., op. cit., s. 281 i nast.
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zamowienia oraz wykorzystywania zamowien publicznych jako instrumentu strategii
nabywczej opracowanej dla osiagania dtugookresowych skutkéw*®. Zasada realnego
wykonania zamowienia publicznego taczy si¢ z kazdym z tych aspektow. Jak wiadomo,
zasada efektywnosci laczona jest z koncepcjami Best Value for Money (BVIM),
wzglednie Value for Money (VIM), wedlug ktorych zamowienia powinny by¢ udzielane
W sposob gwarantujacy osiagniecie jak najlepszych efektow danego zamoéwienia w

stosunku do ceny lub kosztu*!

. Wskazuje si¢, ze wymagania przywotanych koncepcji
zostang wypelnione, jezeli realizacja zaméwienia zaspokoi preferencje zamawiajacego
(np. o réznorodnej naturze: finansowej, spotecznej, Srodowiskowej etc.), a Ow zaplaci
cene oraz koszty, ktére mieszcza sie w dostepnym mu putapie $rodkéw**?. Dopiero
faktyczne zrealizowanie umowy moze prowadzi¢ do wypromowania lub ochrony

483 Formuta

ogolnych oraz konkretnych wartos$ci objetych danym zaméwieniem
wykonania zamowienia in natura nabiera znaczenia bardziej samodzielnego wzgledem
wymagan efektywno$ci. Nawet bowiem nie w petni efektywne odzwierciedlenie potrzeb

publicznych w tresci zamowienia podlega jednak realnemu wykonaniu.

Oproécz zasady efektywnosci, rzeczywiste wykonanie zamdwienia taczy si¢ tez
zniektorymi innymi warto§ciami zamodwien publicznych, w szczego6lnosci z
zachowaniem uczciwej konkurencji przez indywidualnych wykonawcow. Chodzi o
prawne gwarancje konkurencji dzigki oparciu regulacji na sprawiedliwos$ci, racjonalnosci
oraz zgodnosci proceduralnej***. W efekcie, konstrukcje prawne zwickszajace trwatoéé
roszczenia pierwotnego, urzeczywistniaja rowniez zasad¢ uczciwej konkurencji.
Przyktad moze stanowi¢ ograniczanie stronom zamoOwienia publicznego prawa do
istotnej zmiany zamowienia, ktéra — na mocy art. 454 i art. 455 Pzp — wigzana jest z

potencjalnym wplywem na wynik postepowania. Dodatkowo, zamawiajacy realnie

egzekwujacy swoje roszczenia przyczyniajg si¢ do tego, ze wykonawcy sktadajacy oferty

480 Thidem, s. 282; M. Kania, Zasada efektywnosci ..., op. cit., s. 10 i nast.; R. Szostak, Jak rozumieé¢ zasade
efektywnosci? Zasady udzielania zamoéwien publicznych, ,,DNPzp” 2020, Nr 1, str. 6 i nast.; M. Stachowiak, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 17, pkt 2, Lex.

41 por. M. Szydto, Prawna koncepcja..., op. cit., s. 3 i nast.; P. Nowicki, 4ksjologia prawa..., op. cit., s. 285: H.
Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 17, pkt 2; szerzej na temat reguty BVIM, w tym znakow
zapytania zwigzanych z ta regulg na tle tzw. strategicznych zamoéwien publicznych. P. Nowicki, Aksjologia prawa...,
op. cit., s. 287-302; E. Lotko, Zasada efektywnosci...., op. cit., s. 40 1 nast.

482 P, Nowicki, Aksjologia prawa..., op. cit., s. 290.

43 M. Szydlo, Prawna koncepcja..., op. cit., s. 12; P. Nowicki, Aksjologia prawa..., op. cit., s. 290, ktory realizacj¢
przedmiotu zamoéwienia okresla jako funkcje zasadnicza; F. Lapecki, Wybor oferty najkorzystniejszej na tle zasady
efektywnosci zamowien publicznych, ,,ZP Doradca” 2020, Nr 2, s. 6 i nast.; R. Szostak, Jak rozumiec..., op. cit., s. 6.
484 Zob. P. Nowicki, Aksjologia prawa..., op. cit., s. 283; podobnie jak si¢ zdaje M. Kania, Zasada efektywnosci..., op.
cit., s. 11 i nast.
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nie moga zaktada¢ odejscia przy realizacji zamowienia od wymagan ogoélnych, celem
poprawiania marzy, zwigkszania oszczednos$ci kosztem jakosci. W interesie konkurentow
zwycieskiego wykonawcy lezy, zeby zamawiajacy wyegzekwowat od niego §wiadczenie
pierwotne za zaoferowang zaptate, a takze, zeby poswiadczenie nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia odzwierciedlalo rzeczywiste dokonania za umdwiong ceng.
Wyegzekwowanie $§wiadczenia in natura, bez wzglgdu na status podmiotowy
wykonawcy, sprawia, ze podmioty znajdujgce si¢ w tej samej sytuacji prawnej traktowane
sa jednakowo, a wykonawcy znajdujacy si¢ w sytuacji roznej, nie sg traktowani
identycznie. Powotane wartosci znalazty wyraz w rozstrzygnigciu TSUE C-441/22 1 C-
443/22, zgodnie z ktorym warunki wykonania umowy majg mie¢ zastosowanie w
rownym stopniu do wszystkich potencjalnych oferentow w celu zapewnienia uczciwej

i niezakloconej konkurencji na rynku*®.

Tytutem podsumowania powyzszych uwag stwierdzi¢ trzeba, ze zasada
efektywnos$ci koreluje z celami zamowienia publicznego podyktowanymi istota
zobowigzania niepieni¢znego. Cele te moga by¢ zrealizowane w petni, gdy nastapi realne
wykonanie zamoéwienia. To ostatnie pozostaje zatem warunkiem sine qua non peinej
realizacji  zasady efektywno$ci. W razie braku odzwierciedlenia celow
efektywnosciowych cel zamowienia jako umowy cywilnoprawnej moze zostaé
zrealizowany, ale nie zostanie zrealizowany cel efektywnosciowy. Ponadto, z uwagi na
wyrastanie z fundamentalnej zasady pacta sunt servanda oraz konieczno$¢
permanentnego zaspokajania potrzeb publicznych (zbiorowych), zasada realnego
wykonania zamowienia nie jest zasadg sluzebng, instrumentalng lub drugoplanowa
wzgledem zasady efektywnosci. Stanowi jedng z naczelnych zasad realizacji
zamoOwienia. Dodatkowo, analizowana zasada ogniskuje si¢ na rzeczywistym
$wiadczeniu wykonawcy, zasada efektywnosci natomiast ja poprzedza, wyraza nakaz
skierowany do zamawiajacego, podczas gdy zasadzie realnego wykonania zamdwienia

podporzadkowane sg obie strony zamdwienia publicznego.

485 Zob. wyrok TSUE z 07.12.2023 r. C-441/22 i C-443/22, pkt 62, ECLI:EU:C:2023:970.
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III UWARUNKOWANIE ZASADY REALNEGO WYKONANIA ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO

1. Analiza potrzeb i wymagan

Wprawdzie ustawa Pzp nie wskazuje wprost celu analizy potrzeb i wymagan, jest
on jednak, oczywisty. Ustalenie potrzeb stanowi podstawowy obowigzek zamawiajgcego
o charakterze przygotowawczym, podobnie jak oszacowanie wartosci zamowienia oraz
doktadny opis jego przedmiotu. Sa to obowigzki o charakterze administracyjnym,
poniewaz poprzedzaja proces kontraktowania, a wykonawcom nie przyshuguja w tym
wzgledzie zadne roszczenia wobec zamawiajacego. Ich egzekwowanie nalezy do
wiasciwych organdéw (zwierzchnich). Do niedawna sposéb przeprowadzania rzetelnej
analizy potrzeb nie byt szczegétowo unormowany. W obliczu rozmaitych trudnosci i
btedow praktyki ustawodawca zdecydowal si¢ na regulacj¢ art. 83 Pzp, co nie oznacza
bynajmniej, ze w odniesieniu do zamdwien mniejszej wartosci analiza potrzeb 1 wymagan
nie jest wymagana. Dawniej rowniez byla to istotna powinno$¢ zamawiajacego. Wielu
zamawiajacych publicznych przeprowadzalo podobne analizy, planujac zadania na
kolejne lata budzetowe, w tym w trakcie przygotowywania budzetow lub planow
finansowych na kolejne lata albo przygotowania wnioskéw o dofinansowanie ze srodkow
unijnych*®. Ustalenie potrzeb iwymagan warunkuje prawidlowy opis przedmiotu
zamoOwienia. Roznica polega na tym, ze w odniesieniu do zaméwien o wartosci
przekraczajacej tzw. progi unijne analiz¢ przeprowadzi¢ nalezy w sposob uregulowany
oraz odpowiednio udokumentowany. Natomiast w innych postgpowaniach zamawiajacy
ma wigcej swobody.

Wedhug art. 83 Pzp, zamawiajacy, przed wszczeciem postepowania o wartosci
rownej lub przekraczajacej progi unijne, dokonuje analizy potrzeb 1 wymagan,
uwzgledniajac rodzaj i warto$¢ zamowienia. Zgodnie z tym przepisem, analiza ma
obejmowac w szczego6lnosci zbadanie mozliwosci zaspokojenia potrzeb zamawiajacego
przy pomocy zasobow wiasnych, jak rowniez rozeznanie rynku w aspekcie istniejacych

wariantow realizacji zamoéwienia albo wskazania, ze wystepuje tylko jedna mozliwos¢

486 SO w Warszawie w wyroku z 21.06.2022 r., XXIII Zs 5/22, Lex; zob. M. Streciwilk, Analiza potrzeb i wymagarn w
przygotowaniu zamowienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 4, s. 39 i nast.; T. Krzyzanowski, Analiza potrzeb
i wymagan, ,,ZP Doradca” 2021, Nr 6, s. 6. Autor wskazuje rowniez na podobienstwo analizy potrzeby i wymagan do
analizy, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o PPP. W zakresie analiz przedrealizacyjnych w projektach PPP zob. M.
Kania, Nowelizacja ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym w Polsce w kontekscie wzorcowej regulacji Banku
Swiatowego dotyczqcej wspélpracy publiczno-prywatnej, PZP. Kwartalnik™ 2018, Nr 2, s. 3, Legalis.
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jego wykonania. Z perspektywy wymogu wykonania zamdéwienia in natura doniosta rola
przypada elementowi analizy, ktory polega na wskazaniu ryzyk zwigzanych z realizacja
zamoOwienia. Jakkolwiek ustawodawca nie narzucil formy przedmiotowej analizy, to
wypetnienie rzeczonego wymogu nie moze polega¢ na formalnym sporzadzeniu
odpowiednio nazwanego dokumentu. Nie chodzi tu o formalizm, lecz o ustalenie
rzeczywistych potrzeb. Zaniedbanie tego nie wywota jednak skutkow prawnych w sferze
obowigzku wykonania zamowienia in natura, lecz moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢
personelu zamawiajacego za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, w
szczeg6lnosci za niedomagania zwigzane z wadliwym opisem przedmiotu zaméwienia
lub uchybienia w prawidtowym okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu®®’, a w
skrajnych sytuacjach odpowiedzialno$¢ karng (np. art. 231 Kk)*®. Analiza potrzeb i
wymagan ma duze znaczenie dla zasady wykonania zamdwienia in natura, bo chroni
przed uogoélnieniami lub przed uchybieniami, ktéore moga prowadzi¢ do zmiany lub
rozwigzania umowy o zamowienie publiczne z uwagi na brak interesu publicznego, jak
rowniez niedomaganiami realizacyjnymi.

Na tle powinnosci administracyjnych, pojgcie potrzeb nie jest jednolicie

489

rozumiane™”. W ujeciu stownikowym ,,potrzeba” to co$, co jest potrzebne do normalne;j

egzystencji lub funkcjonowania, wzglednie silnie odczuwane pragnienie *°°. Natomiast
wymaganie to warunek lub zespot warunkéw, ktorym kto$ lub co$ musi odpowiadaé®!.
W pismiennictwie prawa zamowien publicznych potrzebg dos¢ licznie objasnia si¢ przez
nawigzania do pojecia niedoboru, wskazujac, ze jest nig deficyt okreslonego dobra
odczuwany przez zamawiajacego, ktory dazy do usuniecia wskazanego deficytu wskutek

zawarcia z wykonawca umowy w przedmiocie dostarczenia (zapewnienia) tego dobra®*2.

47 Co do przestanek art. 17 ust. 1c u.n.f.p. zob. M. Winiarz, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o finansach publicznych. Ustawa
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, art. 17, pkt XIII,
Legalis, ktory jednak nietrafnie wskazuje, Ze naruszenie przepisow prawa zamowien publicznych winno nastapi¢ w
toku postepowania; B. Artymowicz, [w:] A. Koscinska-Paszkowska (red.), Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 17, pkt 14, Lex; R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R.
Szostak, Odpowiedzialnos¢ osobista urzednikow w zamowieniach publicznych, Warszawa 2020, rozdziat 11.§4 wraz z
cytowanym tam piSmiennictwem, Legalis.

488 Co do odpowiedzialno$ci karnej na tle zamowien publicznych zob. R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak,
Odpowiedzialnosé osobista..., op. cit., rozdziat V wraz z cytowang tam literaturg, Legalis.

489 Zob. np. Z. Duniewska, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Prawo administracyjne materialne.
System Prawa Administracyjnego. Tom 7, Warszawa 2017, s. 155-167, Legalis; D. Wacinkiewicz, Zaspokajanie
potrzeb wspélnot samorzgdowych. Studium administracyjnoprawne, Warszawa 2016, rozdziaty III-VI oraz
przywotane tam pi$miennictwo, Legalis.

490 Zob. ,,potrzeba” — definicja, synonimy, przyktady uzycia, https:/sjp.pwn.pl [data dostepu: 15.05.2022 r.].

41 Zob. ,,wymaganie” — definicja, synonimy, przyktady uzycia, https://sjp.pwn.pl [data dostepu: 15.05.2022 r.].

492 M. Szydto, Prawna koncepcja..., op. cit., s. 153; podobnie P. Nowicki, E. Wiktorowska, J. Stylifiski, Wskazowki
dla zamawiajgcych publicznych do opracowania analizy potrzeb i wymagan, Urzad Zaméwien Publicznych, s. 10,
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0023/45374/Wskazowki-w-przedmiocie-analizy-potrzeb-i-
wymagan.pdf . [dostep: 25.08.2023 r.]. Oparte na deficycie ujecie potrzeby przedstawita Komisja Europejska w
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/45374/Wskazowki-w-przedmiocie-analizy-potrzeb-i-wymagan.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/45374/Wskazowki-w-przedmiocie-analizy-potrzeb-i-wymagan.pdf

Jeszcze czgdciej utozsamia si¢ przyczyny zamowienia z potrzebami zbiorowymi, np.
zaopatrzeniowymi badz ustugowymi lub budowlanymi. Ujecie to wydaje si¢ jednak
kontrowersyjne. Rezim administracyjnoprawny, ktory determinuje zarowno obowigzek

zaspokajania potrzeb zbiorowych*’?

, jak rowniez obowigzek sporzadzenia analizy
potrzeb 1 wymagan sklania do abstrahowania od elementéw sensualistycznych.
Natomiast, jak si¢ zdaje, za potrzebg uzna¢ mozna pewien dodatni stan rzeczy, ktory
zamawiajacy publiczny, z aprobowanych przez prawo wzgledow, zamierza osiggnac
dzicki wykonaniu konkretnego zamoéwienia publicznego w sposdb odpowiadajacy
warunkom osiggni¢cia wskazanego dodatniego stanu rzeczy. Natomiast w zakresie
pojecia wymagan, o ktorych mowa w art. 83 Pzp oprze¢ mozna si¢ na rozumieniu
jezykowym, zgodnie z ktorym wymaganiami bedg podyktowane potrzebami standardy
realizacyjne zamowienia publicznego.

Z perspektywy realnego wykonania zamdwienia trzeba zwréci¢ uwage na kilka
doniostych okolicznos$ci. Przede wszystkim, przeprowadzenie analizy potrzeb i wymagan
przyczynia si¢ do potwierdzenia wykonalno$ci zamdwienia, w zasadzie eliminujgc
ryzyko zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe. Ponadto, prawidtowe
zidentyfikowanie potrzeb stanowi oczywisty warunek wszechstronnego opisu
przedmiotu zamowienia, jak rowniez okreslenia celu zamoéwienia publicznego jako
zobowigzania, w szczegdlnosci gdyby miat by¢ on nietypowy. Jak wiadomo, wptywa to
na wyktadni¢ umowy publiczne (art. 65§2 KC), tre§¢ obowigzku $wiadczenia in natura
(art. 35481 KC) oraz obowigzku doprowadzenia $wiadczenia do stanu zgodnosci z
zobowigzaniem w ramach rekojmi (art. 556 §1 pkt 1 KC), jak rowniez ustania obowigzku
realnego wykonania w zwigzku z odpadni¢ciem znaczenia $wiadczenia z uwagi
wlasciwos$¢ zobowigzania lub na znany wykonawcy cel zamowienia publicznego (art.

491 § 2, art. 492, art. 493 § 2 oraz art. 495 § 2 KC)**. Dodatkowo, obligatoryjny element

opracowaniu pn. ,,Wytyczne dla os6b odpowiedzialnych za udzielanie zamowien publicznych dotyczacych unikania
najczgstszych bledow popetlnianych w projektach finansowanych z europejskich funduszy strukturalnych i
inwestycyjnych”, zob. guidance public_procurement 2018 pl.pdf, S. 17,
https://ec.europa.eu/regional _policy/information-sources/publications/guidelines/2018/public-procurement-guidance-
for-practitioners-2018_pl, [dostep: 25.04.2024].

493 Specyfikg prawa administracyjnego pozostaje, ze kwestia rozpoznawania i przyczyniania si¢ do zaspokajania
szeroko pojmowanych potrzeb ludzkich odgrywa w nim role pierwszoplanowa, zob. Z. Duniewska, [w:] R. Hauser,
Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), Prawo administracyjne..., op. cit., s. 158 oraz cytowane tam pismiennictwo,
Legalis; zob. réwniez M. Ole$, Dzialanie organu administracji publicznej jako ztozony rezultat realizowania wartosci,
[w:] J. Zimmermann (red.), Wartosci w prawie administracyjnym, Warszawa 2015, s. 67-86; J. Korczak, Dobro
publiczne jako wartos¢ w dziataniach organow administracji publicznej, [w:] J. Zimmermann (red.), Wartosci w prawie
administracyjnym, Warszawa 2015, s. 153-168; A. Pakuta, Interes publiczny jako wartos¢ w administracji publicznej,
[w:] J. Zimmermann (red.), Wartosci w prawie administracyjnym, Warszawa 2015, s. 169-180.

494 Dodatkowo, dezaktualizacja potrzeby objetej analiza moglaby $wiadczyé o odpadnieciu interesu publicznego
w wykonaniu umowy (art. 456 ust. 1 pkt 1 Pzp).

- 126 -


https://ec.europa.eu/regional_policy/information-sources/publications/guidelines/2018/public-procurement-guidance-for-practitioners-2018_pl
https://ec.europa.eu/regional_policy/information-sources/publications/guidelines/2018/public-procurement-guidance-for-practitioners-2018_pl

rozeznania rynku, czyli wskazanie mozliwych wariantéw realizacji zamdwienia oraz
ryzyk zwigzanych z wykonywaniem (art. 83 ust. 2 pkt 2 lit. b) ust. 3 pkt 5 Pzp) rzutuje na
przygotowanie si¢ zamawiajacego do wypetnienia kluczowej powinnos$ci wierzyciela w
zamowieniu publicznym, polegajacej na wspoldziataniu z wykonawcea w celu nalezytej
realizacji zamowienia (art. 431 Pzp), pozwalajac optymalnie okre$li¢ powinno$ci
dtuznicze oraz wierzycielskie. Nie bez znaczenia jest przyczynianie si¢ przez analize
potrzeb 1 wymagan do realizacji zasady efektywnos$ci zamowien, w ktérej w centralnym
punkcie znajduje sie wykonanie zamoéwienia in natura®®. Z drugiej strony, tre$¢
opracowania nie ksztattuje bezposrednio obowigzkéw realizacyjnych, nie podlega
udostepnieniu wykonawcom, a zamawiajacy nie ma obowigzku uksztaltowania tresci
zamoOwienia w zgodzie z wynikami analizy potrzeb 1 wymagan.

Analiza potrzeb i wymagan obejmuje zatem mniej lub bardziej rozwinigte,
niekoniecznie doktadnie uzasadniane, opracowanie analityczne, ktore sporzadzane jest w
utrwalonej formie, w zakresie dotyczacym sposobu zaspokojenia potrzeb
zamawiajacego. taczy si¢ to z przygotowaniem, przeprowadzeniem, udzieleniem,
realnym wykonaniem zamoéwienia publicznego, w tym z potwierdzeniem wykonalno$ci
$wiadczenia in natura, okre$leniem celu zamowienia publicznego jako zobowigzania,
prawidtowym opisie przedmiotu zamoéwienia, jak réwniez wspotdziataniem stron w celu

nalezytego wykonania.

2. Ustawowe zasady opisu przedmiotu zamowienia

W imig¢ trafnego 1 skutecznego zaspokojenia potrzeb publicznych niezbgdny jest
wyczerpujacy opis $wiadczenia niepienieznego. W obrocie powszechnym opis ten
funkcjonuje lepiej, bo podyktowany jest ochrong interesow witasnych wierzyciela.

Natomiast w zamowieniach publicznych jest on dokonywany przez urz¢dnikéw w

495 W przedmiocie art. 83 Pzp jako rozwinigcia zasady efektywnosci zob. R. Szostak, Nowe Prawo zamdwier
publicznych — niektore dylematy wdrozeniowe. Czesé druga. Nowe Prawo zamowien publicznych, ,,ZP Doradca” 2021,
Nr 2, s. 46, Legalis; tenze, Przygotowanie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w nowym ujeciu. Czesé
pierwsza. Nowe Prawo zamowien publicznych, ,,ZP Doradca” 2020, Nr 4, s. 46; tenze, Jak rozumie¢ zasade
efektywnosci?, ,DNPzp” 2020, Nr 1, str. 6, Legalis; na zwiazek analizy potrzeb i wymagan z zasada efektywnosci
wskazuja m.in. P. Nowicki, E. Wiktorowska, J. Stylinski, Wskazowki dla..., op. cit., s. 2, a takze np. M. Sieradzka, [w:]
M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 83, pkt 3, Legalis; A. Matusiak, [w:] M. Jaworska, D.
Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2025., art.
83, pkt A.1., Legalis; E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2024, art. 83, pkt 1-3, Lex; A. Gorczynska, K. Sojta, Analiza potrzeb
zamawiajgcego w zamowieniach publicznych a opis przedmiotu zamowienia w inwestycji w formule ,,zaprojektuj i
wybuduj”, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 1, s. 138, Legalis.
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ramach powinnosci publicznoprawnych, stad tez ustawodawca wprowadza szereg
wymogow dodatkowych. Jak wiadomo, unormowania kodeksowe nie naktadajg
obowigzku oznaczenia §wiadczenia przed zawarciem umowy. Moze ono zosta¢ okres$lone
na moment spetnienia $wiadczenia, w tym przez osobg trzecig**®. Prawo zamoéwien
publicznych zawiera w tym wzgledzie rozwigzania szczegdlne, nakazujac
zamawiajacemu sformutowac opis przedmiotu swiadczenia przed zawarciem umowy.
Podstawowg role w analizowanym zakresie petni unormowanie art. 99 Pzp, ktore
zostato uszczegdtowione przepisami art. 101-103 Pzp. Ich szczegdlowa analiza wykracza
poza temat pracy, lecz wypada wskaza¢, Zze sposoby ustawowe obejmuja kilka
mozliwos$ci opartych zasadniczo na dwdéch metodach opisu, przy czym kazdorazowo
uwzglednia¢ nalezy wymagania wynikajace z regulacji odrebnych*”’. Pi§miennictwo
wyodrebnia tzw. opis materialny (zindywidualizowany), 1aczacy si¢ ze sformutowaniem
przez samego zamawiajacego specyficznych wymagan co do przedmiotu $wiadczenia.
Druga metoda obejmuje tzw. opis formalny (znormalizowany), w ktérym zamawiajacy
opisuje wymagania poprzez nawigzanie do tresci dokumentow (normy, europejskie oceny
techniczne,  specyfikacje  techniczne, systemy referencji  technicznych)**®
przygotowywanych przez szeroko rozumiane instytucje normalizujgce*”. Jak wiadomo,
ustawa nakazuje stosowaé wskazane dokumenty w $cisle okreslonej kolejnosci (art. 101
Pzp). Ustawodawca zdecydowat si¢ zarazem uregulowac odrgbnie sposob opisywania
$wiadczenia wykonawcy budowlanego. Dokonuje si¢ tego przy pomocy dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, a w
przypadku zamoéwien obejmujacych zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w
rozumieniu prawa budowlanego — przy pomocy programu funkcjonalno-uzytkowego>®.

Zakres 1 forme wskazanych opracowan bardziej szczegétowo normuje rozporzadzenie

49 Zob. T. Dybowski, A. Pyrzynska, Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 226, 229, Legalis; T. Pajor, Odpowiedzialnosé
diuznika..., op. cit., s. 65; A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 353, pkt 20, Lex; B.
Fuchs, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), B. Fuchs [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. Czes¢é
ogolna (art. 353-534), Warszawa 2018, art. 353, pkt 37, Lex.

497 Np. wymogéw co do $wiadczenia niepienieznego wynikajacych z ustawy z 14.12.2012 o odpadach (t.j. Dz. U. 2023,
poz. 1587) — zob. wyrok KIO z 17.08.2023 r., KIO 2258/23, Lex.

498 Norme stanowi specyfikacja techniczna przyjeta przez uznang instytucje normalizacyjng (krajowa, europejska lub
mi¢dzynarodowa) w celu powtarzalnego i statego stosowania, ktorej przestrzeganie nie jest obligatoryjne (art. 101 ust.
2 Pzp).

499 Cze$¢ pismiennictwa wskazuje na cztery konfiguracje, M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 101, pkt 1, Lex; A. Matusiak, [w:] M.
Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien...op. cit., art. 101 pkt I, Legalis;
E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit.,
art. 101, pkt 1-7, Lex; na trzy sposoby wskazuja H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 101,
pkt 1.

300 Ten ostatni powinien zawieraé opis zadania budowlanego, w ktérym podaje si¢ przeznaczenie ukofczonych robot
budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne
(art. 103 ust. 3 Pzp).
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Ministra Rozwoju i Technologii z 20.12.2021 r. w sprawie szczegdélowego zakresu i
formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego®!.

Dla wykonania zamdwienia in natura liczy si¢ przede wszystkim obowigzek

wyczerpujacego opisania przedmiotu zamoéwienia>*?

. Wymog ten wynika wprost z art. 99
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny
1 wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych 1 zrozumialych okreslen,
uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Obowigzek ten utrzymuje si¢ niezaleznie od zastosowanego przez zamawiajgcego
sposobu opisywania przedmiotu zamoéwienia, rzutuje w sposob oczywisty na tres¢ i
wymagalno$¢ roszczenia pierwotnego, kwestie wykonania zastgpczego, jak réwniez
odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi, w szczeg6lnosci za wady fizyczne i braki ilosciowe.
Pelen opis przedmiotu zamoéwienia, jako podstawowy element prawny>%, determinuje,
czy realizacja zaméwienia odpowiada potrzebom zamawiajacego>’*, a dopetienie w tym
wzgledzie wymogow ustawowych pozwala wyeliminowaé niezamierzone bledy oraz
trudno$ci. Doniosto$¢ rzeczonego wymagania potwierdza unormowanie art. 99 ust. 4 Pzp,
wprowadzajace jedynie wzgledny zakaz utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
obrany przez zamawiajacego sposob opisania przedmiotu zamdwienia. Zakaz ten nie

znajduje bowiem zastosowania w przypadkach uzasadnianych usprawiedliwionymi

potrzebami zamawiajacego’?. Z orzecznictwa TSUE wynika, ze przedmiot i kryteria

01Dz, U. 2021, poz. 2454.

302 R, Szostak, Unmowy o..., op. cit., s. 46; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 99, pkt 1,
ktorzy akcentuja podstawowe znaczenie dla przebiegu postgpowania; podobnie M. Stachowiak, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 99, pkt 1,
Lex.

303 Niejasno$¢ lub nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamowienia moze stanowi¢ przestanke uniewaznienia
postepowania — wyrok KIO z 27.04.2022 r., KIO 909/22, Lex; wyrok KIO z 11.06.2021 r., KIO 1343/21,
www.szukio.pl, a takze na tle poprzedniego stanu prawnego wyrok KIO z 12.11.2019 r., KIO 2176/19 i przywolana w
nim sprawa KIO 1747/19 www.szukio.pl; wyrok KIO z 25.09.2017 r., KIO 1869/17 www.szukio.pl; wyrok KIO z
4.08.2017 r., KIO 1507/17 www.szukio.pl.

304 Zob. np. J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE..., op. cit., art. 42, pkt 1, Legalis; F. Lapecki, Wymagania jakosciowe
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 2, s. 100; A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj,
Charakter specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jako instrumentu gwarantujgcego przestrzeganie zasady
przejrzystosci, ,,PZP. Kwartalnik” 2018, Nr 1, s. 39; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 99,
pkt 1; wyrok SO w Rzeszowie z 5.10.2018 r., VI Ga 452/18 www.szukio.pl, w ktorym stwierdzono, ze brak po stronie
wykonawcy informacji umozliwiajacych wykonanie zamoéwienia zgodnie z potrzebami zamawiajacego powinno
sktania¢ wykonawce do ztozenia wniosku o wyjasnienie SIWZ; wyrok SO w Warszawie z 18.02.2013 r., V Ca 2948/12,
Legalis, zob. rowniez orzecznictwo KIO: wyrok KIO z 22.03.2021 r., KIO 350/21, Lex, wyrok KIO z 8.02.2021 r.,
KIO 71/21, Orzecznictwo — zamoéwienia publiczne. Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej i Sadoéw
Okregowych, Krajowa Izba Odwotawcza, 2021, Nr 3, s. 33; wyrok KIO z 4.01.2021 r., KIO 3293/20, Lex; wyrok KIO
7 7.09.2020 r., KIO 1592/20, Lex; wyrok KIO z 7.07.2020 r., KIO 839/20, www.szukio.pl; wyrok KIO z 5.03.2021 r.,
KIO 89/21, Legalis; wyrok z 27.01.2020 r., KIO 31/20, Legalis; wyrok KIO z 22.01.2020 r., KIO 36/20, Legalis, [data
dostepu: 10.12.2024].

305 Zob. A. Sottysifiska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamdéwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, [w:] H. Talago-Stawoj, A. Sottysinska, Europejskie prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2016, art. 42, pkt 3, Lex; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski,
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udzielenia zamdwienia publicznego musza by¢ jasno okreslone z momentem wszczgcia
procedury udzielania zamoOwienia oraz konieczne jest, aby warunki 1 zasady
postgpowania w sprawie udzielania zamowienia byly wyrazone w ogloszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji w sposob jasny, precyzyjny ijednoznaczny, co ma
wypetni¢ dwie funkcje. Po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym
1 wykazujacym zwyklg staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i
dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob. Po drugie, umozliwienie zamawiajagcemu
faktyczne sprawdzenie, czy ztozone oferty odpowiadaja kryteriom obowigzujacym w
ramach wskazanego zamowienia®®,

Ustawa Pzp nie definiuje poje¢ opisu ,,jasnego” czy ,,wyczerpujacego”, ale w tym
zakresie mozna odwola¢ si¢ do jezyka potocznego. W ujeciu stlownikowym
.jednoznaczny” to niebudzacy watpliwosci®”’. Z kolei ,wyczerpujacy” to
przedstawiajacy jakie$ zagadnienie wszechstronnie, szczegbtowo*®. Klarownoéé opisu
laczy sie z niewywolywaniem przezen istotnych watpliwoéci interpretacyjnych®®.
Donioste znaczenie ma jednak wymaganie opisu ,,wyczerpujacego’.

Zapatrywania pisSmiennictwa na kwesti¢ dopelnienia wskazanego wymogu nie sa
jednolite, a dookreslanie przywotanego wymagania nast¢puje niekiedy poprzez
odwotanie si¢ do innych zwrotow niedookreslonych. Wedtug jednej z interpretacji, opis
wyczerpujacy przedstawia przedmiot zamowienia w sposOb ,,wszechstronny i

szczegdtowy*>1?

, W nieco odmiennym ujeciu wymaga si¢ z kolei, zeby opis ujmowat
wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia®!!. Jeszcze inne zapatrywanie

przedstawia opis ,,wyczerpujacy” jako objasnienie doktadne lub szczegdtowe na tyle, ze

M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 99, pkt 4, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 99, pkt 4, Lex; H. Nowak, M. Winiarz
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 99, pkt 3; wyrok KIO z 5.02.2024 r., KIO 32/2024, Lex; wyrok SO w Ziclonej
Gorze z 15.10.2007 1., VGaz 90/07, Lex; wyrok SO w Warszawie z 14.02.2013 r., XXIII Ga 2137/12, Lex’ wyrok SO
w Nowym Saczu z27.05.2020 r., IIT Ca 252/20, www.szukio.pl; wyrok SO w Rzeszowie z25.10.2019 r., VI Ga 699/19,
www.szukio.pl; wyrok SO Warszawa-Praga z 23.11.2018 r., IV Ca 1493/18, www. szukio.pl.

306 Zob. wyrok TSUE z 5.04.2017 r., C-298/15, pkt 69, ECLI:EU:C:2017:266; wyroki TSUE z dnia 10.05.2012 r.,
C-368/10, pkt 56, 88 1 109 EU:C:2012:284; z 6.11.2014 r., C-42/13, pkt 44, EU:C:2014:2345; wyrok z 14.07.2016 r.,
C-6/15, pkt 23, EU:C:2016:555.

307 Zob. ,,jednoznaczny”, definicja, synonimy, przyktady uzycia, https://sjp.pwn.pl [data dostepu: 12.06.2022 r.].

308 Zob. ,,wyczerpujacy”, definicja, synonimy, przyktady uzycia, https://sjp.pwn.pl [data dostepu: 12.06.2022 r.].

309 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 99, pkt 2; A. Matusiak [w:] M. Jaworska,
D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 99 pkt 1, Legalis; E.
Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowieri..., op. cit.,
art. 99, pkt 1, Lex; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak,
Prawo zamowien publicznych..., op. cit., art. 99, pkt 2, Lex; zob. wyrok SN z 4.07.2019 r., IV CSK 363/18, Legalis z
glosa M.S. Ratajczaka, MOP 2020, Nr 15, wyrok zapadt na tle poprzedniego stanu prawnego, lecz zachowuje
aktualno$¢ w aspekcie klarownosci opisu przedmiotu zamoéwienia.

310 7ob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 99, pkt 2.

SIL M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 99, pkt 2, Lex.
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umozliwi precyzyjne wyodrebnienie rzeczy (przedmiotdw zamodwienia) okreslonego
rodzaju’'?. Z perspektywy wykonania zaméwienia in natura kluczowa rola przypadnie
jednak powstaniu roszczenia pierwotnego w sposob zgody z podstawowymi zasadami
zamoOwien publicznych, a w szczegdlnosci okresleniem tresci tego roszczenia przez
zamawiajacego jeszcze przed udzieleniem zamodwienia. Wplywa to na zasadnicza
niedopuszczalno$¢ przesunigcia ksztattowania tresci zobowigzania na czas po zawarciu
umowy, co nie wyklucza jednak dokonywania biezacych ustalen realizacyjnych w fazie
wykonywania. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zamoéwienia ma charakter
»wyczerpujacy”, gdy umozliwia skonstruowanie roszczenia o wykonanie zamdowienia in
natura, w razie potrzeby realizowanego w trybie egzekucyjnym’!'’. Niemoznoéé
skonstruowania roszczenia pierwotnego kolidowataby zzasada efektywnos$ci
zamowienia publicznego, co potwierdza tre$¢ art. 101 ust. 1 pkt 1 Pzp, zobowiazujac do
uwzglednienia wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnos$ci, pod warunkiem,
ze podane parametry s3 dostatecznie precyzyjne, zeby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie

przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcemu zawarcie uUmowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Pi§miennictwo okres$la opis ,,wyczerpujacy” dwutorowo: jako ujecie ilo§ciowe oraz
jakosciowe. Do tego drugiego zaliczy¢ nalezy opis cech przedmiotu §wiadczenia oraz
inne sposoby jego konkretyzacji, w tym funkcje wypetniane przez art. 355 oraz art. 357
KC. W aspekcie ilosciowym, opis przedmiotu $wiadczenia stanowi¢ musi zbidr
zamknigty, wyrazony miernikami liczbowymi. Wielko$ci fizyczne wyraza si¢ w
jednostkach okreslonych rozporzadzeniem Rady Ministrow z 05.06.2020 r. w sprawie
legalnych jednostek miar’'*. Z kolei element jako$ciowy wiaze sie z wlasciwo$ciami
przedmiotu $wiadczenia, ktore bedg go wyrdznia¢ sposrod innych. Jak juz zauwazono
przy opisywaniu zatozen podstawowych zasady realnego wykonania zamowienia, jakos$¢
w doktrynie ujmowana jest niejednolicie, lecz autor opracowania opart si¢ na ujgciu,
zgodnie z ktorym jako$¢ oznacza zespdt niekonstytutywnych cech (parametrow)
swiadczenia niepieni¢znego zwigzanych z wartoscig uzytkowa §wiadczenia, ktore nie sg

jego cechami czasoprzestrzennymi ani ilosciowymi, lecz wptywajg na stopien zdolno$ci

312 F. Lapecki, Wymagania jakosciowe..., op. cit., s. 104.

313 Tak: R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 46, 147. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 99, pkt 2, Lex, ktora wskazuje na
nicodzownos$¢ wszystkich elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia; zob. rowniez F. Lapecki, Wymagania
Jjakosciowe..., op. cit., s. 100.

314T4. Dz. U. 2020, poz. 1024.
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do zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajacego (rozdz. II.1 opracowania).
Zamawiajacy obowigzany jest opisa¢ wszystkie cechy istotne, czyli wazne z perspektywy
zaspokojenia interesu publicznego, w szczegélnosci donioste dla zaspokajanych

potrzeb>'>,

W zakresie tych parametrow jako$ci przedmiotu zamowienia, ktdre nie zostaly
okreslone przez zamawiajacego, zastosowanie znajdzie art. 357 KC. Nastapi to w
sytuacjach, w ktéorych w wymaganiach zamoéwienia ograniczono si¢ do podania
wiasciwosci 1 cech wlasciwych dla pewnej grupy przedmiotow (gatunku), a co za tym
idzie w dacie udzielania zamowienia nie wiadomo jeszcze, jaki konkretnie przedmiot
materialny stanowi przedmiot §wiadczenia (typowa maszyna, dzieto, materiaty niezbedne
do robot budowlano-montazowych), co wymaga finalnej konkretyzacji $wiadczenia.
Wedtug powotanego przepisu, jezeli dluznik jest zobowigzany do $wiadczenia rzeczy
oznaczonych tylko co do gatunku, a jakos$¢ rzeczy nie jest oznaczona przez wilasciwe
przepisy lub przez czynno$¢ prawng ani nie wynika z okolicznosci, dtuznik powinien
swiadczy¢ rzeczy $redniej jakosci. W doktrynie dopuszcza si¢ zastosowanie art. 357 KC
do innych débr okreslonych cechami rodzajowymi, w tym ustug w aspekcie, w ktorym
ustugi nie zostaty objete zastosowaniem art. 355 KC>'®, Konkretyzacja $wiadczenia w
zakresie jakosci przechodzi w tych przypadkach na wykonawce, a zamawiajacy poprzez
niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia pozbawia si¢ kontroli nad jako$ciowym
aspektem zamodwienia publicznego. Element ten ma donioslte znaczenie z uwagi na
ustawowe ograniczenia zmian uméw o zamoéwienie publiczne (art. 454-455 Pzp),
potrzebe odwotania si¢ do wykonania zastepczego, w zakresie odpowiedzialnosci
wykonawcy z tytulu rekojmi, w szczego6lnosci dla roszczenia o usunigcie wad fizycznych

lub brakéw ilosciowych.

W doktrynie jako$¢ co najmniej ,,Srednig” ujmuje si¢ jako jako$¢ przecietng niz
,,dobrag’>'7, zgodnie literalnym brzmieniem przepisu jako$¢ powinna by¢ ,.érednia”

w momencie spetniania §wiadczenia, a nie w chwili wyboru przez wykonawce. W

SI3R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 45.

316 Thidem, s. 166-167; T. Dybowski, A. Pyrzyfiska, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar ..., op. cit., s. 132; W.
Borysiak, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt F oraz cyt. tam pismiennictwo, Legalis; M.
Btawat, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ogolne i powigzane przepisy Ksiegi I KC. Tom I.
Komentarz, Warszawa 2022, art. 357, pkt 11.1-3 wraz z powotang tam literaturg oraz pogladami odmiennymi, Legalis;
F. Lapecki, Wymagania jakosciowe..., op. cit., s. 106 i nast.

S17 M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt 8 oraz cyt. tam pi$miennictwo,
Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 357, pkt 7
wraz z cyt. tam piSmiennictwem i judykatura, Legalis; F. Lapecki, Wymagania jakosciowe..., op. cit., s. 106-109;
podobnie jak si¢ wydaje wyrok SN z 20.05.2009 r., I CSK 437/08, Lex; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 167.
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rezimie zamoéwien publicznych zastosowanie wskazanego przepisu ma charakter
suplementarny, a co za tym idzie nie moze rzutowac na pogorszenie innych elementow
przedmiotu zamowienia. Wykonawca obowiazany jest $wiadczy¢ przedmiot §wiadczenia
niepieni¢znego przecig¢tnej jakosci, a nie za $Srednig ceng lub koszt, gdyz te wynikaja
z udzielonego zamodwienia, chociaz powotane elementy moga by¢ jednymi ze
wskaznikow $redniej jakosci. Zamawiajacy moze broni¢ si¢ przed jako$cig srednig oraz
niezamierzonymi utomnos$ciami w zaspokojeniu potrzeb zbiorowych przede wszystkim
poprzez okreslenie wymaganych cech dostaw, ustug lub robdt budowlanych, poprzez
opisane cechy materialéw, produktow lub ustug odpowiadajacych przeznaczeniu
zamierzonemu przez zamawiajacego (art. 99 ust. 2, art. 101 ust. 1 pkt 2 i art. 102 Pzp).
Osobne rozwigzanie w tym wzgledzie stanowi odwotanie si¢ do opisu funkcjonalnego
lub  wydajnosciowego. Funkcjonalny wujeciu slownikowym to dotyczacy
funkcjonowania lub funkcji czego$ w jakim$ systemie’'®, a ,,wydajny” to przynoszacy
znaczne efekty w stosunku do wtozonej pracy, poniesionych kosztow itp>'°. W efekcie
niekiedy trudne moze by¢ rozgraniczenie opisu wskazujacego cechy przedmiotu
zamoOwienia wzgledem opisu funkcjonalnego. W praktyce, wskazane rozgraniczenie, pod
warunkiem osiagniecia odpowiedniej precyzji opisu, ma znaczenie mniejsze, albowiem
ustawa dopuszcza rézne sposoby opisania przedmiotu zamowienia, nie wigzac z tym
znaczacych konsekwencji dla wymogu $wiadczenia in natura. Jak wiadomo, opis
funkcjonalny obwarowany zostal wymogiem osiggnigcia precyzji, ktora umozliwia
wykonawcom ustalenie przedmiotu zamoéwienia, a zamawiajacemu udzielenie
zamowienia (art. 101 ust. 1 pkt 1 Pzp). Opis funkcjonalny pokazuje do jakich celow
przedmiot zaméwienia stuzy. Ponadto, opis w wymiarze jakoSciowym moze wynikac
rowniez ze wskazanego w umowie celu zamoéwienia publicznego, w szczegolnosci, gdy
jest on nietypowy, z zapowiedzianych okolicznoéci korzystania z przedmiotu
zamoOwienia, jak réwniez z przeznaczenia przedmiotu §wiadczenia. Dopiero w razie ich
braku zastosowanie znajdzie powotana wyzej reguta art. 357 KC.

Czgsto dochodzi do kolizji migdzy opisem w pelni odpowiadajacym potrzebom
zamawiajacego (opis wyczerpujacy) a opisem neutralnym (opisem, ktéry nie moze
utrudnia¢ uczciwej konkurencji). Stosownie do art. 99 ust. 4 Pzp, przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktoéry moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w

szczegllnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta

318 Por. ,,funkcjonalny” https://sjp.pwn.pl [data dostepu: 12.12.2024].
319 Por. ,,wydajno$¢” https://sjp.pwn.pl [data dostepu: 12.12.2024].
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lub szczegblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow. Jak trafnie zauwaza si¢ w
pisSmiennictwie kazdy opis przedmiotu zamowienia w pewien sposOb rzutuje na
konkurencje, lecz w powolanym uregulowaniu chodzi o zakaz zawe¢zania jej w sposob
,»sztuczny””?°. Do nieuzasadnionych ograniczen dochodzi¢ moze dwutorowo. Poprzez
nieuzasadnione potrzebami zamawiajacego preferowanie pewnych rozwigzan lub ich
niedopuszczanie, w szczeg6lnosci, jesli nastagpi wskazanie na produkt, ustuge lub
konkretnego wykonawce. Drugi sposoéb to opisanie przedmiotu zamodwienia
nieproporcjonalnie szczegdétowo, ograniczajacy rywalizacje o zamoOwienie bez
uzasadnienia podyktowanego potrzebami zamawiajacego?!.

Wymagania dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia obejmujg w przewazajacej
czesci elementy zorientowane na zaspokojenie interesu zamawiajacego — wierzyciela
jako nabywcy $wiadczenia niepieni¢znego. Dotyczy to podmiotu, czasu oraz sposobu
konstruowania wspomnianego opisu. Centralny problem stanowi tutaj zaspokojenie
potrzeb wierzyciela wskutek realnego wykonania. Uksztaltowanej przez zamawiajacego
treSci zobowigzania przypada pierwszoplanowa rola w okresleniu przedmiotu
swiadczenia niepieni¢znego, najpetniej odpowiadajacego zidentyfikowanym potrzebom.
Dopiero w razie braku okreslen lub odestan wierzycielskich, wybor w pewnym zakresie
przynalezy do wykonawcy-dluznika. Ten element stuzy rowniez wykonaniu zaméwienia
in natura, nie sposob bowiem skonkretyzowac z gory w tresci zobowigzania wszystkich
wlasciwos$ci kazdego obiektu, na ktorych koncentrowaé si¢ moga realizacyjne
zachowania wykonawcy. Ow zobowiazany jest jednak wybraé, a nastepnie nalezycie
Swiadczy¢ elementy zaméwienia przynajmniej $redniej jakosci. Uzgodnienia w tym
wzgledzie w obregbie zobowigzania beda mie¢ charakter realizacyjny i nie beda stanowic
zmiany umowy o zamowienie publiczne.

Nasuwa si¢ pytanie, z perspektywy jakiego podmiotu opis ma by¢ jasny
1 wyczerpujacy. Rozmiar lub stopien skomplikowania prawidlowo oznaczonego
$wiadczenia niepieni¢znego moze sam z siebie wyklucza¢ wykonanie go przez kazdego

uczestnika obrotu czy uczestnika danej branzy>*2. Zagadnienie to taczy wymog opisania

320 Zob. pkt 74 preambuly dyrektywy 2014/24.

321 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 99, pkt 3; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 99, pkt 4 wraz z cyt. tam
orzecznictwem NSA, Lex; wyrok TSUE z 25.10.2018 r., C-413/17, pkt 37, ECLI:EU:C:2018:865.

322 W orzecznictwie KIO trafnie dostrzegano iunctim migdzy opisem przedmiotu zamdwienia a warunkami udziatu
wskazujac, ze gdy przedmiot zamowienia obejmuje rozwigzania rownowazne, to doswiadczenie w realizacjach
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przedmiotu zamoéwienia z elementem podmiotowym realnego wykonania. Jak wiadomo,
swiadome podjecie si¢ zobowigzania przekraczajagcego mozliwosci oznacza
niedochowanie nalezytej starannosci, a w efekcie naruszenie jednego z podstawowych
obowigzkow pierwotnych. W §wietle orzecznictwa unijnego, warunki i zasady
postgpowania winny by¢ wyrazone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, aby
pozwoli¢ wszystkim potencjalnym wykonawcom, rozsadnie poinformowanym,
dziatajacym z nalezytg staranno$ci na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie
trafnej (identycznej) interpretacji®?>. Z kolei w literaturze i orzecznictwie krajowym
zazwyczaj wskazuje si¢ na wykonawcow z danej branzy>**, profesjonalnych
wykonawcow>?, profesjonalistow2°, profesjonalistow dzialajacych w danej branzy>?’.
W efekcie, w analizowanym zakresie powinno chodzi¢ o wykonawcow starannych,
rozsadnie poinformowanych, zdolnych wykona¢ in natura opisane w prawidlowy sposob
zamowienie publiczne. Dotyczy to rowniez sytuacji niepostawienia przez zamawiajacego
warunkow udzialu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej (rozdz. IV.3
opracowania). Opis przedmiotu zamdwienia pelni w tym wzgledzie funkcje dodatkows.
Wyraza si¢ ona w zdeterminowaniu przestanek odpowiedzialnosci dtuznika za podjecie
si¢ zadania przekraczajagcego mozliwosci wykonawcze, co z kolei rzutuje na
prewencyjno-stymulacyjng funkcje odpowiedzialnosci kontraktowej. W zamowieniach
publicznych wystepuje iunctim migdzy elementami przedmiotowymi a podmiotowymi
realnego wykonania, jak rowniez odzialywanie dwukierunkowe. Wzorzec wykonawcy
zdolnego wykona¢ prawidtowo opisany przedmiot zamoéwienia stanowi¢ moze punkt

odniesienia oceny klarownosci i zupetnosci opisu przedmiotu zamdwienia, z drugiej

réwnowaznych winno by¢ uznawane za spetniajace warunki udzialu tak np. wyrok KIO z 27.05.2015 r., KIO 1018/15,
Lex; wyrok KIO z 20.08.2014 r., KIO 1608/14, Lex. Poglady te zachowuja aktualno$¢ w obowigzujacym stanie
prawnym.

323 Zob. np. wyrok TSUE z 5.04.2017 r., C-298/15, pkt 69, ECLI:EU:C:2017:266; wyroki TSUE z dnia 10.05.2012 r.,
C-368/10, pkt 56, 88 i 109, EU:C:2012: 284; wyrok TSUE z 6.11.2014 r., C-42/13, pkt 44, EU:C:2014:2345; wyrok
TSUE z 14.07.2016 1., C-6/15, pkt 23, EU:C:2016:555.

324 A. Matusiak, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwier..., op.
cit., art. 99 pkt 1, Legalis; Stanowisko UZP - ,Opinia dotyczaca opisu przedmiotu zamodwienia”,
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-
Pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-
opisu-przedmiotu-zamowienia (poglad zachowuje aktualno$¢ w obowigzujacym stanie prawnym, [dostep: 18.10.2024
r.].
325 Np. wyrok KIO z 14.03.2023 r., KIO 557/23, Lex; wyrok KIO z 23.04.2021 r., KIO 666/21, Legalis; wyrok KIO
z 8.11.2019 r., KIO 2017/19, Lex; wyrok KIO z 12.10.2018 r., KIO 1951/18, Legalis.

526 Wyrok SO w Gdansku z 27.11.2006 r., IIT Ca 1019/06, Lex; wyrok KIO z 10.05.2019 r., KIO 693/19, Legalis;
wyrok KIO z 26.02.2018 r., KIO 245/18, Legalis; wyrok KIO z 8.11.2017 r., KIO 2240/17, Legalis; wyrok KIO z
26.05.2017 r., KIO 947/17, Legalis; wyrok KIO z 23.12.2019 r., KIO 2532/19, Legalis; wyrok KIO z 16.05.2019 r.,
KIO 797/19, Lex.

327 Tak H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 99, pkt 2 i nast. Na profesjonalistow zdaje si¢
wskazywac¢ orzecznictwo SO przywolane przez M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski,
M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 99, pkt 2, Lex.
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strony, ten ostatni zakres$la krag wykonawcow dostatecznie starannych do zrealizowania

zamoOwienia.

3. Racjonalne kryteria oceny ofert

Kryteria oceny ofert to mierniki korzysci transakcyjnych przypadajacych

zamawiajacemu>>8

. W wymiarze pozytywnym, sktadajg si¢ z elementow zorientowanych
na oceng zaoferowanego poziomu realnego wykonania zamowionego $wiadczenia®®. W
aspekcie negatywnym, nie moga przewidywaé elementéw innych niz zwigzanych z
przedmiotowg realizacja, w tym wilasciwosci dluznika z wylaczeniem elementow
okreslonych art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp, ktore muszg jednak rzutowac istotnie na jakos$¢
wykonania zamowienia. Z regulacji art. 242 Pzp wynika abstrakcyjne ujecie kryteriow
oceny ofert (kryteria oceny wykonania in abstracto). Tre$¢ objeta wymogiem realnego
wykonania wyznaczona zostanie kryteriami in concreto. Formula kryteriow oceny
przysztej realizacji dopuszcza trzy rodzaje miernikdw: cen¢ oraz koszt, kryteria
jakosciowe, jak rowniez formuly hybrydowe, taczace w sobie elementy wczesniejsze.
Jak wiadomo, w rezimie zamowien publicznych pierwszoplanowa rola przypada

kryterium ceny lub kosztu, ktore nabierajg charakteru obligatoryjnego®*

. Wynika to w
szczegolnosci z zasady odptatnosci zamowien publicznych, zasady efektywnosci oraz
regul rozstrzygania tzw. pata ofertowego, ktore za ostateczny miernik uznajg kryterium
ceny lub kosztu (art. 248-250 Pzp). O ile cena dotyczy $wiadczenia spelnianego na rzecz
wykonawcy, to koszt przybiera zasadniczo posta¢ oszczednosci po stronie
zamawiajacego. Im sg one nizsze tym korzystniejsze dla wierzyciela, ktéry zarazem musi
zasadniczo weryfikowac¢, zeby nie byly niskie w stopniu razagcym, stawiajgcym pod
znakiem zapytania realno$§¢ $wiadczenia in natura w zakre§lonych przez nich

parametrach. Niemozliwo$¢ wykonania nie oznacza jednak niemozliwosci $wiadczenia,

S8 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 65 i nast.; nieco odmiennie ujecie przedstawit P. Banasik, ktory przez kryterium
rozumial czynnik stanowigcy podstawe wyboru czegos$, podstawe oceny, kwalifikacji, zob. P. Banasik, Kryteria oceny
ofert, Wroctaw 2011, s. 7.

329 Stanowi to pewne novum normatywne — por. art. 91 Pzp 2004 r.

530 Zamawiajacy publiczni moga zastosowaé ceng jako kryterium oceny ofert o wadze przekraczajacej 60% jedynie w
tych przypadkach, w ktoérych w opisie przedmiotu zamoéwienia okres$la wymagania jakosciowe odno$nie do co najmnie;j
glownych elementdéw skladajacych si¢ na przedmiot zamoéwienia (art. 246 ust. 2 Pzp). Przywotane obwarowanie nie
dotyczy kosztu, ktory w kazdym przypadku stanowi¢ moze jedyne kryterium oceny ofert- zob. H. Nowak, M. Winiarz
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 246, pkt 1; zob. jednak uwagi W. Dzierzanowskiego, wedlug ktérego zgodnie
z art. 245 ust. 3 pkt 1 lit. a Pzp koszty te obejmuja koszty nabycia, a zatem zasadniczo ceng, W. Dzierzanowski, [w:]
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 245, pkt
2, Lex.
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lecz wywotuje negatywne skutki proceduralne w postaci odrzucenia oferty (art. 226 ust.
1 pkt 8 Pzp). Jak wiadomo, ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg
zamawiajacy obowigzany jest zaplaci¢ wykonawcy za towar lub ustuge, uwzgledniajaca
podatek VAT oraz podatek akcyzowy, jesli na podstawie odrgbnych przepisow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem VAT lub podatkiem akcyzowym (art. 3 ust.
1 pkt 1 i 2 ustawy o informowaniu o cenach towaréw i ustug>! w zw. z art. 7 pkt 1 Pzp).
Co do zasady ustawa wyrdznia dwie kategorie kosztow: koszt nabycia oraz koszt cyklu
zycia (art. 250 ust. 1 Pzp).

Nastepne w kolejnosci sg kryteria jako$ciowe>*?. Chodzi zarazem o jako$¢ w
ujeciu nawigzujacym do zaspokajania okreslonych potrzeb zamawiajgcego. Jakosé
przedmiotu $wiadczenia zasadniczo wynika z zastosowanych materiatow, technologii
wytworzenia lub uzytkowania, zasad dziatania. Jakosciowy element kryteridw oceny
zaoferowanego $wiadczenia in natura przybiera¢ moze rdzne postaci. Obejmuje w
szczegoOlnosci wiasciwosci przedmiotu $wiadczenia finalnie spelnionego (parametry
techniczne, wlasciwosci  estetyczne, funkcjonalne, dostepnos¢ dla  o0sob
niepelnosprawnych aspekty $rodowiskowe, spoleczne lub innowacyjne), cechy
jakosciowe rzutujace na jako$¢ wykonywania §wiadczenia przez wykonawce (atrybuty
personelu), akcesoryjne cechy jakoSciowe rzutujace na $wiadczenie glowne (serwis
posprzedazowy, pomoc techniczna). Na tle konkretnego zamowienia dopuszczalne s3
jednak jedynie takie, ktore maja donioste znaczenie dla zamawiajacego z perspektywy
potrzeby publicznej lezacej u podstaw udzielania zamowienia. Formuta kryteriow
sprzezonych stanowi natomiast potaczenie elementéw wymienionych powyze;.

Dyrektywy doboru oraz opisu kryteriow jakosciowych §wiadczenia in natura
ograniczaja swobod¢ zamawiajacego w kilku aspektach. Przede wszystkim liczy si¢ jasny
1 wyczerpujacy sposob ich opisania, podobnie, jak przyblizony wyzej, opis przedmiotu
zamowienia (rozdz. III.2 opracowania). Kryteria oceny zaofiarowanego $wiadczenia
musza kreowa¢ w tym wzgledzie egzekwowalne roszczenie pierwotne. Po drugie, w
Swietle zasady efektywno$ci oraz proporcjonalno$ci, zamawiajacy powinien dobraé
kryteria, ktore in concreto sa istotne z perspektywy realnego zaspokojenia interesu

lezacego u podstaw udzielenia zamowienia. Opisanie kryteriow nastgpuje przez

331T4. Dz. U. 2023, poz. 168.

332 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 65; podobnie W. Dzierzanowski, [w:] L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M.
Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 241, Lex, ktéry zauwaza, ze cechom
przedmiotu zamowienia, ktore nie sg donioste z perspektywy zamawiajacego nie powinna by¢ przypisywana istotna
waga.
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wskazanie nazw (okreSlenie kryteriow), wag oraz sposobu oceny $wiadczenia in

natura>>

. Wraz z ich opisem zamawiajacy obowigzany jest ustali¢ wage poszczegdlnych
miernikoéw oraz sposobu oceny ofert w ramach danego wskaznika (art. 247 Pzp). Moze
to obejmowac obostrzone warunki odpowiedzialnosci ztytutu rekojmi za wady,
podwyzszone wymagania serwisu roéwnolegtego lub nastepujacego po okresie rekojmi,
skrécenie terminu faktycznej realizacji zamowienia. Kluczowe znaczenie dla wykonania
in natura ma prawidlowe okreslenie przez zamawiajagcego proporcji miedzy
poszczego6lnymi miernikami. Elementom pozacenowym przypisa¢ nalezy odpowiednia,
proporcjonalng wagg. Ich znaczenie wynika z relacji migdzy naktadami niezbednymi dla
polepszenia jakosci przedmiotu $wiadczenia wzgledem nakladéw niezbednych do
realnego wykonania rozwigzania typowego, w szczegolnosci o Sredniej jakosci. Z kolei
waga calej konstrukcji kryteriow oceny ofert in concreto wynika z udziatow
czastkowych, proporcjonalnie zwazonych elementow do calej szacunkowej warto$ci
zamowienia>**,

Wzgledy wyktadni systemowej wskazujg na szersze znaczenie prawne kryteriow
oceny ofert jako miernikdw dotyczacych przedmiotowej strony zaméwienia. W trybie
zamowienia z wolnej reki nie operuje si¢ zadnymi kryteriami, lecz prowadzi negocjacje
z jednym wykonawca zmierzajace do zawarcia umowy. Nie znajdzie zastosowania
kodeksowa regulacja okreslajaca zawarcie umowy w trybie negocjacji (art. 72 § 1 KC),
cho¢ same negocjacje polegaja na interakcji komunikacyjnej stron w celu osiggniecia
kompromisu i uzgodnienia tre$ci przyszlej umowy>*. Brak jest réwniez po stronie
zamawiajacego ustawowego obowigzku wskazania przebiegu, czasu trwania, etapow
negocjacji, jak rowniez okreslenia premiowanych atrybutéw §wiadczenia niepieni¢znego.

W  zakresie przygotowywania negocjowanej treSci umowy, oproécz wymagan

333 Zob. P. Wojcik, [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zaméwien..., op.
cit., art. 240, pkt 1, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 240, pkt 1.

334 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 65 i nast. Element ten przyczynia si¢ takze do zapobiegania niepozgdanemu
zjawisku tzw. ,,inzynierii cenowej” w obrebie réznych kryteriow oceny ofert.

335 Por. M. Lubiszewski, O potrzebie dalszego usprawnienia procedur negocjacyjnych, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 2,
s. 24. Wedtug P. Machnikowskiego negocjacje polegaja na oddzialywaniu stron na siebie wzajemnie (interakcja
komunikacyjna) w celu uzgodnienia skutkéw prawnych, jakie majg by¢é wywotane przez zawarcie umowy-
P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 72, pkt 1.1, Legalis;
podobnie Z. Radwanski, P. Machnikowski, [w:] Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 452.
Negocjacje ujmowano rowniez jako stopniowy proces tworzenia stosunku umownego, ktory ma charakter ptynny i
zasadniczo progresywny, gdyz przy jego zastosowaniu porozumienie dotyczace tresci zawieranej umowy osiggane jest
fragmentarycznie (,,kawatek po kawatku”), w kilku ,,rundach” rozméw negocjacyjnych oraz w wyniku wymiany
kolejnych projektow umowy, zob. S.Kubsik, Przedkontraktowa odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza z tytutu
nieuczciwych negocjacji, Warszawa 2015., rozdziat II. § 3.1-V oraz przywotana tam literatura i orzecznictwo, Legalis.
W toku negocjacji zamdéwienia z wolnej reki zamawiajacy otrzymuje od wykonawcy stanowiska negocjacyjne, ktore
rzutujg na poziom zaspokojenia interesu zamawiajacego-wierzyciela. W swietle komentowanej zasady zamawiajacy
jest zobowigzany dazy¢ do rezultatu optymalnego z perspektywy zaspokojenia tego interesu.
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kodeksowych, pamigta¢ nalezy o nakazach oraz zakazach ptynacych z regulacji o
postanowieniach obligatoryjnych (art. 436 Pzp) oraz tzw. klauzulach abuzywnych (art.
433 Pzp). Unormowania w zakresie kryteriow oceny ofert moga by¢ pomocne per
analogiam w szczegbdlnosci do okreslenia warunkow umownych, ktore powinny by¢
indywidualnie uzgadniane w toku negocjacji z wykonawca, jak réwniez do uznania
okreslonych postanowien za ,,wynegocjowane”. W S§wietle przyblizonej regulacji,
zamawiajacy, negocjujac postanowienia umowy o zamowienie publiczne, obowigzany
jest kierowac si¢ przede wszystkim elementami, ktore wigza si¢ z realnym wykonaniem
przedmiotu zamowienia. Powigzanie w tym zakresie wystapi zarazem, jezeli
postanowienia skoncentrowane zostang na aspektach przedmiotu zamowienia,
w odniesieniu do dowolnych etapow jego cyklu zycia nawet jezeli nie beda to cechy
istotne przedmiotu zaméwienia (art. 241 ust. 2 Pzp per analogiam). Ponadto, uzgodnione
klauzule umowne powinny w sposob ,jednoznaczny” i ,,wyczerpujacy”’ opisywac
wymagania w zakresie realnego wykonania przedmiotu zaméwienia (art. 240 ust. 11 2
per analogiam). Wreszcie, zaproponowany przez wykonawce stopien realizacji
zamawiajacy jest obowigzany weryfikowa¢ przed zamknigciem negocjacji celem
unikniecia umowienia si¢ na $wiadczenie niemozliwe (art. 240 ust. 2 Pzp per analogiam).
W efekcie element realnego wykonania winien zosta¢ postawiony przez zamawiajacego
w centralnym punkcie negocjacji oraz sta¢ si¢ warunkiem sine qua non zgody
zamawiajacego na konkretny uktad praw i obowigzkoéw stron.

De lege lata nie budzi powazniejszych watpliwosci, ze kryteria oceny ofert
spehniajg kilka funkcji. Przede wszystkim, szeroko uznawane w piSmiennictwie, funkcje:
eliminacyjna’*¢, efektywno$ciowa>’ oraz realizacyjna. Determinant realizacyjny moze
dotyczy¢ obowiazkéw 1 cigzarOw po stronie zamawiajacego (cena lub koszt), w tym
swiadczenia zamawiajacego (cena), lecz podstawowe znaczenie ma zwigzek
z wlasciwosciami $wiadczenia in natura (kryteria jakosciowe). Natomiast, w
przypadkach, w ktorych cena lub koszt sg stale na mocy obowigzujacych przepisow lub

w wyniku decyzji wlasciwych organéw, kryteria jakoSciowe maja wylaczne znaczenie

336 Zob. W. Robaczynski, [w:] P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$é ogélna,
Warszawa 2014, art. 70", pkt 2, Lex; Z. Radwanski, P. Machnikowski, [w:] Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), Prawo
cywilne..., op. cit., 466, Legalis; P. Polanski, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2019, wyd.
2, art. 70!, pkt 2, Legalis; B. Lukanko, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 70(1), pkt 1, Lex.

337 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwiei..., op. cit., art. 239, pkt 4; F. Lapecki, Wybor oferty..., op. cit.,
s. 6; W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 239,
pkt 2 i nast.; A. Wiktorowski, [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. W¢jcik, A. Wiktorowski, Prawo
zamowien ..., op. cit., art. 17, pkt 5, Lex; M. Lubiszewski, Zasady udzielania zamowien publicznych w ujeciu nowej
ustawy, ,,ZP Doradca” 2021, Nr 4, s. 26; A. Borowicz, Aspekty ekonomiczne i rynkowe nowego Prawa zamowien
publicznych, ,,ZP Doradca” 2021, Nr 1, s. 28.
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(art. 242 ust. 3 Pzp). Z perspektywy celéw zamowienia publicznego, funkcja realizacyjna
wysuwa si¢ na przoéd. Swiadczenia niezapewniajace najkorzystniejszego wykonania in
natura, nie wspominajac o realizacji niezgodnej z warunkami zamoOwienia, nie sg
przyjmowane. Wystapiag w tym wzgledzie co najmniej trzy istotne implikacje taczace si¢
z analizowang zasada. Po pierwsze, parametry realizacyjne, poprzez akceptacje oferty
wykonawcy, obligatoryjnie stajg si¢ trescig zobowigzania wykonawcy w rozumieniu art.

38

354 § 1 KC oraz elementem roszczenia o wykonanie in natura®®. Zgodnie z

% i judykaturze®*® zapatrywaniami, tre§¢ obowigzku

dominujgcymi w pi$miennictwie
realnego wykonania jest w tym wzgledzie szczegdlnie stabilna. Zmiana podlega bowiem
obwarowaniom wynikajagcym z unormowan art. 454 i art. 455 Pzp. Po drugie, wyostrzenie
parametréw jakosciowych realnego wykonania naklada na zamawiajacego dodatkowe
powinnosci®*!. W zakresie ceny i kosztu pojawia sic kwestia badania ich razaco niskiej
wysokosci w relacji do realnego wykonania wedtug stawek rzeczywiscie wystgpujacych
w danym momencie w obrocie. Natomiast w plaszczyznie kryteriow jakosciowych liczy
si¢ wymoég dobrania kryteriow werytfikowalnych, a ponadto zbadanie moznosci ich

42

faktycznego dotrzymania®*?, co zapobiega w szczegdlnosci $wiadczeniu cze$ciowo

338 Pewne watpliwo$ci mogg budzi¢ przypadki, w ktorych kryteria oceny ofert dotyczylyby ocenianych kompetencji
realizacyjnych wykonawcy. Z uwagi na wyrazne brzmienie art. 240 ust. 2 Pzp uzna¢ nalezy, ze réwniez w takich
przypadkach poziom wykonania zamdwienia staje si¢ treScia zobowiazania w rozumieniu art. 354 § 1 KC, a nie
poziomem wymaganej starannos$ci wykonawcy (art. 355 KC) cho¢ moga na t¢ ostatnig rzutowaé. Doktryna dopuszcza,
zeby kryterium oceny ofert polegato na testowaniu kompetencji ludzkich, zob. W. Dzierzanowski, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 240, pkt 4,
Lex.

339 Zob. zachowujace aktualno$¢ wypowiedzi P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy..., op. cit., rozdziat I11. § 7, rozdziat
1V. § 3.VI. oraz § 7, wraz z przywotana tam literaturg i orzecznictwem, Legalis, K. Horubski, Administracyjnoprawne
instrumenty..., op. cit., rozdziat I1I. § 4.1. oraz przywotane tam piSmiennictwo i judykatura, Legalis; W. Dzierzanowski,
A. Gawronska-Baran, Zmiany w umowach w biezqcej praktyce zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2017, Nr 4,
s. 22; W. Robaczynski, Wybrane problemy przedmiotowej modyfikacji zobowiqgzania na gruncie prawa zamowien
publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2014, Nr 2, s. 75 i nast.; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, wyd. VII, art. 144, pkt 12, Lex. De lege lata
zob. sposrod wielu: R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasqdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat
11.§4 wraz z przytoczona tam judykatura i pisSmiennictwem, Legalis; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art.
454 oraz przywotane tam literatura i orzecznictwo, Lex, W. Robaczynski, Wplyw wojny ..., op. cit., s. 50 i nast. wraz z
cyt., tam piSmiennictwem i judykatura.

340 Zob. wyrok TSUE z 19.06.2008 r., pressetext Nachrichtenagentur GmbH, C-454/06, pkt 34 i nast. uzasadnienia i
przywotane tam orzecznictwo, ECLI:EU:C:2008:351, a takze przywotujace t¢ sprawe wyroki SN z 3.06.2015 r., V
CSK 551/14, Lex, z 5.12.2013 r., V CSK 2/13, Lex; wyrok NSA z 8.03.2017 r., Il GSK 1841/15, Lex; wyrok NSA z
13.03.2014 r., IT GSK 12/13, Lex; wyrok NSA z 11.09.2019 r., I GSK 2713/18, Lex.

341 Whniosek o dodatkowych powinno$ciach wzmacnia punkt 92 preambuly dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym
wybranym kryteriom powinny towarzyszy¢ rozwigzania pozwalajace na skuteczng weryfikacje informacji
przedstawianych przez oferentow. Ta weryfikacja wzmacnia zasadg¢ realnego wykonania, albowiem zapobiega
zawarciu umowy obejmujacej parametry nieosiagalne.

3421, Skubiszak-Kalinowska, Weryfikacja spetniania przez oferte kryteriow jej oceny, ,,ZP Doradca” 2020, Nr 3, s. 11,
Legalis, a takze przywotany tam wyrok Trybunatu z 4.12.2003 r., EVN i Wienstrom C-448/01, EU:C:2003:651; zob.
réowniez motyw 92 dyrektywy 2014/24; P. Wojcik, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-
Baran, Prawo zamoéwien..., op. cit., s. 669. Autor wskazuje na obowigzek badania realnosci treéci zaoferowanej w
ramach kryteriow oceny ofert w konteksécie czynu nieuczciwej konkurencji (art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp). Obowigzek
zbadania realno$ci wywnioskowac¢ mozna z zasady efektywnosci: H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien...,
op. cit., art. 240, pkt 1.
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niewykonalnemu (niemozliwemu). Po trzecie, parametry §wiadczenia niepieni¢znego
objete kryteriami oceny ofert mozna uzna¢ za wtasciwosci lub przeznaczenie przedmiotu
transakcji stosownie do przepisow o rekojmi (art. 556! § 1 pkt 1 KC), co rzutuje

stymulacyjno-prewencyjnie na wykonanie in natura.

4. Optymalne postanowienia umowy finalnej

Zamawiajacy jest odpowiedzialny za ustalenie optymalnych postanowien umowy,
z uwzglednieniem celow zamodwienia 1 uksztattowania podstaw dla skutecznego
zaspokojenia okreslonych potrzeb zbiorowych z poszanowaniem — rzecz jasna — zasady
realnego wykonania zamowienia na warunkach ekwiwalentnos$ci §wiadczen pod rygorem
odpowiedzialnoséci za naduzycie klauzul abuzywnych>?. W piémiennictwie dominuje
zapatrywanie o adhezyjnym charakterze umowy o zamowienie publiczne>*,
Ograniczajace swobodg¢ kontraktowa unormowania Pzp stanowia lex specialis wzgledem
kodeksu cywilnego. Ponadto, z zasady dostatecznej efektywnosci zaméwienia wynika
potrzeba zaprojektowania umowy finalnej z akcentem na roszczenia pierwotne. Dlatego
wyklucza si¢ praktyki bezzasadnego redukowania uprawnien wykonawcy. W
szczegllnosci, umowa o zaméwienie publiczne moze nie tylko narusza¢ ekwiwalentnos¢
Swiadczen, lecz takze ignorowac koniecznego poziomu ochrony praw po stronie
wykonawcy>®. Ustawa nie wymaga jednak bezwzglednie pelnego (idealnego)
zrownowazenia powinnosci dluznych stron. Jezeli wykonanie zamoéwienia in natura
z wzgledow usprawiedliwionych potrzebami publicznymi pozostaje szczegdlnie
donioste, zamawiajacy uprawniony jest zaprojektowac klauzule na rzecz drugiej strony
w zakresie znacznego ryzyka kontraktowego. W pewnych okolicznos$ciach, optymalnie
uksztalttowana umowa moze by¢ zatem umowa bardziej ryzykowna dla wykonawcy.
Ostateczna ocena dokonywana jest in casu.

Roszczenia o wykonanie zaméwienia in natura wyrastaja z podstawowej zasady
swobody ksztaltowania tre§ci umowy w granicach wyznaczonych ustawa, zasadami

wspoltzycia spotecznego oraz ustalonymi zwyczajami (art. 353! KC). Projektowane

343 Tak R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 45.

34 R. Szostak, Ksztattowanie warunkéw zaméwienia po zmianach w prawie zaméwien publicznych, cz. II, ,,FK” 2016,
nr 12, s. 61-78; tenze, Umowy o ..., op. cit., s. 41; B. Sottys, Zapobieganie naduzyciom wolnosci kontraktowej w
zalozeniach i projekcie nowego prawa zamowien publicznych, ,,PPH” 2019, nr 8, s. 14-22; P. Drapala, [w:] Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowiqgzania. Tom V. Przepisy pozakodeksowe.
Komentarz, Warszawa 2025, art. 8, pkt 1.6 wraz z powotanym orzecznictwem i literaturg przedmiotu, Legalis.

3% Tak: R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., 42; podobnie P. Drapala, [w:] Prawo zaméwier ..., op. cit., art. 433, pkt .1,
Legalis
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postanowienia umowne muszg umozliwia¢ dostateczne oparcie ewentualnych roszczen
w przysztosci, na etapie realizacji zamowienia. Tres¢ umowy o zamdwienie publiczne
musi pozostawaé w zgodzie z przepisami bezwzglednie obowigzujacymi, powinna
rozwija¢ lub wprowadza¢ rozwigzania odrebne w obszarach regulacji wzglednie
obowigzujacych. W przypadku umoéw nazwanych, zamawiajacy obowigzany jest
prawidtowo nawigza¢ do elementéw definiujacych dang umowe oraz rozwing¢ pozostate
prawa i obowigzki stron stosownie do wymagan ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego. W
umowach nienazwanych musi w szczegolno$ci precyzyjnie wskaza¢ elementy
$wiadczenia przesadzajace w tym typie kontraktu. Fundamentalne znaczenie ma opis
przedmiotu zamowienia, dokonany zgodnie z regulami przyblizonymi w poprzednim
podrozdziale opracowania. Projektowane postanowienia muszg by¢ dostatecznie
kompletne, spdjne oraz konkretne, nawet wtedy gdy konieczne jest ,,wariantowanie”
projektowanych dyspozycji umownych, np. na wypadek zawarcia umowy z
wykonawcami wspdlnie ubiegajagcymi si¢ o udzielenie zamoéwienia. Z wyjatkiem
bowiem procedury dialogu konkurencyjnego, po ztozeniu oferty niedopuszczalne sg juz

jakiekolwiek negocjacje uscislajace®*

. W konsekwencji, swoboda zamawiajacego w
zakresie projektowania umowy finalnej podlega istotnym ograniczeniom w odniesieniu
do zréwnowazonego uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkéw. Z praktycznego
punktu widzenia liczg si¢ tu co najmniej cztery kwestie: zadowalajgcy termin wykonania
zamoOwienia, sposob waloryzacji (indeksacji) wysokosci §wiadczenia pienie¢znego,
szczegodtowe warunki odpowiedzialno$ci kontraktowej, a takze ewentualne zastrzezenie
dopuszczalnego dostosowania tresci umowy do zmieniajacych si¢ okoliczno$ci
realizacyjnych.

Termin odpowiedni rzutuje na szereg uwarunkowan realizacyjnych.
W zamoéwieniach publicznych termin wykonania stanowi umowne zastrzezenie
obligatoryjne, gdyz jedynie niektore dostawy i uslugi moga by¢ zamawiane na czas
nieoznaczony (art. 435 ust. 112 Pzp)>*’. To czas niezbedny do zrealizowania dtuznego
$wiadczenia niepienigznego>*s. Co do zasady czas realizacji powinien zosta¢ wyrazony
terminem koncowym lub terminami czastkowymi, a nie datg kalendarzowa, chyba ze to

ostatnie uzasadnione jest przyczyna obiektywng (art. 436 pkt 1 Pzp). W zamowieniach

346 Wybor oferty najkorzystniejszej zamyka jednak i ten etap opracowywania tresci umowy w dialogu konkurencyjnym
(art. 188 Pzp).

347 Przywotany przepis dotyczy dostaw: a) wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie $ciekow
do takiej sieci; b) gazu z sieci gazowej; ¢) ciepta z sieci cieptowniczej; d) licencji na oprogramowanie komputerowe,
jak réwniez ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego.

348 Tak: R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., 47.
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publicznych co do zasady wylaczona zostala kodeksowa swoboda odwotania si¢ do tzw.
modalnych jednostek czasu (,,natychmiast”, ,,niezwlocznie”)>*. Termin wykonania musi
by¢ realistyczny, powigzany z charakterem zamawianego $wiadczenia®>’. Odpowiedni
termin wykonania zaméwienia w sposOb jasny rzutuje na wiele okolicznosci
realizacyjnych. Z punktu widzenia realnego wykonania zamowienia nie moze on by¢ zbyt
krotki, poniewaz uptyw terminu staje si¢ czgsto przyczyng niepotrzebnych trudnosci,
cho¢by na tle publicznoprawnego obowigzku dochodzenia roszczen (kary umowne). W
praktyce zamawiajacy wielokrotnie znajduja si¢ jednak pod presja jak najszybszego
udzielenia zamdwienia, a nast¢pnie jak najszybszego wykonania. Wykonawcy z kolei nie
zawsze sktonni sg oponowac zbyt ambitnym terminom, poprzez wnoszenie o ich rewizje
w trybie odwotawczym, totez stosuja rozwigzania posrednie. Nawet dobrowolna
prolongata terminu wykonania umowy, dopuszczalna w obrocie powszechnym, w sferze
zamoOwien publicznych zaliczana jest jednak do okolicznos$ci istotnych, objetych
obwarowaniami wynikajacymi z art. 454 1 art. 455 Pzp. Stanowi ona co do zasady
modyfikacj¢ istotng, co znalazto wyraz w wyroku TSUE z 07.12.2023 r., C-441/22 C-
443/22, pkt 53. Wspomniane wyzej rozwigzania posrednie wykonawcow, polegaja w
szczegoblnosci na doliczeniu potencjalnych kar umownych do oferowanej ceny, wzglednie
na ,,wychwytywaniu” nie$cisto$ci w opisie przedmiotu zaméwienia celem pdzniejszego
wykorzystania. Niemniej jednak, na gruncie licznych zamoOwien opartych na
konstrukcjach umowy dostawy, umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane umowa
moze zosta¢ jednostronnie rozwigzana przed nadej$ciem terminu realizacji, jezeli nie jest
prawdopodobne, ze jej przedmiot zrealizowany zostanie w czasie umoéwionym (art. 610,
art. 635 KC). Z kolei na tle §wiadczenia ustug, opieszatos¢ wykonawcy, ktora stawia pod
znakiem zapytania prawdopodobienstwo terminowego wykonania zlecenia moze
uzasadnia¢ utrate zaufania prowadzacg do wypowiedzenia umowy (art. 746 §3 KC)>'.
W efekcie, zakreSlenie przez zamawiajacego nierealistycznego terminu wykonania
zamoOwienia prowadzi do swego rodzaju fikcji kontraktowej, z goéry negatywnie

rzutujacej na wykonanie umowy zgodnie z jej trescia.

349 Zob. E. Kowalczyk, Ustalenie terminu wykonania zaméwienia jako szczegélna konstrukcja normatywna prawa
zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2023, Nr 3, s. 114.

330 B, Kowalczyk, Ustalenie terminu..., op. cit., s. 110-112,

SSTL. Ogiegto, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T II. Komentarz. Art. 450—1088. Przepisy wprowadzajqce,
Warszawa 2021, art. 476, pkt 4, 6, Legalis; R. Morek, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 476, pkt
D.17, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 476, pkt 6,
Legalis.
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Wedlug unormowan kodeksowych termin to rozmiar czasu (por. 111 KC),
powinien by¢ zatem wyrazony jako okres. Obok termindw wykonania zamowienia w
praktyce okresla si¢ liczne terminy o znaczeniu ubocznym, w szczegolnosci zawarte w
szczegblowych harmonogramach realizacji, terminy dokonywania czynno$ci w zakresie
obowigzku wspotdziatania stron zamodwienia publicznego, czynnosci odbiorczych,
nadzorczo-kontrolnych, realizacji powinnosci informacyjnych. Sposob uksztaltowania
nalezytego wykonania sprzyja praktycznemu urzeczywistnieniu analizowanej zasady z
art. 354 KC takze po stronie zamawiajacego jako dluznika. W szczegolnos$ci, termin i
warunki zaplaty powinny by¢ okreslone z goéry w umowie, z uwzglednieniem zasady
pierwszenstwa spetnienia §wiadczenia niepieni¢znego, jak rowniez zasady nominalizmu
(art. 358! KC), lagodzonej poluzowaniem wymogdw w zakresie roszczen zwiazanych z
prowadzeniem przedsigbiorstwa, co w zamowieniach publicznych pozostaje sytuacja
najczestsza. Liczy si¢ przede wszystkim obowigzek zaptaty w walucie polskiej, cho¢
dopuszczalne sg ptatnosci w walutach obcych (art. 134 ust. 2 pkt 10 Pzp)®>2. Indeksacja
przyczynia si¢ do racjonalniejszego roztozenia zmian sily nabywczej pienigdza. W
posredni sposOb ostania realne wykonanie zamoéwienia. Zamawiajacy moze w tym
wzgledzie stosowa¢ umowne mechanizmy samowykonalne lub wymagajace zmiany
umowy na podstawie klauzul przegladowych®>.

Na tle ogolnej zasady nominalizmu watpliwos$ci nasuwa ustawowy obowigzek
wprowadzenia mechanizmu waloryzacji wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. W $wietle zasady nominalizmu oraz obostrzen zmian umowy, klauzule w
tym zakresie nie powinny wprowadza¢ waloryzacji automatycznej, lecz moze ona
nastepowac, jesli wykroczy poza zwykle 1 nieodzowne ryzyko kontraktowe w obrocie
profesjonalnym. Dwa przypadki indeksacji sa obligatoryjne. Pierwszoplanowa rola
przypada klauzulom indeksacyjnym w zamowieniach o okresie wykonania
przekraczajagcym sze$¢ miesiecy™*. Urealnienie $wiadczenia pienieznego jest
dopuszczalne, jesli zaistnieje zmiana cen materialdw lub kosztow zwigzanych z
wykonywaniem zamowienia (art. 439 Pzp)>>°. Umowy muszg w tym wzgledzie zawieraé

okreslenie poziomu zmiany cen materialdow lub kosztow uprawniajacych do zadania

352 Woweczas, dluznik jednak moze dokonaé zaplaty w walucie polskiej (art. 358 §1 i 2 KC) wedlug $redniego kurs
NBP z dnia wymagalnosci §wiadczenia.

353 Wydaje sie, ze ustawodawca preferuje wariant drugi (art. 439 ust. 2 pkt 1 Pzp), w praktyce obrotu stosowany jest
on czesciej.

354 Zamawiajacy uprawniony jest uwzgledni¢ indeksacje w projektowanych postanowieniach innych umow, ale
obowigzany jest wowczas stosowaé (wprost) reguly opisane powyzej (art. 440 Pzp).

355 Jedli umowa zawarta zostala po uplywie 180 dni od uptywu terminu skladania ofert, to poczatkowym terminem
waloryzacji stanowi najp6zniej dzien otwarcia ofert.
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zmiany oraz poczatkowy termin modyfikacji wynagrodzenia. Niezbedne jest ustalenie
sposobu zmiany $§wiadczenia pieni¢znego poprzez zastosowanie odpowiedniego
wskaznika dotyczacego cen materialow lub kosztéw albo innej podstawy indeksacyjne;.
Trzeba réwniez okresli¢ wymagany sposéb wptywu zmiany cen na wydatki zwigzane z
wykonywaniem zamowienia in natura. Wreszcie, niezbednym pozostaje zakreslenie
maksymalnej, dopuszczalnej przez zamawiajacego zmiany wynagrodzenia (art. 439 ust.
2 Pzp). Donioste dla wykonania zamowienia in natura jest nalozenie na wykonawce
obowigzku indeksacji pierwotnych $wiadczen pienieznych podmiotow faktycznie
wykonujacych czes¢ zamowienia. Chodzi o podwykonawcow, ktorych okres §wiadczenia
przekracza sze$¢ miesiecy. Obwarowane to zostalo zwigkszeniem przez zamawiajacego
wynagrodzenia wykonawcy wskutek zmiany cen materiatow lub kosztow, jezeli rzutuje
ona na ceny lub koszty podwykonawcow (art. 439 ust. 5 Pzp)>>®. Uchybienie wskazanemu
obowigzkowi musi by¢ obwarowane obowigzkiem zaplaty przez wykonawce kary
umownej na rzecz zamawiajacego (art. 436 ust. pkt 4 lit. a Pzp).

Drugi przypadek obligatoryjnej indeksacji ma mniejsze znaczenie dla wykonania
in natura. Dotyczy zamowien przewidujacych $wiadczenie wykonawcy o terminie
przekraczajagcym dwanascie miesigcy, zarazem taczy si¢ ze zmiang publicznoprawnych
czynnikow kosztowych. Chodzi o zmiany podatku VAT, podatku akcyzowego, zmian
ustawowego, minimalnego wynagrodzenia za prace Ilub minimalnej stawki
godzinowej®’, zmian zasad podlegania ubezpieczeniu spotecznemu lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na te ubezpieczenia, modyfikacji zasad gromadzenia
1 wysokos$ci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z

h38, W tym przypadku, jak i w

4.10.2018 r. o pracowniczych planach kapitatowyc
poprzednim, indeksacja stabilizuje roszczenie o wykonanie in natura poprzez
oddziatywanie na konstrukcyjny element ,,odptatnosci” zaméwienia publicznego.
Zamawiajacy moze W pewnym zakresie optymalizowaé¢ prewencyjno-
stymulacyjne oddzialywanie odpowiedzialnosci kontraktowej, co wzmacnia realne

559

wykonanie zaméwienia®>”. Wprowadza si¢ w tym wzgledzie regulacje szczegdlne, co do

336 7 uwagi na funkcje powolanego przepisu przyja¢ nalezy, ze wykonawca nie jest zobowigzany obnizy¢
wynagrodzenia podwykonawcom w razie niekorzystnych zmian wlasnego $wiadczenia. W praktyce wskazany skutek
moze wystapié, gdy podwykonawcg jest podmiot o znaczenie wigkszym potencjalne gospodarczym i zdolnosciach
technicznych, ktére warunkowaty udzielenie zamoéwienia.

357 Ustalonych na podstawie ustawy z 10. 10. 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz. U. 2024, poz.
1773).

38 T4. Dz. U. 2024, poz. 427.

339 Co do funkcji prewencyjnej zob. A. Szpunar, Uwagi o funkcjach odpowiedzialnosci odszkodowawczej, ,,PiP” 2003,
Nr 1, s. 22; M. Kalinski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 74-75 oraz powotana tam literatura;
T. Dybowski, [w:] S. Grzybowski (red. tomu), W. Czachoérski (red. naczelny), System Prawa..., op. cit., s. 211 i nast.;
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zasady ograniczajac obcigzanie wykonawcy ryzykami nietypowymi lub nieznanymi.
Podstawowe znaczenie ma w tym wzgledzie unormowanie art. 433 pkt 1-3 Pzp,
zawierajace tzw. klauzule abuzywne. Zgodnie z powotanym przepisem projektowane
postanowienia umowy nie moga przewidywaé¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
opoznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamoéwienia.
Ponadto, niedopuszczalne sg postanowienia uprawniajace zamawiajagcego do naliczania
kar umownych za zachowania wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z
przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem. Oprocz tego, wyltaczono
dopuszczalno$¢ klauzul przewidujacych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okoliczno$ci,

za ktére wylaczna odpowiedzialno$é ponosi zamawiajacy>®.

Jak wskazuje si¢ w
literaturze, przywolane rozwigzanie kreuje wzruszalne domniemanie abuzywnego
charakteru danego postanowienia®®!. Celem tego rozwigzania jest zwalczanie praktyk
razaco naruszajacych interesy wykonawcow oraz nadmiernie obcigzajacych dtuznikow
ryzykami realizacyjnymi®>. Wskazane uregulowanie nie rzutuje natomiast zawezajgco
na ustawowy rezim surowej odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu rekojmi, lecz stawia
granice jej obostrzaniu, w szczegolnosci w zakresie sankcji o charakterze
odszkodowawczym.

Na tle powotanego uregulowania nasuwa si¢ przede wszystkim pytanie o jego
zakres. Wspdlnym mianownikiem kazdej ze wskazanych klauzul abuzywnych jest
pojecie odpowiedzialnos¢. Jak wiadomo, prawodawca postuguje si¢ tym terminem w
ustawie Pzp ikodeksie cywilnym®®® w rozmaitych kontekstach, w rozmaitych

h3%* oraz w sposob niekonsekwentny, a bogactwo dorobku doktryny prawa

znaczeniac
cywilnego w tym wzgledzie stwarza trudnos$ci nawet w zreferowaniu zapatrywan na ten

temat®. Streszczanie ich nie jest jednak konieczne dla tematu opracowania. Wzgledy

P. Machnikowski, A. Smieja, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 394 i nast. Na gruncie
zamoOwien publicznych o funkcji prewencyjnej odpowiedzialnosci nadmienia R. Szostak, Charakter prawny konkursu
na dzielo projektowe w zamowieniach publicznych, ,,PiP” 2004, Nr 6, s. 68; tenze, Umowy o..., op. cit., s. 229.

3% Problematyka ograniczenia zakresu zamOwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartoéci lub
wielko$ci §wiadczenia stron omdéwiona zostanie w kolejnym podrozdziale. Nie taczy si¢ ona z kwestiami
odpowiedzialnosci kontraktowej, lecz z gwarancjami w zakresie $wiadczenia pierwotnego.

361 Tak: P. Drapala, [w:] P. Machnikowski, Prawo zamdwieri..., op. cit., art. 433, pkt 1.3, Legalis.

362 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy, Prawo zaméwien publicznych, Druk sejmowy nr 3624, Sejm VIII
kadencji, s. 83.

363 Zob. P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 182.

364 Np. art. 21 ust. 1 pkt 3, art. 38 ust. 4, art. 52, art. 55 ust. 3, art. 110 ust. 2 pkt 3 lit. a) oraz e), art. 120, art. 409 ust.
3, art. 433 pkt 11 3, art. 455 ust. 112, art. 462 ust. 8, art. 465 ust. 8 Pzp.

