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Istotne postanowienia umowy o zamowienia publiczne

— jako zabezpieczenie sprawne

Jerzy T. Pier6g, Aneta Wala, Agnieszka Zaborowska

Srodkow unijnych

W Swietle licznych postanowieri Rozporzadzer Rady (WE) oraz Roz-
porzadzen Komisji (WE) dotyczacych funduszy unijnych, kazde
z panstw czfonkowskich, korzystajace ze $rodkéw pochodzacych
z Unii Europejskiej, zobowiazane jest do ustanowienia sprawnie fun-
kcjonujacego, efektywnego systemu kontroli i zarzadzania tymi srod-

kami.

Nie ulega watpliwosci, ze efektywna
absorpcja funduszy unijnych wymaga sko-
ordynowanych dziafar ze strony bezpos-
redniego inwestora (zamawiajacego), be-
neficjentéw Srodkow (wykonawcéw), jak
i organdw administracji pafstwowej — za-
réowno na etapie przygotowania inwesty-
qji, jej realizacji, jak i ostatecznego rozli-
czenia.

Uchybienia formalne i opieszatos¢
w prawidiowej realizacji konkretnego pro-
jektu ma z reguly daleko idace skutki. Je-
zeli nawet nie prowadzi to do bezposred-
niej utraty mozliwosci dalszego ubiegania
sie o finansowanie danej inwestycji z eu-
ropejskich srodkéw pomocowych, to kaz-
da zwloka prowadzi¢ moze do finalnego
anulowania tych zobowigzari budzetu
Unii Europejskiej, ktére zostaty wykorzys-
tane w nieprawidiowy sposéb, nie w ter-
minie lub nie zostaly wykorzystane w ra-
mach ptatnosci zaliczkowej.

Jest rzecza oczywista, ze gléwny ciezar
przygotowania i realizacji inwestycji spo-
czywa nie na organach administracji pari-
stwowej, lecz na zamawiajacych. W celu
przygotowania i realizacji projektow finan-
sowanych ze srodkéw unijnych, organiza-
torzy przetargdw sa zobowigzani do: przy-
gotowania niezbednej dokumentacji tech-
nicznej, prawnej i finansowej, prowadze-
nia procedur przetargowych, zawierania
umoéw z wykonawcami i bezposredniego
nadzoru nad przestrzeganiem tych uméw,
a takze zapewnienia zgodnosci procedur

finansowych z przepisami regulujacymi
zasady wykorzystania srodkéw z funduszy
pomocowych.

Jednym z kluczowych eta-
poéw jest przygotowanie
dokumentacji i procedur
przetargowych, ktoéry to
etap staje sie czesto przy-
czyna op6znierr w realiza-
cji projektu.

Ponadto, istotng przeszkoda, utrudnia-
jaca efektywne wykorzystanie Srodkéw
unijnych, jest realizacja inwestycji.
W zwiazku z tym, na etapie przygotowa-
nia dokumentacji przetargowej zamawia-
jacy powinien dopilnowac, aby jak najsze-
rzej zabezpieczy¢ sprawng i efektywng
realizacje zamowienia (a co za tym idzie
- wykorzystanie srodkéw unijnych), tak
aby projekt byt zrealizowany bez naru-
szen przepisdw prawa, terminowo i zgod-
nie z oczekiwaniami organizatora prze-
targu.

W szczegolnosci, odpowiednio przy-
gotowana umowa powinna gwarantowac
optymalng absorpcje Srodkéw unijnych.
Dlatego tez w niniejszym opracowaniu
omoéwione zostang najwazniejsze posta-
nowienia oraz instytucje prawne, ktére
powinny znajdowa¢ sie w umowach

00 wykorzystania

w sprawie zamoéwienia publicznego,
a z ktérych zamawiajacy nie korzystaja lub
korzystaja w spos6b nieumiejetny.

