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W dzisiejszych czasach najwieksze znaczenie gospodarcze, sposrod wszyst-
kich czynnosci prawnych, maja umowy zobowiazaniowe!. W zwiazku z po-
wyzszym przede wszystkim Kodeks cywilny zawiera stosunkowo obszerny ka-
talog umoéw nazwanych, regulujacy prawdopodobnie wigkszo$¢ obrotu go-
spodarczego w Polsce. Ustawowo sprecyzowane typy umoéw maja jednak
swoje ograniczenia, co nie ulatwia realizacji nowatorskich zamierzen gospo-
darczych, a w konsekwencji nie sprzyja pionierom biznesowym?. Wykorzysta-
nie standardowych srodkoéw, a wiec typowych umoéw nazwanych, moze zatem
znacznie utrudnié, a w niektérych sytuacjach wrecz uniemozliwié, osiagnie-
cie zamierzonych i ponadprzecietnych efektow gospodarczych®. W aktual-
nych realiach mozna zauwazy¢ powolne wypieranie klasycznych typéw umow
na rzecz nowatorskich tworéw kontraktowych, co w znacznej mierze zawdzie-
czamy wplywowi gospodarczemu podmiotéw pochodzacych m.in. z USA, Ka-
nady czy Niemiec*. Nie jest to zreszta tendencja nowa, gdyz juz na poczatku
XX w. wskazywano, ze z powodu ,(...) wzmozenia si¢ obrotu cywilnego i po-
stepujacego w zwigzku z tem procesu rézniczkowania i calkowania stosunkow
prawnych” typowe umowy nazwane sa zawierane coraz rzadziej, a podmioty
prawa cywilnego preferowac zaczynaja umowy mieszane®.

Nowoczesne prawo cywilne ma w konsekwencji bardzo trudne zadanie -
musi nadazy¢ za galopujacymi zmianami gospodarczymi, technicznymi i spo-
tecznymi. Wyzwanie to nigdy nie byto proste, jednak dzisiaj jest trudne jak
nigdy dotad®. W zwiazku z tym przewiduje sie, Ze liczba empirycznie wyod-
rebnionych umow nienazwanych bedzie znacznie rosta, gdyz ,stare” przepisy

LA. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne, s. 353.
2] Ignaczewski, Umowy nienazwane, s. 1.

3 Ibidem, s. 1.

4 K. Kruczalak, Umowy w obrocie handlowym, s. 37.

5 L. Domatiski, System Kodeksu Zobowigzan, s. 12.

6 P. Machnikowski, Prawo zobowigzan w 2025 roku, s. 379.
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Kodeksu nie bedg juz odpowiednie dla ,,nowych” stosunkow gospodarczych’.
Tendencja ta jest zdecydowanie widoczna juz w 2023 r.

Bardzo wyraznie rosnie takze znaczenie szeroko pojetych ustug. Jak wska-
zuja dane, az 70% PKB panstw bedacych cztonkami UE opiera si¢ na ustu-
gach®. To umowy o $wiadczenie ustug, a nie umowy zobowiazaniowe o innym
charakterze, sa wiec aktualnie kluczowym i najbardziej pojemnym elementem
prawa umow?’.

Kodeksowo uregulowane umowy o $wiadczenie ustug (przede wszystkim
umowa o dzieto, umowa o roboty budowlane! oraz umowa zlecenie) nie przy-
staja jednak do skomplikowanej rzeczywistosci gospodarczej, poniewaz coraz
rzadziej dochodzi do zawierania umow dajacych sie przyporzadkowac wylacz-
nie jednemu konkretnemu typowi ustawowemu!!. W zwiazku z tym zaréwno
podmioty prywatne, jak i publiczne, zaczely wdraza¢ zagraniczne koncepcje
swiadczenia ustug, obce dotychczas polskiemu obrotowi gospodarczemu -
umowy oparte na wydajnosci (osiaganych rezultatach). Genezy tych umoéw na-
lezy dopatrywac si¢ w systemach common law, gdzie uzyskaly one nazwe —per-
formance-based contracts'2. Zwrot performance-based contract mozna rowniez
przettumaczy¢ na jezyk polski jako ,,umowy uzaleznione od wynikéw”, jak to
uczyniono w ramach Decyzji KE z 4.4.2006 r."%, albo umowy zobowiazujace

7 Ibidem, s. 388-390.

8 M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja $wiadczenia ustug jako wyzwanie legislacyjne, w: Wspolczesne
problemy prawa zobowiazan (red. A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzytiska, D. Sokotowska), s. 561.

9 Na gruncie prawa cywilnego ustugi to dzialania (czynnosci) spelniane dla innej osoby,
por. rozwazania nad przedmiotowa tematyka zawarte w rozdziale IV, § 2 III.

