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Streszczenie: W opracowaniu podjeto probe wyjasnienia zakresu istnienia obowiazku oso-
bistego $wiadczenia w umowach o zamowienie publiczne. Jak wiadomo, tego rodzaju po-
winno$¢ stanowi wyjatek od przyjetego w Kodeksie cywilnym (k.c.) rozwigzania, ktore przy
wykonaniu zobowigzania pozwala dtuznikowi wyrgczaé si¢ innymi osobami. Prowadzona
analiza prowadzi do zaskakujacego wniosku, ze de lege lata wykonawca zamdwienia publicz-
nego ma w tym zakresie wigksza swobodg, niz si¢ powszechnie sgdzi.

Stowa kluczowe: zamowienie publiczne, kluczowe czg$ci zamowienia, wykonanie zamowie-
nia, obowigzek osobistego §wiadczenia, wykonawca, podwykonawca.

Summary: The paper is an attempt to define the scope of personal performance obligation
applicable to contracts awarded under public procurement procedure. This obligation is an
exception from the solution adopted in the civil code, allowing other persons to perform the
obligation in place of the debtor. The analysis has led to a surprising conclusion that de lege
lata a contractor performing a public contract enjoys greater freedom in this respect than it is
commonly believed.

Keywords: public contract, major parts of contract, performance of the contract, personal
performance obligation, contractor, subcontractor.

Prawo zamowien publicznych (PZP) obejmuje sfere rzeczywistosci spotecznej,
w ktorej szeroko rozumiane panstwo' nabywa potrzebne mu dobra lub ustugi. Czyni
to po to, aby tworzy¢ i utrzymywac organizacyjne i materialne podstawy funkcjono-

! Na szeroka kategori¢ zamawiajacych, bedacych strong w umowach o zamowienie publiczne,
zwraca uwage T. Kocowski, Zamawiajgcy i wykonawcy w systemie zamowien publicznych, Prace Nau-
kowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu, nr 497, Wroctaw 2017, s. 167 i nast.
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wania swoich organéw i instytucji>. Naturalng i konieczng cecha zamdéwien publicz-
nych, czyli instrumentu stuzacego nabywaniu dobr i ustug od podmiotow wybranych
w szczegOlnej, przejrzystej procedurze®, jest ich odptatnosé, a jeszcze bardziej szcze-
gbtowo rzecz ujmujgc — wzajemnosét. W systemie zamowien nie stosuje si¢ czynno-
$ci rozporzadzajacych pod tytulem darmym, poniewaz maja one ekstraordynaryjny
charakter i zwykle wymagaja dla swej wazno$ci zaistnienia dodatkowych okoliczno-
sci. W umowach o zaméwienie publiczne obowigzuje wigc czytelna reguta do ut des,
co sprawia, ze istnieje zainteresowanie nimi ze strony potencjalnych wykonawcow,
w tym przede wszystkim przedsiebiorcow. Umowy te stanowig niemata cze¢s¢ obrotu
gospodarczego. Nieprzypadkowo zatem w motywach dyrektywy Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 214/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicz-
nych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE?®, wspomina si¢ o koniecznosci udzielania
zamowien publicznych w zgodzie z zasada swobodnego przeplywu towardw, swo-
body przedsiebiorczosci i swobody §wiadczenia ustug oraz wyptywajacych z nich
zasadzie rownego traktowania, zasadzie niedyskryminacji, zasadzie wzajemnego
uznawania, zasadzie proporcjonalnosci i zasadzie przejrzystosci. Kwestia identyfiko-
wania wspomnianych celéw®, wyjasnienia szerszego kontekstu, w jakim funkcjonuja
zamowienia, i podkreslanie szczegblnego’ rezimu zawierania uméw stanowi przed-
miot poglebionej refleksji®. Abstrahujac w tym miejscu od zatozonych celow, jakie

2 Zob. na przyktad, K. Horubski, Pozacenowe kryteria ekonomiczne oceny ofert przy udzielaniu
zamowien publicznych (wybrane zagadnienia), [w:] Administracja publiczna pod rzgdami prawa. Ksie-
ga pamiqgtkowa z okazji 70-lecia urodzin prof. zw. dra hab. Adama Blasia, red. J. Korczak, Wroctaw
2016, s. 121.

3 Zob. G. Klich, Zasada przejrzystosci postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, Prace
Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu, nr 497, Wroctaw 2017, s. 73 i nast.

4 Sa to umowy wzajemne w rozumieniu art. 487§ 2 k.c., ktore majg szczegdlny rezim wykonania
i odpowiedzialnosci za ich naruszenie.

5 Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej z 28.03.2014.

¢ H. Nowicki, Cele systemu zamowien publicznych, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego
we Wroctawiu, nr 497, Wroctaw 2017, s. 53 1 nast.

W pismiennictwie do$¢ czesto np. podkresla sie odrebno$¢ porzadku zawierania umow o zamo-
wienia publiczne od cywilnoprawnej zasady swobody umow, zob. K. Horubski, Pozacenowe kryteria...,
s. 122. Nalezy przy tym pamigtac, ze $cisle rzecz ujmujac, trzeba pamigta¢, ze swoboda umow obejmu-
je swobode ksztattowania tresci stosunku umownego (art. 353 (1) k.c.), gdy rezim zaméwien publicz-
nych w wigkszym stopniu skupiony jest na ich zawieraniu. Tylko wtedy, gdyby ujmowa¢ wspomniana
swobode w szerokim znaczeniu, obejmujacym dodatkowe elementy, jak decyzja o wejsciu do zobo-
wigzania umownego, wybor kontrahenta, forma umowy i jej tresé (ob. C. Zutawska, [w:] System prawa
handlowego. Tom 1: Prawo handlowe — czgs¢ ogolna, Warszawa 2009, red. S. Whodyka, s. 328 i nast.),
stwierdzenie takie byloby w petni uzasadnione. Rowniez zdaniem R. Trzaskowskiego (Granice swo-
body w ksztattowaniu tresci i celu umow obligacyjnych. Art. 353 (1) K.C., Zakamycze, Krakéw 2005,
s. 260) naruszenie przepiséw regulujacych obowigzkowa procedure przetargowa nalezy kwalifikowaé
jako naruszenie ograniczenia swobody zawierania umow; swoboda ta jest ograniczona juz na etapie
wczesniejszym niz etap ksztattowania praw i obowigzkow.