Cywilno-prawne instytucje
zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w sprawie zaméwienia
publicznego

W pierwszej kolejnosci omoéwione
zostang cywilno-prawne instytucje zabez-
pieczenia nalezytego wykonania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Insty-
tucje prawne okreslone w ustawie z dnia
23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny
(Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm. — dalej ja-
ko KC) maja zastosowanie do umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, bo-
wiem taka umowa jest umowa cywil-
noprawna, regulowana przez ustawe
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamd-
wien publicznych (Dz. U.z 2010 . Nr 113,
poz. 759 ze zm. — dalej jako ustawa PZP),
ktéra w kwestiach w niej nieuregulowa-
nych odsyta do postanowient KC. Zgodnie
z art. 139 ust 1 ustawy PZP, do umoéw
w sprawach zamoéwien publicznych sto-
suje sie przepisy kodeksu cywilnego, je-
zeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej.
Zgodnie z trescig przepisu art. 3531 KC,
strony zawierajace umowe moga ufozy¢
swoj stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) sto-
sunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. A zatem nie ma prawnych
przeciwwskazari do ufozenia treéci umo-
wy w sprawie zamoéwienia publicznego
w sposéb odpowiadajacy zamawiaja-
cemu.

Kary umowne

Rozwazania w zakresie zastosowania
instytucji cywilnych w umowach w spra-
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wie zamoéwien publicznych, nalezy rozpo-
cza¢ od kar umownych. Co prawda
w umowach tego rodzaju pojawiaja sie
postanowienia w tym zakresie, jednakze
czesto s one nieprecyzyjne, a okolicznos-
ci, w ktérych kary umowne sa nalezne,
okazuja sie ciezkie do wykazania. Dlatego
tez zamawiajacy powinni zwrdci¢ szcze-
golng uwage na poprawno$¢ zapisow
umownych w tym zakresie.

Nalezy zatem wskaza¢, iz zgodnie
z art. 483 1 KC, mozna zastrzec w umo-
wie, ze naprawienie szkody wyniktej z nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania niepienieznego nastapi
przez zapfate okreslonej sumy (kara
umowna).

Jak wynika z orzecznictwa Sadu Naj-
wyzszego, odpowiedzialnos¢ diuznika wy-
razajaca sie w obowiazku zapfaty kary
umownej, powstaje w przypadku niewy-
konania lub nienalezytego wykonania
przez niego zobowiazania w sytuacjach
okreslonych w umowie, niezaleznie od
powstania i zakresu szkody'. Istota insty-
tucji kar umownych wyraza sie w umow-
nym okresleniu skutkéw zdarzen polega-
jacych na niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu zobowiagzann okreslonych
w umowie o charakterze niepienieznym,
przy czym skutkiem takich zdarzen jest
obowiazek zapfaty okreslonej w umowie
sumy pienieznej, niezaleznie od tego, czy
zdarzenie wywotato szkodg, jak réwniez
niezaleznie od wysokoéci ewentualnej
szkody.

Dla skutecznego domagania sie zapta-
ty kary umownej konieczne jest wiec ku-
mulatywne spetnienie nastepujacych
przestanek: (i) zastrzezenie kary umowne;j
w tresci umowy; (i) niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie przez dtuznika
zobowiazania umownego o charakterze
niepienieznym, na wypadek czego zosta-
fa zastrzezona kara umowna, (iii) ewen-
tualnie — w zaleznoéci od zapiséw da-
nej umowy i ich interpretacji w $wietle
postanowien art. 483 1 KC — powsta-
nie szkody po stronie podmiotu, na rzecz
ktorego kara umowna zostata zastrze-
zona.

Z powyzszego wynika, iz poza formal-
nymi przesfankami, typu prawidtowosci
zastrzezenia kary umownej, dla skutecz-
nego domagania sie zaptaty takiej kary, ko-
nieczne jest wykazanie przez wierzyciela

1 Przypisy na korcu artykutu

(zamawiajacego), ze diuznik (wykonawca)
nie wykonat lub nie wykonat nalezycie
obowigzku umownego. Interpretacje taka
potwierdza w ugruntowanym juz orzecz-
nictwie Sad Najwyzszy.

Zastrzezenie kary umownej powoduje
modyfikacje regut odpowiedzialnosci
w tym sensie, ze wierzyciel zobowigzany
jest wykazac tylko sam fakt zastrzezenia
kary umownej oraz niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie zobowiazania przez
dtuznika?.