10 Tak umowa o dzielo, jak i umowa o roboty budowlane powinny zosta¢ przyporzadkowane
do grupy umoéw o $wiadczenie ustug. Juz na gruncie Kodeksu zobowiazan umowa o dzieto byta
bowiem ustawowo zakwalifikowana do grupy umoéw o $wiadczenie ustug (por. Tytut XI KZ -
»Umowy o §wiadczenie ustug”). Tak wskazuje si¢ takze wliteraturze - por. w szczegélnosci A. Brzo-
zowski, Odpowiedzialnos¢ przyjmujacego zamoéwienie, s. 10; tenze, Konsumencka umowa o dzieto,
s. 41; tenze, System PrPryw, t. 7, 2018, s. 410, 413; M. Gutowski, w: Gutowski, Komentarz KC, t. II1,
2019, art. 627, pkt 1.1; W. Wyrzykowski, w: Fras, Habdas, Komentarz KC, t. 4, Lex 2018, pkt L.1;
R. Tanajewska, Komentarz KC, 2019, art. 627, Nb 1; Z. Radwatiski, ]. Panowicz-Lipska, Zobowiaza-
nia - cze$¢ szczegdtowa, s. 164. Odmiennie (umowa o dzielo nie jest umowa o $wiadczenie ustug):
L. Ogieglo, Ustugi jako przedmiot stosunkéw obligacyjnych, s. 200 i n.

11 M. Pecyna, F. Zoll, Regulacja $wiadczenia ustug, s. 574-575.

12 Odnotowania wymaga jednak, ze sam zrab tego konceptu nie jest zupelnie nowy, a wrecz
przeciwnie, jego poczatkéw nalezy poszukiwac juz w starozytnym Babilonie, por. F.C. Kleemann,
Supplier Relationship Management, s. 65 w przypisie.

13 Decyzja Komisji z 4.4.2006 r. w sprawie pomocy panstwa, ktorg Zjednoczone Krélestwo
planuje wprowadzi¢ na ustanowienie Nuclear Decommissioning Authority (Dz.U. UE L Nr 268,
s.37), 5. 37-57.
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wykonawce do osiagania konkretnych efektow jakosciowych, czy tez, co do-
brze oddaje zardwno charakter, jak i strukture tych uméw - umowy wskazni-
kowe.

Pojecie ,umowy wskaznikowej” jest niezwykle pojemne, gdyz umowy takie
moga by¢ stosowane co do zasady wszedzie tam, gdzie mozliwe jest ustalenie
szeroko pojetej jakosci $wiadczenia z gory, a wiec przede wszystkim w ramach
umow o $wiadczenie ustug, w ktorych czynnosci dluznika polegaja na facere
(czynieniu). Samg istote tej umowy mozna wyrazi¢ w nastepujacy sposob —
umowa wskaznikowa opiera sie na rezultatach (jakosci) swiadczenia diuznika
(w praktyce najczesciej majacego za przedmiot ustugi) i z osiagania tych rezul-
tatow (jakosci) wierzyciel dtuznika rozlicza (,,pta¢ za rezultaty”, ang. pay-for-
performance)'. Typowe umowy performance-based contracts nie opisuja wiec
swiadczenia wykonawcy w kategoriach, jak nalezy realizowac zlecone czynno-
$ci, a wylacznie jakie konkretnie rezultaty (jakos¢ lub wydajnos¢) nalezy osia-
gnac'®. Mozliwe odstepstwa od warunkéw umownych (przede wszystkim usta-
lonych rezultatéw) przewiduje si¢ juz na etapie tworzenia umowy, a nastepnie
wyszczegdlnia bezposrednio w jej tresci, poprzez co ex ante ustala sig, ile dane
odstepstwo bedzie wykonawce ,kosztowalo” (najczesciej — o ile mozna obni-
zy¢ wynagrodzenie bazowo nalezne wykonawcy i obliczone za stuprocentows
realizacje postanowient umownych).

W tej pracy podjeta jest cywilnoprawna problematyka performance-based
contract w sektorze gospodarczym utrzymania drég publicznych w Polsce. Od
2010 r. w naszym kraju rozpoczela si¢ nowa era zarzadzania drogami publicz-
nymi, oparta na rozliczaniu wykonawcéw z wynikow's. Od tego czasu umowy
wskaznikowe znacznie zyskaly na popularnosci, w zwigzku z czym przewi-
dywa¢ mozna ich dalszy rozwoj oraz coraz szersze zastosowanie, nie tylko
na drogach szybkiego ruchu oraz autostradach, a wigc drogach podleglych
GDDKIA, ale takze na drogach nizszego rzedu. Przedmiotowe umowy, okre-
slane w przetargach publicznych najczesciej mianem umoéw o ,,kompleksowe,
caloroczne utrzymanie infrastruktury drogowej”, sa konstrukcjami niezwykle
skomplikowanymi i bogatymi w tres¢, a praktyka pokazuje, ze problematyczna
jest ich kwalifikacja prawna. Jezeli nie wiadomo, z jakim konkretnie typem