8 Zob. przede wszystkim monografiec M. Szydlo, Prawna koncepcja zamowienia publicznego,
Warszawa 2014.
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majg by¢ realizowane w ramach zamowien publicznych, w opracowaniu niniejszym
uwagg skupiono wytacznie na wybranych elementach stosunku prawnego powstale-
go w ramach zaméwien. Nie podejmujac przy tym zagadnienia, na ile problematyka
zamowien publicznych zakotwiczona jest w prawie administracyjnym, na ile za§ ma
ona charakter cywilnoprawny’, warto jednoczesnie zasygnalizowac wyraznie wigksze
zainteresowanie si¢ nig ze strony doktryny publicznoprawne;j'’. Podejmowane w pi-
$miennictwie zagadnienia w zdecydowanie mniejszym stopniu odnosza si¢ do oce-
ny samej struktury zobowigzania istniejacego migdzy zamawiajagcym i wykonawca
po udzieleniu zamowienia publicznego, a takze wyjasnienia zagadnien pojawiajacych
si¢ na juz etapie samego wykonywania zobowigzania. A jest to problematyka nie tyl-
ko interesujaca z przyczyn poznawczych, ale rowniez rodzaca pytania i watpliwosci
interpretacyjne o doniostosci praktycznej. To niedocenianie zagadnien cywilistycz-
nych w regulacji zamowien publicznych da si¢ dostrzec juz w konstrukcji ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdowien publicznych!!. Jej dzial TV zatytulowany
Umowy w sprawach zamowien publicznych sugeruje, ze przedmiotem zawartej w nim
regulacji sa zagadnienia zwigzane ze zdarzeniem prawnym charakteryzujacym sie¢
consensem dwoch stron w kwestiach decydujacych o zaistnieniu zdarzenia prawne-
go, jakim jest umowa, gdy juz pobiezny przeglad zagadnien w nim regulowanych
pokazuje, ze jest inaczej. Znajduja si¢ wsrod nich takze kwestie odpowiedzialnosci
w przypadku wielo$ci podmiotow po stronie wykonawcy, ustalanie elementow tresci
zobowigzania, jego zmiany, jak réwniez sposoby wyjscia ze zobowigzania. Zastrze-
zenia moze budzi¢ sama tre$¢ art. 139 PZP, zgodnie z ktérym do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego (k.c.), jezeli przepisy
tej ustawy nie stanowig inaczej. Pamigtajac niezmiennie o tym, ze mamy w tym przy-
padku do czynienia z implementacja dyrektywy unijnej po§wieconej zamowieniom
publicznym, co ma bezposredni wplyw na sposoby wyktadni norm prawa krajowe-
go, nalezy wzia¢ pod uwage, ze juz samo sformulowanie przepisu rodzi¢ moze nie-
potrzebne watpliwos$ci o jego zakres. Przede wszystkim, czy istotnie chodzi w nim
tylko o umowg jako skomplikowane i dzi$ juz wielowymiarowe, takze w kontekscie
czasu, zdarzenie prawne, czy by¢ moze o zobowigzanie z niego plynace? A kwestia
moze mie¢ niemale znaczenie, poniewaz np. w prawie cywilnym sg to zagadnienia
odrebnie traktowane i1 bedace przedmiotem odrebnej regulacji. Wspomniany przepis,
wbrew jego literalnej tresci, trzeba wigc odczytywaé jako odestanie nie tylko w za-
kresie umowy jako zdarzenia kreujacego powinnos¢ wykonania zamowienia publicz-
nego, ale takze jako odestanie do zasad jego wykonywania i odpowiedzialnosci stron

 Tamze, rozdziat IV pt. ,,Metoda regulacji zamowienia publicznego”; K. Matecki, Prawo admini-
stracyjne prywatne: propozycja nowego terminu w siatce pojeciowej polskiego prawa administracyj-
nego, Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji, Wroctaw 2018, s. 158 i nast.

10 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamdowienia publicznego, Warsza-
wa 2017.

11 Tekst jednolity Dz. U. z 2018, poz. 1986 ze zmianami.
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za jego naruszenie. A to z pewnoscig jest znacznie szersza problematyka, wykracza-
jaca poza zjawisko umowy.

Jak na to wskazuje tytut opracowania, przedmiotem wywodu bedzie jedna kwe-
stia zwigzana z opisem i wykonaniem zamo6wienia publicznego — obowiazek osobi-
stego §wiadczenia dtuznika, przy czym uwagi ograniczone zostang do wykonawcy,
mimo ze takze zamawiajacy wystepuje w tym samym zobowigzaniu jako dtuznik.
Warto wigc przypomnie¢, ze historyczny rozwdj konstrukcji zobowigzan doprowa-
dzit do sytuacji, w ktdrej jako zasade przyjmuje si¢ mozliwo$¢ wykonania zobowig-
zania przez dluznika z wykorzystaniem innych osob, a jako wyjatek — powinnos¢
dtuznika osobistego §wiadczenia wierzycielowi. Wspomniany kierunek zmian jest
do$¢ oczywisty, poniewaz nierozerwalne zwigzanie dtugu z osoba dluznika i wy-
maganie, aby to on osobiscie §wiadczyt, w sposob obecnie zupetie niezrozumiaty
ograniczyloby zasigg obrotu cywilnoprawnego'?, a przez to hamowato rozwoj spo-
teczny'®. Mozna by bowiem skutecznie zawiera¢ tylko takie umowy, ktore dtuznik
wlasnym staraniem bytby w stanie wykona¢. Nie trzeba przekonywac, ze aktualnie
nie stojg za takim rozwigzaniem zadne spotecznie akceptowalne wartosci. Dlatego
tez Kodeks cywilny jako zasade przyjat, ze dtuznik, wykonujac zobowigzanie, moze
korzysta¢ z udziatu innych osob, obowigzkiem za$§ osobistego $wiadczenia mozna
obcigzy¢ dtuznika wyjatkowo tylko wtedy, gdy uzasadni to tre$¢ czynno$ci prawnej,
ustawa lub wlasciwo$¢ zobowigzania (art. 356 par. 1 k.c.). Doda¢ przy tym trzeba,
ze godzac si¢ na to, aby $wiadczenie dtuznika mogto by¢ spetniane przy udziale
innych osdb, koniecznie nalezy rozstrzygna¢ liczne konsekwencje takiego rozstrzy-
gniecia. Nalezy do nich m.in. samo okreslenie obowigzku osobistego $wiadczenia
dtuznika, wskazanie, kiedy dziatanie innych moze zosta¢ zapisane na rachunek dtuz-
nika i jak ksztattuje si¢ wowczas jego odpowiedzialno$¢ za takie dziatania, oraz
stwierdzenie, czy wreszcie wierzyciel moze odmowic przyjecia $wiadczenia spet-
nionego przez dtuznika z naruszeniem wspomnianego obowigzku. Trzeba wyraznie
i zdecydowanie przy tym podkresli¢, ze obowigzywanie zasady, w mysl ktorej dhuz-
nik, wykonujac zobowigzanie, moze korzysta¢ z innych osob, prowadzi do sytuacji,
w ktorej dluznik odpowiada wobec wierzyciela za dziatanie pomocnikow (odpowie-
dzialno$¢ osobista), ale jednoczesnie wierzyciel nie moze zada¢ od dhuznika oso-
bistego $wiadczenia. W sformutowaniu tym nie ma wewnetrznej sprzecznos$ci, jest
ono bowiem prawdziwe i wynika z rozrézniania pojec ,,dhug” i ,,0dpowiedzialnos¢”.