Kary umowne nalezg sie wierzycielo-
wi tylko w razie niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zobowiazania?. Skoro
kara umowna nalezy sie w razie niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zobo-
wiazania, to za negatywnie oceni¢ naleza-
toby koncepcje zaktadajaca, ze przyczyny
uzasadniajace odstapienie od umowy
przez jedna strone moga stanowic jedno-
czesnie podstawe dochodzenia przez dru-
ga strone kar umownych?.

Wyzej powotane orzecznictwo prowa-
dzi do wniosku, ze przestanek zadania
kary umownej nalezy sie doszukiwac
w tresci przepisow okreslajacych, w jakich
sytuacjach zachowanie diuznika mozna
kwalifikowa¢ jako niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie zobowigzania, po-
ciagajace za soba jego odpowiedzialnos¢
wobec wierzyciela. W tym wiec zakre-
sie aktualne pozostajg réwniez w odniesie-
niu do kary umownej zasady odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej ex contrac-
tu, na co wskazuje réwniez systematy-
ka KC.

Zgodnie z art. 471, KC dtuznik odpo-
wiada jedynie za niewykonanie lub niena-
lezyte wykonanie zobowiazania bedace
nastepstwem okolicznosci, za ktére pono-
si odpowiedzialnos¢. Przy czym, jak wyni-
ka z art. 472 KC, jesli z umowy lub usta-
wy nie wynika szerszy lub wezszy zakres
odpowiedzialnosci, dtuznik odpowiedzial-
ny jest za niezachowanie nalezytej staran-
nosci, przy czym zakres swobody stron
w kierunku rozszerzenia odpowiedzial-
nosci dtuznika, z zastrzezeniem tresci art.
3531 KC, jest w zasadzie nieograniczony,
za$ w kierunku zawezenia tej odpowie-
dzialnoéci — ograniczony jest do winy
umyslnej (art. 473 11 2 KC).

W tych warunkach, w celu skuteczne-
go dochodzenia kar umownych zastrzezo-
nych na wypadek niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania zobowigzania, ko-
nieczne jest wykazanie przez wierzyciela

(zamawiajacego), ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania
przez dfuznika (wykonawce) byto nastep-
stwem okolicznosci, za ktére z mocy usta-
wy lub z mocy umowy ponosi odpowie-
dzialnos¢.

Jak to zostato wyzej zasygnalizowane,
granice swobodnego okreslenia zakresu
odpowiedzialnosci dfuznika ogranicza tak
jak w przypadku wszystkich umoéw, tres¢
art. 3531 KC, z ktérego wynika, ze strony
zawierajace umowe moga utozyc stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby je-
go tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wias-
ciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani za-
sadom wsp6tzycia spotecznego. Umowy
sprzeczne z ustawa, zasadami wspotzycia
spotecznego lub z naturg okreslonego sto-
sunku prawnego, sa niewazne z mocy pra-
wa (art. 58 1 KC).

Natura cywilnoprawnych stosunkéw
zobowiazaniowych wyraza sie, co do za-
sady, w zachowaniu réwnoéci stron. Natu-
ra stosunkéw zobowiazaniowych o cha-
rakterze wzajemnym, gdzie dla prawidto-
wego $wiadczenia wymagane jest wspot-
dziatanie stron, ogranicza w istotny spos6b
zakres odpowiedzialnosci diuznika za nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zo-
bowiazania poprzez brak mozliwosci przy-
jecia przez jedna ze stron odpowiedzial-
nosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowiazania z przyczyn leza-
cych po drugiej stronie umowy. Zatem,
nawet wprowadzenie absolutnej odpo-
wiedzialnosci za niewykonanie lub niena-
lezyte wykonanie zobowigzania i przewi-
dzenie w umowie dla takiej sytuacji kary
umownej, powoduje, iz nie jest mozliwe
skuteczne dochodzenie takiej kary w przy-
padku, gdy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest nastepst-
wem okolicznosci niezaleznych od dtuzni-
ka (wykonawcy) i lezacych w catosci po
stronie wierzyciela (zamawiajacego). W ta-
kiej bowiem sytuacji zastrzezenie umow-
ne jako niewazne nie obowigzuje i nie
moze stanowi¢ podstawy skutecznych
roszczen.