365 Zob. P. Konik, Umowne ksztattowanie..., op. cit, s. 7. Co do zapatrywan doktryny na temat pojecia
»odpowiedzialno$¢” odesta¢ nalezy do przegladu literatury przeprowadzonego przez tego autora - zob. P. Konik,
Umowne ksztattowanie..., op. cit., s. 5-30; a ponadto M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2021,
s. 1-9 oraz przywotane tam piSmiennictwo i judykatura, a takze Z.Banaszczyk, Odpowiedzialnosé za szkody
wyrzqgdzone przy wykonywaniu wiladzy publicznej, Warszawa 2015, rozdziat 1. § 1.7 oraz wskazana tam literatura i
orzecznictwo, Legalis.
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wykladni systemowej oraz celowosciowej wskazuja, ze przepis ten ogranicza swobodg
stron w zakresie ksztattowania odpowiedzialnosci kontraktowej. Za te ostatnig, jak
wiadomo, zasadniczo uznaje si¢ zespot ujemnych konsekwencji prawnych
przewidzianych na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia“®®.
Zblizone pojecie stanowi ,,odpowiedzialno§¢ za naruszenie zobowigzania”, ktére co do
zasady taczone jest z negatywnymi konsekwencjami obcigzajacymi dtuznika na mocy
ustawy lub na mocy umowy w zwiazku z przypisanym dtuznikowi naruszeniem
zobowigzania (naruszeniem cigzacych obowigzkéw), z ktdrym wspomniane przepisy lub
umowa wigze okreslone, co do zasady, negatywne konsekwencje®®’. Te ostatnie moga
przybieraé rozmaita postaé, lecz pierwszoplanowym $rodkiem pozostaje zadanie
wykonania zobowigzania in natura®®. Licza sie tu zwlaszcza: obowiazek naprawienia
szkody, zaptaty kary umownej, odmowa przyjecia przez wierzyciela §wiadczenia, ktore z
powodu zwloki stracito dla niego znaczenie. Nie bez znaczenia na gruncie zamowien
publicznych pozostaje skorzystanie przez wierzyciela z wykonania lub nabycia
zastepczego, odstapienie lub wypowiedzenie umowy, a takze realizacja uprawnien z
tytutu rekojmi®®. Obok tych konsekwencji pojawié si¢ moze wygasniecie zobowigzania
w catosci lub czesci wskutek niemozliwosci $wiadczenia, za ktorg dhuznik odpowiada,
jak réwniez obowigzek wydania surogatow w przypadkach niemozliwosci $wiadczenia.
W zwigzku z tym przyja¢ mozna, ze rozwigzania w zakresie klauzul abuzywnych
rzutowa¢ beda na  postanowienia o  sankcjach  odszkodowawczych i
nieodszkodowawczych z tytutu odchylen realizacyjnych.

Zakres odziatywania regulacji o postanowieniach abuzywnych wydaje si¢ szerszy
niz wynikaloby z literalnego brzmienia przepisu’’’. Przede wszystkim, zamawiajacy nie

moze na podstawie art. 472, 473 § 1 art. 558 KC obostrzy¢ odpowiedzialnosci
kontraktowej wykonawcy o okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 433 pkt 1-3 Pzp>’!. W

366 Por. T. Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op. cit., s. 8; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 144, 229; na szersze
rozumienie wskazuje P. Drapata, [w:] Prawo zamowien ..., op. cit., art. 433, pkt II.1, Legalis.

367 Zob. P. Konik, Umowne ksztattowanie..., op. cit., s. 40.

S8 F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 87; T. Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op.
cit., s. 92.

369 P, Konik, Umowne ksztaltowanie..., op. cit., s. 13-14, 52-82 oraz powotana tam literatura; F. Zoll, [w:] A.
Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 138 i nast.; T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika..., op. cit., s. 92 i
nast.

570 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 433, pkt 8, Lex; wyrok KIO z 30.11.2021 r., KIO 3335/21, Lex; P. Drapata, [w:] Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 433, pkt I1.B.2, Legalis, ktory podnosi iluzoryczno$¢ ochrony zapewnianej przez art. 433 pkt
2 Pzp, lecz jezeli przenies¢ cel tej regulacji na przestanki odpowiedzialnosci za naruszenie zobowiazania, to zakres
udzielanej ochrony jest szerszy niz wynikatoby to z literalnego brzmienia przepisu.

571 'Wymienienie w tym zakresie art. 433 pkt 2 Pzp pozostaje nieprzypadkowe, gdyz wprawdzie dotyczy on
odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych, to jednak z uwagi na konieczno$¢ wypelnienia ogdlnych przestanek
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szczegdlno$ci zamawiajacy nie moze siegnaé po prewencyjno-stymulujacy efekt
odpowiedzialnosci ,,bez wzgledu na przyczyne”, natozy¢ odpowiedzialnosci za site
wyzsza, wprowadzi¢ do umowy odpowiedzialno$ci za nieterminowo$¢ §wiadczenia
spowodowang okolicznos$ciami, za ktore odpowiada wyltacznie zamawiajacy (np. objecie
rgkojmia  wad  spowodowanych przez zamawiajacego). De lege lata
nieprzezwyciezalno$¢ pewnych przeszkdd przypominaé moze site wyzsza. Wiaze si¢ to
w szczegdlnosci z incydentami w obrebie infrastruktury zarzadzanej przez podmioty o
znaczacej pozycji ekonomicznej, technologicznej, organizacyjnej w ramach réznych
globalnych systeméw technologicznych, takich jak: lokalizacja satelitarna, systemy
internetowe, systemy telekomunikacyjne czy transportowe’’?. Nie znajduje jednak
uzasadnienia wyrazone w doktrynie twierdzenie o wprowadzeniu dzigki analizowanej
regulacji ogolniejszego zakazu istotnej dysproporcji do praw 1 obowigzkow
zamawiajagcego  przy uwzglednieniu przedmiotu zamdwienia oraz  ryzyk
realizacyjnych’”3. Przeciwstawia sie temu przede wszystkim brzmienie art. 433 pkt 1 Pzp,
w ktorym ustawodawca dopuscit odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opoznienie, jezeli
tylko byloby to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamodwienia. Po drugie,
literalne brzmienie analizowanego przepisu taczy si¢ wyraznie z roszczeniami wtérnymi,
ograniczajac swobode kontraktowa wylacznie w tym wzgledzie. Brak dostatecznych
podstaw do rozciggania zakresu unormowania na $wiadczenia pierwotne, w tym w
zakresie ekwiwalentnosci. Dodatkowo, w praktyce, wykonawcy niejednokrotnie
uwzgledniaja oznaczalne sankcje kontraktowe w cenie oferty, przyczyniajac si¢ w ten
sposob do réwnowagi $wiadczen. Trafnie natomiast wskazuje sie, ze zgodno$é
postanowien umownych z art. 433 Pzp podlega ocenie nie tylko na etapie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, lecz rowniez po jego udzieleniu, nawet w razie
braku zaskarzenia przez wykonawce danej klauzuli w postepowaniu odwoltawczym?’.
Przy pomocy unormowania o klauzulach abuzywnych ustawodawca potozyt akcent na
realne wykonanie zamowienia, dopuszczajac sankcjonowanie jedynie rzeczywistych
naruszen realizacyjnych w okoliczno$ciach uzasadnionych zachowaniami samego

wykonawcy oraz podmiotdw, o ktorych mowa w art. 474 KC.

odpowiedzialnosci odszkodowawczej (z wyjatkiem szkody), aby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ z ich tytutu, zob. np. wyrok
SN z20.05.2021 r., I CSKP 124/21, Lex, a takze uwagi w Rozdziale VI.2. opracowania.

572 P, Konik, Umowne ksztattowanie..., op. cit., s. 200 i nast. oraz powotane orzecznictwo.

373 Tak: P. Drapala, [w:] P. Machnikowski, Prawo zamdwieri..., op. cit., art. 433, pkt 1.1, Legalis.

374 Tak Ibidem, art. 433, pkt 1.4, Legalis. Kontrowersyjna jest natomiast teza autora o obowigzku badania przez sad z
urzedu zgodnosci postanowien umowy z art. 433 Pzp.
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Pierwszy z trzech zakazoéw wynikajacych z art. 433 Pzp taczy si¢ z naruszeniem
wykonania zaméwienia in natura w aspekcie terminowym. Obwarowanie to nie ma
charakteru bezwzglednego, albowiem wykonawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za
tzw. opoznienie zwykte w przypadkach uzasadnionych okoliczno$ciami lub zakresem
zamowienia. W pewnych sytuacjach ustawodawca sam przesadza o ponoszeniu przez
dtuznika odpowiedzialnos$ci z opdznieniem, w szczegolnosci na mocy art. 610 oraz art.
635 KC. Analizowana klauzula abuzywna nie wytacza kodeksowych uprawnien
zamawiajacego w razie opdznienia dluznika. Okolicznosci, o ktérych mowa w art. 433
pkt 1 Pzp mozna rozumie¢ szeroko. W ujeciu jezykowym, stanowi je ,,wszystko to, co
towarzyszy jakiej$ sytuacji lub zdarzeniu”>”>. Sytuacja, wzglednie zdarzenie, o ktorym
mowa w art. 433 Pzp wigze si¢ z podwyzszonym znaczeniem terminowosci wykonania
in natura. Kardynalna waga terminu wykonania wynika¢ moze ze wzgledow plynacych
z rozmiaru zamodwienia, znacznej warto$ci, celu 1 przeznaczenia, doniostosci
zaspokajanych potrzeb publicznych’’®. Jest to kategoria do$¢ pojemna, a decyduja
okolicznosci danego przypadku. Cigzar wykazania zasadno$ci spoczywa na
zamawiajacym®’’, przy czym najmniej watpliwo$ci powinny budzié sytuacje, w ktérych
istnieje ustawowy termin realizacji zadan publicznych przy jednoczesnym braku
mozliwo$ci postawienia zamawiajagcemu zarzutu spoznionego udzielania zamowienia.
Obok wprowadzenia odpowiedzialno$ci za opodznienie zwykle wylacznie w
kwalifikowanych przypadkach, zamawiajacy obowigzany jest dochowywa¢ wymogow
art. 473§ 1 KC78,

Drugi z zakaz6éw dotyczy naliczania kar umownych za zachowanie niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem
(art. 433 pkt 2 Pzp). Przytoczony przepis dotknigty jest do$¢ istotnymi mankamentami
redakcyjnymi, w efekcie ktorych wymagany zwigzek kar umownych z przedmiotem
umowy interpretowac nalezy jako zwigzek kar umownych z realizacja przedmiotu

zamoOwienia okreslonego zgodnie z regutami plyngcymi z art. 99-103 Pzp (np.

375 Zob. ,,0koliczno$¢” — definicja, synonimy, przyklady uzycia, https:/sjp.pwn.pl [dostep: 19.08.2024 r.].

376 Przyktadowo sytuacja taka moze nastapi¢ w razie konieczno$ci zrealizowania zamdéwienia w terminie narzuconym
ustawa, w okolicznosciach pilnych, w ktorych zamowienie, z uwagi na jego zasigg, miatoby istotne znaczenie dla czgsci
lub caloéci pewnej wspdlnoty (np. mieszkancow jednostek samorzadu terytorialnego lub ich czgéci, uczniow,
seniorow). Nieco odmiennie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 433, pkt 10, Lex, ktory wskazuje na ,,wlasciwos¢” zobowiazania a nie
potrzebg ochrony interesu zamawiajacego; P. Drapata, [w:] P. Machnikowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 433, pkt
I1.A.2, Legalis, ktadzie natomiast akcent na tre$¢ i cel Swiadczenia.

377 Zob. P. Drapala, [w:] Prawo zamdwie..., op. cit., art. 433, pkt II.A,1, Legalis, ktory wskazuje w tym wzgledzie
wzruszalne domniemanie abuzywnosci.

578 Ibidem, art. 433, pkt I1.A.3, Legalis.
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informowanie o nieprawidtowosciach dziatan innych podmiotéw na mieniu oddalonym
od przedmiotu zamodwienia)®’®. Wskazany zakaz wylacza jednak dopuszczalno$é
sankcjonowania w zamowieniu publicznym obowigzkow, ktore zostaltyby na wykonawce
nalozone niejako ,,przy okazji”. Drugi mankament polega na ograniczeniu ,,naliczania kar
umownych”, co mogloby sugerowac jedynie zakaz stawiania kar umownych w stan
wymagalnos$ci, lecz nalezy to rozumie¢ jako niedopuszczalno$¢ zastrzegania kary
umownych z tytutéw nawet posrednio niezwigzanych z realnym wykonaniem przedmiotu
zamowienia. Pos$redni zwigzek z przedmiotem zamoéwienia lub jego prawidtowym
wykonaniem moze stanowi¢ do$¢ szeroki wytom w tym ograniczeniu>®’. Literalne
brzmienie przepisu dotyczy kar umownych, ale, jak si¢ wydaje, moze ono wplywaé
ograniczajaco na przestanki ogolnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Odmienna
interpretacja powodowataby niespdjnos¢ systemowa, wykonawca mogltby by¢
obowigzany do zaptaty $wiadczenia odszkodowawczego na zasadach ogélnych, ale
niedopuszczalne byloby zobowigzanie go do zaptaty kary umownej. Na gruncie
zamoOwien publicznych za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialno$cia odszkodowawcza za okolicznos$ci, ktore nie stanowig zachowania
wykonawcy zwigzanego z realizacja zamowienia (np. za sit¢ wyzsza, za anormalne

)38, Nasuwa sie

incydenty pogodowe, za przerwy lub ograniczenia w poborze energii
jednak pytanie, czy ten obejmuje ujemne konsekwencje prawne o charakterze
nieodszkodowawczym (np. przymusowa realizacj¢ roszczenia pierwotnego, wykonanie
zastepcze, odstapienie od umowy). Szczegdtowa analiza w tym zakresie przekracza
zakres rozprawy, ale wydaje si¢, ze co do realizacji roszczenia pierwotnego oraz
wykonania zastgpczego odpowiedz powinna by¢ pozytywna, z wylaczeniem jednak
wykonania zastgpczego, o ktérym mowa w art. 636 KC>*2, Pamigta¢ przy tym nalezy, ze
rozwigzania prawne rzutujace na efekt stymulacyjny kar umownych uzupetnione zostaty

o nakaz wprowadzenia do umowy postanowienia o l3cznej, maksymalnej wysokos$ci kar

umownych, ktorych mogg dochodzi¢ strony (art. 436 pkt 3 Pzp).

379 Tbidem, art. 433, pkt IL.B.1, Legalis.

380 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 433, pkt 11, Lex.

381 Chodzi¢ moze o przypadki, w ktorych tre§¢ zamowienia nie naklada na wykonawce obowigzkéw zmniejszania
skutkow takich zdarzen, lecz z perspektywy realnego wykonania zamdwienia s3 to odmienne obowigzki.

382 Stanowiloby niekonsekwencje w obrebie odpowiedzialnosci kontraktowej, gdyby wspomniane zachowania
wykonawcy nie mogty stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej, ale moglyby stanowi¢ podstawe
przymusowej realizacji $wiadczenia in natura, wykonania zastgpczego, ,.sankcyjnego” odstgpienia od umowy.
Whiosek ten zdaje si¢ rowniez wspieraé przywotany wyzej cel regulacji, zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu
ustawy, Prawo zamowien publicznych..., op. cit., s. 83.
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Kolejna klauzula dotyczy zakazu zastrzegania odpowiedzialno$ci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy. Kwestia ta do pewnego
stopnia nie budzita watpliwosci ani w judykaturze SN°%3, ani w literaturze przedmiotu3®.
Wyktadnia jezykowa art. 433 pkt 3 Pzp wskazuje na zakaz umawiania si¢ na
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okoliczno$ci zaistniate po wierzycielskiej stronie
zamoOwienia. Regulacja ta uzupehia kodeksowe regulacje o braku odpowiedzialno$ci
wykonawcy w zakresie, w jakim poszkodowany zamawiajacy przyczynit si¢ do
powstania lub zwigkszenia szkody (art. 362 KC), o braku odpowiedzialno$ci za zwtoke
wierzyciela (art. 486 KC). W pismiennictwie oraz orzecznictwie KIO przepis ten
interpretowany jest jednak szerzej. Nie chodzi bowiem jedynie o wylaczenie
odpowiedzialnos$ci w przypadkach wylacznej winy zamawiajgcego, lecz wykonawca nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za uchybienia zamawiajacego w zakresie obowigzkow
poprzedzajacych postepowanie o udzielenie zamdwienia (np. przygotowanie projektu
budowlanego), jak rowniez jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu
zamoOwienia. Wykluczone natozenie na dtuznika obowigzku wykonania na wiasny koszt
1 ryzyko prac dodatkowych, ograniczanie uprawnien do zadania wynagrodzenia wskutek
nieprawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia, ograniczenie lub wylaczenie uprawnien
wykonawcy powstatych na skutek takich zdarzen (np. wygasnigcie uprawnienia do
zadania dodatkowego wynagrodzenia)>®. Za szerszg interpretacja opowiedziata sie KIO,
wyrazajac zapatrywanie, zgodnie z ktorym niedopuszczalne jest postanowienie
zakres$lajace wykonawcy nierealny w danych okoliczno$ciach termin na zgloszenie wad
dokumentacji projektowej, ktorg dostarczal zamawiajacy oraz utracie prawa do
wystgpienia o przedtuzenie terminu realizacji umowy z powodu wady dokumentacji
projektowej>*®. Za inne okolicznosci, z tytutu ktérych wytaczona jest szerzej rozumiana
odpowiedzialnos¢ dluznika mozna uzna¢ naruszenie obowigzku wspoétdziatania,
okolicznos$ci zewnetrzne, na ktdre wierzyciel przy dotozeniu nalezytej starannosci mogh

mie¢ wptyw>%7.

383 Wyrok SN z27.09.2013 r. I CSK 748/12, OSNC 2014, nr 6, poz. 67.

384 Por. P. Konik, Umowne ksztattowanie..., op. cit., s. 207 i nast. oraz cyt. literatura; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 473, pkt 9, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 473, pkt 4, Legalis.

385 P. Drapala, [w:] Prawo zamdwier..., op. cit., art. 433, pkt I1.C.2 wraz powolanym tam orzecznictwem, Legalis.

386 Wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3260/21 www.szukio.pl; odpowiedzialno$¢ wykonawcy za dokumentacje, ktorg
dostarczyt zamawiajacy przywolana zostata jako przyklad klauzuli abuzywnej w dokumencie UZP Zagadnienia
partnerstwa i wyrownania pozycji stron umowy, s. 7, www.uzp.gov.pl, [data dostepu: 14.12.2024].

387 Por. P. Konik, Umowne ksztattowanie..., op. cit., s. 206 i nast.7 oraz powolane piSmiennictwo.

-151-


http://www.uzp.gov.pl/

W $wietle poczynionych ustalen, ustawodawca ogranicza prewencyjno-
stymulacyjne oddzialywanie okreslonych konstrukcji prawnych, przyznajac ochrong
podmiotom majacym w wigkszosci przypadkow status profesjonalistoéw. Przywolane
unormowania wymagaja od zamawiajacego postawienia na pierwszym planie
$wiadczenia niepieni¢znego oraz racjonalnego, proporcjonalnego, a takze efektywnego
stosowania rozwigzan prawnych w zakresie terminu wykonania zobowigzania, indeksacji
przyczyniajacej si¢ do ekwiwalentnosci $wiadczen, stymulacyjno-prewencyjnego
oddziatywania instytucji odpowiedzialnosci kontraktowe;.

W dostosowaniu zakresu realnego wykonania do okolicznosci realizacyjnych
liczy si¢ kilka rozwigzan prawnych, ale jako pierwsza analizie nalezy poddac opcj¢. Nie
zostala ona zdefiniowania w ustawie Pzp, ani w kodeksie cywilnym. W doktrynie $cierajg
si¢ roznie zapatrywania co do rozumienia tej konstrukcji prawnej®s. Orzecznictwo SN
wskazuje na nienazwany charakter tej umowy oraz brak jednolitego charakteru®’.
Postaci opcji sg rozmaicie uyymowane: jako ofertowe (silniejsza) lub umowy przedwstepne
(stabsza)>*°. Zazwyczaj wskazuje sie jednak, ze chodzi o postanowienia, na mocy ktorych
stronie przysluguje prawo dokonania jednostronnego wyboru pomiedzy mozliwo$ciami
okre$lonymi w umowie®'. Uprawnienie w tym wzgledzie polega na uksztattowaniu
tre$ci zobowigzania wskutek jednostronnego o$wiadczenia woli kontrahenta®?.

Na gruncie prawa zaméwien publicznych opcja ujmowana moze by¢ jako
zastrzezenie umowne w przedmiocie modyfikacji praw 1 obowigzkow zwigzanych
z realizacja zamoéwienia publicznego w razie zlozenia o$wiadczenia woli przez
zamawiajacego w przypadku zaistnienia okolicznos$ci opisanych w klauzuli opcyjne;.
Zbliza to opcje do wariantu ofertowego, ograniczonego terminem realizacji umowy o
zamowienie publiczne. Do zastrzezenia opcji zastosowanie znajduja przepisy o
czynno$ciach prawnych, uregulowania o zobowigzaniach, zwlaszcza zasada realnego

wykonania. Zgodnie z art. 441 Pzp, zamawiajacy moze skorzysta¢ z opcji, jesli

388 Co do ujeé opcji zob. np. A. Chlopecki, Opcje i transakcje terminowe. Zagadnienia prawne, Warszawa 2001, s.
148-152; M. Gutowski, Umowa opcji, Krakow 2003, s. 174-184 oraz 216-221; P. Tereszkiewicz, [w:] M. Stec (red.),
Prawo instrumentow finansowych. System Prawa Handlowego. Tom 4, Warszawa 2016, s. 783 i nast. wraz z
przywotang tam literatura; M.J. Golecki, Charakter prawny opcji w polskim prawie cywilnym: uwagi na tle nowelizacji
przepisow Kodeksu cywilnego dotyczqcych ofertowego trybu zawierania umow, ,,Palestra” 2006, nr 7-8, s. 9-20 oraz
cyt. piSmiennictwo; P. Plesinski, Definicje umowy opcji w pismiennictwie [w:] Umowa opcji call i put w transakcjach
fuzji i przejeé, Warszawa 2024, rozdziat 1.3.2.Lex.

389 Wyrok SN z 5.05.2016 1., IT CSK 470/15, OSNC-ZD 2018, nr 1, poz. 9; wyrok SN z 15.12.2017 r., IIl CSK 321/16,
Lex; wyrok SA w Lodzi 2 9.04.2018 r., I ACa 1447/17, Lex.

30 G. Wiaderek, Umowa opcyjna — konstrukcja prawna, ,,Glosa” 1999, Nr 3, s. 9 i nast.; wyrok SN z 5.05.2016 r., I
CSK 470/15, OSNC-ZD 2018, nr 1, poz. 9.

¥1 Por. M. Stec, W. Wiodyka, [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych. System Prawa Prywatnego. Tom Sa,
Warszawa 2020, s. 69, Legalis; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 201.

392 M. Stec, W. Wiodyka, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op. cit., s. 69.
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przewidzial ja w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych. Prawo opcji nie
moze zosta¢ zastrzezone na rzecz wykonawcy. W zamowieniach publicznych opcji nie
domniemuje si¢>”, porozumienie w tym wzgledzie musi przybra¢ forme pisemng lub
elektroniczng. Opcja zalezy rowniez od dopetnienia przyblizonych wczeéniej regut opisu
przedmiotu zamowienia. Zastosowanie opcji wymaga jednak dopelnienia wymogow
wiasciwych rezimowi modyfikacji umowy. Skutecznos$¢ zastrzezenia prawa opcji zalezy
od spetnienia trzech przestanek. Pierwsza polega na okresleniu rodzaju i maksymalne;j
warto$ci opcji. Zasada proporcjonalnosci oraz poboczny charakter opcji przemawiaja
przy tym przeciwko wymiarowi przekraczajacemu zobowigzanie podstawowe™?. Po
drugie, postanowienia w sprawie opcji muszg wskazywac¢ okolicznosci skorzystania z
niej. Odwolanie si¢ do tego elementu w zasadzie wylacza uzaleznienie opcji wytacznie
od woli zamawiajacego. Powinny to by¢ okoliczno$ci przynajmniej zobiektywizowane,
weryfikowalne, okoliczno$¢ stanowi¢ moze nadejscie pewnego terminu. W praktyce
uzaleznia si¢ skorzystanie z opcji od uzyskania przez zamawiajacego finansowania
zamoOwienia w czg¢$ci zamdwienia objetej opcja, a takze uzyskania zgdd organow
nadzorczych lub kontrolnych, aktualizacji budzetéw, ukonczenia prac przez innych
wykonawcow. Trzecia przestanka polega na tym, ze postanowienia o opcji nie moga
prowadzi¢ do modyfikacji ogdélnego charakteru umowy. Chodzi tutaj o zachowanie
ogblnego charakteru zamoéwienia wskutek skorzystania z opcji. Opcja nie moze
prowadzi¢ do zmiany rodzaju zaméwienia (dostawa, ustuga, robota budowlana), w
zamoOwieniach mieszanych niedopuszczalna jest zmiana gldwnego przedmiotu
zamoOwienia, zakaz obejmuje zmiang typu umowy nazwanej (z umowy sprzedazy na
umowe dostawy) >%°.

Na gruncie zaméwien publicznych zasadniczo przyjmuje si¢ zazwyczaj, Zze opcja

59 Modyfikacja zakresu wykonania zaméwienia

stuzy zwigkszeniu zakresu §wiadczenia
in natura nie odbiega w tym wzgledzie od konstrukcji cywilistycznej. Jest to uprawnienie

zamawiajacego do jednostronnej zmiany zakresu $wiadczenia, w szczegdlnosci

393 Zob. SO w Warszawie wyrok z 11.03.2022 r., XXIII Zs 146/21, Lex.

39 Zob. wyrok KIO z 06.09. 2012 r., KIO 1807/12; wyrok KIO z 16.07. 2012 r., KIO 1349/12; wyrok KIO z 16.02.
2011 r., sygn. akt: KIO 225/11, cyt. za A. Elzanowska, Prawo opcji w zamowieniach publicznych, DNPzp 2021, nr 5,
s. 16.

33 Wigcej o ogdlnym charakterze umowy — rozdziat V.5 tegoz opracowania.

3% Chodzi o tzw. opcje iloSciowg. Za dopuszczalng uznaé nalezy tzw. iloSciowg opcje sankcyjng, polegajgca na
zmniejszeniu zakresu zamowienia w razie naruszenia zobowigzania. Argumentu a fortiori dostarcza w tym wzgledzie
regulacja art. 433 pkt 4 Pzp.
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zwigkszenia®’, bez zmiany umowy o zamoéwienie publiczne lub udzielenia odrgbnego
zamoOwienia. Najczesciej] wystepujgca w praktyce tzw. opcja ilo§ciowa polega na zmianie
treSci zamdwienia publicznego o okreslong z gory cze$§¢ zamodwionego $wiadczenia,
ktorej wymagalno$¢ zostata uwarunkowana wystgpieniem okreslonych w umowie
okolicznosci. Opcja wyraza si¢ w klauzuli uzalezniajacej wymagalnos¢ realnego
wykonania czg$ci definitywnie zamawianego $wiadczenia od nieuksztaltowanych

398 Zakres obowiazku wykonania in natura pozostaje

ostatecznie potrzeb zamawiajacego
pelen, lecz w cze$ci objetej opcja jest to obowigzek potencjalny>®.

Dowolna redukcja przez zamawiajacego zakresu obowiazku wykonania in natura
jest niedopuszczalna. Wedlug art. 433 pkt 4 Pzp zakazane sg klauzule uprawniajace
zamawiajagcemu do jednostronnej rezygnacji z wykonania in natura bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielko$ci $wiadczen stron. Interpretacja tego przepisu nie
wzbudza kontrowersji w doktrynie®” ani orzecznictwie®'!, ktére akcentujg funkcje
gwarancyjng. Nalezy odr6zni¢ to uregulowanie od przewidzianego art. 644 KC prawa do
odstgpienia od umowy o dzieto za zaptatg odpowiedniego obliczanego wynagrodzenia
oraz od wynikajacego z art. 649* §3 KC obowigzku zaptaty odpowiedniego
wynagrodzenia w przypadku niewykonania robot budowlanych. Zasadnicza roznica
polega na tym, ze zamawiajacy publiczny zasadniczo nie moze zwolni¢ dhuznika z
obowigzku §wiadczenia z utrzymaniem obowigzku platnosci ze srodkéw publicznych. W
konsekwencji, zamawiajacy, w granicach swobody umow, zastrzegali kontraktowe
uprawnienie do znacznego, a niekiedy nawet calkowitego zredukowania zakresu
zamoOwienia z jednoczesnym wykluczeniem zglaszania przez wykonawcow roszczen z
tego tytutu, w tym zadania zaptaty czesci roszczen pierwotnych, pokrycia kosztow lub

odszkodowania. Rzutowato to negatywnie nie tylko na zakres obowigzku realnego

7 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 441, pkt 1; podobnie J. Jerzykowski, [w:]

W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 441, pkt
2, Lex; E. Wiktorowska wskazuje, iz opcja polega na rozszerzeniu zamowienia: zob. E. Wiktorowska, [w:] A.
Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 441, pkt 1, Lex;
podobnie o poszerzonym zakresie zamowienia wypowiada si¢ M. Zawisza, M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, art. 441, pkt 2, Legalis. SO w Warszawie w wyroku z 11.03.2022 r., XXIII
Zs 146/21, Lex odnosil opcj¢ do zwigkszenia zakresu zamowienia.

38 Tak: R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 33; podobnie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M.
Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 441, pkt 4, Lex.

599 Co do ujecia obowigzku potencjalnego zob. K. Swirydowicz, W sprawie pojecia obowigzku, ,, RPEiS” 1981, Nr 1,
s. 93 i nast.

600 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 433, pkt 13, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik,
E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 433, pkt 10, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien...,
op. cit., art. 433, pkt 5.

01 Co do gwarancyjnej funkcji przywotanego uregulowania zob. np. wyrok KIO z 29.01.2024 r., KIO 99/2024, Lex;
wyrok KIO z 22.09.2023 r., KIO 2516/2023, Lex; wyrok KIO z 26.11.2021 r., KIO 3233/21, Lex.
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wykonania i skorelowany z nim obowigzek zaptaty, lecz mogto rowniez prowadzi¢ do
decyzji arbitralnych oraz naduzy¢ zagrazajacych konkurencji. Personel zamawiajacego
mogt bowiem znacznie ogranicza¢ $wiadczenie wykonawcy, ktoérego udzialu w
zamoOwieniu nie preferowal celem wszczecia postgpowania na zredukowany zakres i
poprawienia stworzenia szansy ,,0dzyskania” zamowienia innemu wykonawcy. Wskutek
unormowania art. 433 pkt 4 Pzp obowiazek rzeczywistego wykonania ab initio obejmuje
peten zakres skonkretyzowanego $wiadczenia, ktory moze ulec zmniejszeniu z woli
wierzyciela w z géry zapowiedziany sposob. Natura prawna omawianego rozwigzania
normatywnego wyraza si¢ jednak nie tyle w zmniejszeniu wymiaru $wiadczenia
niepieni¢znego, ile w skorelowanym z tym zredukowaniem wierzytelnosci pieni¢zne;j
wykonawcy.

Z ustawy Pzp wynikaja jednak ograniczenia, ktore nie zostaty wprost wskazane
w art. 433 pkt 4 Pzp. Maja one znaczenie nie tylko na etapie postgpowania o udzielenie
zamowienia, w toku ktorego wykonawcy moga zwalcza¢ niezgodne z ustawa klauzule
redukcyjne, ale rowniez na etapie wykonywania umowy. Moze si¢ bowiem okazac, ze
skorzystanie z klauzuli redukcyjnej prowadzitoby do skutkow nieakceptowalnych
z perspektywy podstawowych zasad zamoéwien publicznych. W takim wypadku
oswiadczenie woli zamawiajacego mogloby nie by¢ skuteczne. Przede wszystkim,
redukcja zakresu zamoéwienia dotyczy¢ ma wymiaru przedmiotu zaméwienia, w zwigzku
z czym tre$¢ klauzuli musi sprosta¢ wymaganiom zwigzanym z opisem przedmiotu
zaméwienia, szczegoOlnie w zakresie opisu jasnego i wyczerpujacego. Poniewaz ztozenie
przez zamawiajacego o$wiadczenia woli zmieni tres¢ zobowigzania, to nie sposob
poming¢ wyroku TSUE z 7.09.2016 r., C-549/14%02  zgodnie z ktérym istotne
ograniczenie zakresu zamoéwienia moze skutkowaé¢ tym, ze zamdwieniem
zainteresowatyby si¢ podmioty o innym (mniejszym) potencjalne do jego wykonania.
Dodatkowo, wspolnym elementem modyfikacji umowy o zamdwienie publiczne oraz
zastosowania opcji jest zakaz zmiany ogolnego charakteru umowy (art. 455 ust. 1 pkt 1 ¢
1 ust. 2 oraz art. 441 ust. 1 pkt 3 Pzp). Nie bez znaczenia jest, ze zastosowanie opcji, jak
1 czeSciowego odstgpienia od umowy wskutek odpadnigcia interesu publicznego realizuje
si¢ — verba legis — w zwigzku z pewnymi ,,0koliczno$ciami”. W efekcie przyjaé nalezy,
ze zmniejszenie zakresu obowigzku wykonania in natura nie moze modyfikowac

ogolnego charakteru zamowienia publicznego, w szczegolnosci przeksztatcenia go w

602 EU: C: 2016:634.
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obowigzek o odmiennym charakterze jurydycznym. Przykladowo, poprzez wytaczenie
dostawy spod zakresu zamdwienia mieszanego, w wyniku czego roszczenie pierwotne
zredukowatoby sie do $wiadczenia ustug na warunkach zlecenia (art. 750 KC)®%3.
Dodatkowo, jak si¢ wydaje, zamawiajacy powinien wskaza¢ okolicznosci, w ktérych
moze skorzysta¢ z uprawnienia do redukcji obowigzku realnego wykonania. Co wigcej,
wydaje si¢, ze klauzule redukcyjne nie moga wchodzi¢ w gre w sytuacjach prawnych, w
ktorych za zmniejszeniem zamdwienia przemawialoby odpadnigcie interesu publicznego
wskutek nieprzewidzianych okolicznos$ci, gdyz tym ostatnim przypadkom poswigcona
jest regulacja art. 456 ust. 1 Pzp. Przedstawiona regulacja zwicksza niewzruszonos$¢ oraz
tozsamo$¢ §wiadczenia in natura w sposob wigkszy niz unormowania kodeksowe.

Donioste znaczenie dla realnego wykonania zamowienia ma udzielenie
zamowienia w cz¢$ciach. Kazdy podejmuje sie wykona¢ tyle, ile moze, a to sprzyja
realnemu wykonaniu. Zgodnie z art. 91 Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w
czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postgpowania lub dopuscic
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych w ramach jednego postepowania o udzielenie
zamowienia. W razie skorzystania z tej kompetencji, poszczegdlne czesci zamowienia
stajg si¢ zamowieniami odrgbnie kontraktowanymi i wykonywanymi, ktore taczy jedynie
ogolny przedmiot oraz wszczgcie 1 przeprowadzenie procedury udzielenia
zamowienia®®,

Konstrukcja prawna zamodwienia udzielanego w czg$ciach nie stanowita
przedmiotu pogtebionych analiz doktryny. Mozliwe sa przynajmniej dwa podejscia
interpretacyjne. Pierwsze polega na przyj¢ciu istnienia jednego obowigzku wykonania in
natura, ktory prowadzi do zaspokojenia jednego interesu zamawiajgcego, obejmujacego
cato$¢ zamowienia publicznego. Wspomniany obowiazek, po stronie dtuzniczej ztozony
bylby z czastkowych obowigzkéw realnego wykonania. Wedlug drugiego podejscia
interpretacyjnego chodzitoby natomiast o zwielokrotnienie indywidualnych obowigzkow
realnego wykonania, ktorych taczne dopetnienie doprowadzitoby, poprzez zaspokojenie
wierzycielskich interesow czastkowych, do pelnego zaspokojenia interesu zamdwienia
»catosciowym” zamowieniem. Ze wzgledu na samodzielno$¢ materialnoprawng oraz

realizacyjng czgsci zamowienia, nalezy si¢ opowiedzie¢ za wariantem drugim.

603 Wydaje sie, ze klauzula redukcyjna nie moze przyznawaé zamawiajacemu dyskrecjonalnosci w zakresie
zmniejszenia §wiadczenia wykonawcy bez wzgledu na okolicznosci. Nie musza one podane zosta¢ w tresci klauzuli,
ale zamawiajacy obowigzany jest korzysta¢ z niej w przypadkach uzasadnionych.

604 Wyrok KIO z 2.06.2023 r., KIO 1388/23, Lex; podobnie M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 91, pkt 1-3, Lex.
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Poszczegdlne umowy czastkowe skladaja si¢ w samodzielne, ale funkcjonalnie
powigzane elementy struktury prawnej realizacji catego zamoéwienia, ktérych dopiero
taczne 1 rzeczywiste wykonanie doprowadzi do pelnego zaspokojenia interesu
wierzyciela. W ramach kazdej cze$ci zamowienia dostrzegalny jest osobny interes
wierzyciela, za zaspokojenie ktorego odpowiadajg dhuznicy. Dostrzegalny jest jednak
interes catosciowy, skupiajagcy w sobie wykonania in natura wszystkich czesci
zamoOwienia. Jego pelne zrealizowanie nie jest jednak objete obowigzkiem pierwotnym
zadnego z wykonawcow. Wykonawcy nie ponosza tez w tym zakresie odpowiedzialno$ci
solidarne;j.

Wiadomym jest, ze zamawiajagcy moze udzieli¢ zamoéwienia na wykonanie
kazdego fragmentu w ramach odrebnych postgpowan albo przygotowac i przeprowadzié¢
jedno postepowanie, w ktorym dopusci mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych. W tym
drugim przypadku konieczne jest okreslenie przez zamawiajacego zakresu i przedmiotu
czg$ci zamoOwienia oraz wskazanie, czy oferte mozna sklada¢ w odniesieniu do jedne;,
kilku lub wszystkich czesci. Wielko$¢ 1 przedmiot poszczegdlnych fragmentow
zamoOwienia mogg by¢ okre$lane przez zamawiajacego w sposob dowolny. Kryteria
podzialu moga cechowac si¢ naturg lokalizacyjng (np. podzial zamowienia na zimowe
utrzymanie drog na poszczegdlne odcinki drog), temporalng (np. podziat dostaw na partie
produktéw dostarczanych w réznych terminach), ilosciowa (np. podzial dostaw na partie
produktéw dostarczanych w okreslonych terminach), rodzajowa (np. podziat zaméwienia
na dostawy artykutow biurowych na poszczegolne grupy artykutéw), cech dtuznika (np.
podziat zamdéwienia na obsluge prawng z zakresu zamowien publicznych, prawa spotek,

prawa pracy itd.)%%

, mozliwe sg rowniez kryteria podziatu mieszane.

Zasada realnego wykonania zamowienia in natura znajduje si¢ w centralnym
punkcie z kilku wzgledow. Po pierwsze, zawarcie umowy w odniesieniu do czgséci
zamoOwienia umozliwia zaspokojenie petnego interesu zamawiajgcego poprzez realizacje
odcinkowg, redukujac ryzyko naruszania zobowigzania wskutek nadmiernego rozmiaru
lub kumulacji obowigzkow realizacyjnych. Nie sktada si¢ kwestii zaspokojenia potrzeb

publicznych w rece jednego wykonawcy®®. Zwiekszenie kregu potencjalnych

wykonawcow moze pozytywnie oddziatywaé na efektywnos$¢ zamowienia w aspekcie

605 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 91, pkt 1; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-
Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 91, pkt 2, Lex.

606 E, Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdwief..., op.
cit., art. 91, pkt 2, Lex; na kwesti¢ dywersyfikacji ryzyka realizacyjnego zwraca uwage M. Stachowiak, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 91, pkt 3,
Lex.
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cenowym. Element ten mozna uzna¢ za czynnik wzmacniajacy realne wykonanie
zamoOwienia. Ponadto, podziat zamowienia na czg¢$ci nie moze wplywaé negatywnie na
wykonanie in natura. Wprawdzie decyzja w tym wzgledzie nalezy do zamawiajacego®’,
ktéry w razie nieskorzystania z kompetencji obowigzany jest poda¢ w dokumentach
zamowienia jedynie powody swojego stanowiska, lecz wykonawcy nie majg roszczenia

o podzielenie zamdéwienia®®s.

Na niekorzy$¢ fragmentacji zamowienia obejmujacego
nawet podzielny przedmiot przemawia¢ moga wzgledy techniczne, organizacyjne,
ckonomiczne lub celowosciowe®”, w szczegdlnosci trudnoéci w  koordynacji
wykonywania réznych czesci, zagrozenie dla wtasciwego dotrzymania umowy lub mnie;j

korzystne zaspokojenie interesu zamawiajacego (motyw 78 dyrektywy 2014/24)51°,

5. Ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia

Konstrukcja prawna stosunku zabezpieczajacego ma naturg obligacyjng oraz
charakter akcesoryjny. Kazde zabezpieczenie powstaje z odrgbnej czynno$ci prawne;.
Wprawdzie zrédtem zabezpieczenia jest autonomiczny stosunek obligacyjny, jednak
zostaje sprzezony z zaméwieniem publicznym w ten sposob, ze gdy upada umowa

podstawowa, to wygasa zabezpieczenie.5!!.

Zabezpiecza si¢ $ciggalno$¢ roszczen
przystugujacych zamawiajagcemu, zasadniczo nie przewiduje si¢ zabezpieczenia
ukierunkowanego odwrotnie, na zabezpieczenie nalezno$ci wykonawcy, z wyjatkiem
gwarancji zaplaty i to pod warunkiem, ze inwestorem nie jest Skarb Panstwa (art. 649!
KC). Nieuchronnos$¢ zaspokojenia roszczen z pomini¢ciem ingerencji sadowej sklania
wykonawcow do wlasciwego wykonania in natura w obawie przed samowykonaniem
zabezpieczenia przez zamawiajgcego. Ze wzgledu na zasade efektywnos$ci zamoéwien,
zamawiajacy niemal w kazdym przypadku powinien wymaga¢ zabezpieczenia.

Wyktadnia systemowa (art. 134 ust. 2 pkt 5 Pzp) oraz dopuszczalno$¢ wyboru innej oferty

607 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 91, pkt 4, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. W¢jcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 91, pkt 5, Lex; wyrok KIO z 5.04.2022 r., KIO 685/22, Lex; uchwata
KIO z 16.03 2022 r., KIO/KD 12/22, Legalis; wyrok KIO z 31.01.2024 r., KIO 77/2024, Lex.

608 Odmiennie: D. Grzeskowiak-Stojek, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.),
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 91, pkt 5, Legalis.

609 Wyrok KIO z 07.12.2022 r., sygn. akt: KIO 3128/22, Legalis.

610 W tym zakresie, zamawiajacy nie jest zobowigzany przedktadaé dalszego, ogdlnego celu zaméwienia publicznego
idalszego interesu publicznego zwigzanego z udzialem matych 1 $rednich przedsigbiorstw w zamowieniach
publicznych nad bezposrednim celem zamoéwienia publicznego i zwigzanym z nim interesem zamawiajacego.

611 Por. R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 128 i nast.; tenze, Zmiany dotyczqce umoéw. Czesé druga, ,,ZP Doradca”
2019, Nr 11, str. 12 i nast.; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamowien ..., op. cit., art. 449, pkt 1, Lex.
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w razie uchylania si¢ wykonawcy od wniesienia zabezpieczenia wskazuja na

612

proceduralng natur¢ obowigzkéw w tym zakresie®' <. Umowa o zamoOwienie publiczne nie

wywoluje pelnych skutkow prawnych do czasu wniesienia wymaganego

613 Odstgpienie od wymogéw w tym wzgledzie pozostaje

zabezpieczenia
niedopuszczalne, a regulacja o zmianach umowy o zamoéwienie publiczne nie moze
znalez¢ zastosowania nawet per analogiam z uwagi na brak luki prawnej. Poszczegdlne
kategorie zabezpieczenia odnosza si¢ do wszelkich roszczen zamawiajgcego z tytulu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia. Oprocz roszczen
odszkodowawczych, ustanowienie zabezpieczenia obejmuje kary umowne, pokrycie
kosztéw wykonania zastepczego, zwrot ceny lub jej czesci z tytutu rgkojmi, roszczenia z
tytutu catkowitej lub cze¢sciowej niemozliwosci §wiadczenia lub zwtoki 1 inne. Pokrycie
wyrazonych w pienigdzu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamoOwienia publicznego nastgpuje w wykonaniu bezposrednich stosunkow
zabezpieczajacych. Wyrazona art. 451 ust. 3 Pzp zasada cigglosci zabezpieczenia dotyczy
bezposrednich stosunkow zabezpieczajacych, raz zaktualizowany obowigzek ramowy
utrzymuje si¢ az do wykonania zaméwienia (art. 453 Pzp).

Zabezpieczenie dotrzymania zamowienia nie stanowi nowosci w polskim prawie
zamowien publicznych. Juz przepisy przedwojenne przewidywaly powinnos¢ jego
ustanowienia. W pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ w warunkach przetargu wysokos¢
oraz sposOb zabezpieczenia, a nast¢pnie okresli¢ skutki uchylenia si¢ od tej powinnosci.
Zasadniczo, zaniedbanie ustanowienia zabezpieczenia prowadzito do rozwigzania obligu
z udziatem niesumiennego oferenta oraz skutkowato utrata wadium. Wreszcie, zgodnie
z powotanymi unormowaniami umowa powinna okresla¢ sposob 1 wysokos¢
zabezpieczenia wykonania, ktore powinno zosta¢ ztozone jeszcze przed jej podpisaniem
(§21 ust. 7, art. 40 ust. 1 pkt 8 oraz ust. 4 rozp. RM 1937).

Podstawowa funkcja $ciggalnosci roszczen to funkcja stymulacyjna, ktora wynika
wprost z natury prawnej zabezpieczenia. Stad wyraznie przywotuje jg art. 449 ust. 2 Pzp,

614

poniewaz Wwzmacnia pozycje wierzyciela Zabezpieczenie pelni tez funkcje

612 Tak R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 129; podobnie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M.
Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 449 pkt 1, Lex, ktory wskazuje, ze
postanowienie w tym zakresie nie stanowi elementu umowy o zaméwienie publiczne; na samoistnos¢, a przy tym
akcesoryjnos¢ zabezpieczenia wskazuje réwniez A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 449, pkt 1, Lex.

613 R. Szostak, Unmowy o..., op. cit., s. 128. Odmienna ocena dotyczytaby sytuacji zgody zamawiajacego na wniesienie
zabezpieczenia w okresie wykonywania zamowienia.

614 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 121; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 449, pkt 1, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
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symplifikacyjng oraz gwarancyjnag w odniesieniu skutecznego zaspokajania roszczen.
Spetnienie $wiadczenia niepieni¢znego laczy si¢ zazwyczaj z wigksza liczbg ryzyk
prawnych i faktycznych niz zaptata ze strony dluznika o publicznoprawnym statusie.
Interes pieni¢zny wykonawcy zabezpieczony zostaje przez mechanizmy obligatoryjnego
planowania zamoéwien publicznych, zapobiegania powstawaniu odsetek w sferze
finanséw publicznych, niewielkim zagrozeniem upadio$cig zamawiajgcego publicznego.
Z zasady zabezpieczenie ma charakter finansowy®!®, co narzuca potrzebe przeksztalcenia
roszczen niepienieznych w pieniezne. W szczegdlnos$ci, w oparciu o upowaznienie
umowne zamawiajacy moze $wiadczenie niepieni¢zne (np. ,,naprawcze’ z tytutu rekojmi)
wyceni¢ wedhug kosztow rzeczywistych albo wedlug cen rynkowych analogicznie jak
przy wykonaniu zastepczym.

Powinnos¢ ustanowienia zabezpieczenia ma obecnie charakter fakultatywny, cho¢
formy i1 wysoko$¢ zabezpieczenia zostaly zakreSlone normatywnie. W sytuacjach
typowych wysoko$¢ moze opiewac do pigciu procent ceny catkowitej lub maksymalne;j
warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego. W przypadkach uzasadnionych
zamawiajacy moze jednak z gory zwigkszy¢ putap zabezpieczenia do dziesigciu procent
ceny maksymalnej lub warto$ci nominalnej zobowigzania wierzyciela (art. 452 ust. 1-3
Pzp). Uzasadnione przypadki moga wystapi¢ przez wzglad na przedmiot zamdwienia lub
jakie$ konkretne ryzyko realizacyjne. Okoliczno$ci te zamawiajacy obowigzany jest
ujawni¢ w dokumentach zamowienia (art. 452 ust. 3 Pzp). Rozwazajac t¢ kwesti¢
zamawiajacy obowigzany jest uwzgledni¢ w szczegolnosci przewidywane ryzyko
naruszenia  zobowigzania, prawdopodobny rozmiar 1 skutki zaistnialych
nieprawidlowosci, jak réwniez cel zamowienia publicznego, w szczegolnosci wage
utylitarnego elementu w otrzymaniu $wiadczenia. Stosunek ramowy oraz stosunki
zabezpieczenia bezposrednie maja charakter staty, temporalnie wykraczaja poza
obowigzek realnego wykonania zamowienia. Reguta cigglosci zabezpieczenia stanowi
strukture odrebng, dotyczy przede wszystkim modytikacji w ptaszczyznie bezposrednich

stosunkéw zabezpieczajacych (art. 451 ust. 3 Pzp)®'®. Zamawiajacy obowigzany jest

zamowien..., op. cit., art. 449, pkt 1, ktérzy zwracajg uwage na dyscyplinowanie wykonawcy; P. Drapata, [w:] Prawo
zamowien..., op. cit., art. 449, pkt 1, Legalis.

615 R, Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 127; nieco odmiennie: J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski,
M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 449, pkt 6, Lex, ktory stwierdza ,,pieni¢zny”
charakter zabezpieczenia; autor ten nietrafnie dopuszcza wnoszenie innych form zabezpieczenia, np. w ramach
kryteriow oceny ofert; na zamkniety katalog form zabezpieczenia wskazuje A. Gawronska-Baran, [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 2, Lex.

616 R, Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 126; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 451, pkt 3, Lex; A. Gawronska-Baran, [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 451, pkt 2, Lex; H.
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zwréci¢ wlasciwemu wykonawcy ustanowione zabezpieczenie w terminie 30 dni od
wykonania zaméwienia (poswiadczonego stosownym pokwitowaniem). Jedynie tytulem
regkojmi, co w istocie oznacza naprawienie $wiadczenia, zamawiajacy moze pozostawic
kwote nie przekraczajacg 30% zabezpieczenia (art. 453 ust. 1-2 Pzp)®'’. W tym
przypadku zabezpieczenie zwracane jest w terminie 15 dni po uptywie okresu r¢kojmi za
wady lub gwarancji jakosci (art. 453 ust. 3 Pzp).

Formy zabezpieczenia $ciggalnosci roszczen sg zroznicowane. Ustawa podaje az
osiem form (konstrukcji), od najmniej ztozonej (kaucji) do bardziej skomplikowanych
(np. zastaw rejestrowy). Zamawiajacy nie moze narzuci¢ zadnej z nich. Jednak wybor
sposrod pieciu z nich nalezy do wykonawcy, natomiast do trzech pozostaltych wymagana
jest zgoda zamawiajgcego (art. 450 ust. 1 1 2 Pzp). Zamawiajacy nie moze przy tym
wyrazi¢ zgody na zabezpieczenie, ktore istotnie niedomagalyby w aspekcie funkcji
symplifikacyjnej oraz prewencyjno-stymulacyjnej. Wydaje si¢, ze punkt wyjscia
stanowi¢ powinna tatwo$¢ zabezpieczenia cechujaca formy podstawowe. Kazda z
dopuszczalnych postaci stanowi inng czynnos¢ zabezpieczajaca, ktora podlega realizacji
na gruncie przepisow odrgbnych. Szczegdtowa analiza przekracza zakres opracowania,
totez mozna poczyni¢ ustalenia podstawowe.

Gltowne formy zabezpieczenia wykonania zamdwienia opierajg si¢ o konstrukcje
stosowane czesto w praktyce gospodarczej. Tres¢ SWZ w tym zakresie stanowi jedynie
wskazanie dla wykonawcy co do konkretnych relacji prawnych ochraniajacych realne
wykonanie. Z perspektywy zamawiajacego stanowig natomiast zobowigzanie do
akceptacji stosunkdéw zabezpieczajacych wedle wyboru wykonawcy, jezeli tylko zostang
spelnione wymagania wierzycielskie postawione z gory. Pig¢ ustawowo dopuszczalnych
relacji prawnych obejmuje: kaucje, porgczenie bankowe lub porgczenie spoldzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, gwarancje bankowg, gwarancje ubezpieczeniows,
poreczenie udzielane przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia
9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (tzw.
fundusze poreczeniowe)®'®. Ich szczegdtowe omowienie przekracza zakres opracowania,

totez ponizej ujete zostang jedynie elementy donioste dla analizowanej zasady.

Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 451; P. Drapala, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 451,
pkt 5, Legalis.

617 W przypadku niekaucyjnych form zabezpieczenia chodzi o utrzymanie 30% wartosci, na ktorg opiewa dany
instrument zabezpieczajacy.

618 To podmioty, ktorym Polska Agencja Rozwoju Przedsicbiorczo$ci udzielita pomocy finansowej przeznaczonej na
powigkszenie wyodrgbnionego ksiggowo funduszu (tzw. funduszu porgczeniowego), z ktdrego ten podmiot udziela
poreczen lub gwarancji splaty kredytow albo pozyczek. Udzielenie zabezpieczenia nastgpuje poprzez umowe
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Zabezpieczenie w pienigdzu to kaucja zabezpieczajaca, umozliwiajaca
bezposrednie zaspokojenie zamawiajgcego poprzez potracenie. Stanowi umowe
kauzalng, nienazwana, prowadzaca do nawigzania fiducjarnego stosunku prawnego na
linii zamawiajacy-wykonaweca, ktory przenosi do majatku zamawiajacego wlasnos¢ sumy
pieni¢znej wynikajacej z warunkdéw zamoéwienia celem zabezpieczenia okreslonych
roszczen (causa cavendi), a zamawiajacy zobowigzuje si¢ do zwrotu przedmiotu kaucji
w catosci, jezeli stosunek prawny zamoéwienia publicznego zostanie prawidtowo
wykonany®?. Nalezy ja odrézniaé od zabezpieczenia w formie zatrzymania
wynagrodzenia wykonawcy, ktoéry godzi si¢ na wyplacenie tej jego czeSci w innym
terminie, a takze na to, zeby wierzyciel przeznaczal je na pokrycie wierzytelnosci z tytutu
nienalezytego wykonania umowy®?°. Kaucje wplaci¢ nalezy na rachunek wskazany przez
zamawiajacego (art. 450 ust. 3 Pzp), a zamawiajacy, jako posiadacz rachunku co do
zasady moze swobodnie dysponowaé S$rodkami pieni¢znymi zgromadzonymi na
rachunku (art. 50 ust. 2 Pr. bank). W zamoéwieniach o okresie realizacji dtuzszym niz rok,
zabezpieczenie — za odrebna zgoda zamawiajacego — tworzone by¢ moze wskutek
potracen z wynagrodzenia wykonawcy naleznego z tytutlu cze$ciowego wykonania
zamoOwienia (art. 452 ust. 4 Pzp), co stanowi szczegodlny sposdb tworzenia kaucji
gwarancyjnej, odmienny od zatrzymania czg¢sci wynagrodzenia wykonawcy. W takim
wypadku, w dniu zawarcia umowy wykonawca zobowigzany jest ustanowic
zabezpieczenia na co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia. Wobec kaucji zamawiajacy-
fiducjant dysponuje uprawnieniami wtascicielskimi o charakterze powierniczym®!, a co
za tym idzie wigze go zakaz czynienia czegokolwiek, co utrudniatoby jej zwrot. Kaucja
powinna by¢ przechowywana na oprocentowanym rachunku bankowym, podlega
zwrotowi wraz z oprocentowaniem, pomniejszonym o koszty prowadzenia rachunku i

prowizji bankowej za jej rozliczenie (art. 450 ust. 5 Pzp).

poreczenia z zamawiajacym — J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 450, pkt 2, Lex.

619 R, Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 133; odmiennie: P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien..., op. cit., art. 450, pkt 6,
Legalis; co do kaucji gwarancyjnej zob. wyrok SN z 20.09.2024 r., Il CSKP 1384/22, Lex; wyrok SN z 17.12.2015 r.,
1CSK 1005/14, Lex; wyrok SA w Warszawie z 3.06.2016 1., I ACa 902/15, Lex; wyrok SA we Wroctawiu z 20.08.2021
r., 1 AGa 161/21, Lex.

620 Wyrok SN z20.09.2024 r., Il CSKP 1384/22, Lex; wyrok SA w Lodzi z 21.07.2021 r., I AGa 36/21, Lex. Za kaucje
tak wnoszone zabezpieczenie uznaje P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 6, Legalis nietrafnie
wskazujac, ze potracenie, o ktorym mowa w tym przepisie oznacza ,,zatrzymanie”.

021 R, Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 128; podobnie A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 5, Lex; U. Walasek-Walczak, Realizacja
uprawnien wynikajgcych z rekojmi za wady fizyczne dzieta budowlanego z przedmiotu zabezpieczenia rzeczowego,
»PZP. Kwartalnik” 2010, Nr 4, str. 14 i nast.; zob. postanowienie SN z 6.11.2015 r., V Kk 304/15, Lex; odmiennie: J.
Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op.
cit., art. 450, pkt 2, Lex, ktory wskazuje na roszczenia o zatrzymanie srodkow.
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Pozostate formy podstawowe maja charakter posredni, uzasadniaja bowiem
pokrycie roszczen zamawiajgcego wzgledem wykonawcy przez osoby trzecie wzgledem
obowigzku realnego wykonania zamoOwienia. Zauwazalne jest oparcie si¢ przez
ustawodawce zasadniczo na konstrukcjach zarowno o charakterze akcesoryjnym, jak i
nieakcesoryjnym, czyli pore¢czeniu oraz gwarancji. Wspdlny mianownik stanowia
kwalifikowane cechy dluznika w stosunku zabezpieczenia, co wzmacnia funkcje
stymulacyjno-prewencyjng. Kazda z tych form musi spelnia¢ funkcje w sposob jak
najbardziej zblizony do kaucji. Rzecz jasna, porgczenie stanowi stosunek nawigzany na
mocy umowy mi¢dzy zamawiajacym a kwalifikowanym porgczycielem, na mocy ktorej
poreczyciel zobowigzuje si¢ wzgledem zamawiajacego wykona¢ zobowigzanie, na
wypadek gdyby dtuznik glowny zobowiazania nie wykonal (art. 876 KC)%?2. Zaréwno
porgczenie udzielane przez bank, jak 1 przez SKOK ma charakter pieni¢zny (art. 84 Pr.
bank. oraz art. 450 ust. 1 pkt 2 Pzp). Porgczenie musi okresla¢ granice kwotowe i
temporalne zobowigzania porgczyciela. Jezeli udzielane jest przez bank, to stanowi
czynnos¢ bankowg (art. 5 ust. 2 pkt 8 Pr. bank.). Natomiast gwarancje zabezpieczajace
wykonanie zaméwienia in natura®® to zasadniczo umowy jednostronnie zobowigzujace,
na mocy ktorych gwarant zobowiazuje si¢ wzgledem zamawiajacego zaptaci¢ oznaczong
sume pieniezng w razie zaistnienia podstaw objetych treécig gwarancji®?*. Gwarancja
bankowa stanowi czynno$¢ bankowa, polegajaca na przyrzeczeniu banku-gwaranta, ze
po spetnieniu przez uprawnionego beneficjenta okreslonych w gwarancji warunkow
zaplaty, 6w bank wykona okreslone $§wiadczenie pieni¢zne na rzecz beneficjenta

625

gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego banku®~°. Natomiast, gwarancja

ubezpieczeniowa pozostaje umowg nienazwang, kwalifikowang podmiotowo (zaktad

6

ubezpieczen). Pismiennictwo®?® oraz judykatura®?’ przewaznie kwalifikuje ja jako

622 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 128; wigcej co do porgczenia zob. Z. Radwanski, [w:] J. Panowicz-Lipska (red.),
Prawo zobowigzan - czes¢é szczegolowa. System Prawa Prywatnego. Tom 8, Warszawa 2011, s. 555 i nast.; R.
Trzaskowski, Porgczenie. Analiza instytucji i perspektywa kodyfikacyjna, Warszawa 2012, rozdziat II; 111§4, Legalis;
L. Ogieglo, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 876 i nast., Legalis.

623 W zakresie gwarancji bankowej a ubezpieczeniowej zob. np. M. Orlicki, [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw
handlowych. System Prawa Prywatnego. Tom 5b, Warszawa 2020, s. 999-1000 wraz z cyt. literatura i orzecznictwem,
Legalis.

624 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 135.

625 Ibidem; obszernie co do gwarancji bankowych zob. G. Tracz, Umowa gwarancji ze szczegdlnym uwzglednieniem
gwarancji bankowej, Krakow 1998; L. Przyborowski, Roszczenia zwrotne na skutek uprawnionej realizacji gwarancji
na pierwsze zqdanie, ,MoPBank” 2020, Nr 11; tenze, Nieuprawnione skorzystanie z gwarancji na pierwsze zgdanie
a rozliczenia zwrotne stron, ,MoPBank™ 2021, Nr 1.

626 M. Orlicki, [w:] M. Stec (red.), Prawo umdw..., op. cit., s. 995, Legalis; M. Baczyk, Wadialna gwarancja
ubezpieczeniowa na zlecenie jednego z konsorcjantow. Glosa do wyroku SN z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK 86/17,
,»,Glosa” 2019, Nr 4, s. 63-69, Lex.

027 Wyrok SN z 15.02.2018 r., IV CSK 86/17, Lex z glosami: M. Baczyka, Wadialna gwarancja..., op. cit., s. 63-69,
Lex; M. Sieradzkiej, Gwarancja wadialna moze obejmowa¢ tylko jednego cztonka konsorcjum. Glosa do wyroku SN z
dnia 15 lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17, Lex.
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jednostronne zobowigzanie ubezpieczyciela/gwaranta, ze po ziszczeniu si¢ warunkow
okreslonych w tre§ci zobowigzania, gwaranta/ubezpieczyciel speini $wiadczenie
pienigzne na rzecz beneficjenta”. W praktyce, wymagania dotyczace gwarancji
bankowych wytyczaja zazwyczaj wymagania zamawiajacych w zakresie gwarancji
ubezpieczeniowych. Nawigzanie bezposredniego stosunku zabezpieczajacego nastepuje
w wskutek wystawienia przez gwaranta dokumentu gwarancji, ktoérego nast¢pcze
przyjecie (nawet dorozumiane) przez zamawiajacego prowadzi do zawarcia umowy
gwarancyjnej. W praktyce, zazwyczaj wymaga si¢ gwarancji bezwarunkowych,
nieakcesoryjnych, ptatnych na pierwsze pisemne Zadanie, w ktorych gwarant nie moze
podnosi¢ zarzutow ze stosunku zamowienia publicznego. Tak uksztaltowane stosunki
gwarancji dosy¢ silnie zblizajg si¢ do kaucji w aspekcie funkcji symplifikacyjnej oraz
prewencyjno-stymulujacej.

Zobowigzania zabezpieczajace wymagajace dodatkowej zgody zamawiajacego
obejmuja trzy konstrukcje prawne: weksel z poreczeniem wekslowym banku lub
spotdzielczej kasy oszczgdnosciowo-kredytowej, zastaw na papierach wartoSciowych
emitowanych przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego, zastaw
rejestrowy ustanowiony na zasadach okreslonych w ustawie o zastawie rejestrowym
i rejestrze zastawow. Zgode na korzystanie z tych postaci zabezpieczenia zapowiedzie¢
nalezy z gory w warunkach zaméwienia®?®, przy czym, jak sie zdaje, wymog ten nie
dotyczy ustanowienia zastawu rejestrowego z uwagi na niemoznos$¢ zdeterminowania
przez zamawiajacego w sposob wyczerpujacy przedmiotu zastawu rejestrowego sposrod
szerokiego katalogu ustawowego (art. 7 u.z.r).

Weksel in blanco porgczony przez bank lub spétdzielcza kase oszczgdnosciowo-
pozyczkowa stanowi papier warto§ciowy, wystawiony wedlug prawa wekslowego, ktory
obejmuje zobowigzanie do zaptaty oznaczonej sumy pieni¢znej po okazaniu dokumentu.
Zaptata moze nastapi¢ po uzupetnieniu przez zamawiajacego w zakresie brakujacych

elementow, zwlaszcza poprzez oznaczenie sumy wekslowej®?’. Funkcja gwarancyjna

28 P, Drapala, [w:] Prawo zamdwier..., op. cit., art. 450, pkt 3, Legalis; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex.

629 Tak: R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 138 i nast., A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski,
P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 450, pkt 10, Lex; A. Gawronska-Baran,
Zabezpieczenie wekslowe nalezytego wykonania umowy, ,,PZP. Kwartalnik” 2023, nr 4, s. 89 i nast.; H. Nowak, M.
Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 7.1; odmiennie: J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex, ktory dopuszcza
jedynie weksel zupelny. Majac na wzgledzie abstrakcyjny charakter weksla wydaje si¢, ze wymaganie weksla
zupelnego stanowi nadmierne obostrzenie i koliduje z zasada proporcjonalnosci. Wigcej o istocie zobowiazania
wekslowego, w tym funkcjach gwarancyjnych zob. M. H. Kozinski, J. Dybinski, [w:] A. Szumanski (red.), Prawo
papierow wartosciowych. System Prawa Prywatnego. Tom 18, Warszawa 2016, s. 198 -210, 212-223; M. Czeplak,
[w:] M. Stec (red.), Prawo instrumentow finansowych. System Prawa Handlowego. Tom 4, Warszawa 2016, s. 128 i
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zobowigzania wekslowego realizuje si¢ m.in. przez surowszy rezim odpowiedzialnosci
dtuznikow wekslowych. Dochodzenie roszczen z weksla pozostaje rowniez tatwiejsze
1szybsze niz innych roszczen obligacyjnych, wekslem moze zosta¢ zabezpieczone
zobowigzanie, ktore ma powstaé w przysztosci.®*. Wekslowi in blanco zazwyczaj
towarzyszy tzw. deklaracja wekslowa, okreslajaca warunki jego wypetnienia. Nie stanowi
ona jednak przestanki waznosci weksla. W rezimie zamoOwien publicznych,
zabezpieczenie roszczen zamawiajgcego obostrzone zostaje wymogiem, aby avalistg
weksla zostal bank lub SKOK. Umacnia si¢ w ten sposéb mozliwos$¢ rzeczywistego
zaspokojenia roszczen zamawiajacego poprzez zaciagnigcie zobowigzania przez
podmiot, ktérego zobowigzanie do utrzymywania stabilnej sytuacji ekonomicznej
monitorowane jest przez organy regulacyjne. Poreczajacy bank lub SKOK odpowiadajg
solidarnie wraz z dtuznikiem wekslowym, za ktorego porgczono (art. 32 Pr. weksl.). W
efekcie, oddziatywanie prewencyjno-stymulacyjne ulega wzmocnieniu.

Kolejne, zastawnicze rozwigzania zabezpieczajace przybieraja posta¢ zlozona.
Pierwsze z nich obejmuje skarbowe oraz komunalne papiery wartosciowe (art. 450 ust. 2
pkt 2 Pzp). Przywotane rozwigzanie polega na zabezpieczajagcym obcigzeniu prawa
inkorporowanego w  skarbowym lub komunalnym papierze wartosciowym
uprawnieniem, na mocy ktérego zamawiajacy-zastawnik moze dochodzi¢ zaspokojenia z
obcigzonego prawa bez wzgledu na to komu ono przystuguje oraz z pierwszenstwem
przed wierzycielami osobistymi uprawnionego z papieru warto$ciowego®!.
Ustanowienie zastawu wymaga umowy pomiedzy wlascicielem obcigzonych papierow
(zastawcg) a zamawiajacym (zastawnikiem). Jest to zastaw na prawach (art. 327 1 nast.
KC), do ktorego w zakresie nieuregulowanym zastosowanie znajdujg przepisy o zastawie
zwyklym na ruchomosci (art. 306 KC)%2. Brak przeszkéd, zeby zastawcy zostawat
wykonawca, cztonek konsorcjum, osoba trzecia (np. spotka z grupy kapitatowej

wykonawcy dziatajgca na jego zlecenie). Wymaga si¢, zeby przedmiotem zabezpieczenia

nast.; M. Czarnecki, L. Baginska, Prawo wekslowe. Komentarz, [w:] Prawo wekslowe i czekowe. Komentarz,
Warszawa 2018, art. 101, Legalis [data dostgpu: 10.12.2024].

630 M. H. Kozinski, J. Dybifski, [w:] A. Szumanski (red.), Prawo papieréw.... op. cit., s. 214; M. Czeplak, [w:] M.
Stec (red.), Prawo instrumentow..., op. cit., s. 130; M. Czarnecki, L. Baginska, Prawo wekslowe. Komentarz, [w:]
Prawo wekslowe..., op. cit., art. 101, pkt II. 5, Legalis.

61 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 137; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel,
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex; podobnie H. Nowak, M. Winiarz
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 7.2.

632 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 137 wraz z cytowang tam literatura; M. Nyc-Zimny, Elektronizacja
czynnosci zabezpieczajgcych — zastaw na papierach wartosciowych, ,,PZP. Kwartalnik” 2019, Nr 3, s. 52 wraz
z przywolanym piSmiennictwem; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex; A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 450, pkt 11, Lex.
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zostawaly wylacznie papiery warto§ciowe emitowane przez podmioty o znacznym
majatku oraz szczegodlnie utrwalonymi statusie prawnym, w tym niedopuszczalnoscig
ogloszenia opadtosci (art. 6 pkt 1 i 2 Pr. up.). Regula pozostaje, ze zaspokojenie
wierzytelno$ci zamawiajacego z tytulu naruszenia zamoéwienia nastgpuje w drodze
sadowego postepowania egzekucyjnego. A co za tym idzie, niezbedne jest uzyskanie
przez zamawiajacego tytutu egzekucyjnego przeciwko wykonawcy (art. 777 KPC), a
nastepnie zaopatrzenie w klauzule wykonalnosci, po czym dochodzi do sprzedazy
przedmiotu zastawu, na koniec zamawiajacy uczestniczy w podziale sumy uzyskanej
z egzekucji (art. 1025 §1 pkt 5, art. 1033-1034 KPC).

Odregbnag konstrukcje stanowi zastaw rejestrowy. W §wietle zasady efektywnos$ci
oraz dla zachowania efektu stymulacyjno-prewencyjnego bezposredniego stosunku
zabezpieczenia, zasadno$¢ wyrazenia przez zamawiajacego zgody w tym wzgledzie
powinna by¢ in casu uzalezniona od sprawnego nawigzania stosunku zastawu
rejestrowego o odpowiednim przedmiocie oraz potencjatu do szybkiego zaspokojenia
wierzytelnosci z przedmiotu zastawu. Jak wiadomo, ustanowienie tego zastawu wymaga
umowy pisemnej pod rygorem niewaznoéci miedzy zastawca®®, dokonujgcym
obcigzenia zastawianego przedmiotu w celu zabezpieczenia oznaczonej wierzytelnosci
pieni¢znej (takze przysztej lub warunkowej) a zamawiajacym-zastawnikiem jako
wierzycielem oraz wpisanie zastawu rejestrowego do rejestru zastawow (art. 2 ust. 1
u.z.r.)%* W efekcie, strony zamowienia publicznego w pewnym stopniu uzaleznione
zostang od sprawno$ci postepowania nieprocesowego. Przedmiot zastawu rzutuje na
realizacj¢ funkcji stymulacyjno-prewencyjnej oraz symplifikacyjnej. W mys$l art. 7 ust. 1
u.z.r. zastaw ten obejmowac moze rzeczy ruchome i zbywalne prawa majatkowe z
wylaczeniem: praw mogacych by¢ objetych hipoteka, wierzytelnosci, na ktérych
ustanowiono hipoteke, statkéw morskich i statkow w budowie, ktére moga zostac objete
hipotekag morska. Poza wskazanymi wylgczeniami, katalog przedmiotow zastawu
rejestrowego pozostaje w zasadzie nieograniczony, obejmujac w szczegolnosci: rzeczy
oznaczone co do tozsamos$ci, rzeczy gatunkowe, jezeli w umowie zastawniczej zostang
zidentyfikowane oraz zostanie ustalony sposdb wyodrebnienia od innych rzeczy, zbiory

rzeczy lub praw, ktore stanowig calo$¢ gospodarcza, wierzytelnosci, prawa na dobrach

633 Nie ma przeszkod prawnych, zeby zastawcg byt wykonawca, cztonek konsorcjum, osoba trzecia (np. spotka z grupy
kapitatowej wykonawcy).

634 Wiecej o zastawie rejestrowym zob. J. Gotaczynfski, [w:] E Gniewek (red.), Prawo rzeczowe. System Prawa
Prywatnego. Tom 4, Warszawa 2021, s. 369 i nast.; J. Pisulinski, L. Przyborowski, G. Tracz, [w:] M. Stec (red.), Prawo
umow handlowych. System Prawa Handlowego. Tom 5, Warszawa 2017, s. 305 i nast. wraz z cyt. tam literatura.
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niematerialnych, prawa z papieré6w wartosciowych (art. 7 ust. 2 u.z.r.). Jezeli przedmiot
zastawu dopiero zostanie nabyty przez zastawce, to obcigzenie zastawem rejestrowym
staje si¢ skuteczne z chwilg jego nabycia (art. 7 ust. 3 u.z.r.). Za dopuszczalny uznaje si¢
zastaw na papierach wartosciowych dopuszczonych do notowan gietdowych lub na
wierzytelno$ciach pienieznych objetych rachunkami bankowymi®. Moze on okaza¢ sig
korzystny w przypadku dlugoterminowych lub skomplikowanych zamoéwien publicznych
o znacznej warto$ci®®. Zaspokojenie z przedmiotu zastawu rejestrowego nastepuje
zasadniczo w drodze sadowego postepowania egzekucyjnego®’. Dopuszczalne jest
zaspokojenie roszczen z tytulu naruszen wykonania in natura rowniez wskutek: przejecia
przedmiotu zastawu na wlasnos$¢ przez zastawnika (art. 22 u.z.r.), sprzedazy przedmiotu
zastawu w drodze przetargu publicznego (art. 24 u.z.r.), oraz dochodéw uzyskiwanych
z przedsigbiorstwa zastawcy lub z czynszu uzyskanego =z wydzierzawienia
przedsigbiorstwa, (art. 27 u.z.r.). Pozaegzekucyjne zaspokojenie wierzyciela musi jednak
zostaé przewidziane w umowie zastawniczej.

Jak tatwo zauwazy¢, konstrukcja prawna ramowego obowigzku zabezpieczenia
wykonania zamowienia in natura, jak rowniez konkretne stosunki zabezpieczajace,
zostaly zorientowane na wzmocnienie jego realnego wykonania. Wniesienie
zabezpieczenia pocigga za sobg obcigzenie finansowe dla wykonawcy, jak réwniez
stwarza dla niego dodatkowe ryzyko finansowo-ekonomiczne, zgodnie z ktorym
naruszenie zobowigzania wigze si¢ z pokryciem roszczen zamawiajacego z przedmiotu

zabezpieczenia.

6. Udzielenie zaliczki na poczet wykonania zamdéwienia

Udzielenie zaliczki wzmacnia pozycj¢ wykonawcy w zakresie realnego
wykonania zamoOwienia. Efekt ten osigga si¢ poprzez wsparcie zaliczkowe z
uwzglednieniem sposobu wydatkowani i rozliczania zaliczki (np. zakup materiatow,
ktorych rozliczenie nastagpi¢ moze dopiero po wykorzystaniu na poczet Swiadczenia). W

zamowieniach publicznych dopuszcza si¢ wylacznie zaliczki na poczet kosztow realizacji

635 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 140,

636 Na potencjal w zakresie PPP zwraca uwage J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel,
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwie..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex.

637 J. Pisulifiski, L. Przyborowski, G. Tracz, [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw..., op. cit., s. 310; M. Litwinska-Werner,
[w:] S. Wiodyka (red.), Prawo handlowe — czes¢ ogolna. System Prawa Handlowego. Tom 1, Warszawa 2009, s. 769
i nast.
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$wiadczenia niepieni¢znego. Nie ma przy tym przeszkdd do ograniczenia zaliczki do
wydatkowania zaliczki wytgcznie na okreslone koszty materiatowe, osobowe lub inne, z
wylaczeniem jednak marzy lub zysku dtuznika. Jej udzielenie powoduje, Ze po stronie
wykonawcy odpadaja koszty kredytu. Zaliczka nie doczekata si¢ definicji legalnej w
przepisach prawa zamowien publicznych ani tez w kodeksie cywilnym, cho¢ wyjatkowo
unormowano zaliczke przy zleceniu i innych umowach®*8. Prawo zaméwien publicznych
wyroznia zaliczke fakultatywng (art. 442 Pzp) oraz wzglednie obligatoryjng (art. 443 ust.
1 Pzp). Uzupetniajaca regulacja w zakresie zaliczek zawarta zostata rowniez w przepisach
dotyczacych umoéw o roboty budowlane zterminem wykonania przekraczajagcym 12
miesiecy®’. Na tle konstrukcji prawnej zaliczki w rezimie zamoéwien publicznych
zasadniczo wyrazone sg dwa konkurujace ze sobg stanowiska. Wedtug pierwszego,
zaliczka rdGwnoznaczna jest z przedplata, uiszczang przez zamawiajacego przed terminem
zaplaty wynagrodzenia. Zaliczka nie stanowi tutaj samodzielnego tytutu do §wiadczenia
pienieznego, czerpie swoja podstawe z obowigzku zaptaty wynagrodzenia®’. Za
prawidtowe uznaé nalezy jednak zapatrywanie, wedle ktorego zaliczka ma charakter
odrgbny oraz akcesoryjny, stanowi tytut sprz¢zony z zobowigzaniem podstawowym,
powstaly na mocy zastrzezenia umownego podmiotowo istotnego. Kreuje ono w
granicach wyznaczonych art. 353! KC konsensualng umowe nienazwang o naturze
powierniczej, ktora polega na zobowigzaniu zamawiajacego do przekazania wykonawcy

pewnej kwoty na okreslony cel z obowigzkiem rozliczenia si¢®!

. W razie upadku umowy
podstawowej wygasa réwniez zobowigzanie zaliczkowe, a ewentualnie wyptacona kwota
podlega zwrotowi. Drugie z podej$¢ interpretacyjnych znajduje uzasadnienie w wyktadni
jezykowej oraz celowosciowej art. 442 Pzp (,zaliczka na poczet wykonania
zamowienia”, a nie zaptaty wynagrodzenia), jak rowniez we wzgledach ptynacych z
wyktadni systemowej. Gdyby zaliczka stanowita element ceny, to jej zwrot

zabezpieczany bylby zabezpieczeniem nalezytego wykonania zamdwienia. Pomimo tego,

638 Zob. art. 622§1, art. 626 §2, art. 743, art. 763, art. 771, art. 8593 KC.

639 W przywotanych przepisach zasadniczo odmiennie uregulowana zostata kwestia obowigzku wskazania zaliczki
w dokumentach zamoéwienia lub ogloszeniu, a co za tym idzie konstrukcja prawna zaliczki pozostanie tozsama.

640 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 442, pkt 1, 3, Lex; zdaje si¢, ze podobnie H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien...,
op. cit., art. 442, pkt 1, wedtug ktorych zaliczka to kwota wptacona na poczet przysztego §wiadczenia pieni¢znego,
stanowiaca jedynie czg$¢ ceny, a takze E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamoéwiern ..., op. cit., art. 442, pkt 2, Lex.

%41 Tak: R. Szostak, Charakter prawny zaliczki w ramach zaméwien publicznych, "PiP" 2008, Nr 3, s. 41 i nast,;
podobnie M. Czerwinski, Zaliczkowanie wykonawcy zamowienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2023, Nr 1, s. 101,
111-112; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 442, pkt 3, Legalis.
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ze zaliczka in casu jest jedna, to dopuszczalne jest wyplacanie jej w transzach®’.
Powyzsza konstrukcja zaliczki wraz z jej funkcjami pozwalaja na ograniczenie od
zblizonych rozwigzan prawnych: kaucji, przedptaty, zadatku, tzw. przedéwiadczenia®.

Jak wiadomo, podstawowy warunek zaliczkowania wykonawcy sprowadza si¢ do
zastrzezenia takiej mozliwosci bezposrednio w ogloszeniu oraz innych warunkach
zamoOwienia (art. 442 ust. 1 Pzp). Ustawa nie okresla minimalnej tre$ci przywotanego
wskazania, w literaturze®** wskazuje sie na konieczny zwigzek zaliczki z cena oferty.
Dodatkowo uwzglednia¢ nalezy réwniez celowy oraz rozliczalny charakter zaliczki.
W efekcie, zakres informacji wynikajacy z tych wymogéw moze by¢ dos$¢ szeroki.
W pierwszej kolejnosci powinien niewatpliwie obejmowaé podanie kwoty zaliczki, ktéra
nie moze przekraczaé kosztow spetnienia $wiadczenia®. W przypadku zaliczki
obligatoryjnej minimalna wysoko$¢ odpowiada co najmniej pigciu procentom
wynagrodzenia wykonawcy (art. 443 ust. 3 Pzp). Dodatkowo, wskazanie powinno
obejmowaé okreslenie celu =zaliczki (,na wykonanie zamoéwienia”) lub nawet
konkretnych obowigzkow stosownie do harmonogramow realizacji zamdowienia, podanie
terminu jej wyplaty (to ostatnie w celu uniknigecia wymagalnosci zaliczki na mocy art.
455 KC), jak rowniez ustalenie regut rozliczenia, w tym zaliczania na poczet realnie
spetnionego $wiadczenia, a takze ustalenie przestanek i termindéw zwrotu zaliczki. W
przypadku zaliczki wyptacanej w transzach, nalezy okresli¢ warunki wykazywania przez
wykonawce zrealizowania zaméwienia w zakresie wartosci poprzednio udzielonych
zaliczek. Zasadniczo powinno to nastgpowaé poprzez dokumenty zwigzane z odbiorem
zaliczkowanych elementow $wiadczenia in natura®®.

Zaliczka taczy si¢ funkcjonalnie z zasadg realnego wykonania zamoOwienia.

Przede wszystkim stanowi form¢ wsparcia na rzecz wykonawcy wskazujacg na funkcje

stymulacyjng sprz¢zonego z umowa gtowng zobowiazania zaliczkowego. Zaliczkowanie

642 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit. s. 187; jak si¢ zdaje podobnie M. Czerwinski, Zaliczkowanie wykonawcy...,
op. cit., s. 113 1 nast..; wydaje si¢, ze odmiennie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 442, pkt 10, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 442, pkt 2.

43 Zob. R. Szostak, Charakter prawny..., op. cit., s. 39-41 i nast.; tenze, Umowy o zamdwienia..., op. cit. s. 186 i nast.;
M. Lemkowski, Swiadczenie antycypacyjne, Warszawa 2016, s. 38-43; M. Czerwinski, Zaliczkowanie wykonawey ...,
op. cit., s. 105-107.

644 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 442, pkt 2; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 442, pkt 7, Lex; M.
Czerwinski, Zaliczkowanie wykonawcy ..., op. cit., s. 113.

45 R. Szostak, Charakter prawny ..., op. cit., s. 41 i nast.; tenze, Umowy o zamdwienia..., op. cit. s. 186-187; M.
Czerwinski, Zaliczkowanie wykonawcy ..., op. cit., s. 111.

646 R. Szostak, Charakter prawny..., op. cit., s. 40 i nast.; idem, Umowy o ..., op. cit. s. 185; M. Czerwinski,
Zaliczkowanie wykonawcy..., op. cit., s. 114; odmiennie J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 442, pkt 7,
Lex.
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zapewnia wykonawcy bezptatny dostep do niezbednych $rodkéw pienigznych®’.

W szczego6lnosci obowigzek rozliczenia zaliczki uzyskuje fundamentalne znaczenie na
tle wykonania zamowienia in natura. Nie bez znaczenia jest tez zwrotny charakter
zaliczki, ktory uzasadnia jej rozliczenie w formie potracenia z nalezno$ci przypadajacych
wykonawcy z tytulu wykonania zamowienia lub jego czgsci. Warunkowa natura
zobowigzania zaliczkowego rzutuje na uprawnienie wykonawcy do zatrzymania zaliczki
w razie spetnienia przez niego $wiadczenia, a co za tym idzie na wymiar zarachowania
na poczet wynagrodzenia. W razie niepetnego wykorzystania zaliczki na koszty
realizowanego $§wiadczenia lub wykorzystania jej niezgodnie z przeznaczeniem, zaliczka
podlega zwrotowi w catosci lub odpowiedniej czes$ci®*®. Natomiast w przypadku zaliczki
wyptacanej w transzach, zaptata kolejnych transz zaliczki expressis verbis uzalezniona
zostata od wykazania przez wykonawce wypelienia $wiadczenia w zakresie poprzednio
udzielonej zaliczki (art. 442 ust. 2 Pzp). Funkcja stymulacyjna, uzupetniona zostaje
funkcja kontrolng rzeczywistego postgpu prac, w szczego6lnosci, w zamdéwieniach na
roboty budowlane o terminie realizacji przekraczajacym 12 miesigcy zaliczkowanie
drugiej i kolejnej transzy uzaleznione zostalo od przedstawienia przez wykonawce
dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcoéw oraz dalszych
podwykonawcow, ktorzy brali udzial w rzeczywistej realizacji zaméwienia, za ktorg
zaliczka zostata wyplacona (art. 447 ust. 1 pkt 2 Pzp). Dodatkowo, wyptate zaliczki
uznaje si¢ powszechnie za posta¢ wspotdziatania wierzyciela, a co za tym idzie, de lege
lata, za fundamentalng powinno$¢ wierzycielska ukierunkowana na wykonanie
zamoOwienia (art. 431 Pzp)®¥.

W pismiennictwie wskazuje si¢ dwa sposoby rozliczenia zaliczki. Pierwszy opiera
si¢ na potraceniu wierzytelnosci zamawiajacego o zwrot zaliczki z wierzytelno$ciag
wykonawcy o zaptate wynagrodzenia. Drugi sposdb rozliczenia polega na ustaleniu
swego rodzaju mechanizmu ,,samowykonalnego”, w ktérym wskutek spelnienia
swiadczenia niepieni¢znego wygasa obowigzek zwrotu =zaliczki oraz zaptaty
wynagrodzenia w czgsci objetej zaliczka. Z uwagi na ryzyko zwigzane ze zwrotem

zaliczki ustawa przewiduje obligatoryjne zabezpieczenie jej zwrotu. Zabezpieczenie takie

47 R. Szostak, Charakter prawny..., op. cit., s. 40 i nast.; idem, Umowy o ..., op. cit. s. 185; M. Czerwinski,
Zaliczkowanie wykonawcy ..., op. cit., s. 101.

648 Zob. R. Szostak, Charakter prawny..., op. cit., s. 39-41 i nast.; idem, Umowy o ..., op. cit. s. 186 i nast.

%49 R. Szostak, Charakter prawny..., op. cit., s. 41 i nast.; idem, Umowy o ..., op. cit. s. 185; M. Czerwinski,
Zaliczkowanie wykonawcy..., op. cit., s. 101; zaliczke jako przejaw wspoétdziatania ujmowal na tle ,,Pzp” 2004 Z.
Gordon, Wspétdziatanie zamawiajgcego i wykonawcy w zamowieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2020, Nr 2, s.
35; zob. réwniez rozdziat V.2. opracowania.
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moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku formach, analogicznych do form realnego
wykonania zamowienia, przy czym wymagang posta¢ zabezpieczenia okresla w sposob
wigzacy zamawiajacy. Zabezpieczenie powinno opiewac¢ na 100% kwoty wyptacanej
zaliczki. Wymaganie zabezpieczenie jest fakultatywne z wyjatkiem dotyczy sytuacji, w
ktorej przewidywana warto$¢ udzielanych zaliczek przekracza 20% szacowanego

wynagrodzenia wykonawcy®>°

. W przypadku zadania wniesienia zabezpieczenia zwrotu
zaliczki, w umowie okresla si¢ form¢ lub formy zabezpieczenia, wysokos¢
zabezpieczenia, a takze sposob jego wniesienia 1 zwrotu. Umowa moze przewidywaé
mozliwo$¢ zamiany formy zabezpieczenia zaliczki w trakcie realizacji zamdowienia in
natura (art. 442 Pzp). W $wietle dokonanych ustalen, zaliczka stanowi rozwigzanie
wzmacniajace — wzgledem regulacji kodeksowej — zasad¢ realnego wykonania

zamowienia. Wykazuje w tym wzgledzie funkcje¢ stymulacyjna, stanowi element

obowiazku wspotdziatania, realizuje funkcj¢ prewencyjno-kontrolna.

650 QObligatoryjne zabezpieczenie zwrotu zaliczki wylaczone zostalo w odniesieniu do zamawiajacego bedgcego
panstwowa jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej inng niz jednostka sektora finanséw
publicznych i tzw. podmiotem prawa publicznego (art. 442 ust. 6 Pzp).
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IV WERYFIKACJA WIARYGODNOSCI WYKONAWCY

1. Uwagi ogolne

W zamowieniach publicznych ograniczenie swobody wyboru wykonawcy taczy
si¢ z jego wiarygodnoscia, cho¢ na wybor rzutuje rowniez tre$¢ najkorzystniejszej oferty.
Wiarygodno$¢ to kwestia dotrzymania umowy o zamoOwienie publiczne, niekiedy
skomplikowanej, zwigzana z zaspokajaniem celu §wiadczenia powigzanego z potrzebami
zbiorowymi, a takze bezpieczefnstwem i ochrong zaufania w obrocie®!. Wprawdzie
dyrektywa nie wuzasadnia konkretnych podstaw wykluczenia niewiarygodnego
wykonawcy, lecz wystarczy uwzgledni¢ rozstrzygnigcia TSUE, zgodnie z ktorymi cele
art. 57 1 63 dyrektywy 2014/24 musza by¢ uwzglednione. W $wietle tych orzeczen,
wiarygodno$¢ taczy sie bezposrednio z zaufaniem do wykonawcy%>?. Wiarygodno$¢ (stan
zaufania) to nie tylko brak podstawy do wykluczenia z ubiegania si¢ o zamowienie, ale
rowniez udokumentowanie tego stanu. Na gruncie przepisoOw kodeksu cywilnego takze
wchodzi gre w ochrona zaufania co do zrealizowania umowy przez dtuznika%?. Z
perspektywy stownikowej zaufanie to stan, w ktorym ocena osoby jest pozytywna co do
dobrej reputacji, wiedzy i umiejetnosci®*. W pismiennictwie zarysowaly si¢ dwa
zasadnicze znaczenia tego terminu. W $wietle pierwszego, zaufanie polega na zywieniu
oczekiwan wzgledem przysztego i niepewnego zachowania innej osoby lub bytu
ztozonego (organizacji, systemu), przy zatozeniu, ze efekty zachowania podmiotu
obdarzanego zaufaniem beda korzystne z punktu widzenia podmiotu ufajacego®. Z
perspektywy niniejszego opracowania trafne wydaje si¢ jednak zapatrywanie drugie,

zgodnie z ktorym zaufanie oznacza okre$long relacjg, w ramach ktorej weryfikujacy

651 Ochrona zaufania w stosunkach prywatnoprawnych ujmowana jest jako ochrona uzasadnionych (rozsadnych)
oczekiwan. Cz. Zutawska, [w:] S. Wtodyka (red.), Prawo handlowe — czes¢ ogélna. System Prawa Handlowego. Tom
1, Warszawa 2009, s. 340.

652 Zob. wyrok TSUE z 10.11.2022, C-631/21, pkt 49, ECLI:EU:C:2022:869; wyrok TSUE z dnia 3.06.2021 r., C-
210/20, pkt 35, ECLI:EU:C:2021:445; wyrok z 19.06.2019 r., C-41/18, pkt 29, EU:C:2019:507, wyrok z 3.10.2019 r.,
C-267/18, pkt 26, EU:C:2019:826 wyroku; na tle wzglednych przestanek wykluczenia TSUE wskazywat na oparcie
zaufania na rzetelno$ci wykonawcy w wyrokach z 21.12.2023 r., C-66/22, pkt 76, ECLI:EU:C:2023:1016 oraz z
15.09.2022 r., C-416/21, pkt 41 wraz z przytoczonym tam orzecznictwem, EU:C:2022:689. Relacj¢ zaufania stron
zamOwienia publicznego akcentowal m.in. F. Lapecki, Z problematyki wykluczenia wykonawcy budowlanego z powodu
nienalezytego wykonania uprzedniego zamowienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2022, Nr 4, s. 95.

653 Na wykonanie umowy jako podstawowe, chronione oczekiwanie zwraca m.in. P. Machnikowski, Prawne
instrumenty..., op. cit., s. 138.

654 Por. ,,zaufanie” - https:/sjp.pwn.pl [dostep 31.03.2024 r.].

655 Zob. np. P. Machnikowski, Prawne instrumenty..., op. cit., s. 59; P. Sztompka, Zaufanie. Fundament spoleczenstwa,
Krakéw 2007, s. 69; nieco odmiennie zaufanie ujmuje m.in. M. Wilejczyk, Zagadnienia etyczne czesci ogolnej prawa
cywilnego, Warszawa 2014, s. 100 i nast.
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zaufanie nabiera pozytywnego przekonania do wiarygodnoéci drugiej strony®¢. Zaufanie
to zatem nastgpstwo wiarygodnosci strony, odpowiednio dowiedzione, gdyz w
przeciwnym przypadku trudno operowaé nawet prawdopodobienstwem dobrej reputacji.
W zwigzku z tym zasadnicza funkcja przepisOw w tym zakresie sprowadza si¢ do ochrony
interesdw zamawiajgcego-wierzyciela (publicznych). W orzecznictwie, zwlaszcza KIO,
prezentowane jest jednak niezbyt trafne stanowisko o ,sankcyjnym” charakterze

przywotanych unormowan®’.

Obok dobrej reputacji réwnie wazna jest zdolnos¢ do
nalezytego wykonania zamowienia. Kwalifikacja podmiotowa w aspekcie pozytywnym
ma potwierdza¢ wtasnie t¢ zdolno§¢ (art. 112 ust. 1 zd. 1 in fine Pzp). Natomiast w
aspekcie negatywnym zmierza ona do wykluczania z ubiegania si¢ 0 zamoéwienie W
oparciu o dane dotyczace razacych naruszen wymogow uczciwosci i rzetelnosci (art. 108
ust. 1 pkt 1- 4 i art. 109 Pzp)%® Kwestia jest wyrazna w wymiarze pozytywnym
kwalifikacji podmiotowej (art. 112 ust. 1 zd. 1 in fine Pzp). W sferze negatywnej nalezy
jednak zauwazy¢, ze trudno dopusci¢ do wykonywania zamdwienia przestepcow lub
podmioty, ktore dopuscity si¢ ciezkich uchybien lub wyrzadzajacych szkody w
poprzednich zamdéwieniach. W przepisach o wykluczeniu wykonawcy nie chodzi o
dodatkowg ,,sankcje Pzp”®. Osoba bez dobrej reputacji z zasady nie jest gwarantem
nalezytego wykonania zaméwienia publicznego. Wymagalby takze catkowitego oraz
permanentnego nadzoru ze strony zamawiajacego. Powigzanie wskazanych uregulowan
ze swoboda umoéw w aspekcie swobody doboru kontrahenta rzutuje w szczegdlnosci na
wykladnie systemowa oraz celowos$ciowa przepisow o obligatoryjnych i fakultatywnych

podstawach wykluczenia.