Podniesione kwestie znajduja swoje rozwigzanie w regulacjach Kodeksu cywil-
nego, ktore z mocy art. 139 PZP zasadniczo bgdg miaty zastosowanie do zobowigzan
z umow o zamowienie publiczne. Przy czym te ostatnie regulacje zawierajg szcze-

12 Zob. J. Dabrowa, [w:] System prawa cywilnego, t. 111, cz. 1, Prawo zobowigzan — cz¢s¢ ogélna,
red. Z. Radwanskiego, Ossolineum, Wroctaw 1981, s. 730.

13 Jest to przejaw szerszego zjawiska, ktore dotyczy takze ,,oderwania” wierzytelnosci od osoby
wierzyciela i zgody na jego przenoszenie na inne podmioty, zob. art. 509 i nast. regulujace cesj¢ wier-
zytelnosci.
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gblne postanowienia, powodujace, ze osobiste Swiadczenie wykonawcy zamowienia
publicznego wymaga kilku dodatkowych uwag.

Pierwszg kwestia do podjecia jest ustalenie zasiegu obowigzku osobistego
$wiadczenia. Jak juz wyzej wskazano, Kodeks cywilny wymaga, aby obowigzek
osobistego $wiadczenia znajdowat swoja wyrazng podstawe, ktora moze stanowic
tre$¢ czynnosci prawnej'4, ustawa lub wiasciwos¢ swiadczenia i reguta ta odnosi si¢
takze do zobowigzan powstatych z zamowien publicznych. Wbrew bowiem spotyka-
nemu w pismiennictwie prawniczym pogladowi z tresci art. 7 ust. 3 PZP nie wynika
zasada samodzielnego wykonywania zobowigzan'> — rozumiana przede wszystkim
jako obowigzek osobistego wykonania zamowienia publicznego — ale co$ zupet-
nie innego. Powotany przepis dotyczy bowiem udzielenia zamowienia publicznego,
czyli okreslenia, kto moze by¢ strong umowy zawartej przez zamawiajacego'®, nie
definiujac sposobu jej wykonania. Mozna dodatkowo zauwazy¢, ze gdyby istotnie
art. 7 ust. 3 PZP statuowatl ogdlny obowigzek osobistego wykonania zobowiazania,
to zbedny byltby art. 36 a ust. 2a PZP regulujacy szczegdlny przypadek obowigzku
osobistego wykonania kluczowych czeéci zamdwienia.

Przedmiotem zamowienia publicznego moga by¢ ustugi, dostawy lub roboty bu-
dowlane. Prima facie trudno by przy tak ogolnie sformulowanym $wiadczeniu wnio-
skowa¢ o istnieniu lub tez nieistnieniu obowigzku osobistego $wiadczenia, zwa-
zywszy na niezwykle pojemng formute pojecia ustugi przyjeta w prawie zaméwien
publicznych. Oprocz nielicznych stosunkow obligacyjnych, dla ktérych ustawowo
wprowadzono obowiazek osobistego $wiadczenia, a na gruncie zamdwien publicz-
nych sg to zaméwienia udzielone na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 12-14 PZP, istnieja
umowy charakteryzujace si¢ tym, ze powstale z nich zobowigzania z pewnoscig wy-
kazywac bed¢ immanentny zwigzek migdzy samym §wiadczeniem a osobg dtuznika,
czyli wykonawcy zamowienia publicznego. Zwigzek przy tym tak istotny, ze jego
zerwanie zniweczy sens swiadczenia, ktore jak wiadomo, ma prowadzi¢ do zaspo-
kojenia interesu wierzyciela. Niejednokrotnie tak bedzie w przypadkach opracowan
o charakterze wybitnie autorskim, ktérych znaczenie jest Sci§le zwiagzane z osoba

4 Najczesceiej czynnos¢ bedaca zroédtem zobowigzania, w ktorym dluznik ma osobiscie $wiad-
czy¢, ale moze to by¢ rowniez czynno$¢ wezesniejsza, np. umowa ramowa przesadzajaca o ksztalcie
stosunku w jej ramach powstajacego jak i p6zniejsza, zmieniajgca tre$¢ istniejacego juz zobowigzania.

15 A tak np. M. Sieradzka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz 2018, red. M. Sieradzka,
uwaga | do art. 36 a, Legalis; J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz 2017, uwaga 3 do
art. 36 a, Legalis.

16 Nawet jezeli znaczenie przepisu art. 7 ust. 3 PZP postrzega si¢ jako wykraczajace poza zasa-
de udzielania zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, majaca
zastosowanie do dziatan po zawarciu umowy, to jako uniemozliwienie wstapienia w miejsce dtuznika
(wykonawcy) osoby trzeciej (innego wykonawcy), zob. J. Pierdg, wyd. cyt, uwaga 12 do art. 7. Autor
dystansuje si¢ od pogladu Z. Czarnika, [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo
zamowien publicznych, Warszawa 2013, uwagi do art. 7), wedtug ktdrego art. 7 ust. 3 nie wnosi nowych
wartos$ci do prawa zamowien publicznych, a przypisywanie temu przepisowi mocy dzialania juz po za-
warciu umowy jest interpretacja contra legem.
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wykonawcy. Ze wzgledu na sposob ksztaltowania zamowienia publicznego mniej
przydatne bedzie stosowane w obrocie powszechnym zatozenie, ze o wlasciwosci
zobowigzania przesadzajacej o osobistym charakterze dtugu moze §wiadczy¢ kon-
kludentny sposob wprowadzenia go do umowy przez jej strony lub tez przeswiad-
czenie o istnieniu takiego zamiaru w przypadku, gdyby przewidziano bieg zdarzen'”.
Nalezy takze zwroci¢ uwage na to, ze w literaturze przedmiotu po wprowadzeniu
do Kodeksu cywilnego art. 647 (1) pojawity si¢ glosy sugerujace zmiang w cha-
rakterze obowigzku wykonawcy i przyjecie powinnosci osobistego $wiadczenia!'.
Pamigtajac przy tym, ze zamowienie na roboty budowlane nie musi by¢ realizowane
w ramach kodeksowej umowy o roboty budowlane (art. 647 i nast. k.c.)!?, nalezy
uwzgledniad, ze jednak niemata ich czg$¢ przyjmie taki wiasnie charakter. Wowczas
mieliby$my do czynienia z obowiagzkiem osobistego $wiadczenia po stronie wyko-
nawcy zamowienia publicznego. Stanowisko to poddano krytyce, stusznie jednak
nie zyskalo ono wigkszego poparcia, przy czym, jak si¢ zdaje, dodatkowo ostabia je
tre$¢ art. 36 a ust. 2 pkt. 1 PZP%.