Reasumujac powyzsze roz-
wazania, nalezy podkresli¢, iz
dla skutecznego dochodzenia
kar umownych nie jest wys-
tarczajace wykazanie przez
organizatora przetargu, ze za-
istniat fakt niewykonania lub
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nienalezytego wykonania
zobowiazania, z ktérym to
zdarzeniem umowa faczy
obowiazek zaptaty kary
umownej, lecz réwniez ko-
nieczne jest wykazanie, iz
niewykonanie lub nienalezy-
te wykonanie zobowigzania
byfo nastepstwem okolicz-
nosci, za ktére dtuznik pono-
si odpowiedzialno$¢. Podk-
reslenia wymaga rowniez, iz
zgodnie z art. 6 KC okresla-
jacym reguty rozktadu cieza-
ru dowodu, udowodnienie
powyzszych okolicznosci, od
ktorych zalezy powstanie
roszczenia o zapfate kary
umownej, w catosci spoczy-
wa na zamawiajacym do-
chodzacym zaptaty.

Poza wskazanymi wypadkami, w kto-
rych dfuznik moze w skuteczny sposéb
uwolni¢ sie od obowiazku zapfaty kary
umownej, nalezy zauwazy¢, ze regulacja
kodeksowa przewiduje instytucje tzw.
miarkowania kary umownej. Zgodnie
z art. 484 2 KC, jezeli zobowiazanie zos-
tato w znacznej czesci wykonane, dtuznik
moze zada¢ zmniejszenia kary umownej;
to samo dotyczy wypadku, gdy kara
umowna jest razaco wygorowana.

Istnieja wiec dwie niezalezne przestan-
ki roszczenia o zmniejszenie (ale nie caf-
kowite unicestwienie) kary umownej. Na-
lezy jednoczesnie wskazac, ze instytucja
miarkowania kary umownej nie stanowi
samodzielnej podstawy roszczen, ktére
moglyby by¢ dochodzone w odrebnym
procesie, lecz przybiera procesowa postac
zarzutu materialnoprawnego przeciwko
zadaniu powoda zasadzenia okreslonej
kary umowne;j.

Przepisy nie precyzuja, co oznacza
wykonanie zobowiazania w znacznej
czesci, pozostawiajac w tym zakresie swo-
bode sadowi orzekajacemu. Generalnie
wskaza¢ mozna, ze wykonanie zobowia-
zania w znacznej czeéci oznacza, iz inte-
res wierzyciela zostat przez dfuznika zas-
pokojony w istotnym zakresie®.

Nie zostalo réwniez sprecyzowane
pojecie razacego wygdrowania kary

umownej. Istotna wskazéwke interpreta-
cyjna moze jednak stanowi¢ orzecznictwo
Sadu Najwyzszego. Jak wynika z wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 20 maja 1980 r.
w sprawie o sygn. \ akt | CR 229/80, o tym,
czy w danym wypadku mozna méwic
o karze umownej razaco wygérowanej,
nie moze sama przez sie decydowac jej
wysoko$¢ przyjeta procentowo w okreslo-
nym akcie prawnym, lecz przede wszyst-
kim stosunek, w jakim do siebie pozosta-
ja dochodzona kara umowna i spetnione
z opdznieniem S$wiadczenie diuznika.
W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie
badz zblizona jest do wysokosci wykona-
nego z opodznieniem zobowiazania,
w zwigzku z ktérym ja zastrzezono, moz-
na jg uwazac za razaco wygorowang w ro-
zumieniu art. 484 2 KC.

Poza wskazanymi przypadkami miar-
kowania kary umownej, orzecznictwo
wskazuje réwniez na dodatkowa podsta-
we zmniejszenia wysokosci kary umow-
nej, to jest przyczynienie sie wierzyciela
do powstania lub zwiekszenia szkody. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
23 stycznia 1974 r. w sprawie o sygn. akt
[I CR 788/73, zmniejszenie kary umownej
na podstawie art. 484 2 KC ma miejsce
w tych wypadkach, w ktérych niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie zobo-
wiazania nastapito z przyczyn obciazaja-
cych dfuznika. Natomiast jezeli do niewy-
konania lub nienalezytego wykonania zo-
bowiazania doszto wskutek przyczynienia
sie wierzyciela, to dfuznik moze zadac ob-
nizenia kary umownej na podstawie
art. 362 KC bez wzgledu na to, czy i w ja-
kiej czesci zobowiazanie wykonat.