14 Por. B.A. Ambaw, J. Telgen, The practice of performance-based contracting, s. 7.

15 W orzecznictwie amerykanskim por. przykltadowo United States Court of Appeals, District
of Columbia Circuit - opinion for the Court filed by Senior Circuit Judge Silberman z 11.9.2009 r.,
Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1 oraz United States Court of Appeals, Third Circuit, opinion
2 1.8.2013 r., Harris v. Kellogg Brown & Root Services, Inc., 724 F.3d 458.

16 M. Kosmol, K. Markowski, Geneza i ewolucja umow, s. 283.
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umowy mamy do czynienia, nietransparentne staje si¢ takze stosowanie prawa.
W zwiazku z tym centralnym zagadnieniem niniejszej pracy bedzie kwalifika-
cja prawna przedmiotowej umowy na gruncie polskiego prawa cywilnego.

Niniejsza praca ma przede wszystkim na celu udowodnienie hipotezy,
w mysl ktérej umowa wskaznikowa majgca za przedmiot utrzymanie drég pu-
blicznych nie jest umowa o §wiadczenie ustug ,,gdzie indziej nieuregulowana”,
do ktérej w mysl art. 750 KC nalezy odpowiednio stosowaé przepisy umowy
zlecenia (jak wskazuje polska judykatura). Umowa wskaznikowa jest bowiem
nienazwang umowsa mieszang skladajaca sie z kilku elementow o réznorodnym
charakterze prawnym, a zarazem umowg tak dalece przepelniong elementami
oraz cechami umowy o dzielo, ze przede wszystkim nalezy odpowiednio sto-
sowac do niej przepisy umowy o dzielo, a nie przepisy wlasciwe dla umowy
zlecenia.

W celu uzyskania odpowiedzi na kluczowe pytania dotyczace analizowanej
umowy przeprowadzona zostala analiza tresci umow wskaznikowych, a takze
analiza przepisow prawa, literatury oraz orzecznictwa. Istotne $wiatto na roz-
wiazywane problemy rzucaja badania prawnoporéwnawcze koncentrujace si¢
na prawie common law (USA, Wielka Brytania), Niemiec, Austrii oraz Szwaj-
carii. Odwolania do prawa common law sa uzasadnione z uwagi na rodowod
tych umow. Whnioski wynikajace ze spostrzezen doktryny oraz orzecznictwa
niemieckiego sa cenne z polskiego punktu widzenia, poniewaz w tym kraju do-
chodzi do zawierania licznych uméw wskaznikowych!” oraz z uwagi na istotne
podobienstwa polskiego i niemieckiego prawa uméw. W Austrii oraz Szwajca-
rii zawieranie umow typu performance-based contracts co prawda nie jest cze-
ste, aczkolwiek ustawowe konstrukcje umow o charakterze ustugowym zbli-
zone sa do konstrukeji obecnych w polskim KC'8, w zwigzku z tym dorobek
doktryny oraz orzecznictwa ww. panstw moze by¢ przydatny takze z punktu
widzenia prawa polskiego i niniejszej analizy badawczej. Nie sposob pomina¢
takze faktu, ze ustawodawstwo i orzecznictwo cywilne Niemiec, Austrii oraz

17 Jak sie wydaje, najwiecej umow wskaznikowych zawiera si¢ w Niemczech (w poréwnaniu
do Austrii oraz Szwajcarii), jednak nawet w tym kraju w ostatnich latach da si¢ zaobserwowa¢
ogolny trend do odwrotu od szeroko pojetej prywatyzacji wykonywania zadan publicznych w kie-
runku ponownego oddawania tych zadan publicznym jednostkom, por. H. Bauer, Privatisierung
oder Publizisierung?, passim.

18 Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze KZ tworzono, w istotnej mierze wzorujac si¢
na m.in. austriackim oraz niemieckim KC, a takze na regulacjach obecnych w ustawodawstwie
szwajcarskim. W zwiazku z tym genezy aktualnie obowiazujacego art. 750 KC nalezy poszukiwa¢
w prawie szwajcarskim (zob. rozdziat IV, § 2 III).

4
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Szwajcarii stoi na ponadprzecietnie wysokim poziomie i od wielu lat wptywa
na ksztalt oraz stosowanie prawa cywilnego w innych panstwach na calym
Swiecie®.