Poza przypadkami, kiedy zrodlem obowigzku osobistego $wiadczenia wyko-
nawcy jest ustawa, i takim jego charakterem wynikajacym z istoty (wlasciwosci)
samego $wiadczenia, pojawia si¢ tez kwestia zakresu kompetencji zamawiajacego
do jego zastrzegania®'. Nalezy wiec przypomnie¢, ze w obrocie cywilnoprawnym
kwestia autonomii woli wypowiedziana w art. 353 (1) k.c. 1 art. 356 § 1 k.c. upo-
waznia strony do tego, aby to one w wyniku osiggnigtego consensu zdecydowa-
ty sie na powigzanie $wiadczenia z osobag dtuznika. Zwykle nie dzieje si¢ to bez
uzasadnienia, przy czym motywy, ktérymi kierowaty sie strony, nie maja wptywu
na istnienie wspomnianego postanowienia. Pierwsza jego konsekwencja bedzie
powstanie uprawnienie wierzyciela do zadania od dtuznika osobistego wykonania
zobowiazania. W zamoéwieniach publicznych jednak ze wzgledu na tres¢ art. 36
ust. 2 PZP nie jest pewne, czy istotnie zamawiajacy dysponuje w tym przypadku

17 Zob. F. Zoll, [w:] System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan — cz¢s¢ ogdlna. Suplement
red. A. Olejniczak, Warszawa 2010, s. 63.

18 Zob. przyktadowo J. Strzepka, [w:] System prawa handlowego. Tom 5: Prawo uméw hand-
lowych, red. S. Wtodyka, Warszawa 2011, s. 1099; W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz 2018,
red. K. Osajda, uwaga 15 do art. 356, Legalis.

19 Zakres ten bedzie zalezal m.in. od tego, czy przestankg umowy o roboty budowlane jest obo-
wigzek inwestora dostarczenia wykonawcy projektu budowlanego (zob. np. J. Strzgpka, wyd. cyt.,
s. 1068) czy tez budowanie obiektu zgodnie z projektem sporzadzonym przez wykonawce lub na jego
zlecenie miesci si¢ w zobowigzaniu z umowy o roboty budowlane.

W mysl powotanego przepisu obowiazek osobistego $wiadczenia moze zostaé zastrzezony przez
zamawiajacego wobec wykonania przez wykonawce kluczowych czeéci zamowienia na roboty budow-
lane lub ushugi. Przynajmniej w czgsci zamdwien publicznych na roboty budowlane nie bytoby sensu
jego zastrzegania w przypadku, gdyby tego rodzaju obowigzek istnial w ramach kodeksowej umowy
o roboty budowlane.

2! Sformutowanie to wskazuje na inspiracje wspomnianego obowigzku, poniewaz istnieje on wte-
dy, gdy zostanie zastrzezony w umowie zawartej przez zmawiajacego i wykonawce.
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peilna swoboda. Nawet kontestujac istnienie zasady samodzielnego wykonywania
zobowiazan z zamowien publicznych, nie da si¢ zupetnie ignorowaé istnienia po-
wotanego przepisu. Jego zrozumienie nie jest jednak tatwe. W ust. 1 przesagdzono
0 mozliwosci powierzenia przez wykonawce czesci zamowienia podwykonawcy,
co — przyznajmy — w przypadku nieistnienia wspomnianego przepisu raczej nie mo-
globy budzi¢ watpliwosci*?. Powierzenie, o ktérym mowa we wspomnianym prze-
pisie, nastepuje na rzecz podwykonawcy, co na gruncie prawa zamowien publicz-
nych obejmuje wyltacznie strone odptatnej umowy zawartej w formie pisemnej*
obejmujacej swym przedmiotem cze$¢ zamowienia publicznego. Mamy tu zatem do
czynienia z przypadkiem, gdy wykonawca zobowigzany do wykonania zobowigza-
nia plynacego z umowy o zamowienie publiczne przy jego wykonaniu wyregcza si¢
W pewien szczegolny sposob, zawierajac umowe o podwykonawstwo (art. 2 pkt. 9 b
PZP), co jednak — jak wiadomo — pozostaje bez wplywu na sytuacj¢ zamawiajacego.
Bez wzgledu na tres¢ umowy podwykonawczej wobec zamawiajacego za dziatania
podwykonawcy na zasadzie ryzyka (art. 474 k.c.) odpowiada wykonawca, i tylko
on?*. Jesli chodzi o zagadnienie wyreczenia sie przez duznika innymi osobami przy
wykonaniu zobowigzania, to nie ogranicza si¢ ono wytacznie do tak zdefiniowanego
podwykonawstwa. Juz w tresci art. 474 k.c. wymieniono dwie kategorie podmiotow
uczestniczacych w spetianiu §wiadczeniu wykonawcy — sg to osoby, z ktorych po-
mocg dtuznik zobowigzanie wykonuje, oraz osoby, ktorym wykonanie zobowigza-
nia powierza. Podwykonawstwo, o ktérym mowa w prawie zamowien publicznych,
miescie si¢ w drugiej z wymienionych kategorii, przy czym jej nie wyczerpuje. Wy-
ktadajac art. 474 k.c. podkresla sie, ze dtuznik moze postuzy¢ si¢ osobami, z ktoérymi
pozostaje w roznych relacjach prawnych, a nawet bez zwigzania si¢ z nimi okreslo-
nym stosunkiem, byleby akceptowal ich dziatania mieszczace si¢ w czynno$ciach
spelniania $wiadczenia®. Jesli wykonawca w formie ustnej zawrze odptatng umowe
o wykonanie przez kontrahenta fragmentu zamowienia publicznego, to nie jest to
podwykonawstwo w rozumieniu art. 36 a ust. 1 PZP, ale z kolei jest to objeta hipo-

22 Ze wzgledow zarowno konstrukcyjnych (art. 356 k.c.), jak i ekonomicznych. Trudno oczekiwac,
ze wykonawcy skomplikowanych zamowien publicznych beda dysponowaé wszystkimi kompetencja-
mi, ktore okaza si¢ niezbgdne do ich wykonania.