W konkluzji nalezy dojs¢ do
przekonania, ze zastrzezenie
kary umownej nie powoduje
automatycznego, niezalezne-
go od spetnienia dodatko-
wych okolicznosci, powstania
wymagalnego  roszczenia
o zapfate kwoty kary w petnej
wysokosci.

Dlatego tez zamawiajacy powinien
w kazdym postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego wskazac szczegoto-
wo okolicznosci, w ktérych beda nalicza-
ne kary umowne oraz ustali¢ rynkowa wy-
soko$¢ kar umownych, ktéra bedzie wprost
proporcjonalna do naruszer, ktérych wy-
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konawca dopuscit sie przy realizacji zamo-
wienia.

Prawo opgji

Prawo opgji stanowi instytucje prawa
cywilnego, ktéra nie zostata uregulowana
w sposob catosciowy w prawie polskim,
w tym w KC. W doktrynie prawa cywilne-
go wskazuje sie, Ze opcja oparta jest o roz-
ne konstrukcje prawne, w tym o konstruk-
cje umowy ofertowej, jednostronnie zobo-
wigzujacej umowy przedwstepnej badz
umowy pod warunkiem zawieszajacym®.

Instytucja prawa opcji i zwiazanego
z nig zam6wienia opcjonalnego, nie zos-
tata réwniez unormowana w ustawie PZP.
Tym niemniej, w przypadku postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego,
wykorzystywana jest konstrukcja opgji ja-
ko umowy warunkowej, w ktérej jedna
strona (zamawiajacy) zobowigzuje sie 0§-
wiadczy¢ drugiej stronie (wykonawcy)
w okredlonych okolicznosciach i w ciagu
oznaczonego czasu, iz chce wykona¢ pra-
wo opcji. Do czasu ztozenia przez zama-
wiajgcego tegoz oSwiadczenia, umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego
w zakresie zaméwienia opcjonalnego po-
zostaje warunkowo zawieszona.

Prawo opcji wykorzystywane jest
w prawie zaméwien publicznych w celu
rozszerzenia zakresu $wiadczenia wyko-
nawcy bez koniecznosci inicjowania przez
zamawiajacego nowego postepowania
w sprawie zaméwienia publicznego. Insty-
tucja opcji ujmowana jako zaméwienie
opcjonalne powinna by¢ przewidziana
w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia, a doktadniej — w opisie przedmio-
tu zaméwienia i we wzorze lub warun-
kach przysztej umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. We wzorze lub wa-
runkach umowy prawo opcji zapisywane
jest w postaci szczegblnej, dodatkowej
klauzuli umownej.

Na gruncie ustawy PZP bezwzglednie
wymagane jest okre$lenie przez zamawia-
jacego minimalnego poziomu zaméwienia
(zamowienie podstawowe, minimalne),
ktére powinno zostac zrealizowane przez
wykonawce. Dodatkowo, dopuszczalne
jest okreslenie — stosownie do przewidy-
wanego przez zamawiajacego zapotrzebo-
wania — zakresu zamoéwienia, ktore zosta-
nie zrealizowane, pod warunkiem wysta-
pienia w oznaczonym terminie okreslo-
nych okolicznosci (zaméwienie opcjonal-
ne). Zakres zaméwienia opcjonalnego nie
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musi by¢ tozsamy przedmiotowo z czescia
zamo6wienia minimalnego’. Skorzystanie
przez zamawiajacego z przewidzianego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia, a nastepnie ujetego w umowie
w sprawie zaméwienia publicznego prawa
opcji, powinno by¢ tak uksztattowane, iz
stanowi¢ ono bedzie uprawnienie, a nie
obowiazek zamawiajacego. W tym celu
zalecane jest zawarcie stosownego zast-
rzezenia w klauzuli wprowadzajacej pra-
wo opcji do umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego.