656 M. Wilejczyk, Zagadnienia etyczne..., op. cit., s. 100 i nast. Wprawdzie autorka zaznaczyla, ze przedstawione
rozumienie zaufania nie do konca odpowiada sytuacjom, ktére zazwyczaj bada si¢ w obrebie doktryny prawa
cywilnego, ale zaprezentowane przez nig stanowisko koreluje z przywolanym w rozdziale IV.2 opracowania
orzecznictwem TSUE dotyczacym fakultatywnych przestanek wykluczenia. Ponadto w zaméwieniach publicznych
sktada si¢ o§wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, zawierajace zapewnienia taczace si¢ z wiarygodnoscia
wykonawcy-dtuznika.

657 Zob. np. wyrok KIO z 23.02.2023 r., KIO 287/23, Lex; wyrok KIO z 20.04.2023 r., KIO 974/23, Lex; wyrok KIO
z 18.03.2022 r., KIO 566/22, Lex.

658 Poza tematem rozprawy lezy wylaczenie dopuszczalno$ci udzielenia zamowienia na rzecz obywateli Federacji
Rosyjskiej, podmiotow pochodzacych z Rosji lub dziatajacych pod kierunkiem obywateli rosyjskich lub podmiotow z
Rosji lub wspierajacych agresj¢ na Ukraing wynikajace z uregulowan art. Sk Rozporzadzenia Rady (EU) nr 833/2014
(Dz. U. UE. L. 2014.229.1 z 31.07.2014) oraz art. 7 ust. 1 ustawy z 13.04.2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdzialania wspieraniu agresji na Ukraing oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (t.j. Dz.
U. 2024, poz. 507). Sa to rozwigzania szczegdlne. Mozna przy tym zauwazy¢ brak zaufania co do rzetelnego dazenia
przez takie podmioty do realnego zaspokajania potrzeb zbiorowych w panstwach wspierajacych Ukraine.

659 Odmiennie H. Nowak H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwieii..., op. cit., art. 108, pkt 1 i nast., ktorzy
wskazuja na funkcje¢ prewencyjng oraz represyjng w zakresie czynéw objetych przestankami art. 108 Pzp. Jednakze
prewencja i represja wynika z innych ustaw szczeg6lnych.
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2. Podstawy wykluczenia wykonawcy z ubiegania si¢ o zamowienie

Wykluczenie z postgpowania uzasadniaja przede wszystkim podstawy o
charakterze bezwzglednym, natomiast przestanki wzgledne maja charakter dodatkowy,
racze] wyostrzajacy wymagania wobec dhluznikow-wykonawcow. Fakultatywnos$¢
wyraza si¢ Ww przyznaniu zamawiajagcemu kompetencji do wskazywania wedlug
okoliczno$ci (zagrozen) zdarzen prawnych rzutujacych ujemnie na wykonanie
zamoOwienia, a takze weryfikacji ich udokumentowania®®. Przewidywany w dyrektywach
katalog przestanek obligatoryjnych jest zamkniety. Wedtug art. 57 ust. 6 dyrektywy
panstwa cztonkowskie uprawnione sa do objecia bezwzglednymi podstawami
wykluczenia niektorych okolicznosci, ktore sg fakultatywne na poziomie dyrektywy®S!.
Wydaje si¢, ze w Polsce najwigksze znaczenie powinny mie¢ bankructwo wykonawcy
oraz ci¢zkie naruszenie powinnosci zawodowych, jak réwniez kwalifikowane naruszenie
wczesniejszego zamoéwienia publicznego. Rozwigzanie przyjete przez prawodawce
polskiego oceni¢ nalezy krytycznie, poniewaz w realiach naszej gospodarki popadajace
w powotlane sytuacje zazwyczaj nie daja odpowiedniej rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia. Fakultatywne ujecie nie powinno uzasadnia¢ dowolnosci po stronie
zamawiajacego nawet w aktualnym stanie prawnym. Zamawiajacy niejednokrotnie
zobowigzany jest skorzysta¢ z przyznanej kompetencji. Zapatrywanie przeciwne nie
daloby sie¢ pogodzi¢ z rolg zaméwien publicznych. Zamawiajacy bez uzasadnienia nie
moze rezygnowac z przestanek wykluczenia wykonawcy z uwagi na razace zaniedbania
obowigzkéow zawodowych lub umownych®?. Przymus skorzystania z tej kompetencji
wiaze si¢ z przewidywaniem zagrozen. Zgodnie z art. 109 ust. 2 Pzp jesli zamawiajacy
przewiduje wykluczenie wskutek przestanek wzglednych, to wskazuje je w ogloszeniu
lub innych dokumentach zamoéwienia. ,,Przewidywaé¢” w znaczeniu jezykowym to
antycypowa¢ okreslong sytuacje, co w tym przypadku wigze si¢ z potencjalnym
ubieganiem si¢ wykonawcow niewiarygodnych o dopuszczenie do udzielenia

663

zamowienia®®. Wystarcza dostateczne prawdopodobienstwo. Wykluczenia z ubiegania

660 Por. wyrok SO w Nowym Saczu z 27.05.2020 r., III Ca 252/20, www.szukio.pl.; H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 109, pkt 1.

661 Zob. wyrok TSUE z dnia 3.06.2021 r., C-210/20, pkt 28, ECLI:EU:C:2021:445; wyrok z dnia 10.07.2014 r., C-
358/12, pkt 36, EU:C:2014:2063; wyrok z dnia 28.03.2019 r., C-101/18, pkt 45, EU:C:2019:267; wyrok z dnia
30.01.2020 r., C-395/18, pkt 34, EU:C:2020:58.

662 Poglad przeciwny oznaczalby, ze przykladowo, na tle bulwersujacej sprawy tzw. fowcow skor, zamawiajacy mogiby
rezygnowac z przestanek dotyczacych przestrzegania powinnosci profesjonalnych nawet, gdyby prawdopodobny byt
udzial w postepowaniu podmiotéw }aczonych takim procederem — co do okolicznosci powotanej sprawy zob.
https://www.gov.pl/web/ies/sprawa-lowcow-skor, [dostep: 31.10.2024].

663 Por. ,,przewidywa¢” https:/sjp.pwn.pl [dostep: 31.10.2024].
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si¢ 0 zamdwienie nie mozna postrzegaé jako naruszenia regul konkurencji lub rownego
traktowania, poniewaz takie podmioty nie mogg by¢ traktowane na roOwni z uczciwymi
uczestnikami obrotu. W §lad za uznaniem w wyjatkowych sytuacjach istnienia przymusu
wprowadzenia wzglednych przestanek wykluczenia, przyja¢ nalezy prawo do domagania
si¢ przed KIO wprowadzenia ich do warunkéw zamoéwienia®*,

Obligatoryjne przestanki wykluczenia wynikaja z regulacji unijnej 1 dotycza

ciezkich przestepstw co do zasady popetnianych rozmys$lnie®®

. Dopuszczenie si¢ takich
czynow godzi w Zasady Europejskiego Prawa Kontraktow okreslone w art. 1:201(1)(2)
PECL oraz podstawowe standardy etyczne®®. Zamawiajacy moze jednak podjaé
zwigkszone ryzyko, jesli z powodow uzasadnianych ,,nadrzednymi wymogami interesu
ogolnego”, $wiadczenie ,,godziwe” moze zosta¢ zapewnione jedynie przez podmiot
nieuczciwy (art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/24, art. 215 ust. 1 oraz art. 304 Pzp)®¢’.
Sposrod bezwzglednych przestanek wykluczenia, z perspektywy zasady realnego
wykonania zamoéwienia najmniej kontrowersji wzbudzaja podstawy zwigzane
z przestgpstwami stwierdzonymi prawomocnym orzeczeniem sadu. W szczegodlnosci
liczg si¢ przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296-

307 KK, oszustwo (art. 286 KK), a takze przestgpstwa przeciwko wiarygodnosci
dokumentéw (art. 270-277d KK)®%®. Doniosta podstawe wykluczenia moze stanowié

664 W orzecznictwie KIO dominuje zapatrywanie odmienne, wskazujace na brak mozliwosci skutecznego domagania
si¢ przez wykonawcow wprowadzenia fakultatywnej przestanki wykluczenia do warunkéw zamdéwienia — tak KIO w
wyroku z 28.08.2018 r., KIO 1611/18, Lex.

665 C, Risvig Hamer, [w:] M. Steinicke, P.L. Vesterdorf (red.), EU Public Procurement Law, C.H Beck, Hart, Nomos,
2018, s. 630. Por. art. 2 a) decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW (Dz.U. L 300 z 11.11.2008, s. 42), art. 3.1
Konwencji w sprawie zwalczania korupcji urzednikow Wspolnot Europejskich i urzednikoéw panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej (Dz.U. C 195 225.6.1997, s. 2), art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/WSiSW (Dz.U. L 192
z 31.7.2003, s. 54), art. 1 ust. 1 lit a) i b) Konwencji w sprawie ochrony ,,intereséw finansowych” Wspdlnot
Europejskich (Dz.U. C 316 2 27.11.1995, s. 48); w art. 1 ust. 1, art. 3, art. 4 decyzji ramowej Rady 2002/475/WSiSW
(Dz.U. L 164 222.6.2002, s. 3), art. 2 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE (Dz.U. L 309
z25.11.2005, s. 15), art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE (Dz.U. L 101 z 15.4.2011, s. 1).
666 P Nowicki, Aksjologia prawa..., op. cit., s. 200.

7 Dyrektywa 2014/24 podaje przyklady pilnie potrzebnych szczepionek lub sprzetu ratowniczego.

68 W $wietle art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp wyklucza sie z postepowania wykonawce, jezeli jego samego albo
urzedujacego czlonka jego organu zarzadzajacego lub nadzorczego, wspolnika spotki (w spolce jawnej lub
partnerskiej), komplementariusza (w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej) lub prokurenta prawomocnie
skazano za okreslone, cigzkie przestgpstwa krajowe lub odpowiadajace im czyny zabronione w $§wietle prawa obcego.
Katalog wspomnianych czynéw zabronionych obejmuje migdzy innymi przestgpstwa: a) udziatu w zorganizowanej
grupie przestgpczej albo zwigzku majacym na celu popetnienie przestgpstwa lub przestepstwa skarbowego (art. 258
KK), b) handlu ludZmi (art.189a KK), ¢) o charakterze korupcyjnym (m.in. sprzedajno$é, przekupstwo, ptatng protekcje
bierng i czynna, tapownictwo wyborcze wg. art. 228-230a, art. 250a KK), korupcji i ptatnej protekcji w sporcie w.g.
art. 46-48 u.o.s., d) zwigzane z dzialaniami terrorystycznymi (np. finansowanie przestgpstwa o charakterze
terrorystycznym wg. art. 165a KK, samego przestgpstwa o charakterze terrorystycznym (art. 115 § 20 KK) f)
nielegalnego zatrudnienia maloletniego cudzoziemca g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, w tym naduzycie
zaufania (art. 296 KK), lapownictwo menadzerskie (art. 296a Kk), oszustwo finansowe (art. 297 Kk), oszustwo
ubezpieczeniowe (art. 298 KK), niezaspokojenie roszczen wierzyciela, czyli tzw. oszukancze bankructwo (art. 300
Kk), oszukanczy transfer majatku (art. 301§1 KK), h) oszustwo (art. 286 KK), i) przeciwko wiarygodnosci
dokumentow, w tym falsz materialny oraz intelektualny dokumentu, wyludzenie poswiadczenia nieprawdy, uzycie
dokumentu poswiadczajacego nieprawde, niszczenie lub ukrywanie dokumentow (art. 270-277d KK).
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prawomocny zakaz ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne orzekany w oparciu o ustaweg
z 28.10.2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod

grozba kary%®.

Jesli z wilasnego lub cudzego przestgpstwa skorzysta jednostka
organizacyjna, to takze ona powinna by¢ wykluczana z ubiegania si¢ 0 zamowienie na
okres od roku do pigciu lat. Przestepstwa, o ktorych mowa w tej ustawie popehiaja
osoby fizyczne, ale odpowiedzialno$¢ przypisywana jest podmiotom zbiorowym, jesli
zachowanie moglo przynies¢ mu korzys¢, w tym niemajatkowg. Katalog czynow
przestgpstw jest zamkniety, a dodatkowo przestepstwo musi by¢ stwierdzone
odpowiednim orzeczeniem. Ze wzgledow prewencyjnych nie bez znaczenia pozostaje
takze bezwzgledne wykluczenie spowodowane powaznym zakldceniem konkurencji, w
tym zaistnieniem konfliktu interesow. W $lad za dyrektywami wykluczac trzeba réwniez
za niebagatelne zaleglo$ci publicznoprawne (podatki, optaty, sktadki na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne) stwierdzone prawomocnym wyrokiem sadu lub ostateczng
decyzja administracyjng (art. 108 ust. 1 pkt 3, 5-6 Pzp).

Dotkliwe podwazenie zaufania nastepuje w zwigzku z naruszeniem przez

h670

wykonawce powinnosci zawodowych®””. Wykonawca podlega wykluczeniu nawet jesli

sprawcg byl podmiot, na zasobach ktérego zamierzat polega¢®”’!, wymaga si¢ jednak

uwzglednienia mozliwosci wykonawcy do sprawdzenia wiarygodnosci takiego

672

podmiotu Potwierdza to tez¢ o budowaniu zaufania do wykonawcy na jego

wiarygodnoéci i zdolnosci do jej udokumentowania®’>.

Wedtug art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2014/24 wykonawca podlega wykluczeniu,
jesli zamawiajacy moze wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow, ze wykonawca jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktéore poddaje w watpliwos¢ jego

uczciwo$é®’. W kardynalnym dla interpretacji przywolanego uregulowania wyroku z

69 T4. Dz. U. 2023, poz. 659 ze zm. - zasadniczo s3 to osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajgce
osobowosci prawnej, ktdrym odrgbne przepisy przyznaja zdolnos$¢ prawna, z wylaczeniem Skarbu Panstwa, jednostek
samorzadu terytorialnego i ich zwigzkow.

670 Wyrok TSUE z 15.09.2022 r., C-416/21, pkt 56, ECLI:EU:C:2022:689, przywotujacy wyrok TSUE z 16.12.2008
r., C-213/07, pkt 42, EU:C:2008:731.

671 Tak TSUE w wyrokach z 30.01.2020 r., C-395/18, EU:C:2020:58; z 03.06.2021 r., C-210/20, ECLLI:EU:C:2021:445.
672 Zob. w tej mierze wyrok TSUE z 07.09.2021, C-927/19, pkt 157, EU:C:2021:700; wyrok z 3.06.2021 r., C-210/20,
pkt 40, ECLI:EU:C:2021:445; wyrok z 30.01.2020 r., C-395/18, pkt 52, EU:C:2020:58; postanowienic TSUE z
4.06.2019 r., C-425/18, pkt 34, ECLI:EU:C:2019:476.

673 Por. W. Hartung i in., Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, art.
57, pkt 1, Legalis; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE ..., op. cit., art. 57, pkt 1, Legalis.

674 Prawo krajowe ma dookre$la¢ — z uwzglednieniem prawa unijnego — warunki wykonania tego przepisu.
Orzecznictwo Trybunatu na tle art. 5 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18 UE (obecnie art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24)
wskazywato, ze pojecie ,,powazne uchybienie zawodowe” moze zostaé doprecyzowane i wyjasnione przez prawo
krajowe, jednakze z poszanowaniem prawa Unii — zob. postanowienie Trybunatu z 04.06.2019 r., C-425/18, pkt 28,
ECLI:EU:C:2019:476, oraz wyrok TSUE z 13.12.2012 r., C-465/11, pkt 26, EU:C:2012:801.
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13.12.2012 1., C-465/11%"5 Trybunat opowiedziat si¢ za interpretacja, zgodnie z ktorg
»powazne wykroczenie zawodowe” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia
wpltywajace na wiarygodno$¢ zawodowa konkretnego wykonawcy, wykraczajac poza
normy deontologiczne obowigzujagce w danym zawodzie. Chodzi zazwyczaj o
zachowania umys$lne lub powazne niedbalstwo, ktére rzutuja negatywnie na zaufanie do

wykonawcy®’S.

Chodzi o powazne bledy w sztuce, przyktadowo, o falszerstwo
dokumentow przy ustugach ksiggowych, sprowadzenie katastrofy budowlanej przez
architekta, katastrofy komunikacyjnej w transporcie.

W mysl art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, przestanki wykluczenia obejmuja trzy zasadnicze
elementy. Po pierwsze, zawinione, powazne naruszenie przez wykonawce obowigzkow
zawodowych. Po drugie, podwazenie uczciwosci wykonawcy. Trzecig przestanke
stanowi zwigzek przyczynowy miedzy elementami 1 i 2°77. Kategoria obowigzkow
zawodowych jest pojemna i zroznicowana. W pierwszej kolejnosci chodzi o profesje
regulowanych oraz przedsiebiorcow (np. architekci, inzynierowie budownictwa®’®,
adwokaci i radcowie prawni®”®, biegli rewidenci®®’), oraz inne dajace sic wyodrebnié
grupy zawodowe (np. menadzerowie okreslonych jednostek organizacyjnych).

681

Szczegdlnie donioslty rolg odgrywa zasada wyrazona art. 9 Pr. przeds.®®', w mysl ktorej

75 Wyrok TSUE z 13.12.2012 r., C-465/11, EU:C:2012:801; wiecej na temat tego orzeczenia zob. P. Bogdanowicz,
Wykluczenie wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w swietle tzw. dyrektywy klasycznej —
glosa do wyroku TS z 13.12.2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta S.A., ABC Direct Contact Sp. z o.0. przeciwko
Poczcie Polskiej S.A., EPS 2013, Nr 7, s. 46-51; M. Sieradzka, Warunki udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, Warszawa 2019, s. 107 i nast.; A. Soltysinska, The principle of proportionality under the
New Public Procurement Law in light of European regulations, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 3, s. 3 i nast.

676 Zob. wyrok TSUE z 13.12.2012 1., , C-465/11, pkt 30, EU:C:2012:801; wyrok TSUE z 08.06.2023, C-545/21, pkt
52, ECLI:EU:C:2023:451; w pdzniejszym orzecznictwie wskazywano na ,kazde zawinione zachowanie, ktore ma
wplyw na wiarygodnos¢ zawodowa danego podmiotu gospodarczego, jego uczciwos$é i niezawodno$é” — zob.
postanowienie Trybunatu z dnia 4.06.2019 r., C-425/18, pkt 28-31, ECLI:EU:C:2019:476; C. Risvig Hamer, [w:] M.
Steinicke, P.L. Vesterdorf (red.), EU Public..., op. cit., s. 636, wskazujacy na rozstrzygniecie dunskiego Sadu
Najwyzszego, ktory nie uznal podwazenia uczciwosci wykonawcy odstepujacego od umowy w zwigzku z
rozbieznosciami co do wyktadni jej tresci, a przy tym kontynuowat wykonywanie ushug transportowych réwniez po
odstgpieniu od umowy.

677 W literaturze dostrzec mozna nieco odmienne ujmowanie przestanek, zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 109, pkt. 5.1 i nast.; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski,
M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., s. 345-346; J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 109, pkt E, Legalis; P. Granecki, 1. Granecka,
Prawo zamowien..., op. cit., kom. do art. 109, pkt 3, Legalis. Sformutowanie ,,co podwaza jego uczciwos¢” zdaje si¢
sugerowaé, ze zawinione powazne naruszenie obowiazkéw zawodowych automatycznie podwaza uczciwosc
wykonawcy. Przedmiotem wykazania przez zamawiajacego byloby wowczas zawinione powazne naruszenie
obowiazkow zawodowych, a podwazanie zaufania byloby skutkiem wynikajacym z ustawy. Przeciwko tej interpretacji
przemawia jednak brzmienie przepisu oraz zakaz wykltadni per non est (zb¢dng bytaby czesé: ,,co podwaza jego
uczciwosc”).

678 Ustawa z 15.12.2000 r. o samorzagdach zawodowych architektéw oraz inzynieréw budownictwa (t.j. Dz. U. z 2023
r., poz. 551).

679 Ustawa z 06.07.1982 r. o radcach prawnych (t.j. Dz. U. z 2024 1., poz. 499); ustawa z 26.05.1982 r. Prawo o
adwokaturze (t.j. Dz. U. z 2024 r., poz. 1564).

680 Ustawa z 11.05.2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (t.j. Dz. U. z 2024
r., poz. 1035).

81 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy — Prawo przedsiebiorcéw, Druk Sejmowy nr 2051 z 21.11.2017 r., s. 6,
27 inast. uzasadnienia. M. Sieradzka, Podstawowe zasady obowigzujgce przy podejmowaniu, wykonywaniu oraz
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przedsigbiorca obowigzany jest prowadzi¢ dzialalno$¢ zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji, poszanowaniem dobrych obyczajow oraz stusznych interesow innych
przedsiebiorcoOw i konsumentéw. Zobowigzany jest takze do poszanowania oraz ochrony
praw i wolnoéci cztowieka®?. Druga przestanka dotyczy stosunku wykonawcy do
naruszenia obowigzkéw zawodowych, co zasadniczo polega na przypisaniu mu
wysokiego stopnia winy. Jak wiadomo, ustawa Pzp nakazuje poszukiwa¢ w tym

wzgledzie co najmniej razacego niedbalstwa®®?

. Niedbalstwo razace to kwalifikowana 1
najcigzsza posta¢ winy nieumyslnej, graniczaca z wing umys$lng. Od niedbalstwa
zwyklego odroznia si¢ znaczacym odstepstwem od regut prawidlowego postepowania.
To zazwyczaj postepowanie ponizej minimalnego, elementarnego poziomu wymaganej
staranno$ci, wiadomosci, umiejetnosci. Chodzi o szczegdlna nagannosé postepowania®*,
Jesli wykonanie zobowigzania wymaga specjalnych wiadomos$ci lub umiejg¢tnosci
dluznika, za razace niedbalstwo nalezy uznaé¢ takze jego postepowanie ponizej

minimalnego elementarnego poziomu tych wiadomosci lub umiejetnosci®®’. Wina

umys$lna wystepuje z kolei w dwédch odmianach: zamiaru bezposredniego oraz

zakonczeniu dzialalnosci gospodarczej oraz ich wplyw na sytuacje prawng przedsigbiorcy (dodatek MoP 13/2018);
Ustawa z 6.03.2018 r — Prawo przedsigbiorcow — analiza i ocena najwazniejszych przepisow, MOP 2018, Nr 13, s. 23.
W nawigzaniu do powotanej regulacji SN w postanowieniu z 29.12.2021 r. I CSK 175/21, Legalis, wyrazit
zapatrywanie, wedlug ktérego zapewnienie bezpiecznych warunkow dla klientéw sklepéw wielkopowierzchniowych
stanowi obowiazek przedsigbiorcow dzialajacych w tego rodzaju obiektach, co obejmuje takze ochrong przed
niedbalstwem i niebezpiecznym zachowaniem innych klientow.

%82 Obowigzek poszanowania oraz ochrony przez przedsigbiorcow w Polsce praw i wolno$ci cztowieka zaczerpnigty
zostal z Wytycznych ONZ dotyczacych biznesu i praw cztowiecka (UN Guiding Principles on Business and Human
Rights), pkt 3.5. Opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego ,,Obowiazek zachowania nalezytej
starannosci”, Dz. Urz. UE C 429/136 z 11.12.2020 r., s. 136; Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy, Prawo
przedsiebiorcow..., op. cit., s. 31 1 nast.; tekst zasad zob. https://www.ohchr.org/en/publications/reference-
publications/guiding-principles-business-and-human-rights [data dostgpu: 10.12.2024].

83 Wyrok TSUE z 13.12.2012 r., C-465/11, pkt 30, EU:C:2012:801,; podobnie TSUE w postanowieniu z 4.06.2019 r.,
C-425/18, pkt 31, ECLI:EU:C:2019:476. Rangi naruszenia nie nalezy upatrywa¢ w powadze samego obowiazku lub
skutkach naruszenia, w tym w znacznym rozmiarze szkody; okolicznosci te moga mie¢ jednak znaczenie w $wietle
proporcjonalnosci wykluczenia z postgpowania; nieco odmiennie H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien...,
op. cit., art. 109, pkt 5.2, ktoérzy zwracaja uwagg na ,,obiektywne skutki naruszenia” w §lad za wyrokiem TSUE z
04.05.2017 r. wsprawie C-387/14 pkt 78, ECLLI:EU:C:2017:338. Wyrok ten dotyczy jednak ,,powaznego
wprowadzenia w btad”, co jest terminem odrgbnym, a tym samym immanentnie obejmuje wywotanie pewnego skutku
wskutek dostarczenia informacji niescistej. Wymagany przez art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp skutek taczy si¢ natomiast z
utratg zaufania do uczciwosci wykonawcy.

84 T, Pajor, Odpowiedzialnos¢ dluznika..., op. cit., s. 214 i nast.; w kwestii razgcego niedbalstwa zob. W. Borysiak,
[w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 472, pkt II[.D oraz powotana tam literatura, Legalis; M.
Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 355, pkt 1.7, art. 472, pkt 4-6, Legalis; wyrok SN z
19.02.2003 r., V CKN 1680/00, Legalis; podobnie Z. Gordon, Odpowiedzialnos¢ doradcy podatkowego za razqce
niedbalstwo, ,,PP” 2006, nr 9, s. 35-42 wraz z powolanym pi$miennictwem, Lex. W zachowujacym aktualno$¢
orzecznictwie TSUE, ktore zapadto na tle art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 stwierdzono, ze wskazany przepis nie ma
na celu jednolitego stosowania na poziomie krajowym wymienionych w nim podstaw wykluczenia, gdyz panstwa
czlonkowskie maja prawo do niestosowania w ogoéle tych podstaw wykluczenia lub tez do wlaczenia ich do przepiséw
krajowych z réznym stopniem surowosci, ktory moze si¢ zmienia¢ w zaleznosci od sprawy, w oparciu o krajowe
wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub spotecznego, zob. postanowienie Trybunatu z 04.06.2019, C-425/18,
pkt 25 oraz przywotane tam orzecznictwo, ECLI:EU:C:2019:476.

85 Wyrok SN z 14.12.2023 r., Il CSKP 1955/22, Legalis.
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ewentualnego®¢. Za przyktad takiego zachowania uznaé mozna porzucenie zamowienia
publicznego celem realizacji korzystniejszego finansowo kontraktu. Ostatnia przestanka
polega na tym, ze kwalifikowane naruszenie obowiazkéw zawodowych jest ,,skutkowe”
w tym znaczeniu, ze pocigga za soba podwazenie zaufania co do uczciwosci i
wiarygodnoéci wykonawcy®®’. Nie chodzi tutaj o adekwatny zwiazek przyczynowy,
moze wystarczaé zwyklte powiazanie kauzalne®®®, uzupetniane wymogami plynacymi z
zasad zamoéwien publicznych, a w szczegolnosci z zasady proporcjonalnosci. Ocena
prowadzi¢ musi do konkluzji, zgodnie z ktéra naganna postawa wykonawcy podwaza
zaufanie do przestrzegania przez niego obowigzkéw umownych. Jak wiadomo, drobne
nieprawidtowosci moga jedynie w wyjatkowych okolicznos$ciach prowadzi¢ do
wykluczenia, chyba ze sg to powtarzajace si¢ przypadki (pkt 101 preambuty dyrektywy
2014/24). W praktyce KIO nie uznawala za podstawy wykluczenia nieprzedstawienia
przez wykonawce umow o prace¢ oraz innych uméw cywilnoprawnych zawartych z
pracownikami oddelegowanymi do realizacji spornej umowy, jesli nie skutkowato to
dopuszczeniem do pracy osoby nieprzeszkolonej badz pozbawionej poswiadczenia
bezpieczenstwa®®’. Zaufania do wykonawcy nie podwazyta takze uzasadniona odmowa
zawarcia umowy o zamowienie publiczne®.

Roéwnie donioste praktycznie jest wykluczenie z powodu wyrzadzenia szkod
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamodwienia publicznego (umowy
koncesji). Wedtug art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, nie dopuszcza si¢ do zamowienia wykonawcy,
ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajace z wczesniejsze] umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastgpczego lub realizacji uprawnien z tytulu r¢kojmi za
wady. Jak latwo zauwazy¢, unormowanie to implementuje do polskiego porzadku

prawnego art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy 2014/24 1 obejmuje trzy elementy. Pierwszy

686 W. Czachorski, [w:] S. Grzybowski (red. tomu), W. Czachorski (red. naczelny), System prawa..., op. cit., s. 546;
T. Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op. cit., s. 200; M. Kalinski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan...,
op. cit., s. 63; tenze, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2021, s. 103.

87 W $wietle literalnego brzmienia przepisu oraz wyktadni celowo$ciowej zawinione zachowanie nie musi wywotywa¢
innego skutku, np. powodowaé szkody w okreslonej postaci lub rozmiarze, prowadzi¢ do odstgpienia od umowy,
stwarza¢ podstawy do naliczenia kar umownych.

88 Co do metod ustalania zwigzkéw przyczynowych w prawie cywilnym zob. np. A. Koch, Zwigzek przyczynowy jako
podstawa odpowiedzialnosci w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 71 i nast., a takze K. Krupa-Lipinska, Zwigzek
przyczynowy jako przestanka odpowiedzialnosci z tytutu czynow niedozwolonych, Warszawa 2020, s. 38, 111 oraz
przywotana tam literatura i orzecznictwo; M. Kalinski, Szkoda na..., op. cit., s. 363 i nast.

89 Wyrok KIO z 14.01.2019 r., KIO 2613/18, Legalis.

690 Wyrok KIO z 19.06.2018 r., KIO 1126/18, Legalis.
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stanowi kwalifikowana posta¢ naruszenia zobowigzania z umowy o zamoOwienie
publiczne lub umowy koncesji wskutek przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Kolejny to zaistnienie po stronie wierzyciela okreslonej sytuacji prawnej, polegajacej na
zrealizowaniu uprawnien w zakresie zakonczenia stosunku obligacyjnego, wykonania
zastepczego, rekojmi lub powstania roszczenia odszkodowawczego. Trzeci element
stanowi zwigzek przyczynowy miedzy elementami pierwszym a drugim. Istotnos¢
,»Zobowigzania” wyznaczana jest poprzez charakter i cel danego obowigzku pierwotnego,

1 Przede

oceniany z perspektywy zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego-wierzyciela
wszystkim pojgcia zawarte w przywotanym uregulowaniu nalezy interpretowa¢ zgodnie
z dorobkiem doktryny prawa zobowigzan, co znajduje uzasadnienie we wzgledach
wyktadni  jezykowej, systemowej oraz celowosciowej, zasadach techniki

prawodawczej®?, a takze odestania z art. 8 ust. 1 Pzp®

. Redakcja przepisu moze budzi¢
zastrzezenia. Nie chodzi w nim bowiem o zobowigzanie w rozumieniu art. 353 KC, lecz
o istotny obowigzek pierwotny wynikajacy ze zobowigzania. Na tle ujgcia ,,istotnosci”
wyroznity si¢ dwa gltowne stanowiska. Wedlug rozumienia waskiego, istotne
zobowigzanie stanowiloby zasadniczo $wiadczenie gtdéwne. Obowiazki uboczne, stuzace
przygotowaniu, przeprowadzeniu, zabezpieczeniu oraz rozliczeniu $§wiadczenia, jedynie
w ograniczonym zakresie moglyby byé kwalifikowane jako istotne zobowigzanie®*.
Stanowisko szersze nie ogranicza istotnosci do powinnosci dtuznych o charakterze

podstawowym

. Kwalifikacja danego obowigzku jako gtownego lub ubocznego albo
funkcjonalnie zwigzanego z dlugiem jest pomocna, lecz nie przesadzajaca. Na korzys¢
stanowiska szerokiego przemawia literalne brzmienie przepisu, ktoére wskazuje na
jakikolwiek wymog pierwotny, nawet jesli ulokowany zostal poza obowigzkiem
gléwnym (lege non distinguende). Nie bez znaczenia sa réwniez wzgledy wyktadni

systemowej. Nienalezyte wykonanie obowigzku moze by¢ rezultatem niedopelnienia

uzupetniajacych cech $wiadczenia, w szczegdlnosci wymagan jakosciowych lub

01 Kwestia dotyczy oczywiscie naruszenia zobowigzania wykonawcy, czyli zasadniczo obowigzku pierwotnego.
Odmienna interpretacja prowadzitaby do nakazu wykluczenia w razie zwtoki przyjecia przez wykonawce swiadczenia
pienigznego (element niezbednie koniecznej odptatnosci zamodwienia), ktéra prowadzita do zlozenia przez
zamawiajacego kwoty $wiadczenia do depozytu sadowego i powstaniu po jego stronie uszczerbku w postaci
zwigzanych z tym kosztow. Wierzycielska perspektywe przyjmuje J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 109 ust. 1, pkt G 7, Legalis.

692 Zob. § 9 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20.06.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki
prawodawczej” (j.t. Dz. U. z 2016 1., poz. 283).

693 7 pewnymi odmienno$ciami J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.),
Prawo zamowien..., op. cit., art. 109 ust. 1, pkt G 4, Legalis, ktéra wskazuje na ograniczony zakres korzystania w tym
wzgledzie z doktryny i orzecznictwa dotyczacego art. 471 KC.

694 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 109, pkt 7.2.

5 Zob. np. M. Sieradzka, M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 109, pkt 11, Legalis; H. Nowak,
M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 109, pkt 7.1. i nast.
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terminowych (por. rozdz. II.1 opracowania). Cho¢ obowiazek bezposredniej zaptaty na
rzecz podwykonawcy nie stanowi obowigzku gtdwnego, to jednak jego naruszenie moze
prowadzi¢ do zerwania wigzi obligacyjnej, a co za tym idzie stanowi powinnos¢ ,,istotng”
(art. 465 ust. 7 in fine Pzp). W efekcie, o charakterze danej powinnosci dtuznej przesadza
przede wszystkim tres¢ zobowigzania oraz konkretne okoliczno$ci realizacyjne.
Surowos¢ regulacji wyraza si¢ w braku koniecznos$ci przypisania wykonawcy winy w

naruszeniu istotnego obowigzku®®.

Surowos¢ ta jest jednak w znacznej mierze
uzasadniona, jesli bowiem kwestia dotyczylaby obrotu powszechnego, to racjonalnie
dziatajacy wierzyciel moglby swobodnie decydowac o nieuwzglednianiu kontrahenta,
ktory nie dotrzymuje waznych obowigzkoéw. Unormowanie wymaga, zeby do odchylen
realizacyjnych doszto z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Dotyczy¢ moga one
konsorcjantow, a takze podmiotdéw pomocniczych (udostepniajacy zasoby,
podwykonawcy, podmioty, ktorym wykonawca powierzyt lub przy pomocy ktorych
wykonywat zaméwienie lub umowe koncesji). W $wietle zasady proporcjonalnosci oraz
wzgledow wyktadni systemowej, analizowane uregulowanie nie obejmuje przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego lub niezwigzanych z wykonawcag osob trzecich (np.
akty chuliganskie, przeszkadzajace w rzeczywistym wykonaniu zamoéwienia, ktorym
wykonawca nie mogl zapobiec). Dodatkowo, wskazana wcze$niej ochrona interesow
wykonawcow wynikajaca z regulacji o klauzulach abuzywnych (art. 433 Pzp) wylacza
wykluczenie z powodu naruszenia powinnosci niezwigzanych nawet posrednio z
realizacja zamoOwienia. Jak latwo zauwazy¢, odchylenie od prawidtowego wykonania
przybra¢ moze jedng z trzech postaci: znacznego stopnia, znacznego zakresu, a takze
»dtugotrwatosci”, przy czym ustawa Pzp nie przybliza tych termindéw. Postuzenie si¢
przez ustawodawce sformulowaniami nieostrymi zapewnia pewng elastycznos$e,
uniemozliwia jednak wytyczenie z gory ostrych granic poszczegdlnych naruszen,
z perspektywy funkcji tego przepisu nie jest to przy tym bezwzglednie konieczne. Ocena

musi by¢ dokonywana in concreto”’

. Pojecia niewykonanie oraz nienalezyte wykonanie
powinno interpretowac si¢ zgodnie z rozumieniem cywilistycznym (por. rozdz. II.1
opracowania). W pozostatych aspektach mozna positkowac si¢ wyktadnig gramatyczng i

ujeciem jezykowym. ,,Stopien” w ujeciu stownikowym to ,,poziom, intensywnos$¢

9 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 109, pkt 7.1.; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 109, pkt 7, Lex; F. Lapecki,
Z problematyki ..., op. cit., s. 96; co do braku zawinienia wykonawcy zob. wyrok KIO z 13.12.2021 r., KIO 3467/21,
Legalis.

97 Nie jest przy tym wykluczona kumulatywna posta¢ niesolidnoéci wykonawcy, np. dlugotrwale opdznienie
w rozpoczeciu wykonywania catego zamowienia (art. 610, art. 635 KC).
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czego$”®®. Do kategorii tej mozna zaliczyé m.in. wykonanie obowiazku w sposob
kolidujacy z jego naturg lub celem, nieprzydatny dla zamawiajacego. Uwzglednia¢ nalezy
wymagania jako$ciowe, iloSciowe, dopuszczenie si¢ razacego niedbalstwa®®®. Znaczne
naruszenie co do ,,zakresu” zasadniczo obejmie elementy kwantyfikowalne zamowienia:
rozmiar, wielko$¢, liczbe substratéw obowigzku, np.: fragmentaryczno$¢ udzielanych
informacji, szczatkowo$¢ harmonogramow, zawiniong czgSciowa niemozliwos¢
swiadczenia, koniecznos¢ dokonywania bezposrednich zaptat na sume¢ wiekszg niz pigé
procent wartosci umowy (art. 465 ust. 7 in fine Pzp). Ostatnia posta¢ odchylen wiaze si¢
z wymiarem temporalnym. Wyraza si¢ w ,,dlugotrwatym nienalezytym” wykonywaniu
istotnego obowigzku. W $wietle literalnego brzmienia przepisu, znaczny stopien
naruszenia nie jest w tym przypadku wymagany’®, lecz wynika to z charakteru
rozciggniecia w czasie. Niewielkie odstepstwo terminowe moze jednak stanowié
znaczace naruszenie, jezeli okreslony termin wykonania stanowit cech¢ konstytutywna
swiadczenia. Przywolane wyzej odchylenia realizacyjne rzutowaé¢ muszg na zaistnienie
okreslonych sytuacji prawnych w stosunku zaméwienia publicznego lub koncesji. Te
ostatnie polegaja zasadniczo na realizacji uprawnien wierzycielskich wynikajacych z
r6znych konstrukcji prawnych. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp obejmuja one przede
wszystkim wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, odszkodowanie oraz wykonanie
zastepcze, a takze realizacje¢ uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Nasuwa si¢ pytanie, czy
wyliczenie sytuacji prawnych stanowi numerus clausus. Przeciwko szerszej interpretacji
moze przemawia¢ licznie prezentowana teza o sankcyjnym charakterze unormowania’®!.
Za wtasciwsze uzna¢ mozna jednak stanowisko przeciwne, zgodnie z ktorym katalog ten

702

pozostaje otwarty Jesli uwzgledni¢, ze problem dotyczy swobody doboru

wiarygodnego kontrahenta oraz konstrukcji prawnych o podobnych funkcjach, to

698 Stopien” — definicja, synonimy, przyktady uzycia, https://sjp.pwn.pl [dostep: 12.06.2024 r.].

9 Teza ta jest dyskusyjna, ale brak jest podstaw, aby spod art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wylgczaé obowigzek dochowania
nalezytej starannosci z art. 355 KC, szczegolnie, ze pozostaje ona skorelowane z realizacjg innego, ,,merytorycznego”
obowigzku — podobnie co do ,,powaznego” niedbalstwa H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art.
109, pkt 7.2; podobnie wyrok KIO z 8.03.2023 r., KIO 481/23, Lex; wyrok KIO z 30.03.2023 r., KIO 746/23, Lex.

700 H, Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 109, pkt 7.2.

701 Tak np. J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwiet...,
op. cit., art. 109, pkt G. 1, Legalis; zob. réwniez argumentacj¢ podmiotdéw wykluczanych z postgpowania,
przywotywana w uzasadnieniu spraw wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3078/21, www.szukio.pl; wyrok KIO z
14.03.2022 r., KIO 449/22, www.szukio.pl.; wyrok KIO z 23.02.2023 r., KIO 287/23, Lex; wyrok KIO z 20.04.2023
r., KIO 974/23, Lex; wyrok KIO z 18.03.2022 r., KIO 566/22, Lex.

72 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 109, pkt 7.3 , M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 109, pkt 7, Lex; A.
Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op.
cit., art. 109, pkt 16, Lex, ktéra akcentuje jednak wymog odszkodowawczego charakteru kary umownej; KIO przyjeta
szerszg wyktadni¢ art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, obejmujaca m.in. kar¢ umowna: wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3078/21,
www.szukio.pl; wyrok KIO z 14.03.2022 r., KIO 449/22, www.szukio.pl; wyrok KIO z 23.07.2021 KIO 1482/21,
Legalis.
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stanowisko drugie wydaje si¢ trafniejsze. Na wyktadni jezykowej przywotanego przepisu
nie mozna w pelni polega¢, bowiem oznaczatoby to nieobjecie uregulowaniem odmowy
przez zamawiajacego przyjecia Swiadczenia aliud. Wiarygodnym pozostawatby
wykonaweca, ktory nie osiggnat nawet minimalnego poziomu zaspokojenia wierzyciela,
wskutek czego zamawiajacy odmoéwit przyjecia $wiadczenia i dochodzil roszczenia
pierwotnego. Natomiast, wykonawca, ktéry zobowigzanie wykonal, lecz
w okoliczno$ciach uzasadniajgcych znaczne kary umowne za dhlugotrwala zwloke
podlegalby wykluczeniu. Kolidowatoby to z zasada proporcjonalnosci oraz réwnego
traktowania. W §wietle tematu niniejszego opracowania nie jest niezbedne szczegdlowe
opisywanie poszczegélnych instytucji zwigzanych odpowiedzialno$cia za naruszenie
zobowigzania. Poprzesta¢ mozna na wskazaniu, ze wypowiedzenie i odstgpienie od
umowy stanowig uprawnienia ksztattujace, dochodzace do skutku poprzez zlozenie

703

oswiadczenia woli ™. ,,Sankcyjne” wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy moze mie¢

704

podstawy umowne (np. zastrzezenie lex commissoria), jak 1 ustawowe ™. De lege lata

odszkodowanie, podobnie jak pozostate sytuacje prawne, nie muszg byC objete

orzeczeniem sadu’®. Odszkodowanie to réwniez restytucja naturalna (np. odzyskanie

)706

mienia utraconego z przyczyn dotyczacych wykonawcy — art. 363 KC) ™. Kara umowna

uzasadnia wykluczenie’"’,

Wykonanie zastepcze obejmuje realizacje z mocy
upowaznienia ustawowego, umownego, sadowego’®. Z kolei realizacja uprawnien z
tytulu rekojmi oznacza skorzystanie przez zamawiajacego w szczegdlnosci z uprawnien

z art. 560-561' KC oraz postanowien umownych modyfikujacych odpowiedzialnoéé

703 Zob. sposrod wielu M. Warcinski, Umowne prawo odstgpienia, Warszawa 2010, s. 99; P. Drapata, A. Olejniczak,
[w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1245, 1259, Legalis.

704 Termin wypowiedzenie i odstgpienie ,,sankcyjne” odnosi si¢ tutaj do sytuacji, w ktérych uprawnienia sg realizowane
w zwiazku z naruszeniem zobowigzania przez druga strong — w odniesieniu do sankcyjnego odstapienia umownego
zob. P. Drapala, A. Olejniczak, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1254 Legalis i cytowane tam
pismiennictwo.

705 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwieni..., op. cit., art. 109, pkt 7.4; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 109, pkt 7, Lex; A.
Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowieri..., op.
cit., art. 109, pkt 16, Lex; odmiennie w zakresie ,,zasadzenia odszkodowania”; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.),
Prawo zamowien..., op. cit., art. 109, pkt 11, Legalis.

706 Tak: M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowier..., op. cit., s. 348. Co do sposobéw naprawienia szkody i zasadniczo niepieni¢znego charakteru zobowiazania
odszkodowawczego zob. np. M. Kalinski, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 177 i nast. oraz
przywotane tam pismiennictwo i judykatura, Legalis; T. Dybowski, [w:] S. Grzybowski (red. tomu), W. Czachoérski
(red. naczelny), System prawa..., op. cit., s. 283-290; B. Lackoronski, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2020, art. 363, pkt 1 i nast. oraz przywotana tam literatura i orzecznictwo, Legalis.

707 Tak: H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 109, pkt 7.3; M. Stachowiak, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., s. 348; zob.
réwniez M. Drozdowicz, Czy wczesniejsze kary umowne mogq prowadzi¢ do wykluczenia, ,Rzeczpospolita”
21.08.2021; wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3078/21, www.szukio.pl; wyrok KIO z 14.03.2022 r., KIO 449/22,
www.szukio.pl; wyrok KIO z 23.07.2021 r., KIO 1482/21, Legalis.

708 Zob. R. Szostak, Nowe Prawo..., op. cit., s. 46; podobnie M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwier..., op. cit., s. 348.
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wykonawcy z tytulu rekojmi (art. 558 KC). Poza zakresem unormowania znajda si¢
jednak obowiazki z tytulu gwarancji jakosci’”. Trzecia przestanka polega na istnieniu
zwiazku przyczynowego migdzy przedstawionymi wyzej dwoma elementami. W §wietle
wyktadni systemowej oraz celowo$ciowej art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, natura jurydyczna tej
relacji kauzalnej pozostanie tozsama wobec wystepujacej na tle art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Wobec czego, odesta¢ nalezy do rozwazan poczynionych wyze;j.

Formuta prawna tzw. samooczyszczenia (self-cleaning) obejmuje elementy
zwigzane odbudowa zaufania do wiarygodnos$ci realizacyjnej wykonawcy. Z punktu
widzenia zasady realnego wykonania zamodwienia szczegélne znaczenie ma
samooczyszczenie dokonywane na tle przedstawionych przestanek fakultatywnych. Jak
wiadomo, instytucja tzw. samooczyszczenia wywodzi si¢ z prawa unijnego (art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24). Unormowania art. 110 Pzp stanowia wyjatek od zasady
wykluczania wykonawcy niewiarygodnego, totez podlegaja wykladni $cistej’!”.
Analizowane rozwigzanie prawne polega na ,,wykazaniu rzetelnosci wykonawcy”, ktory
w innym przypadku podlegatby wykluczeniu z postgpowania. Dziatania wykonawcy
muszg by¢ takie, Zze zostanie osiggnigty skutek w postaci odzyskania wiarygodno$ci
(motyw 102 preambuly dyrektywy 2014/247'! art. 110 ust. 3 Pzp)’'2. Wykonawca
uprawniony jest wdraza¢ self—cleaning wielokrotnie, jak rowniez poprawiaé self-
cleaning juz dokonany. Ogdlny schemat prawny samooczyszczenia obejmuje kilka
elementow. Przede wszystkim wykonawca stwierdza wystepowanie wzgledem niego
okreslonej przestanki wykluczenia’!'>. Nastgpnie wykazuje zamawiajgcemu skuteczno$é
adekwatnych dziatan sanacyjnych. Na tle uregulowania art. 110 ust. 2 Pzp wyrdznié

mozna trzy warunki odzyskania przez wykonawce niezbednej wiarygodnosci’'4.

709 Zob. J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwiei..., op.
cit., art. 109 pkt G. 12, Legalis.

710 Tak J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwie..., op.
cit., art. 110 pkt B.10, Legalis; zob. wyrok KIO z 27.08.2019 r., KIO 1576/19, Legalis; odmiennie A. Kowalczyk,
Instytucja self-cleaningu — kilka uwag, ,,ZP Doradca” 2021, Nr 2, s. 54, ktora opiera argumentacj¢ na wyroku TSUE z
14.01.2021 r., C-387/19 ECLLI:EU:C:2021:13. Wydaje si¢ jednak, ze przywotane przez autorke poszanowanie prawa
do obrony nie koliduje ze §cislg interpretacja przepiséw realizujacych to prawo.

"1 Osiagnigcie okreslonego rezultatu wynika z motywu 102 preambuly 2014/24/UE, zgodnie z ktorym nalezy
uwzgledni¢ mozliwo$¢ przyjecia przez wykonawcow srodkow dostosowawczych majacych na celu naprawe skutkow
wszelkich przestepstw lub naruszen oraz skuteczne zapobieganie, [podkr. autora] dalszym przypadkom niewlasciwego
zachowania.

712 Na przyniesienie okre$lonych rezultatow zwraca sie¢ uwage rdwniez w literaturze — zob. np. A. Kowalczyk,
Praktyczne aspekty ..., op. cit., s. 140.

713 Zasadniczo wyklucza to samooczyszczenie ,,na wszelki wypadek” lub ,,z ostrozno$ci” — tak KIO w wyroku z
27.08.2019 r., KIO 1576/19, Legalis; wyrok KIO z 15.06.2018 r., KIO 991/18, KIO 997/18, KIO 1000/18, KIO
1007/18 1 KIO 1016/18, www.szukio.pl; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 110, pkt 11.
714 Nie sa to jedyne przypadki uznawane w literaturze za przejawy samooczyszczenia, gdyz dla przypadkow
wykluczenia z powodu zalegania z optacaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoleczne badz
zdrowotne ustawodawca wprowadzil przepisami art. 108 ust. 1 pkt 3 i art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp szczegoélne zasady
samooczyszczenia — zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 110, pkt 3. PiSmiennictwo
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Wprawdzie potrzeba ich lgcznego wystgpienia moze rézni¢ si¢ w zaleznosci od
przypadku, ale zasadniczo przyja¢ nalezy regule kumulatywnosci. Cigzar wykazania
spoczywa na wykonawcy, katalog Srodkéw wykazania pozostaje otwarty. Pierwszy
element wymaga czynnej transparentnosci co do istnienia podstawy wykluczenia.
Obejmuje ona wyczerpujace wyjasnienie okolicznosci lezacych u podstawy utraty
wiarygodno$ci oraz kwalifikowanej, bo ,,aktywnej” wspolpracy z wilasciwymi
podmiotami’’>. Rzetelne podejécie wykonawcy do stwierdzonych odchylen stanowi
warunek sine qua non samooczyszczenia. Kwestia dotyczy wspotpracy z odpowiednimi

716 wspoldziatania

organami po nastgpieniu zdarzen stanowiacych podstawe wykluczenia
z zamawiajagcym prowadzacym postepowanie, w obrgbie ktorego ma doj$¢ do
wykluczenia, jak 1 kooperacji z zamawiajagcym, ktory zostat dotkniety

nieprawidtowo$ciami stanowigcymi podstawe do wykluczenia’!’

. Wspolpraca musi
uzasadnia¢ konkluzj¢ o wyczerpujacym wyjasnieniu okolicznos$ci. Drugi element, ktory
jest konieczny dla samooczyszczenia to swego rodzaju dziatania indemnifikacyjne.
Polegaja co najmniej na zobowigzaniu si¢ do naprawienia wyrzadzonej szkody. Kategoria
ta wystapi, jezeli zachowanie wykonawcy doprowadzito do jej powstania. Naprawieniu
podlega kazda szkoda, w tym niemajatkowa. Indemnifikacja powinna nastapi¢ zgodnie z
odpowiednimi przepisami (art. 361 § 1 KC, jak réwniez art. 788, art. 801 KC, art. 80—87
Pr. przew., art. 323—-324 Pr. $rod.). Zobowigzanie do naprawienia szkody, o ktorym mowa
w art. 110 ust. 2 pkt 1 Pzp powinno by¢ konkretne, bezwarunkowe, a w zakresie
wysokos$ci odszkodowania stanowcze co do szkody zdatnej do oszacowania na dzien
zaciggania zobowigzania. Za niedopuszczalne uzna¢ nalezy ogdlne zobowigzanie si¢ do
naprawienia szkody pod warunkiem ponoszenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej
lub zobowigzanie si¢ do naprawienia szkody w wysoko$ci orzeczonej wyrokiem sadu.
Trzeci element skutecznego odzyskania wiarygodnosci realizacyjnej stanowig dzialania

prewencyjno-korekcyjne. S3 one zorientowane na zapobiezenie Wwystepowaniu

dzieli $rodki na: srodki naprawcze (art. 110 ust. 2 pkt 1 1 2 Pzp) oraz zapobiegawcze (art. 110 ust. 2 pkt 3 Pzp) — zob.
H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 110, pkt 2; na trzy warunki wskazata M. Stachowiak,
[w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., s. 356.
715 Element ten musi obejmowaé przyznanie przez wykonawce okreslonych negatywnych faktow oraz uznanie, ze
zaistniala wzgledem niego okreslona przestanka wykluczenia, co wytacza mozliwo$¢ przedstawienia przez wykonawce
tych okoliczno$ci do swobodnej oceny zamawiajacego — zob. wyrok Sadu Zaméwien Publicznych z 26.11.2021 r.,
XXII Zs 101/21, www.szukio.pl.

716 Zob. J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwier..., op.
cit., kom. do art. 110, pkt B.7 Legalis; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., s. 416. Autorzy
wskazali na potrzebe szerokiego rozumienia terminu ,,odpowiednie organy”.

17 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 110, pkt 6; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo..., op. cit., s. 356; J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska,
D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 110, pkt B.7, Legalis.
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nieprawidlowosci w przysztosci. Wyktadnia jezykowa i funkcjonalna art. 110 ust. 2 pkt 3
Pzp wskazuja na konieczno$¢ osiaggnigcia okreslonego rezultatu. W zwigzku z tym,
wykazanie nawet znacznych kosztow lub najwyzszej starannosci w podjeciu dziatan
sanacyjnych pozostanie irrelewantne, jesli nie doprowadza do osiggnigcia wymaganego
skutku. W $wietle literalnego brzmienia art. 110 ust. 2 pkt 3 Pzp katalog ich jest
nieograniczony. Moze okaza¢ si¢ konieczne wdrozenie dzialan wykraczajacych poza
katalog ustawowy, ktory obejmuje: zerwanie powigzan z podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidlowo$ci (np. rozwigzanie umow), reorganizacj¢ personelu, wdrozenie
systemu sprawozdawczos$ci 1 kontroli, jak rowniez utworzenie struktury audytu do
monitorowania przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji i standardow, a takze
wprowadzenie wewnetrznych regulacji dotyczacych odpowiedzialnos$ci i odszkodowan
za nieprzestrzeganie unormowan wewnetrznych. Przywotane czynno$ci powinny by¢ —
verba legis — ,konkretne” oraz ,,odpowiednie” (adekwatne) bez wzgledu na to, czy ich
natura jest techniczna, organizacyjna lub kadrowa. W efekcie, nie beda prowadzi¢ do
odzyskania wiarygodnosci realizacyjnej dziatania ogdlne, niemozliwe do zrealizowania
w ogoble lub w danym czasie, abstrahujace od konkretnej przyczyny nieprawidlowosci,
dziatania deklaratywne (np. wprowadzenie regulacji bez egzekwowania ich stosowania)
(contra facta non valent argumenta). Adekwatno$¢ nalezy ocenia¢ z perspektywy
osiggniecia skutku prewencyjnego. Dziatania wykonawcy winny zosta¢ osadzone na
zidentyfikowanej przyczynie nieprawidlowosci, a nastepnie wywolywaé¢ w obszarze
stwierdzonych naruszen realny efekt korekcyjno-prewencyjny na przysztos¢. Powinna w
tym wzgledzie wystepowac odpowiednia relacja kauzalna.

W S$wietle poczynionych ustalen, formula prawna tzw. samooczyszczenia
wzmacnia obowigzek realnego wykonania zamdwienia. W pierwszym wymiarze, sprzyja
ono przywracaniu przez wykonawce stanu zgodno$ci rzeczywistego wykonania z trescig
zobowigzania, czy to w sferze zaspokojenia roszczenia pierwotnego, czy tez roszczen
wtornych. W drugim aspekcie, samooczyszczenie stanowi rozwigzanie potwierdzajace,
ze dluznicza strona zamodwienia publicznego ponownie budzi zaufanie dzigki

odbudowanej wiarygodnosci realizacyjne;j.
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3. Warunki wymagane od wykonawcow

Potencjat wykonawcy niezbgdny do spelnienia zamowionego $wiadczenia taczy
si¢ bezposrednio ze ,,zdolnoscig do nalezytego wykonania zamowienia”, ktéra ma
znaczenie fundamentalne w obliczu celu zamowienia przeznaczanego na ciagle
zaspokajanie potrzeb publicznych. W odniesieniu do pojecia tej zdolnosci w
pi$miennictwie i orzecznictwie’'® wskazuje si¢ w pierwszej kolejnosci na aspekty
proceduralne rzutujagce na prawidlowo$¢ okreslonych warunkéow udzialu w
postepowaniu. Zdolno$¢ ta nie stanowi z pewnos$cig szczegolnej zdolnosci prawnej w
obszarze zaméwien publicznych, poniewaz za tg ostatnig zasadniczo uznaje si¢ prawng
mozno$¢ bycia (stania si¢) podmiotem praw i obowigzkow z zakresu prawa cywilnego,
co wyklucza okreélanie jej w drodze czynnosci prawnej’'’. W ujeciu stownikowym
»zdolny” to ,,mogacy co$§ zrobi¢”. Zdolno$¢ do nalezytego wykonania zamowienia
oceniana jest przy pomocy warunkow zamédwienia, w szczegdlnosci warunkéw udziatu
w postgpowaniu. Nie bez znaczenia jest tez przedmiot zamodwienia, jego cechy
konstytutywne oraz uzupehniajace, jak rowniez termin wykonania. To wszystko uzasadnia
ujecie, zgodnie z ktorym ,,zdolno$¢ do nalezytego wykonania zamowienia” to moznos¢
realnego wykonania zaméwienia zgodnie z art. 354 KC, a takze poniesienia ryzyk
kontraktowych z uwagi na znajdowanie si¢ w sytuacji prawno-faktycznej okreslonej
warunkami zamowienia. Zdolno$¢ do nalezytego wykonania zamowienia ma charakter
cywilnoprawny, taczy si¢ z warunkami udzialu w postgpowaniu, pojmowanymi jako
korzystne przestanki podmiotowe zamdwienia publicznego.

Niezbgdne predyspozycje wykonawcy wynikajg z celu oraz treSci zobowigzania,
w szczegblnosci z opisu przedmiotu zamowienia oraz projektowanych postanowien

umowy. Zamawiajacy winien odnie$¢ wspominane atrybuty do katalogu warunkow

718 Zob. np. M. Sieradzka, Warunki udziatu..., op. cit., s. 6., eadem, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwier..., op.
cit., art. 112, Legalis; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 112, pkt 1 i nast., M. Stachowiak,
[w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 112,
pkt 1 inast.; K. Sliwak, Zasada réwnego traktowania przy kwalifikacji podmiotowej w zaméwieniach publicznych,
Warszawa 2022, s. 118 i nast., 134 i nast. Pojecie to nie wystepuje w: Leksykon zamowien publicznych, Warszawa 2020,
s. 490 i nast.; por. wyrok KIO z 14.03.2024 r., KIO 583/24, Lex; wyrok KIO z 15.02.2022 r., KIO 261/22, Lex; wyrok
KIO z 26.04.2022 r., KIO 1003/22, Lex— badaniu poddano orzecznictwo KIO na tle art. 112 Pzp w bazie Lex oraz
Legalis (wg stanu na dzien 01.12.2024).

719 Zob. S. Grzybowski, [w:] Grzybowski S. (red. tomu), Czachérski W. (red. naczelny), System Prawa Cywilnego.
Tom I. Czegs¢ ogolna, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—+16dz 1985, s. 284; M. Pazdan, [w:] M. Safjan (red.),
Prawo cywilne — czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 1, Warszawa 2012, s. 1022 i nast. oraz przywolana
literatura; podobnie R. Strugata, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa
2023, art. 8, pkt 1.1, Legalis; P. Ksi¢zak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2024, art. 8, pkt B.2 Legalis.
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udzialu w postepowaniu, sposrod ktorych obowigzany jest wybra¢ minimalne,
pozwalajace jednak prawidtowo spelni¢ zamowione $wiadczenie. W ten sposob
zbudowany zostaje wzorzec wykonawcy zdolnego wykonaé¢ zobowigzanie nalezycie.
Wyjatkowo, w procedurach negocjacyjno-przetargowych, gdy warunki kontraktowe i
odpowiadajace im obowigzki umowne nie sg z gory znane, wzorzec kompetentnego
wykonawcy w mniejszym stopniu odnosi si¢ do konkretnego przedmiotu zamowienia i
konkretnej tresci umowy finalnej. W tych przypadkach, kluczowe znaczenie ma cel
zamowienia, a w szczegOlnosci przeznaczenie jego przedmiotu. Zakres potencjalnej
zdolnosci zalezy od okoliczno$ci indywidualnego zamowienia. Na dodatek, zdolnos¢ do
prawidlowego wykonania $wiadczenia staje si¢ ztozona w przypadku wspdlnego
ubiegania si¢ 0 zamoOwienie (spotka cywilna, tzw. konsorcja). W praktyce wyodrebnia si¢
niekiedy zdolno§¢ zwykla oraz kumulatywng. W tym drugim przypadku chodzi o
zdolno$¢ skupiajaca potencjaty co najmniej dwoch podmiotéw. W praktyce wystepuja w
tym zakresie uktady horyzontalne (np. spotka cywilna, konsorcja), wertykalne
(udostepnianie zasoboéw przez podmiot trzeci) oraz mieszane (konsorcjum korzystajace z
zasobow podmiotu trzeciego). W obrocie zauwaza si¢ réwniez zdolno$¢ zwykly i
kwalifikowang. Ta ostatnia obejmuje potencjal realizacyjny wynikajacy z kryteriow
selekc;ji.

Pojecie warunkéw udzialu w postegpowaniu nie zostalo zdefiniowane w
ustawie’?®. Nie jest tez jednolicie rozumiane w doktrynie i orzecznictwie. Wedtug
jednego stanowiska, s3a to pozytywne przestanki uczestnictwa w postgpowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego o charakterze podmiotowym, stuzace ocenie

zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania’?!

. W kolejnym ujeciu uznaje si¢ je za
kryteria dotyczace przymiotdw wykonawcy, stuzace ocenie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia’??>. Nastepne zapatrywanie, nawigzujagce do
interpretacji UZP, okresla te warunki jako swoiste, zwigzane ze specyfika danego
zamoOwienia kryteria odnoszace si¢ do wtasciwosci podmiotowych wykonawcy, majace

na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do zrealizowania

720 Termin ten wystepuje w definiensach kryteriow selekeji oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 7 pkt 9 i
17 Pzp).

721 Zob. np. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwiet..., op. cit., art. 112, pkt 2; K. Sliwak akcentuje zwiazek
warunkow z potencjalem w zakresie nalezytego wykonania zamowienia, zob. K. Sliwak, Zasada réwnego..., op. cit.,
s. 118 i nast.

722 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 112, pkt 1 i nast., Lex.
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zamowienia’?. Z kolei wedle rozstrzygniecia WSA w Lodzi, warunki udziatu to
okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktorych uzalezniona jest
mozliwo$¢ ubiegania si¢ 0 zamowienie, ktore majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru
wykonawcy niezdolnego do wykonania zaméwienia lub w stosunku do ktorego, ze
wzgledu na sytuacje podmiotowa, zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego
wykonania zamoéwienia’*. Natomiast w jednych z rozstrzygnie¢ KIO przyjeto
interpretacje, zgodnie z ktorg sg to okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo
nieistnienia ktorych uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, a tym samym ubiegania si¢ o
zamowienie publiczne’?. Jak mozna zauwazyé, przedstawione zapatrywania zasadniczo
tacza warunki udziatu z pozytywnymi przestankami stuzacymi ocenie, czy wykonawca
rokuje pozytywnie co do nalezytego wykonania umowy. W efekcie, z perspektywy
zasady realnego wykonania mozna przyjac stanowisko M. Sieradzkiej, zgodnie z ktérym
warunki udzialu w postepowaniu to wymogi pozwalajace oceni¢ zamawiajgcemu
zdolnosci wykonawcy do prawidlowego (nalezytego) wykonania zamowienia
publicznego’®. Ustawa Pzp laczy wlasciwosci podmiotowe dtuznika z jakoscig
spelnianego $wiadczenia. Wedtug art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp, jako$ciowe kryteria oceny
ofert moga by¢ zwigzane z organizacja, kwalifikacjami zawodowymi oraz
do$wiadczeniem 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jesli elementy te moga
mie¢ znaczacy wpltyw na jako§¢ wykonania zaméwienia. W tym przypadku wskazane
elementy podmiotowe moga awansowaé¢ do konstytutywnych cech $wiadczenia. W
praktyce wyrdznia si¢ warunki abstrakcyjne oraz warunki in concreto. Te drugie dotycza
indywidualnego zamodwienia 1 skupiajg si¢ na konkretnym wycinku potencjatu
realizacyjnego wykonawcy. Ich ustalanie nalezy do zamawiajacego, ktory odnosi si¢ do
normatywnie wytyczonych atrybutéw wykonawcy. Jak zasygnalizowano, na tle rozwazan
0 wymogu nalezytej starannosci, ich okreslenie taczy si¢ ze wzorcem starannego dtuznika
w rozumieniu art. 355 KC. Moga zatem podwyzsza¢ prog staranno$ci, a tym samym

obostrza¢ pierwotne powinnosci dhluzne, jak 1 przestanki odpowiedzialno$ci

723 W. Bereszko, [w:] P. Bielarczyk, W. Gonet, A. Wéjtowicz-Dawid (red.), Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 243;
zob. Warunki udzialu w post¢gpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego — Urzad Zamoéwien Publicznych,
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-
Pzp/inne/warunki-udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego, [data dostepu: 10.12.2024].

724 WSA w Lodzi wyrok z 02.02.2021 r., Il SA/£d 808/20, Lex.

725 Wyrok KIO z 14.03.2024 r., KIO 583/24, Lex.

726 Zob. M. Sieradzka, Warunki udziatu..., op. cit., s. 6.
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kontraktowej, a takze rzutowa¢ na mozno$¢ przewidywania okreslonych ryzyk
kontraktowych.

W imig zasady proporcjonalnos$ci zamawiajacy jest zobowigzany okresli¢ warunki
udziatu w postgpowaniu. Na gruncie kodeksu cywilnego dopuszczalno$¢ braku wymagan
podmiotowych nie budzi zastrzezen. Natomiast na tle prawa zamoéwien publicznych
zasadniczo mozliwe sg dwa stanowiska. Wedlug pierwszego, ktore przewaza
w pismiennictwie 1 judykaturze, zamawiajgcy ma petng swobode niepostawienia zadnych
warunkéw udzialu w postepowaniu’?’. Zasadnicze argumenty zwolennikéw tego nurtu
opieraja si¢ na literalnym brzmieniu art. 57 pkt 2 Pzp i zakazu wyktadni per non est.
Mozna opowiedzie¢ si¢ jednak za wariantem rygorystycznym, wedle ktérego
zamawiajacy ma obowigzek postawi¢ warunki udzialu w zakresie niezbednym do
prawidlowej realizacji. Odpowiedzi nie ulatwia niekonsekwencja redakcyjna
ustawodawcy %, ale stanowisku temu sprzyja kilka argumentow. Po pierwsze, art. 57 ust.
2 Pzp zdaje si¢ okresla¢ cechy wykonawcy, ktory — verba legis — moze ubiegaé si¢ o
udzielenie zamowienia, ale nie reguluje, kwestii skorzystania przez zamawiajacego z
kompetencji do okres$lenia warunkéow udziatu (argumentum a rubrica). Po drugie,
przyznanie zamawiajagcemu petnej swobody w analizowanym zakresie kolidowatoby z
literalnym brzmieniem art. 112 ust. 1, art. 134 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz zakazem wyktadni
per non est tych przepisow’®. Kolejnych argumentéw dostarczaja zasada
proporcjonalnosci oraz efektywnosci. Skoro warunkiem nieproporcjonalnym do

730

przedmiotu zamodwienia moze by¢ warunek zbyt niski”?®, to tym bardziej

nieproporcjonalny moze by¢ brak warunku. Trudno tez uznaé, jakoby prawodawca

727 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwiei..., op. cit., art. 57, pkt 3; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka
(red.), Prawo zamowien..., art. 57, pkt 5, Legalis; D. Grzeskowiak-Stojek, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek,
J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 57, lit. C.3, Legalis; M. Stachowiak, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 57, pkt 2,
Lex; A. Gawronska-Baran, W. Dzierzanowski, Warunki wymagane od wykonawcéw w nowym ujeciu, ,,PZP.
Kwartalnik” 2020, Nr 1, s. 20; K. Sliwak, Zasada réwnego..., op. cit., s. 134 oraz przywolane tam orzecznictwo KIO;
E. Wiktorowska, Zasada proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu,
»DNPzp” 2024, Nr 1, s. 7 i nast.; wedtug M. Lubiszewskiego przepisy Pzp odzwierciedlaja norme¢ kompetencyjna bez
przesadzania, czy jest to obowiazkiem, czy uprawnieniem zamawiajacego, zob. M. Lubiszewski, Odpowiedzialnos¢
zamawiajgcego za udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy niezdolnemu do jego wykonania, ,,PZP. Kwartalnik”
2019, Nr 2, s. 99 i nast.; wyrok KIO z 28.01.2022 r., KIO 64/22, Legalis; wyrok KIO z 12.11.2020 r., KIO 2777/20,

www.szukio.pl,.

728 Por. literalne brzmienia art. 57 pkt 2, art. 112 ust. 1, art. 134 ust. 1 pkt 8, art. 281 ust. 2 pkt 2 Pzp.

729 Wniosek ten opiera si¢ na zatozeniu, ze przywotanej informacji nie stanowiloby wskazanie: ,,zamawiajgcy nie stawia
warunkow udzialu w postgpowaniu”, gdyz bytaby to informacja o braku warunkow udziatu.

730 Zob. M. Lubiszewski, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 101 oraz przywotane tam orzecznictwo, Legalis — poglad
autora zachowuje aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym; zob. rowniez wyrok KIO z 6.02.2018 r., KIO 127/18,
www.szukio.pl; wyrok KIO z 5.11.2015 r., KIO 2288/15, Lex; wyrok KIO z 19.07.2013 r., KIO 1623/13, Lex; wyrok
KIO z 17.07.2009 r., KIO/UZP 857/09, Lex. Na gruncie poprzedniego stanu prawnego zob. 1. Skubiszak-Kalinowska,
[w:] Prawo zamowien publicznych, Komentarz aktualizowany, Lex, art. 22 Pzp, pkt 9, Lex.
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zatozyt, ze kazdy podmiot o pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych jest w stanie
faktycznie zrealizowa¢ umowg¢ o wartosci przekraczajacej 130 tys. ztotych. Nie mozna
oczywiscie wykluczy¢ przypadkéw, w ktorych ,,prosta” umowa uzasadniatyby brak
wymagan podmiotowych, lecz sytuacja taka stanowitaby wyjatek.

Zdolno$¢ do wystgpowania w obrocie gospodarczym to wymodg wstepny,
poniewaz nie mozna udziela¢ zamowienia publicznego jednostkom bez podmiotowosci
w sferze prawa cywilnego (zamowienie to umowa majatkowa), cho¢ w praktyce
sporadycznie zdarza si¢ jego naruszenie. Warunek ten ma zatem znaczenie gtownie
prewencyjne. Forma organizacyjna wykonawcy nie ma wigkszego znaczenia
(indywidualna osoba fizyczna, osoba prawna, jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej - art. 7 pkt 30 Pzp), byleby pozostawata w zgodzie z prawem kraju,
na terenie ktorego ma siedzibg. W zakresie statusu prawnego jednostek organizacyjnych
moga by¢ réznice miedzypanstwowe, w szczegolnosci temu, kto dziata (przedsiebiorca)
poza normami prawa przedmiotowego traktowany jest jako bezprawny uczestnik obrotu.
Nie kazda forma organizacyjna zapewnia jednostce nieograniczong zdolno$¢ majatkowa
zwlaszcza do zaciggania zobowigzan we wlasnym imieniu i na wlasng odpowiedzialnos¢.
Dlatego w obrebie niektorych osob prawnych obowigzuja ograniczenia w prowadzeniu
dziatalnosci (np. w odniesieniu do niektorych samorzadowych os6b prawnych), z
wyjatkiem wojewddzkich spotek kapitatowych’!. Inne moga prowadzi¢ dziatalno$é
gospodarcza uboczng, obok podstawowych zdan statutowych. Funkcjonujg tez takie
jednostki, ktére w ogodle nie posiadajg zdolnosci do zaciggania zobowigzan majatkowych
bezposrednio w sowim imieniu, a Swoje uczestnictwo w obrocie czerpig z podmiotowosci
0so0b, ktore je utworzyly (np. wspolnoty mieszkaniowe, spotki cywilne, stowarzyszenia
zwykle). Nie moga wiec skutecznie ubiega¢ si¢ o zamoOwienia publiczne. Szczeg6lny
przypadek stanowi samorzadowy zaklad budzetowy, operujacy na zasadach
komercyjnych wytacznie w kilkunastu wasko ujetych obszarach wedtug art. 15-16 u.f.p.
Jako jednostka wewnetrzna, pozbawiona osobowos$ci prawnej moze dziata¢ w imieniu i
na rachunek gminy (powiatu, wojewodztwa) takze w zakresie zaciggania zobowigzan na
podstawie pelnomocnictwa udzielonego indywidualnie dyrektorowi zaktadu. Wedtug
przepiséw Pzp jednostka majaca status zamawiajacego moze zostaé wykonawcg u innego
zamawiajacego. W kazdym razie o zdolnos$ci ubiegania si¢ o zamowienie publicznie

rozstrzyga ostatecznie ustawa.

31 Por. art. 13 ust. 2 ustawy o samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz. U. 2024, poz. 1907).
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Wymaganie zdolno$ci do wystegpowania w obrocie gospodarczym wigze si¢
z weryfikacja o charakterze dokumentacyjnym’*?. Sa to krajowe rejestry (ewidencje)
prowadzone dla przedsigbiorcéw, natomiast rejestry (ewidencje) zawodowe sa przede
wszystkim rejestrami (ewidencjami) os6b wykonujacych wolne zawody oraz
rzemie$lnikow. W przypadku wykonawcow z siedzibg lub miejscem zamieszkania w
Polsce jest to rejestr przedsigbiorcow KRS oraz Centralna Ewidencja Dziatalno$ci
Gospodarczej’*®. Zamawiajacy czesto odwotuja sie do tych dokumentdw, bowiem
sprawdzaja si¢ w praktyce.

Wymoég dotyczacy uprawnien do prowadzenia dzialalno$ci reglamentowanej
administracyjnie rzutuje na mozno$¢ niezaktoconej realizacji zamowienia
publicznego’®*. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej jest wolne zardéwno na obszarze
panstwa polskiego, jak UE, cho¢ nie zawsze ubieganie si¢ 0o zamoOwienie moze by¢
zalezne od jej wykonywania. Kazdy ma mozno$¢ podejmowania dziatalnosci
profesjonalnej, lecz w formach unormowanych prawem. Tylko wyjatkowo w zakresie: a)
paru dziedzin istotnych dla interesow panstwowych wymagane jest uzyskanie niezbedne;j
koncesji w postacie decyzji wlasciwego ministra lub innego organu panstwa (np. do
ochrony os6b lub mienia, wykonywania przewozéw lotniczych, dystrybucji paliw,
nadawania programow radiowo telewizyjnych), b) kilkudziesieciu dziedzin obarczonych
zagrozeniami i uwarunkowanych istnieje potrzeba uzyskania indywidualnego zezwolenia
administracyjnego wydawanych przez wilasciwe ograny (np. w zakresie dziatalno$ci
transportowej, zagospodarowania odpaddéw, maklerskiej, produkcji lekoéw, a takze c)
licznych przypadkéw dzialalnosci wymagajacej zachowania szczegdlnych wymagan
ustawowych (np. dziatalnosci leczniczej, telekomunikacyjnej, archiwalnej), wymaga si¢
stosownej rejestracji administracyjnej oraz kontroli przestrzegania prawa sprawowanej
przez wlasciwy organ. Ten, kto prowadzi taka dzialalno$¢ regulowang z naruszeniem
przepiséw uwazany jest za przedsiebiorce bezprawnego, dzialajacego w okolicznosciach
zagrozonych odpowiedzialnos$cig karng. Dlatego wedtug art. 114 Pzp zamawiajacy moze

weryfikowac posiadanie przez wykonawce odpowiedniego zezwolenia, licencji, koncesji

732 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 113, pkt 1; podobnie M. Stachowiak, [w:]
W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowiern..., op. cit., art. 113, pkt
1 i nast., Lex; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 113, pkt 2, Legalis.

733 Zob. A. Matusiak, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwier...,
op. cit., art. 113, pkt 2, Legalis; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M.
Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 113, pkt 3, Lex; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 113, pkt 2 i nast., Legalis.

734 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 114, pkt 1 i nast., tak tez M. Stachowiak, [w:]
W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 114, pkt
1, Lex.
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lub wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej, takze wowczas, gdy ich posiadanie jest
niezb¢edne do $wiadczenia okreslonych ustug w kraju pochodzenia wykonawcy.
Sprawdzeniu zamawiajacego moze podlega¢ roéwniez status cztonkowski w okreslonych
organizacjach, jesli pozostaje on niezb¢dny do $§wiadczenia okreslonych ustug w kraju
wykonawcy. Warunek ten ma charakter osobisty, poniewaz nie moze on zostac
wypetiony dzigki udostepnieniu zasobdéw. Zamawiajagcy moze zada¢ wykazania si¢
uprawnieniami  wylgcznie w  zakresie wymaganym przepisami odrebnymi,
skorelowanymi odpowiednio z przedmiotem zamowienia’*>. Jesli tylko niektore aspekty
wykonawcze wymagaja uprawnien, zadanie zamawiajacego dotyczy tych zadan. O ile
orzecznictwo nie nakazuje, zeby zamawiajacy zadat wszystkich pozwolen, dopuszczajac
poprzestanie jedynie na ich wycinku’*®, to zamawiajacy powinien zachowa¢ w tym
wzgledzie daleko posunigta starannos¢. Analizowane obostrzenia rzutujag na realne
spetnienie §wiadczenia przynajmniej w trzech aspektach. Po pierwsze, uwarunkowania
reglamentacyjne niejednokrotnie wiaza si¢ z obowigzkiem dysponowania przez
przedsigbiorce okreslonymi zasobami finansowymi, w tym niepochodzacymi z pozyczek
lub kredytéw, $rodkami technicznymi, prowadzeniem dziatalno$ci przy pomocy
odpowiedniego personelu oraz z przestrzeganiem innych, niekiedy rygorystycznych,
wymagan’?’. W takich wypadkach, w sposob posredni potwierdza si¢ szersza zdolno$é
realizacyjng wykonawcy. Po drugie, kwalifikowane wymagania podmiotowe majg
oczywiste znaczenie dla roszczenia o wykonanie zaméwienia w sytuacjach, w ktorych
wymagana jest szczegdlna wiasciwo$¢ po stronie dluznej. Gdyby okreslong cechg
podmiotowa wykonawcy (uprawnienia) uzna¢ za element konstrukcyjny, to ich brak
prowadzitby do nieistnienia obowigzku wykonania. Nie ulega watpliwosci, ze moze to
dotyczy¢ catosci lub niektorych tylko obowigzkéw pierwotnych (art. 58§3 KC).
Zamawiajacy zobowigzany jest zatem wnikliwie przygotowac i ustali¢ tres¢ zamowienia,
zwlaszcza w zakresie opisu jego przedmiotu. W pismiennictwie zasadniczo wskazuje si¢
na brak reguty ogélnej co do tego czy naruszenie norm okreslajacych obligatoryjne cechy
podmiotowe strony umowy stanowi sprzecznos$¢ z ustawa. Zasadniczo przyjmuje sie, ze

jesli istnialby Scisty zwigzek migdzy dziataniem oraz jako$cig, do ktorej strony sa

735 Tak: H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 114, pkt 2; podobnie: M. Sieradzka, [w:]
M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 114, pkt 2, Legalis; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 114, pkt 1, Lex.

736 Zob. L. Lamejko, Warunek posiadania uprawnier w praktyce orzeczniczej KIO, ,DNPzp” 2024, Nr 1, str. 45 i nast.
wraz z cyt. orzecznictwem.

737 Zob. np. art. 32 i nast. Pr. energ., art. 6 i nast. ustawy z 11.09.2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i
reasekuracyjnej (t.j. Dz. U. 2024, poz. 838).
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zobowigzane a wymaganiami podmiotowymi, to woéwczas wskazang sprzeczno$¢
nalezaloby stwierdza¢’?®. Po trzecie, wymodg dysponowania przyblizanymi
uprawnieniami wplywa¢ moze co najmniej na terminowo$¢ wykonania zaméwienia.
Bytaby ona zagrozona, gdyby przed zawarciem umowy lub w toku realizacji zamowienia
okazato sie, ze wykonawca zobowigzany jest dopiero uzyskiwac niezbedne uprawnienia.

Warunek w postaci dysponowania dostatecznym potencjalem ekonomicznym
gwarantuje nie tylko zdolno$¢ do ponoszenia koniecznych naktadow, lecz takze zdolnos¢
do ponoszenia odpowiedzialnosci z tytutu obcigzen gospodarczych. W szczegdlnosci
braki w wyposazeniu majatkowym wykonawcy ($rodki trwale) i nadmierne zadtuzenie
ostabiaja jego zdolno$¢ realizacyjna. Na przdéd wysuwaja si¢ okreslone zasoby
majatkowe warunkujgce sprawng obstuge zamowien, przede wszystkim w zakresie
spelnienia $wiadczenia pierwotnego 1 ponoszenia ryzyka kontraktowego. Z kolei
zdolnos$¢ finansowa faczy si¢ tradycyjnie z mozliwos$cig sfinansowania kosztow realizacji
swiadczenia, a jej rozmiar odnosi si¢ do wartosci zamowienia. Aktualne jest stanowisko
TSUE, zgodnie zktérym wymagania w tym zakresie powinny by¢ wilasciwe do
wykazania bazy ekonomicznej i finansowej wystarczajacej do wykonania zamdwienia’’.
Potencjal ,,niezbedny” w rozumieniu art. 115 ust. 1 Pzp powinien by¢ wymagany w
stopniu minimalnym; lecz chodzi o wykonanie nalezyte, a nie jakiekolwiek’*’. Zaréwno
dyrektywa, jak i ustawa Pzp nie ograniczaja swobody zamawiajacego odnosnie do doboru

warunkow in concreto’!

. Praktyka obrotu wskazuje, ze dopuszczalnymi sposobami
wykazywania tych zdolno$ci jest udokumentowanie tzw. zdolnosci kredytowej w
odniesieniu do kredytu lub pozyczki celowej na potrzeby kontraktu, obowigzek
utrzymywania w dyspozycji pewnej kwoty przez czas realizacji umowy, jak réwniez
wskaznik minimalnego obrotu w obszarze objetym zamdwieniem, a takze pewne

zadowalajgce inne wskazniki finansowe’#?. Jak wiadomo, zasoby ekonomiczno-

738 Tak co do niewazno$ci, wzglednie innych nastepstw uchybienia normom kompetencyjnym do zawierania danych
umow zob. R. Trzaskowski, Granice swobody..., op. cit., s. 261; M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej,
Warszawa 2017, s. 230; P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 584 1 nast., wedlug
ktoérego wystgpowanie sankcji administracyjnych lub karnych swiadczy¢ moze o braku sankcji niewaznosci.

739 Wyrok TSUE z 13.07.2017 r., C-76/16, pkt 33, 38, ECLI:EU:C:2017:549.

740 Teze te wzmacnia wyrok TSUE z 31.03.2022 r., C-195/21, pkt 50, ECLI:EU:C:2022:239; wyrok TSUE z
26.01.2023, C-403/21, pkt 60, ECLI:EU:C:2023:47.

741 Por. Wyrok TSUE z 7.09.2021 r., C-927/19, pkt 71, 74; ECLLI:EU:C:2021:700; M. Stachowiak, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien..., op. cit., art. 115, pkt 2,
Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 115, pkt 1 i nast.; M. Sieradzka, [w:] Prawo
zamowien..., op. cit., art. 115, pkt 2, Legalis; eadem, Warunki udziatu..., op. cit., s. 50. Interpretacj¢ te potwierdza
réwniez otwarty katalog podmiotowych $rodkéw dowodowych (§8 rozp.sr.dow.).

742 Wyrok TSUE z 13.07.2017 r., C-76/16, pkt 36-38; ECLI:EU:C:2017:549; wyrok TSUE z 7.09.2021 r., C-927/19,
pkt 74, 78; ECLI:EU:C:2021:700; M. Grabarczyk, Problematyka zdolnosci ekonomicznej wykonawcy w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia, ,, DNPZP” 2024, Nr 2, s. 7 i nast.
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finansowe mogg mie¢ znaczenie dla licznych zamowien na roboty budowlane oraz
dostawy z uwagi na ustawowe prawo do odstgpienia przez zamawiajacego od umowy w
razie opOznienia, takze woOwczas, gdy opdznienie zostalo spowodowane brakiem
srodkdw na realizacje¢ (por. art. 635 KC).

Zdolno$¢ techniczna oraz zawodowa laczy si¢ z realnym wykonaniem
zamoOwienia w sposOb bezposredni. Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp zamawiajacy
uprawniony jest okres§li¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0sob
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia, ktére umozliwiag wykonanie
go na odpowiednim poziomie jakosci. Na przéd wysuwaja si¢ tu mozliwosci zwigzane z
odpowiednimi do potrzeb publicznych wtasciwosciami $§wiadczenia. Aspekt techniczny
potencjatu wigze si¢ ze Srodkami natury technicznej i wyposazeniem w postaci maszyn,
urzadzen i narz¢dzi. Natomiast zdolno$¢ zawodowa determinowana jest wyksztalceniem,
kwalifikacjami zawodowymi, doswiadczeniem samego wykonawcy oraz jego personelu,
a szczegblna rola w tym zakresie przypadnie kadrze kierowniczej, organizacji oraz
strukturze przedsicbiorstwa wykonawcy’®. Z perspektywy realnego wykonania
zamoéwienia trzeba zwrdci¢ uwage na az pie¢ kwestii. W praktyce obrotu w pierwszej
kolejnosci liczg si¢ wiedza i do$wiadczenie wykonawcy. Donioste jest nie tylko
posiadanie samego przedsigbiorstwa z zaloga, lecz liczy si¢ takze jakos$¢, z jaka
funkcjonuje. W analizowanym kontek$cie ma charakter ztozony, przy czym na plan
pierwszy wysuwa si¢ to, jak ono funkcjonuje. W ujeciu stownikowym doswiadczenie to
ogot wiadomosci 1 umiejetnosci zdobytych na podstawie praktyki i obserwacji, a nawet
wlasnej empirii’**. Na gruncie zaméwien publicznych aktualne pozostaje stanowisko
SN”%, zgodnie z ktérym posiadanie niezbednej wiedzy i do§wiadczenia oznacza stan
dysponowania przez wykonawce zaréwno osobami zapewniajacymi prawidtowe
wykonanie zamodwienia, jak 1 skladnikami takimi jak Anow-how, tajemnice
przedsigbiorstwa, dokumentacja, goodwill, renoma itp. W efekcie, odroéznia¢ nalezy
wiedz¢ 1 doswiadczenie zwigzane z osobg przedsigbiorcy oraz jego pracownikami od

sktadnikéw niematerialnych przedsigbiorstwa zwigzanych z wiedzg i doswiadczeniem.

743 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 116 pkt 2; odmiennie M. Sieradzka, ktéra — jak si¢
wydaje — ujmuje w obrgbie zdolnosci technicznej elementy wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych oraz
doswiadczenia, zob. M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 116, pkt 3 , Legalis.
Autorka w dawniejszym stanie prawnym uznawata, iz za zdolno$¢ techniczng i zawodowa rozumie si¢ doswiadczenie
poparte odpowiednimi referencjami — zob. M. Sieradzka, Warunki udziatu..., op. cit., s. 57.

744 Zob. ,,do$wiadczenie” — definicja, synonimy, przyktady uzycia, https://sjp.pwn.pl [dostep: 01.06.2024 r.].

745 Postanowienie z 7.10.2008 r., III CZP 87/08, Lex.
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Z kolei w literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze doswiadczenie to zasob umiejetnosci
praktycznych, warunkujacych zdolnos¢ do faktycznego wykonania okreslonych
czynno$ci (niezawodnos¢), ktorego natura wyraza si¢ w umiejetnosciach organizacyjno-
praktycznych, zwtaszcza co do przewidywania zagrozen i ryzyk, ktére nabywa si¢ z

746 W efekcie, jednorazowe

uplywem czasu w trakcie realizacji podobnych obowigzkow
wykonanie czynno$ci w ramach jednej 1 tej samej umowy na ogot nie wystarcza dla
zbudowania zaufania w zakresie wiedzy i do§wiadczenia’’. Po drugie, do$wiadczenie
stuzy realnemu wykonaniu zaméwienia i samo stanowi wynik wczes$niejszych rzetelnych
realizacji zobowigzan gospodarczych. Ratio legis obowigzujacego rozwigzania stanowit
rezultat debaty dotyczacej powotywania si¢ przez czlonkow konsorcjum na
doswiadczenie zdobyte podczas wspolnej realizacji zamowienia. Zauwazalne byty dwa
konkurujace ze soba spojrzenia. Juz sam status wspoOldtuznika $wiadczenia
niepieni¢znego uzasadnial powotywanie si¢ na doswiadczenie wigzace si¢ z catosciag
spetnianego $wiadczenia. Bardziej rygorystyczne podejscie uznawato, ze doswiadczenie
zdobywa si¢ wylacznie dzigki uczestnictwu w realnym spetnianiu zamowionego
$wiadczenia. Stosownie do wyroku TSUE z 04.05.2017 1., C-387/147, wykonawca
nabywa realne do§wiadczenie nie przez sam fakt zostania cztonkiem grupy i bez wzgledu
na wktad, jaki miat w t¢ grupe, lecz poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmnie;j
jednej z czg¢sci zamowienia, do ktorego calo§ciowego wykonania zobowigzana byta ta
grupa wykonawcow’#’. Rozstrzygniecie Trybunatu z 07.09.2021 r. C-927/19 takze
rozwija tezg, ze liczy sie rzeczywisty wklad w dziatalno$¢ realizacyjng grupy
wykonawcow, analogiczng do dziatalno$ci stanowigcej przedmiot zamoOwienia
publicznego, w odniesieniu do ktorego zamierza si¢ udowodni¢ spetnianie warunku

750

udzialu w postgpowaniu’>". De lege lata, obowigzuje drugie rozwiazanie. W przypadku

doswiadczenia zdobytego w ramach wspdtrealizacji wykonawca moze powotywac si¢

746 R. Szostak, Glosa do postanowienia SN z 7.10.2008 r., Il CZP 87/08, ,PZP. Kwartalnik” 2009, Nr 1, pkt VI,
Legalis. Poglad autora zostal przywotany na tle obowigzujacego Pzp przez H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 116, pkt 2; odmiennie M. Stachowiak, [w:] Leksykon zamowien..., op. cit., s. 491.

747 Zob. M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamdwieh..., op. cit., art. 116, pkt 3 oraz przywolane tam
orzecznictwo KIO, Legalis; wyrok SO w Szczecinie z 12.11.2014 r., VIII Ga 327/14, www.szukio.pl; K. Sliwak,
Zasada rownego..., op. cit., s. 193 oraz przywotane tam orzecznictwo KIO. Autorka wskazuje na zasad¢ wynikania
doswiadczenia z powtarzalnych realizacji, co pozwala wykaza¢ ugruntowany charakter zdobytych umiejgtnosci; na
»~powtarzalne umiejetnosci” zwraca uwage M. Stachowiak, [w:] Leksykon zamowien..., op. cit., s. 491. Posrednie
potwierdzenie tej interpretacji odnalez¢ mozna w literalnym brzmieniu § 9 ust. 1 pkt 1 i 2 rozp.$r.dow., ktdre dostarcza
argumentu na rzecz ,,niejednorazowosci” dziatan skutkujacych uzyskaniem do$wiadczenia. Kazdorazowo powinny
jednak przesadzac okolicznosci in concreto.

78 EU:C:2017:338

749 Wyrok TSUE z 4.05.2017 r., C-387/14, pkt 62, 63, EU:C:2017:338.

750 Wyrok TSUE z 7.09.2021 r., C-927/19, pkt 82, ECLI:EU:C:2021:700. Orzeczenie dotyczylo wykazywania
zdolnosci ekonomicznej i finansowej, polegajacej na uzyskaniu okreslonego obrotu w obszarze objetym zamowieniem.
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jedynie na roboty budowlane, ustugi, dostawy, w ktérych wykonaniu bezposrednio
uczestniczyt, a co do ustug i dostaw obejmujacych $wiadczenia powtarzajace si¢ lub
ciggte, w ktorych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyl lub uczestniczy”'. Jak si¢
zdaje, znaczenie przywotanego przepisu jest szersze. Pozwala ono zrekonstruowac naturg
zdobywania doswiadczenia w ogodle i odnosi¢ ja do realizacji indywidualnych.
Szczegbdlowe postaci ,,bezposredniego uczestnictwa” zalezg od okolicznosci konkretne;j
sprawy 2. Niezbedne do$wiadczenie wykonawcy weryfikuje sie na podstawie wykazow
(zestawien) zamoéwien wykonanych w odpowiednich latach, potwierdzonych
ewentualnymi referencjami. Liczace si¢ okresy wykonania musza przypada¢ najdalej na
pie¢ lat przed wszczeciem postepowania w przypadku robot budowlanych oraz na trzy
lata co do wustug lub dostaw. Wymaga si¢ weryfikacji relatywnie aktualnego
doéwiadczenia”?. Po trzecie, potencjal kadrowy stanowi wyrdzniajacy sic element
kluczowy w obrebie zdolno$ci zawodowej wykonawcy. Towarzyszy mu na og6t
zatozenie 0 nowoczesnym sposobie wykonania $wiadczenia wyzszej jakosci. Ustawa
pozwala zweryfikowa¢ podmiotowe zdolnosci realizacyjne pod katem kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia, wyksztalcenia osdéb dedykowanych do
realizacji $wiadczenia, kadry kierowniczej 1 samego wykonawcy. Na dodatek
sprawdzenie moze obejmowac zakres czynnosci, ktore dane osoby beda wykonywac oraz

754

podstawy prawne do dysponowania tymi podmiotami przez wykonawce>*. Udzielenie

przez wykonawce wskazanych informacji juz na tym etapie wymaga zazwyczaj

czynnos$ci planistyczno-przygotowawczych. Nie budzi tez watpliwosci w pismiennictwie

755

1 orzecznictwie > szeroka dopuszczalno$¢ weryfikacji potencjatu osobowego zarowno w

51 Por. §9 ust. 3 rozp.sr.dow. Zob. Uzasadnienie rozporzqdzenia w sprawie rodzajéw podmiotowych Srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentow Ilub oswiadczen, jakich moze Zqdacé zamawiajgcy od wykonawcy, s. 12;
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//526/12338054/12717495/12717496/dokument463742.pdf.