2 Pisemna forma umowy podwykonawczej decyduje o jej istnieniu, nie ma wigc znaczenia formy
ad probationem.

24 Nie jest jasny cel wprowadzenia przepisu art. 36 ba ust. 4 PZP zgodnie z ktérym powierze-
nie wykonania czes$ci zamdéwienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialno$ci
za nalezyte wykonanie tego zamowienia i mimo milczenia przepisu, zapewne chodzi w nim o odpow-
iedzialno§¢ wykonawcy wobec zamawiajacego. Warto pamigta¢, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy
za podwykonawcow wobec zamawiajagcego miesci si¢ w hipotezie art. 474 k.c., ktory ma zastoso-
wanie do zamdwien publicznych. Nasuwa si¢ nieodparcie przypuszczenie, ze mamy tu do czynienia
z przepisem stanowigcym superfluum, ktory niczego nowego nie wnosi do oceny relacji zamawiajacy
i wykonawca.

% Zob. przyktadowo W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, uwaga 10 do
art. 474, Legalis.
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teza art. 474 k.c. posta¢ powierzenia wykonania zobowigzania lub jego czgsci innej
osobie. Nalezy zauwazy¢, ze raczej nieprzypadkowo w art. 36 a ust. 2 powotanego
przepisu poruszona zostata kwestia osobistego wykonania przez wykonawce klu-
czowych czeéci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych
z rozmieszczeniem i instalacja w ramach zamowienia na dostawy. Pozostawiajac
na razie na uboczu ustalenie desygnatow uzytych pojec, trzeba zwroci¢ uwage na to,
Ze W pismiennictwie prawniczym poswigconym zaméwieniom publicznym podwy-
konawstwo ma stanowi¢ wyjatek od zasady osobistego $wiadczenia wykonawcy, czy
tez — inaczej rzecz ujmujac — obowigzek osobistego §wiadczenia przez wykonawce
polega na zakazie podwykonawstwa?®. Poglad ten, do$¢ mocno rozpowszechniony,
nie przystaje jednak do istniejacego stanu prawnego. Przedmiotem regulacji art. 36 a
ust. 1 PZP jest skonkretyzowana sytuacja, obejmujaca wyreczenie si¢ przez wyko-
nawce podwykonawca, ale z zachowaniem wymagan okreslonych w art. 2 pkt 9a
PZP, a nie wszystkie mozliwe formy korzystania przez wykonawce z innych osob.
Na tej podstawie nie da si¢ dowodzi¢?’, ze na wykonawcy z zasady cigzy obowigzek
osobistego swiadczenia. Nawet przyjecie, co w piS§miennictwie prawniczym nie jest
jednolicie oceniane®, ze wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy wylacznie
czg$¢, a nie cato$¢ zamowienia, nie daje podstaw do formutowania takiej oceny. Nie
mozna bowiem zapomina¢, ze poza ustawowo zdefiniowanym podwykonawstwem
pozostaje niezliczona liczba mozliwych form wspomagania wykonawcy w wywig-
zaniu si¢ przezen z obowigzku spetnienia $wiadczenia. Analizowany przepis do nich
si¢ nie odnosi. Co wigcej, trudno by byto wskazaé¢ aksjologiczne uzasadnienie dla
tego typu rozwiazania. Tak wiec proponowana wykladnia nie pozwala dostrzegaé
w art. 36a PZP kompletnej regulacji obowiazku osobistego swiadczenia wykonaw-
cy zamowienia publicznego, a jedynie rozstrzygniecie dwoch powigzanych ze soba
funkcjonalnie, ale jurydycznie odrgbnych zagadnien. Wynika stad wniosek, ze na-
wet przy zatozeniu niemozliwo$ci korzystania z podwykonawstwa w odniesieniu
do calego zamowienia publicznego nie pozbawia to wykonawcy uprawnienia, aby
wykonujac zobowigzanie, positkowat si¢ innymi podmiotami. A to oznacza, ze nie
mamy do czynienia z kategorig osobistego $wiadczenia dtuznika, przynajmniej
w rozumieniu art. 356 k.c.

Odkodowanie reguly rzadzacej wykonaniem zaméwien publicznych z art. 36a
PZP wymaga nie tylko blizszego przyjrzenia si¢ jego ust. 1, ale takze wyjasnienia
znaczenia i zakresu jego ust. 2. Wyrazono w nim normg, zgodnie z ktéra zamawia-

26 Zob. D. Grzeskowiak-Stojek, [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz 2018, red. M. Ja-
worska, pkt III, uwaga 3 do art. 36 a, Legalis.

2 Communis opinio przyjmuje, ze w art. 36a ust. | PZP mowa jest o podwykonawstwie zdefinio-
wanym w art. 2 pkt 9 a.

2 Wigkszo$¢ doktryny opowiada si¢ za literalng wyktadnig art. 36 a ust. 1 PZP (zob. J. Pierog,
[w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz 2017, red. J. Pierdg, uwaga 3 do art. 36 a, Legalis;
M. Sieradzka, wyd. cyt. uwaga 1), niemniej niepozbawione racji sg wystepujace w mniejszosci glosy
przeciwne.
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jacy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez zamawiajacego kluczo-
wych czeéci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi lub tez prac zwigzanych
z rozmieszczeniem i instalacjag w ramach zaméwienia na dostawy. Nalezy podkre-
sli¢, ze wspomniana regulacja odnosi si¢ zatem do wszystkich rodzajow $wiadczen
wystepujacych w zamoéwieniach publicznych. W kazdym z nich zamawiajacy dys-
ponuje uprawnieniem do zastrzegania obowigzku osobistego $wiadczenia w od-
niesieniu do jedynie okre§lonego fragmentu zamowienia, a nie jego calosci. Zesta-
wienie art. 36a ust. 2 PZP z art. 356 par. 1 k.c. prowadzi do wniosku, ze pierwszy
z wymienionych przepisow jest normg szczegdlng w stosunku do drugiego z nich,
wskutek czego dochodzi do zawezenia mozliwosci ksztattowania obowigzku osobi-
stego $wiadczenia w zobowigzaniach plynacych z zamoéwien publicznych. Jest tak
jednak wylacznie w przypadku jednego ze zrodet wspomnianego obowigzku, czyli
tresci czynnosci prawnej, poniewaz z nig nalezy wigzac zastrzezenie przez zamawia-
jacego obowigzku osobistego swiadczenia. Natomiast wspomniane ograniczenie nie
eliminuje innych jego zrodel, ktérymi sg przepisy ustawy lub wtasciwos¢ swiadcze-
nia, majace zastosowanie przy ocenie zobowigzan z zamowien publicznych. Z pro-
wadzonych rozwazah mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze w obrocie regulowanym
przepisami o zamowieniach publicznych zakres obowigzku osobistego swiadczenia
przez dhuznika jest wezszy niz w pozostaltym obrocie cywilnoprawnym. Zestawienie
bowiem ust. 1 i ust. 2 art. 36 a PZP prowadzi do odmiennego, niz to si¢ powszechnie
zaktada, wniosku, a mianowicie, ze nie obowigzuje tu zasada osobistego spetnienia
$wiadczenia.