W pracy wykorzystano nastgpujace metody badawcze - dogmatyczng
(analiza prawa polskiego), komparatystyczng (analiza prawa obcego), histo-
ryczng (analiza prawa juz nieobowiazujacego), a takze analizy legis contractus
(zawieranych umow wskaznikowych)?.

Pierwszy rozdzial poswigcony jest podstawowym zagadnieniom dotycza-
cym umoéw wskaznikowych, stanowi wiec punkt wyjscia do dalszych rozwazan.
Zawarto w nim ogdlne informacje o umowach typu performance-based con-
tract, przedstawiono ich konstrukeje, geneze oraz zastosowanie w réznorod-
nych sektorach. Rozdzial ten dotyczy zardwno umoéw typu performance-based
contract w ogolnosci, jak i tych zawieranych w sektorze utrzymania drog.

Drugi rozdzial koncentruje si¢ na ogélnej charakterystyce umowy wskaz-
nikowej zawieranej w celu utrzymywania drog publicznych. Rozpoczyna si¢
od przedstawienia pojecia oraz cech analizowanej umowy. Nastepnie omo-
wione zostaly kwestie zwiagzane z jej zawarciem, w tym strony oraz sposob
i forma zawarcia umowy. Dalej wskazano na adhezyjny charakter umowy oraz
wplyw tego faktu na jej wykladnie. W jego ramach scharakteryzowano po-
nadto przedmiot umowy, przeanalizowano pojecie swiadczenia wykonawcy
oraz zamawiajacego, a takze rozklad ryzyka pomiedzy stronami umowy.

W rozdziale trzecim prezentowane sa kwestie zwiazane z trescig umowy
wskaznikowej w utrzymaniu drég publicznych. Przedstawiono wiec tak prawa,
jak i obowigzki stron przedmiotowej umowy. Szczegélny nacisk potozono
na obowiazki dtuznika $wiadczenia niepieni¢znego, a wigc wykonawcy.

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

Z kolei rozdzial piaty traktuje o odpowiedzialnosci stron za niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania. Na jego tamach analizie pod-
dano kwesti¢ nastepstw niestosowania si¢ stron do postanowien umownych.
Zarazem przesadzono, ktore instytucje prawa cywilnego oraz w jakich sytu-

19 W szczegolnosci cywilistyka niemiecka nadaje ton europejskiej debacie nad harmonizacja
prawa prywatnego, por. T. Giaro, Rozréznianie i mieszanie umow nazwanych, s. 63.

20 Zakres najbardziej popularnej metody dogmatycznej jest swoistym ,,polem minowym”,
w zwiazku z czym zupelnie niejasne jest, co moze, a co juz nie powinno, by¢ jej przedmiotem,
por. D. van Kedzierski, Metodologia i paradygmat, s. 13 i n. Powyzsza kwestia, cho¢ zupelnie pod-
stawowa, jest wiec niezwykle nietransparentna.
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acjach nalezy stosowa¢. Niniejszy rozdzial zwienczony zostal rozwazaniami
nad przedawnieniem roszczen stron.

Monografia stanowi nieznacznie zmodyfikowang wersje rozprawy doktor-
skiej obronionej z wyrdznieniem w listopadzie 2022 r. na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Gdanskiego.

Napisanie niniejszej pracy nie byloby mozliwe bez nieocenionej pomocy
Pani Promotor - Profesor Ewy Bagiriskiej. W tym miejscu chciatbym bardzo
serdecznie Pani Profesor podzigkowa¢ za poswigcony czas oraz nieocenione
wsparcie w procesie tworzenia pracy.

Serdeczne podzigkowania kieruj¢ takze do Recenzentéw rozprawy doktor-
skiej, tj. Panow Profesow: Adama Brzozowskiego, Przemystawa Drapaly oraz
Macieja Rzewuskiego, za cenne uwagi i sugestie nadajace ostateczny ksztatt ni-
niejszej monografii.

Na zakonczenie pragne réwniez podzigkowaé moim niezawodnym rodzi-
com oraz bratu, ktoérzy stanowig moja stala grupe wsparcia.



Rozdzial I. Performance-based
contracts (tzw. umowy wskazZnikowe)
— zagadnienia wprowadzajace

§ 1. Pojecie oraz podstawowa charakterystyka
umowy typu performance-based contract

I. Uwagi wstepne

Niektoérzy Autorzy zasadnie wskazuja!, ze najodpowiedniejsza ogdlna cha-
rakterystyka wskaznikowego modelu umownego zawarta zostata w Principles
and practices of public procurement. Public procurement practice. Perfor-
mance based contracting przygotowanych przez the Chartered Institute of Pro-
curement and Supply (CIPS) and the Institute for Public Procurement (NIGP)2
Wedlug powyzszego zrodla koncepcja okreslana mianem performance-based
contract to model umowny ,,zorientowany na wyniki, ktory koncentruje si¢
na wydajnosci, jakosci lub ostatecznych efektach, w ramach ktoérego co naj-
mniej cz¢$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy, przedluzenie umowy
lub jej odnowienie moga zosta¢ funkcjonalnie powiazane z osiagnieciem
okreslonych, mierzalnych standardéw wydajnosci i wymagan. Kontrakty
takie moga zawierac pieni¢zne i niepieni¢zne zachety lub czynniki znieche-
cajace™.