752 Zob. wyrok KIO z 11.07.2022 r., KIO 1622/22, www.szukio.pl; wyrok KIO z 2.07.2019 r., KIO 1082/19,
www.szukio.pl; wyrok z 7.02.2020 r., KIO 130/20, www.szukio.pl.

753 Stosownie do § 9 ust. 4 rozp.ér.dow., okresy piecioletni i trzyletni mogg zostaé przedtuzone celem zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji. Tutaj zasada nalezytego wykonania traci na intensywnosci na rzecz korzysci
ptynacych z wigkszej konkurencji.

754 Zob. unormowanie § 9 ust. 1 pkt 3, pkt 7, pkt 9 rozp.ér.dow. w zakresie dopuszczalnej tresci a) wykazu os6b
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego b) o$wiadczenia na temat wyksztalcenia
i kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub jego kadry kierowniczej c) o$wiadczenia co do wielkosci $redniego
rocznego zatrudnienia u wykonawcy oraz liczebnosci kadry kierownicze;j.

755 Por. W. Hartung i in., Dyrektywa 2014/24/UE ..., op. cit., art. 67, pkt 5, Legalis; A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj,
Komentarz do..., op. cit., art. 67, pkt 5, Lex; E. Wiktorowska, Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu
wyznaczonego do realizacji zamowienia, ,,ZP Doradca” 2017, Nr 5, s. 70, Legalis; takze: K. Sliwak, Zasada rownego...,
op. cit., s. 20, 198; wyrok TSUE z 1.03.2018 r., C-9/17, pkt 37 i nast., ECLI:EU:C:2018:142. Chodzi przy tym o cechy
0s0b, ktorych praca znaczaco oddziatuje na realne spetnienie §wiadczenia zob. wyrok KIO z 27.03.2023 r., KIO 540/23,
Lex; wyrok KIO z 4.02.2022 r., KIO 3579/21, Lex; wyrok KIO z 4.02.2022 r., KIO 3579/21, Lex. W $wietle wyroku
TSUE z 1.03.2018 r., C-9/17, ECLI:EU:C:2018:142 zasadnicze znaczenie zdaje si¢ mie¢ czy funkcja danego wymogu
polega na wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, czy tez stanowi warunek dopuszczenia do postgpowania o
udzielenie zamoéwienia. Jest to rozstrzygane in concreto. W $wietle rozstrzygnig¢ TSUE za kryteria udzielenia
zamOwienia nie moga by¢ uznawane takie, ktore nie maja na celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty
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ramach kwalifikacji podmiotowej, jak i kryteriow oceny ofert (art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp).
W takich przypadkach, warunki w ramach kwalifikacji podmiotowej powinny zostaé
okreslone na poziomie minimalnym, natomiast dodatkowe wymagania, rzutujagce na
jakos$¢ realizacji, powinny by¢ dodatkowo warto$ciowane w ramach kryteriow oceny
ofert. Weryfikacja dokumentacyjna moze odbywac si¢ w ramach ustalania rankingu

ofert”°,

Po piate, zdolno$¢ techniczna odgrywa rol¢ nieco mniejsza, lecz wcigz
niebagatelng. Tutaj potwierdza si¢ dysponowanie przez przysztego dhuznika
instrumentarium w postaci urzadzen i srodkoéw technicznych, zdolnosci produkcyjnych,
narzedzi, wyposazenia zaktadu, wtasciwosci dostarczanych produktow. Ma to znaczenie
w sytuacjach, w ktorych zamawiajacy ktadzie nacisk na odpowiedni sposob wytwarzania
przedmiotu zamoOwienia. Na uwage zastuguje w tym wzgledzie dopuszczalno$é
przeprowadzenia przez zamawiajgcego kontroli w przedsiebiorstwie wykonawcy’>’.
Inaczej niz inne $rodki dowodowe, wykracza to bowiem poza dokumentacyjng forme
weryfikacji zdolnos$ci realizacyjnych. Wiaze si¢ z koniecznoscig rzetelnego sprawdzenia
przez zamawiajgcego istniejgcego stanu rzeczy, tak ze dopiero pozytywny wynik
weryfikacji uzna¢ mozna za miarodajny. Dotyczy to zamodwien, ktoérych przedmiot
obejmuje ustugi lub produkty o ,,zlozonym charakterze”, a takze ustugi lub produkty ,,0
szczegblnym przeznaczeniu”, jesli dodatkowo zachodzi szczegdlnie uzasadniony
przypadek. Jak wida¢, roboty budowlane zostaty wylaczone spod zakresu unormowania.
Kontrola, co jasne, nie ma charakteru wiadczego.

Zgodnie z art. 116 ust. 2 Pzp jesli zaistnieje po stronie wykonawcy ,,sprzeczno$¢
interesdow” negatywnie rzutujaca, nawet potencjalnie, na realizacj¢ zamoéwienia, to
zamawiajacy moze uznac, ze wykonawca nie dysponuje potrzebng zdolnoscig techniczng
1 zawodow3. Funkcja powotanego przepisu polega na przeciwdziataniu zawarciu umowy
z wykonawcg, ktory prawdopodobnie nie zrealizuje zobowigzan prawidlowo’8. Ocena
w tym zakresie jest szczeg6lnie uzasadniona w toku dhuzszych postgpowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak rowniez w razie wiedzy o realizowaniu przez wykonawce

wielu projektéw rownoleglych, a takze w przypadku informacji o odptywie istotnej kadry

(stanowia nieodzowna cechg oferty), a pozostaja tylko zasadniczo zwigzane z ocena zdolnosci oferentow do realizacji
danego zamowienia, por. wyrok TSUE z 1.03.2018 r., C-9/17, pkt 37, ECLI:EU:C:2018:142.

756 K. Sliwak, Zasada réwnego..., op. cit., s. 201.

757 Por. §9 ust. 1 pkt 6 rozp.$r.dow.

758 Zob. M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamdéwiet..., op. cit., art. 116, pkt 4, Legalis; Eadem, Warunki
udziatu..., op. cit., s. 61 i nast.; A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, A. Gawronska-
Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 116, pkt 4, Lex; podobnie M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L.. Jazwinski,
M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., art. 116, pkt 6, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 116, pkt 4 nast..
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od wykonawcy. Wprawdzie wykonawca ponosi w tych przypadkach negatywne
konsekwencje, ale nie jest to sankcja, lecz wyraz doboru kontrahenta budzacego zaufanie
realizacyjne. Sprzeczno$¢ interesOw wywoluje negatywne skutki rowniez w zakresie
kryteriow selekcji dotyczacych zdolno$ci technicznej i zawodowej, poniewaz s3 one
zwigzane ze zdolnoscig do nalezytego wykonania zaméwienia. Unormowanie art. 116

ust. 2 Pzp stosowac¢ zatem nalezy per analogiam.

4. Stopniowanie spelniania warunkow podmiotowych w ramach oceny
wiarygodnosci wykonawcy

Wstepna selekcja wykonawcow jest praktykowana wyjatkowo. Tzw. kwalifikacja
selekcyjna w procedurach negocjacyjnych przetargowych ma charakter wyraznie
eliminacyjny, poniewaz w jej zakonczeniu zamawiajacy dopuszcza do dalszych etapow
tylko wybranych (najlepszych) wykonawcdéw spetniajacych postawione warunki w
sposob najlepszy. Kryteria selekcji budowane sa w oparciu o warunki udzialu w
postepowaniu’’. Ich uksztaltowanie powinno zmierza¢ do wskazania konkretnych
wymogow pozwalajacych na ocen¢ wyzszej niz minimalna zdolno$ci realizacyjnej, stad
zdolnos$ci wyzszego stopnia nabierajg charakteru kwalifikowanego. Wedlug art. 7 pkt 9
Pzp kryteria selekcji to obiektywne i1 niedyskryminacyjne kryteria stosowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia albo w konkursie, w celu
ograniczenia liczby wykonawcow albo uczestnikow konkursu, niepodlegajacych
wykluczeniu i spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu albo w konkursie, ktérych
zamawiajacy zaprosi do zlozenia ofert wstepnych lub ofert, do negocjacji lub dialogu
albo do zlozenia prac konkursowych. Nie muszg one stanowi¢ prostego wyostrzenia
ubiegania si¢ o zamoOwienie. Zamawiajacy uprawniony jest bowiem skorzystaé z
miernikoéw weryfikacyjnych, ktére nie zostaly okreslone jako warunki in concreto’.
Niemniej jednak powinny one ,rodzajowo” odpowiada¢ co najmniej warunkom

blankietowym (ramowym)’®!.

759 Tak: K. Horubski, Warunki ubiegania sie o zamdwienie publiczne w ramach wstepnej kwalifikacji wykonawcow,
»PZP. Kwartalnik” 2015, Nr 3, s. 76; A. Gawronska-Baran zwrdcila uwagg na brak wymogu, zeby kryteria selekcji
byly tozsame rodzajowo z warunkami udziatu, zob. A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 7, pkt 23, Lex.

760 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 7, pkt 10.

761 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwiniski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 7, pkt 10, art. 148, pkt 3, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamoéwien..., op. cit., art.
7, pkt 10; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. W¢jcik, E. Wiktorowska, Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 148, pkt 2, Lex; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 7,
pkt 10, Legalis.
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Prawidlowo okreslone kryteria selekcji rzutujg na realne dotrzymanie zaméwienia
w kilku aspektach. Uznaniem cieszg si¢ obecnie kryteria ukierunkowane na sytuacje
ekonomiczng wykonawcy, zwlaszcza zwigzane ze wskaznikowa oceng przedsigbiorstwa.
Wskazniki te majg charakter konsensualny, ich doboér nie moze utrudnia¢ orientacji w
ocenie rzeczywistej sytuacji ekonomicznej 1 towarzyszacych jej zjawisk

gospodarczych’,

W zamoéwieniach publicznych, z uwagi na zasad¢ réwnego
traktowania, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci muszg dawaé prawidiowy obraz
kwalifikowanej zdolnosci nalezytego wykonania zamoéwienia co do wszystkich
potencjalnych wykonawcow. W praktyce wyzwan dostarczaja zazwyczaj — niestety —
dane o charakterze historycznym. Dodatkowo, nie wszyscy wykonawcy sa obowigzani
sporzadza¢ sprawozdania finansowe w ogole lub sporzadza¢ je na ten sam okres.
Niemniej jednak, na przod wysuwajg si¢ tutaj obszary zwigzane z pltynnoscia finansowa,
zadluzeniem oraz zdolno$cia wykonawcy do obstugi dtugu. Ten pierwszy zazwyczaj
taczy si¢ ze zdolno$cig do terminowego regulowania przez wykonawce zobowigzan
biezagcych 1 moze by¢ mierzony przy wykorzystaniu rozmaitych wskaznikow,
niejednokrotnie w formutach kombinowanych. Jako przyktady podaje si¢ wskaznik
biezacej plynnosci finansowej (zdolno$¢ do terminowego regulowania zobowigzan
krétkoterminowych w oparciu o aktywa biezace), ktorego prawidtowy przedziat okresla
si¢ na 1,2 — 2,0 oraz wskaznik plynnos$ci finansowej przyspieszonej, ilustrujacy pokrycie
krétkoterminowych zobowigzan aktywami o duzej ptynnosci (szybkos$¢ zmiany na srodki

pienigzne), ktérego zadowalajacy wymiar okresla sic na 1,076

. Utrata plynnosci
finansowej jest zazwyczaj jednym z pierwszych symptoméw niewyptacalnosci
wykonawcy. Z kolei ocena zadluzenia przedsigbiorstwa albo wskaznik dochodow
realnych do kosztow splaty zadluzenia, taczg si¢ ze zdolno$cia wykonawcy do obstugi
zadluzenia. Wykorzystuje si¢ tutaj szereg wskaznikow, w tym wskaznik ogolnego
zadluzenia, ktéry ujawnia w jakim stopniu majatek finansowany jest kapitatami obcymi.
Wskazniki te powinny ksztaltowaé si¢ na poziomie nie gorszym niz 0,5, chociaz
wyjatkowo akceptowane sg poziomy 0,57-0,67. Natomiast zdolno$¢ przedsigbiorstwa do
obslugi dlugu dostarcza danych do oceny zdolnosci do terminowego regulowania

zobowigzan odsetkowych i sptat rat kredytow oraz pozyczek. Ocena w tym wzgledzie

moze by¢ dokonywana statycznie i dynamicznie, co pozwala uzyska¢ relatywnie peten

762 Por. M. Sierpinska, T. Jachna, Ocena przedsiebiorstwa wedtug standardoéw swiatowych, Warszawa 2023, s. 145.
763 Ibidem, s. 146 i nast.
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obraz sytuacji’®*. Jak wykazano powyzej, realne wykonanie zaméwienia skupia w sobie
wymog prawidtowego spelniania oraz speinienia §wiadczenia nalezytego, jak roéwniez
ponoszenie ryzyk kontraktowych, co prowadzi¢ moze do strat finansowych. Analiza
wskaznikowa sprzyja realizacji zamowien zwlaszcza w mniej stabilnym otoczeniu
gospodarczym. Poza tym, kryteria selekcji dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych oraz doswiadczenia moga pocigga¢ za sobg podwyzszone obowigzki w
zakresie wykonania zamowienia in natura. Przede wszystkim, kwalifikowane
wymagania rzutuja na wzorzec staranno$ci. Moze bowiem chodzi¢ o profesjonaliste
doswiadczonego w sposéb wybitny. Ponadto, wedtug art. 118 ust. 1 Pzp, w zakresie robot
budowlanych oraz ustug, wykonawca jest zobowigzany realizowaé prace w ich zakresie
przy zaangazowaniu osoby udostepniajacej zasoby w takim wymiarze, w jakim jej
zdolno$ci sa wymagane do zrealizowania tych robot budowlanych lub ustug. Tym
samym, udziat realizacyjny tych podmiotow staje si¢ elementem roszczenia pierwotnego.
Obowigzek dochowania przez dtuznika staranno$ci wyznaczany jest zatem przez wzorzec
wynikajacy ze szczegoOlnych wiasciwosci podmiotowych osoby innej niz on sam. Po
trzecie, kryteria selekcji wywieraja wplyw na stabilno$¢ roszczenia pierwotnego poprzez

ograniczenie dopuszczalnosci zmian umowy w zakresie nimi objetym (art. 454 1 art. 455

Pzp).

5. Formy wzmocnienia potencjalu realizacyjnego wykonawcy

Wykonawstwo wspolne (wspdtwykonawstwo), zmierzajace do polaczenia
potencjalow kilku dluznikéw-wykonawcoOw nie stanowi konstrukcji nowej w prawie
polskim. Juz w §wietle §18 ust. 1 pkt 8 rozp. RM 1937 przy wigkszej liczbie dostawcow
lub przedsiebiorcow, majacych wspolnie wykona¢ zamowienie, zamawiajacy
obowigzany byt poda¢ w wezwaniu do sktadania ofert wskazéwki co do wzajemnego
stosunku dluznikéw co do realizacji dostawy lub roboty, zwlaszcza w zakresie
odpowiedzialnosci. Wspdlna oferta powinna zawiera¢ o$wiadczenie oferentow, ze ich
zobowigzania, tak co do oferty, jak i wykonania umowy, sa solidarne. Obecnie
dopuszczalno$¢ wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia stanowi zasadg¢ (art.

58 ust. 1 Pzp)’%. W praktyce obrotu, a takze w piSmiennictwie przyjelo si¢ okreslaé te

764 Ibidem, s. 166 i nast.

765 K. Sliwak, Zasada réwnego ..., op. cit., s. 222; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw w prawie zaméwieri
publicznych, Warszawa 2020, s. 276 wraz z cyt. tam literaturg; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 58, pkt 1 i nast., Legalis.
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forme kooperacji mianem ,,konsorcjum” (z tac. cons — wspol, sors— udzial, wspoélnota
losu, wspotudziat)’®, chociaz zawarcie konkretnie tej umowy nie jest wymagane.
Zamawiajacy nie moze narzucac jakiejkolwiek formy prawnej wspotwykonawstwa w
warunkach zamoéwienia (postepowania), lecz wymog taki moze pojawié si¢ na etapie
realizacji "%’. W szczegdlnoéci, jesli prawo wymaga, aby przedmiot zamdwienia
wykonywaty jedynie spotki kapitatlowe, to dopuszczalne byloby natozenie przez
zamawiajacego na wspotwykonawcoOw obowigzku powotania takowej po udzieleniu
zamoOwienia najpdzniej przed przystapieniem do realizacji. W praktyce, motywy
wspodlnego ubiegania si¢ 0 zamowienia sg rdzne. Zazwyczaj wigzg si¢ z wolg spetnienia
wymagan minimalnych dzieki zdolno$ci kumulatywnej’®®, niekiedy z poprawianiem
szans w aspekcie zdolnoéci kwalifikowanej’®, wzglednie; optymalizacja korzysci
ptynacych zsynergii realizacyjnej, rzadziej z redukcja ryzyka zaangazowania
poszczegolnych podmiotow w rozliczne przedsigwzigcia gospodarcze. Do wskazanych
wykonawcow przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio,
natomiast zamawiajgcy moze narzuci¢ im odmienne wymagania zwigzane z realizacjg
zamowienia, jesli tylko jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i proporcjonalne do
jego przedmiotu. (art. 58 ust. 41 5 Pzp).

Elementem wydatnie chronigcym realne wykonanie zamdwienia w przypadku
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia jest ich
odpowiedzialno$¢ solidarna (art. 445 ust. 1 Pzp). Stanowita ona przedmiot licznych
wypowiedzi doktryny’’’, totez z perspektywy tematu opracowania warto jedynie doda¢,
ze wykonawca odpowiada za niedochowanie podwyzszonego miernika starannosci, gdy
ten ostatni ostatecznie zostat obostrzony wskutek ponadprzecigtnych kwalifikacji innego

wspotdluznika.  Niemozliwo$§¢  dotrzymania przez pozostalych uczestnikow

766 Zob. M. Sieradzka, Warunki udzialu..., op. cit., s. 45; K. Sliwak, Zasada réwnego..., op. cit., s. 223; M. Czerwinski,
Grupa wykonawcow..., op. cit., s. 158 i nast.

767 Wyrok TSUE z 23.01.2003 r., C-57/01, pkt 60-63, ECLI:EU:C:2003:47; zob. E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-
Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 58, pkt 3, Lex.

768 Zob. R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 108; M. Czerwinski, Grupa..., op. cit., s. 251, ktéry wskazuje
na laczenie potencjalow matych i $rednich przedsigbiorstw; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 58, pkt 2, Legalis; J. Wiak, Spefnienie warunkow udziatu w postgpowaniu przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, ,,FK” 2012, Nr 6, s. 5. Na podobny watek wskazuje
uzasadnienie wyroku SN z 6.07.2018 r., II CSK 562/17, Legalis; A. Piwowarczyk, Ograniczenia udziatu
mikroprzedsigbiorcow, malych i srednich przedsigbiorcow na rynku zamoéwien publicznych, Warszawa 2022, rozdziat
11.2, Legalis.

7% Moze ona rodzi¢ watpliwosci z perspektywy zachowania regut konkurencji zob. M. Czerwiniski, Grupa
wykonawcow..., op. cit., s. 251, 294-302 oraz przywolana tam literatura i orzecznictwo; M. Sieradzka, [w:] M.
Sieradzka (red.), Prawo..., op. cit., art. 58, pkt 10, 12—14 wraz z cyt. orzecznictwem i literatura, Legalis.

770 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 110; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw..., op. cit., s. 545 i nast.; B.
Zigba, Istota zasady solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow za wykonanie umowy w zamowieniach publicznych,
DNPZP 2023, Nr 4, s. 19 i nast.
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podwyzszonego poziomu moze mie¢ wplyw jedynie na roszczenia regresowe migdzy
nimi (art. 376 §1 KC).

Zasada realnego wykonania zamdwienia znajduje wyraz zar6wno w ogdlnym celu
tzw. sumowania zasobow, jak 1 w odstgpstwach od tego celu. Punktem wyjscia niech
bedzie stanowisko SN z wyroku z 6.07.2018 r., II CSK 562/17 77!, zgodnie z ktérym
dopuszczalno$¢ wspolnego ubiegania si¢ 0 zamowienie nie moze zagraza¢ interesom
zamawiajacego 1 osiggnieciu celu, do ktérego zmierzal w postepowaniu o udzielenie
zamowienia’’2. Nie mniej wazng role odgrywaja wymagania szeroko rozumianej
uczciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci taczace sie¢ z wykluczeniem z postepowania
wskutek zawinionego, powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz
kwalifikowanego naruszenia umowy o zamdwienie publiczne lub umowy koncesji (art.
109 ust. 1 pkt 51 7 Pzp). Unormowania w tym przedmiocie s rygorystyczne, ex lege
nastepuje bowiem zerwanie wi¢zi zaufania co do calego konsorcjum, nawet jesli
przestanki wykluczenia spetnity si¢ wytacznie wobec jednego uczestnika. Niezaleznie od
tego, w sytuacjach uzasadnionych charakterem zamdwienia, przy zachowaniu wymagan
proporcjonalno$ci, zamawiajacy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony,
sposob spetniania przez konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 117 ust. 1
Pzp). Pojecie ,,charakter zamowienia” laczy¢ nalezy z zaspokojeniem funkcjonalnego
(utylitarnego) ~ wymiaru  interesu  zamawiajacego-wierzyciela.  Koniecznos$¢
uwzglednienia zasady proporcjonalno$ci wynika wprost z art. 16 pkt 3 Pzp i powinna by¢
rozumiana zgodnie z tym przepisem. Natomiast przez sposob obiektywnie uzasadniony
rozumie si¢ ocen¢ z zastosowaniem kryteriéw zobiektywizowanych. Donioste w tym
wzgledzie jest tzw. sumowanie zasobow kilku wykonawcéw, przy czym o
dopuszczalno$ci przesadza si¢ in concreto. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o
udzielenie zamoOwienia musza osiagnaé stan, w ktorym zdolno$¢ do nalezytego
wykonania zamdwienia odpowiadataby potencjalowi indywidualnego podmiotu’”. W
praktyce, w zalezno$ci od tego, czy sumowanie zasobéw moze negatywnie wptywac na
zdolno$¢ do prawidtowego spetnienia $wiadczenia, wyodrebnia si¢ trzy kategorie
zasobow: addytywne (podlegajace sumowaniu), nieaddytywne (niepodlegajace taczeniu)

oraz mieszane, ktorych sumowanie zalezy od okolicznosci indywidualnego zaméwienia.

771 Wyrok SN z 6.07.2018 r., Il CSK 562/17, Legalis.

772 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 6.07.2018 r., Il CSK 562/17, Legalis.

773 J. Wiak, Spetnienie..., op. cit., s. 15 i nast.; R. Szostak, Ksztattowanie warunkéw zaméwienia po zmianach w prawie
zamowien publicznych, cz. 1, ,,FK” 2016, nr 10, cz. 1, s. 56; tenze, Podwykonawstwo i jego znaczenie prawne
w zamowieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2013, Nr 1, s. 17.
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Ogoblng reguly jest dopuszczalno$¢ sumowania potencjalow’’#. Dotyczy to zwlaszcza
urzadzen technicznych oraz narzedzi’”’, érodkéw finansowych, obrotow, zdolno$ci
kredytowej, przychodéw, odpowiedzialnosci cywilnej’’®. Natomiast zasobami
niepodlegajgcymi tgczeniu sg zdolnoéé do wystgpowania w obrocie gospodarczym’”’,
posiadanie uprawnien do wykonywania okreslonej dzialalnosci gospodarczej lub
zawodowej’’®, wskazniki dotyczace ptynnoéci finansowej’”’, jak réowniez systemy
zarzadzania tancuchem dostaw i §ledzenia tancucha dostaw, a takze srodki organizacyjno-
techniczne wykonawcy w celu zapewnienia jakosci §wiadczen’®C. Trzecia kategoria taczy
si¢ najczesciej z wymaganiami w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych oraz
doéwiadczenia wykonawcy 8!,

Dla realnego wykonania umowy donioste sg ustawowe wymagania w zakresie
spetnienia $wiadczenia przez wspotwykonawce dysponujacego niezbednym potencjatem.
Wedlug art. 117 ust. 2 Pzp, wspdétwykonawcy moga skutecznie oprze¢ si¢ na
uprawnieniach do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej jednego z nich,
jesli to ten podmiot zrealizuje przedmiot zamoéwienia, do ktorego sg niezbedne. Ponadto,
zgodnie z art. 117 ust. 3 Pzp w zakresie warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, mozliwe jest poleganie na zdolno$ciach
innych podmiotdw, jesli podmioty te wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych zdolnosci sa wymagane. W opisanych sytuacjach mamy do czynienia z
ustawowym obowigzkiem osobistego spetnienia odpowiedniego zakresu $wiadczenia.
Jest to formuta specyficzna, albowiem z reguly nie dotyczy wykonania calego

swiadczenia, lecz tylko niektorych jego elementow. Osobisty sposob wykonania staje si¢

774 Zob. M. Sieradzka, Warunki udziatu..., op. cit., s. 47; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M.
Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 117, pkt 2 oraz przywotane tam orzecznictwo,
Lex; A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W¢jcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 117, pkt 1, Lex; I. Skubiszak-Kalinowska, Konsorcjum w nowym Prawie zamowien
publicznych, ,,ZP Doradca” 2021, Nr 3, s. 35; K. Horubski, T. Kocowski, Spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o zamowienie, ,,PZP. Kwartalnik” 2014, Nr 1, s. 2.

775 Por. J. Wiak, Spetnienie warunkéw..., op. cit., s. 15 i nast.; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw..., op. cit., s. 487,
H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 117, pkt 5 i nast.

776 Por. M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw..., op. cit., s. 452, 458 i nast.; K. Horubski, T. Kocowski, Spefnianie
warunkow..., op. cit., s. 10; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 117, pkt 5 i nast.

777 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwiei..., op. cit., art. 117, pkt 3 i nast.

778 Zob. J. Wiak, Spefnienie warunkoéw..., op. cit., s. 12, 19; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwier..., op. cit.,
art. 117, pkt 3 i nast.; podobne stanowisko zdaja si¢ zajmowaé K. Horubski, T. Kocowski, Spetnianie warunkow..., op.
cit., s. 2-4; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw..., op. cit., s. 425 i nast.

7 J. Wiak, Spetnienie warunkéw..., op. cit., s. 16; K. Horubski, T. Kocowski, Spefnianie warunkéw..., op. cit., s. 10,
ktérzy przywotuja stanowisko M. Stachowiak; M. Czerwinski, Grupa wykonawcow ..., op. cit., s. 452 1 nast., ktory
wskazuje dodatkowo na plynno$¢ finansowa, ptynnos¢ gotowkowa, wskazniki — rotacji $rodkéw pienieznych,
zadtuzenia kapitalu wlasnego, zadluzenia ogdlnego, zadtuzenia krotkoterminowego.

780 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwiei..., op. cit., art. 117, pkt 6.

81 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 108; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw..., op. cit., s. 436; H. Nowak, M.
Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 117, pkt 5 i nast.
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konstytutywng cecha swiadczenia, z ktérej zamawiajagcemu nie wolno zrezygnowac (por.
rozdz. II.1 opracowania). Posluzenie si¢ przez prawodawce w tych przypadkach
sformutowaniami ,,zrealizuje” oraz ,,wykonaja” prowadzi do wniosku, ze odpowiednie
elementy  $wiadczenia ~musza stanowi¢ ,wytwor”  zindywidualizowanego

wspotwykonawcy 782

Liczy si¢ bezposrednie uczestnictwo w realnym wypeltnieniu
odpowiedniej czesci powinnosci dtuznych przy pomocy zasobdéw, w tym kooperantow
tego podmiotu. W szczegdlnosci niewystarczajace jest uczestnictwo fasadowe, potaczone
z ograniczeniem si¢ do ,firmowania” lub asysty przy czynnos$ciach realizacyjnych
(odbiorczych). Wymog ten staje si¢ trescig zobowigzania objgtego realnym wykonaniem
zamowienia’®, wzmocnionych publicznoprawnym obowigzkiem dochodzenia roszczen,
jak i solidarng odpowiedzialno$cia pozostalych wykonawcow’®*. Wiasnie z tego powodu,
wobec tego wspotwykonawcy aktualizuje si¢ obowiazek wspotdzialania zamawiajacego.
Z perspektywy wykonania zamowienia in natura mankamentem jest brak obowigzku
sprawowania nadzoru przez zamawiajacego nad tym elementem §wiadczenia, a takze
brak obligu powigzania z nim kar umownych lub innych sankcji. Zamawiajacy powinien
jednak wprowadzi¢ odpowiednie postanowienia na zasadzie ogo6lnej swobody umow oraz
reguly efektywno$ci zamowien. Ponadto, liczy si¢ takze to, ze wiarygodno$¢ realizacyjna
wykonawcow podlega dodatkowemu sprawdzeniu. Sg oni zobowigzani przedstawic
zamawiajacemu — odpowiednio przy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub wraz z oferta — oSwiadczenie, z ktérego wynika jakie roboty budowlane, dostawy lub
ustugi spetnig poszczegolni wspotdhuznicy (art. 117 ust. 4 Pzp). Pociaga to za soba pewne
czynno$ci planistyczno-koordynacyjne na dos$¢ wczesnym etapie, a zamawiajacy

dysponuje narzedziem do merytorycznej oceny potencjatu danej grupy’®>. Oswiadczenie

782 Sformutowanie ,,wytwoOr” oparte zostalo o pojecie wytworu K. Twardowskiego, wedhug ktorego wytworem
czynnosci jest to, co wskutek jakiej$ czynnosci, czyli przez t¢ czynnos¢ powstaje, por. K. Twardowski, O czynnosciach
i wytworach: kilka uwag z pogranicza psychologii, gramatyki i logiki, Lwow 1911, s. 6 i nast.; P. Brykczynski,
Kazimierza Twardowskiego koncepcja wytworow czynnosci, ,,FN” 2005, Nr 2 s. 17 i nast.; J. Wolenski, Twardowski o
czynnosciach i wytworach, [w]: J. Jadacki (red.), Rozum i wola. Kazimierz Twardowski i jego wplyw na ksztalt kultury
polskiej XX wieku, Lublin 2021 (s. 203-235); podobnie, z odwotaniem si¢ do mysli K. Twardowskiego wytwor ujmuje:
T. Pszczotowski, Zasady sprawnego dziatania, Warszawa 1982, s. 188 i nast. Co do materialnych sladow ustugi zob.
rozwazania poczynione w rozdziale V.4 niniejszego opracowania.

783 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwieh..., op. cit., s. 450; podobnie, jak si¢ zdaje, A. Gawronska-
Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 117,
pkt 5, Lex; na tle tego przepisu watpliwosci w zakresie solidarnej odpowiedzialnosci podnidst réwniez M. Czerwinski,
Grupa wykonawcow..., op. cit., s. 418. Wydaje si¢ jednak, ze tym wypadku wystepuje dopuszczalny przypadek
odpowiedzialnosci solidarnej bez solidarnosci dtugu.

784 Zob. wyrok KIO z 7.07.2022 r., KIO 1602/22, Lex; wyrok KIO z 13.12.2021 r., KIO 3499/21, Lex; wyrok KIO
7 13.12.2021 r., KIO 3499/21, Legalis; na obowiazek wskazuja H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op.
cit., art. 117, pkt 6; M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak,
Prawo zamowien publicznych..., op. cit., art. 117, pkt 3, Lex.

785 O$wiadczenie moze by¢ uznane za podmiotowy $rodek dowodowy, M. Sieradzka, [w:] eadem (red.), Prawo..., op.
cit., art. 117, pkt 6, Legalis; I. Skubiszak-Kalinowska, Konsorcjum w..., op. cit., s. 35; A. Gawronska-Baran, [w:]
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowiern..., op. cit., art. 117, pkt 6, Lex,
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potwierdza i konkretyzuje intencje skoordynowanego spetniania $wiadczenia. Jego tresé
w nie kazdym przypadku musi by¢ szczegétowa. W postepowaniach etapowych
wykonawcy moga mie¢ jedynie ogdlny zarys wykonywania zamowienia. Obowigzek
przedlozenia tego o$wiadczenia jest niezalezny od uprawnienia zamawiajacego do
zazadania od wykonawcoéw, przed zawarciem kontraktu finalnego, kopii umowy
regulujacej ich wspotprace (art. 59 Pzp). Niewatpliwie jednak, oswiadczenie oraz kopia
umowy o wspoélprace powinny mie¢ forme pisemng i pozostawac ze sobg spojne.
Wielo$¢ dhuznikow uprawnia zamawiajacego do wprowadzenia rozwigzan
szczegllnych zwigzanych z procesem realizacji zaméwienia. Zgodnie z art. 58 ust. 4 Pzp
zamawiajacy uprawniony jest okresli¢ wymagania zwigzane ze spelnianiem zamowienia
w inny sposob niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcéw, jesli odmiennosci sg
uzasadnione charakterem zamodwienia oraz proporcjonalne. Jezeli zamawiajacy nie
wprowadzi z géory wymagan, to nie jest uprawniony ingerowa¢ w tok wypetniania umowy
przez wspotwykonawcow. Moga oni wowczas swobodnie rozdzieli¢ zadania, stosownie
do tego, jak postrzegaja wtasne interesy i wynik ekonomiczny, do ktérego daza’®®. Zakres
dopuszczalnej ingerencji zakreslaja w szczeg6lnosci zasada proporcjonalno$ci, a takze
wzglad na uzasadnione interesy wierzyciela’®’. Trybunal opowiedzial si¢ przeciwko
natozeniu na pelnomocnika wspétwykonawcow obowigzku wykonania zamdwienia
,,W przewazajacym zakresie”’®®. Z kolei ze stanowiska SN wynika ogdlniejsza, trafna
konkluzja, zgodnie z ktérg stosunek, w jakim pozostaja wspdtwykonawcy istotnie
angazuje interesy zamawiajacego, ktoremu przez wykonywanie umowy musi by¢
zagwarantowana pewnosc¢, ze ma do czynienia z jednym o$rodkiem decyzyjnym i nie jest
wiktany w konflikty miedzy konsorcjantami. Uzasadnia to w szczegdlnosci
niedopuszczalno$¢ odwolania pelnomocnictwa udzielonego liderowi konsorcjum, jezeli

89 Wedtug orzecznictwa KIO chodzi o kwestie

wykonawca zrzekt si¢ tego uprawnienia
takie, jak uprawnienie do sktadania oraz przyjmowania oswiadczen woli lub wiedzy,

dokonywanie zmian umowy czy wykonywania obowigzkow w razie problemow

ktora przywotuje stanowisko UZP; wyrok KIO z 18.01.2022 r., KIO 3795/21, Lex; wyrok KIO z 7.07.2022 r., KIO
1602/22, Lex; odmiennie M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 117, pkt 4, Lex.

786 Wyrok SN z 7.06.2019 r., I CSK 276/18, OSNC 2020, nr 5, poz. 42.

787 Tak: m.in. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 58, pkt 7, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik,
E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 58, pkt 7, Lex; M. Czerwinski, Status wspotwykonawcy zamowienia
publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2023, Nr 3, s. 50 i nast.

788 Wyrok TSUE z 28.04.2022 r., C-642/20, pkt 44, ECLI:EU:C:2022:308.

78 Wyrok SN z 6.07.2018 r., II CSK 562/17, Legalis; krytyke tego zapatrywania wyrazil M. Czerwinski, Status
wspotwykonawcy..., op. cit., s. 53.
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finansowych lidera konsorcjum’*°

. Ustalenia te wskazuja gldwnie na kwestie zwigzane
ze zorganizowaniem procesu wspotdziatania stron w wykonywaniu zamodwienia,
ustalenie zasad komunikacji, przedstawicielstwa przy skladaniu i otrzymywaniu
oswiadczen woli 1 wiedzy. Elementy te stang si¢ pierwotnymi obowigzkami
wykonawcow. O konkretnych rozwigzaniach szczegdlnych przesadzaja naturalnie
okolicznosci danego przypadku i uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

Obowigzek osobistego spelienia zamowionego $wiadczenia stanowi
w zamowieniach publicznych rozwigzanie szczegdlne, lecz nie moze ono funkcjonowaé
zbyt szeroko. Stosownie do art. 60 Pzp”®!, zamawiajacy moze przewidzie¢ obowigzek
osobistego wykonania przez poszczegolnych wspotwykonawcow (wykonawce)
kluczowych zadan w zamowieniach na roboty budowlane lub ustugi, a w zamowieniach
na dostawy - prac zwigzanych z rozmieszczeniem 1 instalacja. Prawo zaméwien
publicznych zaweza kodeksowa swobode w tym zakresie’®?, zastrzeZenie osobistego
wykonania wyklucza podwykonawstwo’®?. Co do zasady na zamawiajacym nie cigzy
konieczno$¢ zastrzegania obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan, ale
czynigc to, powinien przestrzegaé art. 60 Pzp’®*. Przywolane zastrzezenie liczy sig
zwlaszcza w umowach na roboty budowlane, zlecenia oraz umowach realizowanych na
warunkach zlecenia, odwracajac w tych ostatnich regute ogdlng z art. 738§1 KC. Nie
rzutuje ono na ustawowe zrodta §wiadczenia osobistego. Problematyczna jest kwestia
wlasciwosci  $wiadczenia jako zZrodla obowigzku osobistego wykonania. W
pismiennictwie dopuszcza si¢ zniesienie przez strony obowigzku osobistego spetnienia

$wiadczenia, ktore ze swych typowych wiasciwosci byloby osobiste”

. Wzwigzku z tym,
zamawiajacy nawet w przypadkach uzasadnianych wlasciwoscig zobowigzania, jest
obowigzany uwzglednia¢ dyrektywy ustawowe z art. 60 1 ograniczy¢ zasi¢g powinnosci
osobistego wykonania do sytuacji uzasadnionych interesem, w szczegdlnos$ci, jakoscia

swiadczenia. W $wietle orzecznictwa unijnego, pojecie ,kluczowe zadania”

790 Wyrok KIO z 21.02.2023 r., KIO 317/23, Lex; wyrok KIO z 13.02.2024 r., KIO 208/24, Lex.

1 Tozsama regulacje zawiera art. 121 Pzp, ktorego dyspozycja dotyczy indywidualnego wykonawcy. Stad tez uwagi
poczynione w tym podrozdziale opracowania znajduja zastosowanie do obowiazku osobistego wykonania kluczowych
zadan przez wykonawceg-dtuznika.

72 Zob. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 60, pkt 2, Lex; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo w prawie zaméwien publicznych,
Warszawa 2019, s. 137; P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien ..., op. cit., art. 462, pkt 2, Legalis.

793 Tak R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 95; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit., s. 134 i nast.; M.
Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien ..., op.
cit., art. 60, pkt 2, Lex.

794 Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 60, pkt 2.

75 Co do dyspozytywnego charakteru art. 356 KC zob. I. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 356, pkt III.1., Legalis; R. Szostak, Podwykonawstwo ..., op. cit., s. 4; M.
Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit., s. 130 i nast.
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interpretowaé nalezy, przyjmujac podejicie jakosciowe, nie ilosciowe’®. Natomiast
zgodnie z literalnym brzmieniem art. 60 kluczowe zadanie moze wystapi¢ w obregbie
swiadczenia gtdwnego lub ubocznego. Moze realizowac¢ cel bezposredni, ktéry stanowi
zrealizowanie jednostkowego obowigzku pierwotnego, ktory sam jest z kolei celem
posrednim, prowadzacym — zazwyczaj wraz z realizacja pozostatych obowigzkow — do
realnego wykonania catego zamowienia. Zastrzegajac obowigzek osobistego wykonania,
zamawiajacy powinien odnies¢ si¢ do tego, co w realizacji danych zadan w obrgbie robot
budowlanych, ustug oraz dostaw stanowi element o szczeg6lnej wadze i1 znaczeniu dla
zaspokojenia jego interesu’”’. Elementy $wiadczenia majg by¢ “wytworem” dtuznika lub
maja od niego pochodzi¢, lecz nie jest konieczne osobiste wreczenie, przekazanie czy

798 Osobiste wykonanie kluczowego zadania stanowi

przestanie przez tego wykonawce
wymog w relacji prawnej z zamawiajacym, totez nie zakazuje ,technicznego”
wytwarzania przez wspotwykonawce bez udzialu podmiotow trzecich, w tym
kooperantéw przyczyniajacych si¢ do powstania $wiadczenia. Analizowany wymog staje
si¢ elementem roszczenia pierwotnego, objetego publicznoprawnym obowigzkiem
dochodzenia roszczen, a takze zakazem wprowadzania zmian istotnych do umowy
finalnej. Krytycznie oceni¢ nalezy jednak brak nakazow ustawowych w zakresie
obostrzenia wymagania sankcjami. W efekcie, zamawiajacy z wlasnej inicjatywny

powinien zastrzec obowigzki kontrolne, wprowadzi¢ racjonalne kary umowne oraz inne

sankcje.

Zamawiajacy ma obowigzek odmowic przyjecia §wiadczenia spelnianego bez
udziatu wykonawcy osobistego. Zgodnie z art. 7:106 ust. 1 PECL oraz art. I1I. —2:107 ust.

1 DCFR wierzyciel nie moze odmowi¢ przyjecia §wiadczenia spelnianego przez osobe

79 Wyrok TSUE z 28.04.2022 r., pkt 42 i nast., C-642/20, ECLI:EU:C:2022:308. Literatura wskazuje na konieczno$¢
dokonania opisu przedmiotowego takiej czgsci zamowienia, wykluczajac np. odniesienia procentowe — zob.
W. Hartung i in., Dyrektywa 2014/24/UE..., op. cit., art. 63, pkt 14, Legalis; R. Vornicu, [w:] R. Caranta, A. Sanchez-
Graells (red.), European Public Procurement. Commentary on Directive 2014/24/EU, Edward Elgar Publishing 2021
s. 683. Na tle art. 60 Pzp wyklucza si¢ w zasadzie mozliwo§¢ powolania si¢ na stosunek danego zadania do ,,skali” lub
»warto§ci” zamowienia — M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 60, pkt 2, Lex.

77 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 94; M. Sieradzka, [w:] eadem (red.), Prawo zamdwie..., op. cit., art. 60,
pkt 3, Legalis, M. Czerwinski, Status wspotwykonawcy ..., op. cit., s. 51, ktoéry wyraza poglad o ocenie ,,kluczowosci”
w aspekcie krytycznej wagi, jako$ci wykonania zamdOwienia lub istotnej warto$ci zadania; E. Wiktorowska, [w:]
A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 60, pkt 5, Lex,
ktéra za kluczowa uznaje cz¢$¢ o decydujacym znaczeniu dla realizacji zamowienia.

98 Zob. R. Szostak, Podwykonawstwo i jego znaczenie prawne w zaméwieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2013,
Nr 1, s. 4; tenze, Umowy o ..., op. cit., s. 90 wraz z cytowanaq literatura; J. Dabrowa, [w:] Z. Radwanski, System prawa...,
op. cit., s. 730 i nast.; A. Olejniczak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz..., op. cit., art. 356., pkt 1, Lex; T. Wisniewski,
[w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania. Cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 2018, art. 356,
pkt 8, Lex; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit., s. 128. Sformulowanie ,,wytwor” pochodzi w tym
fragmencie za rozumieniem wytworu przedstawionym przez K. Twardowskiego, O czynnosciach ..., op. cit., s. 6 i nast.

- 208 -



trzecig, gdy dziata ono za zgoda diluznika, albo osoba trzecia ma interes prawny w
spetieniu $wiadczenia za dtuznika, a dtuznik §wiadczenia nie spetnit lub jest oczywiste,
ze nie spelni §wiadczenia w oznaczonym terminie. W prawie zamédwien publicznych
sytuacja prawna w razie dotrzymania tej powinnosci nie budzi zadnych kontrowersji:
wierzyciel obowigzany jest Swiadczenie przyjac, jesli wypetnienie jest prawidtlowe. Punkt
wyjscia stanowi sytuacja, w ktorej wierzyciel ma obowigzek przyja¢ swiadczenie, co
dotyczy w szczegolnosci przypadkow, w ktorych z upowaznienia (zgody) dluznika dziata
ze skutkiem dla niego osoba, przy pomocy ktérej zobowigzanie realizuje lub ktorym
realizacj¢ powierza (art. 474 KC). W praktyce, nawet jesli cze$¢ zamdwienia realizowana
jest przez wspotwykonawce, podwykonawce, to tzw. wykonawca lub wspotwykonawca
wiodacy (lider konsorcjum) przeprowadzajg odbiory z zamawiajgcym. Natomiast w razie
naruszenia wymogu $wiadczenia osobistego rysuje si¢ kilka scenariuszy . Jeden z nich
polega na tym, ze wierzyciel, mimo braku obowigzku, ma uprawnienie do przyjecia
swiadczenia (np. gdy osoba trzecia dzialajaca bez upowaznienia dtuznika oraz w swoim
wlasnym imieniu ofiaruje $wiadczenie). Wreszcie, 1 to jest najistotniejsza sytuacja z
perspektywy wykonania zamdwienia in natura, wierzyciel moze by¢ obowigzany
odmoéwi¢ odbioru $wiadczenia niepienieznego z ragk osoby innej niz osobiscie
zobowigzany. Jak wiadomo, na tle rozwigzan kodeksowych, obowiazek odmowy
przyjecia $wiadczenia pojawia si¢, jesli w umowie zastrzezono obowigzek odmowy
przyjecia takiego $wiadczenia lub uwarunkowano to zgoda diluznika na odbidr
$wiadczenia od podmiotu innego niz on sam. Rezim zaméwien publicznych, zwlaszcza
poprzez dyspozycje art. 60 Pzp, poszerza krag okolicznosci, w ktorych wierzyciel jest
obowigzany odmowi¢ odbioru §wiadczenia. W efekcie, zamawiajacy ma nie tylko prawo,
ale réwniez obowigzek odmoéwi¢ akceptu $wiadczenia obejmujacego zadania o
charakterze osobistym spelniane przez podmiot trzeci, w tym wypadku nawet od innego
wspotwykonawcy, choéby dziatat za zgoda 1 wiedza wspotwykonawcy
kwalifikowanego®".

Podwykonawstwo kwalifikowane dotyczy moznosci skorzystania z niektérych
zasobow podmiotéw trzecich®!. Jak juz wspomniano, wykonawca moze w celu

potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a takze kryteriow selekcji,

79 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 356, pkt VL1,
Legalis.

800 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 91.

801 Zob. Ibidem, s. 95; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamowier..., op. cit., art. 118, pkt 3, Legalis; H.
Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 118, pkt 3.
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polega¢ na zdolno$ciach technicznych oraz zawodowych, wzglednie na sytuacji
finansowej lub ekonomicznej podmiotoéw udostepniajacych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdéw prawnych. Chociaz pismiennictwo
1 praktyka obrotu eksponuja watki zwigzane z otwarciem zamoOwien na szersza
konkurencje, to jednym z celow uregulowania jest zabezpieczenie prawidtowej realizacji
zamowienia®®?,

Z perspektywy wykonania zamowienia in natura liczg si¢ przede wszystkim trzy
rozwigzania prawne. Pierwsze stanowi surowa weryfikacja wiarygodnosci i rzetelno$ci
podmiotu trzeciego. To sprawdzenie skupia w sobie elementy przedmiotowe, jak
i podmiotowe. W aspekcie podmiotowym bada si¢ czy osoby, na zasobach ktoérych
wykonawca ma polegaé, zapewniaja wymagang zdolno$¢ realizacyjng oraz, czy nie
podlegaja wykluczeniu z postgpowania na zasadach przewidzianych dla wykonawcow
(art. 119 ust. 1 Pzp). Wymiar przedmiotowy polega na tym, ze wykonawca jest
obowigzany przedlozy¢ zamawiajacemu zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw lub inny podmiotowy $rodek dowodowy, ktore
potwierdzaja dysponowanie niezbednymi zasobami tych podmiotow na etapie realizacji
zamoOwienia. W $wietle piSmiennictwa i orzecznictwa, zwlaszcza KIO®*® zgodnie
akcentuje si¢ tutaj rzeczywiste dysponowanie potencjalem. Nie chodzi przy tym o
wykorzystanie akcesoryjne, na wypadek uchybien w swiadczeniu, lecz o zaangazowanie
pierwotne, w celu prawidlowego wykonywania zamdéwienia od poczatku. Tresé
zobowigzania powinna obejmowac co najmniej: zakres udostepnianych zasobow, sposob
1 okres ich udostgpnienia oraz wykorzystania, informacje, czy i w jakim zakresie podmiot
przekazujacy potencjat z obszaru wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia faktycznie zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych te zdolnosci
dotycza (art. 118 ust. 4 Pzp). Drugie rozwigzanie prawne nawigzuje do ostatniego ze
wspomnianych elementow sktadowych zobowigzania podmiotu trzeciego. Mianowicie,
stosownie do art. 118 ust. 2 Pzp, w zakresie warunkow udzialu w postgpowaniu

dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawca

802 Zob. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 2 oraz powotane tam wyroki TSUE, Lex; M. Sieradzka [w:] M. Sieradzka (red.),
Prawo zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 6 oraz cyt. tam orzecznictwo, Legalis; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., s. art. 118, pkt 5.

803 Zob. R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 95 i nast.; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwie..., op.
cit., art. 118, pkt 6 oraz przywotane tam orzecznictwo KIO, Legalis; M. Jaworska, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 118, pkt C.I. Legalis; H. Nowak, M. Winiarz
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 8; wyrok KIO z 19.04.2022 r., KIO 892/22, Lex; wyrok KIO z
7.04.2022 r., KIO 782/22, Legalis; wyrok KIO z 22.03.2022r., KIO 650/22, Legalis.
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moze polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zasoby, jesli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych ten potencjat jest
wymagany. Nie jest to $wiadczenie osobiste, bowiem nie wykonuje go dluznik.
Pochodzenie $wiadczenia z zasobow konkretnego podmiotu trzeciego zbliza t¢ sytuacje

804 Nie chodzi przy tym o ograniczenie

do tzw. $wiadczen ograniczonych rodzajowo
zrodta pochodzenia rzeczy, lecz o limitowanie zrddet $§wiadczenia wykonawcy do
zachowan pochodzacych od indywidualnego podmiotu, spetniajagcego warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji. Rozroznienie to ma istotne znaczenie, jesli chodzi o
uksztattowanie tresci zamoéwienia publicznego, jego wykonanie, a takze dla
dopuszczalno$ci przyjecia §wiadczenia przez zamawiajacego. Powotane uregulowanie
umacnia realne wykonanie zamowienia®®’. Podmioty trzecie stajg si¢ tzw.
kwalifikowanymi (obligatoryjnymi) podwykonawcami, z ktérych nie wolno swobodnie
zrezygnowac na etapie realizacji zamowienia (art. 462 ust. 7 Pzp). Obowigzek ten staje
si¢ elementem roszczenia pierwotnego, ktéry — jak wiadomo - objety jest
publicznoprawna powinno$cia dochodzenia przez zamawiajacego roszczen®’. Roboty

lub ushugi muszg stanowi¢ ,,wytwor” dziatan podmiotu trzeciego®’’

. W tym konteks$cie
zasadna jest krytyka ograniczania si¢ doradztwa, szkolen czy konsultacji®®®. Tytutlowa
zasada nie doznaje pelnego wzmocnienia, brak bowiem bezposredniego roszczenia
zamawiajacego wobec podmiotu trzeciego. Jak si¢ zdaje, w okreslonych sytuacjach
zamawiajacy mogltby skierowa¢ wobec niej roszczenie prewencyjne na podstawie art.
439 KC. Jak wiadomo, kontrola tego obowigzku realizacyjnego nie zostala objeta
obligatoryjnymi postanowieniami umownymi, a co za tym idzie, zamawiajacy w ramach
ogolnego wymogu dochowania staranno$ci oraz dbatosci o efektywno$¢ zamowienia,

powinien wprowadzi¢ do umowy obowiagzki kontrolno-nadzorcze, jak réwniez kary

umowne (por. rozdz. V.3 oraz VI.2-3 opracowania). Obowigzany jest rowniez odmowic

804 Zob. w tym zakresie T. Dybowski, A. Pyrzynska, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 256 wraz
z cyt. piSmiennictwem.

805 Zob. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 3 Lex; A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik,
A. Gawroniska-Baran, Prawo zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 3 Lex; M. Sieradzka [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 6; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit., s. 231, 237 i nast. wyrok KIO
z7.07.2022 r., KIO 1602/22, Lex.

806 Co do tego obowigzku zob. K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zaméwienia publicznego,
Warszawa 2017, rozdziat VI, Legalis; na tle realnego wykonania zamdOwienia zob. rozdzial V.1 niniejszego
opracowania.

807 Sformutowanie ,,wytwor” w znaczeniu przedstawionym przez K. Twardowskiego, O czynnosciach i ..., op. cit., s.
6 i nast.; P. Brykczynski, Kazimierza Twardowskiego ..., op. cit., s. 17 i nast.

808 Tak: A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawrofska-Baran, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 118, pkt 7, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 118, pkt 7;
M. Jaworska, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit.,
art. 118, pkt V.1 oraz cytowane tam orzecznictwo KIO, Legalis.
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przyjecia §wiadczenia spetnianego bez udziatu kwalifikowanego podwykonawcy. Ostatni
element stanowi do$¢ ograniczona odpowiedzialno$¢ solidarna osoby trzeciej oraz
wykonawcy. Laczy sie ona wylacznie z udostgpnianiem zasobow ekonomiczno-
finansowych. Wedlug art. 120 Pzp podmiot, ktéry zobowigzal si¢ do udostgpnienia
zasobow, odpowiada solidarnie z wykonawca, ktéry polega na jego sytuacji finansowe;j
lub ekonomicznej, za szkode zamawiajgcego powstata wskutek nieudostepnienia tych
zasobow, chyba ze za ich nieudostgpnienie podmiot ten nie ponosi winy. Oddziatywanie
prewencyjno-stymulacyjne jest zredukowane. Jak wiadomo, odpowiedzialnos¢ dotyczy
wylacznie nieudostgpnienia zawinionego. W piSmiennictwie dominuje nietrafne
stanowisko, zgodnie z ktorym ci¢zar ekskulpacji spoczywa na udost¢pniajgcym
zasoby®"’. Podmiot ten jednak nie zobowiazuje si¢ wobec zamawiajacego. Domniemanie
niedochowania nalezytej staranno$ci wystgpuje natomiast tylko w relacji wykonawca —
podmiot trzeci. Skoro tak, to ci¢zar dowodu w petnym zakresie obcigza zamawiajacego.
Ponadto, zakresem odpowiedzialno$ci zostatlo objete wylgcznie nieudostepnienie
zasobow, a nie udostgpnienie nienalezyte, w tym spoznione (exceptiones non sunt
extendendae). Nie bez znaczenia pozostaje to, ze na zasadach ogdlnych niezbedne jest
wykazanie przez zamawiajacego adekwatnego zwigzku przyczynowego migdzy
zawinionym nieudostepnieniem zasobow a doznang szkoda (art. 362 KC)8!°. Z uwagi na
zasadniczo stabilny status finansowy zamawiajacych publicznych oraz koniecznos$¢
zapewniania $rodkow na realizacje zamowienia wydaje sie, ze wysoko$¢ szkody

pozostajacej w adekwatnym zwigzku przyczynowym nie jest rozlegla.

Dopuszczalno$¢ podwykonawstwa, zwanego zwyczajnym, stanowi zasade
w zamowieniach publicznych. Unormowanie podstawowe stanowi w tym wzgledzie /ex
specialis wobec przepisow kodeksu cywilnego®'!. Sa to w znacznej mierze przepisy
semiimperatywne, wykluczajace swobode zamawiajacego do wylaczenia lub
ograniczenia podwykonawstwa w zakresie wigkszym niz wynika to z ustawy. Umowa

o podwykonawstwo to umowa pisemna o charakterze odptatnym, zawarta migdzy

809 Odmiennie M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 120, Lex — autorka stwierdzila, iz podmiot trzeci zwolni si¢ z odpowiedzialnosci, jezeli
wykaze brak winy w nieudostepnieniu zasobow; M. Jaworska, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka,
A. Matusiak (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 120, pkt 3, Legalis oraz M. Sieradzka, [w:] eadem (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 120, pkt 3, Legalis.

810 Zob. A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 120, pkt 1, Lex.

811 Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 94; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit. s. 31, 47; W.
Wyrzykowski, [w:] J.A. Strzgpka (red.), Umowa o podwykonawstwo robot budowlanych, Warszawa 2019,, rozdziat
VI.§1, Legalis, autor odnosit si¢ do poprzedniego stanu prawnego, lecz poczynione uwagi zachowuja aktualnosc;
podobnie W. Dzierzanowski, Podwykonawstwo w zaméwieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik" 2014, Nr 1, s. 105.
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wykonawca a podwykonawca, a w zakresie zamowien na roboty budowlane nawigzana
takze migdzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub miedzy dalszymi
podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje si¢ wykona¢ czg$¢ zamoéwienia publicznego (art. 7 pkt 27
Pzp). Ta definicja pozwala wyrdézni¢ az cztery elementy charakterystyczne®'?: forme
pisemng umowy podwykonawczej, jej odptatnos¢, $wiadczenie pomocnicze
(podwykonawcze), ktore stanowi fragment przedmiotu zamowienia lub stuzy jego
wykonaniu, a takze specyficzny uktad podmiotowy, ktory tworza wykonawca i
podwykonawca, a w przypadku zaméwien na roboty budowlane rowniez podwykonawca,
dalszy podwykonawca oraz podwykonawcy jeszcze kolejnych szeregow®!3. W prawie
zamoOwien publicznych umowa o podwykonawstwo stanowi formule ogolng, swego
rodzaju ,,nadbudowe” nad typologia uméw nazwanych i nienazwanych®!4. Typologiczna
kwalifikacja konkretnej umowy podwykonawczej determinowana jest przede wszystkim
trescig $§wiadczenia niepieni¢znego podwykonawcy. Uzyska¢ moze status umowy
nazwanej lub zachowa¢ odrebno$¢ w ramach umowy nienazwanej. Przyktadowo, umowa
podwykonawcza w zamodwieniach budowlanych moze by¢ umowg o dzieto, umowa
przewozu, dostawa, czy nawet umowa na warunkach zlecenia. Licznie wystepujace
umowy o podwykonawstwo budowlane na gruncie kodeksu cywilnego oraz prawa
zamowien publicznych wykazuja zatem istotne réznice®'®. Z przywotanej definicji
legalnej wynika obligatoryjna wiez jurydyczna miedzy stosunkiem zamowienia
publicznego a stosunkiem podwykonawstwa. W doktrynie podobne powigzania

okreslano jako zwigzek umowd!®.

Migdzy poszczeg6lnymi kontraktami wystepuja
powigzania o roznym charakterze, prawnym i faktycznym. Zazwyczaj powodem

zawarcia umowy wtornej jest umowa pierwotna. Ponadto, zawarcie lub wykonanie

812 Tak np. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych..., op. cit., art. 7, pkt 26, Lex; piSmiennictwo rozmaicie ujmuje cechy umowy
o podwykonawstwo, zob. np. M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit. s. 36, ktora wskazuje, ze umowa
o podwykonawstwo jest umowa dwustronnie zobowigzujaca, wzajemna, przysparzajaca, odptatng i kauzalna;
A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W¢jcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien...,
op. cit., art. 7, pkt 81, Lex, zaznacza z kolei, ze wspomniane atrybuty to: pisemnos¢, odplatno$¢ oraz specyficzny
przedmiot.

813 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 7, pkt 26, Lex; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit. s. 40.

814 R. Szostak, Podwykonawstwo i jego znaczenie..., op. cit., s. 13 i nast.; tenze, Umowy o ..., op. cit., s. 97; M. Michta,
Umowa o podwykonawstwo..., op. cit. s. 35.

815 W. Wyrzykowski, [w:] J.A. Strzepka (red.), Umowa o podwykonawstwo ..., op. cit., rozdziat V1.§1, Legalis; W.
Dzierzanowski, Podwykonawstwo w zamowieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik" 2014, Nr 1, s. 105; w zakresie
kodeksowego ujgcia umowy o podwykonawstwo zob. np. J. Strzgpka, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowiqzan - czes¢
szczegolowa. System Prawa Prywatnego. Tom 7, Warszawa 2018, s. 530, Legalis; J. Strzepka, [w:] S. Wlodyka (red.),
Prawo umow handlowych. System Prawa Handlowego. Tom 5, Warszawa 2014, s. 1305, Legalis.

816 7Zob. P. Machnikowski, [w:] K. Ojsajda (red.), Prawo zobowigzat..., op. cit., s. 644 i nast. Legalis; M. Stec, S.
Wrhodyka, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op. cit., s. 46 i nast.

-213 -



umowy podzniejszej nie moze z reguly nastapi¢ przed zawarciem oraz wykonaniem
umowy wczeséniejszej®!’. W praktyce zaméwien publicznych wystepuja jednak umowy
podwykonawcze zawierane przed udzieleniem zamowienia. W postgpowaniach
etapowych sg one zawierane stopniowo. Na moment sktadania wnioskow o dopuszczenie
udzialu w postgpowaniu strony umawiaja si¢ na relacje podwykonawcza na dosé
wysokim poziomie ogolnosci. Natomiast w miar¢ rozwijania si¢ postepowania o
udzielenie zamowienia, tre§¢ umoéw zostaje uszczegdtowiona, by przybrac¢ ostateczny
ksztalt przed przystapieniem do realizacji. Cel 1 tre§¢ zamdOwienia publicznego powinny
oddziatywaé na wyktadni¢ oraz wykonanie umowy o podwykonawstwo. Zapewnienie
zgodno$ci $wiadczenia z umowy o podwykonawstwo ze $wiadczeniem wynikajacym z
zamoOwienia publicznego stanowi zadanie stron stosunku podwykonawstwa. W
zamowieniach publicznych, kluczowym elementem zwigzku obu umoéw jest jednak
czynnik realizacyjny. Z perspektywy spelniania $wiadczenia widoczny jest tutaj ,.efekt
Sluzy”. Realne wykonanie umowy podwykonawczej rzutuje na realne wykonanie
zamoOwienia publicznego. W $wietle art. 7 pkt 27 Pzp brak powinnosci speinienia
$wiadczenia niepienieznego z umowy gldwnej uniemozliwi powstanie obowigzku lub
powoduje upadek obowigzku wykonania kontraktu podwykonawczego (niemozliwosé
prawna). Strony stosunku podwykonawstwa uprawnione sg naturalnie ,,przekierowac”
swiadczenie podwykonawcze na potrzeby innych uméw lub uczyni¢ z niej umowe
samodzielng. Element jurydycznego powigzania ich przedmiotéw pozwala odrdznié
umowy podwykonawcze od innych kontraktow, ktorych wypelnienie jedynie stwarza
warunki lub przestanki spetnienia gldéwnego swiadczenia pierwotnego, w szczegolnosci
stale lub ramowe umowy dostaw. Ma to istotne znaczenie prawne, albowiem zgodnie z
przepisami prawa zamowien publicznych §wiadczenia inne niz podwykonawcze nie

podlegaja ochronie.

Rola podwykonawstwa i podwykonawcy nie jest ujmowana jednolicie®'®.
Zapatrywanie sprowadzajace si¢ do uznania podwykonawcy tylko za stron¢ umowy

o podwykonawstwo niewiele wyjasnia. Z perspektywy przeprowadzanej analizy mozna

817 P, Machnikowski, [w:] K. Ojsajda (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 645 i nast. Legalis; M. Stec, S. Wtodyka,
[w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op. cit., s. 46 i nast.

818 Zob. np. W. Wyrzykowski, [w:] J.A. Strzepka (red.), Umowa o podwykonawstwo..., op. cit., rozdziat VI1.§1 wraz z
cytowana tam literatura, Legalis; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit. s. 47, wedhug ktorej podwykonawca
to podmiot inny niz wykonaweca, ktéry zawart umowg o podwykonawstwo odpowiadajaca definicji legalnej; za umowy
o podwykonawstwo uznawano umowy, ktérych rezultat stanowi jednocze$nie wykonanie zamoéwienia publicznego,
podlegajacy nastepnie odbiorowi i ocenie w zakresie nalezytego wykonania, przez zamawiajacego - stanowisko
Departamentu Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych z 19.4.2013 r. w sprawie projektowanej zmiany ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie podwykonawstwa, ,,PZP. Kwartalnik” 2013, Nr 1, s. 108.
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uzna¢ samodzielny podmiot, ktory dziatajac we wilasnym imieniu, na wlasne ryzyko
1 rachunek, cho¢ w cudzym interesie, bezposrednio uczestniczy w realizacji czesci
zamowienia publicznego, czyli bierze bezposredni udzial w wykonaniu §wiadczenia jakie
objete zostanie przyjeciem ze strony zamawiajacego®!”. Bezposredni cel $wiadczenia
podwykonawcy stanowi cel posredni z perspektywy celu catego zamowienia
publicznego. Ma znaczenie kardynalne 1 delimitujace. W zwigzku z tym,
podwykonawcami nie sg osoby trzecie, ktore piastujg role pomocnicze (pozbawione
samodzielnosci), jak rowniez podmioty o pewnej samodzielnos$ci, ale ktérych dziatania
ograniczaja si¢ do sfery przygotowawczej $wiadczenia pierwotnego lub stwarzaja
warunki do jego spelnienia, a wigc dotycza czynno$ci niestanowigcych elementow
podlegajacych czynnosciom aprobacyjnym wierzyciela w zobowigzaniu gléwnym.
Zalicza si¢ do nich zwlaszcza stalych kooperantéw oraz poddostawcoOw wykonawcy.
Przyktadem niech bedzie jednie dostawa urzadzen na plac inwestycji celem
przechowywania ich do pdzniejszego montazu. O statusie podwykonawczym przesadza
si¢ jednak in concreto, biorgc w szczeg6élnosci pod uwage tre$¢ 1 przeznaczenie
$wiadczenia niepienieznego dtuznika wykonawcy oraz niezb¢dne powigzanie prawne

umowy z zamowieniem publicznym.

Wiarygodno$¢ 1 uczciwos¢ realizacyjna podwykonawcy podlegaja sprawdzeniu,
jesli zostato to zapowiedziane z gory w warunkach zamowienia. Kontrola przestanek
wykluczenia obejmowa¢ moze w tym przypadku zaro6wno podstawy obligatoryjne, jak
i fakultatywne przestanki wykluczenia (art. 462 ust. 5 Pzp)®*’. Wiarygodno$é
podwykonawcy wykazuje si¢ przy pomocy o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 Pzp
lub podmiotowych §rodkéw dowodowych. Weryfikacja limitowana jest do trzech sytuacji
prawnych. Jedna nastepowac moze w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a dwie juz
w toku realizacji. Pierwszy przypadek pojawia sie, jesli zamawiajacy juz w warunkach
zamoéwienia zazadal podania przez wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktdrych
spetnienie stanowi przedmiot podwykonawstwa oraz zazadal podania nazw
podwykonawcow, jesli tylko sg znani wykonawcy na tym etapie. Druga sytuacja taczy
si¢ z badaniem wiarygodno$ci podwykonawcy (zwyktego) w zamowieniach na roboty
budowlane oraz ustugi, ktéore maja by¢ wykonane w miejscu podlegajacym

bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego. Jak wiadomo, zamawiajacy obowigzany jest

819 R, Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 94.
820 [bidem, s. 96; M. Michta, Umowa o podwykonawstwo..., op. cit. s. 265, 281 i nast.; M. Sieradzka, [w:] eadem (red.),
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 462, pkt 6, Legalis.
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wowczas zada¢ od wykonawcy, aby jeszcze przed przystapieniem do wykonania
zamoOwienia podal nazwy, dane kontaktowe oraz przedstawicieli podwykonawcow
zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi, gdy sa juz znani. Wprowadzenie
tego wymogu skutkuje obowigzkiem wykonawcy do aktualizowania informacji
udostepnianych zamawiajagcemu, jak rowniez do podawania zamawiajacemu wskazanych
wyzej szczegdldw w odniesieniu do podmiotdw, ktdre pojawig si¢ w okresie pozniejszym
(art. 462 ust. 3 Pzp). Ostatnia z sytuacji zwigzanych z mozliwo$cig sprawdzenia
rzetelno$ci podwykonawcy taczy si¢ z zamoOwieniami na dostawy, a takze z
zaméwieniami na ustugi inne niz ushugi, ktére maja by¢ S$wiadczone w miejscu
podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego. Liczac sie z tym,
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy, aby przed przystgpieniem do wykonania
zamowienia wykonawca podat nazwy, dane kontaktowe oraz przedstawicieli znanych mu
podwykonawcow zaangazowanych w takie dostawy lub ustugi. W razie negatywnego
wyniku kontroli fakultatywnej, podwykonawca nie zostaje dopuszczony do realizacji

odpowiedniej cze$ci zamodéwienia.

Tytutem konkluzji nasuwa si¢ wniosek, ze wiarygodnos¢ wykonawcy, potagczona
z zaufaniem do wykonania zamdwienia opierajag si¢ na uczciwosci rzutujacej na
prawdopodobienstwo wypetnienia zamowienia publicznego. Ustawowa zdolno$¢ do
prawidlowego wykonania zamdwienia pelni funkcje szczegélnie wazng. Prawo
zamoOwien publicznych naklada na zamawiajacego obowigzek postawienia warunkow
udzialu w postepowaniu, ktdre sg niezbgdne, natomiast mozliwo$¢ zupetnego odejscia od
nich stanowi wyjatek od reguty. Waznymi elementami rozwigzan prawnych zwigzanych
z laczeniem potencjatow realizacyjnych sg utrzymanie zwyklej lub kwalifikowane;j
zdolnosci do nalezytego wykonania zamoéwienia, realne spetnienie kluczowych

elementow przez podmioty dajace gwarancje wykonania.
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V. ~ ROZWIAZANIA ZAOSTRZAJACE OBOWIAZEK REALNEGO
WYKONANIA ZAMOWIENIA

1. Publicznoprawny obowiazek dochodzenia roszczen

Normowany w rozproszeniu publicznoprawny obowigzek dochodzenia roszczen
przyshugujacych zamawiajagcemu wynika wprost z uregulowan ustawowych®!.
Wprawdzie ma on charakter administracyjny, obcigzajacy organy instytucji
zamawiajacych, ale rzutuje na egzekwowanie zobowigzan umownych w imi¢ zasady
realnego ich wykonywania. W pierwszej kolejnosci odnotowac trzeba nadrz¢dny art. 146
ust. 4 pkt 4 Konstytucji RP¥?2, zgodnie z ktorym Rada Ministrow i podporzadkowane jej
ogniwa administracji rzagdowej maja chroni¢ interesy Skarbu Panstwa. Stosownie za$ do
art. 4 ustawy z 16.12.2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym?®?3, mienie to
stuzy wykonywaniu zadan publicznych i zarzadza si¢ nim zgodnie z zasadami
prawidtowej gospodarki, zachowaniem szczegdlnej staranno$ci. Podobne zasady odnosza
si¢ do zarzadzania mieniem samorzadowym, takze z zachowaniem staranno$ci
szczegollnej oraz jego celowego przeznaczenia na zaspokajanie potrzeb zbiorowych przy
zapewnieniu dostatecznej jego ochrony®?*. Dodatkowo, wedhug art. 47 u.f.p., jednostki
sektora finanséw publicznych sg obowigzane do ustalania przypadajacych im naleznosci
pienig¢znych, zardowno publiczno- , jak 1 prywatno-prawnych, w tym z tytutu zamowien
publicznych (kar umownych, odszkodowan, zwrotu zaliczki itd.) oraz podejmowania
wzgledem zobowigzanych czynno$ci zmierzajacych do wyegzekwowania zobowigzania
pienieznych. Powyzszy obowigzek dochodzenia roszczen ma wymiar powszechny, cho¢
szersze unormowania poswiecono naleznosciom pienigznym, lecz roszczenia

niepieniezne takze s3 donioste®?.

Dlatego obowigzek ten, przesadzajacy o
bezwarunkowym egzekwowaniu uprawnien majatkowych, wymagalnych, rzutuje

ograniczajagco na  dopuszczalno$¢  niektorych  czynnosci  rozporzadzajacych

821 Zob. K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., rozdzial V1. §1, Legalis; W. Robaczynski, Uwagi
na..., op. cit., s. 69 i nast.; F. Lapecki, Zasada realnego..., op. cit., s. 40; R. Szostak, Miarkowanie kary umownej
w zamowieniach publicznych, [w:] W. Fill, M. Medrala, A. Mitu$ (red.), Kierunki zmian..., op. cit., rozdziat VIL§S,
Legalis.

822 Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483.

823 7. Dz. U. 2024, poz. 125.

824 Por. art. 50 u.s.g.; art. 50 u.s.p.; art. 60a u.s.w.

85 Obowigzek dochodzenia roszczen obejmuje roszczenia pierwotne, jak 1 wtorne. K. Horubski,
Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., rozdzial VI. §2, Legalis; M. Chlipata, M. Matecka-Lyszczek, M.
Moras, [w:] M. Matecka-Lyszczek (red), Kontrola w zaméwieniach..., op. cit., rozdzial I, Legalis.
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zamawiajacego, zwlaszcza na udzielanie ulg i zawieranie ugdd. Z zasady wykluczone jest
zwolnienie wykonawcy z dlugu, wylaczenie z gory odpowiedzialnosci z tytulu
rekojmi®?, datio in solutum, pactum de non petendo®”’, ktére rzutowatyby negatywnie
na gldwne $wiadczenie pierwotne. Wedtug art. 54a u.f.p. jednostka sektora finansow
publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej, np.
celem cze$ciowego umorzenia kary umownej lub innej nalezno$ci, wylacznie w
przypadku uprzedniej oceny, ze skutki ugody sa dla jednostki panstwowej korzystniejsze
niz prawdopodobny wyrok w postgpowaniu sadowym. Ocena skutkéw ugody nastepuje
z uwzglednieniem okoliczno$ci sprawy, zwlaszcza zasadnosci spornych roszczen,
mozliwos$ci ich zaspokojenia, a takze przewidywanego czasu i kosztow postepowania
sadowego. Ponadto, stosownie do art. 5 ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®?®, zaniechanie ustalenia lub pobrania, badz
nieprawidlowe obliczenie, niedochodzenie, bezzasadne umorzenie, dopuszczenie do
przedawnienia naleznosci skarbowej lub przypadajacej jednostce samorzadowej podlega
odpowiedzialno$ci  administracyjnej,  obcigzajacej  bezposrednio  kierownika
zamawiajacego lub inng osobg¢ odpowiedzialng za ich dochodzenie. Z braku
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za niedochodzenie roszczen niepieni¢znych, o wiele
bardziej doniostych w zaméwieniach publicznych, w gre wchodzi surowsza
odpowiedzialno$¢ karno-sagdowa, zwlaszcza za niedopeinienie obowigzkow stuzbowych

w warunkach dziatania na szkodg¢ interesu publicznego (art. 231, 296 KK).

Publicznoprawny obowiazek dochodzenia roszczen rozwazac trzeba szerzej na tle
zasady autonomii woli, ktéra obejmuje takze swobod¢ umoéw, w tym rozstrzyganie
o czynno$ciach dyspozycyjnych zwigzanych ze sposobem korzystania z praw

h%2°. Konstytucyjne osadzenie tego obowiazku koreluje z konstytucyjnym

podmiotowyc
pochodzeniem zasady autonomii woli®*°. O ile w obrocie powszechnym troske dbania

o interesy wlasne pozostawia si¢ ocenie strony uprawnionej, o tyle w zamdwieniach

826 R. Szostak, Podstawowe instrumenty..., op. cit., s. 40. Wydaje si¢ jednak, Zze ograniczenie lub wylaczenie
odpowiedzialnosci stosownie do zwyczajowo stosowanych ograniczen w danych typach uméw lub w zakresie wyraznie
przekraczajacym wysoko$¢ mozliwej szkody po stronie zamawiajacego nalezaloby uznaé za dopuszczalne.

827 Co do pactum de non petendo zob. np. E. Hadrowicz, Pactum de non petendo a kompetencja zaskarzalnosci
roszczenia, ,,STPP” 2022, Nr 1, s. 41 i nast.; Eadem, Prawnoprocesowe aspekty pactum de non petendo oraz problemy
z tym zwigzane, ,,PS” 2024, nr 4, s. 5-29; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak
(red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1842 i nast.

828 T j. Dz. U. 2024, poz. 104.

829 Zob. S. Grzybowski, [w:] Grzybowski S. (red. tomu), Czachorski W. (red. nacz.), System Prawa..., op. cit., s. 52;
M. Safjan, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 335; S. Prutis, Instytucje podstawowe..., op. cit. s. 90;
odmiennie Z. Radwanski, A. Olejniczak, [w:] Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 14.

830 M. Safjan, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 330; Z. Radwanski, A. Olejniczak, [w:] Z. Radwanski,
A. Olejniczak (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 15 i nast.
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publicznych, w imi¢ ochrony interesow ogo6lnych, obowigzuje przymus zachowania
nalezytej ochrony i egzekwowania roszczen, obcigzajacy wihasciwych urzednikow
panstwowych lub samorzadowych. Zamawiajacy funkcjonuje bowiem jako wierzyciel
obcigzony dodatkowa powinnosciag zachowania staranno$ci w zakresie udzielania

i zarzadzania zamdéwieniem publicznym.

Obowigzek dochodzenia roszczen wydatnie wzmacnia funkcjonowanie zasady
realnego wykonania zamdwienia z uwagi na szeroki zakres i publicznoprawng naturg.
Pomimo rozproszonej regulacji, obarczony zostal odpowiedzialnoscig osob, ktorym
powierzono zarzad majatkowy. Jego administracyjny charakter wyraza si¢ przede
wszystkim w tym, ze aktualizuje si¢ w ramach stosunkéw podleglosci stuzbowe;j
(kierownik-organ zwierzchni). Same umowy o zamoéwienia publiczne nie sg z nim
zwigzane bezposrednio. Obowigzek ten funkcjonuje jednak w sprzezeniu z umowas.
Wystepuje na przedpolu realizacji uprawnien, nie wplywajac na ich tres¢ czy zakres®!.
Podobnie wykonawca zamowienia pozostaje zasadniczo poza jego zasiggiem. Z
funkcjonalnego punktu widzenia, stanowi on forme¢ kontroli zarzadczej, obcigzajacej
kierownictwo, a nie bezposrednio jednostk¢ zamawiajaca. Dlatego kierownik
zamawiajacego odpowiada za nalezyte zorganizowanie zamowien publicznych, a takze
za calg gospodarke finansowa jednostki w ujeciu art. 58 i nast. u.f.p. W szczeg6lnosci
obowigzany jest uksztaltowa¢ odpowiednio kontrolg wewnetrzng pod rygorem
odpowiedzialno$ci osobistej za uchybienia podwtadnych, ktorych dopuscili si¢ z powodu
zaniedbania kontroli. Analizowany obowigzek wymusza tez posrednio zorganizowanie
wlasciwego nadzoru nad realizacja kazdego bez wyjatku zamdwienia publicznego,
sprawowanego oczywiscie przy pomocy podleglych pracownikéw (merytorycznych).
Powinni oni monitorowaé realizacj¢ zamdwien, wzywajac do usuwania uchybien,
wymusza¢ inne korekty (por. np. art. 636, 740 KC), uczestniczy¢ w rzetelnych odbiorach
$wiadczen niepieni¢znych itd. Nie wolno im tolerowa¢ zadnych istotnych odstgpstw lub
uchybien, musza ewidencjowaé poszczegélne roszczenia, zabezpieczajac je pod
wzgledem dowodowym. Z punktu widzenia wykonawcy zamowienia publicznego
kontrola ta stanowi zaostrzony przejaw zwyczajnej kontroli realizacji kontraktu przez
zamawiajacego uprawnionego do $wiadczenia niepieni¢znego. Obowigzek ten nie

wchodzi do struktury umowy.

81 R, Szostak, Podstawowe instrumenty..., op. cit., s. 40. K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit.,
rozdziat VI. §2, Legalis.
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Ogodlny obowigzek dochodzenia roszczen funkcjonuje w zamowieniach
publicznych w kilku aspektach. W pierwszej kolejnosci wigze si¢ z koniecznos$cia
zorganizowania kontroli zarzadczej. Na drugim planie znajduje si¢ rzetelne
egzekwowanie przystugujacych zamawiajacemu uprawnien, natomiast na koniec istotna
jest ochrona interesOw publicznych sprawowana w dziataniach organdéw wladzy
publicznej, orzekajacych w sprawach majatkowych. Te trzy aspekty ukierunkowane sg na
interesy wierzycielskie zwigzane ze skutecznym zaspokajaniem potrzeb publicznych w
drodze §wiadczen niepieni¢znych (dostaw, ustug, robot budowlanych). Nie bez znaczenia
sg ponadto rozmaite dzialania zapobiegawcze, zwlaszcza w zakresie wyegzekwowania
zasady realnego wykonania, przeciwdziatania tzw. zwloce wierzyciela, zapobiegania do
przyczynienia si¢ do powstania lub powigkszenia szkod. Liczy si¢ rowniez konieczno$¢

racjonalnego przeciwdziatania roszczeniom wykonawcow®>2,

2. Obowiazek wspoéldzialania stron

Wspoltdziatanie stron uznaje si¢ za jeden z doniostych warunkéw racjonalnego
wykonywania zaméwien publicznych®®. Znajduje wyraz w art. 431 Pzp, zgodnie z
ktorym zamawiajacy 1 wykonawca wybrany w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia sg
obowigzani wspoéldziata¢ przy wykonaniu zamowienia w celu jego nalezytej realizacji.
Wymog ten wspiera, a niejednokrotnie umozliwia wykonanie $wiadczenia
pierwotnego®**. Z kolei ponoszenie negatywnych konsekwencji braku wspdtdziatania
wywotuje osobny efekt stymulacyjno-prewencyjny. Dyrektywa 2014/24 nie zawiera
wyraznej regulacji w analizowanym wzgledzie, natomiast powotany obowigzek stanowi

istotny element realizacji umowy w europejskich aktach prawa modelowego. Na gruncie

832 Por. K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty ..., op. cit., rozdziat VI. §2, Legalis.

833 Z. Gordon, Wspétdziatanie zamawiajgcego i wykonawcy w zamdwieniach publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2020,
Nr 2, s. 39; na ,,zasad¢ wspotdziatania” wskazywali rowniez m.in. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien...,
op. cit., art. 431, pkt 1; W. Wyrzykowski, Obowigzek wspotdzialania zamawiajgcego z wykonawcq zamowienia
publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2022, Nr 3, s. 69; G. Klich, Obowigzek wspotdziatania stron przy realizacji
zamowienia publicznego, RPEiS 2021, Nr 1, pkt I, Legalis; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien. ..,
op. cit., art. 431, pkt 2, Legalis; M. Czerwinski, Status wspotwykonawcy ..., op. cit., s. 59; P. Drapata, [w:] Prawo
zamowien publicznych..., op. cit., art. 431, pkt 1, Legalis; Uzasadnienie do rzqdowego projektu ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Druk sejmowy nr 3624, Sejm VIII kadencji, s. 82.

834 Co do funkcji stymulujgcej wykonanie zobowigzania wskutek wspotdziatania zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski
(red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 725; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 154; K. Horubski, Zwalczanie klauzul...,
op. cit., s. 12; J. Strzegpka, [w:] M. Stec (red.), Prawo umow..., op. cit., s. 1535, ktory zaznaczal, ze w r6znego rodzaju
umowach o dzieto lub umowach o dostawg dzieta $ciste wspotdziatanie kontrahentéw jest nieodzownym warunkiem
realnego wykonania.
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modelowych PECL strona zostaje zobowigzana do wspotpracy z kontrahentem, jezeli
takiej wspotpracy mozna racjonalnie oczekiwa¢ w celu wykonania jej zobowigzan.
Spoczywa na niej powinno$¢ ogodlnej kooperacji, powinna terminowo zawiadamiaé
kontrahenta o wszelkich problemach, ktére wystepuja w trakcie wykonywania umowy
oraz o innych faktach lub okolicznos$ciach, od ktérych wiedzy kontrahent jest
zauwazalnie zalezny, pod warunkiem, ze takich informacji mozna w sposéb uzasadniony
oczekiwaé od strony nimi dysponujacej (pkt IV.6.9. kom. PECL)%. Z kolei na tle DCFR
dhuznik 1 wierzyciel sa zobowigzani do wspodlpracy ze soba, w czasie i w zakresie, w
jakim mozna racjonalnie oczekiwaé¢ wspotdziatania celem wykonania zobowigzania
dhuznika (art. III. —1:104). Podkresla si¢, ze wedlug tego aktu prawa modelowego
obowigzek wspotdziatania taczy si¢ z bezpieczenstwem kontraktowym, wobec czego
powotana powinno$¢ siega dalej i szerzej niz kooperacja jedynie w sytuacjach, gdy to

,-niezbedne” %,

Wymoég wspotdziatania stron zamoéwienia publicznego nie pokrywa si¢ zupetnie
z analogicznym obowigzkiem kodeksowym. Relacja pomigdzy tymi unormowaniami
stanowi przedmiot kontrowersji doktrynalnych. Wyr6zni¢ tu nalezy dwa stanowiska.
Zgodnie z pierwszym, formuta wspoétdziatania, o ktorym mowa w art. 431 Pzp nie r6zni
sie zasadniczo od rozwigzania zawartego w art. 354 § 2 KC%7. Zapatrywanie odmienne
uznaje, ze istnieje w tym wzgledzie znaczaca i nowa tre$é normatywna®*®. Przemawia za
nim przede wszystkim zakaz wyktadni per non est, lecz takze, sprzgzona z tg powinnoscig
obligacyjna, szczegdlna pozycja zamawiajacych publicznych jako wierzycieli,
wynikajaca z zaspokajania potrzeb zbiorowych®®. Ponadto, réznice w zakresie
literalnego brzmienia obu przepisOw wskazuja na obowigzek wspoldziatania w

zamoOwieniu publicznym bez wzgledu na wystepowanie w konkretnej sytuacji prawno-

835 Principle IV.6.9 - Duty to notify / to cooperate | Trans-Lex.org.

836 H. Beale H. i in., Principles. Definitions ..., op. cit., s. 77.

87 Z. Gordon, Wspétdziatanie zamawiajgcego. .., op. cit., s. 39; podobnie G. Klich, Obowigzek wspétdziatania..., op.
cit.,, pkt IV, Legalis, wedlug ktorego art. 431 Pzp nie zawiera w sobie nowej tresci 1 przenosi na grunt ustawy Pzp
regule, ktoéra wynika z regulacji kodeksu cywilnego; M. Jaworska, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 431, pkt B.2, Legalis.

838 Zob. J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 431, pkt 1, 3, Lex; W. Wyrzykowski, Obowigzek wspéldziatania..., op. cit., s. 73, 75;
wspomniani autorzy nietrafnie uwazaja, ze art. 431 Pzp stanowi dyrektywe, aby projektowanymi postanowieniami
umowy tworzy¢ ramy do partnerskiej wspolpracy stron; M. Kania, Current challenges and prospects for the
development of the Polish public procurement, ,RPEiS” 2023, Nr 1, pkt II; M. Sieradzka, [w:] eadem, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 431, pkt 2, Legalis; P. Drapala, [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, [w:] P.
Machnikowski (red.), Zobowigzania. Tom V. Przepisy pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2025, art. 431, pkt I. 1,
Legalis.

839 Por. R. Szczepaniak, Podmiot publiczny jako strona stosunku cywilnoprawnego a kwestia nalezytej starannosci i
dobrej wiary [w:] J. Haberko, J. Grykiel, K. Mularski (red.), lus civile vigilantibus scriptum est. Ksigga jubileuszowa
Profesora Adama Olejniczaka, Warszawa 2022, pkt 2 i nast., Legalis.

-221-



faktycznej z pozycji wierzyciela lub dluznika. Obejmuje to zwlaszcza podjgcie rokowan
w przedmiocie zmiany umowy o zamoOwienie publiczne w sytuacji braku roszczenia o
taka zmiang. Na dodatek, wyrazne uwypuklenie wspotdziatania przez prawodawce
wyklucza dopuszczalno$¢ umownego wytaczenia lub ograniczenia tego obowigzku w
zamowieniu publicznym. Na gruncie kodeksu cywilnego, jak wiadomo, jest to co do

zasady dopuszczalne®.

Analizowany obowigzek wspoétdziatania nie zostal zdefiniowany ustawowo ani
blizej dookreslony w art. 431 Pzp. Zaroéwno w pismiennictwie, ! jak i judykaturze®+?
tre$¢ 1kryteria oceny wypelnienia tej powinno$ci wierzycielskiej interpretuje si¢ w
nawiazaniu do art. 354 § 2 KC. Z uwagi na szeroki zakres art. 431 Pzp, moze zosta¢ nim
objety kazdy obowigzek realizacyjny®*. Tre$¢ tej powinnosci zalezy przede wszystkim
od charakteru 1 wtasciwosci S$wiadczenia, lecz rowniez od okolicznos$ci realizacyjnych, a
nawet biezacych uzgodnien stron, ich cech podmiotowych, w tym bieglosci zawodowe;j

w danej dziedzinie, a nawet okresu spelniania $wiadczenia®*

. W swojej najogoélniejszej
postaci utrzymuje si¢ przez caly okres realizacji. Zagadnienie wspotdziatania nie
powstaje, jesli dtuznik nie wykonuje wcale albo wykonuje zobowigzanie niezgodnie z
jego trescig®®. Na podstawie wspoldzialania nie mozna domaga¢ si¢ od zamawiajacego
tolerowania odchylen od realnego wykonania zaméwienia®*®. Jak wiadomo, kodeksowa
formuta wspotdziatania opiera si¢ na takim zachowaniu wierzyciela, bez ktérego
spetnienie §wiadczenia in natura pozostaje niemozliwe lub jest znacznie utrudnione®*’.
Wyréznia si¢ negatywna oraz pozytywna sfere kooperacji. Pierwsza polega na

powstrzymaniu si¢ od komplikowania, hamowania lub udaremniania dtuznikowi

840 M. Gutowski, [w:] idem (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt II1.6, Legalis; P. Machnikowski [w:]
K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 574, Legalis; P. Drapala, [w:] Prawo zamowien ..., op. cit., art. 431,
pkt 1.3, Legalis; odmiennie W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 78 oraz 81,
Legalis.

841 Zob. Z. Gordon, Wspétdziatanie zamawiajgcego..., op. cit., s. 39; W. Wyrzykowski, Obowigzek wspdtdziatania...,
op. cit., s. 74; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 431, pkt 2; M. Sieradzka, [w:] eadem
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 431, pkt 3, Legalis.

842 Por. wyroki KI1O: z 19.12.2022 r., KIO 3173/22, Lex; z 24.03.2022 ., KIO 620/22, Lex; z 5.07.2021 r., KIO 1381/21,
Lex.

843 Por. P. Drapala, [w:] Prawo zaméwier..., op. cit., art. 431, pkt I1.2, Legalis; tak na gruncie KC - W. Borysiak, [w:]
K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 354, pkt 67, Legalis; P. Machnikowski,
[w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 354, pkt 1I.1, Legalis.

844 Por. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 22.

845 Wyrok SN z 20.10.2016 r., II CSK 62/16, Legalis; A. Doliwa, Zasady wspétzycia spotecznego jako kryterium
okreslajgce sposob wykonania zobowigzania, [w:] K. Bilewska, D. Krekora-Zajac (red.), Wykonanie zobowigzan.
Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Adamowi Brzozowskiemu, Warszawa 2021, pkt I, Legalis.

846 Wyrok SN z27.03.2013 r., V CSK 112/12, Legalis.

847 Zob. J. Dabrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 725; A. Klein, Skutki prawne..., op.
cit., s. 390; W. Borysia,k [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt
65, Legalis; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., pkt C.1-2,
Legalis.
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faktycznej realizacji zobowigzania (lojalno$¢ wzgledem kontrahenta)®s,

Druga
aktualizuje si¢, gdy wynika to z brzmienia przepisu, wtasciwosci umowy lub swiadczenia
albo gdy bez wspotdziatania realne spetnienie §wiadczenia pozostaje niemozliwe®*’. W
tej sferze dodatkowo wyodrebni¢ mozna tzw. wspotdziatanie usprawniajace, ktore polega
na ulatwianiu dluznikowi spetnienia $wiadczenia lub redukcje kosztow, a takze
zmniejszenie wysitkow realizacyjnych. Wspoéidziatania udogadniajacego wymagac
mozna od zamawiajacego, jesli dane czynniki znajdujg si¢ w sferze jego wylacznej
kontroli oraz pod warunkiem, ze dluznik nie powinien byt liczy¢ si¢ z ich
zaistnieniem®°. W orzecznictwie sagdowym mozna znalez¢ rozstrzygniecia stwierdzajace
naruszenie obowigzku wspoldziatania poprzez opieszale wykonywanie czynnosci
nadzorczych nad realizacjg zamoéwienia publicznego, pomimo staran wykonawcy w tym
wzgledzie®!, a takze na skutek spoéznionego rozpoczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wzglednie niezabezpieczenie przez zamawiajacego odpowiedniego
marginesu czasu na przeprowadzenie postgpowania z uwzglednieniem ewentualnych
postepowan odwotawczych®2. To ostatnie zapatrywanie nalezy oceni¢ krytycznie,
bowiem przed zawarciem umowy nie aktualizuje si¢ obowigzek wspotdziatania w
zakresie jej wykonywania. W efekcie, czynnos$ci zwigzanych z przygotowywaniem
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie nalezy ocenia¢ wedtug
powotanego przepisu. Formula wspotdziatania stanowi¢ moze istote zobowigzania (np.

kontraktacja®33, dostawa®3%), element wazny na tyle, Ze jego brak uprawnia do rezygnacji

848 Por. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 726; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt C.1, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda
(red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 69 i nast., Legalis; P. Drapala, [w:] Prawo
zamowien ..., op. cit., art. 431, pkt II1.1, Legalis.