Bez wzgledu na zrodto analizowanego obowigzku nie da si¢ unikna¢ pytania
0 jego rzeczywista tres¢. Kodeksowe sformutowanie ,,wierzyciel moze zadaé oso-
bistego $wiadczenia dtuznika”, i odpowiadajace mu w prawie zamowien publicz-
nych okreslenie ,,obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce” mogg by¢
roznie rozumiane, zwazywszy na spotykane w obrocie rodzaje i zakresy §wiadczen.
Nie mozna wigc poprzesta¢ na prostym wyjasnieniu, ze zobowigzanie powinno by¢
wykonane przez dtuznika, a nie przez inna osobe. W pismiennictwie cywilistycz-
nym w zasadzie istnieje consens co do tego, ze osobiste wykonanie zobowigzania
przez dtuznika winno obejmowac $wiadczenie gtoéwne®, jednak czasem ze wzgledu
na dodatkowe okoliczno$ci nalezy tez rozcigga¢ wspomniany obowigzek na inne
jeszcze dziatania duznika’®. W pismiennictwie panuje tez zgoda co do tego, ze samo
wydanie przedmiotu §wiadczenia (np. odbior obiektu w umowie o roboty budow-
lane) nie jest nacechowane elementem osobistym, tylko wyjatkowo zatem moze
by¢ objete obowigzkiem osobistego dziatania. Przyjecie tego zalozenia prowadzi do
wniosku, ze nawet w tych przypadkach, gdy osobisty charakter $wiadczenia wywo-
dzi si¢ z ustawy lub wlasciwosci $wiadczenia, wspomniana czynnos¢ wykonawcy,
niezbedna z jego punktu widzenia do nalezytego wywigzania si¢ z obowigzku wyko-

2'W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, uwagi do art. 356, nb. 7, Legalis.
30 Zob. K. Zagrobelny, O obowigzku osobistego swiadczenia przez dluznika, PiP 7/2016, s. 35.



176 Krzysztof Zagrobelny

nania zamdwienia, nie musi by¢ bezposrednio przez niego wykonana (np. wydanie
sporzadzonej opinii). Moze si¢ on bowiem postuzy¢ inng osoba, nie naruszajac przy
tym obcigzajacej go powinnosci. Podobnie nalezy przyjmowac, ze wykonawca, kto-
ry nie powierza wykonania zobowigzania innym osobom (np. podwykonawcy), ale
jedynie z ich pomocg zobowigzanie wykonywa (zob. art. 474 k.c.) nie zawsze narazi
si¢ na zarzut naruszenia obowigzku osobistego swiadczenia. W zamowieniach pu-
blicznych o roboty budowlane i ustugi nieskuteczne bedzie obcigzenia wykonawcy
obowigzkiem osobistego $wiadczenia w odniesieniu do innych niz kluczowe czg-
$ci zamowienia, tak jak przy zamowieniach na dostawy prace inne niz zwigzane
z rozmieszczeniem i instalacja. Ustawodawca zrezygnowat ze zdefiniowania uzy-
tych pojec, zatem okreslenie ich znaczenia pozostawiono doktrynie i judykaturze.
Prima facie mozliwe sa tu dwa przeciwstawne podejscia. Pierwsze z nich pozwoli
thumaczy¢ pojecie kluczowych czgsci zamowienia w sposéb zobiektywizowany,
tj. na podstawie oceny objetego umowa $wiadczenia i zdecydowania, ktory jego ele-
ment ma przesadzajgce znaczenie dla wykonania zobowigzania. Nalezy jednak przy
tym pamigtac, ze nieustanie celem kazdego zobowigzania jest zaspokojenia interesu
wierzyciela. Druga mozliwo$¢ skupiac si¢ bedzie na ustaleniu subiektywnych ocze-
kiwan zamawiajacego, ktory w celu osiggniecia okreslonego celu zdecydowat sig
na skorzystanie z zamowienia publicznego. Bylaby to zatem ta czg¢$¢ $wiadczenia,
ktora tak wiasnie postrzega zamawiajacy, uwazajac ja za przesadzajacg o mozliwo-
$ci uzyskania skutku oczekiwanego po wykonaniu zamowienia®'. Warto zaznaczyc¢,
ze czesto okreslenie kluczowej czesci zamoéwienia nie bedzie si¢ r6zni¢, mimo za-
stosowania konkurencyjnych koncepcji. Jednak zatozenie o jej subiektywnym cha-
rakterze wydaje si¢ trudne do pogodzenia z potrzebg zapewnienia bezpieczenstwa
obrotu prawnego, widocznego takze w regulacji systemu zamowien publicznych.
Odpierajac zatem argumentacj¢ wspomagajaca te koncepcje, wystarczy wskazaé
na dwie kwestie. Po pierwsze, btedne jest zatozenie, w mysl ktéorego w omawia-
nym przypadku ustawodawca nie zdecydowat si¢ skorzysta¢ z zobiektywizowanych
poj¢é, takich jak $wiadczenie podstawowe i uboczne®. Wspomniane pojecia stoso-
wane w doktrynie prawa obligacyjnego do opisu stosunku zobowigzaniowego nace-
chowane sg bowiem elementem subiektywnym®, a jednoczes$nie, co warto podkre-
sli¢, zastapione zostaly prawie zaméwien publicznych inng terminologia. Nie sg tam
najzwyczajniej stosowane. Wystarczy wskazaé, ze w analizowanym obecnie art. 36

31 Zob. w szczegblnosci J. Pierog, wyd. cyt., uwaga 5 do art. 36 a. Takze subiektywnie ocenia tg
kategori¢ pojeciowa D. Grzeskowiak-Stojek, wyd. cyt., uwaga I11.4 wskazujac, ze beda to najwaznie-
jsze elementy zamowienia majace najwigksze znaczenie dla zamawiajacego w konkretnych oko-
liczno$ciach, podobnie M. Sieradzka, w Prawo zamdwien publicznych. Komentarz 2018, pod redakcja
M. Sieradzkiej, uwaga 3 do art. 36 a, Legalis.