V]. Liinamaa, M. Viljanen, A. Hurmerinta, M. Ivanova-Gongne, H. Luotola, M. Gustafsson,
Performance-based and functional contracting, s. 40.

2 http://principlesandpractices.org/?page_id=173454320, s. 3, przywotywane w: J. Liinamaa,
M. Viljanen, A. Hurmerinta, M. Ivanova-Gongne, H. Luotola, M. Gustafsson, Performance-based
and functional contracting, s. 40.

3 W oryginale: ,(...) a results-oriented contracting method that focuses on the outputs, qu-
ality, or outcomes that may tie at least a portion of a contractor’s payment, contract extensions,
or contract renewals to the achievement of specific, measurable performance standards and requ-

7
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Analogiczna charakterystyka przedmiotowego modelu umownego obecna
jest takze w literaturze niemieckojezycznej (umowy wskaznikowe zyskaly
tam nazwe leistungsbezogene Vertrige). Przyktadowo wg A.H. Glasa perfor-
mance-based contract ,przejawia si¢ w zamoéwieniach zorientowanych na re-
zultaty, z cenami zaleznymi od wydajnosci [efektow]”*. Powyzszy opis jest
zdecydowanie syntetyczny, ale bardzo dobrze oddaje ide¢ modelu wskazniko-
wego. Inng trafng propozycje przedstawit F.C. Kleemann i wg niego model ten
to ,skoncentrowany na rezultatach koncept umowny przewidziany dla kom-
pleksowych wiazek [pakietow] swiadczen, w ramach ktdrego wynagrodzenie
wyplacane jest w powiazaniu z wydajnoscia («wynagrodzenie zalezne od wy-
nikéw»)”5. W literaturze zauwazano ponadto, ze celem umowy wskaznikowej
jest osiaganie konkretnych rezultatéw (standarddw), co tez mierzy si¢ za po-
mocg ustalonych przez strony wskaznikéw wykonania zobowiazania (niem.
Leistungsindikatoren)®.

Z powyzszych opisdéw wynikaja trzy zasadnicze wlasciwosci wskazniko-
wego modelu umownego:

1) potlozenie nacisku na konkretne rezultaty $wiadczenia wykonawcy,

2) ustalenie bardziej zlozonego modelu wynagradzania wykonawcy niz
nieskomplikowane, stale wynagrodzenie ryczaltowe, a takze

3) skupienie si¢ na zachecaniu wykonawcy do osiagania odpowiedniej wy-
dajnosci’.

II. Polozenie nacisku na konkretne
rezultaty swiadczenia wykonawcy

Przedmiotowy model umowny charakteryzuje przede wszystkim poloze-
nie nacisku na osiaganie konkretnych wynikéw, bez sprecyzowania przy tym

irements. These contracts may include both monetary and non-monetary incentives and disin-
centives”.

4 W oryginale: ,,Performance-based Contracting bezeichnet die ergebnisorientierte Beschaf-
fung zu leistungsabhangigen Preisen”, por. A.H. Glas, Public Performance-based Contracting,
s.46. Warto zarazem zauwazy¢, ze w jezyku niemieckim stowo ,,Leistung” ma kilka znaczen i moze
oznaczaé zarowno $wiadczenie, jak i wydajnos¢, a ponadto rezultat czy tez wynik.

5 W oryginale: ,,Dementsprechend wird PBC als ein ergebnisorientiertes Vertragskonzept fiir
komplexe Leistungsbiindel, bei denen die Vergiitung leistungsabhingig («Leistungsvergiitung»)
erfolgt, verstanden”, por. F.C. Kleemann, Supplier Relationship Management, s. 68.

6 M. Mundahl, Facility Management, s. 82—85.

7 Tak trafnie J. Liinamaa, M. Viljanen, A. Hurmerinta, M. Ivanova-Gongne, H. Luotola, M. Gu-
stafsson, Performance-based and functional contracting, s. 40.