849 T, Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 12, Lex; P. Nazaruk, [w:] J.
Ciszewski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, art. 354, pkt 7, Lex; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red.
serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 72, Legalis; I. Karasek-Wojciechowicz, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., pkt C.2, Legalis; wyrok SA w Krakowie z 15.06.2016 r.,
I ACa 346/16, Legalis.

850Np. udzielenie informacji znajdujgcych si¢ w wylacznym posiadaniu wierzyciela, umozliwienie dogodniejszego
przejazdu przez lub w granicach nieruchomosci wierzyciela — por. 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt C.3, Legalis.

851 Por. wyrok SA w Warszawie z 27.11.2018 r., V ACa 861/17, Legalis, A. Doliwa, W. Katner, [w:] Prawo uméw...,
op.cit., s. 251; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., pkt C.1,
Legalis.

852 Zob. wyrok SA w Gdafisku z 04.03.2019 r., sygn. I ACa 206/17, Legalis.

853 A. Stelmachowski, M. Korzycka , P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 328,
Legalis, wedtug ktérych wspoldziatanie stanowi ceche szczegdlng umowy kontraktacji.

854 W.J. Katner P. Machnikowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 271, Legalis, ktorzy uznali,
ze umowa dostawy ze swej istoty wymaga przy wykonywaniu wspotpracy stron; podobnie, jak si¢ wydaje, R.
Trzaskowski, C. Zulawska, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Czesé
szczegolowa, Warszawa 2017, art. 605, pkt 2, Lex; zob. tez C. Zutawska, [w:] G. Bienick (red.), Komentarz do Kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania. Tom I-1I, Warszawa 2011, art. 605, pkt 2, Lex.
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855

z wykonania (umowa o dzieto®’, umowa o roboty budowlane®, umowa zlecenia oraz

umowy oparte na stosunku zlecenia®’), czy wreszcie czynnik dalszoplanowy (np. umowa

pozyczki)®®.

W zamowieniach publicznych, doniosto$§¢ kooperacji uzasadnia
wprowadzanie kar umownych na rzecz wykonawcy celem stymulowania realizacji tego

obowigzku przez zamawiajacego®>’.

Podstawowe formy wspotdziatania zamawiajacego z wykonawcg mozna
zrekonstruowaé w oparciu o przepisy poswigcone zwloce wierzyciela. Jak wiadomo,
wyodrebni¢ mozna trzy kategorie niekooperacyjnych postaw wierzycielskich (art. 486§2
KC)®°. Ciezar dowodu co do tego, ze wierzyciel si¢ ich dopuscit spoczywa na dhuzniku,
natomiast odnoénie do tego, ze postawa wierzyciela byla uzasadniona —na wierzycielu®¢!.
Pierwszg stanowi bezpodstawna zapowiedz wierzyciela, ze Swiadczenia nie przyjmie.
W tym wypadku nie musi dochodzi¢ do realnego zaofiarowania przedmiotu zamdwienia.

Wykonawca moze jedynie pozostawa¢ w gotowoSci wykonania lub nawet tylko

deklarowaé, ze umowe wykona®®? a obowigzek $wiadczenia odpadnie. Za tego typu

855 Zob. art. 640 KC, przy czym w piSmiennictwie wskazano, ze z istoty umowy o dzieto wynika, iz obowigzek
wspotdziatania obcigza zamawiajacego, jezeli wynika on z wilasciwosci dzieta lub przewiduja go wyraznie
postanowienia umowy, a w innych przypadkach przyjmujacy zamdwienie nie moze zada¢ wspotdziatania, nawet jezeli
za wspotdziataniem przemawial interes wykonawcy lub wzgledy spoteczne, A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.),
Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 436, Legalis, ktory wskazuje na ,,niewymuszalno$¢” powotanego obowiazku na drodze
sadowej; podobnie P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 640, pkt 1, Lex, ktory uzaleznia
mozliwo$¢ sadowej egzekucji od zrodla obowiazku wspotdziatania, wykluczajac ja w wypadkach, w ktorych
wspotdziatanie ma wynika¢ z wlasciwosci $wiadczenia, a dopuszczajac, jezeli zrodlem tego obowiazku jest umowa;
wspoldziatanie zostalo uznane za immanentna cech¢ umowy o dzieto; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Cz¢$¢é szczegdlna (art. 535-764°), Warszawa 20138, art. 640,
pkt 1, Lex; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 52.

856 Istotnym elementem umowy o roboty budowlane jest szczegdlna postaé wspétdziatania inwestora z wykonawcg w
zakresie przygotowania i wykonywania przedmiotu $wiadczenia, polegajaca na dostarczeniu projektu i przekazaniu
terenu budowy — zob. uchwata SN (7) z 11.01.2002 r., ITII CZP 63/01, OSNC 2002, nr 9, poz. 106; J. Strzepka, [w:] K.
Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 494, Legalis; P. Drapala, [w:] J. Gudowski, Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 656, pkt 5, Lex. W literaturze przedmiotu przewaza poglad o mozliwosci zastosowania art. 640 do umowy o roboty
budowlane zob. P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 656, pkt 5, Lex; podobnie J.
Strzepka, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 596, Legalis; B. Lackoronski, [w:] K. Osajda (red.
serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 656 pkt VI, Legalis oraz powotane tam pi§miennictwo;
M. Gutowski, [w:] idem (red.), Kodeks cywilny. Tom IIl. Komentarz. Art. 627—1088, Warszawa 2022, art. 656, pkt 6,
Legalis; natomiast orzecznictwo SN prezentuje interpretacje odmienna, wedtug ktorej art. 656 KC nie zawiera
odestania do art. 640 KC, zob. np. postanowienie SN z 29.06.2022 r., I CSK 2364/22, Lex oraz cyt. tam dalsza
judykatura SN.

857 Na gruncie zamowieh publicznych brak wspotdziatania moze uzasadnia¢ wypowiedzenie zlecenia zob. R. Szostak,
Umowy o ..., op. cit., s. 156; zob. rowniez uzasadnienie wyroku SA w Krakowie z 30.12.2015 r., I ACa 1310/15, Lex;
z kolei w wyroku SN z 24.09.1998 r., I CKN 448/98, Lex, przyj¢to, ze waznym powodem wypowiedzenia umowy
o $wiadczenie ustug moze by¢ uzasadniona ocena, ze cel zawartego kontraktu nie zostanie osiagnigty z przyczyn
lezacych po stronie kontrahenta (art. 746 § 2 w zw. z art. 750 KC).

858 Wiecej o umowie pozyczki zob. W. Pyziot, [w:] J. Panowicz-Lipska (red.), Prawo zobowigzan - czesé szczegdtowa.
System Prawa Prywatnego. Tom 8, Warszawa 2011, s. 326 i nast.

859 Tak R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 156.

860 T, Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 3, Lex; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda
(red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt A.2, Legalis.

861 Zob. T. Wisniewski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 10, Lex; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Czesé..., op. cit., art. 486, pkt I11.A.6, Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 4, Legalis.

862 T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 4, Lex.
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oswiadczenie wierzyciela uznaé nalezy odstapienie od umowy czy sktadanie o§wiadczen

0 nieistnieniu zobowigzania®®?

. W praktyce, ztozenie przez zamawiajacego takiego
oswiadczenia nastgpuje sporadycznie. Przede wszystkim przeciwstawia si¢ temu
publicznoprawny obowigzek dochodzenia roszczen. Czgstszymi zdarzeniami sg sytuacje
niejednoznaczne, w ktorych zamawiajacy sktada oswiadczenie o odstgpieniu od umowy
z powotaniem na przestanke odpadnigcia interesu publicznego (art. 456 ust. 1 pkt 1 Pzp).
Drugi przypadek braku wspotdziatania polega na odmowie wierzyciela dokonania
czynnosci, bez ktorej Swiadczenie nie moze by¢ spelnione. W zamoéwieniach publicznych
jest sytuacja wystepujaca najczesciej, w szczegdlnosci w toku sporu na tle biezacych
ustalen realizacyjnych. Pojawia si¢ zazwyczaj w sporach interpretacyjnych co do
rozktadu powinnosci dtuzniczych 1 wierzycielskich oraz ponoszenia ryzyk
kontraktowych. Podkres§lenia wymaga, ze niewykonanie przez zamawiajacego pewnej
czynno$ci per se niekoniecznie oznacza zwloke. Niezbedne jest bowiem, zeby
zachowanie urosto do rangi odmowy dokonania czynnos$ci. Decyduja o tym okoliczno$ci
indywidualnego przypadku, niekiedy wystarczy bezskuteczne wezwanie zamawiajgcego

do dokonania czynno$ci w zakre$lonym terminie®%

. Chodzi tutaj o jakakolwiek czynno$¢
prawng lub faktyczna zamawiajacego, totez zwloka dotyczy¢ moze dookreslania przez
zamawiajacego powinno$ci realizacyjnych wykonawcy, w tym wskazania cech
swiadczenia in natura. Element ,,skutkowy” wskazuje na zwykte powigzanie kauzalne
migdzy tymi elementami. W efekcie, zamawiajacy nie popada w zwtoke, gdy wykonawca
nie moze wykona¢ §wiadczenia wskutek innych przeszkdd, na przyktad sity wyzszej lub
z powodu wlasnych zaniedban. Ostatnia og6lna posta¢ braku wspotpracy to uchylanie si¢
przez wierzyciela, bez uzasadnionego powodu, od przyjecia nalezycie zaofiarowanego
Swiadczenia. Przede wszystkim do tej formy zwtoki dochodzi, jesli wykonawca realnie
zaofiarowatl §wiadczenie nalezyte. Nalezyty stan §wiadczenia nie jest jednak wymogiem
bezwzglednym, albowiem wierzyciel co do zasady obowigzany jest przyjac¢ §wiadczenie
spoznione, jesli tylko jest ono prawidlowe pod kazdym innym wzgledem. Podobnie jest

w przypadku $wiadczenia cze$ciowego (art. 450 KC)36°. Wymog przyjecia w takich

863Zob. T. Wisniewski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 3, Lex; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Czesé..., op. cit., art. 486, pkt I11.C.2, Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 6, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 486, pkt 6, Legalis.

864 Zob. J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt
A.11, Legalis; M. Lemkowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 353—-626, Warszawa
2022, art. 486, pkt 10, 19, Legalis.

865 Zob. T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 2, Lex; P. Zakrzewski, [w:]
M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 5, Lex; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 4, Legalis; M. Lemkowski, [w:] M. Gutowski (red.),
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okoliczno$ciach stanowi wyraz zasady realnego wykonania zamoOwienia. Dopiero
zaofiarowanie §wiadczenia nalezytego prowadzi do oceny zasadno$ci odmowy przyjecia.
Nalezy jej dokonywa¢ wedlug miernika zobiektywizowanego z uwzglgdnieniem
konkretnej sytuacji prawnej i faktycznej, w jakiej znajduje si¢ wierzyciel. Niewykluczone
s przyczyny niezawinione, ktore jednak nie uzasadniatyby braku przyjecia S$wiadczenia

in natura®®®

. W swietle bezwzglednie obowigzujacego art. 431 Pzp, oraz ze wzgledu na
duze znaczenie elementu funkcjonalnego (uzytkowego) interesow wierzyciela, przyjecie
przez zamawiajacego S$wiadczenia nalezytego stanowi obowigzek o charakterze

fundamentalnym®®’.

Wydaje si¢, ze zamawiajacy powinien roéwniez przyja¢ od
wykonawcy $wiadczenie odbiegajace o warunkow zamowienia, jesli odchylania nie
dotycza konstytutywnych witasciwosci $wiadczenia, jesli jednoczes$nie realizuje
uprawnienia zmierzajgce do ,naprawy”’ S$wiadczenia, w szczegolnosci w ramach
odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu rekojmi. Stanowi to jednak jedynie ogdlng
wskazowke, albowiem doniosto$¢ indywidualnych parametrow jakosciowych zalezy od

okolicznosci danego zamodwienia.

Surowsze konsekwencje prawne naruszenia obowigzku wspotdziatania stymulujg
realne wykonanie zamoéwienia. Pierwszoplanowe znaczenie maja konsekwencje
wynikajace z prawa zaméwien publicznych. Liczy si¢ co najmniej pie¢ nastepstw. Po
pierwsze, wiarygodno$¢ realizacyjna wykonawcy nie zostanie podwazona, jesli do
naruszenia istotnego obowigzku dojdzie wskutek braku wspotdziatania zamawiajacego
(art. 109 ust. 1 pkt 517 Pzp). Moze to wynika¢ z braku kwalifikowanej winy po stronie
wykonawcy, niewystepowania zwigzku przyczynowego, jak rowniez z braku znaczacych
odchylen od wymagan kontraktowych (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp). Po drugie, brak
wspotdziatania z jednym ze wspotwykonawcdéw stanowi¢ moze zarzut ograniczajacy
odpowiedzialno$¢ innych wykonawcow (art. 445 ust. 1 Pzp), nawet jezeli ten konkretny
wykonawca nie powola si¢ na naruszenie omawianego obowigzku (art. 375 § 1 KC). Ma

to szczegolne znaczenia w sytuacjach, w ktorych kluczowe zadania ma wykonaé

Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 486, pkt 10, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Czegsé..., op. cit., art. 486, pkt III.B.2, 7, Legalis z pewnymi odmienno$ciami w zakresie niekonstytutywnych
(uzupetniajacych) cech §wiadczenia, co do ktorych stan niezgodno$ci z zobowigzaniem nie uzasadnia odmowy
przyjecia §wiadczenia; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 4, Legalis.
866 .M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 5, Legalis;
W. Popiotek, K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 4, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E.
Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 8, Legalis.

867 Na wage obowiazku na tle regulacji kodeksowej zwraca uwage 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit., art. 354, pkt C.4, Legalis; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art.
431, pkt III1.2, Legalis, ktory zalicza obowigzek odbioru $wiadczenia niepienigznego do obowiazkoéw w zakresie
wspoldziatania.
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osobiscie jeden ze wspotwykonawcoéw odpowiadajacych solidarnie (art. 121 Pzp). Po
trzecie, opoOznienie realizacyjne wywotane brakiem wspotdziatania, a nast¢pnie
zaistnienie w okresie opdznienia zmiany okolicznosci, o ktorej mowa w art. 456 ust. 1
pkt 1 Pzp prowadzacej do odstgpienia przez zamawiajagcego od umowy powinno
skutkowaé obowigzkiem zamawiajacego do zaptaty kwoty odpowiadajacej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy za cze$¢ zamodwienia, ktora wykonawca zrealizowatby,
gdyby nie doszlo do opoznienia wywolanego brakiem wspotdziatania®®®. Po czwarte,
przedtuzenie okresu utrzymywania zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia w
zwigzku z opo6znieniami wywotanymi brakiem wspodtdziatania zamawiajacego co do
zasady uzasadnia obcigzenie zamawiajacego kosztami przedluzen utrzymywania
zabezpieczen, zwlaszcza gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych. Po piate
wreszcie, spowodowanie lub przyczynienie si¢ przez brak wspotdziatania zamawiajacego
do opoznien w realizacji zamdwienia, o ktérych mowa w art. 446 ust. 1 pkt 4 Pzp albo do
wypowiedzenia, wzglednie odstapienia przez wykonawce od umowy, skutkuje
obowigzkiem zamawiajacego do uwzglednienia naruszenia tego obowigzku w tresci
raportu z wykonania zamdwienia, a takze przedstawienia w raporcie wnioskéw co do
usuni¢cia mankamentdw wspotdziatania na przyszios¢ (art. 446 ust. 3 pkt 2 i 4 Pzp).
Dalsze, konsekwencje wynikaja z uregulowan kodeksowych. Wsr6d nich wymienié¢
nalezy odpowiedzialno$¢ wierzyciela za szkode w postaci utraconych korzysci,
adekwatnych do wynagrodzenia, ktérego dtuznik nie uzyskat wskutek braku
wspotdzialania zamawiajacego®®”. Nie bez znaczenia jest upadek odpowiedzialnosci
dhuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania oraz wykluczenie
kwalifikacji opoznienia jako zwloki lub powstania stanu opodznienia. Niepodejmujacy
dostatecznego wspodtdziatania zamawiajacy moze przyczynia¢ si¢ do powstania lub
zwigkszenia szkody. Ponadto moze si¢ pojawi¢ niemozliwos¢ $wiadczenia z

zachowaniem roszczenia wykonawcy o $wiadczenie wzajemne®’®. Dalsze negatywne

868 Nasuwa si¢ kwestia czy w opisanym wypadku kwota stanowitaby wynagrodzenie, o ktérym mowa w art. 456 ust. 3
Pzp, czy inne $wiadczenie nalezne wykonawcy, w tym odszkodowanie w rozumieniu art. 486 §1 KC. Zagadnienie to
przekracza zakres pracy.

869 Wyrok SA w Warszawie z 9.05.2022 r., VII AGa 965/21, Lex, w ktorym uznano odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego
sektorowego z tytutu nieprawidtowego przygotowania procesu inwestycyjnego rzutujacego na to, ze wykonawcy nie
otrzymali pelnego wynagrodzenia za czas realizacji umowy. W $wietle rozstrzygnigcia sadu, z istoty zawartego
kontraktu na nadzor inwestorski wynikato, ze zamawiajacy miat umozliwi¢ jego realizacji stwarzajac odpowiednie ku
niej warunki.

870 Zob. P. Drapata, [w:] Prawo zaméwieri..., op. cit., art. 431, pkt IV.1, Legalis; co do katalogu mozliwych skutkow
na gruncie KC zob. W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
354, pkt 89-94, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Czesc..., op. cit., art. 486, pkt
IV, Legalis; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt
13-20, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 9 i
nast., Legalis; W. Popiotek, K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 8-9, Legalis.
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konsekwencje wystepuja na tle poszczegdlnych umow. Wymieni¢ tu nalezy zwlaszcza
skutki braku wspoétdziatania prowadzace do wygaszenia obowigzku wykonania in natura
wskutek odstapienia od umowy o dzieto lub umowy o roboty budowlane (art. 640 w zw.
z art. 656 KC)¥"!, wypowiedzenia umowy zlecenia (art. 746 KC) oraz umoéw, do ktérych
przepisy o zleceniu stosuje si¢ odpowiednio (art. 746 w zw. z art. 750 KC). Naruszenie
wymogu wspotdziatania w postaci braku zaliczki, nieudzielania informacji stanowi¢

moze wazne powody uzasadniajace wypowiedzenie zlecenia®’>.

3. Nadzor nad realizacja zamowienia

Nadzor nad realizacja zamdwienia w sposOb oczywisty sprzyja realnemu
wykonaniu. Jego regulacja nie nalezy, niestety, do udanych. W szczego6lnosci brak cho¢by
ogolnego wskazania na jego znaczenie w zaméwieniach publicznych. Nie wprowadzono
wyraznej powinnosci kontroli realizacji oraz efektywnego wykonania $wiadczenia
gléwnego. W znaczeniu slownikowym kontrola polega na sprawdzaniu czego$ i

3, zazwyczaj

poréwnywaniu okre$lonego stanu faktycznego ze stanem wymaganym®’
celem stworzenia podstaw do uruchamiania odpowiedzialnosci za uchybienie. Natomiast
sprawowanie nadzoru ma wymiar podmiotowy, a mianowicie chodzi o nadzor jednego
podmiotu nad drugim lub procesem wymagajacym ciaggltego czuwania; to pilnowanie
kogo$ lub czego$®’*. Nadzor oznacza kontrole ciggla z dodatkowym prawem ingerencji
korygujacej, nawet w obrebie sfery lezacej po drugiej stronie kontraktu. W niniejszym
opracowaniu przyjeto, ze nadzor oraz kontrola nad wykonywaniem zamdwienia polegaja
na sprawdzaniu oraz ustalaniu przez zamawiajacego rzeczywistego stanu faktycznego w
zakresie realizacji zamoOwienia, a nastepnie zestawianie tego stanu z kryteriami nalezyte;j

realizacji i realnego wykonania zamowienia (art. 354§1 KC). Pojecia te uzywane sg tutaj

871 Zamiast wielu zob. B. Lackoronski, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 656, Legalis; R. Szostak, Umowy o zamowienia..., op. cit., s. 156; M. Gutowski, M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 656, I1. pkt 6, Legalis; podobnie P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 640, pkt 12 oraz powotane tam pismiennictwo i judykatura SN, w ktorej silne jest zapatrywanie co do braku
przywotywanej mozliwo$ci w zakresie umowy o roboty budowlane, Legalis.

872 Zob. R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 746 pkt 15,
Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 746, pkt 6, Legalis;
P. Zakrzewski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowiqzania. Czes¢ szczegolna
(art. 535-764°, Warszawa 2018, art. 746, pkt 5, Lex; K. Kopaczyfska-Pieczniak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 746, pkt 9, Lex.

873 Kontrola" - definicja, synonimy, przyktady uzycia [na:] https://sjp.pwn.pl [data dostgpu 06.10.2024].

874 Nadzor” - definicja, synonimy, przyktady uzycia [na:] https:/sjp.pwn.pl [data dostepu 06.10.2024].
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zamiennie, mimo ze wystepuja migdzy nimi wazne rdznice na gruncie regulacji
administracyjnej. Funkcjonujgca u licznych zamawiajagcych kontrola wewnetrzna
rowniez stymuluje realne wykonanie zamdwienia, ale ma charakter publicznoprawny

oraz wewnatrzorganizacyjny®’>

. Nadzér obligacyjny zalicza si¢ natomiast do szeroko
rozumianych narzedzi tej kontroli, moze nawet stanowi¢ warunek jej prawidlowego
sprawowania®’®. Opiera si¢ on na instrumentach kontraktowych. Specyfika zamowien
publicznych, jak rowniez wymdg wspotdziatania wykluczajg przy tym formute realizacji
zamoOwienia na zasadzie ,udziel 1 zapomnij”. Charakter, przedmiot oraz zasi¢g
poszczegdlnych mechanizméw kontroli jest rozny. Niektore sg obligatoryjne (np. art. 436
pkt 2 Pzp), a inne fakultatywne (np. art. 462 ust. 4 Pzp). Wystepuja uprawnienia ustawowe
(np. art. 465 ust. 4 Pzp) oraz umowne, bgdace nastepstwem dobrowolnego albo
obligatoryjnego skorzystania przez zamawiajacego z normy kompetencyjnej (np. art. 96
ust. 4, art. 437 ust. 1 pkt 1-3, art. 438 ust. 1 Pzp). Srodki kontroli réznicowaé¢ mozna
rowniez w zalezno$ci od rodzaju zamdwienia publicznego. Wystepuja instrumenty
uniwersalne, dotyczace kazdego rodzaju zamowienia (np. art. 96 ust. 4 Pzp). Obok nich
pojawiaja si¢ $rodki dotyczace poszczegdlnych rodzajow przedmiotu zamowienia,
realizujace si¢ przede wszystkim w zamowieniach na roboty budowlane oraz na ushugi
(art. 95 ust. 2, art. 465 ust. 4 Pzp), a w mniejszym stopniu w dostawach (art. 462 ust. 4
pkt 1 Pzp). Rozwigzania ustawowe w =zakresie nadzoru nie zostaly oparte
o usystematyzowana regulacj¢, charakteryzuja sie kazuistyka, totez kluczowa rola

przypada staranno$ci zamawiajacego.

Z perspektywy realnego wykonania zamowienia liczy si¢ kilka przejawow
nadzoru. Szczegoélne miejsce przypada weryfikacji tego, czy speiniane $wiadczenie
odpowiada kryteriom prawidlowego wykonania. Ponadto liczy si¢ nadzér nad

elementami podwykonawczymi realizacji zamowienia publicznego. Nie bez znaczenia

875 Por. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 31, 154; tenze, Podstawowe instrumenty administracyjne w zaméwieniach
publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2013, s. 39; tenze, O niektorych rozwigzaniach organizacyjnych z zakresu zamowien
publicznych, ,,RPEIS” 2023, Nr 1, pkt 1., VI, Legalis; K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit.,
rozdziat V.§3, Legalis. Szerzej o instytucjach i instrumentach kontroli zob. A. Powatowski, E. Przeszto, H. Wolska,
Instytucje i instrumenty kontroli w systemie zamoéwien publicznych, Warszawa 2018; M. Winiarz, Wspdipraca organow
kontroli w systemie zamowien publicznych, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 1, s. 57 i nast.

876 Jak wiadomo, kontrola zarzgdcza to ogot dziatan podejmowanych dla zapewnienia realizacji celow i zadan w sposob
zgodny z prawem, efektywny, oszczedny i terminowy (art. 68 ust. 1 u.f.p.). Wiecej o kontroli zarzadczej zob. R.
Szostak, Kontrola zarzqdcza w jednostkach sektora finansow publicznych — charakterystyka ogdlna, ,,KP” 2010, Nr 5,
s. 5; tenze, Na czym polega kontrola zarzqdcza, ,,KP” 2011, Nr 1; M. Matecka-Lyszczek, M. Chlipata, M. Moras [w:]
M. Matecka-Lyszczek (red), Kontrola w zamowieniach publicznych, Warszawa 2020, rozdziat II, Legalis; K. Horubski,
Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., rozdziat V., Legalis. Jej ramy na etapie wykonywania zamowienia
wyznaczane s przez unormowania prawa zamowien publicznych, przepisy prawa cywilnego, tre$¢ samej umowy oraz
umow z nig powigzanych (np. umowy o podwykonawstwo). Tak: K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty ...,
op. cit., rozdziat V.§3, Legalis; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 32.
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jest kontrola wykonywania zamdwienia przy pomocy pracownikow oraz dotrzymywania
tzw. wymagan (aspektow) spolecznych zaméwienia. Wymog kontroli zgodnosci
Swiadczenia in natura z kryteriami prawidlowego wykonania nie musi bynajmniej
wynika¢ z wyraznych uregulowan Pzp, lecz wystarczy, ze nadaje si¢ do wnioskowania z
zasad ogolnych. Jedynie w zakresie zamowien na roboty budowlane, akty wykonawcze
wymagaja uprzedniego opisania koniecznych dzialan kontrolnych®”’. Tymczasem juz w
okresie przedwojennym, na mocy §40 ust. 1 pkt 9 1 10 rozp. RM 1937 r. kontrole
Swiadczenia in natura uznawano za obligatoryjny element kontraktu. Umowa o
udzielenie zamo6wienia na dostawe lub robote musiala bowiem okresla¢ warunki, sposob,
miejsce 1 termin przyjecia, badz odrzucenia wykonanej dostawy lub roboty, jak réwniez
warunki, sposob i1 termin sprawdzenia rachunkéw za wykonang dostawe lub robote.
Podobnie, w przepisach zarzadzenia Ministra Przemystu i Handlu z 15.07.1938 w sprawie
przepisow szczegotowych o dostawach i robotach dla podlegtych Ministrowi Przemyshu
i Handlu dziatéw administracji panstwowej®’® wszystkie dostawy i roboty wykonane na
rzecz jednostek skarbowych mogtly zosta¢ przyjete 1 zaptacone dopiero po ich zbadaniu 1
odebraniu przez komisje odbiorczg (§18 zarzadzenia). Komisja obowigzana byta spetniac
swoje czynnos$ci wedtug najlepszej wiedzy i sumiennosci, przy zachowaniu bezstronnos$ci
(§19 zarzadzenia), a zakres sprawdzenia obejmowat przy dostawach badanie zgodnos$ci
z umowa, wzorami i probkami pod wzgledem ilo$ci, miary i wagi, jako$ci, wlasciwosci
wykonania. Sprawdzano tez to, czy materiaty zostaly poddane badaniom przez instytucje
wskazane w zamowieniu, a takze czy dostarczono je w uméwionym terminie i miejscu.
Przy robotach budowlanych komisja obowigzana byla w szczegdlnosci zbadaé
terminowo$¢ wykonania, zgodno$¢ robdt z planami, rysunkami oraz udzielonymi
wskazaniami (§19 zarzadzenia). O ile umowa nie zawierala w tym wzgledzie
szczegblowych postanowien, dostarczone materiaty i przedmioty winny pod wzgledem
jakosci i dobroci odpowiadac celom i zwyczajom przyjetym dla danej dostawy lub roboty.
Wolno byto odméwi¢ przyjecia dostaw 1 robdt nieodpowiadajagcym warunkom
zamoOwienia. Uregulowania te zasadniczo obligowaty do odmowy przyjecia §wiadczenia,
jesli stwierdzone wady i braki ilo§ciowe umniejszaty stopien uzytecznosci i dobroci
wymaganej przeznaczeniem $wiadczenia lub jesli powodowaty jego niezdatno$¢ do

zwyczajnego uzytku lub wykorzystania takiego, jaki miano na wzgledzie w umowie. W

877 Zob. §14 ust. 1 pkt 7 i 9 oraz §18 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia MRIT z 20.12.2021 r. w sprawie szczegélowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego (t. j. Dz. U. 2021, poz. 2454).

878 M.P. 1938, Nr 168, poz. 308.
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przypadku odchylen mniejszej wagi, przyjecie zamowionego $wiadczenia mozna bylo
uzalezni¢ od ich usuni¢cia przy jednoczesnym ustaleniu tego, jaka cze$¢ wynagrodzenia
powinna zosta¢ zatrzymana do czasu ostatecznego usunig¢cia brakow, wad i usterek. Jesli
byly one nieusuwalne i nie uniemozliwialy korzystanie z przedmiotu zamowienia,
komisja mogta zarekomendowa¢ wiadzy zwierzchniej przyjecie §wiadczenia za zaptata

zmniejszonego wynagrodzenia wykonawcy®’.

O koniecznosci wprowadzenia do umowy finalnej obowigzku weryfikacji
swiadczenia gtownego przesadza posrednio ustawa. W tej kwestii zarysowaly si¢ dwa
stanowiska. Stosownie do pierwszego, brak wyraznej regulacji, zwlaszcza pominigcie w
art. 436 Pzp obowigzku weryfikacji $wiadczenia moze oznaczaé, ze zamawiajacy
dysponuje tu swoboda. By¢ moze dostateczng ochrong interesu publicznego petnig w tym
zakresie kontrola zarzadcza wraz z obowigzkiem dochodzenia roszczen. Natomiast
drugie zapatrywanie sprowadza si¢ do uznania srodkow kontroli §wiadczenia gléwnego
za zwyczajng powinno$¢ obligacyjng, objeta umowa o zamowienie publiczne, nawet gdy
zostaly wykreowane w sposob dorozumiany. Za takg wlasnie interpretacja przemawiaja
co najmniej trzy argumenty. W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na wzgledy
ptynace z wykladni systemowej 1 celowosciowej art. 436 pkt 2 Pzp, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu okres$li¢ w umowie ,,warunki zaplaty wynagrodzenia”. Jednym z tych
warunkow jest uprzednie spetnienie §wiadczenia niepieni¢znego. Dlatego zamawiajacy
w pierwszej kolejnosci musi skontrolowa¢ czy wynagrodzenie wykonawcy stato si¢
wymagalne. Szeroko rozumiane warunki moga skupia¢ w sobie sprawdzenie protokolow
odbioru (cze$ciowych, przejéciowych, ilosciowych, jakosciowych)®®, jak tez
zatacznikow do nich, w tym oswiadczen podwykonawcow co do zaspokojenia ich
roszczen. Tym bardziej zatem przestankg zaplaty wynagrodzenia jest realne spetnienie
odpowiednio zweryfikowanego $wiadczenia. Ponadto, w $wietle art. 442 ust. 2 Pzp
zamawiajacy obowigzany jest kontrolowac spehlnienie $wiadczenia w odniesieniu do
udzielania wykonawcy kolejnej zaliczki. Skoro dokonywanie sukcesywnych ptatnosci
fakultatywnych warunkowane jest wykazaniem wykonania odpowiedniej czesci

zamoOwienia, to tym bardziej zaptata finalna powinna by¢ obwarowana obowigzkiem

879 Przy wybrakowaniu ponad 30% calej dostawy, komisja mogla odméwié przyjecia calej dostawy. Kontrola
wynikajaca z zarzadzenia miata charakter administracyjny, natomiast pozytywnie oceni¢ nalezy uregulowania rozp.
RM 1937 w zakresie obligatoryjnych postanowien umowy taczacych si¢ ze sprawdzeniem prawidlowosci $wiadczenia.
880 E_ Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdéwier..., op.
cit., art. 436, pkt 3, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 436, pkt 3; P. Drapata, [w:]
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 436, pkt 2, Legalis.
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sprawdzenia prawidlowosci spelnienia $wiadczenia niepienieznego (argument a fortiori).
Podobna konkluzja wynika z regulacji nakazujacych kontrole wykonywania obowigzkow
ubocznych (por. art. 95 ust. 2 1 96 ust. 4 Pzp). Na zamawiajagcym spoczywa obowigzek
wprowadzenia do umowy wymogu nadzoru co najmniej nad wykonaniem
zaofiarowanego $wiadczenia. Brak za$ natomiast ogdlnego wymogu, aby zamawiajacy
wprowadzit do tresci zobowigzania instrumenty nadzoru nad prawidlowym
swiadczeniem jeszcze zanim zostanie ono zaofiarowane wierzycielowi. Wyjatki dotycza
niektorych ustug lub robot (art. 636, 740 KC). Jak wiadomo, zamawiajacy uprawniony
jest w ramach ogo6lnej swobody uméw przewidzie¢ rozwigzania zwigzane
z dokumentowaniem realizacji umowy, udzielaniem informacji przez wykonawce,
kontrolowaniem przez zamawiajgcego dotrzymywania zwtaszcza konstytutywnych cech
Swiadczenia, jak rowniez ustala¢ sankcje z tytulu ich naruszenia. Wymaga to dodatkowej
obstugi, czasu zard6wno na etapie przygotowywania postgpowania o udzielenie
zamowienia, jak i w toku realizacji. Brak takich postanowien umowy uprawnia
wykonawce do odmowy udzielenia informacji, co stanowi regute w sytuacjach, w ktorych
dochodzi do naruszenia zobowigzania, w szczegolnoSci w zakresie nieterminowos$ci
$wiadczenia. W praktyce, w zamowieniach finansowanych ze $rodkéw unijnych
zamawiajacy niejednokrotnie odzwierciedlajg w umowach o zamodwienie publiczne
powinnos$ci informacyjne, ktérym podlegaja na mocy warunkoéw finansowania. W
zamowieniach budowlanych narzedziem kontrolowania postepdéw oraz jakosci prac sa
harmonogramy realizacyjne (og6lne oraz szczegotowe), odbiory czg¢sciowe, jak rowniez
obowigzek informowania o przeszkodach realizacyjnych (art. 651 KC). Niemniej, brak
rzeczonych powinnosci taczacych si¢ ze spelnieniem gtownego Swiadczenia pierwotnego
nalezy oceni¢ krytycznie z perspektywy zasady realnego wykonania zamdéwienia. W
konkluzji poczynionych ustalen zglosi¢ nalezy postulat zmiany prawa zamoéwien
publicznych polegajacej na wprowadzeniu obowigzku sprawdzenia prawidlowosci
spetnianego, jak 1 spelnionego §wiadczenia niepieni¢znego. Obowigzki w tym wzgledzie
moglyby dotyczy¢ dokumentowania oraz kontroli dotrzymywania przynajmniej

konstytutywnych cech $wiadczenia, a takze terminowos$ci wykonywania i wykonania.

Nadzér nad podwykonawczymi elementami zaméwionego $wiadczenia
usprawnia funkcjonowanie wymogu realnego wykonania zamdwienia. W praktyce
wyroézni¢ mozna kontrole ,,organizacyjng” oraz ,,merytoryczng”’. Pierwsza dotyczy

danych identyfikacyjnych oraz sytuacji i kompetencji podwykonawcoéw. Druga taczy si¢
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wprawdzie tylko z podwykonawstwem w zamoéwieniach budowlanych®®!, ale ma szerszy
zakres przedmiotowy 1 jest rozbudowana proceduralnie. Kontrola ,,organizacyjna” w
wariancie obligatoryjnym wigze si¢ z robotami budowlanymi oraz ustugami
swiadczonymi w miejscu podleglym bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego.
Fakultatywny nadzor identyfikacyjny rozcigga si¢ na sprawdzanie danych
identyfikacyjnych w zamdwieniach na dostawy oraz ustugi swiadczone gdzie indziej niz
w obiektach nadzorowanych przez zamawiajacego, jak rowniez na inne podmioty. Z
perspektywy tematu pracy, ma on jednak znaczenie marginalne. Wedlug art. 462 ust. 3
Pzp, przed dopuszczeniem do realizacji zamowienia nast¢puje podanie zamawiajagcemu
przez wykonawce nazw, danych kontaktowych oraz przedstawicieli podwykonawcow,
ktorzy sa wykonawcy znani. Wiedza na ten temat pozwala zamawiajgcemu zarzadzac
wykonaniem umowy, w tym ustala¢, ktérzy podwykonawcy wykonuja dane zadania®2.
Wymoég przekazania danych identyfikacyjnych ,,przed przystapieniem do wykonania
zamowienia” laczy si¢ jedynie z terminem notyfikacji. Tym samym nie stanowi
ustawowego warunku dopuszczenia podwykonawcy do $wiadczenia. Ograniczenia w
tym wzgledzie moga jednak wynika¢ z innych regulacji, wtym porzadkowych

obowigzujacych u zamawiajacego.

Tryb kontroli realizacji zobowigzania podwykonawczego zalezy od $wiadczenia
podwykonawcy. Jesli polega ono na robotach budowlanych, kontrola przebiega w dwoch
fazach. Licza si¢ wszelkie umowy podwykonawcze, bez wzgledu na typologie,
obejmujace wykonanie ,,cz¢sciami” 1 o ile rezultat §wiadczenia podwykonawcy staje si¢
elementem $wiadczenia gldownego wykonawcy, bedacym przedmiotem odbioru przez
zamawiajacego®3. Najpierw ocenia sie prawa i obowiazki okre$lone w projekcie umowy
o podwykonawstwo. W kolejnym kroku bada si¢ tres¢ uwierzytelnionych odpisow juz
zawartych umow (art. 464 ust. 5 Pzp). Przez uwierzytelniony odpis rozumie si¢
poswiadczong przez wykonawce za zgodno$¢ kopi¢ zawartej umowy. Przedlozeniu
podlega nie tylko tekst umowy, lecz takze dokumentacja projektowa (fragment), oraz inne

dokumenty pozwalajagce ustali¢ zakres realnego wykonania powierzanego

81 S0 w Warszawie, XXII Wydzial Gospodarczy Odwotawczy orzekl w wyroku z 13.04.2022, XXIII Zs 7/22, Legalis,
7ze zamawiajacy nie ma prawa do ustanowienia tozsamych obowiazkow, jakie ustawa przewiduje dla umow
o podwykonawstwo w zamowieniach na roboty budowlane takze dla uméw o podwykonawstwo w zamowieniach na
ustugi (i dostawy); podobnie wyrok SO w Warszawie, XXII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z 13.04.2022, XXIII
Zs 35/22, Legalis.

82 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 462, pkt 5, Lex.

883 P. Drapala, [w:] Prawo zaméwiet..., op. cit., art. 464, pkt II.1., Legalis.
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podwykonawcy zadania®®*. Z kolei w przypadku podwykonawczych §wiadczen dostaw z
montazem lub uslug, sprawdzeniu podlega wytacznie umowa przekraczajaca tzw. prog

bagatelno$ci®®®. Kryteria kontroli merytorycznej umoéw podwykonawczych, w obrebie

rob6t budowlanych, sa w zasadzie otwarte5°

. Ustawowe elementy weryfikacji obejmuja
trzy obszary: a) spelnianie wymagan okreslonych w dokumentach zamoéwienia, b)
zakreslenie terminu zaptaty wynagrodzenia wykonawcy dtuzszego niz 30-dniowy od daty
doreczenia faktury lub rachunku, a takze c) uksztaltowanie praw 1 obowigzkow
podwykonawcy w zakresie kar umownych lub zaplaty wynagrodzenia w sposéb mnie;j
korzystny od praw i obowigzkoéw samego wykonawcy w umowie gtownej (art. 464 ust. 3
Pzp). Niezgodnos¢ z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia stanowi
kategori¢ najszerszg. Chodzi o wszelkie wymagania, ktorych dotrzymanie pozwoli
osiggna¢ stan nalezytego wykonania cze$ci zamowienia — zgodnie z definicjg legalng
umowy o podwykonawstwo. Badaniu podlega, czy nie naruszono obowigzku osobistego
wykonania kluczowych zadan (art. 121 Pzp). Donioste sg takze pozostate kryteria, o
ktorych mowa w art. 354 KC, aktualne na dany moment realizacji, a takze kontraktowy
rozdziat ryzyk. Z uwagi na to, ze podwykonawstwo stuzy¢ ma spetieniu §wiadczenia
pierwotnego, to niezgodne z wymaganiami zamowienia jest na przyktad obnizenie progu
wymagane] staranno$ci, wydtuzenie terminéw $wiadczenia, odchylenia od wymagan
jakosciowych. Z drugiej strony wymagania okreslone w dokumentach zamdwienia nie
moga jednak prowadzi¢ do ograniczenia podwykonawstwa ponad zakres dopuszczalny
ustawg Pzp. Jak tatwo zauwazy¢, w zamowieniach budowlanych nieco odmienny zakres
przewidziany zostat dla kontroli uméw o podwykonawstwo obejmujacych dostawy i
ustugi. Tutaj badanie ogranicza si¢ do weryfikacji czy termin zaptaty nie przekracza 30
dni od daty doreczenia faktury lub rachunku. Negatywny wynik sprawdzenia obliguje
zamawiajacego do wezwania wykonawcy do zmiany umowy w tym wzgledzie pod
rygorem zaptaty kary umownej (art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. d) Pzp). Jak wiadomo, w
przypadku umowy o podwykonawstwo obejmujacej roboty budowlane, dopiero brak

sprzeciwu lub akceptacja zamawiajacego zawartej umowy skutkuje odpowiedzialno$cig

884 Ibidem.

885 Kontroli tej wymykaja sie jednak umowy podwykonawcze o wartosci ponizej 0,5% warto$ci umowy gtownej, chyba
ze warto$¢ ta przekracza 50.000 zt lub przewyzsza jeszcze nizsza warto$¢ okre$lona przez zamawiajacego w
dokumentach zamdéwienia. Zamawiajacy moze tez wylaczy¢ spod notyfikacji umowy o okreslonym przedmiocie (art.
464 ust. 8 Pzp).

86 Tak: J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 464, pkt 5, 9, Lex; odmiennie P. Drapata, [w:] Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 464, pkt I1L.1.,
Legalis, ktory podnosi zastrzezenia natury konstytucyjnej oraz postuluje wyktadni¢ zawgzajaca tego przepisu.
Zapatrywanie to nie wydaje si¢ trafne z uwagi na watpliwosci co do zatozenia o wyjatkowym charakterze przepisu.
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zamawiajacego za zaplate wynagrodzenia podwykonawcy stosownie do art. 465 ust. 1
Pzp. W odniesieniu za§ do podwykonawstwa w dostawach lub ustugach, skutek ten
nastgpuje dopiero po przedlozeniu zamawiajagcemu zawartej umowy. Wskazuje to na
funkcj¢ ochrony interesow zamawiajacego. Z perspektywy wykonania zamoéwienia
analizowana kontrola spelnia rowniez funkcje prewencyjna, bowiem pozwala upewnic
sig, ze treS¢ umowy podwykonawcze] o podstawowym znaczeniu, czyli
podwykonawstwo budowlane, zapewnia nalezyte wykonanie czg¢$ci zamoOwienia.
Pozwala tez zaplanowaé wspotdzialanie ze strony zamawiajacego. Na dodatek,
powinnosci dtuzne w zakresie kontroli merytorycznej zostaly zaostrzone obowiazkiem
okreslenia przez zamawiajacego kar umownych z dwoch tytuldow prawnych, a
mianowicie z tytulu nieprzedlozenia do zaakceptowania projektu umowy, ktorej
przedmiotem sa roboty budowlane, a po drugie, nieprzedlozenia kopii umowy
o podwykonawstwo po$§wiadczonej zgodnos$cig z oryginalem (art. 437 ust. 1 pkt 7 Pzp).
Analogiczne rozwigzania prawne obowigzuja w razie zmian zawartych umow

o podwykonawstwo (art. 437 ust. 1 pkt 1 oraz art. 464 ust. 11 Pzp).

Kolejna sfera kontroli tgczy si¢ z badaniem stanu zaspokojenia wierzytelnosci
podwykonawczych budowlanych w zamowieniach na roboty budowlane o terminie
wykonywania przekraczajacym 12 miesigcy. Na tle brzmienia przepisu rysuje si¢
kontrowersja czy wskazany termin wigze si¢ z terminem wykonywania robot
budowlanych, czy terminem wykonania catej umowy, a wiec rowniez z zaptatg ze strony
zamawiajagcego. W piSmiennictwie zasadnie przewaza zapatrywanie drugie®®.
Uregulowanie art. 447 ust. 1 Pzp warunkuje zaplate na rzecz wykonawcy od
przedstawienia przezen dowodow zaspokojenia wymagalnych wierzytelnosci
podwykonawcow, w tym podwykonawcéw dalszego rzedu. Dotyczy to sytuacji, w
ktoérych wykonawca ma otrzymywac wynagrodzenie w czesciach, jak rowniez sytuacji,
gdy otrzyma zaliczki (art. 437 ust. 1 pkt 4 oraz art. 447 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp)®®. Jedynie
zaplata pierwszej czgsci wynagrodzenia, a takze udzielenie pierwszej zaliczki nie zostaty
obwarowane przedstawieniem dowodow na dokonanie tych rozliczen. Wymog

przedktadania dowodéw zaptaty mozna stosowaé rowniez wobec podwykonawcow

87 P, Drapala, [w:] Prawo zaméwiei..., op. cit., art. 447, pkt I11.1., Legalis; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski,
L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 447, pkt 1, Lex; H. Nowak,
M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 447, pkt 1 i nast.

888 Zgodnie z art. 443 ust. 3 Pzp zaliczka nie moze by¢ mniejsza niz 5% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.
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zamowien na dostawy i ustugi®®. Efekt stymulacyjny w zakresie wykonania in natura
osiggany jest przez to, ze w razie stwierdzenia w toku weryfikacji, ze wykonawca nie

80 wstrzymuje sie

przedtozyt wystarczajacych dowodow, ktorych katalog jest otwarty
wyplate czesci wynagrodzenia lub udzielenie kolejnej kwoty zaliczki w czg$ci rownej
kwotom wynikajacym z brakujacych dowodow (art. 447 ust. 2 Pzp). Ochrona uzalezniona
zostala od spelnienia przez podwykonawce przynajmniej czesci Swiadczenia in natura i
przyjecie jej (odbidr) przez zamawiajgcego. Uzasadnia to teze, ze nie podwykonawca

podlega ochronie, lecz jego wierzytelno$¢ taczaca si¢ ze zrealizowaniem i przyjeciem

czg$ci zamowienia publicznego.

Ostatni doniosty przejaw kontroli merytorycznej laczy si¢ z problematyka
niezaspokojonej zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom budowlanym.
Jezeli wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca uchyla si¢ od obowigzku
zaplaty wymagalnego wynagrodzenia, zamawiajacy bezposrednio pokrywa takag
wierzytelno$¢ odpowiednio: podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, gdy ci
zawarli umowe o podwykonawcza w przedmiocie robot budowlanych lub zawarli umowe
na dostawy lub uslugi poddang pdzniej kontroli w nastepstwie przedlozenia
zamawiajgcemu uwierzytelnionej kopii zawartej umowy®!. Jak wiadomo, wierzytelno$¢
musi powsta¢ po zaakceptowaniu przez zamawiajagcego umowy o podwykonawstwo
robot budowlanych lub po przedtozeniu mu umowy podwykonawczej, obejmujacej
dostawy lub ustugi. Ochrong zyskuje gtowne swiadczenie pienigzne, bez odsetek (art. 465

)892.

Pzp Z perspektywy zasady realnego wykonania, liczy si¢ przede wszystkim

obligatoryjna kontrola zgtaszanej wierzytelnosci®”. Wykladnia jezykowa, systemowa
oraz celowosciowa przywolanych regulacji prowadza do konkluzji, wedlug ktorej
zasadnicze kryterium kontroli stanowi wymagalno$¢, a co za tym idzie kwestia realnego
wykonania przynajmniej czgs$ci zamowienia publicznego (art. 7 pkt 27 Pzp). Zwiazek z
wykonaniem in natura zostat wyostrzony poprzez weryfikacj¢ powinnosci sprawowang

przez zamawiajacego, zwlaszcza co do tego, czy zadanie bezposredniej zaplaty nie

89 Wyrok SO w Warszawie z 9.11.2021 r., XXIII Zs 103/21, Lex; P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien ..., op. cit., art.
447, pkt 5., Legalis.

890 Wyrok SO w Warszawie z 9.11.2021 r., XXIII Zs 103/21, Lex.

891 Rzecz jasna chodzi o umowe podwykonawcza, w wykonaniu ktérej powstala wierzytelnoéé objeta zadaniem
bezposredniej zaplaty.

892 Zamawiajacy obowigzany jest zakre$li¢ wykonawcy co najmniej siedmiodniowy termin na wniesienie pisemnych
uwag co do zasadnosci roszczen o bezposrednia zaptatg zgtoszonych przez uprawnionego (art. 465 ust. 4 Pzp).

83 Por. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 102; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 465,
pkt 2; J. Bieluk, K. Z. Zadykowicz-Sokot, Umowa o roboty..., op. cit., art. 465, pkt A, Legalis; P. Drapata, [w:] Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 465, pkt I1.1., Legalis.
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zostalo objete juz potraceniem. Realne wykonanie czgsci zamdwienia przez
podwykonawce 1faczy si¢ zatem szczegdlng ochrong jego wierzytelnosci przed
potraceniami wykonawcy z innych niz podwykonawczy stosunkéw prawnych®?. Wyniki
kontroli moga prowadzi¢ do trzech nastepstw, a mianowicie: a) do uznania zasadnosci
zadania, a co za tym idzie do aktualizacji obowiazku bezposredniej zaptaty®®®. Je;
dokonanie skutkuje powstaniem roszczenia regresowego®’®, w nastgpstwie ktorego
zamawiajacy dokonuje potracenia z wierzytelnoscia wykonawcy z umowy glownej®’, b)
ztozenia przez zamawiajacego do depozytu sadowego kwoty potrzebna do pokrycia
wierzytelno$ci w razie powzigcia uzasadnionych watpliwosci co do zasadnosci zadania
(kwota, osoba dluznika), ¢) odmowa zaptaty spowodowana stwierdzeniem braku podstaw
merytorycznych. Ustawa Pzp nakazuje zamawiajagcemu wprowadzi¢ nadzor nad
spetnianiem  niektorych ubocznych powinnosci dluznych, w  szczegodlnosci
dotrzymywania tzw. klauzul spolecznych, a takze zatrudniania pracownikéw do
okreslonych zadan w zamoéwieniach na ushugi i roboty budowlane (art. 95, 96 Pzp).
Szczegdblowe przedstawienia uregulowan w tym zakresie nie jest niezbgdne z
perspektywy przedmiotu opracowania, totez poprzesta¢ mozna na stwierdzeniu, ze ma

ona charakter obligatoryjny i funkcje prewencyjno-stymulacyjng®®.

4. Rzetelny odbior przedmiotu zaméwienia

Odbior zmierzajacy do przyjecia Swiadczenia naleznego zamawiajacemu to jeden
z podstawowych sposobdow wspoétdziatania zamawiajacego z wykonawca. Laczy sie —

rzecz jasna — ze $wiadczeniami rzeczowymi (materialnymi), natomiast nie dotyczy

89 P. Drapata, [w:] Prawo zaméwier..., op. cit., art. 465, pkt V.2, ktory wskazuje w tym wzgledzie na wprowadzenie
ustawowego zakazu potracania roszczen.

895 Tak: R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 102; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 465,
pkt 2; J. Bieluk, K. Z. Zadykowicz-Sokdét, Umowa o roboty ..., op. cit. art. 465, pkt A, ktdrzy uznaja zardwno obowiazek,
jak roszczenie podwykonawcow, Legalis; podobnie P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt IL.1.,
Legalis; odmiennie M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 7, Legalis;
J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien...,
op. cit., art. 465, pkt 4, 5, Lex, ktory kwestionuje istnienie roszczenia o zaplatg.

89 Tak: R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 102; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 465,
pkt 4; podobnie P. Drapata, [w:] Prawo zamowien ..., op. cit., art. 465, pkt I1. V1., Legalis, ktory wskazuje na to, ze art.
465 stanowi samodzielng podstawe roszczenia regresowego. Autor ten podnosi zastrzezenia natury aksjologicznej co
do ponoszenia przez wykonawce odpowiedzialnosci za zaplatg na rzecz dalszych podwykonawcow.

897 Zamawiajacy, w szczegolnosci z uwagi na publicznoprawny obowiazek dochodzenia roszczefi, obowigzany jest
zbada¢ zaistnienie przestanek do obcigzenia wykonawcy karami umownymi, o ktéorych mowa w art. 437 ust. 1 pk 7 lit.
a) Pzp.

8% H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwier..., op. cit., art. 96, pkt 1; podobnie M. Zawisza, [w:] M. Sieradzka
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 96, pkt 4, Legalis.
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wszystkich ustug, zwlaszcza tych, ktore sg realizowane przez czynnos$ci nie wymagajace
przyjecia $wiadczenia. Nie oznacza to jednak, ze nie podlegaja czynnos$ciom
aprobacyjnym zamawiajacego-wierzyciela. Europejskie akty prawa modelowego, w
pewnych sytuacjach, przyznaja dluznikowi $wiadczenia niepieni¢znego mozno$é
domagania si¢ od wierzyciela odbioru §wiadczenia®”. Przyjecie §wiadczenia niekiedy
uznaje sie za uprawnienie wierzyciela, od ktorego kodeks wprowadza pewne wyjatki®®,
lecz w zamdwieniach publicznych reguta ogdlna jest odmienna. Ustawa eksponuje zasade
wspotdziatania, nakladajac expressis verbis obowiazek w celu nalezytego wykonania
zamowienia (por. rozdz. V.2 opracowania). Natomiast brak przyjecia §wiadczenia pociaga
za sobg stan niewykonania umowy, wykluczajac zaspokojenie potrzeb lezacych u
podstaw zobowigzania, co koliduje z celem zamowien publicznych (rozdz. 1.1 oraz II.1
niniejszej pracy), uchybiajac zasadzie efektywnosci. Je§li bowiem zamawiajacy-
wierzyciel moglby ze §wiadczenia zrezygnowac, zbedna bytaby regulacja o odstgpieniu
od umowy z uwagi na zmian¢ okoliczno$ci dezaktualizujaca interes publiczny w
wykonaniu zamowienia z zachowaniem prawa wykonawcy do wynagrodzenia za
zrealizowang cz¢$¢ umowy. W rezultacie, na gruncie zamowien publicznych odebranie
swiadczenia prawidlowo wykonanego trzeba uzna¢ za doniosly obowigzek
zamawiajacego’!. Pocigga to za sobg wymoég przeprowadzenia odbioru w odniesieniu
do tych typéw umoéw co do ktérych ustawodawca przewidzial odbior przedmiotu
Swiadczenia. Wymieni¢ tu nalezy w szczegdlnosci umowe sprzedazy, dostawy, umowe

o dzieto oraz umowg o roboty budowlane, ktore dominuja w zamowieniach publicznych.

899 Art. 9:101(2) PECL, art. I11.-3:301(2) DCFR zob. rozdziat 1.3. opracowania.

900 Zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski, Prawo zobowigzari..., op. cit., s. 843, przypis 223; W. Popiolek, [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 1 oraz cytowana tam literatura, Legalis.

91 Podobnie R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 171; obowigzek odbioru $wiadczenia sygnalizuje M. Szydlo, Prawna
koncepcja..., op. cit., s. 173 i nast.; G. Klich, Obowiqgzek wspotdziatania..., op. cit., pkt I, Legalis; J. Lorc-Borkowska,
Znaczenie prawne odbioru przedmiotu zamowienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2020, Nr 1, s. 47 i nast. Odno$nie
reguty kodeksowej J. Dabrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 843, przypis 223 oraz W.
Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 486, pkt 1, Legalis. Natomiast przyjecie
zaofiarowanego $wiadczenia za podstawowy obowiazek wierzyciela uznata 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt C.4, Legalis.
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Tymczasem na tle wynikajacych z nich zobowigzan (sprzedazy®®?, dziela®®, robot
budowlanych®®*) ujawniaja si¢ watpliwosci doktrynalne co do moznosci przymuszenia
wierzyciela do przyjecia $swiadczenia niepieni¢znego. Zwolennicy pogladu o uznaniu
odmowy odebrania przedmiotu umowy za naruszenie powinnosci dtuznych, powotuja si¢
na potrzeb¢ zwickszania ochrony $wiadczacego. W takiej sytuacji maja znajdowac
zastosowanie przepisy ogolne poswigcone niewykonaniu zobowigzan, w tym zadanie
realizacji obowigzku. Niektorzy jednak optujg za wystgpowaniem w takich przypadkach
odstepstw od powinnosci wierzycielskich. Zasadniczo opieraja si¢ na pojeciu
swiadczenia z umowy wzajemnej (art. 487§2 KC), przywotujac dodatkowo formy zwtoki
wierzyciela, ktore zwigzane sg z przyjeciem $wiadczenia (art. 486 §2 KC). Drugie
zapatrywanie wydaje si¢ bardziej trafne. Zamawiajacy nie realizuje przeciez swoich
prywatnych potrzeb, a brak przyjecia $§wiadczenia rzutuje przede wszystkim na
beneficjentéw §wiadczen publicznych, nie wspominajac o podstawie do odptatnosci. Z
kolei w doktrynie wyrazono zapatrywanie, zgodnie z ktorym obowigzki o szczegdlnej
doniostosci dla danego zobowiazania moga zyskiwaé przymiot zaskarzalno$ci®®.
Dodatkowo, nieuzasadniona odmowa przyjecia prowadzi do zwloki wierzyciela
obligujacej do naprawienia szkody, a podstawowy obowigzek w tym wzgledzie polegalby

na odebraniu $wiadczenia w ramach restytucji naturalnej (art. 363§1 KC). Z drugiej

92 Co do uznania odbioru z powinno$¢ dhuznika zob. J. Skapski, [w]: System Prawa..., op. cit., s. 99 i nast.; W. J.

Katner, J. Pisulinski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 132, ktérzy wskazuja na egzekwowalno$¢
obowiazku; K. Kopaczynska-Pieczniak, M. Pyka [w:] Prawo umow handlowych. Tom 5B, System Prawa Handlowego,
Warszawa 2020, s. 811; Z. Banaszczyk, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T Il. Komentarz. Art. 450—1088.
Przepisy wprowadzajgce, Warszawa 2021, art. 535, pkt IV.21, Legalis; K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka [w:] W.
Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2024, art. 535, pkt E.25, Legalis. Ujecie opowiadajace si¢ za
zwlokg wierzyciela prezentuja m.in. C. Zulawska, [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia.
Zobowigzania. Tom I-1I, red. G. Bieniek, Warszawa 2011, art. 535, pkt 11, Lex; R. Trzaskowski, [w:] Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 535, pkt 108, ktory dopuszcza egzekwowalno$¢, Lex; E. Zielinska, [w:] Problem skutkow
prawnych niewykonania przez inwestora obowigzkow niepienigznych [w:] P. Pinior, P. Relidzynski, W. Wyrzykowski,
E. Zielinska, M. Zaba (red.), Prawo handlowe. Miedzy teorig, praktvkq a orzecznictwem. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Januszowi A. Strzepce, Warszawa 2019, pkt 2, Legalis; J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2023, art. 535, pkt A.2, Legalis; R. Szostak, Umowy o ...,
op. cit., s. 169.

%3 Co do strony dtuzniczej: A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 437, W.
Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Czes¢ szczegdlna
(art. 535-764°), Warszawa 2018, art. 643, pkt 5, Lex; L. Zelechowski, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red.
tomu), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2024, art. 643, pkt 4, Legalis; wyrok SN z27.11.2013 r., V CSK 544/12,
Lex. Odnosnie do zwloki wierzyciela zob. P. Drapata, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 643, pkt 7, Lex; E. Zielinska,
[w:] Problem skutkow..., op. cit., pkt 2, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
643, pkt 5, Legalis; wyrok SN z 7.10.2010 r., IV CSK 173/10, Lex.

904 Zob. J. Strzepka, [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw..., op. cit., s. 1533 i nast.; tenze, [w:] J. Rajski (red.), Prawo
zobowiqgzan - czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego. Tom 7, Warszawa 2018, s. 570 i nast. Stanowisko
opowiadajace si¢ za zwloka wierzyciela zajmuja E. Zielinska, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 647, pkt 37, Lex;
Eadem[w:] Problem skutkow..., op. cit., pkt 2, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 647, pkt 7, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
647, pkt 7, Legalis; B. Lackoronski, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 647, pkt IV.3.a., Legalis.

905 Zob. na tle obowigzku odebrania rzeczy w umowie sprzedazy: R. Trzaskowski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art.
535, pkt 108, Lex; W.J. Katner, J. Pisulinski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzani..., op. cit., s. 130.
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strony, przy braku przepisu przeciwnego, obowiazki w zakresie wspotdzialania nie sg

%06 Wiekszo$¢ umoéw o zamodwienie publiczne ma charakter

egzekwowalne sgdowo
wzajemny, w ktoérych obowigzek przyjecia $wiadczenia niepienieznego nie jest
powinno$cig, stanowiaca ,,odpowiednik” §wiadczenia wykonawcy (art. 487§2 KC). Nie
jest to zatem obowigzek istotny, ktory aktualizowatoby uprawnienie wykonawcy do
powstrzymania si¢ z wlasnym $wiadczeniem zgodnie z art. 490 §1 KC. Cel zamowien
publicznych, jak rowniez okolicznos$ci szczegdlne, zwlaszcza zwigzane z przeznaczeniem
przedmiotu zamdéwienia mogg uzasadnia¢ pewne wyjatki od reguty kodeksowej. Przede
wszystkim nalezy uwzgledni¢ pierwszoplanowa role elementu utylitarnego
(funkcjonalnego) w obrebie interesu wierzyciela. Przykladem niech beda $wiadczenia
rzutujgce na zycie lub zdrowie, szczeg6lnie wazne lub pilne potrzeby zbiorowe. Poza
tym, uwzgledni¢ nalezy interesy oraz warto$ci wskazane w art. 456 ust. 1 pkt 1 Pzp. Skoro
ich dezaktualizacja uzasadnia rezygnacje z zamowienia przy jednoczesnym utrzymaniu
zaptaty za zrealizowang czg¢$¢ zamowienia, to utrzymywanie si¢ interesoOw lub doniostych
wzgledow moze, w wyjatkowych okolicznosciach, uzasadnia¢ przymuszenie
zamawiajacego do przyjecia §wiadczenia nalezytego. Na dodatek, na gruncie zamowien
publicznych wykonawca ma zapewnione zrealizowanie co najmniej minimalnego
poziomu zamoéwienia (art. 433 pkt 4 Pzp), a co za tym idzie niemozliwosé
wyegzekwowania ograniczalaby te gwarancje. Kolejna grupa wyjatkéw taczy sie ze
szczegllnym interesem wykonawcy w wykonaniu §wiadczenia. Musi on w tym zakresie
istotnie wykracza¢ poza otrzymanie zaptaty. Zilustrowa¢ to mozna sytuacja, w ktorej
sprzedawca sprzedaje towary, za nieco nizszg ceng, z uwagi na konieczno$¢ uwolnienia
placu, na ktorym sa sktadowane. Wyjatkowe znaczenie moze mie¢ odbidr przedmiotu
zamowienia o indywidualnym przeznaczeniu. Przyktadem niech bedzie dostawa taboru
tramwajowego, ktory niezaleznie od produkowania okreslonych typéw pojazdow
nicodzownie dostosowywany jest pod wzgledem przestrzennym do torowisk
(przystankéw) okreslonych miast. Do tej kategorii zaliczy¢ mozna wyjatkowe sytuacje,
w ktorych nalezyte wykonanie, w tym przyjecie §wiadczenia niepieni¢znego niezbgdne
jest do uzyskania przez wykonawce tzw. referencji, ktére warunkowaé¢ moga udziat w

rynku zamowien publicznych. Jak wiadomo, typowy okres ,,zdatnosci” referencji wynosi

906 A, Klein, Skutki prawne..., op. cit., s. 391 i przywolana tam literatura; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt II. 2, Legalis; 1. Karasek-Wojciechowicz, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 354, pkt D.1, Legalis; A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 354, pkt 4, Lex, ktory podzielajac tez¢ o niezaskarzalnosci obowigzku wskazat
jednak, ze dopuszczalno$é przymuszenia wierzyciela moze wynikaé z przepisu szczegdlnego.
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od trzech do pigciu lat, a co za tym idzie brak prawidlowego wykonania zamowienia
jedynego 1 ostatniego zamoéwienia w tym czasie prowadzi¢ moze do wykluczania
wykonawcy z rynku zamowien publicznych. Zaproponowane rozwigzanie jest naturalnie
niezupetne, gdyz taczy si¢ z typami umoéw, ktore przewiduja obowigzek odbioru

swiadczenia, lecz interpretacja $cista uzasadniona jest wyjatkiem od reguty kodeksowe;.

Zakres poj¢ciowy oraz charakter odbioru $wiadczenia umownego nie sg jednolicie
pojmowane w doktrynie. Rozbiezne, gtowne stanowiska uznajg czynnosci odbiorcze za
czynnosci faktyczna®”’, inne za czynnosci prawne’® a takze za przejawy woli
potwierdzajacy istnienie okres$lonego stanu®”; jednolicie natomiast odgranicza sig
wydanie $wiadczenia od jego przyjecia®’’. Tymczasem ma to donioste znaczenie dla
zamowien publicznych, cho¢ zasadniczo odbior w zamdwieniach uznaje si¢ za czynno$¢
faktyczng, polegajaca na aprobacyjno-zwalniajacym przyjeciu przez zamawiajacego
przedmiotu zamowienia zgodnego ze zobowigzaniem wykonawcy. Funkcjonuje réwniez
ujecie szersze, zgodnie z ktorym odbidr to czynno$¢ ztozona, ktora skupia w sobie
zardwno czynno$ci faktyczno-sprawdzajace swiadczenie, jak rowniez wyrazenie przez
zamawiajacego akceptacji zaofiarowanego przedmiotu zamowienia (element

aprobacyjno-zwalniajacy)”!l.

Przy czym, gdy $wiadczenie polega na zlozeniu
o$wiadczenia woli, takiego jak zawarcie umowy rozporzadzajacej w wykonaniu umowy
zobowigzujacej, dokonanie odbioru musi by¢ kwalifikowane jako czynno$¢ prawna. Jak
si¢ zdaje, trafne jest drugie zapatrywanie. Z perspektywy realnego wykonania
zamoOwienia kluczowe znaczenie ma zbadanie zgodno$ci przedmiotu zamowienia
z kryteriami prawidlowej realizacji i wykonania. Zgodnie bowiem z art. 431 Pzp,
wspotdziatanie zamawiajagcego prowadzi¢ ma do nalezytego spelnienia $wiadczenia,
totez przyjecie §wiadczenia rowniez wymaga przeprowadzenia go w sposob nalezyty.

Odroéznia¢ przy tym nalezy odbior jako zachowanie wymagane tresciag zobowiagzania od

odbioru faktycznie dokonywanego. Prawidtowo dokonany odbidr obejmuje zwlaszcza

207 W. J. Katner, J. Pisulinski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 130; A. Machowska, Nalezyte
wykonanie zobowigzania w swietle przepisow KC i Pr. bud. Odbior dziela a odbior obiektu w umowie o roboty
budowlane, ,,MoP” 2010, Nr 14, s. 787.

98 W. Siuda, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 396 i nast.; tenze, Odbior robot..., op. cit., s. 55 i nast.; C. Zutawska,
Zabezpieczenie jakosci..., op. cit., s. 33.

909 R. Szostak, Umowa o..., op. cit., s. 172; P. Drapata, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 647, pkt 20, Lex.

910 J. Strzepka, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzat..., op. cit., s. 570 i nast., Legalis; E. Zielinska, [w:] Kodeks
cywilny ..., op. cit., art. 647, pkt 33, Lex; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 171; W. J. Katner, J. Pisulinski, [w:]
J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 130 i nast.; Z. Gordon, Odbior przedmiotu..., op. cit., pkt 2 wraz z cyt.
tam pis$miennictwem, Legalis; wyrok SN z 15.03.2012 r. I CSK 287/11, OSNC 2012, nr 11, poz. 131; wyrok SN
723.08.2012 r., 11 CSK 21/12, Lex.

91 R, Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 171 i nast.
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sprawdzenie zgodno$ci $wiadczenia z kryteriami nalezytego wykonania, a nastepnie
wyrazenie aprobaty dla wykonania w zakresie, w ktérym nie wystepuja istotne
odchylenia od wymagan realizacyjnych. Na tle bardziej skomplikowanych umow
wyrazono zapatrywanie, wedle ktérego wymoég wydania przedmiotu catkowicie wolnego
od wad pozostaje w sprzecznos$ci z naturg zobowigzania z umowy o roboty budowlane,

co jest stanowiskiem kontrowersyjnym?’'?

. W efekcie, zamawiajacy uprawniony jest
odmowic¢ odbioru obiektu, gdy jest on dotkniety wadg istotna, tj. taka, ktéra czyni go
niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub $wiadczy o
wykonaniu w sposdb wyraznie sprzeciwiajacy si¢ umowie. Jezeli natomiast wady nie sg
istotne, to inwestor nie moze odmowic przyjecia §wiadczenia, natomiast moze skorzystac
z uprawnien z tytutu rekojmi, ewentualnie gwarancji’'>. W zaméwieniach publicznych,
czg$¢ $wiadczenia odbiegajaca od kryteriow prawidlowego wykonania powinna by¢
objeta odmowg przyjecia. W zamowieniach brak bowiem dostatecznych podstaw do tzw.
odbioru warunkowego, rozumianego jako przyjecie przez zamawiajacego przedmiotu
umowy z brakami lub wadami, celem wykreowania samych tylko podstaw do zaptaty
wynagrodzenia z réwnoleglym zobowigzaniem wykonawcy do doprowadzenia
przedmiotu §wiadczenia do stanu zgodnosci z umowa w ramach restytucji naturalnej lub
rekojmi’!. Dla dokonania odbioru niezbedne jest zaofiarowanie przynajmniej czesci
swiadczenia przez dluznika, totez odbioru nie stanowig czynnosci nadzorcze realizowane
w toku zamowienia, chociaz rowniez ogniskuja si¢ na prawidlowosci jego wykonywania
(np. sprawdzanie osobistego wykonywania kluczowych zadan, realizacja ustug lub robot

przy pomocy pracownikow, spetnienie tzw. klauzul spotecznych).

Wykonawca nie moze by¢ obcigzany kosztami przyje¢cia swiadczenia, w razie
przedtuzania tych czynnosci z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, w zakresie
kosztéw zastosowanie znajdzie regula z art. 433 pkt 3 Pzp. Pierwszoplanowe znaczenie
dla odbioru w przyjetym tu znaczeniu ma zgodno$¢ przedmiotu zamowienia z celem
zamoOwienia oraz przeznaczeniem ogoélnym lub specjalnym, jak réwniez dotrzymanie
wymagan jakosSciowych, zwlaszcza w zakresie konstytutywnych cech $wiadczenia.
Czynnosci odbiorowe przygotowane oraz przeprowadzone by¢ musza w sposob

obiektywny (art. 17 ust. 3 Pzp per analogiam), z zachowaniem nalezytej staranno$ci

912 Wyrok SN z 22.06.2007 r., V CSK 99/07, OSP 2009, nr 1, poz. 7; wyrok SN z 21.04.2017 r., I CSK 333/16, Lex.
913 Np. wyrok SN z 12.03.2021 r., V CSKP 14/21, Lex; wyrok SN z 21.04.2017 r., I CSK 333/16, Lex.

914 R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 173, wedtug ktérego dopuszczalny jest w takich przypadkach czg$ciowy obior
przedmiotu $wiadczenia, nawet w razie braku wyraznych postanowien umownych; podobnie: J. Loranc-Borkowska,
Znaczenie prawne..., op. cit., s. 48.
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przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach, wyposazonych w dokumenty oraz wiedzg
na temat wymagan kontraktowych. Czynnosci te muszg by¢ prawidtowo zorganizowane,
z zachowaniem cigglo$ci sktadu osobowego oraz obszaréw odpowiedzialnos$ci personelu,
z zapewnieniem im odpowiedniego czasu, miejsca oraz wyposazenia, jesli jest niezbedne.
Nalezy oceni¢ krytycznie brak w prawie zamdwien publicznych przepisu
o odpowiedzialnosci kierownika zamawiajacego za prawidtowe przygotowanie oraz
przeprowadzenie odbioru $wiadczenia. Ponosi on odpowiedzialno$¢ na zasadach
og6lnych. Ustalenia powinny by¢ dokumentowane na biezaco na wypadek zastgpstw,
urlopow, przypadkéw losowych. Nalezy zapewni¢ prawidlowe przejmowanie
obowigzkow oraz przypisanie odpowiedzialno$ci za prawidlowo$¢ poszczegdlnych
ustalen odbiorczych. Gdy przedmiot zamowienia wymaga odbiorow obejmujacych rozne
czes$ci niezbgdne jest: potwierdzenie zgodno$ci z umowa ilosci 1 jako$ci indywidualnych
elementow i wtasciwosci, zbadanie jakosci powigzan migdzy nimi (tzw. kompatybilnosé),
weryfikacja cech uzytkowych oraz dziatania danych elementow, grup elementdw, jak
rowniez zbadanie funkcjonowania przedmiotu zamodwienia jako calosci w
okoliczno$ciach odpowiadajagcych wymaganiom ustawowym, kontraktowym, a takze
warunkom przewidywanej eksploatacji. Jesli warunki zamdwienia obostrzaja wymagania
ustawowe lub wynikajace z norm lub przepiséw technicznych, prawidtowy odbior musi
stosowa¢ standardy wyzsze. Gdy uszczegélawia si¢ standardy, sprawdza¢ nalezy
odpowiednio szczegdtowo. Dodatkowo, wazne jest potwierdzenie spetnienia §wiadczenia
przez wlasciwego dtuznika, a takze terminowos¢ wykonania. Pewnych trudno$ci moze
nastrecza¢ odbiér wytworu intelektualnego (np. prac projektowych, programu
komputerowego, lub innego utworu uzytkowego) co do ktérych ustawa przewiduje
dtuzszy termin odbioru z uwagi na konieczno$¢ weryfikacji lub nawet testow (art. 55 ust.

4 Pr. aut.).

Zwloka w realizacji z reguly nie stanowi przeszkody w odbiorze, chyba ze
$wiadczenia utracito znaczenie dla zamawiajagcego z uwagi na cel umowy znany
wykonawcy (art. 491§2 oraz art. 492 KC). Z perspektywy dtuznika funkcja aprobacyjna

przyjecia (odbioru) ma znaczenie najistotniejsze’!®, ale dla realnego wykonania

915 W zakresie elementu aprobacyjnego odbioru zob. np. A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzaii...,
op. cit., s. 438; J. Strzepka, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan ..., op. cit., s. 568 i nast., Legalis; E. Zielinska, [w:]
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 647, pkt 33, Lex; eadem, [w:] J. Strzepka (red.), Prawo umow budowlanych, Warszawa
2012, Czgé¢ V.§5.6.2, Legalis; P. Drapata, Umowa o roboty budowlane — analiza empiryczna orzecznictwa sqdow
powszechnych na tle wypowiedzi doktryny prawa cywilnego, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2014, s. 30
i nast.; tenze, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 647, pkt 30, Lex; Z. Gordon, Odbior przedmiotu..., op. cit., pkt 2,
Legalis.
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zamdwienia nie mniej wazny jest element nalezytego sprawdzenia zgodno$ci przedmiotu
zamoOwienia z umowa. Jego znaczenie podkresla regulacja art. 453 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktora zamawiajacy zwraca zabezpieczenie (jesli zostato ustanowione) w terminie 30 dni
od dnia wykonania zamdwienia i uznania przez zamawiajacego za nalezycie wykonane.
Forma odbioru pozostaje w zasadzie dowolna. Protokét odbioru wskazany zostat w
regulacji art. 446 ust. 4 pkt 1 Pzp, ale nie oznacza to uniwersalnego obowigzku jego
sporzadzania. W praktyce dominuje forma pisemna. Wydanie dtuznikowi protokotu
odbioru oznacza zazwyczaj wydanie pokwitowania (art. 462 KC)°'®, a takze udzielenie

tzw. referencji, ktore stanowi¢ moga podmiotowy srodek dowodowy (art. 7 pkt 17 Pzp).

Aprobacyjno-zwalniajagce znaczenie odbioru w zakresie ustug ksztalttuje si¢
odmiennie. Definicja legalna z art. 7 pkt 28 Pzp niewiele objasnia, poniewaz ma
charakter negatywny: uslugi to §wiadczenia inne niz dostawy lub roboty budowlane.
Tymczasem w obrocie powszechnym ushuga tradycyjnie polega na wykonywaniu
okres$lonej pracy na rzecz drugiego. W zamowieniach publicznych ustugi polegaja
przewaznie jednak na obowiazku czynienia (fecere)®'’, przy czym w aspekcie
proceduralnym doszto do objecia ustugami uméw o przejecie ryzyka w danym obszarze
(np. ubezpieczenie). Wystepujacy w licznych ustugach brak materialnego przedmiotu
zaméwienia wylacza element wydania, a co za tym idzie — weryfikacji i przyjecia przez
zamawiajacego. Usluga zazwyczaj polega na wykonywaniu czynno$ci o zmiennym
uktadzie, nawet ushugi podobne rodzajowo moga mie¢ rézng struktura realizacyjng®'®.
Liczy sie tez ich ulotno$¢, wyrazajaca si¢ w jednoczesnym $wiadczeniu 1 korzystaniu z
ustugi, a takze w niemozliwo$ci wytworzenia jej ,,na zapas”’'®. Niejednokrotnie pocigga
to za sobg trudnos$¢ rekonstrukcji realizacji ustugi w takim stopniu, aby poréwnaé jej
zgodno$¢ z zobowiazaniem®?. Dlatego tez czynnosci aprobacyjno-zwalniajace

zamawiajacego w odniesieniu do tego typu ustug musza wigzac si¢ z oceng dokonywang

916 R, Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 172; P. Drapata, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 647, pkt 20, Lex; wyrok
SN z12.03.2021 r., V CSKP 14/21, Lex; wyrok SN z 5.03.1997 r., Il CKN 28/97, OSNC 1997, nr 6-7, poz. 90.

917 L. Ogiegto, Ustugi jako przedmiot stosunkéw obligacyjnych, [w:] Prace Naukowe Uniwersytetu Slgskiego
w Katowicach, nr 1069, Katowice 1989, s. 217; idem, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 640; tenze,
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T II. Komentarz. Art. 450—-1088. Przepisy wprowadzajgce, Warszawa 2021,
art. 750, pkt 3, Legalis; R. Gaszczyk, Umowa o ustugi, Warszawa 2023, s. 252.

918 1, Ogiegto, Ustugi jako..., op. cit., s. 216.

919 1. Ogiegto, Ustugi jako..., op. cit., s. 216; R. Morek, M. Raczkowski, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red.
tomu), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2024, art. 750, pkt 9, ktérzy zwracaja uwage na brak samoistnosci
rezultatu ustugi, Legalis; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
750, pkt 2, ktory zaznacza brak samoistnego oraz trwalego bytu ustugi, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 750, pkt 3, ktory powotawszy si¢ na orzecznictwo sadow powszechnych odwotat si¢ do
braku samoistnego rezultatu, ktory stanowitby warto$¢ autonomiczng w obrocie, Legalis.

920 1, Ogiegto, Ustugi jako..., op. cit., s. 216.
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niezwlocznie, a nawet natychmiast, przyktadowo, jesli ilo§¢ przedmiotu zamdwienia
mierzy si¢ czasem, a jakos¢ efektami (ustugi szkoleniowe). Jak to juz wspomniano
wczesniej®?!, w zobowigzaniach tego typu model prawidlowego wykonania przewaznie
determinowany jest przez oznaczenie celu, do ktorego wykonawca ma dazy¢, jak réwniez
przez odwolanie si¢ do zespotu obiektywnych regut wiedzy i doswiadczenia normujgcych
najwlasciwszy ze wzgledu na ten cel sposob postgpowania w danej dziedzinie. Nie bez
znaczenia sg postawione wymagania podmiotowe, ktore w praktyce wystepuja licznie.
W ich rezultacie pojawia si¢ pewien efekt — §lad materialny ustugi, np. opinia prawna,
uprzatni¢cie, uzupeiianie plynow. W takich przypadkach, ocena prawidtowosci
wykonania oraz czynnosci odbiorcze wobec ustugi moga by¢ dokonywane posrednio,
poprzez sprawdzenie §ladow dziatan lub efektu uzytecznego ushugi®?>. Okreslone §lady
materialne — rzecz jasna — nie s3 przedmiotem odbioru, na zasadzie domnieman

faktycznych pozwalaja jedynie na rekonstrukcje i aprobatg dziatan wykonawcy przez

zamawiajgcego-wierzyciela.

Obowigzek przyjecia czesci przedmiotu zamoéwienia wzmacnia zasadg realnego

923 Wedtug art. 450 KC wierzyciel nie moze odmowié przyjecia $wiadczenia

wykonania
czgsciowego, chociazby cata wierzytelno$¢ byta juz wymagalna, chyba ze przyjecie
swiadczenia czg$ciowego narusza jego uzasadniony interes. Unormowanie to ma
charakter wyjatkowy, rzutujacy na $cisty interpretacje’®*. Cze$ciowe wykonanie jest
mozliwe w razie podzielnoéci przedmiotu zaméwienia®?, a takze jesli wierzytelnosé jest
wymagalna badZ termin zastrzezony zostal na rzecz dtuznika®?. Przywotany przepis nie
stanowi podstawy do przyjmowania §wiadczen wadliwych lub niezgodnych z trescia

927

zobowigzania w aspekcie innym niz ,,czesciowos¢” §wiadczenia™’. W zwigzku z tym

921 T, Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika..., op. cit., s. 85, 121. Zob. rowniez rozwazania poczynione w rozdziale I1.1.
opracowania.

922 1. Ogiegto, Ustugi..., op. cit. s.212,217.

923 Zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzat..., op. cit., s. 718; Z. Gawlik, [w:] Kodeks cywilny ...,
op. cit., art. 450, pkt 1, Lex;. F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1149; W. Popiotek,
[w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 8, Legalis; na tle zamdwien publicznych: R.
Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 157.

924 Zob. R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 1.1,
Legalis; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1151.

925 Zob. A. Doliwa, M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 5, Legalis; R. Szostak, Umowy o ...,
op. cit., s. 157; F. Zoll, [w:] A, Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1149; M. Bujalski, F. Zoll, [w:]
Olejniczak A. (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1218.

926 7. Gawlik, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 3, ktory wskazal, ze w razie zastrzezenia terminu
spetnienia §wiadczenia na korzys¢ dhuznika, wierzyciel obowiazany jest przyja¢ cze¢$¢ swiadczenia, gdy diuznik je
zaofiarowat, Legalis; podobnie: W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 6,
Legalis.

927 F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzapi..., op. cit., s. 1151; M. Btawat, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Cze¢s¢ ogolna. Tom II. Komentarz, Warszawa 2024, art. 450, pkt 11.2, Legalis.
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przyjecie $wiadczenia obejmuje sprawdzenie przedmiotu zamowienia z umowa w
zakresie wszystkich wymaganych elementow oraz ustalenie ewentualnych odchylen.
Aprobacyjno-zwalniajacy skutek wystapi¢ moze w odniesieniu do tych elementow, ktére
mogg stanowi¢ samodzielny przedmiot obrotu lub uzytku, w szczegodlnosci
jednostkowych urzadzen sposrod wielu objetych zamowieniem, samodzielng czgs¢ ustug
zaspakajajacych pewien zakres potrzeb”?®. Jak tatwo zauwazyé, granice powinnosci
przyjecia $wiadczenia czeSciowego stanowi naruszenie uzasadnionego interesu
zamawiajacego. Zasadniczo wystepuje on wowczas, jesli §wiadczenie cze$ciowe nie jest
przydatne dla wierzyciela lub naraza go na znaczne trudnosci lub powstanie szkody®*°.
W zamoéwieniach publicznych szczegdlne znaczenie ma element funkcjonalny
(utylitarny) w interesie wierzyciela. Liczg si¢: interes publiczny oraz wartos$ci wskazane
w art. 456 ust. 1 pkt 1 Pzp (arg. a fortiori). Jesli to mozliwe, interes polegajacy na
przyjeciu jedynie cato$ci $wiadczenia powinien by¢ wskazany w warunkach zamowienia
z gory. Nie dotyczy to sytuacji, w ktorej okoliczno$ci uzasadniajgce ten interes
powstatyby dopiero po udzieleniu zamowienia. Gdy zamawiajgcy wskaze minimalny
zakres zamdwienia zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp, to czgSciowe $wiadczenie dotyczy w
zasadzie zakresu lub warto$ci minimalnej, chyba Ze potrzeba otrzymania catosci
swiadczenia pojawita si¢ wskutek zmiany okolicznos$ci. Jak wiadomo, problem wiedzy
dtuznika o ,,szczegdlnym” interesie wierzyciela w otrzymaniu catosci $wiadczenia
stanowi przedmiot rozbieznosci w doktrynie®*’. Jednak w zamoéwieniach publicznych,
przez wzglad na ich specyfik¢ oraz konieczno$¢ ciaggltego zaspokajania potrzeb
publicznych wykonawca moze zaktadaé, ze realne spelnienie §wiadczenia czg$ciowo jest
korzystniejsze niz brak §wiadczenia. W dodatku, przyczynia¢ si¢ moze do miarkowania
kar umownych, w ktore zastrzegane sa powszechnie. Prowadzi to do konkluzji, zgodnie
z ktoérg wymagane jest, zeby wykonawca mial $wiadomos¢, ze tylko petne §wiadczenie
pozwoli na osiaggnigcie przez zamawiajacego celu zamowienia. W razie zastosowania art.
450 KC zamawiajacy nie moze stwierdzi¢ wykonania zamowienia (art. 453 ust. 1 Pzp), a
co za tym idzie, wystepuje brak podstaw do redukowania przez zamawiajacego

zabezpieczenia nalezytego wykonania zamoéwienia. Efekt prewencyjno-stymulacyjny

928 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 173.

929 T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 3, Lex; podobnie: Z. Gawlik, [w:]
A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 5, ktéry przywoluje nieprzydatno$¢ gospodarcza oraz
prawdopodobienstwo powstania lub zwigkszenia szkody, Lex; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 7, Legalis.

930 Tak F. Zoll, [w:] A. Olejniczak, Prawo zobowigzaii..., op. cit., s. 1151; odmiennie: K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 4, Legalis.
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zabezpieczenia nalezytego wykonania utrzymuje si¢. Speinienie $wiadczenia
czesciowego zazwyczaj redukuje tez powage naruszenia, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1
pkt 5 Pzp, jak rowniez rozmiar stopnia lub zakresu naruszen wykonania istotnych
zobowigzan w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Stwarza¢ to moze dodatkowa zachete
realizacyjng, polegajaca na niwelowaniu ryzyka zarzutdéw niewiarygodnosci i

nierzetelno$ci wykonawcy.

Problem odstepstwa od wlasciwosci $wiadczenia zamowionego wzgledem
swiadczenia zastepujacego o lepszych wiasciwosciach rzutuje na realne wykonanie
zamowienia. Literalnie, §wiadczenie odbiegajace na korzy$¢ od kryteriow nalezytego
wykonania jest z nimi niezgodne, ale ,,lepsze” spetnienie jest forma spetnienia, pozwala
osiaggnaé cel zamodwienia i zaspokoi¢ interes zamawiajacego®!. Nasuwa sie pytanie
o dopuszczalno$é takiego odstepstwa. Swiadczeniem lepszym nie jest §wiadczenie
nadmiarowe (§wiadczenie wickszej ilosci rzeczy niz ustalono)®2. W rozumieniu
potocznym lepszy to ,,stopien wyzszy od dobrego”®*’. W zwigzku z czym mamy do
czynienia z relacja migdzy co najmniej dwoma zjawiskami, ocenianymi wedlug
okreslonych kryteriow. W analizowanej sytuacji chodzi o kryteria $wiadczenia
nalezytego (345§1 KC). Oceny dokonywaé nalezy w sposob zobiektywizowany, z
perspektywy interesu zamawiajacego. Jezeli ocena relacji prowadzi do wniosku o jej

934 Ulepszenie stanowi asymetri¢

symetrycznym charakterze, ulepszenie nie wystepuje
na korzys¢ swiadczenia zaofiarowanego, w szczegdlnosci w zakresie konstytutywnych
cech przedmiotu zamoéwienia. Polepszony to w Zadnej cesze nie gorszy niz wynikajacy z
kryteriow nalezytego wykonania, a w niektorych punktach przewyzszajacy wymagania
przynajmniej jednego z kryteriow. Swiadczenie lepsze to zatem zaofiarowany przedmiot
zamoOwienia o strukturze, ktora zasadniczo pokrywa si¢ z cechami i powigzaniami mi¢dzy
cechami wymaganymi w warunkach zamowienia, zwlaszcza w opisie przedmiotu

zamoOwienia, przy czym zadna z wilasciwosci nie jest gorsza, a niektore atrybuty lub

powigzania miedzy tymi atrybutami przewyzszaja cechy i powigzania mi¢dzy cechami

931 W pismiennictwie wyrazono stanowisko, zgodnie z ktérym sprzeczne z zasadami wspotzycia spolecznego byloby
nieprzyjecie przez wierzyciela $wiadczenia w odniesieniu do niezgodnosci, ktore pozwalataby na osiagnigcie celu
zobowigzania i zaspokojenie interesu wierzyciela, zob. F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op.
cit., s. 1179.

932 Wiecej o $wiadczeniu nadmiarowym zob. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé sprzedawcy..., op. cit., rozdziat 11.
§1.VIII, Legalis.

933 Pojecie ,,lepszy” w Stowniku Jezyka Polskiego: https://sjp.pwn.pl [data dostepu 23.11.2024].

934 Zob. ujecie relacji tego typu w T. Czezowski, Definicje dejktyczne, [w:] Filozofia na rozdrozu, Torun 2009, s. 30.
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wymaganymi®®,

Prawo zamowien publicznych dopuszcza przyjecie takiego $wiadczenia.
W pierwszej kolejnosci, przemawia za tym zasada efektywnosci ekonomicznej
zamoOwienia (art. 17 ust. 1 Pzp). Co do zasady nastgpuje w tym wzgledzie korekta na
korzy$¢ zamawiajacego. W wigkszym stopniu wypeliony zostaje element uzytkowy
jego interesu, petniej realizowany jest cel zamowienia, zwigkszone zostaja walory
utylitarne przedmiotu zamowienia lgczace si¢ z jego przeznaczeniem ogoélnym lub
specjalnym. Zasadniczo nast¢gpuje w ten sposob osiggniecie celu zamoOwienia 1
zaspokojenie interesu zamawiajacego. W takich sytuacjach, obowiazek sprawdzenia
przedmiotu zamowienia musi skupia¢ w sobie zbadanie $wiadczenia oraz caloksztaltu
okolicznosci, zeby wykluczy¢ zagrozenie dla interesu zamawiajacego, ktoére wynikalaby
na przyktad z nieckompatybilnosci lub zwiekszenia kosztow lepszych urzadzen w trakcie
tzw. cyklu zycia przedmiotu zamdéwienia wskutek wysrubowanych parametrow. Prawo
do przyjecia $wiadczenia lepszego nie oznacza jednak, Ze na zamawiajagcym spoczywa w
tym zakresie obowigzek. Zachodzi niezgodno$¢ swiadczenia z wymogami zamdwienia
(art. 556" w zw. z art. 354 §1 KC)**®. W tej kwestii wydaja sic mozliwe dwa rozwigzania.
Pierwsze polega na uznaniu obowigzku zamawiajacego do przyjecia Swiadczenia. Skoro
przedmiot zaméwienia w wigkszym stopniu zaspokaja interes wierzycielski, to
zamawiajacy ma obowigzek go przyjaé. Ten wariant rodzi jednak ryzyko ulepszenia
»pozornego”, co przyktadowo moze wystapi¢ w sytuacji braku prawidtowego
wkomponowania $§wiadczenia w starsze urzadzenia lub infrastrukture zamawiajacego,
,»choroby wieku dziecigcego” rozwigzan nowych, mniejszg dostepno$¢ tanszych czesci
zamiennych, zwigkszone koszty cyklu zycia produktu. Wedle drugiego wariantu
nalezatoby w opisanej sytuacji zastosowac¢ art. 450 KC per analogiam. Przedmiot
zamoOwienia pozostaje cze¢sciowo zgodny z treScig zobowigzania, albowiem jedynie
czesciowo goruje nad nig. W efekcie, na zamawiajagcym spoczywaltby obowigzek
przyjecia $wiadczenia, chyba, ze naruszatby to uzasadniony interes lezacy u podstaw

udzielenia zamdwienia publicznego.

Zasadniczo pokwitowanie taczy si¢ z prawidlowym wykonaniem zamoOwienia.

935 Zaproponowane ujecie $wiadczenia lepszego oparte zostato na pojeciu ,,struktura rzeczy”, zob. C. Znamierowski,
Oceny i normy, Warszawa 1957, s. 26.