32 Zob. Pierog, wyd. cyt.

33 W stosunku umownym to strony samodzielnie decyduja o $wiadczeniu i o jego przedmiocie,
nie za$ obiektywne kryteria nakazujace zbudowacé stosunek o tresci innej niz tego chca sami zaintere-
sowani.
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a mowa jest o ,,powierzeniu czesci zamowienia” (ust. 1), a nie o ,, $wiadczeniu czg-
sciowym”, jak rowniez wspomina si¢ 0 obowigzku ,,0sobistego wykonania” (ust. 2),
a nie ,,0sobistym $wiadczeniu” dtuznika (art. 356 § 1 k.c.). W znacznie wigkszym
stopniu przeciwko subiektywnej wykladni pojecia ,.kluczowe cze$ci zamodéwienia”
przemawia wynik wyktadni systemowej. Byta juz mowa o tym, ze art. 36a ust. 2
PZP jest przepisem szczeg6lnym w stosunku do art. 356 k.c., przy czym ten ostatni
przepis zezwala na daleko posunigta swobode stron w ksztattowaniu dtuzniczego
obowigzku osobistego swiadczenia. W takim razie nie wida¢ uzasadnienia do wpro-
wadzania kolejnego przepisu, ktory na zasadzie trudnego do zdefiniowania wyjatku
miatby w umowach o zamoéwienie publiczne wyznacza¢ mozliwo$¢ ksztattowania
obowiazku osobistego wykonania. Nalezy tez pamigtac, ze przy wyjatkach od za-
sady trzeba mie¢ na wzgledzie zakaz ich rozszerzajacej wyktadni. Jezeli miatoby
obowigzywaé¢ subiektywne rozumienie wspomnianego pojgcia, dajace stronom®*
zamowienia dowolno$¢ w ksztattowaniu obowigzku osobistego $wiadczenia, to
czym w istocie miatby si¢ r6zni¢ art. 36 a ust. 2 PZP od 356 § 1 k.c.? W takim
przypadku art. 36 a ust. 2 PZP moglby okaza¢ si¢ przepisem zbednym. Warto tez
zauwazy¢, ze w przypadku niektorych swiadczen wymagajacych od wykonawcy po-
siadania okre$lonego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
zamawiajacy moze wybrac jedno z alternatywnych rozwigzan albo zdecydowac sig
na obowigzek osobistego $wiadczenia, jezeli wspomniane kwalifikacje potrzebne
sg do wykonania kluczowych czgs$ci zamowienia przy robotach budowlanych lub
ustugach, oraz w zamoéwieniach na dostawy prac zwigzanych z rozmieszczeniem
iinstalacja, lub tez polegac¢ na zdolno$ciach innych podmiotow (art. 22 a ust. 4 PZP).
Skorzystanie z drugiej mozliwosci prowadzi do niecodziennej sytuacji, w ktorej wy-
konawca nie ma mozliwo$ci samodzielnie podja¢ si¢ realizacji robot budowlanych
lub ushug, do ktorych zdolnosci te sg wymagane. Jest to rzadki przypadek antytezy
osobistego Swiadczenia dluznika.

W razie istnienia obowigzku osobistego $swiadczenia dtuznikéw bedacych oso-
bami prawnymi* pojawia si¢ dylemat, czy nalezy wowczas wymagac, aby zobowig-
zanie bylo wykonane przez osoby wchodzace w sktad jej organdw*® czy tez nalezyte
wykonanie zobowigzania moze by¢ skutkiem dzialania rowniez innych osob, przez
nig zatrudnionych?’. Rozsadny kompromis miedzy skrajnymi rozwigzaniami spro-
wadza si¢ do ustalenia, ze nie da si¢ wykluczy¢ sytuacji, w ktorych tylko dziatanie
konkretnych os6b majacych status czlonkéw organdéw bedzie mogto by¢ zaliczone
na poczet nalezytego wykonania zobowiazania, zwlaszcza wtedy, gdy przemawiaé

3* Powtorzy¢ nalezy, konstrukeyjnie to strony zawierajac umowe decyduja o jej tresci, przy czym
w zamowieniach publicznych gtéwnym jej kreatorem jest zamawiajacy, na co wskazuje przyjeta termi-
nologia, w art. 36 ust. 2 mowa jest om tym, ze ,,zamawiajacy moze zastrzec (...)".

3% Takze w przypadku utomnych 0s6b prawnych.

36 Jest to refleks teorii organdw wyrazonej w art. 38 k.c.

37 Osobnym problemem jest ustalenie, w jaki sposdb osoby te majg by¢ ,,zatrudnione” przez osobe
prawna, na rzecz ktorej dziataja.
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beda za tym okolicznosci zwigzane z umownym ksztaltowaniem obowiazku osobi-
stego swiadczenia’®. W pozostatych przypadkach wystarczy, gdy wykonanie zobo-
wigzania nastapi sifami danej osoby. Przedstawiony sposob rozumowania mozna
w pelni zastosowa¢ do oceny wykonania zamdwienia publicznego. Statystycznie
nieczesto, ale moga pojawic¢ si¢ takie zamowienia®®, w ktorych element osobisty zdo-
minuje je do tego stopnia, ze wykonanie przez inng osobg¢ bedzie sprzeczne z celem,
jaki zamawiajacy chciat osiagna¢. Jednak reguta bedzie bardziej liberalne wymaga-
nie osobistego angazowania si¢ zarzadu w czynnosci wykonawcze, zwlaszcza zasg
w przypadku zamoéwien, o ktérych mowa w art. 36 a ust. 2 a PZP. W zamodwieniach
in house to nie zamawiajacy przez skorzystanie z mozliwos$ci zastrzezenia kreuje
powinnos$¢ osobistego wykonania zamowienia, ale ustawa przesadza o takim ksztat-
cie obowigzku wykonawcy. Blizsze przyjrzenie si¢ sytuacjom opisanym w art. 67
ust. 1 pkt. 12-14 powoduje, ze ze wzgledu na okolicznosci podmiotowe udzielenia
zamoOwienia nie mozna wymagac od piastunow organow osoby prawnej, aby osobi-
Scie uczestniczyli w wykonywaniu zamdwienia.