§ 1. Pojecie oraz podstawowa charakterystyka umowsy...

jednak nazbyt szczegoétowo, w jaki sposob wykonawca powinien te wyniki osia-
gnac (ang. output/outcome-based contract)®. Umowa wskaznikowa jest wiec
konstruowana tak, aby mozliwe bylo obiektywne zbadanie, czy przewidywane
przez kontrakt rezultaty zostaly spetnione®.

W literaturze niemieckiej wskazano, ze ostateczny rezultat, o ktory cho-
dzi stronom, moze by¢ wykreowany posrednio, poprzez system roznorod-
nych wskaznikow (zob. pkt III. Ustalenie bardziej ztozonego modelu wynagra-
dzania wykonawcy niz nieskomplikowane, stale wynagrodzenie ryczaltowe).
W zwiazku z tym wskazano, ze proces tworzenia wzoru umowy powinien skla-
dac si¢ zasadniczo z trzech poziomow:

1) poziom konstrukcyjny/teoretyczny (niem. Konstruktebene), na ktéorym
okresla si¢ teoretyczne zalozenia oczekiwanej jakosci $wiadczenia (naj-
czesciej majacego za przedmiot ustugi);

2) poziom wskaznikow (niem. Indikatorenebene), w ktorym teoretyczne
zalozenia przektada sie na konkretne wskazniki oraz

3) poziom zakladanych celow (niem. Zielebene), a wigc poziom ostatecz-
nego efektu oczekiwanego przez zamawiajacego od wykonawcy w ra-
mach realizacji umowy'.

Ostateczny rezultat (jako$¢) $wiadczenia mozna ponadto okresli¢ za po-
mocg trzech podejs¢!l.

Po pierwsze, mozna tego dokona¢, koncentrujac si¢ na funkgji, jaka swiad-
czenie wykonawcy ma spetnia¢ (niem. funktionsorientiert).

Drugi sposob polega na skoncentrowaniu uwagi na potencjalnej mozliwo-
$ci wykorzystania $wiadczenia wykonawcy, a wiec polozenie nacisku nie tylko

8 B.A. Ambaw, ]. Telgen, The practice of performance-based contracting, s. 3.

9 Rezultaty okreslane przez umowe zasadniczo moga by¢ dwojakiego rodzaju: outputs oraz
outcomes. Roznice pomiedzy nimi zobrazowano w doktrynie amerykanskiej przy uzyciu nastgpu-
jacego przykladu z zakresu medycyny: ,,operacja byla udana, ale pacjent zmart” - udang opera-
cje utozsamiajac z pojeciem output, natomiast Smier¢ pacjenta z pojgciem outcome, por. R.J. We-
hrle-Einhorn, Use of Performance-Based Standards, s. 14. Warto zarazem zauwazy¢, ze opis $wiad-
czenia wykonawcy koncentrujacy sie na efektach, okreslany mianem performance specifications,
to jednak swoisty ,,parasol koncepcyjny”, w ramach ktérego wyrdzni¢ mozna specyfikacje $wiad-
czenia kladaca nacisk na rezultaty koficowe (ang. end result specifications), a takze koncepcje po-
krewne okreslane mianem Quality Assurance Specifications, Performance-Related Specifications,
Performance-Based Specifications, czy Warranty Specifications, por. szerzej M.C. Loulakis, Legal
aspects of performance-based specifications, s. 7-8.

10 8. Gorres, M. Sachs, B. Mittnacht, Was ist gute Pflege?, s. 18, z odwolaniem sie do dalszej
literatury.

11 A.H. Glas, Public Performance-based Contracting, s. 49-50, s. 249 i n.



Rozdzial 1. Performance-based contracts...

na samej funkcji $wiadczenia, ale tez na jego dostepnosci (niem. verfiigharke-
itsorientiert).

Natomiast trzecie podejscie jest jeszcze intensywniej skierowane na rezul-
taty i kladzie nacisk na ostateczne wyniki/rezultaty (korzysci), jakie beda
zwigzane ze $wiadczeniem wykonawcy (niem. ergebnisorientiert). Przenosi ono
na wykonawce wiecej odpowiedzialnosci i ryzyka niz dwa poprzednie wa-
rianty.

Tabela Nr 1. Mozliwe podejscia do okreslania ostatecznego rezultatu §wiad-

czenia na przykladzie umowy na utrzymanie mysliwca bojowego

Poziom skierowania
ustugi na rezultaty

Poziom I
- koncentra-
cja na funkcji

Poziom II
- koncentracja
na dostepnosci

Poziom III
- koncentra-
cja na wynikach

Dlugoterminowe
utrzymanie mysliwca
bojowego

Przecigtny czas na-
prawy mysliwca
(np. 1 dzien)

Dostegpnos¢ bojowa
maszyny

Rzeczywisty czas wy-
korzystywania samo-
lotu (np. czas w po-
wietrzu)

Zrédlo: opracowanie na podstawie A.H. Glas, Public Performance-based Contracting, s. 255.