Skorzystanie z mozliwosci rozszerze-
nia zakresu zaméwienia w postaci prawa
opcji wymaga dokfadnego okreslenia
przez zamawiajacego tresci zobowiazania
definitywnego stron oraz oszacowania
wartosci zaméwienia opcjonalnego. Nale-
zy tego dokonac¢ juz na etapie przygoto-
wania postepowania w sprawie zamowie-
nia publicznego. Stosownie bowiem do
tresci art. 34 ust. 5 ustawy PZP, jesli w za-
méwieniu na ustugi lub dostawy przewi-
dziane jest prawo opgji, to przy ustalaniu
wartosci zaméwienia uwzglednia sie naj-
wiekszy mozliwy zakres tego zaméwienia,
z uwzglednieniem prawa opcji. Trzeba
mie¢ takze na uwadze, ze zakres zamo-
wienia opcjonalnego powinien by¢ okres-
lony na tyle precyzyjnie, aby pozwalat wy-
konawcom na rzetelne i prawidfowe skal-
kulowanie ceny oferty?®.

W koricu nalezy pamieta¢, Zze na eta-
pie realizacji umowy nie mozna bedzie
doprecyzowywac zobowiazari stron wyni-
kajacych z zamoéwienia opcjonalnego
z uwagi na sankcje przewidziang w art.
140 ust. 3 ustawy PZP — umowa w spra-
wie zaméwienia publicznego podlega
uniewaznieniu w czesci wykraczajacej po-
za opis przedmiotu zaméwienia zawarty
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoé-
wienia (w tym we wzorze czy warunkach
przysztej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego).

Podsumowujac, przewidziana
w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia, a nas-
tepnie  wprowadzona do
umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego, instytucja
prawa opcji daje zamawiaja-
cemu mozliwos¢ elastycznego
ksztaftowania zakresu zamo-

wienia bez koniecznosci inic-
jowania nowego postepowa-
nia w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Skorzystanie z prawa opcji nie stano-
wi bowiem zawarcia nowej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego ani
modyfikacji umowy dotychczasowej.
Konstrukcja opcji stanowi zatem narze-
dzie pozwalajace na zwiekszenie w dro-
dze jednostronnego oswiadczenia woli
zamawiajacego zakresu Swiadczen wy-
konawcy wynikajacego z zamowienia
minimalnego, a takze wprowadzenie
Swiadczen réznych przedmiotowo od tych
przewidzianych w zaméwieniu podsta-
wowym.

Nadzor nad wykonywaniem
zamowienia

W projektach finansowanych ze $rod-
kéw unijnych istotna rolg jest nadzorowa-
nie terminowej realizacji zaméwienia od
etapu studialnego, az po koricowy odbiér
rob6t i ostateczne rozliczenie inwestycji.
Jednakze w umowach o zaméwieniach
rzadko mozna spotka¢ postanowienia do-
tyczace nadzoru wykonywanego przez za-
mawiajgcego. Postanowienia umowne og-
raniczaja sie gtéwnie do wskazania oséb,
ktére beda petnity nadzor lub po prostu sa
osobami do kontaktu.

By¢ moze taki stan rzeczy wynika
z faktu, iz ustawa PZP nie odnosi sie do
etapu realizacji zamowienia. Zatem w us-
tawie PZP brak przepiséw dotyczacych
kontroli realizacji umowy w sprawie za-
méwienia publicznego. Wydawatoby sie
jednak zasadne, aby przepisy prawa nak-
tadaty na zamawiajacego taki obowiazek,
np. w taki sposob, jak reguluje to ustawa
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r.
Nr 19, poz. 100 z pézn. zm.). Zgodnie
z art. 8 wskazanej ustawy ,Podmiot pub-
liczny ma prawo do biezacej kontroli rea-
lizacji przedsiewziecia przez partnera pry-
watnego. Zasady i szczegbtowy tryb
przeprowadzania kontroli okresla umowa
o partnerstwie publiczno-prywatnym”. Za-
tem, na partnerze publicznym ciazy usta-
wowy obowiazek okreslenia w umowie,
w jaki spos6b bedzie kontrolowat realiza-
Cje umowy.