Zastrzeganie przez zamawiajacego obowiazku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia albo tez wystgpienie ustawowego lub
ptynacego z wlasciwosci $wiadczenia obowigzku osobistego swiadczenia dtuznika
rodzi pytanie o skutki jego naruszenia. Warto wigc przypomnie¢, ze obowigzkiem
wykonawcy, tak jak kazdego innego dtuznika, jest wykonanie zobowigzania zgodnie
z jego tre$cig i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istnieja w tym zakresie ustalone zwycza-
je — takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom (art. 354 § 1 k.c.). Tres¢ zobo-
wigzania ksztattowana jest przede wszystkim przez zamoOwienie publiczne®, przy
czym istotne znaczenie ma tu art. 140 PZP, zgodnie z ktérym zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Na tre§¢ zobowigzania wplywa takze ustalenie obowigzku osobistego
$wiadczenia wykonawcy. Wypehi on swdj diug nie tylko wtedy, gdy oferowane
zamawiajacemu $wiadczenie bedzie odpowiadac zakresowo i jako§ciowo przyjetym
w zamowieniu publicznym ustaleniom, ale takze wtedy, gdy w rzeczywistosci be-
dzie ono spetniane osobiscie przez wykonawce, przy czym niekiedy (o czym wyzej
wspomniano) takze z dozwolonym udziatem oséb trzecich. Nalezy tez zwrocié¢ uwa-
g¢ na to, ze wickszo$¢ zamowien publicznych wymaga ze strony zamawiajacego
odbioru oferowanego mu §wiadczenia. Pomijajac charakter prawny samego odbioru,

38 Zob. Borysiak, wyd. cyt., uwaga 9 do art. 356 k.c.

¥ Uwaga ta odnosi si¢ do wszystkich Zrodet obowiazku osobistego $wiadczenia, przy czym
w przypadku tresci czynno$ci prawnej ,,umownos$¢” w zamowieniach publicznych w wigkszym stopniu
wynika z woli zamawiajacego okreslajacego tres¢ specyfikacji istotnych postanowien zamdéwienia niz
z rzeczywistego consensu stron ksztalttowanego na etapie ustalania treSci umowy.

40 Pamigtac przy tym nalezy, ze tre$ci zamowienia publicznego nie ksztattuje wylacznie tres¢ za-
wartej umowy, ale dziata tu mechanizm z art. 56 k.c. uzupelniajacy te tres¢ o dodatkowe elementy,
przede wszystkim ptynace z obowiazujacych przepisoéw. Zob. Np. art. 140 PZP.
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ktory jest w istocie ztozong konstrukcja prawng*!, zamawiajacy zobowigzany jest
odebrac¢ $wiadczenie nie wtedy, gdy mu je zaoferowano, ale wylacznie wtedy, gdy
zostalo ono wykonane nalezycie. Pojecie to obejmuje nie tylko ustalenie, ze wy-
konawca zrealizowal wtasciwy zakres $wiadczenia o jakosci wynikajacej z tresci
zamowienia, ale rowniez ocene, czy $wiadczyla je wlasciwa osoba, tj. dluznik z do-
zwolonym udziatem 0sob trzecich.

W przypadku gdyby w zaméwieniu publicznym doszto do naruszenia obowiazku
osobistego wykonania go przez wykonawce, zamawiajacy ma do wyboru kilka alter-
natywnych rozwigzan, zastrzezonych dla zobowigzan wzajemnych. Jesli wezesniej nie
skorzystal z mozliwo$ci wptywania na wykonywanie zamowienia przez wykonawce
(zob. art. 636 k.c.), moze odmowic przyjecia oferowanego mu $wiadczenia*, co spra-
wi, ze bedzie to przypadek niewykonania zobowigzania. W takim razie zamawiajacy
bedzie moglt skorzysta¢ z bogatego arsenatu srodkéw prawnych, poczynajac od rosz-
czenia o wykonanie zobowiazania in natura, ktore uzupetni roszczenie odszkodowaw-
cze, albo tez odstapi¢ od umowy i dochodzi¢ odszkodowania za niewykonanie zobo-
wigzania (art. 491 k.c.). Moze tez zdecydowac si¢ odebra¢ zamowienie, przy czym
bedzie to wowczas przypadek nienalezytego wykonania zobowiazania. Wspomniana
decyzja zamawiajacego zaadresowana i o§wiadczona wykonawcy w sposob ostatecz-
ny zmienia stan prawny istniejacy mi¢dzy nimi. Zamawiajacy moze wowczas doma-
gac si¢ odszkodowania za nienalezyte wykonanie zamdwienia, przy czym jego zakres
bedzie uzalezniony od rozmiaru szkody doznanej przez to, ze naruszono obowigzek
osobistego wykonania zamdwienia (art. 471 k.c.).

& sk ok

Przedstawione powyzej uwagi dotyczace obowigzku osobistego $wiadczenia
przez wykonawcg zamowienia publicznego wskazujg na dos¢ chaotyczng regulacje
tego zagadnienia w prawie zamowien publicznych. Mozna bowiem odnie$¢ wraze-
nie, ze wprowadzenie do systemu prawnego zamowien przepisoéw o obowigzku oso-
bistego $wiadczenia dokonalo si¢ bez refleksji o tym, Ze jest to problematyka znaj-
dujaca si¢ juz w zakresie obowigzujacych rozwigzan prawnych. Nie jest tez w petni
jasne, czy instytucja podwykonawstwa w rozumieniu art. 2 pkt. 9 a PZP miata w za-
tozeniu by¢ jedynym dopuszczalnym przypadkiem odstepstwa od zasady osobistego

4 Mimo ze jest to obowiazek, to nie jest on czgscig dugu, nieprzypadkowo art. 356 k.c. w swym
par. 1 odnosi si¢ do obowigzku dtuznika, wskazujac na sposob zaspokojenia dtugu, natomiast w par. 2
reguluje obowigzek wierzyciela, stanowigcy osobny od wierzytelnosci element jego sytuacji prawnej.

4 W najmniejszym stopniu nie zmienia tej reguly art. 643 k.c. majacy czgste zastosowanie do
zamowien publicznych, poniewaz prawidtowa jego wyktadnia naktada na zamawiajacego obowiazek
odebrania tylko takiego dzieta, ktore zostato wykonane nalezycie, czyli zgodnie z trescig zobowiazania.
Literalna wyktadnia przepisu akcentujaca wylacznie obowiazek odbioru zamawiajacego prowadzi do
naruszenia zasad wykonania zobowigzan. Nie mozna np. zmusi¢ kupujacego do odbioru oferowane;j
mu rzeczy z wadami.
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wykonania przez wykonawce zamowienia. Jesli tak, to zabieg ten si¢ nie udat, jesli
natomiast art. 36 a PZP zmierzat do innego celu, to trudno odgadna¢ do jakiego.
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