Tabela Nr 2. Mozliwe podejscia do okreslania ostatecznego rezultatu §wiad-
czenia na przykladzie umowy na zarzadzanie kinem

Poziom skierowania
ustugi na rezultaty

Poziom I
- koncentra-
cja na funkcji

Poziom II
- koncentracja
na dostepnosci

Poziom III
- koncentra-
cja na wynikach

Zarzadzanie pla-
cowka kina

Zadowolenie z ob-
stugi kasy biletowej

Oferta filméw oraz
wydarzen kultural-
nych w skali roku

Liczba odwiedzaja-
cych placowke w skali
roku

Zrédlo: opracowanie na podstawie A.H. Glas, Public Performance-based Contracting, s. 255.
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§ 1. Pojecie oraz podstawowa charakterystyka umowsy...

III. Ustalenie bardziej ztozonego
modelu wynagradzania wykonawcy niz
nieskomplikowane, stale wynagrodzenie ryczaltowe

Wydajnos$¢ wykonawcy jest $cisle powigzana z systemem jego wynagradza-
nia'2. Wykonawca bedzie uzyskiwal pelne wynagrodzenie, o ile bedzie osia-
gal ustalone przez strony cele kontraktowe (ang. performance quality levels)'>.
Do szczegdtowego okreslenia poszczegdlnych celow kontraktowych stuza na-
tomiast konkretne i obiektywne mierniki (wskazniki), nazywane tez standar-
dami (ang. performance metrics/standards/indicators/measures)'*. Jezeli wyko-
nawca nie bedzie osiagal (wypetnial) wskaznikéw kontraktowych, jego wy-
nagrodzenie bedzie ulegalo stosownemu zmniejszeniu. Powyzsze okresla sie
mianem czynnikow zniechecajacych (ang. discentives). W praktyce kontrakto-
wej wystepuja jednak takze zobowiazania umowne, w ramach ktérych strony
ustalaja np. dodatkowe wynagrodzenie nalezne wykonawcy za ,,ponadprogra-
mowe” spelnienie wskaznikow, co nalezy rozumie¢ jako zachety kontraktowe
(ang. incentives).

Ze wzgledu na konkretnie przyjety w danej umowie model wynagradzania,
mozemy moéwi¢ o kontrakcie typu performance-based w znaczeniu szerokim
(sensu largo) oraz waskim (sensu stricto). Mozliwe sa takze ,kontrakty hybry-
dowe” (ang. hybrid contracts), na podstawie ktérych np. czes¢ wynagrodzenia
wyplacana jest w formule zwrotu kosztéw ponoszonych przez wykonawce przy
realizacji czynnosci podejmowanych w ramach umowy (ang. cost-reimburse-
ment component), a wiec np. kosztu materialow oraz robocizny, a czes¢ za osia-
ganie konkretnych rezultatow (ang. performance-based component)'>. Umowy
moga rowniez by¢ o tyle mieszane, Ze nie beda koncentrowaly si¢ wylacznie

12 W orzecznictwie USA por. przykladowo United States District Court, District of Colum-
bia - memorandum opinion z22.12.2016 r., 221 F.Supp. 3d 3; United States District Court, D. Con-
necticut - memorandum of decision and order z 18.4.2007 r., Cooper v. U.S. Postal Service, 482
F.Supp. 2d 278; podobnie np. w Kanadzie wskazuje sie, ze ,,By performance-based contracts,
I mean that the contract prices are paid if the results are reached”, por. Ontario Superior Court of
Justice - order z 21.6.2001 r., Biotechnik Inc. v. O’Shanter Development Co., 2001 CarswellOnt 4691.

13 Office of Federal Procurement Policy (OFPP), A guide to best practices, Stowo wstepne.

14 Transportation Research Board, National Cooperative Highway Research Program, s. 5-7.

15 W orzecznictwie USA por. przykladowo United States District Court, E.D. Pennsylvania -
opinion z 14.1.2016 r., Philadelphia Workforce Development Corporation v. KRA Corporation, 156
F.Supp. 3d 616.
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Rozdzial 1. Performance-based contracts...

na rezultatach (ang. output/outcome-based), ale takze na sposobach dojscia do
tych rezultatow (ang. method-based, input-based, design specifications).