Niemniej jednak zamawiajacy tez po-
winni kontrolowa¢ przebieg realizacji

umowy. Nie ma prawnych przeszkod, aby
postanowienia umowne wskazywaty na
koniecznos¢ raportowania o postepach
prac, sporzadzanie protokotéw zdawczo-
odbiorczych (nie tylko przy odbiorze
przedmiotu zaméwienia), mozliwos¢
w kazdym czasie skontrolowania postepu
i jakosci prac (czy to w siedzibie wykonaw-
Cy Czy zamawiajacego).

Powaznym mankamentem, op6zniaja-
cym postepy inwestycji, jest decentraliza-
cja zarzadzania projektami w toku oraz
—idaca za tym — decentralizacja odpowie-
dzialnosci. Dlatego tez, wobec ograniczo-
nej liczby nadzorowanych projektow,
zamawiajacy powinni wprowadzi¢ meto-
dy zarzadzania, kontroli i audytu projek-
tow. Zadaniem os6b, ktérym powierzo-
ny jest nadzor nad realizacja zamoéwien,
jest zorganizowanie skutecznego ,syste-
mu wczesnego ostrzegania” o zagroze-
niach np. co do terminowe;j realizacji pro-
jektu.

Reasumujac, w celu sprawne-
go i efektywnego wydatkowa-
nia $rodkéw unijnych, zama-
wiajacy musza dokonywac
szczegbtowego, biezacego,
a przede wszystkim rygorys-
tycznego nadzoru postepu
robét i monitoringu wykona-
nia zawartych umow.

Nie bedzie to jednak mozliwe, jezeli
w umowach w sprawach zaméwien pub-
licznych zamawiajacy nie beda przyzna-
wac sobie takich uprawnien.

W tym miejscu warto réwniez podk-
resli¢ znaczenie wykonywania nadzoru
autorskiego nad utworami architektonicz-
nymi i architektoniczno-urbanistycznymi
(w tym projektami budowlanymi).

Nadzor autorski, uregulowany w usta-
wie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budow-
lane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118
ze zm. — dalej jako ustawa PB), polega na
dozorowaniu budowy przez projektanta,
majacym na celu kontrole zgodnosci rea-
lizacji z projektem oraz udzielanie wyko-
nawcy instrukgji i wyjasnien w zakresie
problematyki zawartej w projekcie. Nad-
z6r autorski obejmuje réwniez dokonywa-
nie ewentualnych zmian w projekcie
w zakresie niesprzecznym z pozwoleniem
na budowe.
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Zgodnie z postanowieniami art. 20 ust.
1 ustawy PB, sprawowanie nadzoru autor-
skiego na zadanie inwestora lub wiasciwe-
go organu — w zakresie: (i) stwierdzania
w toku wykonywania robét budowlanych
zgodnosci realizacji z projektem, (i) uz-
gadniania mozliwosci wprowadzenia roz-
wigzar zamiennych w stosunku do prze-
widzianych w projekcie, zgtoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora
nadzoru inwestorskiego — nalezy do pod-
stawowych obowiazkéw projektanta.

W Swietle postanowien art. 95 pkt 5
ustawy PB, osoby wykonujace samodziel-
ne funkcje techniczne w budownictwie,
ktore uchylaja sie od podjecia nadzoru au-
torskiego lub wykonuja niedbale obowiaz-
ki wynikajace z pefnienia tego nadzoru,
podlegaja odpowiedzialnosci zawodowe;j
w budownictwie.

Naruszenie przytoczonych przepiséw
moze prowadzi¢ do popetnienia czynéw
zabronionych i pociagac za soba odpowie-
dzialno$¢ karng i zawodowa, przy czym ta
ostatnia moze doprowadzi¢ w rezultacie
do catkowitej utraty prawa wykonywania
samodzielnych funkgji technicznych w bu-
downictwie.

Projektant jest zobowiazany do osobis-
tego wykonywania nadzoru autorskiego.
Nakfadajac na niego obowiazek petnienia
nadzoru autorskiego ustawodawca za-
pewnit projektantowi szereg uprawnien
koniecznych do jego wykonania. Zgodnie
z postanowieniami art. 21 ustawy PB pro-
jektant, w trakcie realizacji budowy, ma
prawo (i) wstepu na teren budowy i doko-
nywania zapiséw w dzienniku budowy
dotyczacych jej realizacji, jak réwniez (ii)
zadania wpisem do dziennika budowy
wstrzymania robét budowlanych, w razie
stwierdzenia mozliwosci powstania zagro-
zenia albo wykonywania ich niezgodnie
z projektem.