936 Por. P. Stec, [w:] B. Kaczmarek-Templin, P. Stec, D. Szostak (red.), Ustawa o prawach konsumenta. Kodeks cywilny
(wycigg). Komentarz, Warszawa 2024, art. 556!, pkt II.1, Legalis; odmiennie: J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556, pkt III. 3, ktory stwierdza brak niezgodnosci, Legalis.
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Mozna je wykorzysta¢ takze jako dowdd potwierdzajacy zdolno$¢ do nalezytego
wykonania. Stanowi o$wiadczenie wiedzy®?’, utatwia sytuacje dowodowa stron®*,
poniewaz wynikaja zniego korzystne dla wykonawcy domniemania prawne,
uzupehliajagc  doniosle domniemania faktyczne. Moze dotyczy¢ $wiadczenia
cze$ciowego”®. Wymog wydania pokwitowania rzutuje na realne wykonania
zamoOwienia na kilku plaszczyznach. Jak wiadomo, jezeli zamawiajacy odmawia
pokwitowania, wykonawca moze powstrzymacé si¢ ze speilnieniem $wiadczenia lub
ztozy¢ jego przedmiot do depozytu sadowego, lecz zadaniu wykonawcy towarzyszy¢

musi realne zaofiarowanie $wiadczenia®*®

. W praktyce funkcje pokwitowania wypetniaja
réznego rodzaje protokoty odbiorow lub przejecia, listy zrealizowanych czynnosci.
Zazwyczaj sporzadzane sg przez obie strony umowy, niekiedy takze z udziatem osob
trzecich. Na tle wykazywania potencjatu technicznego lub zawodowego pokwitowanie
funkcjonuje natomiast odmiennie. Przede wszystkim, stanowi¢ moze podmiotowy srodek
dowodowy prawidlowego wykonania przedmiotu zaméwienia, ktory odpowiada tzw.
referencjom. Prawo zamoéwien publicznych nie wigze z tymi dokumentami domnieman
prawnych analogicznych do plynacych z pokwitowania. Odmowa wydania dokumentu
spetniajacego wymogi referencji uzasadnia¢ moze wstrzymanie si¢ ze spetnieniem
swiadczenia, jesli mialby on zarazem stanowi¢ pokwitowanie. Wydanie referencji moze
potwierdza¢ prawidtowe wykonanie podzielnego fragmentu zamoéwienia publicznego,
nie stanowigc zarazem pokwitowania z uwagi na niewykonanie innych istotnych
obowigzkow kontraktowych (np. rozliczenia si¢ z podwykonawcami). Mozliwa jest takze

sytuacja odwrotna, w ktérej wykonawca uzyska pokwitowanie, lecz z uwagi na znaczng

zwloke, pokwitowanie — mimo stwierdzenia wygasniecia dlugu — nie potwierdzi

97 A. Doliwa, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 1, Legalis; R. Morek, [w:] K. Osajda
(red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 4, Legalis; W. Popiotek, [w:] K.
Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 3, Legalis ; postanowienie SN z 18.01.2022 r. I CSK
31/22, Legalis; podobnie wyrok SN z 06.12 2017 r. I CSK 476/17, Legalis. Odmiennie w zakresie uznania
pokwitowania za o$wiadczenie woli: T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt
9, Lex, a takze Z. Gawlik, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 5, Lex.

938 R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 173; Z. Gawlik, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 3 i nast., Lex; W.
Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462 pkt 3, Legalis.

939 W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 11, Legalis; R. Morek, [w:] K.
Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 3. Legalis; T. Wisniewski, [w:] J.
Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 450, pkt 9, Lex.

940 A, Janiak, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 5, Legalis; T. Wisniewski, [w:] Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 2, Lex; W. Popiotek, [w:] Pietrzykowski K. (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462,
pkt 3, Legalis. Moze ono by¢ zgloszone przez dtuznika lub osobe wykonujaca zobowigzanie za niego w chwili
spetnienia §wiadczenia badz tez po tym zdarzeniu- T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 462, pkt 3, Lex; Z. Gawlik, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 5, Lex; W. Popiotek,
[w:] Pietrzykowski K. (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462 pkt 3, Legalis; R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 462, pkt 2, 4, Legalis; zob. rowniez wyrok SA w Lodzi z
23.10.2013 r., I ACa 568/13, Lex.
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nalezytego wykonania. Nie bez znaczenia jest, ze nienalezyte wykonanie zamdwienia
moze uniemozliwi¢ uzyskanie referencji, a co za tym idzie, przynajmniej czasowo utrudni
powotywanie si¢ na spelnione $wiadczenie w celu uzyskania innych, podobnych
zaméwien publicznych. Wywoluje to osobny efekt stymulujacy w zakresie zasady

realnego wykonania zamowienia.

5. Ograniczona dopuszczalnos¢ modyfikacji umowy

W zamowieniach publicznych swoboda kontraktowa w zakresie zmian
(uzupetnien) umowy zostata wydatnie ograniczona. Istotna zmiana kontraktu wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, chyba ze
zaistniat wyjatek ustawowy (art. 454 ust. 1 Pzp). Ujawnia si¢ tu funkcja majaca na celu
nie tyle utrzymanie tresci kontraktu, co doprowadzenie do jej praktycznego
urzeczywistnienia. Pozwala to wykonawcom oszacowac ryzyko transakcyjne, oddziatuje
prewencyjnie w zakresie zapewnienia dostatecznej efektywnosci zamodwienia
publicznego, sprzyja zachowaniu uczciwej konkurencji, przejrzystosci postepowan oraz

%1 Wykonawca $wiadczy in natura to co przyrzekt

rownemu traktowaniu wykonawcow
za ceng, ktorg zaoferowat, bez prawa do nieuzasadnionych korzys$ci transakcyjnych i bez
moznosci ,,obejscia” wyniku postepowania. Z drugiej strony zakaz jakichkolwiek zmian
rzutowalby negatywnie na zaspokajanie interesu publicznego, uniemozliwiajac
dostosowywanie umowy do zmieniajacych si¢ okolicznosci. W efekcie, uregulowania art.
454 oraz art. 455 Pzp dopuszczajg wprowadzanie jedynie niektérych modyfikacji do
umowy pod warunkiem dochowania wymagan ustawowych. W §wietle doniostego dla tej
problematyki wyroku TSUE z 07.12.2023 r., C-441/22, C-443/22, przepisy dyrektywy
okreslaja warunki, na jakich zmieniane moga by¢ umowy, ktore podlegaja wykonaniu.
Stwierdzenie niedopuszczalnej modyfikacji warunkéw umowy nie wymaga przy tym
formalnego (pisemnego) porozumienia stron, albowiem taki wymog umozliwiatby im
obejscie przepisow dyrektywy, pozwalajac na zmiang zobowigzania wedlug

dogodniejszych warunkéw wykonania umowy®*. Istotne odchylenie od warunkéw

941 Wyroki TSUE z dnia 13.04.2010 r., C-91/08, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo, EU:C:2010:182; a takze z
dnia 3.02. 2022 r., C-461/20, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo, EU:C:2022:72.

942 Wyrok TSUE z 07.12.2023, C-441/22, C-443/22 pkt 59, 61, 62, 63, 65 ECLI:EU:C:2023:970 z glosg M. Sieradzkiej,
TSUE: Istotna modyfikacja zamowien publicznych to takze zmiana wprowadzona przez strony, n.ius 18.03.2024,
Legalis. Na gruncie polskiej ustawy rezygnacje z kary umownej uznawat za istotng zmiang J. Jerzykowski, [w:] W.
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wykonywania zamdéwienia ma jedynie charakter konsensualny®. Wyplywa z tego
wniosek, zgodnie zktorym umowa o zamoOwienie publiczne musi by¢ realnie
wykonywana zgodnie z jej warunkami, a nawet nieformalne odchylenia stron w tym
zakresie stanowi¢ moga niedopuszczalng, istotng modyfikacje. Zmiany nieistotne nie
moga by¢ jednak dokonywane z powotywaniem si¢ na swobode kodeksowa, wymaga si¢
bowiem przeprowadzenia analizy przestanek ustawowych i umownych. Rozgraniczenie
zmian istotnych 1 nieistotnych dokonywane jest in concreto. Tymi ostatnimi zazwyczaj sg
modyfikacje sposobu wykonania zamdwienia, dopracowanie wspotdziatania stron,
dookreslanie drobniejszych atrybutow przedmiotu zamoéwienia, uscis$lenie wymagan
dotyczacych miejsca lub czasu spetnienia §wiadczenia. Szczegélnie w zamowieniach na
roboty budowlane wazne znaczenie beda mieé biezace uzgodnienia realizacyjne’*. W
zwigzku z tym, prawo zamdwien publicznych stabilizuje roszczenie pierwotne poprzez
konieczno$¢ przeprowadzenia indywidualnej analizy, nawet jesli w jej efekcie okaza si¢

one dopuszczalne.

Watpliwosci budzi zakres pojeciowy zmiany istotnej, co rzutuje na gwarancje
ochronne §wiadczenia pierwotnego. Uwzgledniajac brzmienie art. 454 ust. 2 Pzp jest nig
modyfikacja, ktéra powoduje istotng zmian¢ charakteru umowy w stosunku do tego,
ktory wynikatl z jej pierwotnego ksztattu. Jak wiadomo, modyfikacja jest istotna, a co za
tym idzie laczy sie¢ z przebudowa ,.charakteru umowy”, w czterech, przykladowo
podanych przypadkach. Po pierwsze, jesli wprowadza warunki, ktore, gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, to wzigliby w nim udziat lub
mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci. Po
drugie, jezeli wskutek zmiany narusza si¢ rownowage ekonomiczng stron zamdowienia na
korzys¢ wykonawcy, w sposob nieprzewidziany w pierwotnym kontrakcie. Po trzecie,
gdy modyfikacja w sposob znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres $wiadczen i
zobowigzan wynikajacy z umowy. Ostatnia sytuacja polega na zastgpieniu wykonawcy,
ktoremu zamawiajacy udzielit zamowienia, nowym wykonawcg w przypadkach innych,

niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Charakter umowy w powyzszym ujeciu nie jest — niestety — pojmowany

Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 454, pkt 6,
Lex.

943 Wyrok TSUE z 07.12.2023, C-441/22, C-443/22 pkt 63, ECLI:EU:C:2023:970 oraz powotany tam wyrok TSUE
z 17.06. 2021 r., C-23/20, pkt 70, EU:C:2021:490.

944 R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasqgdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat 11.§4, Legalis
oraz powotlana tam literatura.
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jednolicie. Dominujace zapatrywania pozostaja zgodne co do potrzeby szerokiego
rozumienia tego pojecia, w tym wykraczajacego ponad wilasciwos$¢ zobowigzania, o
ktorym mowa w art. 353" KC oraz poza typologi¢ umow. Wskazywano, ze chodzi tutaj o
typ (rodzaj) umowy oraz przedmiot zaméwienia publicznego’®, jak rowniez, ze kwestia
dotyczy modyfikacji celu umowy, rodzaju $wiadczenia, istotnych modyfikacji sposobu
jego spetnienia’®, a takze cech charakterystycznych stosunku prawnego nawiazanego po

wyborze oferty najkorzystniejszej®*’

. Wedle kolejnej interpretacji, analizowana zmiana
skupia w sobie istotng zmian¢ rodzaju $wiadczenia gldwnego, rodzaju zobowigzania,
kontraktowych zasad odpowiedzialnosci wykonawcy’®. Uwzgledniaé nalezy
rownowage $wiadczen i ich zakres®®. Stanowiska te prowadza do przynajmniej dwéch
konkluzji. Zgodnie z pierwsza, przy szerokim rozumieniu tego pojecia liczy si¢ szereg
elementow zwigzanych nie tyle z brzmieniem umowy, co z nastepstwami jej realnego
wykonania wedle zmodyfikowanego modelu. W zwigzku z tym, szczeg6lnie wazne s3:
cel umowy, =zaspokojenie elementow funkcjonalnych (utylitarnych) interesu
zamawiajacego, konstytutywne cechy §wiadczenia niepieni¢znego. Liczy si¢ rozkiad
praw i obowiazkdéw stron oraz ryzyk kontraktowych doniosty z perspektywy wylaniania
wykonawcy, utrzymanie proporcji wartosci §wiadczen stron oraz odpowiedzialnosci z
tytulu jej naruszenia. Po drugie, ocena istotnos$ci zmian umowy przebiega dwutorowo.
Pierwszg faze jest badanie zgodnosci z prawem zamowien publicznych, w szczegolnosci
w zakresie ,,obrony” wyniku postgpowania oraz utrzymaniu zakresu §wiadczen stron, ich
wzajemnej rownowagi. Osobno nastepuje ocena z perspektywy obligacyjnej, albowiem
przywotywane powyzej zmiany typu zobowigzania, $wiadczenia glownego, rodzaju
swiadczenia, zasad odpowiedzialnosci, jak rowniez modyfikacje rozktadu ryzyk z zasady

rzutowa¢ mogg na krag wykonawcow lub tres¢ sktadanych ofert.

Granice dopuszczalnej zmiany (uzupelnienia) umowy Wwyznacza pojecie

modyfikacji ogolnego charakteru umowy. Stanowi on zarazem instrument oslaniajacy

945 Zob. P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy..., op. cit., rozdziat IV.§3.1L.5, oraz powotana tam literatura, Legalis;
S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement. Regulation in the EU and UK. Volume 1, Thomson
Reuters (Professional) UK Limited 2014, s. 600; W. Hartung i in., [w:] Dyrektywa 2014/24/UE..., op. cit., art. 72, pkt
B.6, Legalis; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE..., op. cit., art. 72, pkt 5, Legalis; K. Horubski,
Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., s. 316 i nast.

946 Tak A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do..., op. cit., art. 72, pkt 6, Lex.

947 ], Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 454, pkt 8, Lex.

948 P, Drapata, [w:] Prawo zamdwien..., op. cit., art. 454, pkt II.1., Legalis,

949 R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasgdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat I1.§4, Legalis;
J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien...,
op. cit., art. 454, pkt 6, Lex.
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swiadczenie in natura. Pojecie to nie pokrywa si¢ z opisanym wyzej ,,charakterem
umowy”, a w literaturze przedmiotu nie jest objasniane jednolicie. Wedle jednego
zapatrywania to pojgcie szersze niz wskazany ,,charakter umowy” (art. 454 Pzp). Co za
tym idzie, klauzule adaptacyjne nie moga skutkowa¢ zmiang rodzaju §wiadczenia (z
dostawy na ustuge lub robot¢ budowlang), istotng zmiang rodzaju $wiadczenia (z
zobowigzania rezultatu na zobowigzanie starannego dziatania), zmiang umowy o skutku
zobowigzujaco-rozporzadzajacym w umowe o skutku zobowigzujacym, zmiang umowy
zawartej na czas okre$lony na umowe na czas nieokre$lony®*’. Zakaz ten nie ogranicza
si¢ tylko do klauzul adaptacyjnych, lecz rozcigga si¢ rdwniez na modyfikacje na
podstawie nieprzewidzianych okolicznosci (art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp) oraz na tzw. zmiany
bagatelne (art. 455 ust. 2 Pzp). Kolejna interpretacja analizowanego pojecia stawia na
pierwszym planie indywidualizujace przedmiot kontraktu wedlug prawa zamodwien
publicznych, w tym okreslenia przyjete przez zamawiajgcego®!. Zblizone stanowisko
ktadzie nacisk na przedmiot zaméwienia, wzglednie gtowny przedmiot zaméwienia oraz
cechy $§wiadczenia. Zamiana rodzaju zamoéwienia (np. ustuga w miejsce dostawy) lub
zamiana przedmiotu w obrgbie tego samego rodzaju zaméwienia ($wiadczenia o réznych
cechach konstytutywnych) oznaczataby modyfikacj¢ ogdlnego charakteru umowy.
Wyznaczaja go rowniez takie wlasciwosci §wiadczenia jak jednorazowos¢, okresowosc¢
lub cigglo$¢, podzielnos¢ i niepodzielno$¢, oznaczenie indywidualne irodzajowe,
staranne dziatanie i rezultat (je$li zaakceptowaé ten podziat)®>2. Takze i w tym przypadku
rekonstrukcji dokonywaé nalezy in casu, zardbwno na podstawie regulacji prawa
zamowien publicznych, jak i kodeksu cywilnego. W tym ostatnim aspekcie uwzglednia¢
nalezy szereg nastepstw prawnych. Liczg si¢ prowadzace do wykreowania zobowigzania
naturalnego, pactum do non petendo, zmian kwalifikowanych cech podmiotowych
dluznika. Wazna jest zmiana $wiadczenia z dzialania na zaniechanie, zastgpienie
nieograniczonej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej odpowiedzialno$cig ograniczona,
zmiana $wiadczenia z facere na dare 1 odwrotnie. Nie bez znaczenia jest modyfikacja
Swiadczenia osobistego w nieosobiste, przedmiotu niepodzielnego na podzielny, jak
réwniez wykreowanie odmiennego typu umowy nazwanej. Nie mozna dopusci¢ do zmian

w zakresie okresow przedawnienia, podstaw wypowiedzenia lub odstapienia od umowy.

930 P, Drapata, [w:] Prawo zamdwieii..., op. cit., art. 455, pkt I1L.5, Legalis.

91 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 454, pkt 8, Lex.

92 J. Nowicki, Zmiany umowy w praktyce, ,M.Zam.Pub” 2016, 10, s. 10-15; A. Elzanowska, Zakaz modyfikacji
ogolnego charakteru umowy, ,,ZP Doradca” 2020, nr 10, s. 51.
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W efekcie, dazenie do wykonania zamowienia bez istotnych odstepstw od tresci
pierwotnej rzutuje na regulacje ograniczajace istotne zmiany lub uzupethienia stosunku
prawnego. Nie mogg one prowadzi¢ do zmiany ogolnego charakteru umowy w

przyblizonym powyzej rozumieniu.

W praktyce przewazaja zmiany wprowadzane w oparciu o tzw. klauzule
adaptacyjne. Wedlug sprawozdania Prezesa UZP, w 2024 1. 94% ogloszen o zamdwieniu
publikowanych z BZP przewidywalo klauzule adaptacyjne’. Uwzgledniajac zasade
realnego wykonania zamdwienia, jest to pierwszy z trzech liczacych si¢ przypadkow
dopuszczalnych zmian roszczenia pierwotnego®*. Przepis art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp
stanowi transpozycje art. 72 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/24°. Podstawowy wymog
polega na zapowiedzi dopuszczalnych zmian w warunkach zamdwienia przy pomocy
jasnych, precyzyjnych oraz jednoznacznych klauzul kontraktowych (art. 455 ust. 1 pkt 1
Pzp). Musza one umozliwia¢ jednakowa interpretacje wszystkim wykonawcom
zainteresowanym wzigciem udzialu w postgpowaniu, a takze stanowig swoistg
kontynuacje¢ opisania przedmiotu zamdéwienia w sposob jasny i wyczerpujacy®*®. Jak
wiadomo, prawidtowo skonstruowana klauzula adaptacyjna wymaga podania rodzaju,
zakresu zmian, a takze warunkoéw ich wprowadzenia. Rodzaj zmiany polega zasadniczo
na wskazaniu, czy ma ona charakter automatyczny, czy negocjacyjny”>’. Zakres
dopuszczalnych modyfikacji to ich zasigg (granice) w odniesieniu do okreslonych praw
lub powinnos$ci obligacyjnych lub ich wartosci. Na przdéd wysuwa si¢ tutaj termin
realizacji zamdwienia, wysoko$¢ wynagrodzenia, liczba zamawianego asortymentu,
wazne cechy przedmiotu zamowienia®®. Natomiast warunki wprowadzania zmian do

umowy oznaczaja podane z gory okolicznosci, ktorych zaistnienie otworzy droge do

953 Sprawozdanie_Prezesa UZP_z_funkcjonowania_systemu zamowien_publicznych w2024 r (1).pdf, s. 120.

954 Pozostate dwa przypadki laczg si¢ ze zmianami podmiotowymi zamowienia publicznego oraz zamowien
dodatkowych.

955 W zakresie regulacji unijnej zob. G. Klich, Zmiana umowy..., op. cit., rozdziat I11.§7.V oraz powotana tam literatura,
Legalis; K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., rozdzial 111.§2 oraz cyt. tam pi$miennictwo
ijudykatura TSUE, Legalis; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE..., op. cit., art. 72 dyrektywy 2014/24/UE, Legalis;
P. Bogdanowicz, Mod)yfikacja umowy ..., op. cit., rozdziat IV.§3.1I oraz powotana tam literatura i orzecznictwo, Legalis;
szerzej co do art. 72 dyrektywy zob. S. Arrowsmith, The Law of..., op. cit., s. 597 i nast.; T. Indén, [w:] M. Steinicke,
P.L Vesterdorf (red.), EU Public Procurement Law, C.H Beck, Hart, Nomos, 2018, s. 766 i nast.

956 A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwieri....,
op. cit., art. 455, pkt 4, Lex; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien ..., op. cit., art. 455, pkt 11.4, Legalis.

97 Tak A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 455, pkt 6, Lex; nieco odmiennie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M.
Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 455, pkt 4, Lex.

958 A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawroniska-Baran, Prawo zaméwiei...,
op. cit., art. 455, pkt 6, Lex; M. Sieradzka [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 455, pkt 3, Legalis;
R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 201; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel,
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien..., op. cit., art. 455, pkt 4, Lex.
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zmiany lub uzupetnienia umowy®*. Katalog uwarunkowan pozostaje w zasadzie otwarty,
muszg one jednak mie¢ charakter zobiektywizowany, przyktadowo obejmuje pojawienie
si¢ nieprzewidzianych trudno$ci realizacyjnych, innych rozwigzan technicznych lub

technologicznych®®

. Uwzglednienie postgpu technologicznego pozwala z kolei zmieniaé
zwlaszcza parametry albo wlasciwosci przedmiotu zamowienia. Wprowadzenie klauzuli
adaptacyjnej, co do zasady nie skutkuje automatyczng zmiang umowy. Zazwyczaj
niezb¢dne jest przeprowadzenie negocjacji. Modyfikacja na podstawie klauzul
adaptacyjnych moze znalez¢ zastosowanie takze do zmiany wykonawcy w ujeciu art. 455
ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp. Poza tym do zmiany wykonawcy moze tez dojs¢ w wyniku sukcesji
uniwersalnej lub syngularnej (art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp), z zastrzezeniem, ze nowy
dtuznik spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu na podstawie
art. 108 1 art. 109 ustawy Pzp, a jego zmiana nie pociggnie innych istotnych zmian umowy
(W znaczeniu opisanym wyzej) oraz nie ma na celu obejscia przepisoOw ustawy. W efekcie,
zasada realnego wykonania zamdwienia znajduje wyraz w wymaganiu utrzymania

wiarygodno$ci realizacyjnej w zwigzku ze zdarzeniami o charakterze sukcesji

uniwersalne;j.

Nieprzewidziana zmiana okoliczno$ci stanowi liczacy si¢ powod skorygowania
postanowien umowy. Regulacja w tym zakresie implementuje do prawa zaméwien
publicznych art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24°%!, W §wietle motywu 109 dyrektywy
ogolnej, zgodnie z ktorym niespodziewane okolicznosci to zdarzenia, ktérych nie mozna
bylo przewidzie¢ pomimo odpowiednio starannego przygotowania postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwzglednieniem dost¢pnych zamawiajgcemu
srodkow, charakteru i cech tego konkretnego zamowienia, a takze dobrych praktyk w
danej dziedzinie oraz konieczno$ci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomigdzy
zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postgpowania, a jego przewidywalng
wartoscig. Zmiany okoliczno$ci nie muszg mie¢ charakteru nadzwyczajnego. Regulacja

art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi rozwigzanie odrgbne od klauzuli rebus sic stantibus oraz

99 Zob. R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasgdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdzial I11.§4,
Legalis; podobnie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 455, pkt 4, Lex.

90 A Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwieii...,
op. cit., art. 455, pkt 8, Lex.

9! Szerzej na temat prawa UE zob. S. Arrowsmith, The Law of..., op. cit., s. 600 i nast.; T. Indén, [w:] M. Steinicke,
P.L. Vesterdorf (red.), EU Public..., op. cit., s. 768 i nast;. G. Klich, Zmiana umowy..., op. cit., rozdziat I111.§7.V. oraz
powolana tam literatura, Legalis; K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., rozdziat 111.§2, wraz z
cyt. pismiennictwem i judykaturg TSUE, Legalis; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE..., op. cit., art. 72, Legalis;
P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy..., op. cit., rozdziat IV.§3.1V. oraz powotana literatura i orzecznictwo, Legalis.
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art. 632 §2 KC, choé¢ spetnia podobng funkcje®®?. Celem unormowania jest utrzymanie
pierwotnej ekwiwalentnoéci $wiadczen®®. Niedopuszczalne jest zatem usuwanie lub
zwigkszanie ich pierwotnej asymetrii. Jak zauwazono wcze$niej, zasada realnego
wykonania zaméwienia wymaga dotrzymania zobowigzania zgodnie z art. 354 KC, ale
takze ponoszenie ryzyk kontraktowych, w tym takich, ktore rzutuja negatywnie na wynik
finansowy. Zakres przedmiotowy zmian, zdeterminowany ,,0golnym charakterem
umowy”, pozostaje w zasadzie nieograniczony’®*. Ingerencja w roszczenia pierwotne
obwarowana jest czterema elementami. Na przoéd wysuwa si¢ zaistnienie okolicznosci,
ktorych dziatajacy z nalezyta starannoscia zamawiajacy nie mogt przewidziec. W
odréznieniu od art. 357! oraz art. 632§ 2 KC nie chodzi o zmiane stosunkow, a o kategorig
wezsza, bo zmiang okolicznosci. Skoro tak, to nie musi mie¢ charakteru powszechnego.
Moze dotyczy¢ rozlicznych okolicznosci realizacyjnych, w tym rzutujacych na
indywidualng sytuacje stron. Nalezy wykluczy¢ okolicznosci lub nastgpstwa wywotane
zaniedbaniami ktérejkolwiek z nich. Dodatkowo, inaczej niz w art. 357! KC zmiana nie
musi by¢ nadzwyczajna, ani powodowac¢ kwalifikowanej straty lub nadmiernych
trudno$ci realizacyjnych po stronie wykonawcy. Z kolei niemoznos$¢ przewidzenia przez
zamawiajacego nalezy oceniac¢ jako niewielkie prawdopodobienstwo wystapienia danego

95 Nalezy

zdarzenia lub jego skali, ktéra wywotuje koniecznos¢ dostosowania umowy
przyja¢ w tym wzgledzie perspektywe obiektywna’®®, z uwzglednieniem indywidualnej
sytuacji jednostki zamawiajacej oraz okolicznos$ci udzielania zamowienia (pkt 109
preambuly dyrektywy ogoélnej). Przyktadowo, zamawiajacy mogt zosta¢ poinformowany
o konkretnych okolicznosciach juz na etapie wyjasnien do warunkoéw zamdwienia. W
takich przypadkach, nie s3 one nie do przewidzenia przy zachowaniu nalezytej

staranno$ci. Te ostatnig ocenia si¢ z kolei wedhug art. 355 KC?®’. Chodzi o sumiennoéé

w racjonalnym przewidywaniu okre§lonych zjawisk, a nie dochowanie staranno$ci w

92 Tak: R. Adamus, Istotna zmiana umowy w sprawie zaméwienia publicznego poza regulacjq art. 144 PZP, ,,PZP.
Kwartalnik”, 2012, Nr 2, s. 6; R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasgdowe rozwigzywanie..., op.
cit., rozdziat 11.§4, Legalis; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 455, pkt V.1, Legalis.

963 Tak R. Szostak, Warunki zmiany..., op. cit., s. 42; Drapata, [w:] Prawo zaméwien..., op. cit., art. 455, pkt V.1,
Legalis.

964 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwiniski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien
..., Op. cit., art. 455, pkt 11, Lex; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 455, pkt V.3, Legalis.

95 Zob. J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 455, pkt 11, Lex; na prawdopodobienstwo wskazuje M. Winiarz, Zmiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego spowodowana nadzwyczajnym wzrostem cen a odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, ,,FK” 2022, nr 6, s. 51-59.

966 M. Winiarz, Zmiana umowy..., op. cit., s. 51-59; pismo z dnia 7.11.2022 r., wydane przez: UZP, Podstawy zmiany
umowy na sprzedaz energii elektrycznej lub umowy kompleksowej w zwiazku z przepisami ograniczajacymi wysoko$¢
cen energii elektrycznej, www.uzp.gov.pl, [data dostepu: 10.12.2024].

%7 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 455, pkt 11, Lex.

- 256 -


http://www.uzp.gov.pl/

przygotowywaniu i przeprowadzeniu catego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Pomocne w ocenie moga by¢ w szczegdlnosci ryzyka, ktore nalezato
zidentyfikowa¢ w ramach analizy potrzeb i wymagan (art. 83 ust. 3 pkt 5 Pzp). Druga
przestanka to wywotanie przez wskazane okoliczno$ci konieczno$ci zmiany lub
uzupelnienia umowy”®®. Wskazuje to na swego rodzaju zwiazek przyczynowy.
Konieczno$¢ powodowa¢ mogg zwlaszcza okolicznosci natury technicznej,
ekonomicznej’®®, prawnej, wptywajace na sposob spetnienia $wiadczenia, jego cechy
konstytutywne lub uzupetniajace. Jak wiadomo, zgodnie z art. 56 KC czynno$¢ prawna
wywotuje skutki wynikajace z ustawy, a co za tym idzie zmiany w tym wzgledzie moga
rzutowa¢ na realne wykonanie $wiadczenia niepieni¢znego. Wydaje si¢ jednak, ze
wlasciwszym sformutowaniem bytaby ,,potrzeba” zmiany. Ostatnia przestanka wymaga,
zeby kumulatywna warto$¢ zmian nie przekroczyla 50% wartosci pierwotnej umowy. Dla
wymogu realnego wykonania wazny jest brak obowigzku zmiany umowy pomimo
wypelnienia tych przestanek. Strona nieusatysfakcjonowana z rezultatow renegocjacji,
uprawniona jest skorzystaé z innych instrumentéw, w tym art. 357' KC. W praktyce,
wykonawcy podejmuja probe renegocjacji na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp przed
inicjowaniem sporu w oparciu o klauzule rebus sic stantibus. Obowiazek realizacji
roszczenia pierwotnego utrzymuje si¢ zatem do czasu zmiany. Nie bez znaczenia jest
potrzeba odwotania si¢ do tresci tzw. klauzul adaptacyjnych, a takze postanowien
dotyczacych sily wyzszej, klauzul zmian prawa, postanowien waloryzacyjnych.
Niejednokrotnie okazuje si¢, ze zamawiajacy byl w stanie przewidzie¢ pewne
okolicznosci, co wykluczy zmiang umowy. W przypadku wickszych zaméwien, klauzule
sity wyzszej, wzglednie zmian prawa stanowig wrecz standardowe rozwigzania
kontraktowe. Praktyczne znaczenie omawianego wylomu w zakazie istotnych
modyfikacji §wiadczenia in natura bywa niewielkie, a uzaleznienie zmian od woli

zamawiajacego silnie stabilizuje roszczenie pierwotne.

Wazne sg tez tzw. zmiany de minimis, ktoére zostaly podyktowane dyrektywa

968 Pismo z 07.11.2022 r., wydane przez: UZP, Podstawy zmiany umowy na sprzedaz energii elektrycznej lub umowy

kompleksowej w zwigzku z przepisami ograniczajgcymi wysokos¢ cen energii elektrycznej, www.uzp.gov.pl, [data
dostepu: 10.12.2024].

969 A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwiei...,
op. cit., art. 455, pkt 4 oraz powotane stanowisko UZP, Lex; podobnie J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 455, pkt 11, Lex; W.
Drzierzanowski, Zmiana wynagrodzenia..., op. cit., s. 30, ktory ilustrowal to przyktadami odptywu pracownikéow,
wzrostow cen paliw, pracy, materiatow; P. Drapala, [w:] Prawo zaméwien..., op. cit., art. 455, pkt V.1, Legalis.
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0gblng - art. 72 ust. 3 dyrektywy 2014/24°7°. Wedhug art. 455 ust. 2 Pzp dopuszczalna
zmiana ma ,,pigtrowg” strukture. Po pierwsze, pozostaje ponizej progéw unijnych
wiasciwych dla danego zamowienia, czyli kwot okreslonych w art. 4 1 art. 13 dyrektywy
2014/24 aktualizowanych w aktach wykonawczych KE opartych na delegacji art. 6 ust.
5 dyrektywy 2014/24. De lege lata progi te podane s3 w obwieszczeniu Prezesa UZP z
03.12.2023 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich rownowartosci w ztotych,
rownowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz $redniego kursu ztotego w
stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania warto$ci zamowien publicznych
lub konkurséw”’!. Po drugie, taczna warto$¢ zmian, w przypadku ustug i dostaw, nie
moze przekracza¢ 10% wartosci pierwotnej umowy, przez ktdrg nalezy rozumieé
wysokos$¢ wynagrodzenia wykonawcy, a w przypadku zaméwien na roboty budowlane
musi by¢ nizsza niz 15% wartosci pierwotnej umowy. W razie kolejnych modyfikacji

umowy warto$ci zmian sumuje si¢.

W praktyce wazna jest kwestia kalkulacji warto$ci zmian w razie dokonywania
ich kilku naraz lub sukcesywnie w sytuacji, gdy niektore redukujg rozmiar §wiadczenia.
W pismiennictwie ujawnity si¢ w tym wzgledzie dwa konkurencyjne stanowiska. Wedtug
pierwszego, dokonywac nalezy swego rodzaju kompensacji, ktéra prowadzi do ustalenia
ich ostatecznej warto$ci’’2. Zapatrywanie konkurencyjne optuje za sumowaniem warto$ci
kazdej zmiany bez wzgledu na to czy zakres zamdwienia ulegt w danym obszarze

973 Rozwigzanie drugie wydaje si¢ wlasciwsze. Literalne

zwigkszeniu czy zmniejszeniu
brzmienie przepisu nie daje podstaw do usredniania, albowiem stanowi o ich I3cznej
wartosci. Na dodatek, uregulowanie ma charakter wyjatku od zasady, co rzutuje na
konieczno$¢ $cistej wykladni. Zmiany bagatelne zasadniczo sprzezone sa z rdéznego
rodzaju zakresowymi modyfikacjami przedmiotu zamodwienia, sposobu spetnienia
Swiadczenia, dookre$lanie zasad wspoldziatania, doprecyzowanie wykonywania

zamowienia do zasad prawidlowej gospodarki. Chodzi o drobne korekty kontraktu.

Przepis ten nie obejmuje jednak roszczen wtornych. Podstaw dla porozumien tego typu

970 Szerzej co do tego unormowania zob. S. Arrowsmith, The Law of..., op. cit., s. 598 i nast.; T. Indén, EU Public...,
op. cit., s. 770 i nast.; G. Klich, Zmiana umowy..., op. cit., rozdziat I11.§7.V. oraz powotana tam literatura, Legalis; K.
Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty..., op. cit., rozdziat I11.§2 wraz z cyt. piSmiennictwem i judykatura
TSUE, Legalis; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE..., art. 72, Legalis; P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy...,
rozdziat IV.§3.VI. oraz powotane tam pi§miennictwo i judykatura, Legalis.

971 M.P. poz. 1344.

972 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 455, pkt 12, Lex.

973 A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawrofska-Baran, Prawo zamdéwien
..., Op. cit., art. 455, pkt 20, Lex.
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nalezy poszukiwaé¢ w regulacji dotyczacej ugod®’*.

Obowigzek spelnienia $wiadczenia in natura jest asekurowany zakazem
stosowania kilku rozwigzan. Wynika on z zakazu naruszania ogélnego charakteru
umowy oraz wyjatkowego charakteru zmian istotnych. Przede wszystkim,
niedopuszczalne s3: nieodptatne zwolnienie wykonawcy z dhugu, jak réwniez przyjecie
$wiadczenia aliud’. Prowadza one do umorzenia zamdwienia bez zaspokojenia
zamawiajacego (art. 508 KC)°’®. Dlatego niezaakceptowane $wiadczenie aliud
zasadniczo uznaje si¢ za niewykonanie zobowigzania®’’. W zwigzku z tym koliduje z
ogolnym charakterem zamoéwienia publicznego oraz przeciwstawia si¢ zasadzie
efektywnosci. W $wiadczeniu aliud zerwany zostaje zwigzek migdzy przedmiotem
zamoOwienia a warunkami udzialu w postgpowaniu (jezeli zostaly postawione), jak
réwniez z kryteriami oceny ofert. Poza tym, zamawiajacy zostaje zobowigzany do zaplaty
za inne §wiadczenie in natura niz pierwotnie nabywane. Kolejng niedopuszczalng
konstrukcjg jest $wiadczenie w miejsce wykonania. Jak wiadomo, polega ono naturalnie
na tym, ze roszczenie wierzyciela zostaje zaspokojone wskutek spetnienia §wiadczenia
zastepczego (art. 453 KC)?"8. To czynno$¢ ztozona, skladajaca si¢ z dwoch elementow:
umowy co do $wiadczenie w miejsce wykonania oraz realnego wykonania $§wiadczenia
zamiennego. Wymaga si¢ lacznego, a nawet rownoczesnego zaistnienia obu tych
elementow’”. Jezeli ograniczono by si¢ tylko do samego uzgodnienia $wiadczenia

zastepczego, bytoby to w istocie porozumienie co do zmiany pierwotnej umowy lub

974 W kwestii ugéd w zamowieniach publicznych zob. R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasgdowe
rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat 11.§4, Legalis.

975 W przedmiocie $wiadczenia aliud zob. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., rozdziat I1. §1.VIL, Legalis;
wyrok SN z 2.06.2017 r., I CSK 603/16, Lex; SN w orzeczeniu z 26.10.1932 r., IIIl Rw 1341/32, Lex, stwierdzit, ze
dostawa koszul, sporzadzonych z zupehie innego materiatu anizeli zamoéwiono, stanowi dostawe innego towaru anizeli
zakupiono (aliud pro alio). Wad¢ stanowitoby natomiast dostarczenie koszul z materiatu zamoéwionego (jedwab), ale
posledniejszego gatunku.

976 Zob. R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasgdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat 11.§4,
Legalis; odnosnie do zwolnienia z dlugu zob. M. Pyziak-Szatnicka, M. Wilejezyk, M. Tenenbaum-Kulig, [w:] A.
Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1829 i nast.

977 Zob. F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1178 i nast.; T. Targosz, [w:] D. Flisak
(red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2015, art. 55, pkt 19; Lex; M. Bujalski, F. Zoll, [w:]
A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1247 i nast., K. Kopaczynska-Pieczniak, [w:] M. Stec (red.),
Prawo umow handlowych. System Prawa Prywatnego. Tom 5b, Warszawa 2020, s. 842; P. Machnikowski [w:] P.
Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 471, pkt 1.7, Legalis.

978 Wiecej o $wiadczeniu w miejscu wykonania, zob. K. Gandor, [w:] Radwanski Z. (red.), Prawo zobowigzar - czesé
ogolna. System Prawa Cywilnego. Tom III. Cz. 1, Wroctaw, Warszawa, Krakow, Gdansk, £6dz 1981, s. 851 i nast.;
P. Drapata, Swiadczenie w miejsce wykonania, ,,PiP” 2003, 12, s. 28; T. Wisniewski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 453, pkt 1, Lex; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo
zobowiqzan - czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 6, Warszawa 2023, s. 1679 i nast.

979 R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 454, pkt A.4, Legalis;
M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzat..., op. cit.,
s. 1683.
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zakazane odnowienie®’. Doniosty jest tez element réznicy miedzy $wiadczeniem

981

pierwotnym a substytucyjnym”®'. Wymaga si¢ nowosci §wiadczenia, a co za tym idzie

zmiana wylgcznie miejsca, terminu lub sposobu jego spelnienia badz $wiadczen

%82 W efekcie, nastepuje

ubocznych z zasady nie wypelnia przestanek datio in solutum
zawarcie umowy, ktéra zobowigzuje zamawiajacego i wykonawce do spetnienia,
wspotdziatania w spetnieniu oraz przyjecia §wiadczenia in natura istotnie odmiennego
niz pierwotne. Nie wygasa zobowigzanie zamawiajacego do zaptaty”®® co oznacza
ptatno$¢ za $wiadczenie odmienne. W razie postawienia warunkow udzialu w
postgpowaniu, nastepuje zerwanie zwigzku miedzy nimi a przedmiotem zamowienia.
Jesli ustanowiono zabezpieczenie nalezytego wykonania, nowa umowa co do zasady nie
jest objeta dotychczasowym zabezpieczeniem. Konkludujgc, $wiadczenie w miejsce

wykonania z zasady koliduje z ogdlnym charakterem umowy“%,

Odnowienie polega z kolei na zaciagnigciu przez dluznika nowego dlugu w celu
umorzenia zobowigzania odnawianego (dtugu) za zgoda wierzyciela, przy czym
zobowigzanie nowe ma za przedmiot inne $§wiadczenie lub wynika z innej podstawy
prawnej (art. 506 KC)*®. Wyjatki formalnie bezkolizyjne z perspektywy zamoéwien
publicznych maja znaczenie marginalne. Odnowienie umarza dotychczasowe
zobowigzanie, a interes wierzyciela zaspokajany zostaje w ten sposob, ze ten zyskuje
nowa wierzytelno$¢®®. Tym bardziej, ze Sad Najwyzszy w wyroku z 25.09.2020 r. V
CSK 586/18%%7 zajat stanowisko, wedle ktérego nowacja ma charakter kwalifikowane;j
zmiany umowy, ktora dokonuje si¢ w wyniku umowy umarzajacej dotychczasowy
stosunek prawny 1 powotania w jego miejsce nowego zobowigzania. Kluczowy element
nowacji stanowi zatem ,,nowos$¢” (aliquid novi), pozwalajaca odr6zni¢ zobowigzanie

nowe od zobowigzania odnawianego®®®. Jesli strony mialy zamiar zaciggniecia nowego

980 Ibidem, s. 1680 i nast.

%81 Ibidem, s. 1683.

982 p_Drapata, Swiadczenie w miejsce..., op. cit., s. 30; R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Kodeks cywilny ..., op. cit., kom. do art. 454, pkt A.3, Legalis; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-
Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1683.

983 Zob. R. Morek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 454, pkt A.5,
Legalis.

984 R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasqdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat 11.§4, Legalis.
95 Wiecej o odnowieniu zob. K. Gandor, [w:] Radwanski Z. (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 884 i nast,;
J. Szewczyk, Nowacja, Warszawa 2018, rozdziat I1.§1.II, Legalis; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejezyk, M.
Tenenbaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan ..., op. cit., s. 1792 i nast.

986 K. Gandor, [w:] Radwanski Z. (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 884; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk,
M. Tenenbaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1792.

97 Wyrok SN z 25.09.2020 r., V CSK 586/18, Lex.

988 J. Szewczyk, Nowacja..., op. cit., rozdziat 11.§2.111.3. oraz powotana tam literatura i orzecznictwo, Legalis; M.
Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s.
1800 i nast.
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zobowigzania w miejsce dotychczasowego, to zmiany samej tresci stosunku moga
pozostaé niewielkie®®. Przewaznie modyfikacji rozmiaréw $wiadczen wynikajacych z

990

zobowigzania nie nalezy uznawac za odnowienie””". W nastgpstwie odnowienia zmienia

si¢ tozsamos¢ §wiadczenia, a co za tym idzie nastgpuje modyfikacja ogolnego charakteru

umowy”’!.

Odpada zwigzek migdzy wymaganym $§wiadczeniem a warunkami
kwalifikacji podmiotowej (jezeli je postawiono), jak rowniez z kryteriami oceny ofert, a
zamawiajacy zobowigzany jest zaptaci¢ za S$wiadczenie inne niz nabywane w pierwotnym

2

postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego®?. Upada zabezpieczenie

nalezytego wykonania zamowienia, jesli zostalo ustanowione.

Zasada realnego wykonania zaméwienia jest tez asekurowana uniewaznieniem

zakazanych zmian umowy. W tym przypadku chodzi o wzruszalno$ci wskutek

3 994

o$wiadczenia woli zamawiajgcego®® oraz wzruszalno$é¢ na mocy orzeczenia sadu”.
Wedlug art. 456 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, w razie dokonania zmiany umowy z naruszeniem
prawa zamowien publicznych, zamawiajacy uprawniony jest odstagpi¢ od umowy w
czegsci, ktore] wadliwe zmiany dotyczg (art. 456 ust. 2 Pzp). Uprawnienie to budzi istotne
zastrzezenie z perspektywy systemowej i aksjologicznej. Prawo do odstgpienia od
umowy przyznano bowiem wylacznie stronie, ktora ma strzec intereséw publicznych w
realizacji zamowienia. To asymetryczne rozwigzanie sprawia ryzyko prawne
wykonawcy, Ze zmiana umowy zostanie zniweczona o$wiadczeniem zamawiajacego,

ktory moze je ztozy¢ az do wygasniecia zobowigzania®®>,

Sadowe uniewaznienie niedopuszczalnych zmian umowy réwniez asekuruje
realne wykonanie zamoéwienia. Zastosowanie niewaznosci bezwzglednej nie wchodzi w

gre zuwagi na specyfike zamowien publicznych, a takze konieczno$¢ sadowej

989 J. Szewczyk, Nowacja..., op. cit., rozdziat 11.§2.111.4, Legalis; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-
Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1801 i powotane tam pi$miennictwo; wyrok SN
7 12.03.2002 r., IV CKN 862/00, Lex; podobnie wyrok SN z 9.05.2019 r., I CSK 242/18, Lex.

990 J. Szewczyk, Nowacja..., op. cit., rozdziat 11.§2.111.4 oraz powotane pi$miennictwo i judykatura, Legalis; M. Pyziak-
Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 1792.

91 R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasgdowe rozwigzywanie..., op. cit. rozdziat 11.§4, Legalis.
992 Rezim zamowief publicznych przecina natomiast debate doktryny prawa cywilnego w kwestii dopuszczalnosci
odnowienia polegajacego na zmianie dluznika - co do odnowienia poprzez zmian¢ dhuznika zob. K. Gandor, [w:]
Radwanski Z. (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 884; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig,
[w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1999 oraz cytowane tam pismiennictwo. Zmiana wykonawcy
dopuszczalna jest bowiem na mocy czynnosci okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp.

993 Wedlug M. Gutowskiego konstrukcja wadliwosci czynno$ci w przypadku jej wzruszalnosci polega na tym, ze
jakkolwiek istnieje jako wazna 1 w pelni skuteczna czynnos$¢ prawa, to jej wazno$¢ w pewnym sensie ma charakter
nietrwaty, M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci..., op. cit., s. 71; Z. Radwanski, M. Gutowski, [w:] Z. Radwanski,
A. Olejniczak (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 570 i nast.

994 M. Gutowski, Niewazno$¢ czynnosci..., op. cit., s. 71; Z. Radwanski, M. Gutowski, [w:] Z. Radwanski, A.
Olejniczak (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 57.

995 P, Drapata, [w:] Prawo zaméwie..., op. cit., art. 456, pkt B.1., Legalis.
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weryfikacji podstaw niewaznosci. Sankcja wzruszalnosci (uniewaznienia) zapobiega
niepotrzebnemu mnozeniu spraw sgdowych na tle kontraktéw zaspokajajacych potrzeby
zbiorowe. Z powddztwem wystapi¢ moze takze Prezes UZP. Wyrok ma charakter
konstytutywny, a w miejsce postanowien uniewaznionych zastosowanie znajduja
postanowienia sprzed zmiany, przywracajac pierwotne §wiadczenie (art. 458 in fine Pzp).
Rozliczenie stron dokonywane jest wedlug przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu.
Uniewaznienia zmiany umowy mozna zada¢ w terminie 4 lat od dnia dokonania zmiany
umowy. Wedtug stanu na 31.12.2024 r. bazy orzeczen systeméw informacji prawnej Lex
oraz Legalis nie ujawniaja zadnego orzeczenia, ktdre uniewaznialoby zmian¢ umowy o
zamoOwienie publiczne. Sprawozdania Prezesa UZP do roku 2024 r. takze nie wskazuja
zadnego powodztwa w tym przedmiocie®®®. Nasuwa to pytanie o skutki obejscia regulacji
o istotnej zmianie (uzupelnieniu) zamoéwienia publicznego. Skoro bowiem bezposrednie
naruszenie przepisOw nie wywoluje niewaznosci bezwzglednej, to dyskusyjnym moze
by¢ taczenie z tym sankcji niewaznosci bezwzglednej. Zagadnienie to przekracza jednak

ramy tego opracowania.

6. Ograniczenie swobody przedwczesnego rozwiazania umowy

Przedwczesne rozwigzanie umowy stanowi wyraz swobody kontraktowej stron,

97 ‘Wzmacnia to

ktore w zamowieniach publicznych podlega radykalnemu ograniczeniu
wydatnie zasade realnego wykonania zamdwienia. Rozwigzanie umowy moze nastapic¢
w razie dwustronnego porozumienia stron albo jednostronnego odstgpienia. Wprawdzie
ustawa nie reguluje rozwigzania za porozumieniem stron, ktore wynika ze swobody
kontraktowej, ale szerokie dopuszczenie w zamoéwieniach publicznych takiej czynnosci
prowadzitoby do obejscia nie tylko wynikdw postgpowania, ale takze zakazu
przeksztalcania umowy o zaméwienie publiczne. Tylko w przypadkach dopuszczalnego
ustawowo odstagpienia od umowy mozna wyjatkowo, w tych samych okoliczno$ciach,

dopusci¢ rozwigzanie za porozumieniem stron (arg. a fortiori). Zasadnicze znaczenie ma

jednak prawo do odstgpienia, ktére, jak wiadomo, wynika z umowy lub ustawy. W

996 Sprawozdanie Prezesa UZP_z_funkcjonowania_systemu_zamowien_publicznych w2024 r (1).pdf.

97 R. Szostak, Umowy o zaméwienia..., op. cit., s. 219; tenze, Odstgpienie od umowy na podstawie art. 145-145a
prawa zamowien publicznych, Europa Regionum 2016, t. 29, s. 211; tenze, Z problematyki..., dz cyt., s. 619; M.
Czerwinski, Odstgpienie od..., op. cit. s. 53, Legalis.
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doktrynie nie budzi watpliwosci ogélna mozliwos¢ odstapienia od umowy o zamdwienie
publiczne w przypadkach ustawowych”®. Jak tatwo zauwazy¢, te ostatnie skupiaja w
sobie trzy kategorie podstaw do odstapienia. Pierwsze stanowig zwigzane z art. 491-496
podstawy do odstgpienia w razie zwiloki dluznika, niemozliwo$ci $wiadczenia
(zawinionej lub niezawinione), jak rowniez, co donioste dla realnego wykonania
zamOwienia, w razie zapowiedzi dtuznika-wykonawcy niespeinienia $wiadczenia. Inne
podstawy wynikaja z przypadkow szczeg6élnych, zwigzanych z naruszeniami (niekiedy
niezawinionymi) powinnosci dluznych lub wierzycielskich w zobowigzaniach
konkretnego typu. Jako przyktady mozna poda¢ regulacje art. 610, art. 635, art. 636, art.
640, art. 649'* KC. Nie bez znaczenia s3 takze rozwigzania ustaw szczegdlnych, do
ktorych zalicza si¢ przepisy prawa zamoOwien publicznych. Szczegoétowe omodwienie
kodeksowej problematyki odstapienia przekracza zakres tego opracowania, nie jest tez

konieczne szczegdlnie wobec obszernej literatury przedmiotu.

Konieczno$¢ dotrzymania zobowigzania in natura stawia pod znakiem zapytania
aktualno$¢ zastrzegania umownego prawa do odstgpienia z art. 395 § 1 KC.
W pi$miennictwie przedmiotu ujawnity si¢ dwa konkurencyjne nurty interpretacyjne.
Wedlug pierwszego, umowne prawo do odstgpienia od umowy moze zosta¢ zastrzezone
swobodnie, przy dopetnieniu wymagan kodeksowych. Podobnie, swobodnie moze zostac¢
zawarta umowa rozwiazujaca. Zwolennicy tej interpretacji opieraja si¢ przede wszystkim
na ogodlnej swobodzie umow, braku podstaw do wnioskowania a fortiori na podstawie
przepisOw wylaczajacych swobodne dokonywania istotnych zmian umowy, a takze na
interpretacji przepisow dyrektywy ogolnej, ktora nie zakazuje innych przypadkow
rozwigzania umowy niz nig przewidziane’’. Argumenty te nie sg przekonujace.
Natomiast drugie zapatrywanie wydaje sie bardziej wlasciwe!%?. Przede wszystkim art.
73 dyrektywy 2014/24 nie zakazuje panstwom cztonkowskim wprowadzania
dodatkowych obwarowan rozwigzania umowy ani nie narzuca sposobu ich

1001

wprowadzenia Ponadto, jak wiadomo, przepisy prawa zamodwien publicznych

998 Tak m.in. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., s. art. 456, pkt 1; M. Czerwinski, Odstgpienie
od ..., op. cit., s. 55 oraz powotana literatura, Legalis; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 1.2,
Legalis.

99 W zakresie rozwigzania umowy o zamowienie publiczne zob. P. Bogdanowicz, J. Jerzykowski, Rozwigzanie
umowy..., op. cit., s. 51-55; jak si¢ zdaje H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 1; P.
Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 1.2, Legalis.

1000 R Szostak, Umowy o ..., op. cit.,s. 219; tenze, Odstgpienie od umowy..., op. cit., s. 213; M. Czerwinski, Odstgpienie
od ..., op. cit., s. 55, Legalis; jak si¢ zdaje M. Sieradzka, [w:] eadem (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt
8. Legalis.

1001 7Zakres unormowania wigze si¢ z obowigzkiem zapewnienia prawa do uchylania zwigzania umowg w okreslonych
przypadkach, zob. T. Indén, EU Public..., op. cit., s. 776 i nast.; M. Czerwinski uznat art. 72 i art. 73 dyrektywy
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limituja: dokonywanie istotnych zmian umowy (art. 454 oraz art. 455 Pzp), stosowanie
opcji (art. 441 Pzp), swobodne ograniczanie zakresu zamowienia (art. 433 pkt 4 Pzp), jak
rowniez SciSle okreslaja przypadki jednostronnego rozwigzania umowy przez
zamawiajacego (art. 456 ust. 1 oraz art. 465 ust. 7 Pzp)'2. W efekcie, wzgledy wyktadni
systemowej, jak rowniez wnioskowanie a fortiori przemawiajg przeciwko interpretacji
dopuszczajacej uprawnienie do odstgpienia od umowy obwarowane jedynie zlozeniem
oswiadczenia woli w okreslonym terminie. Szerokie prawo do odstgpienia koliduje z
zasadg efektywnosci, a w przypadku zastrzezenia go jedynie na korzy$¢ zamawiajacego
— z zasada proporcjonalnosci. Stuzy¢ mogloby wreszcie obchodzeniu wynikow
postepowania oraz dziataniom arbitralnym. Zamawiajacy mogtby od umowy odstapi¢ w
razie udzielenia zamowienia innemu wykonawcy niz preferowany. Nie bez znaczenia jest
rowniez, ze odstapienie przeksztatca stosunek prawny, powodujac koniecznos$¢ rozliczen,
co rzutuje co najmniej na charakter umowy, ktoéry wyjasniony zostat powyzej. Ostatni z
przywotanych elementéw wskazuje na mozliwo$¢ zastrzezenia umownego prawa do
odstgpienia od umowy przy jednoczesnym spetnieniu wymagan klauzul adaptacyjnych.
W efekcie, oprocz obwarowania prawa do odstgpienia od umowy terminem, o ktérym
mowa w art. 395§1 KC dopelni¢ nalezy wymagan wynikajacych z art. 455 ust. 1 pkt 1
Pzp. Rozwigzanie umowy na mocy porozumienia stron nalezatoby jedynie dopusci¢ w
sytuacjach, w ktorych ziscitaby si¢ podstawa do zakonczenia umowy na mocy
jednostronnego o$wiadczenia woli, w szczeg6lnosci w okoliczno$ciach okreslonych art.

456 Pzp.

Donioste znaczenie dla zasady realnego wykonania ma ustawowa podstawa do
odstagpienia od umowy z uwagi na upadek interesu publicznego w jej wykonaniu.
Przepisy prawa zaméwien publicznych wprowadzaja jeszcze cztery inne ustawowe
przestanki odstgpienia, ktore w $wietle tematu opracowania nie wymagaja
szczegotowego opisania. Trzy wiazg si¢ z naruszeniem prawa zamédwien publicznych,
polegajacym na: a) dokonaniu zmian umowy z naruszeniem art. 454 i art. 455 Pzp, b)
udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory w chwili zawarcia umowy podlegat

wykluczeniu na podstawie art. 108 Pzp, c) udzieleniu przez zamawiajacego zamowienia

2014/24/UE za przejaw normatywnej reglamentacji sposobow zakonczenia zamowienia, M. Czerwinski, Odstgpienie
od ..., op. cit., s. 55, Legalis.
1002 Tak: M. Czerwiniski, Odstgpienie od ..., op. cit., s. 55, Legalis.
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z naruszeniem prawa Unii Europejskiej!'?®*. Czwarta polega na prawie do odstapienia w
razie dokonywania przez zamawiajgcego wielokrotnej bezposredniej zaplaty
podwykonawcy lub bezposredniej zaplaty na sume wigksza niz 5% wartosci umowy (art.
465 ust. 7 Pzp). Jak wiadomo, w tym wypadku dochodzi jednak do regulowania
naleznos$ci z tytutu prawidtowego zrealizowania czg¢$ci zamowienia. Nieprzewidziany
upadek interesu publicznego w wykonaniu zaméwienia stanowi przypadek szczegolny,
budzacy niekiedy kontrowersje w §wietle funkcji stymulujacej, albowiem przestanki nie
powstaja jako ,,sankcja” naruszenia zobowigzania'%*. Regulacja ta rzutuje na wykonanie
zaméwienia publicznego w sposéb hybrydowy, z uwagi na wyjatkowych charakter
podlega interpretacji $cistej!®. Ogranicza swobode zamawiajacego do przypadkow
szczegolnie doniostych z perspektywy celow zamowien publicznych, przy czym interes
publiczny, lezacy u podstaw tej regulacji nie jest tozsamy z interesem zamawiajacego.
Zamawiajacy nie moze zastrzega¢ przestanek tagodniejszych. Nie bez znaczenia jest
obwarowanie odstgpienia terminem zawitym oraz ograniczenie go do czgsci umowy, jesli
odpadnigcie interesu publicznego rzutuje tylko na nig. Istotne jest zachowanie
uprawnienia wykonawcy do wynagrodzenia z tytutu zrealizowanego fragmentu. Przepis
art. 456 ust. 1 pkt 1 Pzp nie jest do konca jasny, poniewaz nasuwa dwie mozliwosci,

potegujace niepewnosé %,

Pierwszy sprzezony jest z interesem publicznym
kwalifikowanym: bezpieczenstwem publicznym lub podstawowymi interesami
bezpieczenstwa panstwa'%’. Zamawiajacy moze od umowy odstgpi¢ nawet bez zmiany
okolicznosci, jesli tylko wykonywanie umowy stwarza zagrozenie dla kwalifikowanego
interesu publicznego'?®. Podkreélenie wymaga, Ze s3 to wartosci na tyle istotne, Ze
uzasadniatyby brak §wiadczenia z uwagi na zasady wspotzycia spotecznego. W efekcie,

analizowana regulacja, poprzez wprowadzenie terminu zawitego, ogranicza niepewnos¢

po stronie wykonawcy. W ramach wariantu drugiego, odstapienie od umowy wymaga

1003 Musi ono prowadzi¢ do stwierdzenia przez Trybunat, w ramach procedury przewidzianej w art. 258 TFUE, ze
Rzeczpospolita Polska uchybila zobowigzaniom, ktére cigza na niej na mocy Traktatow, dyrektywy 2014/24,
dyrektywy 2014/25 i dyrektywy 2009/81 (art. 456 ust. 2 Pzp).

1004 Tak: P. Drapata, [w:] Prawo zamdwiet..., op. cit., art. 456, pkt 1.1, Legalis.

1005 M, Sieradzka [w:] eadem (red.), Prawo zamdwier..., op. cit., art. 456, pkt 4; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 4; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 3, Lex.

1006 3 Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowieri..., op. cit., art. 456 pkt 3, Lex; na dwie przestanki wskazuje M. Czerwinski, Odstgpienie od ..., op. cit., s.
57, Legalis.

1007 H, Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., s. art. 456, pkt 5.3; M. Czerwinski, Odstgpienie od ...,
op. cit., s. 57, Legalis.

1008 H, Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 456, pkt 5.3; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka
(red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 7, Legalis; odmiennie, wbrew wyktadni jezykowej, P. Drapata, [w:]
Prawo zaméwien ..., op. cit., art. 456, pkt 1.1, Legalis; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien ..., op. cit., art. 456, pkt 5, Lex.
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spetnienia innych przestanek. Po pierwsze, musi zaistnie¢ ,,istotna zmiana okoliczno$ci”.
Nie musi to by¢ zmiana — verba legis — ,nadzwyczajna” ani tak intensywna, jak
wymagana przez art. 357" KC'°, ani tak szeroka, bo nie dotyczy stosunkéw, lecz
okoliczno$ci. Powinna natomiast by¢ doniosta i wynika¢ ze zdarzen co najmniej rzadkich,

1010 7 rozstrzygnigé sadéw wynika

nieobjetych typowym ryzykiem kontraktowym
podobne rozumienie. Liczy si¢ nie tylko waga, ale takze nastepstwa zdarzen
wystepujacych bardzo rzadko, niezwykltych, nieobjetych zwyklym ryzykiem
kontraktowym, z ktérym powinni si¢ liczyé kontrahenci'®'!. Jej Zrédlem mogg byé
zwlaszcza zdarzenia natury faktycznej i prawnej'®'?. Kolejna przestanka polega na
odpadnigciu interesu publicznego w wykonaniu zamoéwienia na skutek powotane;j,
istotnej zmiany okoliczno$ci. Pojecie interes publiczny jest pojemne. Brak przy tym
tozsamos$ci interesu zamawiajacego 1 interesu publicznego, nawet jes$li zamawiajacy
realizuje zadania publiczne '3, Dla jego okre$lenia wazna jest potrzeba ogéhu, okreslonej
grupy spotecznej, cel, dla ktérego zaspokojenia jest realizowane okre§lone
zamowienie!"'4. Liczy sie przeznaczenie ogdlne oraz specjalne przedmiotu zamowienia,
element funkcjonalny (utylitarny) w otrzymaniu §wiadczenia in natura. Z przywotanego
wczesniej orzecznictwa sadow apelacyjnych wynika, Zze modyfikacja okolicznosci
realizacyjnych musi powodowa¢ bezcelowos¢ wykonania zamodwienia dla interesu
publicznego, ktorego pokrycie powinien zapewnia¢ zamawiajacy, jako podmiot
realizujacy zadania publiczne. Chodzi tutaj przede wszystkim o bezcelowo$¢ §wiadczenia
pierwotnego, z uwzglednieniem perspektywy realizacji zamodwienia dla interesu

publicznego, ktorego zaspokojenie winien zapewnia¢ zamawiajagcy w ramach swego

zakresu zadan'">. Kolejne obwarowanie to niemozliwos$é przewidzenia istotnych zmian

109 R, Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 223; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 456, pkt
5.1.; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 456 pkt 3, Lex; P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien ..., op. cit., art. 456, pkt IL.A.1., Legalis.
1010 Tak: J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowiern..., op. cit., art. 456 pkt 3, Lex; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 456,
pkt 6 oraz powotane tam orzecznictwo, Legalis; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 6 oraz cytowana tam judykatura, Lex, autorka
wskazala, ze nie moga to by¢ zmiany, ktére mogty zosta¢ przewidziane lub zmiany bgdace nastgpstwem nierzetelnosci
jednej ze stron, np. braku srodkéw finansowych po stronie zamawiajacego.

1011 Wyrok SA w Warszawie z 7.07.2011 r., I ACa 13/11, Lex; wyrok SA w Lodzi z 13.12.2016 r., I ACa 763/16,
Legalis.

1012 3 Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowier..., op. cit., art. 456 pkt 3, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwien..., op. cit., art. 456, pkt; R.
Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 223.

1013 M. Sieradzka, [w:] eadem (red.), Prawo zamdwiern..., op. cit., art. 456, pkt 6, Legalis; J. Jerzykowski, [w:]
W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt
3, Lex; P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien..., op. cit., art. 456, pkt I1.A.1, Legalis.

1014 Wyrok SN z 30.06.2022 r., I CSKP 609/22, OSNC-ZD 2023, nr 3, poz. 33.

1015 H, Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwiet..., op. cit., art. 456, pkt 5.1.; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s.
223.
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okolicznosci 1 jej nastepstw w chwili zawarcia umowy. Przywotana niemozno$¢ nie

1016 liczy sie ocena obiektywna.

ogranicza si¢ do indywidualnego zamawiajgcego
Mozliwo$¢ odstapienia nie pojawi sie, jezeli zamawiajacy przewidywal wystapienie tych
zagrozen w dacie udzielania zamodwienia, gdyz ma w takim przypadku prawne
instrumenty, aby nie zacigga¢ zobowigzania (uniewaznienie postgpowania, odmowa
zawarcia umowy)'®!7. Ostatnia przestanka to dotrzymanie przez zamawiajacego
okreslonego terminu zawitego. W §wietle literalnego brzmienia przepisu, liczy si¢ go od
momentu powzig¢cia przez zamawiajacego wiadomos$ci o zaistnieniu wskazanych
okolicznoséci, ktére rzutuja w opisany wyzej sposdb na odpadnigcie interesu

1019

publicznego!'®!®. Odstapienie wywotuje skutki ex nunc'®'®, a wykonawca moze zadaé

wynagrodzenia z tytutu zrealizowanej cze¢sci umowy (art. 456 ust. 3 Pzp). W doktrynie

1020

sporne jest czy wykonawcy przystuguje wytacznie wynagrodzenie """, czy powinno

nastgpi¢ rozliczenie stron wedlug rownowarto$ci niepodlegajacego zwrotowi
$wiadczenia niepienieznego, a takZze wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy!'*?!.
Zagadnienie to wykracza jednak poza tematyke rozprawy. Analizowana regulacja cechuje
si¢ oddzialywaniem hybrydowym. Z jednej strony bowiem oslabia trwato§¢ §wiadczenia
pierwotnego, lecz jednocze$nie nakazuje spetnia¢ je zgodnie z art. 354 § 1 KC, jezeli
zamawiajacy nie dotrzymal terminu prekluzyjnego. Nie bez znaczenia pozostaje

1022

skuteczno$¢ odstapienia ex nunc "°°, ktora utrzymuje zobowigzanie w zakresie

wykonanym.

Umowa o zamowienie publiczne moze zosta¢ uniewazniona w razie ziszczenia
si¢ przestanek z art. 457 ust. 1 Pzp. W odniesieniu do zasady realnego wykonania

zamowienia liczy si¢ przede wszystkim przeslanka pierwsza. Niezaleznie od niej,

1016 Chodzi o zdarzenia, ktérych zaistnienie w normalnym toku rzeczy bylo mato prawdopodobne, E. Wiktorowska,
[w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 7,
Lex. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 224; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 3, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 5.2.; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt II.A.1, Legalis.

1017 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 456, pkt 5.2.

1018 7Zob. R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 225; P. Drapata, [w:] Prawo zamdéwiet..., op. cit., art. 456, pkt I.A.2.,
Legalis.

1019 por, P. Drapata, [w:] Prawo zaméwier ..., op. cit., art. 456, pkt 11.A.3., Legalis; J. Jerzykowski, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 11,
Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien..., op. cit., art. 456, pkt 3; odmiennie: E. Wiktorowska, [w:] A.
Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien..., art. 456, pkt 1, Lex.

1020 Tak: M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 456, pkt 16, Legalis; E. Wiktorowska,
[w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien ..., op. cit., art. 456, pkt 8,
Lex; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 5, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 456, pkt 3.
1021 Tak P. Drapala, [w:] Prawo zamdwiei ..., op. cit., art. 456, pkt I11., Legalis.

1022 7ob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwie..., op. cit., art. 456, pkt 2.; P. Drapata, [w:] Prawo
zamowien..., op. cit., art. 456, pkt II.A.3., Legalis.
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obwarowanie najci¢zszych naruszen przepisOw prawa zamowien publicznych sankcja
niewaznosci wzglednej asekuruje Swiadczenie in natura, stanowigc wyraz tytulowej
zasady. W piSmiennictwie i orzecznictwie zarysowaly si¢ rozbieznosci co do rozumienia
art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Wedlug stanowiska restryktywnego, ktére wystepuje w

1023 judykaturze KIO'9%* i sadu zamoéwien publicznych!®®, przepis

pisSmiennictwie
pozwala uniewazni¢ umowy wytacznie w razie udzielenia zaméwienia bez uprzedniego
ogloszenia o zamowienia oraz bez zachowania trybow ustawowych. Zapatrywanie to
zasadniczo opiera si¢ na literalnym brzmieniu przepisu oraz tezie o wyjatkowym
charakterze unormowania'%%, Warto zauwazy¢, ze cz¢$¢ doktryny z waskiego rozumienia
przestanek uniewaznienia wywodzi zastosowanie znacznie dolegliwszej sankcji
niewaznosci bezwzglednej do umowy zawartej w przypadkach dokonania przez
zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktore miato lub moglo mie¢ wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamdwienia (art. 58§1 KC)!'%?7. Konkurencyjne, a przy tym trafne stanowisko opowiada
si¢ za szerszym rozumieniem analizowanej podstawy uniewaznienia umowy. W ramach

1028 =+

tej koncepcji orzecznictwo %28 i literatura przedmiotu'%%

przyjmuja, ze powotany przepis
wyraza dodatkowo podstawe sprz¢zong z ogdlnym i powaznym naruszeniem przepisow
ustawy Pzp, ktoére miato wptyw na wynik postgpowania. Za taka interpretacja przemawia
kilka argumentéw. W §wietle motywow lezacych u podstaw wprowadzenia tej regulacji
legto zalozenie o usuwaniu watpliwos$ci co do zgodnosci polskich przepiséw z prawem

unijnym'®°, Ponadto, nalezy si¢ odwola¢ do zakazu wykladni per non est w zakresie

1023 Zob. J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien ..., op. cit., , art. 457, pkt 4, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik,
E. Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit., art. 457, pkt 3, Lex; M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo
zamowien..., op. cit., art. 457, pkt 2, Legalis; M. Jaworska, [w:] Jaworska M., Grzeskowiak-Stojek D., Jarnicka J.,
Matusiak A. (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 457, pkt B.2, Legalis; P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien..., op.
cit., art. 457, pkt 1.3, Legalis.

1024 7ob. wyrok KIO z 18.11.2021 r., KIO 3204/21, Lex; wyrok KIO z 10.05.2022 r., KIO 1074/22, Lex; wyrok KIO
7 06.12.2022 r., KIO 3049/22, Lex; wyrok KIO z 17.04.2023 r., KIO 882/23, Lex.

1025 7ob. wyrok SO w Warszawie z 27.06.2022, XXIII Zs 39/22, www.szukio.pl; wyrok SO w Warszawie z 28.03.2023
r., XXIII Zs 142/22, Lex; wyrok SO w Warszawie z 31 maja 2023 r., XXIII Zs 32/23, Lex.

1026 Ogtoszenie wszczynajace postgpowanie to zasadniczo ogloszenie o zamdwieniu w przypadku trybow, w ktérych
publikacja ogloszenia lub przekazanie do niej pozostaja obligatoryjne. Uniewaznienie ograniczone zostalo do
ogloszenia inicjujacego, totez zaniechanie innych rodzajow ogtoszen, nie pociaga za soba tej sankcji.

1027 P, Drapata, [w:] Prawo zaméwier..., op. cit., art. 457, pkt I11.1, Legalis.

1028 Zob. wyrok KIO z 11.06.2021 r., KIO 1343/21, Lex; wyrok KIO z 3.03.2023 r., KIO 425/23, Lex; wyrok KIO
721.03.2023 r., KIO 610/23, Lex, wyrok KIO z 16.05.2023 r., KIO 1188/23, Lex; wyrok KIO z 30.11.2023 r., KIO
3384/23, Lex,

1029 Tak: H. Nowak, M. Winiarz. (red.), Prawo zaméwier ..., op. cit., art. 457, pkt 1; R. Szostak stanowisko wyrazone
na VIII Konferencji Ogélnopolskiej Konferencji ,,Prawo Zamowien Publicznych — nowe Prawo zamoéwien publicznych
— konsekwencje i trudno$ci wdrozeniowe, 15-16 marca 2021 r.; tenze, Podstawy uniewaznienia umowy o zamowienie
publiczne, [w:] K. Malysa-Sulinska, M. Spyra, A. Szumanski (red.), W poszukiwaniu dobrego prawa. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Mirostawa Steca, t. 2, Perspektywa prywatnoprawna, Warszawa 2022, s. 757 i nast.

1030 Zob. Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy Sejm RP VIII kadencji, Druk Sejmowy Nr 3624, s. 89. Akapit drugi
wskazanej wypowiedzi przytaczany jest jednak na poparcie zapatrywania przeciwstawnego, M. Jaworska,
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zdania pierwszego, z ktorego wywodzi si¢ powolane szersze rozumienie przestanek
uniewaznienia. Skoro ogloszenie ma by¢ ,,wymagane”, to jego zaniechanie nie moze
odby¢ si¢ ,,bez naruszenia ustawy”. Poza tym, stanowisko restryktywne prowadzi do
niespdjnosci w obrgbie ustawy. Uniewaznienie zmiany umowy mogloby bowiem nastapic¢
Ww razie zastgpienia wykonawcy przez nowego wykonawce, ktory nie spelnia warunkow
udziatu w postepowaniu (art. 459 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 2 Pzp), podczas
gdy udzielenie catego zamowienia podmiotowi nierzetelnemu i niewiarygodnemu
wskutek zakazanej sukcesji na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
wymykatoby si¢ wzruszalnosci (art. 459 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp).
Podstawy uniewaznienia umowy s3 mniej znaczace. Z punktu widzenia tematyki
wykonania zobowigzania in natura doniosta jest okolicznos¢, ze do czasu
konstytutywnego orzeczenia umowa pozostaje wazna i skuteczna, cho¢ nietrwale. Pelng
zyskuje po czterech latach od dnia zawarcia (art. 459 ust. 2 Pzp). Na dodatek akty
staranno$ci zamawiajacego moga dodatkowo ochroni¢ roszczenie glowne. Nie
uniewaznia si¢ bowiem umowy w razie wystgpowania po stronie zamawiajgcego
uzasadnionego przekonania co do tego, ze dzialal zgodnie z prawem, a zamoéwienie
udzielone zostalo po uptywie odpowiednio pieciu lub dziesigciu dni od publikacji
odpowiedniego ogloszenia w BZP albo Dz. U. UE. (art. 457 ust. 2 pkt 1 Pzp).
Zamawiajacy jest obowigzany dziata¢ w tym wzgledzie z zachowaniem nalezytej
starannosci, na nim spoczywa ci¢zar dowodu. Obranie przez prawodawce sankcji
wzruszalnos$ci $§wiadczy o akceptacji utrzymania obowigzku wykonania zamowienia in
natura pomimo fundamentalnych naruszen ustawy Pzp. W tym wzgledzie legalizm
ustepuje pewnosci i1 bezpieczenstwu obrotu, a co za tym idzie prymatowi rzeczywistej
realizacji umowy. Umowa o zaméwienie publiczne moze zosta¢ uniewazniona w oparciu

o art. 70 [5] KC, lecz tematyka ta wykracza poza zakres tego opracowania.

Uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego, ,,ZP Doradca” 2023, nr 9, s. 62 i nast.; na zasadnicza
zbiezno$¢ uregulowan wskazuje rowniez M. Chlipata, M. Matecka-Lyszczek, M. Moras, [w:] Matecka-Lyszczek M.
(red), Kontrola w zamowieniach..., op. cit. rozdzial IV.§4, Legalis.
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VI NIEKTORE ROZWIAZANIA STYMULUJACE REALNE WYKONANIE
ZAMOWIENIA

1.  Zaostrzenie odpowiedzialnoS$ci za jako$¢ przedmiotu zamowienia

Posréd kilku podstaw odpowiedzialnosci za jako$¢ przedmiotu zamowienia
pierwszoplanowe znaczenie ma r¢kojmia za wady. Wprawdzie zamawiajagcemu
przystuguja takze inne roszczenia, w tym ogdlne roszczenie o napraw¢ przedmiotu

wadliwego!'%!

, restytucj¢ naturalng z tytutu odszkodowania, jednak rekojmia w sferze
zamowien publicznych peini rolg wiodaca. Ochrania skuteczne zaspokojenie potrzeb
publicznych, urzeczywistniajgc zasade efektywnosci i1 realnego wykonania zaméwienia.
Surowy rezim odpowiedzialnosci obiektywnej!®*? realizuje funkcje prewencyjno-
stymulacyjng, uzupehiajac typowa funkcje rekompensacyjng'®*. Rekojmia znajduje
zastosowanie w wiekszo$ci zamowien, zwlaszcza wynikajacych z umow sprzedazy,
dostawy, o dzieto, robdt budowlanych. Wszedzie tam, gdzie dochodzi do $wiadczenia
materialnego przedmiotu umowy na warunkach ekwiwalentnos$ci §wiadczen dopuszcza
si¢ rekojmi¢ za wady'®*. Poza tym nie ma przeszkod, aby obok ustawowej rekojmi
dopusci¢ gwarancj¢ uzupetniajaca, kary umowne z tytulu wadliwosci $wiadczenia, a
nawet wykonanie zastepcze. W praktyce wystepuje rowniez w umowach o §wiadczenie

ustug materialnych, natomiast przy najmie, dzierzawie i leasingu inaczej unormowano

odpowiedzialno$¢ za wady przedmiotu umowy. Optymalizacje, a zwlaszcza zaostrzenie

1031 Tak: I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie ..., op. cit., s. 229-243; nieco odmiennie: F. Zoll,
Rekojmia. Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 292 1 nast.; idem, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit.,
s. 1143 i nast.; M. Bujalski, F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., s. 1209 i nast. W pismiennictwie
ujawnily si¢ rozbieznosci co do kwalifikacji prawnej takiego roszczenia. Wedle pierwszego zapatrywania naprawa oraz
wymiana stanowig elementy obszerniejszego roszczenia o wykonanie zobowigzania zgodnie z jego trescig. Tak: 1.
Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 229-243. Zgodnie ze stanowiskiem przeciwnym
roszczenie o doprowadzenie §wiadczenia do zgodnosci z umowa stanowi specyficzna konstrukcj¢ prawna, surogat
roszczenia o wykonanie, ulokowany miedzy tym ostatnim a roszczeniami wtornymi, tak: F. Zoll, Rekojmia.
Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 292 i nast.; idem, [w:] Olejniczak A. (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1143 i
nast.; M. Bujalski, F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowiqgzan..., s. 1209 i nast.

1032, J. Katner, Glosa do wyroku SN z dnia 15 czerwca 2005 r., IV CK 786/04, OSP 2006, nr 10, s. 112; F. Zoll,
Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 292; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 245; W. J. Katner, J. Pisulinski,
[w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 143 i nast.; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 353—626, Warszawa 2022, art. 556, pkt III1. wraz z cytowang tam literatura
i orzecznictwem, Legalis.

1033\ J. Katner, Glosa do ..., op. cit., s. 112; . Jezioro, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny ...,
op. cit., art. 556, pkt 6, Legalis; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 556, pkt II1.2, Legalis; A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556,
pkt 5, Legalis.

1034 por, C. Zutawska, [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do ..., op. cit., art. 556, pkt 2 i nast., Lex; Eadem,
Zabezpieczenie jakosci..., op. cit., s. 29 i nast.; uchwata SN (7) z 5.02.2004 r., III CZP 96/03, OSNC 2004, nr 6, poz.
88; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 125.
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odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi stanowi art. 558 §1 KC, zgodnie z ktéorym strony
moga ja rozszerzy¢, ograniczy¢ lub wyltaczy¢. Wylaczenie oraz ograniczenie, w tym
istotne zlagodzenie przestanek odpowiedzialnosci w zamowieniu publicznym z zasady
nalezy wykluczy¢ z wuwagi na sprzeczno$¢ z interesem publicznym oraz
publicznoprawnym obowigzkiem dochodzenia roszczen, tym bardziej, ze zamawiajacych
od dawna obowigzuje zakaz przyjmowania niepelnowartos§ciowego przedmiotu umowy.
Rozwigzanie to zapewnia realng 1 efektywnag odpowiedzialno$¢ za jakos¢ swiadczenia.
Poniewaz rezim ustawowy jest stosunkowo surowy, jego zaostrzenie zmierza na ogot do
przedtuzenia terminu r¢kojmi, a niekiedy takze do wprowadzania dodatkowych

uprawnien, np. zryczattowang refundacj¢ kosztow usunigcia wady we wlasnym zakresie.

Na tle rekojmi za wady zasadniczy cel odbioru $§wiadczenia niepieni¢znego
obejmuje gruntowne zbadanie przedmiotu zamdwienia, zwlaszcza pod katem wykrycia
ewentualnych wadliwosci. Rgkojmia nie s3 bowiem objete wady jawne, o ktorych
nabywca wiedzial i zgodzit si¢ przyja¢ przedmiot niepetnowartosciowy (niezgodny z
umowa). Juz projektowane z gory postanowienia umowy powinny okre$la¢ sposob
odbioru zamowionego przedmiotu, a takze reklamowania wad ujawnionych przy
odbiorze, a tym bardziej tzw. wad ukrytych objetych rekojmia. Wykonawca jest wolny
od tej odpowiedzialnosci, jesli zamawiajacy wiedzial o wadzie w chwili wydania rzeczy,
a mimo to zgodzit si¢ wadliwe $wiadczenie przyja¢, natomiast w zamowieniach
publicznych marginalne znaczenie ma przypadek zwigzany z wiedza w chwili zawarcia
umowy (art. 557§1 1 2 KC)'%>. Musi wystgpowaé w tym wzgledzie wiedza pozytywna.
Odpowiedzialno$¢ nie zostaje wytaczona, gdy kupujacy powinien byt o wadzie wiedzie¢
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci'®*. Kryterium sprawdzenia wyznacza rzecz jasna
pojecie wady. Bez wazkiego uzasadnienia zamawiajgcy nie powinien zmieniaé, a
zwlaszcza tagodzi¢ rozwigzania kodeksowego, bowiem w praktyce stwarza to dodatkowa
plaszczyzne sporow interpretacyjnych oraz ryzyko zwiazane z reguty in dubio contra
proferentem. W $wietle art. 556! KC wada to niezgodno$é miedzy rzeczywistym stanem

przedmiotu a stanem wymaganym wedlug tresci S$wiadczenia wynikajacej ze

1035 Postanowienie SN z 30.11.2021 r., I CSK 340/21, Lex; wyrok SN z24.01.2019 ., I CSK 762/17, OSNC-ZD 2020,
or 1, poz. 17.

1036 Tak: R. Szostak, Unmowy o..., op. cit., s. 248; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 557, pkt I11.2, Legalis; podobnie: J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 577, pkt 9, Legalis; wyrok SN z 16.02.2005 r., IV CK 546/04, Lex; wyrok SN z 24.01.2019 r., I CSK
762/17, OSNC-ZD 2020, nr 1, poz. 17; wyrok SA w Lodzi z 14.09.2016 r., I ACa 87/16, Lex.
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szczegdtowego opisu przedmiotu'®’. Przede wszystkim wada polega na braku zwyktych
wiasciwosci, ktore rzecz powinna mie¢ ze wzgledu na cel oznaczony w umowie albo
wynikajacy z okolicznos$ci lub z jej przeznaczenia. Z uwagi na wymagania proceduralne,
zamawiajacy zasadniczo nie moze oprze¢ si¢ na okolicznosciach zewngtrznych wobec
warunkow zamdwienia jako determinancie przeznaczenia $wiadczenia. Na drugim planie
jest bardziej wyjatkowy brak wlasciwosci, o ktorych wykonawca zapewnit
zamawiajacego. Istotng role odgrywaja tu sktadane przez wykonawce przedmiotowe
srodki dowodowe oraz zapewnienia sktadane w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a nawet w trakcie realizacji. Zdarza si¢ tez wydanie przedmiotu zamowienia
w stanie niezupelnym, ktore laczy si¢ z niekompletnos$cig przedmiotu umowy, w
szczegoOlnosci czesci sktadowych, przynalezno$ci, instrukcji, atestow, dokumentow
o podobnym charakterze. Odstgpstwa w tym wzgledzie polegaja na odchyleniach
wzgledem opisu przedmiotu zamdowienia w aspekcie ilosciowym, co nalezy odrdznia¢ od
swiadczenia czgsciowego (art. 450 KC). Ostatnia forma wady ma znaczenie donioste,
dotyczy niezdatnosci przedmiotu do celu, o ktorym zamawiajacy poinformowat
wykonawce przy udzielaniu zamowienia, a wykonawca nie zglosil zastrzezenia co do
takiego przeznaczenia. W zamowieniach publicznych ma to niepomiernie wigksze
znaczenie niz w obrocie powszechnym, cho¢ zastrzezenia z zatozenia maja wymiar
wycinkowy z uwagi na art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp'%®. Wskazanie przez zamawiajacego
szczegllnego przeznaczenia przedmiotu zamdwienia w warunkach zamoéwienia, w razie
ewentualnej sprzeczno$ci, pociaga pdzniej za sobg zaistnienie wady wskazujacej na
nieprzydatno$¢ catkowita lub czgSciowa zamodwionego przedmiotu. Nie mozna tez
wykluczy¢ wady polegajacej na nieprawidlowym zamontowaniu i uruchomieniu
wydanego zamawiajagcemu przedmiotu, jezeli czynnosci te zostaly wykonane przez
wykonawce lub osobe trzecia, za ktérg ponosi on odpowiedzialno$é, albo przez

zamawiajacego, ktory postapil wedtug instrukcji otrzymanej od wykonawcy!%%.

1037 R, Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 103 i nast.; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 245; J. Jezioro,
[w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556, pkt IL.1., Legalis; E. Habryn-Chojnacka,
[w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556!, pkt II., V., Legalis.

1038 Wigcej na temat poszczegdlnych postaci zob. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 103 i nast.; W. J.
Katner, J. Pisulinski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 138 i nast. wraz z przywolang judykaturg i
piSmiennictwem, Legalis; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556!, pkt
IL.B. i nast. wraz z cytowang tam literatura i orzecznictwem, Legalis; A. M. Juranek, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2024, art. 556!, pkt C-G, Legalis.

1039 Wiecej na temat poszczegdlnych postaci zob. F. Zoll, Rekojmia..., op. cit., s. 103-146; W. J. Katner, J. Pisulinski,
[w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 138 1 nast. wraz z przywotang judykatura i piSmiennictwem,
Legalis; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556!, pkt I1.B. i nast. wraz z
cytowang tam literaturg i orzecznictwem, Legalis; A. M. Juranek, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 556!, pkt C-G, Legalis.
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Rekojmia oczywiscie obejmuje wady prawne. Przy profesjonalnym wykonawcy, co
ksztaltowane jest warunkami udziatu w postepowaniu (rozdziat IV.3 opracowania) ma
jednak znaczenie drugoplanowe. Taka wada polega na tym, ze rzecz stanowi wlasno$¢
osoby trzeciej lub jest obcigzona prawem takiej osoby albo ograniczenie w korzystaniu
lub rozporzadzaniu rzecza wynika z decyzji lub orzeczenia wlasciwego organu (art. 556°

KC).

Z punktu widzenia realnego wykonania zaméwienia nasuwa si¢ pytanie o poziom
doktadnos$ci niezbednej przy odbiorze przedmiotu zamodwienia oraz kwestia, na kim
spoczywa ci¢zar dowodu zaistnienia wady. Zagadnienia te facza si¢ z art. 559 KC,
stosownie do ktorego wykonawca jest odpowiedzialny z tytutu rekojmi za wady fizyczne,
istniejgce w chwili przejscia niebezpieczenstwa na zamawiajacego lub wynikly z
przyczyny tkwigcej w rzeczy sprzedanej w tej samej chwili. W obu kwestiach ujawniajg
si¢ istotne rozbieznosci w doktrynie 1 orzecznictwie. Na uwage zasluguje wyrazone
niedawno zapatrywanie SN, zgodnie z ktorym, jesli definitywne stwierdzenie wady
wymaga wiadomosci specjalnych, do jej wykrycia nie dochodzi z chwilg sporzadzenia
ekspertyzy, lecz wczesniej. Nie chodzi o wykrycie precyzyjnie okreslonej wady, lecz o
dostrzezenie jej symptomoéw. Juz ich ujawnienie oznacza, ze stwierdzono wade¢ chocby
nie bylo wiadomo, co jest jej przyczyng!®’. W zasadzie ze stanowiskiem nalezy sig
zgodzid. Stwierdzenie wady to przede wszystkim czynno$¢ polegajaca na
zidentyfikowaniu relacji niezgodno$ci przedmiotu zamowienia z wymogami
zamoOwienia. Wymaganie od zamawiajacego zidentyfikowania konkretnej przyczyny
wady jako elementu koniecznego do jej ,,stwierdzenia”, nakladaloby na zamawiajacego
cigzar wickszy niz wykazanie przestanek restytucji naturalnej. W drugim przypadku
zamawiajacy mogltby skorzysta¢ z domniemania odpowiedzialno$ci wykonawcy.
Zamawiajacy, bez ryzyka popadnigcia w zwloke, nie ma tez prawa dopuszcza¢ do
uwarunkowania odbioru §wiadczenia nalezytego od ustalenia konkretnych przyczyn, dla
ktorych przedmiot zamowienia zgadza si¢ z trescig zobowigzania. Nie bez znaczenia jest
tez to, ze ustawodawca nie zdefiniowal wady poprzez odniesienie si¢ do jej przyczyny

(art. 556 KC). Od czasu zaistnienia wady, wzglednie jej przyczyny, uzalezniona jest

1040 A, M. Juranek, K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 563, pkt
B.S, pkt D.6., Legalis; postanowienie SN z 02.01.2019 r., I CSK 455/18, Lex; odmiennie w tym zakresie: M.
Lemkowski, Stwierdzenie wady w rezimie rekojmi i jego konsekwencje dla sytuacji prawnej kupujgcego, ,,PPH” 2024,
nr 6, s. 35-41.
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odpowiedzialnos¢ sprzedawcy. Moze zaistnie¢ zatem wada, za ktorg wykonawca nie
odpowiada. Dodatkowo, szczegdtowe ustalenie przyczyn niejednokrotnie nie jest
bezwzglednie konieczne, w szczeg6lnosci w tych przypadkach, w ktérych dokonaé
mozna wymiany rzeczy na niewadliwg. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze nadmiernie wysokie
koszty wybranego przez zamawiajacego sposobu usuni¢cia wady co do zasady
uprawniaja wykonawce do odmowy zastosowania si¢ do tego sposobu. W stosunkach
obustronnie profesjonalnych wymiana lub naprawa moga ,,0dpas¢”, jesli ich koszty
przewyzszalyby ceng¢ sprzedazy, a dodatkowo wykonawca uprawniony jest odmowic juz
demontazu rzeczy bez szczegbétowego badania, jesli same koszty demontazu
przewyzszaja cene sprzedazy (art. 561 KC). Na dodatek, zamawiajacy zazwyczaj nie ma
dostgpu do poszczegolnych ogniw tancucha dostaw lub produkeji po stronie wykonawcy.
Poddostawcy lub kooperanci wykonawcy nie maja przeciez obowiazku dopuszczaé
zamawiajacego do badan w ich przedsigbiorstwach. W efekcie, niezasadne byloby
obcigzanie zamawiajacego powinno$cig ponoszenia kosztow ekspertyz ustalajacych
przyczyny wady, jesli wykonawca moze powola¢ si¢ na nadmierno$¢ kosztow bez

siegania do takich przyczyn.

Podobnie, brak jest dostatecznej jasnos$ci co do obcigzenia zamawiajacego ciezarem
dowodu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 559 KC. Sytuacja jest prosta przy
niezwlocznym badaniu przedmiotu zamowienia, poniewaz dzialaja tutaj na korzysé
domniemania faktyczne. Trudnos$ci pojawiajag si¢ w odniesieniu do przyczyn
niezgodnosci przedmiotu z umowa w chwili przejscia niebezpieczenstwa na
zamawiajacego, jesli wada ujawnita si¢ pozniej. Przyczyna takiej wady moze tkwic
zwlaszcza w materiale uzytym do produkcji, cho¢ moze tez polega¢ na niewtasciwym
opakowaniu lub montazu. Na tle powyzszego w doktrynie i orzecznictwie zaznaczajg si¢
az trzy konkurujace ze sobg stanowiska. Wedtug pierwszego ci¢zar wykazania spoczywa
na zamawiajacym, a unormowanie r¢kojmi nie modyfikuje reguly ogodlnej rozktadu
cigzaru dowodu z art. 6 KC'*!. Argumentem doniostym jest w tym zakresie wyrazne
ograniczenie domniemania istnienia wady wytacznie do relacji konsumenckich (art. 5562
KC) oraz brzmienie art. 559 KC. Drugie ze stanowisk, glownie w judykaturze zmierza

do wniosku przeciwnego: ze cigzar dowodu lezy po stronie wykonawcy, co wynika z

1081, Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 155 i nast.; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 249 i nast.;
podobnie jak si¢ zdaje J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 559, pkt 2,
Legalis; A. M. Juranek, K. Kryla-Cudna, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 559, pkt D, Legalis;
A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 559, pkt 4, Legalis; wyrok SA w Krakowie
724.10.2017 r., I ACa 446/17, Lex.
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funkcji rekojmi, nie wspominajagc o trudno$ciach w wykazaniu wady przez
zamawiajacego. Przepis art. 559 KC modyfikuje zatem og6lng regute dowodowa z art. 6
KC!%42, Natomiast trzeci poglad zaktada podejscie elastyczne, akcentujgc brak reguty
generalnej oraz postulujac rozktad cigzaru dowodu stosownie do okoliczno$ci
konkretnego przypadku, w tym wnioskow plynacych z domnieman faktycznych!%.
Mimo pewnych mankamentow w zakresie argumentacji, poglad ten wydaje si¢
najbardziej trafny. Pozwala obcigza¢ cigzarem dowodu strone, ktora moze go w danych
wykona¢ lub doznaje najmniejszych przeszkdd w realizacji. Usunigcie powotanych
rozbiezno$ci na mocy postanowien umowy pozostaje watpliwe z uwagi na dominujace
zapatrywanie o niedopuszczalnosci umownego modyfikowania rozkladu cig¢zaru

dowodu %,

Réwniez ztego wzgledu watpliwg pozostaje skuteczno$¢ klauzul
nakladajacych z goéry na wykonawce obowigzek naprawy lub wymiany, ,.chyba ze
wykonawca wykaze, ze wada nie wystgpita”. Jak wiadomo, zamawiane $wiadczenia
obejmuja na ogot przedmioty okreslone co do gatunku, niekiedy o skomplikowanym
charakterze, w odniesieniu do ktorych stwierdzenie wadliwo$ci elementow nie pozwala
na automatycznie ustalenie jej pelnego zakresu. Dopiero zapoznanie si¢ z catoscia
zrealizowanej dostawy lub innego $wiadczenia, po dokonaniu kompleksowej oceny jest

mozliwe sensowne ustalenie rzeczywistego zasiegu nieprawidlowosci'%4.