Prawo wstepu projektanta na teren
budowy, na ktérym realizowana jest budo-
wa wedtug projektu przez niego sporza-
dzonego, jest gwarancja pozwalajaca na
wykonywanie nadzoru autorskiego. Prawo
to jest catkowicie niezalezne od sprawo-
wania nadzoru, gdyz projektant moze
z niego skorzysta¢ nawet wtedy, gdy nie
zostat wezwany do pefnienia nadzoru au-
torskiego.

Uprawnienie to zapewnia projektanto-
wi mozliwo$¢ ochrony jego praw autors-
kich do projektu, przez stala kontrole

zgodnosci z projektem wykonywanych ro-
bot budowlanych.

Reasumujac stwierdzic

nalezy, ze o ustanowieniu
nadzoru autorskiego de-
cyduje inwestor (zama-
wiajacy) lub wtasciwy or-
gan decyzji o pozwoleniu
na budowe. Autor projek-
tu nie moze sie od pet-
nienia nadzoru uchyli¢,
pod grozba kary z tytutu
odpowiedzialnosci zawo-
dowe;.

Petnienie nadzoru autorskiego ma cha-
rakter dodatkowy w stosunku do dzieta,
jakim jest dokumentacja projektowa i od-
bywa sie w ramach umowy o $wiadczenie
ustug, do ktérej stosuja sie przepisy umo-
wy zlecenia. Projektantowi nalezy sie z te-
go tytutu — co do zasady — dodatkowe wy-
nagrodzenie.

W konkluzji nalezy stwier-
dzi¢, iz: po pierwsze — spra-
wowanie nadzoru autorskie-
go na zadanie inwestora lub
wiadciwego organu w zakre-
sie stwierdzania w toku wy-
konywania robét budowla-
nych zgodnosci realizacji
z projektem, jak réwniez uz-
gadniania mozliwosci wpro-
wadzenia rozwigzan za-
miennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie,
nalezy do podstawowych
obowiazkéw projektanta; po
drugie - o ustanowieniu
nadzoru autorskiego decy-
duje inwestor lub wtasciwy
organ w decyzji o pozwole-
niu na budowe. Dlatego tez
W umowie w sprawie zamo-
wienia publicznego nalezy
okresli¢ kwestie nadzoru au-
torskiego.

Aktualnosci w budownictwie

Przypisy

! Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lu-
tego 2006r. w sprawie Il CSK 151/05, LEX
nr 194544, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 30 czerwca 2005r. w sprawie IV CK
746/04, LEX nr 284693, wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 9 lutego 2005r. w sprawie Il CK
420/04, LEX nr 301769.

2 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lutego
2005r. w sprawie Il CK 420/04, LEX nr
30176

3 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 30 czerw-
ca 2005r. w sprawie IV CK 746/04, LEX nr
284693

* Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lu-
tego 2006r. w sprawie 1l CSK 151/05, LEX
nr 194544

5 Tak: W. Popiotek w: ,Kodeks cywilny. Tom
I. Komentarz” pod red. K. Pietrzykowskie-
go, Warszawa 2002, str. 1151 nb. 5

6 M. J. Golecki, Charakter prawny opdji
w polskim prawie cywilnym, (...), s. 9-13,
wyd. Palestra 7-8/2006

7 Informator Urzedu Zamowien Publicz-
nych, Kwiecieri 2011 r.,, Opinie Prawne
»Prawo opcji” w ustawie Prawo zamdwieri
publicznych, s. 19.

8 Por. wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO
z dnia 16 listopada 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2376/10.

Dokoriczenie w nastepnym numerze
Wiadomosci Projektanta Budownictwa

Jerzy T. Pier6g
— radca prawny

Aneta Wala
— doktor nauk prawnych
(Universitat Wien),
prawnik w Kancelarii Prawnej
Jerzy T. Pier6g

Agnieszka Zaborowska
— doktorant
(Uniwersytet Warszawski,
Wydziat Prawa i Administracji),
prawnik
w Kancelarii Jerzy T. Pierog
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