Na tle powinnosci zbadania przedmiotu oraz terminowego powiadomienia o wadzie
nasuwa si¢ pytanie o utrat¢ uprawnien in toto, jesli zamawiajacy uchybil ktéremukolwiek
z tych obowiagzkow. Jak wiadomo, utrata uprawnien nastepuje tylko w stosunkach migdzy
przedsigbiorcami, gdy kupujacy nie zbadal rzeczy w czasie i w sposob przyjety przy
rzeczach danego rodzaju, jak rowniez, jesli nie zawiadomit niezwlocznie sprzedawcy
o wadzie. W przypadku, gdy wada wyszla na jaw pozniej — jezeli nie zawiadomit
sprzedawcy niezwtocznie po jej stwierdzeniu (art. 563 §1 KC). Przepis nie dotyczy

h1046

jednak zamawiajacych publicznyc , co wynika z jego literalnego brzmienia. Mimo

1042 Wyrok SN z 27.11.2003 r., I[Il CK 115/02, Lex; wyrok SN z 17.04.2013 r., I CSK 457/12, Lex; postanowienie SN
7 31.07.2019 r., Il CSK 74/19, Lex; wyrok SA w Gdansku z 27.01.2015 r., I ACa 684/14, Lex.

1043 Tak: E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 559, pkt 1.2 Legalis; R.
Trzaskowski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 559, pkt 8, Lex; wyrok SN z 26.10.2000 r., 1T
CKN 305/00, Lex; wyrok SN z 16.12.2014 r., III CSK 56/14, Lex; postanowienie SN z 2.11.2022 r., I CSK 1170/22,
Lex; wyrok SA w Krakowie z 11.09.2013 r., I ACa 736/13, Lex; postanowienie SN z 2.11.2022 r., I CSK 1170/22,
Lex.

1044 Zob. 1. Adrych — Brzezinska, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2024, art. 6, pkt F
wraz z cyt. piSmiennictwem, Legalis; P. Machnikowski E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 6, pkt I11.3, Legalis.

1035 Wyrok SN z 24.01.2019 r., I CSK 762/17, OSNC-ZD 2020, nr 1, poz. 17.

1046 Tak R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 249.
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tego nasuwa si¢ pytanie o dopuszczalnos¢ jego stosowania per analogiam w sytuacjach
wyjatkowych. Przyktadem niech tutaj bedzie sytuacja zaistnialta wobec GDDKiA w
odniesieniu do inwestycji drogowych!%’. Przepis art. 563§1 KC ma na celu wywazenie
intereséw kupujacego i wykonawcy w sytuacjach, w ktorych od obu wymagaé trzeba
profesjonalizmu!'*®. Jak sie zdaje, od wyspecjalizowanego zamawiajacego publicznego
wymaga¢ mozna nie mniejszej dbatosci o uzytkowe elementy §wiadczenia na potrzeby
publiczne niz od przedsigbiorcow w zakresie pieczy nad swoimi interesami
komercyjnymi. Na dodatek, gdy przedmiot zamdwienia ma zaspokaja¢ potrzeby
publiczne, zamawiajacy niejednokrotnie nie moze go nie zbada¢ z uwagi na surowa
odpowiedzialnos¢ z art. 417 KC. Wykonywanie wladzy publicznej obejmuje niewladcze
dziatania organizatorskie, w tym w zakresie zapewnienia prawidtowego funkcjonowania
shuzby zdrowia, szkolnictwa, ruchu drogowego!%°. Zakres obowigzku zbadania rzeczy
zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy, wielko$ci dostawy, rodzaju rzeczy, ustalonych
zwyczajow dotyczacych badania (np. reprezentatywnego, losowego), chyba ze umowa
okresla, kiedy uznaje wykonanie obowigzku (i uprawnienia) stron do zbadania rzeczy
(towaru)'%? Negatywne konsekwencje braku aktow starannos$ci nie wystepuja, jesli
doszto do zatajenia wady lub sprzedawca zapewnil, ze nie wystgpuja (art. 564 KC). To
ostatnie rozumie¢ nalezy szeroko. Moze ono dotyczy¢ wtasciwosci rzeczy, przydatnosci
do okreslonego celu, kompletnosci, o ile tylko informacje ze strony wykonawcy

zachowuja warto$¢ informacyjng!'%>!

. Uwolnienie wykonawcy z odpowiedzialno$ci nie
wystapi, gdy zamawiajacy wiedziat o istnieniu wtasciwosci kolidujacych z zapewnieniem

(art. 557 par 2 KC)'02,

Kodeksowy katalog uprawnien z tytutu rgkojmi obejmuje potencjalnie kilka zadan,

mianowicie: a) naprawe¢ wadliwego przedmiotu, b) wymiang¢ na wolny od wad, c)

1047 SN w wyroku z 27.02.2020 r., IIl CSK 321/17, Lex; zob. réwniez stan faktyczny wyroku zapadlego na tle
wykonania zamoéwienia publicznego - wyrok SN z 09.07.2020 r., V CSK 484/18, Lex.

1048 Tak: A. M. Juranek, K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 563,
pkt B.3., Legalis.

1039 7 Banaszczyk, Odpowiedzialno$é¢ za szkody wyrzqdzone przy wykonywaniu wladzy publicznej, Warszawa, 2012,
s. 106 i nast.; tenze, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowiqgzan - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego. Tom 6.,
Warszawa 2023, s. 867; P. Sobolewski, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2024, art. 417,
pkt D. 42, Legalis; E. Baginska, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Cze¢s¢ ogélna. Tom II. Komentarz,
Warszawa 2024, art. 417, pkt C.c.3, Legalis; uchwata SN (7) z 13.12.2011 r., III CZP 48/11, OSNC 2012, nr 5, poz.
57; wyrok SN z 27.03.2024 r., I1 CSKP 1028/22, Lex.

1030'Wyrok SN z24.01.2019 1., IT CSK 762/17, OSNC-ZD 2020, nr 1, poz. 17; wyrok SN z 19.10.2005 r., V CK 260/05,
Lex.

1051 Wyrok SN z 24.01.2019 r., II CSK 762/17, OSNC-ZD 2020, nr 1, poz. 17; wyrok SN z 8.11.2022 r., Il CSKP
666/22, Lex.

1052 Wyrok SN z 8.11.2022 r., II CSKP 666/22, Lex.
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obnizenie ceny, d) odstapienie od umowy (art. 560 — 561 KC)!%?, Na dodatek pojawié
si¢ moze odszkodowanie w razie uszczerbku spowodowanego wadliwoscig przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajacy, w razie zrealizowania zadaf, uprawniony jest bowiem
dochodzi¢ odszkodowania za zawarcie umowy bez wiedzy o istnieniu wady, w
szczegolnosci do kosztow zawarcia umowy, odebrania, przewozu, przechowania,
ubezpieczenia, jak roéwniez zwrotu poczynionych naktadoéw, w zakresie wykraczajagcym
poza osiagniete z nich korzysci'®**. Odpowiedzialno$¢ ta rowniez ma charakter absolutny,
zamyka si¢ jednak w granicach tzw. negatywnego interesu umownego, lecz zamawiajacy
uprawniony jest takze dochodzi¢ pelnego odszkodowania na zasadach og6lnych (art. 566
KC)!95 Wzglad na realne spelnienie $wiadczenia uzasadnia nadanie przez
zamawiajacego naprawie, a takze wymianie przedmiotu charakteru priorytetowego.
Jednak nie zawsze reklamacja przebiega szybko i sprawnie, a bezskuteczna naprawa
uznawana jest jedynie za usilowanie naprawy. Niekiedy wszystkie wysokie koszty lub
inne trudno$ci przemawiaja na rzecz wymiany wadliwego przedmiotu zaméwienia na
wolny od wad. Przesadzajace moga by¢ dodatkowe zastrzezenia umowne co do realizacji
wady, zglaszania roszczen 1 hierarchii ich zaspokajania. Laczy si¢ to z uwypukleniem ich
w warunkach umowy oraz z faktycznym zgloszeniem roszczen w odpowiedniej
kolejnosci w razie stwierdzenia wady. Wymiana polega na dostarczeniu catego, nowego
przedmiotu zamdwienia wolnego od wad, a w razie niemozliwosci — przy uwzglednieniu
co do zasady gatunkowego opisu przedmiotu zamdwienia — modelu najbardziej
zblizonego i nie mniej korzystnego dla zamawiajacego'**®. Naprawa obejmie wymiang

1057 Stanowi regute przy bardziej

wadliwej czedci, elementu czy podzespolu
skomplikowanych przedmiotach. Natomiast w przypadkach wzrostu kosztow serwisu

naprawczego czgsciej pojawia si¢ wymiana. Odstapienie od umowy w razie wady istotne;j

1053 Szczegdlowo na temat realizacji poszczegodlnych uprawnien zob. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit.,
s. 227 i nast.; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt I.2., art. 561,
Legalis; A. M. Juranek, K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 556,
Legalis.

1054 Roszczenie to nie zalezy od tego, czy szkoda byla nastgpstwem okoliczno$ci, za ktore sprzedawca ponosi
odpowiedzialnos¢ (art. 566 i 574 KC). Zob. R. Trzaskowski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, art. 561, pkt 4,
Lex; F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 319; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 566, pkt 2-4, Legalis.

1055 Por. A. Brzozowski, [w:] Pietrzykowski K. (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 566, pkt 2 i nast., Legalis; E.
Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 566, pkt 2-4, Legalis; J. Jezioro, [w:] E.
Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.; art. 566, pkt 1I.1., Legalis; postanowienie SN z
30.11.2021 r., I CSK 340/21, Lex; wyrok SA w Lodzi z 26.01.2016 r., I ACa 959/15, Lex.

1056 por, C. Zutawska, [w:] Komentarz do ..., op. cit., art. 561, pkt 3 i nast., LLex; J.Jezioro, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.; art. 561, pkt 3, Legalis; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 561, pkt II., Legalis. Jak si¢ zdaje, w zamowieniach publicznych sytuacja taka
obejmuje ugode.

1057 E, Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt V.8, Legalis.
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oraz obnizenie ceny stanowig uprawnienia ksztattujgce, a naprawa, wymiana rzeczy na

1058~ Odszkodowanie ma charakter

niewadliwg oraz odszkodowanie roszczenia
uzupetniajacy, a odstgpienie od umowy jest nadzwyczajne, pozostate funkcjonuja
réwnorzednie. Zamawiajacy nie musi ich wykonywa¢ z uwzglgdnieniem sekwencji
ustawowej %%, choé wybor miedzy naprawa a wymiang przedmiotu zaméwienia z zasady
nalezy do wykonawcy'%. Z punktu widzenia zasady realnego wykonania zamdwienia
uprawnienie do redukcji ceny oraz odstgpienia od umowy powinny znajdowac si¢ na
dalszym planie. Uprawnienie do odstapienia od umowy z tytutu re¢kojmi faczy si¢ tylko z
wadami istotnymi, lecz nawet w razie ich wystgpienia zamawiajacy obowigzany jest
dazy¢ do korekty $§wiadczenia niepieni¢znego, w tym z wykorzystaniem wykonania
zastepczego, nastepnie korekty swiadczenia wlasnego, a dopiero na samym koncu: do

odstapienia od umowy. Jest to uzasadnione specyfika zamowienia publicznego.

Zasada realnego wykonania zamdwienia zmierza do ochrony wi¢zi obligacyjnej
w ramach rekojmi za wady, w szczego6lnos$ci poprzez ograniczenie ,,0g6lnego” prawa do
odstapienia od umowy (art. 560 par. 1 KC), podobnie jak ograniczanie go do rzeczy
wadliwych, odtgczalnych od innych przedmiotow bez szkody dla stron (art. 565 KC).
O prymacie obowiazku realnego wykonania zamowienia $§wiadczy tez uregulowanie z
art. 568 par. 3 zd. 2 KC. Jesli bowiem zamawiajacy zazadat wymiany przedmiotu lub
usuni¢cia wady, bieg terminu do zlozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy albo do
obnizenia ceny rozpoczyna si¢ z chwilg bezskutecznego uptywu terminu do wymiany
przedmiotu lub usunig¢cia wady. W rezimie zamowien publicznych, zamawiajacy jest
obowigzany zapewni¢ sobie oraz dobra¢ uprawnienia, ktérych wykonanie w danych
realiach efektywnie zaspokaja interes uzytkowy, lezacy u podstaw potrzeby udzielania
zamoOwienia. Uwagi te uzasadniajg konkluzje o fundamentalnym znaczeniu w
zamoOwieniach publicznych art. 561 KC. Dlatego z perspektywy realnego wykonania
zaméwienia mniejsze znaczenie ma art. 560 §1 KC, zgodnie z ktorym, w przypadku

ztozenia przez zamawiajgcego oswiadczenia skutkujacego odpadnigciem obowigzku

1038 Zob. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 233, R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 252 i nast.; E.
Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt I1.2, Legalis; A. Brzozowski, [w:]
Pietrzykowski K. (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt 7, Legalis; podobnie J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.; art. 560, pkt I1.5, Legalis.

1059 Zob. F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 236; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt 1.2.-4., LLegalis; J.Jezioro, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit.; art. 560, pkt II.1., Legalis.

1060 Tak: J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.; art. 560, pkt I1.2, Legalis;
A. M. Juranek, K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt .22,
Legalis; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt V.8., Legalis.
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,haprawienia” §wiadczenia niepieni¢znego (obnizenie ceny, odstgpienie) wykonawca
moze ograniczy¢ lub zniweczy¢ wspomniane zadanie, jesli niezwlocznie 1 bez
nadmiernych niedogodnosci dla zamawiajacego wymieni rzecz wadliwag na wolng od wad

albo wade usunie realnie!%!,

Obowiazek ,,naprawienia” $wiadczenia w oparciu o
rekojmi¢ aktualizuje si¢ w sposob niezalezny od winy wykonawcy, ale jego realizacja
(naprawa lub wymiana) stanowi odrgbng powinno$¢ dtuzng, za nalezyte wykonanie,

ktorej wykonawca ponosi odpowiedzialno$é na zasadach ogdlnych!%

. W praktyce ich
realizacja jest obostrzana karami umownymi oraz umownymi klauzulami wykonania
zastepczego. Z uwagi na dyspozytywny charakter przepisow o r¢kojmi zamawiajacy
moze ograniczy¢ uprawnienie wykonawcy do wykluczenia naprawy lub wymiany z
powodu nadmiernych kosztéw. Jak wiadomo, wykonawca moze odmowic¢ ich dokonania,
jesli zadanie zamawiajacego jest niemozliwe (nieusuwalno$¢ wady) lub w poréwnaniu z
alternatywnym, mozliwym sposobem doprowadzenia do zgodnosci zumowa
wymagatoby nadmiernych kosztow. W stosunkach miedzy przedsiebiorcami, wykonawca
moze odmoéwi¢ wymiany rzeczy na wolng od wad lub usunigcia wady takze, jesli koszty
spelnienia zZadania przewyzszaja ceng rzeczy sprzedanej (art. 561 §3 KC). Nadmierno$¢
kosztow bada¢ nalezy in casu, szeroko, biorac pod uwage okoliczno$ci po stronie
zamawiajacego 1 wykonawcy. Donioste znaczenie ma przeznaczenie przedmiotu
zamoOwienia, jego warto$¢ uzytkowa oraz to, do zaspokojenia jakich potrzeb ma stuzy¢.
Koszt jest nadmierny, gdy pozostaje w takiej dysproporcji do kosztow rozwigzan
alternatywnych, Ze interes zamawiajacego nie zostaje uznany za godny ochrony!%*, W
tych sytuacjach, zamawiajgcemu pozostaje realizacja pozostatych uprawnien. Wymaga to
wyraznych i wyczerpujacych postanowien umowy finalnej ', Tego typu wylaczenie jest
szczegllnie uzasadnione w zakresie konstytutywnych parametrow jakosciowych, lecz
rowniez co do cech uzupehiajacych ogranicza ryzyko ,,wykupienia” si¢ wykonawcy

z wykonania.

Termin rekojmi w zamdwieniach publicznych czesto z woli stron jest wydluzony
z gory w warunkach zamowienia. Zamawiajacy powinien przewidzie¢ adekwatne

terminy w zakresie odpowiedzialnosci z tytutu rgkojmi (art. 558 KC). Znaczenie prawne

1061 Por, F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialno$é..., op. cit., s. 238; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 253; E. Habryn-
Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 560, pkt V.2, Legalis.

1062 F_ Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 292.

1063 C, Zutawska, [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do ..., op. cit., art. 561, pkt 8, Lex; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M.
Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 561, pkt V.3 oraz cytowane tam pismiennictwo i judykatura, Legalis.
1064 A M. Juranek, K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 558, pkt
D.6, Legalis; wyrok SA w Warszawie z 16.07.2013 r., VI ACa 1568/12, Lex.
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termindow rekojmi, niestety, nie jest pojmowane jednolicie. Panuje zgodnos$¢, ze okres
rekojmi to rozmiar czasu na reklamowanie wady. Nawet zgtoszenie wady w ostatnim dniu
prowadzi do aktualizacji obowigzkéw wykonawcey w tym zakresie. Przyjmuje si¢ tez, ze
zawitego charakteru nabierajg terminy na stwierdzenie wady, odstapienie od umowy oraz
zadanie obnizenia ceny. Przedawnienia natomiast dotycza terminu na zadanie wymiany
oraz naprawy rzeczy'°. Obecnie czas realizacji uprawnien z tytulu rekojmi zostal
uregulowany dwustopniowo: dopiero jesli zamawiajacy zachowa terminu zawitego na
stwierdzenie wady jako takiej, a wigc w czasie ponoszenia ogdlnej odpowiedzialnosci z
tytutu rgkojmi (pierwszy stopien - art. 568 §1 KC), moze zrealizowa¢ indywidualne
uprawnienia pod warunkiem dochowania termindéw dla nich przewidzianych art. 568 § 2
1 3 KC (drugi stopien). Ogolne terminy do stwierdzenia wady sg co do zasady dwuletnie,
a w przypadku nieruchomosci: pigcioletnie, liczac od dnia wydania przedmiotu
zamoéwienia'%®. Podstawowe terminy przedawnienia ograniczone zostaly do roku liczac
od stwierdzenia wady. Restrykcje w zakresie o$wiadczenia o obnizeniu ceny lub
odstgpienia od umowy, obejmujg okres roczny, réwniez kalkulowany od dnia
stwierdzenia wady, przy czym, jesli zamawiajacy wpierw zazadat naprawy lub wymiany,
to okres roczny biegnie od bezskutecznego uplywu terminu do wymiany lub naprawy

IZECZy.

Kryteria przesadzajace o kwalifikacji odchylen od wymaganej jakosci §wiadczenia
w kategorii wadliwos$ci podlegajacej przepisom o r¢kojmi sg uwarunkowane wynikiem
badania jako$ci w ramach odbioru zamoéwienia. Ujawnienie wad przy odbiorze
wstrzymuje lub ogranicza zakres odbioru, natomiast pozostate wady sa objete rekojmia,
ktorej ustawowy okres rozpoczyna si¢ od momentu wydania przedmiotu zaméwienia.
Umowa powinna zmierza¢ do prymatu naprawy lub wymiany przedmiotu zamoéwienia, a
obnizenie ceny, itym bardziej odstgpienie od umowy powinny by¢ uznawane za
ostateczno$ci. W §wietle wymogu realnego wykonania zaméwienia liczy si¢ wytaczenie
lub ograniczenie prawa do odmowy przez wykonawc¢ wymiany lub naprawy na rzecz

rozwigzania umowy lub obnizenia ceny z uwagi na nieproporcjonalny koszt (art. 561§3,

1065 R, Trzaskowski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 568, pkt 11, 13, 20, Lex; A. Koziot [w:] M. Fras, M. Habdas
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1IV. Zobowigzania. Czes¢ szczegolna (art. 535-764(9)), Warszawa 2018, art.
568, pkt 3, Lex; nieco odmiennie jedynie co do terminu na stwierdzenie wady: F. Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosc...,
op. cit., s. 332 i nast.; A. M. Juranek, K. Kryla-Cudna, M. Tulibacka, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 568, pkt B i nast., Legalis; J. Jezioro, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit.; art.
568, pkt I1.2, III., IV. Legalis; E. Habryn-Chojnacka, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 568, pkt
1.2, TI1.2, Legalis.

1066 Do uptywu tego terminu art. 5 KC nie znajdzie zastosowania, zob. uchwata SN (7) z 20.06.2013 r., IIl CZP 2/13,
OSNC 2014, nr 2, poz. 10.
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561! KC). Zamawiajacy powinien zatem dysponowaé kontrolg realizacji uprawnien.
Ogo6lny okres odpowiedzialnosci z tytulu rekojmi, jak rowniez terminy realizacji
poszczeg6lnych uprawnien powinny by¢ dostosowane do charakteru, rodzaju oraz wagi
przedmiotu zamoéwienia, a takze planowanego okresu oraz sposobu uzytkowania.
Zamawiajacy obowigzany jest notyfikowaé wade niezwlocznie, albowiem jego biernos¢
moze przyczynia¢ si¢ do zwigkszenia rozmiaru wadliwosci lub szkody nastepczej (z

nieistotnej na istotng).

2. Racjonalne operowanie karami umownymi

Ksztattowanie kar umownych w zamoéwieniach publicznych jest objete ogdlng
swoboda kontraktowa zardwno co do ustalenia samego tytutu kary, jak i jej stawki. Jednak
nasilajgce si¢ mankamenty praktyczne sktonity ustawodawce do wprowadzenia ogélnego
obowiazku zastrzegania kar w zakresie niektorych tytutow dotyczacych angazowania
podwykonawcow. Ponadto, w zwiazku z niedopuszczalng praktyka zastrzegania kar
oderwanych od zachowan wykonawcy lub nadmiernie wygoérowanych, wprowadzono
przepis chronigcy wykonawcow przed abuzywnymi klauzulami o karach umownych (art.
433 Pzp). Zamawiajacy, projektujacy postanowienia umowy, powinien racjonalnie
operowac tytutem i stawka kary. Ta ostatnia od dawna stanowi zryczaltowane zastrzegane
w zakresie istotnych uchybien wzgledem tre$ci zobowigzania, a jej stawka ma wymiar
odszkodowawczo-rekompensacyjny, jak i stymulacyjno-prewencyjny. Juz w okresie
przedwojennym wprowadzono w tym =zakresie zalecenia normatywne. Natomiast
aktualnie z uwagi na zastosowanie og6lnych rozwigzan kodeksowych brak jakichkolwiek
wskazowek. Liczg si¢ zatem ograniczenia podszykowane zasadami wspolzycia
spolecznego oraz ustalonymi zwyczajami (art. 353! KC). Przepisy prawa zamowien
publicznych nie wprowadzaja obecnie obowigzku wprowadzenia kary umownej w
odniesieniu do $wiadczenia glownego. Tymczasem zgodnie z przepisami rozp. RM 1937
odszkodowanie umowne za naruszenie umowy o zaméwienie publiczne, za uchybienie
terminowi ostatecznemu oraz terminom czgstkowym, stanowito obligatoryjny element
kontraktu. Umowa musiata takze zapewnia¢ uprawnienie do dochodzenia odszkodowania
przewyzszajacego odszkodowanie umowne na zasadach art. 84§2 KZ. Poza tym

wystepowata tez konieczno$¢ powigzania wysokosci odszkodowania umownego ze
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znaczeniem oraz warto$cig zaméowienia, a takze zakreslono skale stawek kar umownych.
Zwloka w wykonaniu cz¢$ci zamowienia wigzata si¢ z odszkodowaniem umownym
taczonym z warto$cig niewykonanej czesci, chyba ze to naruszenie wptywato negatywnie
na korzystanie z catego zamowienia. Wysokos$¢ odszkodowania umownego powinna by¢
ustalana w zalezno$ci od wartosci dostawy lub roboty budowlanej oraz ich znaczenia,
przy czym w sytuacji niedotrzymania umowy nie mogta ona by¢ nizsza niz 3%, ani tez
wyzsza niz 15% warto$ci dostawy lub roboty budowlanej. W razie uchybienia terminowi
ostatecznemu lub terminom etapowym wykonania lub rozpoczecia lub wykonania
poszczegolnych czesci zamowienia stawka odszkodowania umownego nie mogta za
kazdy dzien zwtoki przekracza¢ 0,4% warto$ci niewykonanych w terminie zamowien.
Poza stawki maksymalne mozna bylo wykroczy¢, gdy rzeczywiste straty po stronie
udzielajacego zamowienia mogly by¢ wyzsze. Jesli zwloka w wykonaniu czgéci dostawy
lub prac budowlanych uniemozliwialo wykorzystanie w calo$ci zamowienia,
odszkodowanie umowne moglo zosta¢ ustalone w stosunku do wartosci catego
zamoOwienia w wysokos$ci nie wyzszej niz 0,1% za kazdy dzien zwtoki. Odszkodowanie
umowne moglo nie zosta¢ naliczone, a naliczone moglo zosta¢ umorzone, jesli
nieterminowo$¢ §wiadczenia nie pociagneta za sobg straty po stronie zamawiajgcego.

Umorzenie mogto nastapi¢ za zgoda jednostek zwierzchnich (§40, §41 rozp. RM 1937).

Ze wzgledu na wymdg realnego wykonania zamowienia nalezy odwota¢ si¢ do
tradycyjnego celu kary umownej. Kazda kara powinna zmierza¢ do radykalnego
uproszczenia odpowiedzialnosci w stosunku do alternatywnego odszkodowania. Kara
oraz jej wysoko$¢ nie musza zaleze¢ od rozmiaru szkody (art. 481§1 zd. 1 KC). Dlatego
wlasnie przy jej dochodzeniu uprawniony nie musi udowadnia¢ zadnego uszczerbku, a
nawet zaistnienia szkody (cho¢ do niedawna niekiedy wymagano cho¢by symbolicznego
uszczerbku). A zatem brak szkody albo niewielkie jej rozmiary uzasadniajg mozliwos¢
miarkowania kary!'%®’. Odpada tez potrzeba udowodnienia zwigzku przyczynowego,
a ewentualne przyczynienie si¢ odnosi si¢ nie tyle do szkody, ile do zdarzenia objetego
karg. W istocie liczag si¢ zatem dwie przestanki: zaistnienie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamoéwienia oraz wina dhluznika (domniemana), cho¢
dopuszczalne jest zaostrzenie odpowiedzialno$ci z oderwaniem od przestanki winy, lecz

w zamowieniach publicznych praktykuje sie to sporadycznie!%¥,

1067 por. R. Szostak, O ksztattowaniu wysokosci kary umownej w zaméwieniach publicznych, ,,PUG” 2023, Nr 5,s. 7 i

nast.; R. Adamus, Kara umowna w umowie o zamowienie publiczne, ,,PZP. Kwartalnik” 2015, Nr 3, s. 9 i nast.
1068 Por, R. Szostak, O ksztattowaniu..., op. cit., s. 3 i nast.
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Kary powinny by¢ zastrzegane co do wszystkich istotnych powinnosci dtuznych
wykonawcy, ich stawki nalezy jednak réznicowaé. Z punktu realnego wykonania
zamowienia licza si¢ przede wszystkim tytuly takie jak kary za zwloke w spetnieniu
$wiadczenia gldwnego, za kontynuacj¢ wykonywania niezgodnie z umowa (np. art. 636
KC), z tytutu skierowania przez wykonawce do odbioru przedmiotu wyraznie wadliwego,
jak rowniez z tytutu niedotrzymywania obowigzkéw w zakresie usuwania wad, a takze
nieudzielania informacji. Szczegdlne znaczenie maja dwa rodzaje kar umownych
zwigzanych z obowigzkami ubocznymi. Zamowienie na roboty budowlane musi bowiem
okresla¢ wysoko$¢ kar umownych za uchylanie si¢ od zaptaty lub nieterminowa zaptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Sankcji tej
nie mozna wprowadza¢ do zamowien na ustugi lub dostawy (art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. a
Pzp'%%. Natura prawna powolanego zastrzezenia wywolata rozbieznosci w doktrynie,
lecz — w aspekcie jej ogdlnej dopuszczalnosci— zasadniczo zostaty one rozwiane uchwatg
SN z30.06.2020 r., Il CZP 67/19'°7°, chociaz stanowisko SN nie spotkato si¢ z petng
aprobatg pismiennictwa'%’!. Za wlasciwe uznaé trzeba zapatrywanie, Ze ta kara laczy sie
z niepieni¢znym obowigzkiem wykonawcy wobec zamawiajgcego, opartym na art. 392
KC, polegajacym na zagwarantowaniu braku zadania dalszej zaplaty ze strony

1072 Ochrania platnoéci z tytutu faktycznego zrealizowania czesci

podwykonawcy
zamoOwienia. Zalezy to od spetienia kilku przestanek. Przede wszystkim wykonawca
musi uchyla¢ si¢ od ptatnosci na rzecz podwykonawcy!%”3. Uchylanie sie¢ taczy sie ze
specyficzng wierzytelno$cig pieniezng. Jej przedmiot stanowi wynagrodzenie (bez

odsetek) z tytutu wykonania umowy o podwykonawstwo (aspekt przedmiotowy). Musi

1069 SO w Warszawie w wyrokach z 13.04.2022, XXIII Zs 7/22, Legalis, oraz z 13.04.2022, XXIII Zs 35/22, Legalis.
1070 Uchwata SN z 30.06.2020 r., III CZP 67/19, OSNC 2021, Nr 1, poz. 1.

1071 Zob. S. Szejna, Glosa krytyczna do uchwaly SN z 30.06.2020 r., Il CZP 67/19. Dopuszczalnosé zastrzezenia kary
umownej, o ktorej mowa w art. 143 d. ust. 1 pkt 7a, ,,Pzp, Rejent” 2022, Nr 6, poz. 107-124; K. Zagrobelny, O karze
umownej za brak zaptaty lub nieterminowq zaplate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, ,MoP 2022”, Nr 12,
s. 628 i nast. Legalis; A. Szlgzak, Kara umowna z tytulu braku lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom — na marginesie uchwaly SN z 30.6.2020 r., Il CZP 67/19, ,MoP” 2022, Nr 3, s. 137-137;
M. Drozdowicz, Dopuszczalnos¢ zastrzezenia kary umownej z tytutu braku zaplaty lub nieterminowej zaplaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — glosa do uchwaty SN z 30.06.2020 r., 11l
CZP 67/19, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 1, s. 188-192; E. Zielinska, Z problematyki kary umownej w zamowieniach
publicznych na roboty budowlane, ,,PZP. Kwartalnik” 2021, Nr 3, s. 3 i nast.

1072 Co do zapatrywah w tej materii zob. M. Drozdowicz, Dopuszczalnosé zastrzezenia..., op. cit., s. 188192 oraz
powotana tam literatura i piSmiennictwo; podobnie R. Szostak, Zastrzezenie kary..., op. cit., s. 48 i nast.; tenze, O
ksztaltowaniu..., op. cit., s. 5; na obostrzony karg umowng obowiazek wlasny wykonawcy wzgledem zamawiajacego
dotozenia wszelkich staran, aby zaptaci¢ podwykonawcy wskazat A. Szlezak, Kara umowna..., op. cit., s. 137 i nast.;
odmiennie K. Zagrobelny, O karze umownej..., op. cit., s. 628—629, Legalis, ktory wskazuje na wadliwos$¢ przepisu
powodowang nalozeniem obowigzku niezgodnego z konstrukcja kary umownej; zob. rowniez E. Zielinska, Z
problematyki..., op. cit., s. 3 1 nast.

1073 7ob. J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 1, Lex; M. Sieradzka, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 2, 5, Legalis;
P. Drapata, Odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego..., op. cit., s. 13; tenze, [w:] Prawo zaméwien..., op. cit., art. 465, pkt
I1.1, Legalis.
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powsta¢ po zaakceptowaniu przez zamawiajacego umowy o podwykonawstwo robot
budowlanych lub po przedtozeniu zamawiajagcemu poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginalem umowy o podwykonawstwo w zakresie dostaw lub ustug. Warunek

1074

wymagalno$ci oznacza'”™®, Zze przynajmniej cz¢s¢ zamoOwienia publicznego zostata

1075 Wierzycielem jest podmiot, ktory zawart zaakceptowana przez

wykonana
zamawiajacego umowe¢ o podwykonawstwo w przedmiocie robot budowlanych, lub
ktory zawart przedtozong zamawiajagcemu umowe o podwykonawstwo w zakresie dostaw

lub ushug!?’®.

Dhuznik to odpowiednio wykonawca, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca. Ostatni wymog stanowi zapewnienie wykonawcy przez zamawiajacego
nie krotszego niz siedmiodniowy terminu na zgloszenie pisemnych uwag co do
zasadnosci bezposredniej zaptaty na rzecz zadajacego. Negatywny wynik badania
prowadzi do uskutecznienia zaptaty. Pozytywny skutkuje jej odmowa. Zasadnicze
watpliwosci prowadza do zlozenia odpowiedniej sumy do depozytu sadowego. W
efekcie, podwykonawca zyskuje mozliwo$é zaspokojenia roszczen!?”’, jesli spetni in
natura czg$¢ zamowienia. Dodatkowo, §wiadczenie pienig¢zne kierowane jest finalnie do
tego, kto realnie wykonat §wiadczenie niepieni¢zne, albowiem zaptata wyklucza platnosé
na rzecz wykonawcy (art. 465 Pzp). Nie bez znaczenia jest to, ze konieczno$¢
wielokrotnych ptatnosci z tego tytutu lub ptatnosci przekraczajacych 5% wartosci umowy

uprawnia zamawiajacego do odstgpienia od umowy.

Szczegbdlny przypadek obligatoryjnej kary umownej dotyczy transakcji
dlugoterminowej, zawieranej na okres przekraczajacy 12 miesiecy bez wzgledu na
przedmiot zamowienia. Zamawiajacy jest obowiazany zastrzec kar¢ umownag z tytulu
braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom w nastgpstwie

zwaloryzowania wynagrodzenia wykonawcy gtownego (art. 436 pkt 4 lit. a Pzp). W razie

1074 7. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 2, Lex; M. Sieradzka, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 5, Legalis; P.
Drapata, Odpowiedzialnos¢ zamawiajqcego..., op. cit., s. 13; tenze, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 11.1,
Legalis.

1075 Spostrzezenie to wskazuje na przedwczesno$¢ zapatrywan laczacych odpowiedzialno$é zamawiajacego juz z
faktem zaakceptowania (podwykonawcy budowlani) lub przedlozenia (podwykonawcy ustug i dostaw) umowy
podwykonawczej: tak m.in. J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamowie..., op. cit., art. 465, pkt 4, Lex.

1076 3. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwifiski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 1, Lex; M. Sieradzka, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 2, 5, Legalis; P.
Drapata, Odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego..., op. cit., s. 13; tenze, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 465, pkt 11.1,
Legalis.

1077 Zob. P. Drapata, Odpowiedzialnos¢ zamawiajqcego..., op. cit., s. 12 i nast.; tenze, [w:] Prawo zaméwie..., op. cit.,
art. 465, pkt II.1, Legalis; wyrok SN z 20.09.2018 r., IV CSK 457/17, Lex; odmiennie J. Jerzykowski, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwien..., op. cit., art. 465, pkt 4,
Lex.

- 284 -



waloryzacji przystugujacego gldéwnemu wykonawcy wynagrodzenia, zobowigzany jest
on zmieni¢ wynagrodzenie podwykonawcy w zakresie odpowiadajagcym zmianom cen
materialéw lub kosztow dotyczacych zobowigzania podwykonawcy, jesli przedmiotem
umowy o podwykonawstwo s3 roboty budowlane, dostawy lub ustugi, a okres
obowigzywania umowy podwykonawczej przekracza sze$¢ miesiecy (art. 439 ust. 5 Pzp).
Kara naliczana jest kazdorazowo za brak zaptaty albo za samo opdznienie'*’8. Faktyczni
realizatorzy zamowienia zyskujg pewng ochrone intereséw finansowych. Dopiero realne
wykonanie cze$ci zamdwienia zaktualizuje po stronie wykonawcy obowigzek zaptaty

wynagrodzenia z uwzglednieniem waloryzacji'?”.

Wedlug art. 483 § 1 KC niezbedne jest uprzednie okres$lenie obowigzku o
charakterze niepieni¢znym, ktérego naruszenie powoduje obowigzek zaptaty kary
umownej, a takze okreSlenie sumy pieni¢znej 1laczacej si¢ we wskazanym
naruszeniem'®°. Obowiazek niepieniezny rozumie si¢ szeroko, w tym jako powinno$é

1081 Kary umowne powinny

zainwestowania sumy pieni¢znej w podmiot gospodarczy
by¢ powigzane ze wszystkimi istotnymi z perspektywy zamawiajacego obowigzkami w
zakresie wykonywania 1 nalezytego wykonania zaméwienia. Przy umowach o dluzszym
terminie wykonania lub realizowanych etapowo wazne jest obostrzenie znaczacg karg
umowng obowigzku przedtozenia oraz aktualizacji harmonogramow, bowiem rzutuje on
w praktyce na niemal wszystkie terminy realizacyjne, a co za tym idzie, na
odpowiedzialno$¢ za zwtoke w $wiadczeniu. Uktad sankcji powinien by¢ spojny,

jednoznaczny, uwzgledniajacy roznice oraz doniosto$¢ poszczegdlnych obowigzkow.

Kara umowna moze dotyczy¢ wierzycielskiego obowigzku wspotdziatania, lecz w

1078 70b. J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 436, pkt 8, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier..., op. cit., art. 436, pkt 5;
podobnie: A. Gawronska-Baran, Ksztaltowanie kar ..., op. cit., s. 61 i nast.

1079 Pozostate trzy obligatoryjne kary umowne lacza si¢ z obowigzkami w zakresie nadzoru nad nawigzywaniem,
zmiang oraz treScig stosunkéw podwykonawstwa budowlanego, przy czym karg obostrzone zostaly jedynie
niewypetnienie tych powinnosci dtuznych. Karg obostrzone zostaty jedynie niewypetnienie tych powinno$ci dtuznych,
J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien...,
op. cit., art. 437, pkt 4, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op. cit., art. 437, pkt 4.

1080 Zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 828; P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.),
Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1286; T. Szancito, Kara umowna..., op. cit.; s. 292; R. Adamus, Kara umowna..., op.
cit. s. 5 i nast.; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 483, pkt C.a, Legalis;
wyrok SN z20.05.2021 r., IV CSKP 58/21, OSNC 2021, nr 12, poz. 87; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 54 oraz powotana tam literatura, Legalis; M. Pyziak-
Szafnicka, Konstrukcja kary..., op. cit., s. 4 1 nast.

1081 Zob. J. Szwaja, Kara umowna wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa 1967 s. 39 i nast.; P. Drapata, [w:] K. Osajda
(red.), Prawo zobowigzan — czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 5, Warszawa 2020, s. 1288; T. Szancito,
[w:] M. Zalucki (red.), Kodeks cywilny..., art. 483, pkt 11, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., art. 483, pkt 39, Legalis; T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 4, Lex; uchwata SN (7) 2 6.11.2003 r., III CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz. 69; wyrok
SN z28.05.2014 r., I CSK 345/13, Lex; wyrok SN z 13.02.2004 r., IV CK 254/02, Lex.
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praktyce, zamawiajacy jako autorzy projektu umowy, nie zastrzegaja kar umownych na
rzecz wykonawcow %2, W zakresie typowej odpowiedzialnosci dtuznika wystarczajace
jest odwolanie si¢ do ,przejawu” naruszenia zobowigzania. W razie obostrzania
odpowiedzialnosci, zgodnie z art. 473 § 1 KC nalezy doktadnie oznaczy¢ okolicznosci,
za ktore dhuznik ponosi odpowiedzialno$¢ obostrzong. Jak wiadomo, wymaga si¢
wyrazenia kary umownej w ,,okreslonej sumie”. Musi by¢ to suma pieniezna'%3. Pociaga
to za sobg konieczno$¢ postuzenia si¢ obiektywnym miernikiem, w $wietle ktérego
wyliczenie kary umownej stanowi czynno$¢ arytmetyczng'%*. Wysokos¢ kary moze byé
okreslana kwotowo, procentowo albo tez w sposob taczacy obie te metody. Dopuszczalne
jest roznicowanie kar umownych w zalezno$ci od rodzaju naruszanych obowigzkow (np.
gtowne, uboczne), od zakresu naruszenia (np. kara wzrastajaca wraz ze zwigkszaniem si¢
rozmiaru zwtoki) od czestotliwo$ci naruszenia (kara wzrastajaca wraz z liczba naruszen).
Zastrzezenie odkladajace na przyszto$¢ ustalanie podstawy do naliczenia kary

pienigznego nie spetnia przestanek art. 483 § 1 KC!0¥

, @ tym samym jest niewazne.
Wytyczne w zakresie wysokosci zastrzezenia kary umownej pltyng w pierwszej kolejnosci
z jej funkcji. W zamdwieniach publicznych nalezy przyzna¢é prymat funkcji
prewencyjno-stymulujacej, nastepnie funkcji kompensacyjnej, a na sam koniec — funkcji
represyjnej. Nie bez znaczenia sg szczegélne okoliczno$ci lub charakter zamowienia (art.

433 pkt 1 Pzp). Zastrzezenie kary umownej w przesadnej wysokosci skutkowa¢ moze

niewaznoscig zastrzezenia ab initio (art. 58§1 i 2 KC)'%%6, Przede wszystkim, wysoko$¢

1082 Uchwata SN z 9.12.2021 r., Il CZP 26/21, OSNC 2022, nr 7-8, poz. 70; uzasadnienie wyroku SN z 28.05.2014 r.,
I CSK 345/13, Lex; R. Szostak, Umowy o ..., op. cit., s. 52; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 483, pkt C.b.2, Legalis; poglad odmienny co do obowigzku wspdtdziatania
prezentuje K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt II.1
Legalis.

1083 por, J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 70; J. Dabrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzah..., op.
cit., s. 827; P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1290; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red.
serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., art. 483, pkt 59 oraz powotana tam literatura, Legalis; P.
Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 483, pkt C.c.3, Legalis; M. Pyziak-
Szafnicka, Konstrukcja kary..., op. cit., s. 4 i nast.

1084 Zob. P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 1291, ktéry powotujgc si¢ na orzecznictwo
SN zaznacza dodatkowo, ze ustalenia stron musza mie¢ charakter dokonany i zamknigty; T. Szancilo, [w:] M. Zalucki
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 5, Legalis; R. Szostak, O ksztattowaniu..., op. cit., s. 7.

1085 7ob. T. Szancito, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., art. 483, pkt 5 oraz powolane tam orzecznictwo,
Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., art. 483, pkt 66 oraz
powotany tam wyrok SN z 8.02.2007 r., I CSK 420/06, Legalis.

1086 p, Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 1327; M. Lemkowski, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny. Tom 1I. Komentarz. Art. 353-626, wyd. 3, 2022, art. 483, pkt 6, Legalis; T. Szancito, [w:] M. Zatucki
(red.), Kodeks cywilny..., art. 484, pkt 14, Legalis; M. Grochowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Przepisy..., op. cit., art. 58 pkt IX.A.3, Legalis; odmiennie W. Borysiak, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 484, pkt 1.92, Legalis; wyrok SN z 17.08.2022 r., IT CSKP 326/22, OSNC 2023, nr 4, poz. 38; uchwata SN
730.06.2020 r., Il CZP 67/19, OSNC 2021, nr 1, poz. 1; wyrok SN z 26.10.2016 r., IIl CSK 312/15, Lex;
postanowienie SN z 4.12.2019 r., II CSK 133/19, Lex; wyrok SN z 9.02.2005 r., I CK 420/04, Lex; podobnie wyrok
SA w Lodzi z4.11.2021 r., I AGa 105/21, Lex.
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kary umownej nalezy ustala¢é w kontek$cie maksymalnej mozliwej szkody!'%®’,

uwzgledniwszy uszczerbek w elementach utylitarnych interesu wierzyciela, a takze
uszczerbek doznawany przez beneficjentow $wiadczen publicznych. Dodatkowo, z
uwagi na wymog utrzymywania rownowagi ekonomicznej zamowienia publicznego (art.
454 ust. 2 pkt 2 Pzp) w wysokos$ci kary uwzgledni¢ nalezy maksymalny zysk lub inne
korzysci (np. oszczednos$ci), ktore wykonawca mogltby osiggna¢ dzigki naruszeniu

zamoOwienia'9%8,

Kary umowne nie wykluczajace si¢, dotyczace réznych tytutow,
zasadniczo mogg kumulowa¢ sie!'®®. Roszczenie o zaplate kary umownej na wypadek
zwtloki lub opdzZnienia nie przyshuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli
W umowie zastrzezono réwniez taka sankcje w zwiazku z odstgpieniem od umowy!'%.
Wazne jest, ze wedlug art. 436 pkt 3 Pzp umowa o zamdwienie publiczne musi okresla¢
maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony. Brzmienie tego
przepisu oceni¢ nalezy krytycznie, albowiem zdaje si¢ wskazywac, jakoby kary umowne
stanowily obligatoryjny element kazdej umowy o zamdwienie publiczne, a takze, ze
muszg dotyczy¢ obu stron zamowienia. Wprowadzenie ,,putapu” dotyczy jednak
przypadkow, gdy jakiekolwiek kary umowne obcigzajace wykonawce lub zamawiajacego
zostaly wprowadzane do umowy, przy czym chodzi réwniez o sytuacje, w ktorych

1091

zastrzezono jedng kar¢ umowng na rzecz strony . Limit kar umownych moze by¢

wyrazony kwotowo, procentowo lub przy wykorzystaniu obu tych metod. Przywotana
regulacja redukuje w zamdwieniach publicznych kontrowersje zwigzane z problemem
niezbg¢dnosci ustalania maksymalnej wysokos$ci lub koncowego terminu naliczania kar

1092

umownych za zwloke Ograniczenie w stymulowaniu spetnienia $wiadczenia in

1087 R. Szostak, O ksztattowaniu..., op. cit., s. 6; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Przepisy..., op. cit., art. 483, pkt C.c.5, Legalis; R. Adamus, Kara umowna..., op. cit. s. 2.

1088 p, Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 483, pkt C.c.5, Legalis.
1089 7ob. R. Szostak, Zastrzezenie kary..., op. cit., s. 8; K. Zagrobelny, Zakaz kumulowania kary umownej za zwloke z
karg umowngq za odstgpienie z powodu niewykonania zobowigzania. Glosa do wyroku SN z dnia 14 czerwca 2018 r., V
CSK 534/17, ,,PiP” 2021, nr 12, s. 163 i nast. wraz powotang tam judykatura i piSmiennictwem

109 Uchwata SN z 18.07.2012 r., III CZP 39/12, OSNC 2013, nr 2, poz. 17 z glosami P. Drapata, Kumulacja kar
umownych. Glosa do uchwaty SN z dnia 18 lipca 2012 r., III CZP 39/12, ,,PiP” 2013, nr 10, s. 133-138; K. Duszynska,
P. Ksi¢zak, Roszczenie o zaplate kary umownej. Glosa do uchwaty SN z dnia 18 sierpnia 2012 r., IIl CZP 39/12, ,,PS”
2014, nr 7-8, s. 181 inast.; S. Szejna, Dopuszczalnos¢ kumulatywnego dochodzenia roszczen z tytutu kary umownej za
zwloke lub opoznienie i odstgpienie. Glosa do uchwaty SN z dnia 18 lipca 2012 r., III CZP 39/12, ,,Glosa” 2021, nr 3,
s. 42-50; wyrok SN z 14.06.2018 r., V CSK 534/17, Lex.; postanowienie SN z 30.01.2023 r., I CSK 3624/22, Lex.

1091 Odmiennie P. Drapata, [w:] Prawo zamdwier..., op. cit., art. 436, pkt .3, Legalis.

1092 Tak wyrok SN z 22.10.2015 r., IV CSK 687/14, Lex; zob. P. Drapata, B. Lackorofiski, Wymdg okreslenia
(maksymalnej) kwoty kary umownej jako przestanka waznosci jej zastrzezenia, ,,MoP” 2021, Nr 15, s. 814; odmiennie
S. Szejna, Okreslenie maksymalnej wysokosci kary umownej lub terminu kornicowego do jej naliczania jako przestanka
waznosci kary umownej — glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 9.12.2021 r., IlI CZP 16/21, ,,Glosa” 2023, nr 2, s.
60—69; M. Walasiak, Ograniczenie maksymalnej wysokosci kary umownej lub koncowego terminu jej naliczania. Glosa
do uchwaty SN z dnia 9 grudnia 2021 r., III CZP 16/21, ,,0SP” 2022, nr 6, s. 50, a takze uchwata SN z 9.12.2021 r.,
IIT CZP 16/21, Legalis; podobnie uchwata SN z 9.12.2021 r., III CZP 26/21, OSNC 2022, nr 7-8, poz. 70; wyrok SN z
20.05.2021 r., IV CSKP 58/21, OSNC 2021, nr 12, poz. 87 wraz z cytowang tam judykatura; postanowienie SN z
21.01.2022 r., I CSK 72/22, Lex; wyrok SN z 9.11.2021 r., IV CSKP 129/21, Lex.
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natura wynika z regulacji o klauzulach abuzywnych, bowiem rzutuja one na ogdlng
odpowiedzialno$¢ kontraktowg (por. tez rozdz. II1.4 opracowania). Wiadomo, ze
wierzyciel nie uzyska kary umownej, jesli dluznik nie ponosi odpowiedzialnosci za
naruszenie zobowigzania'%®. Jednak na mocy art. 472 i art. 473 KC efekt stymulacyjny
moglby byé wyostrzony!'®*. W braku regulacji o klauzulach abuzywnych dopuszczalne
byloby przesunigcie odpowiedzialnosci wykonawcy do granic odpowiedzialnosci
absolutnej'%. Liczy sie tutaj zwlaszcza zakaz naliczania kar za zachowania niewigzane
cho¢by posrednio z przedmiotem zamowienia lub jego prawidlowym wykonaniem (art.
433 pkt 2 Pzp). W pismiennictwie wskazywano na ,,instrukcyjne znaczenie”, wzglednie
skromny zasieg powolanego unormowania'®S. Tezy te sa jednak kontrowersyjne w
aspekcie zakres$lania przez powolany przepis granic zastosowania art. 472 i art. 473 § 1
KC (sita wyzsza, anormalne incydenty pogodowe, przerwy lub ograniczenia w poborze
energii). Wskazana regulacja wyraza pewna aksjologi¢ obrotu w obrebie rezimu
zamowien publicznych. Rzutuje réwniez na potrzebg ostroznosci w stosowaniu
konstrukcji prawnych, ktore mogag wywolywa¢ efekt majatkowo-stymulacyjny podobny
do kary umownej. Chodzi o tzw. zastrzezenia gwarancyjne (zobowigzania gwarancyjne).
Przyktadowo, gwarant moze zobowiaza¢ si¢ do zaptaty zryczattowanej sumy pieni¢zne;j
w razie urzeczywistnienia si¢ okreslonego ryzyka gwarancyjnego, niezaleznie od

przyczyn, z jakich ryzyko zmaterializowato si¢!®’.

Tutaj obowigzek spelnienia
zryczattowanego $wiadczenia gwarancyjnego — inaczej niz w przypadku kary umowne;j

czy odszkodowania — stanowi $wiadczenie pierwotne!'%®, Umowa gwarancyjna moze

1093 por, J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 94-96; J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzan..., op.
cit., s. 828; T. Szancito, Kara umowna a zastrzezenie gwarancyjne, ,,SPKUL" 2020, Nr 3, s. 297; R. Szostak,
Zastrzezenie kary umownej na tle nowego Prawa zamowien publicznych Interpretacje, ,,ZP Doradca” 2021, Nr 8, s.
48, Legalis; wyrok SNz 16.11.2017 r. V CSK 28/17, Lex; M. Pyziak-Szafnicka, Konstrukcja kary umownej w prawie
polskim, ,,PZP. Kwartalnik” 2024, Nr 3, s. 4 1 nast.

1094 70b. J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 47.; T. Szancito, Kara umowna..., op. cit., s. 291; R. Szostak, O
ksztattowaniu wysokosci kary umownej w zamowieniach publicznych, ,,PUG” 2023, Nr 5, s. 3; uchwata SN z
9.12.2021r., IIT CZP 26/21, OSNC 2022, nr 7-8, poz. 70; wyrok SN z 27.09.2013 r., I CSK 748/12, OSNC 2014, nr 6,
poz. 67.

1095 Zob. T. Szancito, Kara umowna..., op. cit., s. 291; wyrok SN z 8.07.2022 r., I CSKP 349/22, Lex; wyrok SN
7 16.11.2017 r., V CSK 28/17, Lex.

109 7ob. R. Szostak, Zastrzezenie kary..., op. cit., s. 48 i nast. ; K. Horubski, Zwalczanie klauzul..., op. cit., s. 7, Legalis;
W. Robaczynski, Podstawa zastrzezenia kary umownej z przedmiot zamowienia publicznego, ,,PZP. Kwartalnik" 2022,
Nr 4, s. 159; J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 433, pkt 11, Lex; W. Robaczynski, Podstawa zastrzezenia..., op. cit., s. 157; P. Drapata, [w:]
Prawo zaméwien..., op. cit., art. 433, pkt B.1, Legalis.

1097 Co do ujeé zobowigzan gwarancyjnych zob. P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzaii..., op. cit., s.
1300; P. Mazur, Miarkowanie zryczattowanego Swiadczenia gwarancyjnego — glosa — V CSK 295/20, ,MoP" 2022, Nr
6, s. 321 Legalis; T. Szancito, Kara umowna a zastrzezenie gwarancyjne, ,,STPKUL” 2020, Nr 3, s. 5 i nast.; M.
Jastrzgbski, Umowa gwarancyjna, Warszawa 2021, rozdziat 4.§1.1I, Legalis; A. Szlgzak, Kodeksowe umowy
gwarancyjne, Warszawa 2021, rozdziat 1.§1.1, §2.1, Legalis.

1098 P Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1300; P. Mazur, Miarkowanie
zryczaltowanego..., op. cit., s. 321, Legalis; M. Jastrzebski, Umowa gwarancyjna, op. cit., rozdziat 4.§1.11, §4, Legalis;
A. Szlezak, Kodeksowe umowy ..., op. cit., rozdziat 1.§1.1, §2.1, Legalis.
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przewidywa¢ brak obowigzku dtuznika do podejmowania jakichkolwiek dziatan
ukierunkowanych na prewencje zdarzenia gwarancyjnego'®’. Dhuiznik moze ponosié
odpowiedzialno$¢ gwarancyjng bez wzgledu na przyczyne, ktéra spowodowala
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (z wylaczeniem

odpowiedzialnoéci za zachowania wierzyciela)!'®, Tak w literaturze!'"!

, jak 1
orzecznictwie SN''? wskazuje sie, ze do zastrzezen gwarancyjnych (umow
gwarancyjnych) przepisow o karach umownych, w tym dotyczacych miarkowania,
zasadniczo nie nalezy stosowaé. Druga kategori¢ rozwigzan zblizonych stanowi
problematyka warunkowego okre$lenia wynagrodzenia. Mozna uzaleznia¢ pelny wymiar
wynagrodzenia od zdarzenia przysztego i niepewnego, a co za tym idzie nastgpowataby
automatyczna redukcja wynagrodzenia w razie np. nieterminowoéci $wiadczenia'!%,
Trzecia ilustracja to obowigzek dostarczenia przez dluznika wigkszej ilosci rzeczy
oznaczonych co do gatunku w razie zwloki w dostawie!'®*. Powolanych rozwigzan nie
sposob z gory wykluczy¢, w szczegolnosci w zakresie odpowiedzialno$ci z tytutu rekojmi
za konstytutywne cechy §wiadczenia, lecz regulacje o klauzulach abuzywnych nakazujg

podchodzi¢ do takich postanowien z ostroznoscia.

Z punktu widzenia realnego wykonania zamowienia donioste jest specjalne
unormowanie ochronne, zgodnie z ktérym umowa o podwykonawstwo nie moze kreowac
praw 1 obowigzkow podwykonawcéw w zakresie kar umownych w sposdéb mniej
korzystny niz umowa gidwna (art. 463 Pzp). Przepis dotyczy zamowien oraz uméow
o podwykonawstwo bez wzgledu na przedmiot, a sankcja naruszenia jest niewazno$¢

1105

bezwzgledna Zamawiajacy zyskuje narzgdzie siggania rowniez w relacje

podwykonawcze. Nasuwa si¢ pytanie, czy wskazane ograniczenie dotyczy kar

stanowigcych odpowiednik kar zastrzezonych w umowie o zamowienie publiczne!'%,

109 M, Jastrzebski, Umowa gwarancyjna, op. cit., rozdziat 4.§1.11, Legalis. A. Szlezak, Kodeksowe umowy..., op. cit.,
rozdziat 1.§1.1, §2.1, Legalis.

1100 7Zob. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzaii..., op. cit., s. 828; P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.),
Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1300; T. Szancito, Kara umowna..., op. cit., s. 304; zob. réwniez wyrok SN z
16.01.2013 r., I CSK 331/12, Lex; postanowienie SN z 3.02.2016 r., IT CSK 446/15, Lex.

1101 por, J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 829 oraz powolana tam literatura; T.
Szancito, Kara umowna..., op. cit., s. 307; P. Mazur, Miarkowanie zryczattowanego..., op. cit., s. 321, Legalis.

1102 Wyrok SN z 16.01.2013 r., I CSK 331/12, Lex; wyrok SN z 14.10.2016 r., I CSK 618/15, Lex z krytyczng glosa
M. Dumkiewicz, Zastrzezenie kary umownej za niepodwyzszenie kapitatu zakladowego. Glosa do wyroku SN z dnia 14
pazdziernika 2016 r., I CSK 618/15, ,,Glosa” 2018, nr 2, s. 27 i nast.

1103 Zob. J. Jastrzebski, Kara umowna, Warszawa 2006, rozdziat I11, pkt 3.8, Lex; autor wskazuje, ze w takim wypadku
nie nastgpuje dodatkowe $wiadczenie — w szczegolnosci pieniezne — ktdre dtuznik miatby da¢ wierzycielowi tytutlem
odszkodowania za opdznienie, a ponadto, ze réznice konstrukcyjne przemawiajg przeciwko stosowaniu przepisow o
karze umownej do warunkowo okreslonego wynagrodzenia.

1104 Tbidem, rozdziat I1I, pkt 3.10.

1105 P, Drapata, [w:] Prawo zaméwieti..., op. cit., art. 463, pkt 6, Legalis.

1106 Tbidem, pkt 4, Legalis.
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czy tez nalezy rozumie¢ je szerzej jako taczace si¢ z zakresem obowigzkow
niepieni¢znych obwarowanych karami umownymi (katalog kar umownych). Literalne
brzmienie przepisu zdaje si¢ wskazywaé na interpretacje druga. Ponadto, umowa o
podwykonawstwo musi obejmowaé wykonanie czgsci zamdwienia publicznego (art. 7
pkt 27 Pzp), totez z perspektywy funkcji tego przepisu cecha §wiadczenia podwykonawcy
nie jest istotnie odmienna niz czg$¢ $wiadczenia niepieni¢znego, za ktorg odpowiada sam
wykonawca. Wreszcie, zastrzezenie dodatkowych kar umownych moze ograniczaé
ochrong rzetelnych podwykonawcéw wskutek dokonywania przez wykonawce potracen
kar umownych innych niz zagrazaty samemu wykonawcy z bezposredniej ptatnosci na

rzecz podwykonawcy (art. 465 ust. 4 Pzp)!!7,

Stymulacyjno-prewencyjna funkcja kar umownych nie budzi watpliwosci

1108 ;

w literaturze''%® i w orzecznictwie %

, jednak w obrocie powszechnym akcent ktadzie si¢

1110 1111

na funkcj¢ kompensacyjna, a w dalszej represyjng’ ", czy symplifikujaca' "', pobocznie
traktujagc oddziatywanie stymulacyjno-prewencyjne. Tymczasem w zamoéwieniach
publicznych ta stania ma podstawowe znaczenie jako bezwarunkowa. Realizuje si¢ od
poczatku, nawet jesli nie dojdzie do naruszenia zobowigzania. Pozostale zaleza od
ziszczenia sie przestanek dodatkowych (np. naruszenia umowy, doznania szkody)'!'2.
Funkcja stymulacyjno-prewencyjna urzeczywistnia si¢ co najmniej w czterech aspektach.
Po pierwsze, zastrzezenie kary umownej stanowi bodziec dla wykonawcy, jesli jest on
zainteresowany wynikami swojego przedsi¢biorstwa. Stymulujagco moze oddziatywac
m.in. wysoko$¢ kary, rodzaj kary (np. zaliczalna), a takze wzglad na ulatwienia w

dochodzeniu roszczenia. Po drugie, doniosta jest relacja kary umownej do

1107 Tak, jak si¢ zdaje: J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L.. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
Prawo zamoéwien ..., op. cit.,, art. 463, pkt 4, Lex, ktory wskazuje na zakaz wprowadzania kar nieprzewidzianych
rodzajowo w zamdwieniu publicznym.

1108 Zob. J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 33; R. Adamus, Kara umowna..., op. cit. s. 2;P. Drapata, [w:] K. Osajda
(red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1286; T. Szancilo, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny ..., art. 483, pkt 2,
Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 23
oraz powolana tam literatura i orzecznictwo, Legalis; A. Gawronska-Baran, Ksztattowanie kar..., op. cit., s. 51; R.
Szostak, Umowy o ..., op. cit., . 52; tenze, Zastrzezenie kary..., op. cit., s. 48 i nast., Legalis; tenze, O ksztattowaniu
wysokosci kary umownej w zamowieniach publicznych, ,,PUG" 2023, Nr 5, s. 3.

1199 Uchwata SN z 30.06.2020 r., II1 CZP 67/19, OSNC 2021, nr 1, poz. 1; wyrok SN z 30.06.2020 r., IIl CSK 343/17,
OSNC 2021, nr 2, poz. 13; wyrok SN z 17.01.2020 r., IV CSK 579/17, Lex; wyrok SN z 6.12.2019 r., V CSK 458/18,
OSNC-ZD 2021, nr 3, poz. 27; wyrok SN z 20.05.2021 r., IV CSKP 58/21, OSNC 2021, nr 12, poz. 87.

1110 Zob. P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzat..., op. cit., s. 1285; T. Szancito, [w:] M. Zalucki (red.),
Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 483, pkt 2, Legalis; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 30, Legalis; M. Lemkowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 483, pkt 3, Legalis; W. Popiolek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 3,
Legalis.

111 Por, P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 1285 i nast.; T. Szancito, [w:] M. Zatucki
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 2, Legalis; R. Szostak, O ksztattowaniu..., op. cit., s. 3.

112 W, Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., art. 483, pkt 28 oraz cyt. tam
pismiennictwo, Legalis.
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odszkodowania. Jak wiadomo, mozliwe sg w tym wzgledzie az cztery rozwigzania: a)
kara umowna wylgczna, w obrebie ktérej wierzyciel moze dochodzi¢ jedynie kary

umownej, a odszkodowanie pozostaje wyltaczone!!'!?

, b) kara umowna zaliczalna,
polegajaca na przyznaniu wierzycielowi uprawnienia do odszkodowania w zakresie, w
ktérym kara umowna nie pokrywa szkody, sama kara podlega zarachowaniu na poczet
odszkodowania, c¢) kara umowna taczna (kumulatywng), umozliwiajaca zadanie zaptaty
kary niezaleznie od szkody, przy czym wierzyciel za to samo naruszenie moze jeszcze
otrzyma¢ odszkodowanie na zasadach ogélnych, kara umowna nie podlega zaliczeniu na
poczet odszkodowania, stanowi dodatkowa represj¢ wobec dluznika, d) kara
alternatywna, w ktorej wierzycielowi przystuguje prawo wyboru mi¢dzy roszczeniem o
kare umowng a dochodzeniem odszkodowania na zasadach ogélnych!!'*. Po trzecie, nie
bez znaczenia jest stosunek kary umownej do roszczenia pierwotnego. Jak wiadomo,
dhuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ si¢ ze zobowigzania przez jej zaptate
(art. 483 § 2 KC). Przepis ten ma charakter dyspozytywny'!'>. Z uwagi na specyfike
zamoOwien publicznych, tak dtugo jak Swiadczenie ma znaczenie dla zamawiajgcego nie
moze on ,,po$§wieci¢” gtownego roszczenia pierwotnego na rzecz kary umownej z tytutu
niewykonania. Wygasnigcie zamowienia wskutek zaptaty $wiadczenia wtdrnego w
miejsce $wiadczenia pierwotnego oznaczatoby co do zasady istotng zmiang ogdlnego
charakteru umowy (art. 454-455 Pzp), totez zamawiajacy nie moze udzieli¢ takiej zgody.
Jedynie zupelnie wyjatkowo, w odniesieniu do drugorz¢dnych obowiazkéw o mniejszej
wadze dopusci¢ mozna dochodzenie kary umownej, w szczeg6lnosci, jesli wspomniane
niewykonanie nie rzutuje negatywnie na stopien zaspokojenia interesu wierzyciela.
Zamawiajacy nie moze przy tym zada¢ jednocze$nie wykonania zamowienia in natura
oraz kary umownej z tytutu niewykonania'!!¢. Po czwarte, w zaméwieniach publicznych
kary umowne sg stosunkowo wysokie z uwagi na wyzsza wartos¢ kontraktow, a zatem

kluczowe znaczenie ma dopuszczalno$¢ miarkowania kary. Wedtug art. 48482 KC, jezeli

1113 Zob. np. J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 120; P. Drapata i in., [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op.
cit., s. 1309 i nast., Legalis; R. Szostak, O ksztaltowaniu..., op. cit., s. 4 oraz powotana tam literatura. De lege lata
ograniczenie nie dotyczy szkody wyrzadzonej umyslnie.

14 por. J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 119 i nast.; P. Drapala i in., [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op.
cit., s. 1311-1313, Legalis; R. Szostak, O ksztaltowaniu..., op. cit., s. 4 oraz cyt. tam pismiennictwo.

115 Por, J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 828; J. Szwaja, Kara umowna..., op.
cit., s. 111; P. Drapata i in. [w:] K. Osajda (red.)., Prawo cywilne..., op. cit., s. 1313 1 nast.; W. Popiotek, [w:] K.
Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 9, Legalis; T. Szancito, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 21, Legalis.

1116 Por, J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 113 oraz powolana tam literatura; podobnie P. Drapala i in., [w:] K.
Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1314 oraz cyt. pi$miennictwo; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 483, pkt 9, Legalis; W. Borysiak, [w:] W. Borysiak (red.) Kodeks cywilny..., op. cit.,
art. 483, pkt E. 90, Legalis.
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umowa zostala w znacznej cze$ci wykonana lub gdy kara umowna pozostaje razaco
wygoérowana, dtuznik moze zadac jej zmniejszenia. Przywotany przepis ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy!!'!”. Prima facie wydawaé by si¢ mogto, Ze zmniejszenia
zagrozenia sankcja redukuje bodziec realizacyjny. Redukcja nastepuje w wyniku
spetnienia §wiadczenia in natura. Dlatego ujmowanie miarkowania jako odstgpstwa od

zasady realnego wykonania zobowiazania nie wydaje si¢ trafne!!'®.

Miarkowanie kary umownej polega na zmniejszeniu jej wysokosci z mocy
konstytutywnego orzeczenia sagdu. Dopuszcza si¢ miarkowanie na mocy ugody, muszg
mu jednak towarzyszy¢ ustepstwa kontrahenta'''®. Jest ono dopuszczalne dopiero po
powstaniu wierzytelno$ci o zaplate kary!!'?. Jak wiadomo, wystepuja dwie, niezalezne
od siebie przestanki''?!, ktore moga wystapié¢ kumulatywnie. W takim wypadku, wpierw
powinna nastgpi¢ redukcja na podstawie wykonania zobowigzania w znacznej czesci, a
nastepnie miarkowanie, jes$li kara pozostaje razagco wygérowana. ,,Wykonanie
zobowigzania w znacznej czg¢sci”, to nie kazde czgéciowe wykonanie, a tylko ,,znaczne”.
Ocena dokonywana jest w kilku krokach. Przy ocenie ,,znacznego” stopnia realizacji

nalezy kierowa¢ sie kryteriami nalezytego wykonania zamdowienia!!??

, W szczegoOlnosci
stopniem zaspokojenia potrzeb publicznych. Nastepnie nalezy oceni¢ stosunek, w ktorym
pozostaje cze$¢ zrealizowana do reszty (catosci) dlugu'!'?. Wreszcie, biorac pod uwage
okolicznosci danego przypadku przystapi¢ mozna do weryfikacji czy stopien wykonania
byl ,,znaczny”. Zasadniczo przyjmuje si¢, ze wykonanie zobowigzania w znacznej cz¢sci

wystepuje wtedy, gdy mimo uchybien dtuznika dochodzi do zaspokojenia w istotnym

zakresie interesu wierzyciela''>*. Walidacja tej przestanki otwiera droge do miarkowania,

117 Zob. P. Drapala, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1319, Legalis; T. Szancito, [w:] M. Zatucki
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 5, Legalis; J. A. Strzepka, [w:] J.A. Strzgpka (red.), Umowa o
podwykonawstwo robot budowlanych, Warszawa 2019, rozdziat 1I11.§2.111, Legalis; T. Wisniewski, [w:] Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 7, Lex; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks
cywilny..., art. 484, pkt 11.33, Legalis.

8 p_Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1319.

19 R, Szostak, Miarkowanie kary umownej w zaméwieniach publicznych, [w:] W. Fill, M. Medrala, A. Mitu$ (red.),
Kierunki zmian administracji publicznej, Warszawa 2018, rozdzial VIL.6, Legalis; tenze, [w:] M. Moras, B. Nuzzo,
R. Szostak, Pozasqdowe rozwigzywanie..., op. cit., rozdziat 1.§4, Legalis, tenze, O ksztattowaniu..., op. cit., s. 4.

1120 3 Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 137; P. Drapala, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1318;
P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 484, pkt A.2, Legalis.

1121 7ob. J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 138; T. Szancito, [w:] M. Zalucki (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
484, pkt 5, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 484, pkt B.3, Legalis.
1122 Tak: P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1324 oraz przywotana tam literatura; podobnie
W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 40 oraz
cytowane tam pi§miennictwo i judykatura, Legalis; podobnie Z. Gawlik, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op.
cit., art. 484, pkt 9, Lex.

1123 J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 140.

1124 7ob. P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1324; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 484, pkt 40, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski
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jednak nie przesadza o rozmiarze miarkowania. Wielko$¢ miarkowania ustala si¢ in casu
z uwzglednieniem charakteru zobowigzania, jego wplywu na interesy wierzyciela, forme
wykonania, spoleczno-gospodarcze znaczenie czg¢sciowej realizacji, okoliczno$ci
niewykonania w calo$ci itd.!'?* Im wiekszy zakres zaspokojenia interesu zamawiajacego,
tym wigksze uzasadnienie do miarkowania kary umownej. Razace wygorowanie
wskazuje za§ na wystgpowanie relacji polegajacej na ewidentnej, niewspotmiernej
wysokosci (nieadekwatnos$ci) kary umownej do tej, ktora powinna by¢ wierzycielowi
nalezna w danych okolicznosciach. Jesli w umowie zastrzezone zostalo kilka kar za r6zne
naruszenia obowigzkéw umownych — co w rozlicznych zaméwieniach stanowi regute —
miarkowaniu moze podlega¢ suma kar, jednakze przestanki miarkowania bedg musiaty
by¢ uwzgledniane oddzielnie dla kazdej z nich. Kara umowna wygoérowana — jezeli
dysproporcja nie jest ,,razaca” — nie podlega zmniejszeniu. Wysokos$¢ kary winna zostac¢
zredukowana do kary odpowiedniej, nawet wygdrowanej, byle nie w stopniu razacym.
Wiadomym jest, ze razace wygorowanie kary umownej wynika z okoliczno$ci danego

przypadku!!2®

, a ich katalog ma charakter otwarty. Dostosowanie polega na usunig¢ciu
przez sad dysproporcji na tym odcinku, ktéry przybiera postaé ,,razaca”!'?’. Na gruncie
zamowien publicznych doniosle jest zapatrywanie, zgodnie z ktorym ocen¢ wypada
skoncentrowa¢ na tych funkcjach, ktére mialy bezposredni zwigzek z zastrzezona
kara!'?®. Na gruncie zamowien publicznych, z uwagi na fundamentalng wage funkcji
stymulacyjno-prewencyjnej, spostrzezenie to dostarcza réwniez argumentu przeciwko
dopuszczalno$ci zmniejszania kar umownych do tzw. zera!'?’. Kolidowataby to réwniez
z funkcjg represyjng!'*’. Na tle miarkowania uwzgledniaé¢ nalezy szereg okolicznosci
indywidualnego przypadku. Posréd okoliczno$ci uzasadniajacych miarkowanie,
piSmiennictwo wymienia: rozmiar doznanej przez wierzyciela szkody, relacje wysokosci
kary umownej do: warto$ci $wiadczenia gldwnego, warto$ci $wiadczenia opdznionego,

wysokos$ci odszkodowania naleznego wierzycielowi na zasadach ogolnych. Liczy sig¢

(red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 484, pkt B.b.4, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 5, Legalis.

1125 Wyrok SN z 9.03.2022 r.,  NSNc¢ 220/21, OSNKN 2022, nr 2, poz. 13.

1126 7ob. J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 141; J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzan..., op.
cit., s. 833; P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1320 i nast.

127w, Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt I11.3.1.47,
Legalis.

1128 Por, P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 484, pkt B.c.3, Legalis.
1129 Zob. w tej kwestii P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1326 oraz powotana literatura
i orzecznictwo; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 484, pkt 9, Legalis; za
dopuszczalnoscia ,,zmniejszania do zera”. W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 484, pkt IV.70 cytowane tam piSmiennictwo i judykatura, Legalis.

1130 Por, P. Drapata, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 1326.
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wysokos¢ wynagrodzenia dluznika oraz waga naruszonych obowigzkdw, jak réwniez
zagrozenie dalszymi naruszeniami, czy tez zamiar stron akcentujacy funkcje represyjng
kary!''3!. Poza tym na uwage zashuguja czynniki, ktore tacza si¢ z postawa dhuznika
wzgledem wykonywania zobowiazania in natura. Chodzitoby przede wszystkim o takie
podstawy miarkowania, jak: stopien winy (jezeli odpowiada na zasadzie winy), zakres i
czas trwania naruszenia obowiazkow kontraktowych!!32. Jak wiadomo, problematyczna
w nauce jest kwestia przyczynienia si¢ wierzyciela (art. 362 KC), jako przestanka do
miarkowania kary umownej. Zdaniem niektorych, przyczynienie si¢ stanowi okolicznos$¢,

13 Inni za§ uwazaja, ze

ktéra powinna by¢ uwzgledniana przy miarkowaniu
dopuszczalne jest obnizenie kary umownej na mocy samodzielnie zastosowanego art. 362
KC'"* co moze prowadzi¢ do kumulatywnego zastosowania art. 48482 oraz art. 362 KC.
Jak si¢ zdaje, pierwsza z interpretacji jest bardziej trafna. Brak szkody po stronie
zamawiajacego uchylalby mozliwo$¢ obnizenia kary umownej w tych sytuacjach, w

ktérych przyczynienie si¢ do naruszenia zobowigzania wynikatoby z niedopetnienia

przez zamawiajacego wyeksponowanego obowigzku wspotdziatania.

3.  Wykonanie zastepcze w zamowieniu publicznym

Interes zamawiajgcego-wierzyciela moze by¢ zaspokojony takze wskutek

spetnienia  §wiadczenia zastgpczego przez osobe inng niz wykonawca!®’,

1131 J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 143 i nast.; P. Drapala, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s.
1321 i nast.; W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt
II1.b.50 i nast., Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 8 wraz z
rozlicznie przywotanym orzecznictwem, Legalis.

1132 Zob. P. Drapala, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1322 oraz przywolana tam literatura i
orzecznictwo; Borysiak, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt
II1.c.57, Legalis oraz powotane tam pismiennictwo i judykatura, Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt 8, Legalis.

1133 J. Szwaja, Kara umowna..., op. cit., s. 144; M. Baczyk, Przyczynienie si¢ wierzyciela do powstania szkody a
wysokos¢ kary umownej w: Ars et Usus. Ksigga pamigtkowa ku czci Sedziego Stanistawa Rudnickiego, Warszawa 2005,
s. 41 i nast.; P. Drapata, Glosa do wyroku SN z 8 lipca 2004 r. (IV CK 522/03), ,,OSP” 2005, Nr 7-8, poz. 86, s. 423i
nast.; tenze, [w:] K. Osajda (red.), Prawo cywilne..., op. cit., s. 1322; wyrok SN z 19.12.2024 r., II CSKP 2183/22,
Lex; wyrok SN z 7.02.2019 r., Il CSK 10/18, Lex; wyrok SN z 14.10.2015 r., V CSK 32/15, Lex.

1134 7. Jastrzebski, Glosa do wyroku SN z 8 lipca 2004 r. (IV CK 522/03), ,,PS” 2007, Nr 4, s. 131 i n.; W. Borysiak,
Przyczynienie si¢ wierzyciela do powstania szkody a kara umowna, ,,PPH” 2008, Nr 8, s. 31 i nast.; tenze, [w:] K.
Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 484, pkt G.82 i nast. wraz z cyt.
pismiennictwem i judykatura, Legalis; M. Pyziak-Szafnicka, Kilka uwag na temat modelu kary umownej, [w:] J.
Gudowski, K. Weitz (red.) Aurea praxis, aurea theoria. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Erecinskiego,
t. I, Warszawa 2011, s. 2488 1 nast. oraz powotana literatura i orzecznictwo.

1135 7ob. R. Szostak, Substitute performance in public procurement, ,PUG” 2022, Nr 10, s 2 i nast.; I. Karasek-
Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 436; G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania. Czegs¢ ogolna (art. 353-534), Warszawa 2018, art. 479, pkt 3, Lex;
R. Tanajewska, [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, art. 479, pkt 8, Lex;
M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 5, Legalis; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda
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Pierwszoplanowa rola przypada nabyciu zastepczemu (art. 479 KC), wykonaniu
zastepczemu (art. 480 KC), powierzeniu realizacji dzieta osobie trzeciej (art. 636 KC)''*6,
a takze klauzulom umownym wykonania zastgpczego. Rozwigzania wymagajace
interwencji sadu (art. 1049 Kpc) funkcjonujg w niepomiernie wezszym zakresie niz w
obrocie powszechnym. Niewatpliwie przyczynia si¢ do tego konieczno$¢ szybkiego
dziatania, wynikajgca z koniecznosci ciggltego zaspokajania potrzeb publicznych. Ogélna
dopuszczalno$¢ $wiadczenia substytucyjnego w zamowieniach publicznych nie budzi
zasadniczych watpliwosci!!®’. Wiaze si¢ ono z osiggnieciem celu zamdwienia wskutek
wypetnienia odplatnej umowy zawartej z osobg trzecia, a co za tym idzie — samo stanowi
zamowienie publiczne. Wylonienie wykonawcy zastgpczego nastepuje na zasadach i w
trybach prawa zamowien publicznych. Zasadniczo wykonanie zastgpcze nie kwalifikuje
si¢ jednak jako modyfikacja zamodwienia. Nawet zuwzglednieniem szerokiego
rozumienia modyfikacji (zob. rozdz. V.5 opracowania), surogat $wiadczenia
otrzymywany jest w efekcie czynno$ci wierzyciela, bez zgody dtuznika, a
niejednokrotnie przy jego sprzeciwie, bowiem odwotanie si¢ do wykonania zastepczego
uzasadnia wykluczanie z przysztych postgpowan na mocy art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W
typowym ukladzie wykonania zastepczego nie towarzyszy element renegocjacji''*®. Nie
bez znaczenia jest stymulacyjno-prewencyjne oddziatywanie wykonania zastepczego,
ktore wynika ze wspomnianej mozliwosci wykluczania z zamowien na przysztosc¢, jak
rowniez z koniecznosci pokrywania kosztow otrzymania przez zamawiajacego surogatu
$wiadczenia. Na tle wykonania zastgpczego nasuwa si¢ pytanie, czy jego dopuszczenie

pozostaje w zgodzie czy ostabia zasade realnego wykonania zamowienia. Trudno przyjac

(red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt B.15, Legalis; K. Zagrobelny, [w:]
E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 479, pkt 2, Legalis; T. Mr6z, Kilka uwag w kwestii
wykonania zastgpczego, [w:] F. Zoll (red.), Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego
migdzynarodowego. Ksiega pamigtkowa dedykowana prof. B. Gawlikowi, Warszawa 2012, Lex; wyrok SN z
21.08.2014 r., IV CSK 675/13, Lex; wyrok SN z 11.04.2013 r., IT CSK 540/12, Lex; wyrok SN z 7.06.2000 r., IIIl CKN
441/00, Lex; wyrok SN z 27.04.2021, II CSKP 98/21, Legalis; wyrok SN z 24.05.2018, II CSK 450/17, Legalis.

1135 T, Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie..., op. cit., s. 436.

1136 Unormowanie art. 636 KC, jako przypadek wykonania zastgpczego, kwalifikuje P. Drapata, [w:] J. Gudowski
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 6, Lex; zob. rowniez W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 4-6, Lex; R. Tanajewska, [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3, Lex; zob. uchwata SN (7) z 11.01.2002 r., IIT CZP 63/01, OSNC 2002, nr 9, poz.
106; wyrok SN z 14.11.2008 r., V CSK 182/08, Lex; wyrok SN z 23.03.2017 r., V CSK 393/16, OSNC 2018, nr 1,
poz. 10.

137 R, Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 6 i nast.; J. Loranc-Borkowska, Wykonanie zastepcze..., op. cit.,
s. 57-66.

1133 Na tle kontrowersyjnego z perspektywy zmiany zamoéwienia publicznego, przeksztalcenia $wiadczenia
niepieni¢znego wykonawcy w dlug pieni¢zny na tle art. 479 KC (zadanie zaptaty wartosci rzeczy) w pismiennictwie
stwierdzono, ze wybor przez zamawiajacego uprawnienia ksztaltujacego nie zmienia postanowien umowy, ale
prowadzi do zmiany tresci stosunku prawnego dokonywanej na podstawie upowaznienia ustawowego. Tak: J.M.
Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt A.2., Legalis;
podobnie: P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. art. 479, pkt 11.B.2,
Legalis.
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stanowisko, zgodnie z ktorym wykonanie zastepcze nie calkiem odpowiada zasadzie
realnego wykonania, poniewaz stanowi forme¢ odpowiedzialnosci majatkowe;j. Jednak nie
jest to odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, lecz mozliwie najbardziej dogodna z uwagi
na skuteczne zaspokajanie celow zamowienia, tym bardziej, jak nie sa one zalezne od
wiasciwosci osobistych 1 warunkéw wykonawcey. Skoro dopuszczenia podwykonawstwa
nie uwaza si¢ za kolidujace, lecz wzmacniajace realne wykonanie, to analogicznie
dopuszczenie zastepcy nie powinno ostabiac tej zasady, a réznica sprowadza si¢ do tego,
ze podwykonawca nie przyjmuje odpowiedzialnosci za realizacj¢ zamdwienia, zastepca

za$ wchodzi zarowno w dhug, jak i odpowiedzialno$¢ wobec zamawiajacego.

Nabycie zastgpcze posrednio prowadzi do zaspokojenia zamawiajacego.
Uregulowane zostato art. 479 KC, zgodnie z ktorym, jesli przedmiot §wiadczenia stanowi
okreslong ilo$¢ rzeczy oznaczonych co do gatunku, zamawiajacy moze w razie zwloki
wykonawcy naby¢ na jego koszt takg sama ilo$¢ rzeczy tego samego gatunku albo zadac
zaplaty ich wartosci, zachowujac w obu przypadkach roszczenie o naprawienie szkody,
wyniklej ze zwloki. Realizacja tych uprawnien nie wymaga upowaznienia sadu.
Uprawnienie do nabycia zastgpczego stanowi specyficzny watek zamowienia, ktorego
elementy umozliwiajg otrzymanie $wiadczenia in natura. Zamawiajacy nie wspoldziata
z wykonawca, ale realizuje swoj interes wynikajacy z braku zaspokojenia'!®.
Zamawiajacy moze wcigz domaga¢ si¢ wykonania umowy albo skorzysta¢ ze
wskazanego upowaznienia ustawowego'!*’. Nie wymaga ono podania przyczyn, zgody

dhuznika ani powiadomienia go o wykonaniu zastgpczym'!*!

, aczkolwiek na gruncie
zamowien publicznych wykonawca powinien zostaé powiadomiony przynajmniej o
nietypowym zakofczeniu zobowigzania''*?. Wazny element konstrukcyjny nabycia
substytucyjnego stanowi zwtoka, uyymowana tradycyjnie jako opdznienie zawinione przez

1143

dhuznika''*®, objete domniemaniem art. 476 KC''*, Zwloka moze odnosi¢ si¢ do

niewykonania obowigzkow zwigzanych ze §wiadczeniem gtéwnym, np. wymiany rzeczy

1139 Wyrok SN z 27.04.2021 r., Il CSKP 98/21, Legalis.

1140 7ob. wyrok SN z 8.08.2008 r., V CNP 28/08, Lex.

14l wyrok SN z 21.08.2014 r., IV CSK 675/13, Lex; G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny ..., op.
cit., art. 479, pkt 4, Lex; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 4, Legalis;
odmiennie P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania..., op. cit., art. 479, pkt I1.B.2, Legalis; J.M.
Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt A.2, ktory
wskazuje na powiadomienie w zakresie zwrotu kosztu oraz zaptaty wartosci, Legalis.

1142 R, Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 3; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania.
Przepisy..., op. cit., art. art. 479, pkt 1.7, Legalis.

1143 R, Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 3; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigza..., op.
cit., s. 1210, 1295, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 4, Legalis.
144 Por T, Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 476, pkt 6, Lex; M. Gutowski, [w:] M.
Gutowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 476, pkt II1.1, Legalis; wyrok SN z22.09.2011 r., V CSK 427/10, Lex.
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wadliwej na wolng od wad''*. To unormowanie przewiduje dwa uprawnienia: nabycie
rzeczy na koszt dtuznika oraz zazadanie zaptaty ich warto$ci, wedtug ceny rynkowej, bez
uwzglednienia szkody w majatku wierzyciela!!*. W judykaturze SN i pi$miennictwie !4
ujawnia si¢ zapatrywanie, wedlug ktérego wybor jest swobodny, lecz w zamowieniach
publicznych pierwszy ze sposobow jest korzystniejszy dla funkcjonalnego elementu
interesu zamawiajacego, pelniej harmonizuje z zasada efektywnosci (art. 17 ust. 1 Pzp).
Za dopuszczalne uzna¢ mozna nabycie przez wierzyciela czgsci rzeczy na koszt dtuznika
i czeSciowe zadanie zaplaty, ale w granicach wartoéci $wiadczenia!'*®. Na zasadzie a
fortiori dopuszczalne jest nabycie zastgpcze przez zamawiajacego niektorych rzeczy
oznaczonych co do gatunku, gdy wykonawca pozostaje w zwloce co do catosci
swiadczenia, a w pozostalym zakresie domaganie si¢ wykonania in natura. Z kolei
odmowa przyjecia przez wierzyciela §wiadczenia cz¢$ciowego (art. 450 KC) celem
zrealizowania zakupu zastgpczego kolidowataby z ratio legis unormowania.
Zamawiajacy nie jest zobowigzany nabywac rzeczy identycznych. Kwestii tej dotyczy
rozstrzygniecie SN z 27.04.2021 r., III CSKP 98/21''%°, w ktérym zaaprobowano kupno
przez zamawiajacego produktow farmaceutycznych u konkurentéw wykonawcy jako
»tozsamych rodzajowo” z uwagi na niezrealizowanie przez niego dostaw lekow.
Roszczenie o zwrot kosztow takiego nabycia nie ma charakteru odszkodowawczego'!*,
a co za tym idzie zamawiajacy musi jedynie wykaza¢ wysoko$¢ poniesionych wydatkow,
1151

natomiast na wykonawcy spoczywa cigzar wykazania nadmierno$ci kosztow

Stosowanie przez zamawiajacego konkurencyjnych trybéw proceduralnych lub

1145 Wyrok SN z 17.12.2003 r., IV CK 298/02, Lex, przywotany przez SA w Krakowie w wyroku z 5.08.2016 r., [ ACa
322/16, Lex; S. Wlodyka, Wykonanie zastgpcze jako sposob sanowania wadliwosci rzeczy, ,,PPH” 1999, Nr 6, s. 19 i
nast.; G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 7, Lex; W. Popiolek, [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 479, pkt 8, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 479, pkt I1.B.3, Legalis.

1146 Tak: F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.) Prawo zobowigza..., op. cit., s. 1232; podobnie P. Machnikowski, [w:]
P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 479, pkt 11.B.7-8, Legalis.

1147 G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 4, Lex; T. Szancito, [w:] M.
Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 4, Legalis; wyrok SN z 11.04.2013 r., I CSK 540/12, Lex;
wyrok SN z 21.08.2014 r., IV CSK 675/13, Lex.

1148 7ob. J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt
A.1., Legalis.

1149 Zob. SN w wyroku z 27.04.2021 r., IIl CSKP 98/21, Legalis.

1150 Tak: M. Podrecka, Zaspokojenie interesu wierzyciela przez zastepcze spetnienie swiadczenia, ,,KPP” 1999, nr 1, s.
119 i nast.; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1232; P. Machnikowski, [w:] P.
Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 479, pkt I1.B.7-8, Legalis.

1151 Zob. M. Podrecka, Zaspokojenie interesu..., op. cit., s. 97; W. Popiolek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 7, Legalis; T. Szancito, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 479, pkt
5, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 4, Legalis; P. Machnikowski,
[w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit., art. 479, pkt I1.B.6, Legalis.
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przeprowadzenie rozeznania rynku stwarza dla zamawiajacego korzystne domniemania

faktyczne w tym zakresie.

Wykonanie zastepcze rowniez prowadzi do uzyskania surogatu $wiadczenia.
Wedtug art. 480 KC, w razie zwloki dluznika w wykonaniu zobowigzania czynienia
(facere) wierzyciel, zachowujac roszczenie odszkodowawcze, moze zada¢ upowaznienia
przez sad do wykonania wymaganej czynnosci na koszt dtuznika. Jesli §wiadczenie
polega na zaniechaniu dzialania (non-facere), zamawiajacy moze zada¢ upowaznienia do
usuni¢cia na koszt dtuznika wszystkiego, co wbrew zobowigzaniu uczynit. W wypadkach
naglych moze samodzielnie zrealizowa¢ wykonanie zastepcze zamoOwienia bez
upowaznienia sadu. Pierwszy ze wskazanych elementow nie budzi wigkszych
kontrowersji doktrynalnych. Jak bowiem wiadomo, dotyczy wystapienia stanu zwtoki
rozumianej tradycyjnie jako zawinione opdznienie'!>2. Drugi taczy si¢ z obowigzkiem

»czynienia”. Odnosi si¢ ono do klasycznie uymowanego facere, z wylaczeniem zwlaszcza

1153 1154

wydania rzeczy (dare)' >°, ztozenia o§wiadczenia woli' ">, spelnienia §wiadczenia $cisle
osobistego!'*°>, W tym ostatnim wymiarze nalezy dopusci¢ uznanie przez wierzyciela, ze
surogat $wiadczenia w wigkszym stopniu zaspokoi jego interes niz utrzymujaca si¢
nieterminowo$¢!'!%6. Do tej kategorii zasadniczo nie zalicza si¢ obowigzek osobistego
wykonania kluczowych zadan, albowiem dotyczy on kazdego potencjalnego wykonawcy.
Z punktu widzenia zakresu roszczenia pierwotnego o wykonanie in natura szczegdlnie
liczy si¢ zastgpcze usuwanie wad. Niestety, brak w tym zakresie zgodnosci pogladow.
Restryktywne zapatrywanie wyrazono w uchwale SN z 15.02.2002 r., III CZP 86/01,
zgodnie z ktorg art. 480 KC dotyczy jedynie niewykonania zobowigzania, a zwloka, o
ktérej mowa w tym uregulowaniu taczy¢ si¢ musi ze $wiadczeniem gltoéwnym.

Dochodzitoby ponadto do poszerzenia ustawowego katalogu uprawnien z tytulu rekojmi.

1152 R, Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 6; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigza..., op.
cit., s. 1210, 1295, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 479, pkt 4, Legalis.
1153 Zob. M. Podrecka, Zaspokojenie interesu..., op. cit., s. 108; 274; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 1, Legalis; G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
480, pkt 2, Lex; A. Lutkiewicz-Rucinska, [w:] M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2022, art. 480, pkt 1, Lex; J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 1, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., 480, pkt 1, Legalis.

1154 Tak: T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 9, Lex; G. Stojek, [w:] M.
Fras, M. Habdas, Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 1, Lex; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 3, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., 480, pkt 1, Legalis.

1155 M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4, Legalis; K. Zagrobelny, [w:]
E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., 480, pkt 2, Legalis; R. Szostak, Substitute
performance..., op. cit., s. 3.

1136 ] M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4,
Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit., art. 480 pkt II. C.2, Legalis.
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W efekcie, powotanego przepisu nie stosuje si¢ do uprawnien wierzyciela z tytulu
rekojmi. Zapatrywanie to spotkato si¢ jednak z uzasadniong krytyka doktryny''>’ w
ktorej zwrdcono uwage, ze $wiadczenie rzeczy wadliwej moze by¢ uznane za
niewykonanie zobowigzania, szczeg6lnie w zakresie wad istotnych, a brzmienie przepisu
nie wigze zwloki wylacznie ze §wiadczeniem gtownym. Na dodatek, zastgpcze usunigcie
wad nastepuje poza rezimem r¢kojmi, skoro jest reakcja na fiasko czynnosci dtuznika.
Dalsza judykatura SN jest chwiejna. W wyroku z 17.12.2003 r., IV CK 298/02!158
odniesiono si¢ krytycznie do interpretacji wyrazonej w uchwale z 15.02.2002 r., III CZP
86/01. Przyjeto w nim, ze zwloka dtuznika stanowigca przestanke stosowania tak art. 479
KC, jak i oraz art. 480 KC moze odnosi¢ si¢ do niewypelnienia obowigzkow
funkcjonalnie zwigzanych ze $wiadczeniem gldéwnym, a takim jest zwtaszcza obowigzek
wymiany rzeczy wadliwej na wolng od wad. Wskazano, Ze na etapie naruszenia
obowigzkow wynikajacych z rekojmi stan wykonania calego zobowigzania ulega
redukcji do usunigcia wad. Sprzedawca pozostaje w zwloce, jesli nie spetnia w terminie
wyznaczonym przez kupujacego swiadczenia polegajacego na dostarczeniu — zamiast
rzeczy wadliwych — takiej samej ilo$ci rzeczy wolnych od wad. Nastepnie, w wyroku z
10.01.2008 r., IV CNP 147/07, Lex, ponownie podzielono restrykcyjne podejscie
interpretacyjne. Podkreslenia wymaga, ze w doktrynie przewaza trafne stanowisko
dopuszczajace zastosowanie art. 480§1 1 §3 KC do usuwania wad przedmiotu
Swiadczenia, wskazujagce m.in. na uzupetniajacg si¢ relacj¢ przepisdéw o wykonaniu
zastepczym i regulacji o rekojmi''®. Rygorystyczne podejicie judykatury koliduje
niewatpliwie z samodzielnos$cig roszczenia o usuni¢cie wady. Skoro roszczenie to
podlega przedawnieniu (art. 568§2 KC), to réwniez podlega obowigzkowi wykonania
zgodnie z jego trescig, w tym w drodze przymusu sagdowego. Brak zatem powodow, zeby
wylacza¢ wykonanie zastgpcze, skoro zamawiajacy i tak moze do niego doprowadzic,
uzyskujac tytul egzekucyjny przeciwko wykonawcy (art. 1049 KPC). W zamowieniu

1160

publicznym instytucje te znajduja zastosowanie''°’, za czym przemawiajg dodatkowe

argumenty. W pierwszej kolejnosci wymieni¢ nalezy zasade efektywnosci. Nie bez

ISTE, Letowska, Zastepcze usuniecie..., op. cit., s. 666 i n.; E. Rott-Pietrzyk, Glosa do uchwaty SN z dnia 15 lutego
2002 r., III CZP 86/01, ,,0SP” 2003, nr 1, s. 1; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 1148
i nast., Legalis.

1158 Biuletyn Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna 2004, Nr 10, s. 35.

1159 7ob. S. Wlodyka, Wykonanie zastepcze jako sposéb sanowania wadliwosci rzeczy, ,,PPH” 1999, Nr 6, s. 19 i nast.;
P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy..., op. cit., art. 480 pkt II. C.3, Legalis;
odmiennie jak si¢ wydaje: J. M. Kondek, [w:] J.M. Kondek [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 19, Legalis.

1160 Tak: J. Lorc-Borkowska, Wykonanie zastepcze wymiany lub naprawy wadliwego przedmiotu zamodwienia
publicznego, ,,PZP. Kwartalnik” 2017, Nr 4, s. 60 i nast., Legalis.
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znaczenia jest tez wymog z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wedlug ktérego nienalezyte
wykonanie istotnego zobowigzania z umowy o zamoOwienie publiczne, ktore
doprowadzilo do wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rgkojmi
uzasadnia wykluczenie wykonawcy z postepowania. ,Istotnym zobowigzaniem” jest
doprowadzenie $wiadczenia do zgodnosci z treScig zamowienia, w szczegdlnosci w
zakresie cech konstytutywnych $wiadczenia. Upowaznienia do wykonania czynno$ci
zastepczej na koszt dluznika zamawiajacy dochodzi w drodze powddztwa. Wyrok sadu

1161

ma charakter konstytutywny przez wzglad na ochrone wykonawcy''®2, Uzyskanie

przez zamawiajacego upowaznienia sadu nie zwalnia wykonawcy z obowigzku

1163 Dopiero zchwilg zrealizowania wykonania

swiadczenia zgodnie z umow3g
zastepczego zgodnie z upowaznieniem obowigzek wykonawcy do §wiadczenia in natura
wygasa, przeksztalcajac sie w powinno$¢ pokrycia kosztow!'!'®*. Koszty wykonania
zastepczego z zasady w pierwszej kolejnosci obcigzajg zamawiajacego-wierzyciela, ktory
dopiero potem moze domaga¢ si¢ ich zwrotu od dtuznika-wykonawcy!'®®. De lege lata
odpada mozliwo$¢ zadania przyznania mu przez sad z goéry sumy potrzebnej do
wykonania czynnosci (art. 1049 § 1 zd. 2 Kpc). Jednak, gdy wykonanie zastgpcze zostanie
zrealizowane nienalezycie, to konsekwencje obcigzaja wylacznie wykonawce
zastepczego. Poniewaz zamawiajacy moze poshuzyé sie osobg trzecig!!'®® to opisany
wczesniej obowigzek doboru wiarygodnego kontrahenta dotyczy réwniez wykonawcy

zastepczego. Stuzy to realnemu wykonaniu ,,zamdwienia o wykonanie zastepcze”, jak
29 b

réwniez ogranicza ryzyko powstania kosztow nieuzasadnionych.

Przypadki pilne maja szczegodlne znaczenie z punktu widzenia zasady realnego

wykonania zaméwienia. Jak wiadomo, przypadek nagly uprawnia zamawiajacego do

1161 7ob. T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4, Lex; M. Gutowski, [w:]
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 1.1 i 2, Legalis; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., 480, pkt 4, Legalis.

1162 7ob. T. Szancilo, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 3, Legalis; tak: J.M. Kondek, [w:]
K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 6 oraz przywotana literatura,
Legalis; R. Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 4.

1163 J M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4,
Legalis; W. Popiolek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4, Legalis wraz z cyt. tam
pogladem M. Podreckiej, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit.,
art. 480 pkt II. C.7., Legalis.

1164 Tak: G. Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 17, Lex; J.M. Kondek, [w:]
K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 480, pkt 13, Legalis; W. Popiotek, [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4, Legalis; wyrok SN z 24.05.2018 r., II CSK 450/17,
Legalis.

1165 Tak: J.M. Kondek, [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 11,
Legalis.

1166 Por T, Widniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny ..., op. cit., art. 480, pkt 4, Lex; M. Gutowski, [w:] M.
Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt I1.2, Legalis; P. Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.),
Zobowigzania. Czg$é..., op. cit., art. 480, pkt II.C.5, Legalis.
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zrealizowania wykonania zast¢pczego bez upowaznienia sadu (art. 480§3 KC). Z uwagi
na wyjatek od reguly ogélnej ,.sytuacje nagla” interpretowaé nalezy $cisle!!s’. W
znaczeniu potocznym “pilny” to wymagajacy natychmiastowego wykonania'!®8, Jest to
zatem stan rzeczy wymagajacy rekacji dynamiczniejszej niz niezwloczna. PiSmiennictwo

wigze pilno§¢ z silnie negatywnymi konsekwencjami oczekiwania na orzeczenie

1169 1170

sadu Cigzar dowodu spoczywa tutaj na zamawiajagcym SN w wyroku z
10.06.2021 r., II CSKP 36/21, opisywal sytuacje pilng przypadkami, gdy wykonanie
czynno$ci z upowaznienia sgdowego nie miatoby dla wierzyciela juz znaczenia z uwagi
na natur¢ zobowigzania, przez wzglad na niemoznos$¢ osiggniecia celu, w ktorym umowe
zawarto albo grozitoby wierzycielowi znaczng stratg, ktérej dochodzenie od dtuznika
byloby utrudnione. Watek zapobiezenia powstaniu lub zwickszeniu szkody jest
szczegllnie uzasadniony, bowiem chroni¢ si¢ mozna nawet przed dziataniami osob
trzecich (art. 439 KC). Nagtos¢ bada si¢ rzecz jasna in casu, Chodzi przewaznie o sytuacje
~awaryjne”, niosgce zagrozenie dla zycia, zdrowia, bezpieczenstwa ludzi, grozace
powazng szkoda'!”!. Pewng ilustracje stanowi rozstrzygniecie, w ktorym SN nagly uznat
za przypadek nagly sytuacj¢, gdy wykonawca nie usungt wad todzi pilotowe;,
przeznaczonej do realizacji zadan w zakresie bezpieczenstwa ruchu morskiego w porcie
morskim, co doprowadzito do powierzenia przez zamawiajacego pierwszych czynnosci
wykonania zastepczego po 50 dniach od bezskutecznego uptywu terminu na usunigcie
wady!!”2. Je$li wykonawca popada w zwloke¢ w wykonaniu kilku czynnosci naglych
czynienia, zamawiajacy moze dziala¢ bez upowaznienia sadowego jedynie co do
przypadkéw indywidualnie zidentyfikowanych jako nagte!!”. Podkre$lenia wymaga, ze

niemozliwo$¢ dotrzymania przez zamawiajagcego termindw proceduralnych na

1167Z0b. J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzar..., op. cit., s. 818; T. Szancito, [w:] M. Zatucki
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4, Legalis; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 480, pkt 6, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt IV.1,
Legalis.

168 | bilny” - : https:/sjp.pwn.pl [dostep 10.10.2024].

1169 T Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 6, Lex; G. Stojek, [w:] M. Fras,
M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 19, Lex; T. Szancito, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 4, Legalis. Na czas trwania postgpowania sagdowego zwrdcono rowniez uwage w
uzasadnieniu wyroku SN z 10.06.2021 r., IT CSKP 36/21, Lex.

1170 Por. G5 Stojek, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 22, Lex; Z. Gawlik, [w:] A.
Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 7, Lex; T. Szancito, [w:] M. Zalucki (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 480, pkt 4, Legalis; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt IV.1
Legalis.

H71 T, Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 7, Lex; G. Stojek, [w:] M. Fras,
M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 21, Lex; M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 480, pkt IV.2, Legalis; R. Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 5; wyrok SN z
10.06.2021 r., I CSKP 36/21, Lex; wyrok SA w Warszawie z 6.09.2005 r., VI ACa 1087/04, Lex.

1172 Wyrok SN z 10.06.2021 r., Il CSKP 36/21, Lex.

1173 J. Dgbrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 818; R. Szostak, Substitute performance...,
op. cit., s. 5.

-301 -


https://sjp.pwn.pl/slowniki/pilny.html

przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia per se nie $wiadczy o pilnosci

danego przypadku. Zostaly one bowiem ustalone w innych celach!!7.

Powierzenie spetnienia $wiadczenia rezultatu osobie trzeciej ma fundamentalne
znaczenie w zamoOwieniach na uslugi materialne oraz roboty budowlane. Przepis art. 636
KC obejmuje wykonanie zastepcze w umowie o dzieto i umowie o roboty budowlane 7.
Jezeli wykonawca realizuje dzietlo w sposob wadliwy albo sprzeczny z umowa,
zamawiajacy moze wezwa¢ go do zmiany sposobu wykonania, wyznaczajagc mu
odpowiedni termin, a po bezskutecznym uptywie zakreslonego terminu moze: odstapi¢
od umowy albo powierzy¢ poprawienie lub dalsze wykonanie dzieta innej osobie na koszt
1 niebezpieczenstwo wykonawcy. Oprocz ochrony realnego wykonywania zamdwienia,
regulacja ta przesadza tez o nadzorze zamawiajacego nad sposobem dziatania dtuznika-
wykonawcy 7. W perspektywie polityki zakupowej panstwa, przeciwdziala si¢ z kolei
realizacji wadliwych produktéw i mogacym stad wynika¢ stratom!!””. Kryterium kontroli
stanowi zgodnos$¢ z wzorcem nalezytego wykonywania, a takze powstawanie przedmiotu
zamowienia z wadami fizycznymi lub prawnymi”!'’®. Poza zakresem s3 jednak
odchylenia terminowe (art. 634 KC!'”, art. 480 KC''®%). Realizacja dzieta w sposob
sprzeczny z umowg to zasadniczo niespojno$¢ wykonywania z warunkami zamowienia,
w tym co do przebiegu realizacji prac, wtasciwosci przedmiotu §wiadczenia, sprzecznosci
ze wskazéwkami zamawiajacego (jezeli sa dla wykonawcy wigzace)''®!. Ocena
dokonywana jest in concreto, lecz orzecznictwo SN ilustruje pewne przyktady odstgpstw.
W wyroku z 16.06.2016 r., V CSK 535/15, Lex, SN uznal, Ze liczy si¢ naruszenie przez

wykonawce uzgodnien co do przebiegu prac lub wiasciwosci dzieta, niestosowanie

zatozen projektu wykonawczego stanowigcego zalacznik do umowy oraz wszystkich

174 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 131, pkt 1, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamoéwien..., op. cit., art. 131, pkt 1, Lex.

1175 Zob. uchwata SN (7) z 11.01.2002 r., III CZP 63/01, OSNC 2002, nr 9, poz. 106; postanowienie SN z 14.06.2021
r., I CSK 78/21, Lex; P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 11, Lex.

1176 Zob. A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 452; P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1, Lex; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny...,
op. cit., art. 636, pkt 1, Lex; K. Zagrobelny, E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636,
pkt 1, Legalis; R. Szostak, Substitute performance..., op. cit., s 5; wyrok SN z 14.11.2008 r., V CSK 182/08, Lex;
wyrok SN z 12.03.2002 r., IV CKN 803/00, Lex.

177 A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzai..., op. cit., s. 452.

1178 Tak P. Drapala, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1, Lex; W. Wyrzykowski, [w:]
M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1.2., Lex.

1179 P, Drapata, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1, Lex; wyrok SN z 14.11.2008 r., V CSK 182/08, Lex;
postanowienie SN z 7.06.2019 r., I CSK 729/18, Lex.

1180 R, Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 6; postanowienie SN z 7.06.2019 r., I CSK 729/18, Lex.

8L 7ob. W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1.2., Lex; P. Drapata,
[w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3, Lex; wyrok SN z 15.10.2021 r., I CSKP 97/21,
Lex; wyrok SA w Warszawie z 15.12.2015 r., I ACa 481/15, Lex.
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innych jej postanowien dotyczacych wykonania i rezultatu dzieta. Sprzeczno$¢ z umowa
to takze odstepstwo od okreslonego w umowie sposobu wykonywania dzieta (wyrok z

14.11.2008 r., V CSK 182/08, Lex). Nie musi ona prowadzi¢ do wadliwosci przedmiotu

zamoéwienia''®?.  Stwierdzenie przez zamawiajacego niezgodnoéci z wymogami
osobistego wykonania kluczowych zadan'!®3 lub angazowania kwalifikowanego

podwykonawcy, a takze istotnych odstepstw co do wymogu zatrudniania pracownikéw
lub klauzul spotecznych pozwala zastosowa¢ wykonanie zastepcze, nawet jesli koncowy
efekt zamowienia prowadzi do rezultatu wtasciwego. Bierno$¢ zamawiajacego moze
przyczynia¢ si¢ do powstania lub zwigkszenia szkody (art. 362 KC), a takze uzasadniaé
odpowiedzialnos¢ urzedniczg. Wadliwy sposéb wykonywania dziela to takze metoda
niezgodna z obiektywnymi kryteriami prawidlowego wytwarzania, zwtaszcza zasadami
wiedzy technicznej, doboru technologii, narzgdzi, ktora rzutuje na powstanie dzieta o
mniejszej wartosci lub uzytecznosci dla zamawiajacego'!®*. Chodzi o zastosowanie
rozwigzan, ktoére w $wietle stanu wiedzy i dos§wiadczenia nie doprowadza do pozadanego
rezultatu albo, gdy juz rozpoczetym dziele ujawnig si¢ wady konstrukcyjne lub
materialowe, wplywajace na jako$¢ $wiadczenia finalnego!!®. Na tym tle wzrasta rola
zastrzezenia odpowiednich warunkow udzialu w postepowaniu, stanowigc kolejne
powigzanie ich z realnym wykonaniem zamdwienia. Jak wiadomo, uregulowanie art. 636
KC przyznaje zamawiajagcemu dwa roztgczne uprawnienia. Rzecz jasna odstapienie od
umowy niweczy roszczenie podstawowe oraz uprawnienie do wykonania
substytucyjnego!'*¢. Centralne znaczenie realnego wykonania zaméwienia przemawia za
postawieniem realizacji zastepczej na pierwszym planie. Jak wiadomo, skorzystanie
z uprawnienia uzaleznione jest od wezwania wykonawcy do zmiany sposobu wykonania

$wiadczenia w adekwatnym terminie''®”. Wezwanie powinno wskazywa¢, jakie dziatania

1182 Wyrok SN z 14.11.2008 r., V CSK 182/08, Lex; podobnie wyrok SN z 15.10.2021 r., I CSKP 97/21, Lex; element
ten mozna rowniez odnalez¢ w piSmiennictwie, zob. A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzaii..., op.
cit., s. 452.

1183 Por. rozdziat III.1, IV.5 opracowania. Co mozno$ci stosowania art. 636 KC w razie naruszenia obowigzku
$wiadczenia osobistego zob. A. Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 452; P. Drapata,
[w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1, Lex; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas
(red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 2, Lex; K. Zagrobelny, E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1, Legalis; R. Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 6; Wyrok SN z 14.11.2008
r., V CSK 182/08, Lex.

118470b. P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red,), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 2, Lex; W. Wyrzykowski, [w:]
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 1.2, Lex; R. Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 6; wyrok SN z
12.03.2002 r., IV CKN 803/00, Lex. SN wskazat w tym rozstrzygnigciu, ze pojgcie ,,wada” jest wezsze od ,,wadliwosci”
i,,wykonania sprzecznego z umow3”, o ktéorych mowa w art. 636 KC; wyrok z 16.06.2016 r., V CSK 535/15, Lex.
1185 A. Brzozowski, J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 453.

1186 postanowienie SN z 14.06.2021 r. I CSK 78/21, Lex.

187 P Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3, Lex z powotaniem si¢ na wyrok SN
7 16.06.2016 r., V CSK 535/15, Lex; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art.
636, pkt 3 oraz cyt. literatura, Lex.
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wykonawcy zamawiajacy uznaje za wadliwe lub sprzeczne z umowa oraz jakiej zmiany
(jakich dziatan lub zaniechan) wymaga!''®8. Zakre§lony termin musi by¢ odpowiedni do
okolicznodci realizacyjnych oraz przyznawaé czas niezbedny do wdrozenia przez
wykonawce odpowiednich modyfikacji w tym wzgledzie!'®. Obowigzek ten nie ma
jednak charakteru bezwzglednego, wezwanie moze sta¢ si¢ bezprzedmiotowe, jesli
imperitus nie jest w stanie spetni¢ powinnosci dtuznej''*°. Powierzenie poprawienia lub
dokonczenia dzieta innej osobie ,na koszt 1 niebezpieczenstwo” przyjmujacego
zamOwienie oznacza, ze wykonawca ponosi ewentualne wyzsze koszty oraz

odpowiedzialnoéé za przypadkowa utrate lub uszkodzenie dzieta!!®!

. Moze uwolni¢ si¢
od odpowiedzialnosci, jesli wykaze, ze utrata lub uszkodzenie nastgpityby niezaleznie od
wykonania zastepczego!'!*?. Ryzyko wykonawcy, co do zasady, nie rozciaga sie na szkode
wyrzadzong przez substytuta. Dhuznik podstawowy zobowigzany jest do zwrotu kosztow
pozostajagcych w adekwatnym zwigzku przyczynowym z czynno$ciami wykonania

193 Takze i tutaj widaé donioste znaczenie prawidtowego okreslenia

zastgpczego
warunkow kwalifikacji podmiotowej. Wczesniej opisana funkcja prewencyjna nadzoru
nad realizacja zamo6wienia zostaje uzupetniona o rozwigzanie prewencyjno-stymulujace.
Cezure czasowa zastosowania wyznacza odebranie, a w zasadzie zaofiarowanie przez

wykonawce dzieta kreujacego obowiazek odbioru!!%*.

Doniostos¢ wykonania zastepczego dla ochrony realnego wykonania zaméwienia
ilustrujg liczne do$wiadczenia praktyki oraz orzecznictwa. Tego typu klauzule do$¢
czesto wystepuja w praktyce, prawa i obowigzki nimi objete stanowily przedmiot

rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego, sadow powszechnych, a takze Krajowej Izby

188 p_Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3, Lex; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras,
M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3 oraz przywotane pismiennictwo, Lex.

1189 P Drapala, [w:]J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3, Lex; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras,
M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3 oraz powotana tam literatura, Lex.; wyrok SN z 16.06.2016
r., V CSK 535/15, Lex; postanowienie SN z 26.10.2021 r., I CSK 143/21, Lex; wyrok SA w Warszawie z 11.06.2019
r., V ACa 508/18, Lex.

1190 Wyrok SN z 3.05.1963 r., 1 CR 250/62, OSNC 1964, nr 9, poz. 179.

191 A Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzan..., op. cit., s. 454; P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 7, Lex; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 6, Legalis.

1192 A, Brzozowski, [w:] J. Rajski (red.), Prawo zobowigzat..., op. cit., s. 454; P. Drapala, [w:] J. Gudowski (red.),
Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 7, Lex; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 6, Legalis.

1193 P Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 7 oraz przywotana tam judykatura,
Lex; W. Wyrzykowski, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 6, Lex.

1194 M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 3, Legalis; A. Brzozowski, [w:]
Pietrzykowski K. (red.), Kodeks cywilny. T. II. Komentarz. Art. 450-1088, Warszawa 2021, art. 636, pkt 1, Legalis;
K. Zagrobelny, E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 636, pkt 2, Legalis.
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Odwotawczej!''”>. W jednym z nich KIO nakazala doprecyzowanie umowy poprzez
wskazanie, ze wykonanie zastepcze dotyczy wylacznie niewykonanego zakresu umowy
oraz opisanie procedury wezwania wykonawcy do zrealizowania zobowigzania wraz z
zakre$leniem mu odpowiedniego terminu pod rygorem skorzystania z tego $rodka.
Watpliwos$ci majg charakter doktrynalny, chociaz umowne wykonanie zastepcze szeroko
dopuszcza pismiennictwo zamoéwien publicznych!!*®. Spojrzenie rygorystyczne zaktada
niedopuszczalno$¢ zastrzegania w umowach klauzul o wykonaniu zastgpczym,
powolujac sie¢ na wyjatkowy charakter przepisow w tym zakresie''”’. Umacnia sig
stanowisko o dopuszczalno$ci ich stosowania, przy argumentacji o dyspozytywnym
charakterze art. 479 i 480 KC'!'"8, a takze tresci art. 473 § 1 KC'". Poza tym na
dopuszczalnos¢ zastrzezen wykonania zastgpczego wskazuje wprost zasada efektywnosci
zamowien publicznych. Prawo w tym wzgledzie zawiera trzy regulacje, ktére moga
stanowi¢ podstawe rozwigzan kontraktowych. Pierwsze to przepisy o renegocjacji
umowy (art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp), ktore potwierdzaja mozliwos¢ wstgpienia osoby
trzecie] w realizacje zamoéwienia. Wariant ten cechuje si¢ niewielkg operatywnoscig
praktyczng. W tym ujeciu nastgpuje wprowadzenie do umowy postanowien, na mocy
ktérych strony podejmowatyby renegocjacje w przedmiocie wykonania zastepczego w
razie nienalezytego $wiadczenia in natura przez wykonawcg. Wymog konsensusu
uzaleznia funkcjonowanie formuty od woli wykonawcy. Z kolei uksztattowanie z gory
klauzuli automatycznego zastosowania, aktywowanej, na przyktad, oswiadczeniem
zamawiajacego, wydaje si¢ kwestig jedynie hipotetyczng. Nie sposob ustali¢ z gory
przedmiotu, zakresu oraz termindéw umownego wykonania zastepczego, jak rowniez
powstajacych w efekcie kontraktowych relacji realizacyjnych w trojkacie zamawiajacy —
wykonawca gléwny — wykonawca zastepczy. Poza tym drugie rozwigzanie prawne aczy
klauzulg wykonania zastepczego z opcja (art. 441 Pzp)'>*. Opcja ta zostala przyblizona

w rozdziale II1.4 niniejszego opracowania. Literalne brzmienie art. 441 Pzp expressis

1195 Por. Uchwata SN z 15.02.2002 r., IIT CZP 86/01 OSNC 2002, nr 11, poz. 132., wyrok SN z 27.04.2021 r. Il CSKP
98/21, Legalis; P. Ratusznik, Zastegpcze (przedegzekucyjne)..., op. cit., s. 74 1 wskazane tam orzecznictwo; wyrok KIO
7 1.10.2013 r., KIO 2218/13, Lex; wyrok KIO z 7.03.2022 r., KIO 414/22, Lex; w wyroku z 25.10.2022 r., KIO
2532/22, Lex.

1196 J. Loranc-Borkowska, Wykonanie zastepcze..., op. cit., s. 64 i nast. Legalis; R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 142,
255; tenze, Substitute performance..., op. cit., s. 6 i nast.

1197 Zob. J. Dabrowa, [w:] Radwanski Z. (red.), Prawo zobowigza..., op. cit., s. 816; jak si¢ zdaje podobnie: W.
Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., art. 480, pkt 9, Legalis; P. Ratusznik, Zastepcze
(przedegzekucyjne) wykonanie zobowiqzania, ,,STPP” 2021, Nr 2, s. 75.

1198 K Mularski, Wykonanie zastgpcze — ius cogens czy ius dispositivum, ,,MoP” 2006, Nr 14, s. 758 i nast. Legalis; P.
Machnikowski, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy ..., op. cit., art. 480, pkt 1.7, Legalis.

199 T, Mroz, Podstawowe funkcje wykonania zastepczego, [w:] F. Zoll (red.), Rozprawy z prawa..., op. cit., Lex;
podobnie jak si¢ wydaje: M. Krzewicki, Zastepcze wykonanie..., op. cit., s. 1020, Legalis.

1200 R, Szostak, Substitute performance..., op. cit., s. 6 i nast.
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verbis nie zakazuje opcji polegajacej na modyfikacji $wiadczenia wykonawcy w razie
ponoszenia przezen odpowiedzialno$ci za niedotrzymanie umowy in natura, ktora
prowadzitaby do powierzenia odpowiedniej cze$ci zamowienia innej osobie!?!. Ustawa
zakazuje jedynie ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci

lub wielko$ci $wiadczenia stron (art. 433 pkt 4 Pzp)!2°2,

W efekcie, za dopuszczalne
uzna¢ mozna postanowienie, na mocy ktérego zamawiajagcemu stuzyloby uprawnienie
ksztaltujace, modyfikujace w odpowiednim zakresie obowigzek spelnienia przez
wykonawce $wiadczenia in natura, a co za tym idzie, $wiadczenie wzajemne
zamawiajagcego W zwiazku z powierzeniem przez zamawiajacego osobie trzeciej
swiadczenia in natura na koszt wykonawcy wskutek naruszenia przez tego ostatniego

obowigzku realnego wykonania!?®.

Mozliwe jest tez zastosowanie konstrukcji
surogacyjnego wykonania zobowigzania in natura poprzez rezim odpowiedzialnos$ci
kontraktowej (art. 473 KC)'?%*. Chodzi o zastrzezenie w umowie wykonania zastepczego
jako sposobu naprawienia szkody, a takze poniesionych kosztow wykonania zastepczego
przy jednoczesnym okresleniu przestanek tej odpowiedzialnosci. Problematyka roszczen

wtornych wykracza jednak poza ramy tego opracowania.

Egzekucyjne  wykonanie zastgpcze stanowi dodatkowe rozwigzanie,
umozliwiajace uzyskanie $wiadczenia surogacyjnego. Z uwagi na czas procedur
sagdowych jej znaczenie w zamowieniach publicznych jest obecnie niewielkie. Wedtug
art. 1049 § 1 i 12 Kpc, jezeli w tytule egzekucyjnym nie stwierdzono, ze w razie
niewykonania przez dluznika w wyznaczonym terminie czynno$ci zastgpowalne;j,
wierzyciel umocowany jest do wykonania tej czynnosci na koszt dluznika — sad na
wniosek wierzyciela wezwie dtuznika do jej wykonania w wyznaczonym terminie, a w
razie bezskutecznego uptywu tego terminu— udzieli wierzycielowi umocowania do jej
wykonania w okre§lonym terminie na koszt dtuznika. Egzekucyjne wykonanie zastgpcze

pozostaje konstrukcjg konkurencyjng wzgledem orzeczenia obejmujacego upowaznienie

1201 W poprzednim stanie prawnym Izba w wyroku z 10.11.2015 r., KIO 2311/15, Lex nr 1968405, wypowiedziata si¢
przeciwko zmniejszeniu zakresu zamowienia na podstawie opcji. Z kolei w wyroku z 6.04.2021 r., KIO 683/21, Lex
wyrazono tez¢ przeciwna.

1202 Dopuszczalna jest znaczgca redukcja zakresu rzeczowego zamowienia — por. J. Jerzykowski, [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien..., op. cit., art. 441, pkt 2,
Lex.

1203 przykladowa klauzula moglaby stanowié, ze w razie zwloki wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zamowienia
w zakresie przekraczajacym pewna okreslong czg¢$¢, zamawiajacy — po skierowaniu do wykonawcy wezwania do
nalezytego wykonania zamowienia w zakreslonym terminie — uprawniony jest powierzy¢ osobie trzeciej na koszt
i niebezpieczenstwo wykonawcy wykonanie czgsci zamowienia, co do ktorej wykonawca pozostaje w zwloce, przy
czym laczny koszt wykonania zastgpczego nie moze przekracza¢ wynagrodzenia wykonawcy.

1204 Zob. T. Mrdz, Podstawowe funkcje..., [w:] F. Zoll (red.), Rozprawy z prawa..., op. cit., Lex; podobnie jak si¢
wydaje: M. Krzewicki, Zastgpcze wykonanie..., op. cit., s. 1020, Legalis.
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do wykonania zastepczego zobowigzania ,,czynienia” (art. 480 KC)!2%

. Czynnos¢
zastepowalna to taka, ktora bez uszczerbku dla interesow wierzyciela moze zostac
wykonana przez osoby inne niz dtuznik 2%, Rzecz jasna, nie chodzi jedynie o czynnosci
nieskomplikowane, moga to by¢ akty wymagajace specjalistycznej wiedzy, chyba ze
wiedza lub technologia dhuznika ma charakter unikalny'?’’. Zasadniczo egzekucyjne
wykonanie zast¢pcze obejmuje obowigzek czynienia (facere), nie dotyczac swiadczenia

rzeczy oznaczonych co do tozsamosci, wydania rzeczy (dare)'?%

, chociaz pismiennictwo
zauwaza, ze wydanie rzeczy okres$lonej co do gatunku, ktora dtuznik nie dysponuje, moze
odbywa¢ si¢ w tym trybie'?”. Egzekucyjne wykonanie zastepcze znajdzie zastosowanie
w szczegolnosci do wydania rzeczy oznaczonych co do gatunku, zrealizowania ustug lub
robot budowlanych. Pismiennictwo ilustruje analizowane czynno$ci wskazujac na
wykonanie mebli, wybudowanie domu, remont lub rozbidrke obiektu budowlanego,
wykonanie prac polowych, uprzatnigcie miejsca, przewiezienia towaru, nawozenie,
obsianie pola, zwykte prace remontowo-budowlane, naprawienie wady poprzez wymiane
rzeczy gatunkowej'?!®. Otrzymanie surogatu $wiadczenia in natura realizuje sig
stadialnie. Pierwszy etap to wydanie przez sad wlasciwy dla miejsca wykonania
zamoOwienia postanowienia w przedmiocie wezwania wykonawcy do zrealizowania
okre§lonej czynnos$ci zastgpowalnej w zakreSlonym terminie. Akcentuje to role
wyczerpujacego opisu przedmiotu zamdwienia oraz nadzoru nad faktyczng realizacjg

zamowienia (rozdz. III.2 oraz V.3 opracowania). De lege lata, sad moze badal, czy

1205 M. Dziurda, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Praktyczny komentarz do nowelizacji z 2023 roku, Warszawa
2023, art. 1049, pkt 4, Lex; M. Lochowski, [w:] T. Szancito (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art.
506-1217. Tom II, Warszawa 2023, art. 1049, pkt 1. 3, Legalis.

1206 M. Dziurda, [w:] Kodeks postepowania..., op. cit., art. 1049, pkt 1, Lex; K. Flaga-Gieruszynska, [w:] K. Flaga-
Gieruszynska, A. Zielinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2022, art. 1049, pkt 1, Legalis; 1.
Gil, G. Sikorski, [w:] K. Flaga-Gieruszynska (red.), Postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne. System
Postepowania Cywilnego. Tom 8, Warszawa 2021, s. 1436, Legalis.

1207 K, Flaga-Gieruszynska, [w:] K. Flaga-Gieruszynska, A. Zielinski, Kodeks postepowania..., op. cit., art. 1049, pkt
1, Legalis; M. Lochowski, [w:] T. Szancito (red.), Kodeks postgpowania..., op. cit., art. 1049, pkt 1, Legalis; 1. Gil,
[w:] K. Flaga-Gieruszynska (red.), Postgpowanie zabezpieczajqce..., op. cit., s. 1436, Legalis; odmiennie, wytaczajac
czynno$ci wymagajace specjalistycznej wiedzy lub tworcze M. Dziurda, [w:] Kodeks postgpowania..., op. cit., art.
1049, pkt 2, Lex. Przyblizana konstrukcja prawna moze by¢ niestosowalna do czynno$ci objetych zamdwieniem z
wolnej reki opartym na mozliwosci wykonania zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce, chyba ze w okresie
miedzy udzieleniem zamowienia a realizacja egzekucyjnego wykonania zastgpczego przestanka ta ulegtaby zmianie,
zwlaszcza wskutek postepu technicznego (art. 214 ust. 1 pkt 1, 2, 3 Pzp).

1208 K Flaga-Gieruszynska, [w:] K. Flaga-Gieruszynska, A. Zielinski, Kodeks postepowania..., op. cit., art. 1049, pkt
3, Legalis; P. Gil, [w:] E. Marszatkowska-Krzes, 1. Gil (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa
2024, art. 1049, pkt A.1, Legalis.

1209 M. Lochowski, [w:] T. Szancito (red.), Kodeks postgpowania..., op. cit., art. 1049, pkt 2 oraz przywotane tam
wypowiedzi pisSmiennictwa, Legalis. W $wietle stanowiska autora, jezeli dluznik nie dysponuje odpowiednia liczba
rzeczy podlegajacych wydaniu, postepowanie egzekucyjne podlegatoby umorzeniu w catosci lub czgséci z uwagi na
brak mozliwosci wykonania tytutu (bezskutecznos¢ sensu largo).

1210 M. Lochowski, [w:] T. Szancito (red.), Kodeks postgpowania ..., op. cit., art. 1049, pkt 1, Legalis; R. Szostak,
Substitute performance..., op. cit.,, s. 9; . Gil, G. Sikorski, [w:] K. Flaga-Gieruszynska (red.), Postgpowanie
zabezpieczajgce ..., op. cit., s. 1436, Legalis; M. Lochowski, [w:] T. Szancilo (red.), Kodeks postgpowania..., op. cit.,
art. 1049, pkt 2, Legalis.

-307 -



wykonawca dopetnit czynnosci nakazane tytutem wykonawczym, stosujac odpowiednio
przepisy o postepowaniu nieprocesowym (art. 1049§1' Kpc). Termin zakre$lony przez
sad na wykonanie $wiadczenia in natura powinien by¢ terminem realnym,
umozliwiajagcym realizacj¢. To termin sagdowy, totez moze by¢ przedluzany, a takze
przywracany. Jego bezskuteczny uptyw otwiera kolejng faze postgpowania: udzielenie
umocowania przez sad. Sad, udzielajagc zmawiajgcemu umocowania do wykonania
czynnosci na koszt wykonawcy, nie wskazuje jednak wykonawcy zastepczego.
Postanowienie w tym przedmiocie obejmuje umocowanie do wykonania czynno$ci na
koszt wykonawcy oraz zakreslenie zamawiajgcemu terminu na dopetnienie tej czynnosci.
Termin ten moze byé przedhuzany (art. 1049§1% Kpc), lecz i tak wystepuja istotne
trudnosci praktyczne, bo zamawiajacy uwzgledni¢ musi czas przeprowadzenia
postgpowania oraz okres wykonywania zamowienia zastgpczego. Wykonawca moze
spelni¢ $wiadczenie in natura do chwili rozpoczg¢cia wykonania czynnos$ci przez
zamawiajacego. Wypetnienie zobowigzania nie zwalnia go jednak z obowigzku zwrotu
kosztow zmawiajacemu, jesli doszto do tego po podjeciu dziatan przez tego ostatniego
(art. 1049§1° Kpc). Za rozpoczecie przez zamawiajagcego czynnos$ci uzna¢ mozna
czynnosci etapu przygotowywania postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
De lege lata nie istnieje juz mozliwos$¢ przyznania przez sad z gory sumy potrzebnej do
dokonania czynnosci. Co wigcej, na wniosek kazdej ze stron, sad po przeprowadzeniu
rozprawy oznaczy maksymalng wysoko$¢ kosztow, za ktére wykonawca odpowiada (art.
1049%). Dopiero po wykonaniu czynno$ci wierzyciel moze wystapié¢ do sadu o przyznanie
mu od dluznika zwrotu udokumentowanych i celowych kosztow, przy czym ich suma nie
moze przekracza¢ maksymalnej wysokosci kosztéw oznaczonej przez sad w razie
zastosowania art. 1049§1* KPC. Postanowienie sagdu w tym przedmiocie jest wykonalne
bez nadawania mu klauzuli wykonalno$ci. Jesli zamawiajacy w terminie 6 miesigcy od
uplywu terminu zakreslonego przez sad na dokonanie czynnos$ci nie zlozyl wniosku w
przyznanie kosztéw, sad umarza postepowanie, co nie wyklucza jednak dochodzenia

przez zamawiajacego od wykonawcy kosztow na zasadach ogdlnych (art. 1049§17 KPC).
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4.  Zaspokojenie roszczenia zamawiajacego z przedmiotu zabezpieczenia

Poniewaz zabezpieczenie nalezytego wykonania zamdwienia ma charakter
finansowy to istniejg trudnosci w pokryciu nim §wiadczen niepieni¢znych, zwlaszcza
korygujacych nieprawidlowe zobowigzanie wykonawcy. Zabezpieczenie nalezytego
wykonania zamdwienia dyscyplinuje wykonanie in natura bez potrzeby uciekania si¢ do
drogi sadowej. Zaspokojenie roszczen zamawiajacego zalezy od zastosowania kilku
srodkow prawnych. Samo ustanowienie zabezpieczenia pozostaje w sprzezeniu z
umowng podstawa o zaméwienie publiczne (rozdz. III. 5 opracowania). Interesujacy jest
sposob dochodzenia przystugujacych zamawiajagcemu roszczen z uwzglednieniem
charakteru przedmiotu zabezpieczenia. Pelne przedstawienie sposobow uzyskiwania z
nich zaspokojenia przekracza zakres niniejszego opracowania. Wskaza¢ jednak trzeba, ze
ustawa nie okresla sposobow zaspokojenia roszczen pieni¢znych zamawiajacego.
Finansowy charakter zabezpieczenia ogranicza przy tym potencjalne sposoby egzekucji
roszczen. Z perspektywy realnego wykonania donioste jest wykonanie zastepcze, w tym
o charakterze kontraktowym (rozdz. V1.3 opracowania), ktérego koszty obowigzany jest
pokry¢ wykonawca. Alternatywe stanowi¢ moze odwotanie si¢ do cennikow
sporzadzanych przez osoby trzecie. Zasadniczo do zabezpieczenia dochodzi poprzez
potracenie wymagalnych roszczen pieni¢znych zamawiajagcego z sumg pieniezng
zabezpieczenia  (kary, odszkodowania, zwrot zaliczki, koszty wykonania

Y211 W praktyce nie mozna réwniez wykluczyé zaliczenia przez

zastgpczego
zamawiajgcego otrzymanej sumy pieni¢znej na poczet zobowigzan wykonawcy.
Najpierw jednak przedmiot zabezpieczenia powinien by¢ przeksztalcony w sume
pieni¢zng co odpada jedynie przy kaucji gwarancyjnej. Natomiast w przypadku
zabezpieczenia zastawniczego z zasady konieczne jest spieni¢zenie przedmiotu
zabezpieczenia, a gwarancji (bankowych/ubezpieczeniowych) oraz porgczen — wezwanie
gwaranta lub poreczyciela do zaptaty odpowiedniej sumy. Naturalnym sposobem
zaspokojenia weksla z poreczeniem banku lub spoldzielczej kasy oszczednosciowo
kredytowej jest skierowanie zadania zaptaty do awalisty (por. art. 47 pr.weksl.).
Otrzymanie przez zamawiajacego sumy pieni¢znej pozwala zaspokoi¢ jego roszczenia

pieni¢zne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia publicznego.

Z art. 453 Pzp wynika uprawnienie wykonawcy do zadania zwrotu (uwolnienia)

1211 Por. R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 140 i nast.
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ustanowionego zabezpieczenia, totez zaspokojenie z przedmiotu zabezpieczenia

prowadzi do wygasniecia w catosci lub odpowiedniej czesci tego roszczenia.

Niezbedne jest zatem istnienie roszczen w stosunku zamoéwienia publicznego
w odpowiedniej postaci. Poza tym konieczne jest wlasciwe zrealizowanie przez
zamawiajacego w stosunku zabezpieczenia praw prowadzacych do umorzenia roszczen
ze stosunku zamowienia publicznego. Szeroki zakres relacji zabezpieczenia in concreto
stwarza mozliwo$¢ skorelowania z nim wielu roszczen z umowy o zamowienie publiczne,
zwlaszcza kar umownych, kosztow wykonania zastepczego, ale — pod pewnymi

warunkami — restytucji naturalnej!?!2,

Nie podlegaja natomiast zaspokojeniu
wierzytelnosci z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia, tym §wiadczenie nienalezne (art.
410 KC). Roszczenia zamawiajacego z tytulu naruszenia wykonania in natura musza
mie¢ posta¢ pieni¢zng. Forma zaspokojenia ,,upieni¢znionego” roszczenia z Umowy
glownej uzalezniona jest od tresci stosunku zabezpieczenia in concreto. Co do zasady
konieczne jest postawienie wierzytelnosci o zaplate w stan wymagalnosci. Bezposrednie
umorzenie nastepuje wskutek potracenia dokonywanego przez zamawiajacego z kaucji
gwarancyjnej'?!3. Poérednie (potracenie/zaliczenie na poczet dtugu wykonawcy) pojawia
si¢ przy pozostatych formach zabezpieczenia. Efekt stymulacyjno-prewencyjny osiggany
jest poprzez nieuchronno$¢ zaplaty w stosunku zabezpieczajacym in concreto.
Wystepuje, gdy zamawiajacy skorzysta prawidlowo z kompetencji do ustanowienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia o adekwatnej wysokos$ci 1 tresci, a
nastepnie wyegzekwuje rzeczone zabezpieczenie. Liczy si¢ takze sfomutowanie
postanowien umowy finalnej, ktére umozliwiaja powstanie wtdrnych roszczen
pienieznych. Nie bez znaczenia jest sprawowanie nadzoru nad faktyczng realizacja
zamoOwienia, zeby terminowo identyfikowa¢ naruszenia, przeciwdziata¢ przyczynianiu
si¢ do powstania szkody, a takze dobiera¢ odpowiednio sankcje. Donioste jest terminowe
postawienie wierzytelnosci pieni¢znych zamawiajagcego w stan wymagalno$ci. Duze
znaczenie praktyczne ma realizacja zabezpieczenia w razie naruszenia obowigzkow w
zakresie rgkojmi jakos$ci, szczego6lnie jesli zamawiajacy przewidzial umowna klauzule
wykonania zast¢pczego na koszt wykonawcy. Obowiazek zaspokajania si¢ z przedmiotu

zabezpieczenia objg¢ty jest publicznoprawnym obowigzkiem dochodzenia roszczen.

1212 Ibidem; podobnie H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien publicznych..., op. cit., pkt 1.

1213 Tak. R. Szostak, Umowy o..., op. cit., s. 133; U. Walasek — Walczak, Realizacja uprawniern wynikajgcych z rekojmi
za wady fizyczne dziela budowlanego z przedmiotu zabezpieczenia rzeczowego, ,,PZP. Kwartalnik” 2010, Nr 4, str. 14
1 nast.
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5.  Publicznoprawny obowiazek ewaluacji realnego wykonania zaméwienia

Wymagania rzutujgce pozytywnie na zasad¢ realnego wykonania zamdwienia nie
koncza si¢ wraz z prawidlowa realizacja umowy. Wystepuja powinnosci o charakterze
publicznoprawnym, powykonawczym, lezacym poza polem spetnienia $wiadczenia,
ktore wprowadzone zostaly przez wzglad na t¢ zasade. Ich korelatem nie sa
cywilnoprawne uprawienia wykonawcy.  Polskie prawo zamoéwien publicznych
przewiduje w tym wzgledzie dwa rozwigzania prawne. Pierwsze skupia w sobie
ogloszenie o wykonaniu zamdwienia (art. 448 Pzp). Drugie jest istotniejsze i polega na
koniecznosci sporzadzenia raportu z realizacji zaméwienia. Przygotowuje si¢ go w razie
kwalifikowanych nieprawidtowosci wykonawczych (art. 446 Pzp). Ich wspolng ceche
stanowi przeprowadzenie przez zamawiajacego zobiektywizowanej ewaluacji
wykonywania i wykonania umowy. Wymogi te powoduja konieczno$¢ zdystansowanego
odniesienia si¢ do kryteriow wynikajacych z art. 354 KC, jak réwniez poniesienia
okre$lonych ryzyk kontraktowych (zwlaszcza art. 357! KC). Zagadnienia zwigzane z
ewaluacjg realnego wykonania zamowienia, z uwagi na publicznoprawny charakter nie
wymagaja szczegdlowej analizy, w zwigzku z czym omoOwione zostang kwestie

zasadnicze.

Ogtoszenie o wykonaniu zamoéwienia ma charakter gléwnie informacyjny.
Zamawiajacy obowigzany jest opublikowac niezaleznie od tego czy wykonanie byto
nalezyte czy nienalezyte w terminie 30 dni od daty zrealizowania (art. 448 ust. 1 Pzp).
Kwestia daty, od ktorej liczy¢ nalezy bieg terminu do publikacji stanowi przedmiot
rozbiezno$ci w piSmiennictwie. Wedtug pierwszego zapatrywania liczy si¢ go od daty
spelnienia $wiadczenia gtownego, a co za tym idzie przed uptywem okresu z tytulu
rekojmi'?'*. Inne stanowisko wiaze ten moment ze spelnieniem $wiadczen przez obie

1215

strony “°, przy czym na trafno$¢ stanowiska drugiego wskazuje tre$¢ zatacznika nr 7 do

rozporzadzenia MRPiT z 23.12.2020 w sprawie ogloszen zamieszczanych w biuletynie

1214 7Zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien ..., op. cit., art. 448, pkt 1; W. Dzierzanowski,
Dokumentowanie sposobu wykonania umowy, ,,DNPzp” 2021, Nr 6, str. 3 i nast., ktérzy wskazuja na zastosowanie w
tym wzgledzie art. 446 ust. 4 Pzp; tak rowniez https://www.gov.pl/web/uzp/pzp---pytania-i-odpowiedzi---ogloszenie-
o-wykonaniu-umowy, [data dostepu: 15.12.2024].

1215 P, Drapata, [w:] Prawo zaméwier..., op. cit., art. 448, pkt 5, Legalis.
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zamowien publicznych!?!®. Poza tym, spelnienie $wiadczenia przez zamawiajacego
stwarza co do zasady domniemanie faktyczne, ze faktycznie doszto do wypehienia
umowy. Jezeli jednak do §wiadczenia in natura nie dochodzi, w szczegdlnosci wskutek
odstapienia lub wypowiedzenia umowy, ogloszenie powinno ukazaé¢ si¢ w terminie 30
dni od daty wygasniecia zobowigzania. W zwigzku z czym termin publikacji ogtoszenia
uzalezniony jest od okolicznosci indywidualnego przypadku. Stosownie do pkt 5
wspomnianego zatgcznika nr 7, w ogloszeniu zamawiajacy jest zobligowany publicznie
przedstawi¢ kilka znaczacych elementow realizacyjnych. Po pierwsze, informacje czy
umowa zostata wykonana, a takze czy wykonana zostala nalezycie. Kazdorazowo
zamawiajacy jest obowigzany skonfrontowa¢ w sposob obiektywny zaistniatg realizacje
z wymaganiami wykonania prawidlowego (art. 354 §1 KC). Z perspektywy wymogu
realnego wykonania doniosty jest obowigzek podania czy dochowano pierwotnego
terminu wykonania, a takze zostaly zawarte zmiany i uzupelienia umowy. Nie bez
znaczenia jest przedstawienie, czy zamawiajacy kontrolowal dotrzymanie przez
wykonawce obowigzkow ubocznych z art. 95 Pzp 1 96 Pzp, co stanowi niekonsekwencje
ustawodawcy, bo nie wymaga si¢ informacji o kontrolowaniu wykonania §wiadczenia
glownego. Wymagana jest perspektywa zobiektywizowana i wywazona. Niedochowanie
tych ostatnich wymogdw naraza zamawiajacego na odpowiedzialnos¢ za naruszenie dobr
osobistych wykonawcy!?!”. Ewaluacja pozwala zamawiajacemu wyciagnaé wnioski w
zakresie programowania kolejnych zamowien, a wykonawcy moga uzyska¢ wiedze o
potencjale zamawiajacego do wspoldziatania, o ktorym mowa w art. 431 Pzp.
Powtarzajace si¢ zmiany termindw, liczne zmiany umowy, stwierdzenia o nienalezytym
wykonaniu, zwigkszanie wynagrodzenia wykonawcy pozwalaja do pewnego stopnia
wnioskowac o postawie realizacyjnej danego zamawiajagcego w zakresie wspotdziatania
w celu nalezytej realizacji (art. 431 Pzp). Wykonawca moze takze powziag¢ wiadomos¢

o podstawach do uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° KC.

Raport z realizacji zamowienia ma charakter prewencyjny, petni takze funkcje
ewaluacyjno-korekcyjng. Instrument ten stuzy poprawie zarzadzania realizacjg
zamowien publicznych!?!®. Z punktu widzenia zasady realnego wykonania zamowienia

liczy si¢ wymdg ustalenia przyczyny zaistnienia przestanek sporzadzenia raportu. Rzecz

1216 Dz. U. 2020, poz. 2439.

1217 P, Drapala, [w:] Prawo zamdwieri ..., op. cit., art. 448, pkt 4, Legalis.

1218 Druk Sejmowy 3624, s. 86; zob. rowniez H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwie..., op. cit., art. 446, pkt
1; P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 446, pkt 1, Legalis.
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jasna przyczyny powinny zosta¢ podane i uzasadnione (rozwini¢te) w raporcie. Ponadto
musi nastgpi¢ ewaluacja jako$ci oraz sposobu wykonania in natura, jak rowniez wnioski
na przysztos¢. Funkcja prewencyjna nabiera szczegdlnie doniostego charakteru.
Zamawiajagcy moze bowiem korygowaé praktyke przygotowywania i udzielania

zamowien, jak rowniez eliminowaé niedociagniecia wykonawcze!?!,

Przepis art. 446 Pzp nakazuje sporzadzi¢ go w czterech przypadkach. Obowiazek
ten ma jednak charakter administracyjny, uchybienia w tym zakresie podlegaja zatem
sankcjom administracyjnym. Pierwsza przestanke stanowi wydatkowanie na wykonanie
umowy kwoty wyzszej co najmniej o 10% od ceny ofertowej, obejmujacej
wynagrodzenie, odsetki, waloryzacj¢, sumy wynikajace ze skorzystania z prawa opcji czy
tez zwigkszenie wynagrodzenia w efekcie zmian umowy. Drugi przypadek obligatoryjny
wystepuje, gdy na wykonawce zostaty nalozone kary umowne w wysokosci co najmniej
10% warto$ci ceny ofertowej. Nie musza one by¢ zaspokojone, wystarczajace jest
postawienie ich w stan wymagalnoéci'??’. Trzecia sytuacja laczy si¢ z wystgpieniem
nastgpujacych opdznien realizacyjnych: a) 30 dniowych dla dostaw i ustug o wartosci
nieprzekraczajgcej w ztotych 10 milionéw euro dla dostaw 1 ustug oraz 20 milionéw euro
w przypadku robot budowlanych oraz b) 90 dniowych — w odniesieniu do zaméwien
powyzej przywolanych warto$ci. Biorac pod uwage literalne brzmienie przepisu zwtoka
nie jest wymagana. Wreszcie czwarta przestanka obowigzku sporzadzenia raportu to
odstgpienie lub wypowiedzenie przez ktorgkolwiek ze stron umowy w catosci albo w
czgsci bez wzgledu na przyczyne. Ratio legis unormowania uzasadnia sporzadzenie
raportu z realizacji w razie rozwigzania umowy przez sad lub za porozumieniem stron'?!.

W innych przypadkach, sporzadzenie raportu pozostaje fakultatywne (art. 446 ust. 2 Pzp).

Na tle problematyki zwigzanej z realnym wykonaniem zaméowienia unormowanie
dotyczace raportu z realizacji ujawniajg si¢ — niestety — co najmniej trzy mankamenty.
Przede wszystkim, nie nakazuje si¢ w nich odnosi¢ do ustalen analizy potrzeb i wymagan,
zwlaszcza w kwestii zmaterializowania si¢ ryzyk zwigzanych z realizacja zamowienia z
art. 83 ust. 3 pkt 5 Pzp. Racjonalnym byloby obja¢ czynnosciami analitycznymi nie tylko

etap wykonywania zamoéwienia, lecz takze czynnosci etapu przygotowywania

1219 7Zob. J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien..., op. cit., art. 446, pkt 1, Lex; E. Wiktorowska, [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamowien..., op. cit. art. 446, pkt 5, Lex; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien..., op.
cit., art. 446, pkt 1; P. Drapata, [w:] Prawo zaméwien..., op. cit., art. 446, pkt 1, Legalis.

1220 p, Drapata, [w:] Prawo zaméwieti..., op. cit., art. 446, pkt 4, Legalis.

1221 Ibidem, pkt 7.
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postgpowania, w szczegdlnosci wspomniang analize potrzeb i wymagan, a takze realnosé¢
terminu realizacji, ktory postawil zamawiajacy. Po drugie, wnioski ptynace z raportu nie
muszg by¢ uwzgledniane w analizach potrzeb 1 wymagan, ktére sporzadzane sg po dacie
wykonania raportu podsumowujacego. Rozwigzanie to nie sprzyja tworzeniu tzw.
pamieci instytucjonalnej po stronie zamawiajacego. Po trzecie, raport przyjmuje optyke
jednostronna, niezaleznie od obowigzku dokonania zobiektywizowanej oceny'??2.
Mankament ten szczegéOlnie ujawnia si¢ w sytuacji sporu z wykonawcg. Zatozenie,
zgodnie z ktorym wierzyciel przygotuje w sposob obiektywny informacje, ktéra moze
podwazac jego roszczenia jest idealistyczne. Uzasadnione bytoby stworzenie mozliwosci
zgloszenia sformalizowanych zastrzezen co do tresci raportu przez wykonawce, zeby
uwzgledni¢ w analizie perspektywe dtuzniczg. Dostarczytoby to petiejszych danych w

zakresie dopetnienia przez strony istotnych obowiazkoéw, np. wspotdziatania, co w

szerszym stopniu sprzyjaloby realnemu wykonywaniu zaméwien w przysztosci.

1222 podobnie: W. Dzierzanowski, Dokumentowanie sposobu wykonania umowy, ,,DNPzp” 2021, Nr 6, str. 3 i nast.;
P. Drapata, [w:] Prawo zamowien..., op. cit., art. 446, pkt 1, Legalis.
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Zakonczenie

Przedstawione rozwazania, przede wszystkim z zakresu prezentacji aktualnego
stanu wiedzy oraz wynikow badan i obserwacji, potwierdzaja przyjete na wstepie tezy
badawcze, w szczegdlnosci w odniesieniu do zaostrzonych uwarunkowan i wyktadni
zasady realnego wykonania zamdwienia. Funkcjonujacy w réznym ujeciu od zarania
dziejoéw wymog realnego wykonywania $wiadczen majatkowych zamawianych na
zaspokojenie potrzeb zbiorowych odgrywa duza role praktyczng z punktu widzenia
sprawnego funkcjonowania panstwa i samorzadu. Rzutuje bowiem wprost na skutecznosé

licznych i1 coraz bardziej ztozonych zadan publicznych.

Zasada realnego wykonania zamowienia to reguta o bezposrednim znaczeniu
teoretycznym 1 praktycznym, doniosta z punktu widzenia zaspokojenia interesu
zamawiajacego-wierzyciela oraz prawidlowego funkcjonowania zamowien publicznych
w gospodarce. Zasadnicza role w jej ewolucji w ramach zamoéwien publicznych odegrata
konstrukcja umowy konsensualnej, umozliwiajagca odlozone w czasie spetnienie
$wiadczenia. Reguta pacta sunt servanda, uzupehita jedynie obowigzek dotrzymania
umowy, ktory juz w prawie rzymskim pelil wazng role w perspektywie
materialnoprawnej oraz jako srodek ochrony prawnej. Znaczenie realnego wykonywania
zamoOwien publicznych wzrastalo w warunkach gospodarki towarowo—pieni¢znej,
wymagato sprawnego aparatu skarbowego i administracyjnego, $ciggalnosci podatkow i
innych danin publicznych. Niezbedne bylo sprawne funkcjonowanie zobowigzan. Na
kontynencie europejskim zamawianie §wiadczen niepieni¢znych na zaspokajanie potrzeb
zbiorowych odbywalo si¢ przewaznie w rezimie cywilnoprawnym. Ich rozwdyj,
poczawszy od polowy Sredniowiecza, stymulowal wzrost znaczenia problematyki
realnego wykonywania zobowigzan majatkowych w interesie publicznym, a jej
cywilnoprawny (obligacyjny) wymiar nie byt kwestionowany. Z zatozenia, od poczatku
zamOwienia stanowi¢ mialy podstawowy instrument sprawnego dziatania administracji
panstwowej (krolewskiej), a nastgpnie samorzadu. Cho¢ na ziemiach polskich warunki
do ich rozwoju pojawily si¢ stosunkowo po6zno, wraz z upadkiem znaczenia danin
naturalnych oraz schylkiem rozbicia dzielnicowego. Wyrazny wzrost rynkowych
zamoOwien publicznych nastapit dopiero w zwigzku z organizacja efektywnej skarbowosci
zjednoczonego Krolestwa. Rychto jednak daly o sobie zna¢ rozmaite zagrozenia

zwigzane 7z zarzadzaniem coraz wigkszym obszarem Rzeczpospolitej. Spadta
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efektywnos¢ zamowien skarbowych, wzrosta korupcja, ostabieniu ulegly instrumenty
efektywnego wydatkowania pieniedzy skarbowych. Szczegolnie dotkliwy byt upadek
zamoOwien zorientowanych na zaspokajanie potrzeb wojskowych. Regres zamoéwien
nastapit nie tylko wskutek wadliwego ustroju i polityki o$ciennych mocarstw, lecz posrod
najwazniejszych przyczyn utraty niepodlegltosci wymienia si¢ niedorozwoj spraw
skarbowych. W okresie rozbioréw zamowienia podlegaty regulacjom panstw zaborczych.
Wyrézni¢ trzeba okres obowigzywania regulacji wzorowanych na francuskich
rozwigzaniach prawnych, ktore formalnie obowigzywaty do konca Krdélestwa Polskiego.
Zywiot polski jednak w réznym stopniu mial prawo uczestniczyé w ubieganiu sie o
zamowienia, a takze prowadzi¢ ich obstuge. Odzyskanie niepodlegtosci prowadzito do
wprowadzenia Kodeksu zobowigzan oraz rozporzadzen szczegdlnych w zakresie
zamowien publicznych, ktére wyostrzaly wymog realnego wykonania zamdwienia. Byty
to nowoczesne rozwigzania prawne. Z kolei okres PRL to z jednej strony upadek
rynkowych zamowien publicznych, a z drugiej uksztaltowanie w doktrynie i
orzecznictwie zasady realnego wykonania zobowigzania. Okres przemian lat 90-ych to
wprowadzenie regulacji szczegdlnej w zakresie zamowien publicznych, ale takze oparcie
jej o umowe cywilnoprawna, w zakresie ktorej zasada realnego wykonania zobowigzania

utrzymata znaczenie, cho¢ bywa ono stawiane pod znakiem zapytania.

Europejskie akty prawa modelowego uznaja obowigzek dotrzymania umowy za
powinno$¢ podstawowa, o doniostym znaczeniu dla bezpieczenstwa obrotu prawnego,
dopuszczajac nawet przymuszenie wierzyciela do przyjecia spelnionego prawidlowo
$wiadczenia niepieni¢znego. Zasadnicze znaczenie maja jednak przepisy prawa
krajowego, wlasciwego dla kontraktu zawartego w wyniku udzielonego zamowienia,
ktore sg zblizone w uktadzie miedzypanstwowym. Drobne réznice, niekiedy tylko
werbalne dotycza jedynie samych kryteriow oceny realnego wykonania, zwlaszcza w
zakresie powinno$ci dluznych dotyczacych zobowigzania niepieni¢znego.

Zasada realnego wykonania zamowienia publicznego przy zamawianiu dostaw,
ustug oraz robot na cele publiczne ma wprawdzie taki sam zasigg i znaczenie ustawowe,
jak w obrocie powszechnym, jednak funkcjonuje nieco inaczej, w specyficznych
warunkach, charakteryzujacych si¢ licznymi zabezpieczeniami kryteriow normatywnych
podyktowanych wprost publicznym przeznaczeniem zamawianych §wiadczen., w tym
ograniczeniem swobody kontraktowej stron. Zasada realnego wykonania zamowienia nie

zostata wprost wyrazona w ustawie, lecz jej istnienie ustali¢ mozna posrednio, poprzez

-316 -



regulacje stanowigce jej wyraz lub nig motywowane. Chodzi przede wszystkim o zasadg
efektywnosci zamoéwien, ustawowy wymog zdolnosci do nalezytego wykonania
zamowienia pod dluzniczej stronie zamdwienia publicznego, wydatnie obostrzony
obowiazek wspotdziatania zamawiajacego z wykonawca w celu nalezytego wykonania
zamowienia. Wymog realnego wykonania zamdwienia stanowi formul¢ umocniona,
niewzruszang zmianami okoliczno$ci, wyzszymi kosztami, zwigkszonymi trudno$ciami
po stronie wykonawcy lub ziszczeniem si¢ obcigzajacego go ryzyka kontraktowego. To
ostatnie stanowi doniosly element wykonania zamoéwienia in natura. W centralnym
punkcie tego wymogu znajduje si¢ zaspokojenie funkcjonalnych (uzytkowych)
elementow interesu zamawiajacego-wierzyciela, ktore leza u podstaw udzielania
zamoOwienia publicznego. Krytycznie oceni¢ nalezy pominigcie przez ustawodawce
obowigzkow zamawiajacego w zakresie: nadzoru nad spetnieniem $wiadczenia
gléwnego, sprawdzenia zaofiarowanego $§wiadczenia pod katem zgodno$ci z trescia
zobowigzania, obowigzku rzetelnego odbioru przez zamawiajacego $wiadczenia
nalezytego, zastrzezenia kary umownej z tytulu naruszenia glownego roszczenia

pierwotnego.

W szczegolnoscei liczy si¢ zapewnienie zadowalajacej efektywno$ci zamowien,
ktére obok tradycyjnych swoich funkcji powinny takze peli¢ role instrumentu
wspierajacego podnoszenie jako$ci zycia spoleczno-gospodarczego, rozwoj oraz
innowacyjnos¢ w gospodarce. Dlatego z punktu widzenia sprawnego funkcjonowania
analizowanej zasady kluczowe znaczenie maja: rzetelna weryfikacja wiarygodno$ci
wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamoOwienia publiczne, racjonalne operowanie
kryteriami oceny ofert, zwalczanie praktyk ograniczajacych lub chocby zaktocajacych
konkurencje wraz z ochrong przejrzystosci procedur udzielania zamédwien, troska o
optymalizacje¢ postanowien umow finalnych kazdorazowo zorientowanych na
zdyscyplinowane wykonanie zamowien in natura, poszanowanie interesow
wykonawcow. Donioste jest ustalenie szczegolnych cech jakosciowych przedmiotu
zamoOwienia, jego przeznaczenia specjalnego lub ogolnego. Luki lub pominigcia w tym
zakresie skazuja zamawiajacego na jako$¢ $rednig. Z cywilnoprawng zasada sprzgzone
sa donioste obowiazki publicznoprawne, ktore aktualizuja si¢ przed udzieleniem
zamoOwienia (analiza potrzeb i wymagan), w toku realizacji (przymus dochodzenia

roszczen), a takze po wykonaniu zamowienia in natura (raport z realizacji zamowien).

Ochrona trwato$ci zobowigzania wynikajgcego z umowy o zamowienie publiczne
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ma fundamentalne znaczenie dla generalnego wymogu realizacji in natura powinnosci
dtuznych. Nie chodzi tu bynajmniej tylko o zwalczanie praktyk prowadzacych do
obejscia wyniku przetargu, lecz przede wszystkim o wymiar prewencyjny koniecznych
ograniczen ustawowych. Nie tak dawne wdrozenie dyspozycji przewidzianych w
dyrektywach europejskich, pod wptywem dlugoletnich doswiadczen na rynkach
zaawansowanych rozwojowo, zapewnia — jak si¢ zdaje — optymalny model ingerencji w
swobode¢ kontraktowg stron. Ograniczony zakaz wprowadzania zmian i uzupethien do
umowy o zamowienie publiczne, a takze wykluczenie moznos$ci jej przedwczesnego
rozwigzania za porozumieniem stron lub w drodze odstgpienia z btahych powodow
stanowig swoiste gwarancje zasady realnego wykonania zamodwienia publicznego
zarObwno z punktu widzenia uczciwej konkurencji, jak 1 zapewnienia cigglego

zaspokajania potrzeb zbiorowych.

Rozwigzania normatywne stymulujace prawidlowe funkcjonowanie zasady
realnego wykonania zamowienia, zwlaszcza w odniesieniu do obowigzku dochodzenia
przez zamawiajacego roszczen, zaostrzenia odpowiedzialnosci za wady przedmiotu
zamOwienia oraz dalszej racjonalizacji operowania karami umownymi byty wprawdzie
dos¢ niedawno nowelizowane, lecz praktyczne wdrozenie nowych unormowahn wymaga
jeszcze czasu. Pulap ochrony interesOw zamawiajacego — wierzyciela nie jest jeszcze
optymalny, skoro dopiero poczawszy od 2021 r. wprowadzono przepisy sprzyjajace
racjonalnemu zastrzeganiu i egzekwowaniu kar umownych, przywracajac jednoczesnie,
znane z dawnych realiow spoteczno-gospodarczych, obligatoryjne kary umowne.
W  praktyce nadal wystepuja trudnosSci w  odpowiednim  przygotowaniu
odpowiedzialnosci za prawidlowa jakos¢ $wiadczenia w szczegOlnosci przez
gwarancje jakosci, ktora uzupetniataby rekojmie ustawowsa, rowniez do$¢ niedawno
znowelizowang. Konieczne wydaja si¢ usprawnienia organizacyjne, nie tylko w
sferze nadzoru nad realizacja zamowien, lecz takze w zakresie dalszej

profesjonalizacji kadr obslugujacych zamdwienia publiczne.

Doniostg rolg praktyczng odgrywa popularyzacja wiedzy i doswiadczen co do
egzekwowania zasady realnego wykonania zamowienia, zwtaszcza w aspekcie dobrych
praktyk urzedniczych. W przedmiocie promowania niezbednych usprawnien osiagnigto
juz wiele, szczegblnie dzigki dzialaniom UZP, pozostaje troska o podniesienie
przejrzystosci regulacji dotyczacej nadzoru nad realizacja zamowienia oraz jej spdjnosci

wewnetrznej, sygnalizowanej zresztag w pismiennictwie.
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Wyrok SN z 20.10.2016 ., IT CSK 62/16, Legalis
Wyrok SN z26.10.2016 r., ITIT CSK 312/15, Lex
Wyrok SN z 11.01.2017 r., IV CSK 109/16, Lex
Wyrok SN z 15.02.2017 r., IT CSK 236/16, Lex
Wyrok SN z23.03.2017 r., V CSK 393/16, OSNC 2018, Nr 1
Wyrok SN z20.04.2017 r., I1 CSK 491/16, Lex
Wyrok SN z21.04.2017 r., I CSK 333/16, Lex
Wyrok SN z2.06.2017 r., I CSK 603/16, Lex
Wyrok SN z 8.09.2017 r., Il CSK 845/16, Lex
Wyrok SN z 13.09.2017 1., IV CSK 603/16, Lex
Wyrok SN z 16.11.2017 r., V CSK 28/17, Lex
Wyrok SN z 16.11.2017 r., V CSK 79/17, Lex
Wyrok SN z 1.12.2017 r., I CSK 342/17, Lex

Wyrok SN z 06.12 2017 r. I CSK 476/17, Legalis
Wyrok SN z 19.01.2018 r.,  CSK 226/17, Lex
Wyrok SN z 8.03.2018 r., I CSK 303/17, Lex
Wyrok SN z 16.03.2018 r., IV CSK 250/17, Lex
Wyrok SN z 12.04.2018 r., IT CSK 366/17, Lex
Wyrok SN z 24.05.2018 r.,, I CSK 450/17, Legalis
Postanowienie SN z 24.05.2018 r., V CSK 5/18, Lex
Wyrok SN z 14.06.2018 r., V CSK 534/17, Lex
Wyrok SN z 6.07.2018 r., Il CSK 562/17, Legalis
Wyrok SN z27.08.2019 r., V CSK 200/18, Lex
Wyrok SN z20.09.2018 r., IV CSK 457/17, Lex
Wyrok SN z9.05.2019 r., I CSK 242/18, Lex
Postanowienie SN z 16.05.2018 r., III PK 89/17, Lex
Postanowienie SN z 31.01.2019 r., II CSK 381/18, Lex
Wyrok SN z 7.06.2019 r., I CSK 276/18, OSNC 2020
Postanowienie SN z 7.06.2019 r., I CSK 729/18, Lex
Wyrok SN z4.07.2019 r., IV CSK 363/18, Lex
Wyrok SN z 12.07.2019 r., I CSK 537/18, Lex
Postanowienie SN z 17.07.2020 r., I CSK 168/20
Wyrok SN z 18.09.2019 r., IV CSK 498/18, OSNC 2020, Nr 7-8, poz. 60
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Wyrok SN z 18.10.2019 r., Il CSK 477/18, Lex

Postanowienie SN z 28.11.2019 r., I CSK 415/19, Lex

Postanowienie SN z4.12.2019 r., II CSK 133/19, Lex

Wyrok SN z 6.12.2019 r., V CSK 458/18, OSNC-ZD 2021, Nr 3 poz. 27
Wyrok SN z 16.01.2020 r., I NSK 107/18, Lex

Wyrok SN z 17.01.2020 r., IV CSK 579/17, Lex’

Wyrok SN z 17.06.2020 r., | NSNc 47/19, Legalis

Uchwata SN z 30.06.2020 r., III CZP 67/19, OSNC 2021, Nr 1, poz. 1
Wyrok SN z 30.06.2020 r., ITI CSK 343/17, OSNC 2021, Nr 2, poz. 13
Wyrok SN z25.09.2020 r., V CSK 586/18, Lex

Wyrok SN z 28.10.2020 r., IV CSK 74/19, Lex

Wyrok SN z 21.01.2021 r., Il CSKP 148/21, Lex

Wyrok SN z29.01.2021 r., V CSKP 10/21, Lex

Wyrok SN z 07.02.2019 r., I CSK 10/18, Lex

Wyrok SN z 12.03.2021 r., V CSKP 14/21, Lex

Postanowienie SN z 17.04.2021 r., II CSK 188/20, Lex

Wyrok SN z 27.04.2021 r., I CSKP 98/21, Legalis

Wyrok SN z20.05.2021 r., I CSKP 124/21, Lex

Postanowienie SN z 17.06.2021 r., I CSK 440/20, Lex

Wyrok SN z 20.05.2021 r., IV CSKP 58/21, OSNC 2021, Nr 12
Wyrok SN z 26.05.2021 r., V CSKP 21/21, Lex

Wyrok SN z 10.06.2021 r., I CSKP 36/21, Lex

Postanowienie SN z 14.06.2021 r., II CSK 78/21, Lex

Wyrok SN z 13.10.2021 r., I CSKP 239/21, Lex

Wyrok SN z 15.10.2021 r., I CSKP 97/21, Lex

Wyrok SN z9.11.2021 r., IV CSKP 129/21, Lex

Uchwata SN z9.12.2021 r., Il CZP 16/21, Legalis

Uchwata SN 2 9.12.2021 r., III CZP 26/21, OSNC 2022, Nr 7-8, poz. 70
Postanowienie SN z 29.12.2021 r., Il CSK 175/21, Legalis
Postanowienie SN z 18.01.2022 r., I CSK 31/22, Legalis
Postanowienie SN z 21.01.2022 r., I CSK 72/22, Lex

Wyrok SN z9.03.2022 r., I NSNc 220/21, OSNKN 2022, Nr 2
Postanowienie SN z 29.06.2022 r., I CSK 2364/22, Lex

Wyrok SN z 8.07.2022 r., Il CSKP 349/22, Lex

Wyrok SN z 17.08.2022 r., IT CSKP 326/22, OSNC 2023, Nr 4
Postanowienie SN z 30.01.2023 r., I CSK 3624/22, Lex
Postanowienie SN z 15.05.2023 r., I CSK 5591/22, Lex
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Postanowienie SN z 17.05.2023 r., I CSK 6697/22, Lex
Postanowienie SN z 29.08.2023 r., I USK 162/22, Lex
Postanowienie SN z 27.09.2023 r., I CSK 58/23, Lex
Postanowienie SN z 29.11.2023 r., I USK 222/23, Lex
Postanowienie SN z 30.11.2023 r., III PSK 3/23, Lex
Wyrok SN z 14.12.2023 r., I CSKP 1955/22, Lex
Wyrok SN z 18.06.2024 r., I CSKP 1617/22, Lex
Wyrok SN z 20.09.2024 r., I CSKP 1384/22, Lex
Wyrok SN z 19.12.2024 r., I CSKP 2183/22, Lex

4.  Orzeczenia sadéw administracyjnych

Wyrok NSA z 13.03.2014 r., IT GSK 12/13, Lex

Wyrok NSA z 8.03.2017 r., I GSK 1841/15, Lex

Wyrok NSA z 11.09.2019 r., I GSK 2713/18, Lex

Wyrok WSA w Lodzi z 2.02.2021 r., III SA/Ld 808/20, Lex

5.  Orzeczenia sadow apelacyjnych

Wyrok SA w Warszawie z 6.09.2005 r., VI ACa 1087/04, Lex
Wyrok SA w Katowicach z 21.04.2009 r., V ACa 88/09, Lex
Wyrok SA w Lodzi z4.02.2013 r., I ACa 1048/12, Lex

Wyrok SA w Warszawie z 16.07.2013 r., VI ACa 1568/12, Lex.
Wyrok SA w Gdansku z 4.10.2013 r., [ ACa 788/12, Legalis
Wyrok SA w Lodzi z 23.10.2013 r., I ACa 568/13, Lex

Wyrok SA w Katowicach z 6.02.2014 r., I ACa 867/13, Lex
Wyrok SA w Krakowie z 9.05.2014 r., I ACa 86/14, Lex
Wyrok SA w Krakowie z 3.12.2014 r., I ACa 713/13, Lex
Wyrok SA w Gdansku z 13.05.2015 r., [ ACa 1054/14, Lex
Wyrok SA w Warszawie z 15.12.2015 r., I ACa 481/15, Lex
Wyroku SA w Krakowie z 30.12.2015 r., I ACa 1310/15, Lex
Wyrok SA w Krakowie z 15.06.2016 r., I ACa 346/16, Legalis
Wyrok SA w Krakowie z 29.06.2016 r., I ACa 281/16, Lex
Wyrok SA w Krakowie z 5.08.2016 r., I ACa 322/16, Lex
Wyrok SA w Warszawie z 13.07.2017 r., I ACa 615/16, Legalis
Wyrok SA w Krakowie z 12.02.2018 r.,  AGa 13/18, Lex
Wyrok SA w Katowicach z 25.10.2018 r., V AGa 18/18, Lex
Wyrok SA w Warszawie z 27.11.2018 r., V ACa 861/17, Legalis
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Wyrok SA w Gdansku z 04.03.2019 r., sygn. I ACa 206/17, Legalis
Wyrok SA w Krakowie z 22.01.2020 r., I AGa 34/19, Lex

Wyrok SA w Gdansku z 27.01.2020 r., V AGa 110/19, Lex

Wyrok SA w Lodzi z 7.02.2020 r., I ACa 220/19, Lex

Wyrok SA w Biatymstoku z 26.11.2020 r., I AGa 75/20, Lex
Wyrok SA w Krakowie z 4.02.2021 r., I AGa 266/19, Lex

Wyrok SA w Lodzi z 21.07.2021 r., | AGa 36/21, Lex

Wyrok SA w Warszawie, z 09.05.2022 r,, VII Aga 965/21, Legalis
Wyrok SA w Lublinie z 12.05.2022 r.,  AGa 129/21, Lex

Wyrok SA w Warszawie z 25.05.2022 r., VII AGa 1100/21, Lex

6. Orzeczenia sadow okregowych

Wyrok SO w Gdansku z 27.11.2006 r., III Ca 1019/06, Lex

Wyrok SO w Zielonej Gorze z 15.10.2007 r., VGaz 90/07, Lex

Wyrok SO w Warszawie z 14.02.2013 r., XXIII Ga 2137/12, Lex

Wyrok SO w Warszawie z 18.02.2013 r., V Ca 2948/12, Legalis

Wyrok SO w Szczecinie z 12.11.2014 r., VIII Ga 327/14, www.szukio.pl
Wyrok SO w Rzeszowie z 5.10.2018 r., VI Ga 452/18, www.szukio.pl
Wyrok SO Warszawa-Praga z 23.11.2018 r., IV Ca 1493/18, www.szukio.pl
Wyrok SO w Rzeszowie z 25.10.2019 r., VI Ga 699/19, www.szukio.pl
Wyrok SO w Nowym Saczu z 27.05.2020 r., IIT Ca 252/20, www.szukio.pl
Wyrok SO w Warszawie z 9.11.2021 r., XXIII Zs 103/21, Lex

Wyrok SO w Warszawie z 26.11.2021 r., XXIII Zs 101/21, www.szukio.pl.
Wyrok SO w Warszawie z 11.03.2022 r., XXIII Zs 146/21, Lex

Wyrok SO w Warszawie, z 13.04.2022 r., XXIII Zs 7/22, Legalis

Wyrok SO w Warszawie, z 13.04.2022 r.,, XXIII Zs 35/22, Legalis

Wyrok SA w Poznaniu z 28.04.2022 r., I AGa 321/21, Lex

Wyrok SO w Warszawie z 21.06.2022 r., XXIII Zs 5/22, Lex

wyrok SO w Warszawie z 31 maja 2023 r., XXIII Zs 32/23, Lex

7.  Orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej

Wyrok KIO z 14.07.2009 r., KIO/UZP 812/09, Lex
Wyrok KIO z 17.07.2009 r., KIO/UZP 857/09, Lex
Wyrok KIO z23.05.2011 r., KIO 973/11, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 6.06.2012 r., KIO 707/12, KIO 729/12, Lex
Wyrok KIO z 19.07.2013 r., KIO 1623/13, Lex
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Wyrok KIO z 1.10.2013 r., KIO 2218/13, Lex

Wyrok KIO z27.03.2014 r.,, KIO 487/14, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 7.08.2014 r., KIO 1495/14, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 20.08.2014 r., KIO 1608/14, Lex

Wyrok KIO z27.05.2015 r., KIO 1018/15, Lex

Wyrok KIO z 5.11.2015 r., KIO 2288/15, Lex

Wyrok KIO z 10.11.2015 r., KIO 2311/15, Lex

Wyrok KIO z26.05.2017 r., KIO 947/17, Legalis

Wyrok KIO z 4.08.2017 r., KIO 1507/17, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 25.09.2017 r., KIO 1869/17, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 8.11.2017 r., KIO 2240/17, Legalis

Wyrok KIO z 6.02.2018 r., KIO 127/18, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 16.01.2018 r., KIO 47/18, Lex

Wyrok KIO z 15.02.2018 r., KIO 155/18, Legalis

Wyrok KIO z 26.02.2018 r., KIO 245/18, Legalis

Wyrok KIO z 6.04.2018 r., KIO 484/18, Lex

Wyrok KIO z 15.06.2018 r., KIO 991/18, KIO 997/18, KIO 1000/18, KIO 1007/18 i KIO
1016/18, www.szukio.pl

Wyrok KIO z 19.06.2018 r., KIO 1126/18, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 22.06.2018 r., KIO 1146/18, Legalis

Wyrok KIO z 21.08.2018 r., KIO 1549/18, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 28.08.2018 1., KIO 1611/18, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 12.10.2018 r., KIO 1951/18, Legalis

Wyrok KIO z 14.01.2019 r., KIO 2613/18, Legalis

Wyrok KIO z 28.01.2019 r., KIO 26/19, Legalis

Wyrok KIO z 10.05.2019 r., KIO 693/19, Legalis

Wyrok KIO z 16.05.2019 r., KIO 797/19, Lex

Wyrok KIO z 21.05.2019 r., KIO 817/19, Lex

Wyrok KIO z2.07.2019 r., KIO 1082/19, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 3.07.2019 r., KIO 1100/19, Legalis

Wyrok KIO z 27.08.2019 r., KIO 1576/19, Legalis

Wyrok KIO z 24.09.2019 r., KIO 1747/19, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 3.10.2019 r., KIO 1828/19, Legalis

Wyrok KIO z 8.11.2019 r., KIO 2017/19, Lex

Wyrok KIO z 12.11.2019 r., KIO 2176/19, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 23.12.2019 r., KIO 2532/19, Lex

Wyrok KIO z 22.01.2020 r., KIO 36/20, Legalis

Wyrok KIO z 27.01.2020 r., KIO 31/20, Legalis
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Wyrok KIO z 28.01.2020 r., KIO 72/20, Legalis

Wyrok KIO z 7.02.2020 r., KIO 130/20, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 3.02.2020 r., KIO 105/20, Legalis

Wyrok KIO z 7.07.2020 r., KIO 839/20, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 7.09.2020 r., KIO 1592/20, Lex

Wyrok KIO z 12.11.2020 r., KIO 2777/20, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 16.11.2020 r., KIO 2801/20, Lex

Wyrok KIO z4.01.2021 r., KIO 3293/20, Lex

Wyrok KIO z 8.01.2021 r., KIO 2252/20, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 27.01.2021 r., KIO 3511/20, Legalis

Wyrok KIO z 2.02.2021 r., KIO 3512/21, Legalis

Wyrok KIO z 8.02.2021 r., KIO 71/21, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 5.03.2021 r., KIO 89/21, Legalis

Wyrok KIO z 22.03.2021 r., KIO 350/21, Lex

Wyrok KIO z 6.04.2021 r., KIO 683/21, Lex

Wyrok KIO z 23.04.2021 r., KIO 666/21, Legalis

Wyrok KIO z 8.06.2021 r., KIO 921/21 KIO 1288/21, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 11.06.2021 r., KIO 1343/21, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 5.07.2021 r., KIO 1381/21, Lex

Wyrok KIO z 12.07.2021 r., KIO 1549/21, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 23.07.2021 r., KIO 1482/21, Legalis

Wyrok KIO z 1.09.2021 r., KIO 2074/21, Legalis

Wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3078/21, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3260/21, www.szukio.pl
Wyrok KIO z26.11.2021 r., KIO 3233/21, Lex

Wyrok KIO z 30.11.2021 r., KIO 3335/21, Lex

Wyrok KIO z 10.12.2021 r., KIO 2864/21, Lex

Wyrok KIO z 13.12.2021 r., KIO 3467/21, Legalis

Wyrok KIO z 13.12.2021 r., KIO 3499/21, Lex

Wyrok KIO z 18.01.2022 r., KIO 3795/21, Lex

Wyrok KIO z 21.01.2022 r., KIO 3761/21, Legalis

Wyrok KIO z 28.01.2022 r., KIO 64/22, Legalis

Wyrok KIO z 4.02.2022 r., KIO 3579/21, Lex

Wyrok KIO z 15.02.2022 r., KIO 206/22, Legalis

Wyrok KIO z 7.03.2022 r., KIO 414/22, Lex

Wyrok KIO z 14.03.2022 r., KIO 449/22, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 14.03.2022 r., KIO 464/22, Lex
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Wyrok KIO z 18.03.2022 r., KIO 566/22, Lex
Wyrok KIO z22.03.2022 r., KIO 650/22, Legalis
Wyroku KIO z 24.03.2022 r., KIO 620/22, Lex
Wyrok KIO z 5.04.2022 r., KIO 685/22, Lex
Wyrok KIO z 7.04.2022 r., KIO 782/22, Legalis
Wyrok KIO z 19.04.2022 r., KIO 892/22, Lex
Wyrok KIO z 24.04.2022 r., KIO 914/22, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 25.04.2022 r., KIO 914/22, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 27.04.2022 r., KIO 909/22, Lex
Wyrok KIO z 14.06.2022 r., KIO 1192/22, Lex
Wyrok KIO z 7.07.2022 r., KIO 1602/22, Lex
Wyrok KIO z 11.07.2022 r., KIO 1622/22, www.szukio.pl
Wyrok KIO z 19.07.2022 r., KIO 1790/22, Lex
Wyrok KIO z 25.10.2022 r., KIO 2532/22, Lex
Wyrok KIO z 2.11.2022 r., KIO 2725/22, Lex
Wyrok KIO z 07.12.2022 r., KIO 3128/22, Legalis
Wyrok KIO z 19.12.2022 r., KIO 3173/22, Lex
Wyrok KIO z 11.01.2023 r., KIO 3507/22, Lex
Wyrok KIO z 23.01.2023 r., KIO 58/23, Lex
Wyrok KIO z 8.03.2023 r., KIO 481/23, Lex
Wyrok KIO z 14.03.2023 r., KIO 557/23, Lex
wyrok KIO z 27.03.2023 r., KIO 540/23, Lex
Wyrok KIO z 30.03.2023 r., KIO 746/23, Lex
Wyrok KIO z 20.04.2023 r., KIO 974/23, Lex
Wyrok KIO z 2.06.2023 r., KIO 1388/23, Lex
Wyrok KIO z 17.08.2023 r., KIO 2258/23, Lex
Wyrok KIO z 22.09.2023 r., KIO 2516/2023, Lex
Wyrok KIO z 29.01.2024 r., KIO 99/2024, Lex
Wyrok KIO z 31.01.2024 r., KIO 77/2024, Lex
Wyrok KIO z 5.02.2024 r., KIO 32/2024, Lex
Wyrok KIO z 13.02.2024 r., KIO 208/24, Lex

8.  Materialy internetowe

BGB - nichtamtliches Inhaltsverzeichnis [na:] https://www.gesetze-im-internet.de/bgb

Burgerlijk Wetboek Boek 3 - Parlementaire monitor [na:]
https://www.parlementairemonitor.nl/9353000/1/j9vvijSepmjley0/viScg76u9vs7
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CISG-AC Opinion No. 7, Exemption of Liability for Damages under Article 79 of the CISG,
Rapporteur: Professor Alejandro M. Garro, Columbia University School of Law, New York,
N.Y., USA. Adopted by the CISG-AC at its 11th meeting in Wuhan, People's Republic of China,
on 12 October 2007 - CISG_Advisory Council Opinion No_7.pdf,
https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-7.

CISG-AC Opinion No. 20, Hardship under the CISG, Rapporteur: Prof. Dr. Edgardo Muiioz,
Universidad Panamericana, Guadalajara, Mexico. Adopted by the CISG Advisory Council
following its 27th meeting, in Puerto Vallarta, Mexico on 2 — 5 February 2020 - Opinion-No-20-
CISG-and-Hardship-Official.pdf , https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-20.

CISG-AC Opinion No. 21, Delivery of Substitute Goods and Repair under the CISG,
Rapporteurs: Professor (em.) Dr. Ingeborg Schwenzer, LL.M., University of Basel, Switzerland,
and Dr. Ilka H. Beimel, Germany. Adopted unanimously by the CISG Advisory Council
following its 27th meeting in Puerto Vallarta, Mexico, on 3 and 4 February 2020,
https://cisgac.com/opinions/cisgac-opinion-no-21.

Dutch Civil Law, http://www.dutchcivillaw.com
Gaius: Commentary IV [na:] http://www.thelatinlibrary.com/gaius4.html
The Institutes of Gaius [na:] http://thelatinlibrary.com/law/gaius4.html

Klatka J., Odpowiedzialno$¢ z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
Konwencji wiedenskiej o umowach miedzynarodowej sprzedazy towarow, ,,Rejent” 1997, Nr 4
— https://cisg-online.org/files/commentFiles/Klatka 72 4 Rejent 1997 134.pdf

Komentarz Sekretariatu  dotyczacy pierwowzoru art. 79 CISG: =zob. https://cisg-
online.org/media/O5SL5QES4/Secretariat-Commentary Article 79 CISG.pdf

Komisja Europejska, ,,Wytyczne dla o0s6b odpowiedzialnych za udzielanie zamodwien
publicznych dotyczacych unikania najczgstszych btedow popelnianych w  projektach
finansowanych z europejskich funduszy strukturalnych 1 inwestycyjnych” — zob.
guidance public_procurement 2018 pl.pdf, . 17,
https://ec.europa.eu/regional policy/information-sources/publications/guidelines/2018/public-
procurement-guidance-for-practitioners-2018 pl

Nowicki P., Wiktorowska E., Stylinski J., Wskazéwki dla zamawiajacych publicznych do
opracowania analizy potrzeb 1 wymagan - Urzad Zamoéwien Publicznych, s. 10,
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0023/45374/Wskazowki-w-przedmiocie-analizy-
potrzeb-i-wymagan.pdf

https://www.ohchr.org/en/publications/reference-publications/guiding-principles-business-and-
human-rights

Opinia UZP ,,Przyktadowe klauzule przegladowe w umowach o roboty budowlane”, s. 5,
www.uzp.gov.pl

https://www.trans-Lex.org/400200/ /pecl/

Pismo z dnia 7.11.2022 r., wydane przez: Urzad Zamdéwien Publicznych, Podstawy zmiany
umowy na sprzedaz energii elektrycznej lub umowy kompleksowej w zwiazku z przepisami
ograniczajgcymi wysokos$¢ cen energii elektrycznej, www.uzp.gov.pl

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, https://ekomentarzPzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-
publicznych/art-433

Rosenblueth 1., Korzonek J., Kodeks zobowigzan. Komentarz; przepisy wprowadzajace - wyciagi
z motywoOw ustawodawczych - ustawy dodatkowe T.1, ,Biblioteka Wydziatlu Prawa i
Administracji UAM” (1936), https://www.wbc.poznan.pl/dlibra/doccontent?id=79649

Stownik Jezyka Polskiego: https://sjp.pwn.pl/
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https://cisg-online.org/files/commentFiles/Klatka_72_4_Rejent_1997_134.pdf
https://cisg-online.org/media/O5L5QE54/Secretariat-Commentary_Article_79_CISG.pdf
https://cisg-online.org/media/O5L5QE54/Secretariat-Commentary_Article_79_CISG.pdf
https://ec.europa.eu/regional_policy/information-sources/publications/guidelines/2018/public-procurement-guidance-for-practitioners-2018_pl
https://ec.europa.eu/regional_policy/information-sources/publications/guidelines/2018/public-procurement-guidance-for-practitioners-2018_pl
https://www.trans-lex.org/400200/_/pecl/
http://www.uzp.gov.pl/
https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-433
https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-433
https://sjp.pwn.pl/

Stanowisko  UZP -  ,Opinia  dotyczaca  opisu  przedmiotu = zamoéwienia”,
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-
dotyczace-ustawy-Pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-
zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia

https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/cisg_digest 2016.pdf

UN Guiding Principles on Business and Human Rights, Nowy Jork, Genewa 2011 [na:]
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr e
n.pdf

Uzasadnienie rozporzadzenia w sprawie rodzajow podmiotowych srodkow dowodowych oraz
innych dokumentéow lub o$wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, s. 12;
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//526/12338054/12717495/12717496/dokument463742.pdf
Warunki udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego — Urzad Zamodwien
Publicznych, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/inne/warunki-udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-
zamowienia-publicznego

Warunki udzialu w postegpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz o§wiadczenia
zadane na ich potwierdzenie — Urzad Zamoéwien Publicznych, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/inne/warunki-
udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-oraz-oswiadczenia-zadane-na-
ich-potwierdzenie

https://www.wbc.poznan.pl/dlibra/doccontent?id=79649
»Zagadnienia partnerstwa i wyré6wnania pozycji stron umowy” — www.uzp.gov.pl

http://www.zskosinski.website.pl/kolohis/studia/Hammurabiego Kodeks.pdf
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/cisg_digest_2016.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/cisg_digest_2016.pdf
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/inne/warunki-udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-oraz-oswiadczenia-zadane-na-ich-potwierdzenie
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/inne/warunki-udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-oraz-oswiadczenia-zadane-na-ich-potwierdzenie
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/inne/warunki-udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-oraz-oswiadczenia-zadane-na-ich-potwierdzenie
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-Pzp/inne/warunki-udzialu-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-oraz-oswiadczenia-zadane-na-ich-potwierdzenie
http://www.uzp.gov.pl/
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