Rysunek Nr 1. Umowa wskaznikowa w znaczeniu szerokim oraz waskim

Performance-based contract sensu largo

Wynagrodzenie zalezne od wydajnosci pakietu $wiadczen (rezultatéw)

Cost Plus Cost Plus Pure Incentive Fixed Price Fixed Price
Incentive Fee /Mixed Price Incentive
Zaplata Zaplata Zaplata tylko ‘Wynagrodzenie Stale
za koszty za koszty za osigganie ryczaltowe wynagrodzenie
+ zysk + zysk wydajnosci + czynniki ryczaltowe
+ formy motywujgce za osigganie
(koszty jako (wydajnos$¢ jako mieszane zalezne wydajnosci
podstawa zysku) | |podstawa zysku) od wydajnosci

Zrédto: A.H. Glas, Public Performance-based Contracting, s. 37.

IV. Skupienie si¢ na zach¢caniu wykonawcy
do osiagania odpowiedniej wydajnosci

Precyzyjny i komplementarny system wskaznikow ma za zadanie moty-
wowaé wykonawce do pelnej realizacji postanowienn umownych. System ten
powiazany jest najczesciej z czynnikami zniechecajacymi, a wiec uprawnie-
niem zamawiajacego do obnizenia wynagrodzenia (ang. payment reduction/de-
duction) lub naliczenia okre$lonej kary umownej (ang. liquidated/stipulated
damages), a czasami takze z zachetami, okreslanymi w umowach najczesciej
jako dodatkowe wynagrodzenie przystugujace wykonawcy lub z mozliwoscia
przediuzenia albo ,,odnowienia” umowy (ang. renewal). Z punktu widzenia
zamawiajacego umowa wskaznikowa zapewnia¢ ma swoista gwarancje osia-
gniecia zakladanych z gory rezultatow jakosciowych. Jezeli nie zostang one
osiagniete, zamawiajacy bedzie mégl obnizy¢ wynagrodzenie bazowo nalezne
wykonawcy i obliczone za stuprocentowa realizacje postanowien umownych.
W umowach wskaznikowych ocena wykonywania umowy, a w konsekwencji
wyplacanie wynagrodzenia, zalezy bowiem nie od samego wkltadu pracy wy-

12



§ 2. Konstrukcja umowy typu performance-based...

konawcy (ang. input), lecz od jego wydajnosci (ang. output/outcome)'°. Powyz-
sze mozna przyrowna¢ do behawioralnej metody wywierania wplywu okresla-
nej mianem metody ,kija i marchewki” (ang. the carrot and stick approach),
w ktorej obecne sa zardwno elementy zniechecajace (przystowiowy kij), jak
i zachecajace (przystowiowa marchewka).

Na koniec warto podkresli¢, Ze umowa wskaznikowa najczesciej zawierana
jest na dluzszy czas, a wiec kreuje zobowiazanie o charakterze ciaglym, acz-
kolwiek niewykluczone jest takze skonstruowanie przedmiotowej umowy jako
umowy ze $wiadczeniem jednorazowym.

§ 2. Konstrukcja umowy typu performance-based
contract w prawie zamodéwien publicznych USA

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

W USA umowy wskaznikowe (w ustawie okreslane jako performance-based
acquisition) proklamowano jako preferowana metode nabywania ustug przez
agencje rzadowe [Cze$¢ 37 pkt 102 lit. (a) FAR]. Wedlug definicji zawartej
w Czesci 2 FAR zwrot ,,Performance-based acquisition (PBA)” nalezy rozumiec
jako ,,zamowienia ustrukturyzowane wokol rezultatow, ktdre maja zostac osia-
gniete, w przeciwienstwie do opisywania sposobéw wykonywania prac”’’.

W Czesci 37 pkt. 102 lit. (a) pkt. (2) FAR statuuje, Ze agencje rzadowe po-
winny wykorzystywaé nastepujace typy kontraktow, i to w podawanej ponizej
kolejnosci:

1) umowe wskaznikowa (ang. performance-based contract) lub zlecenie za-
dania (ang. task order) ze stalym wynagrodzeniem ryczaltowym (ang.
firm-fixed price);

2) umowe wskaznikowa lub zlecenie zadania z wynagrodzeniem, ktdre nie
jest stalym wynagrodzeniem ryczaltowym; a dopiero w ostatecznosci

3) umowe lub zlecenie zadania, ktére nie posiada charakteru perfor-
mance-based.

16 A. Gajurel, Performance-Based Contracts, s. 30—-31.
17 W oryginale: ,,Performance-based acquisition (PBA) means an acquisition structured aro-
und the results to be achieved as opposed to the manner by which the work is to be performed”.
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Rozdziat I. Performance-based contracts...

Co istotne, w zakresie ustug komercyjnych (ang. commercial services) agen-
cje zasadniczo powinny polegaé na sektorze prywatnym [Czes¢ 37 pkt 102
lit. (b) FAR]. Federalne Prawo Zamoéwien Publicznych statuuje jednak zara-
zem, ze agencje rzadowe sa zobowigzane do wykorzystywania uméw wskazni-
kowych w maksymalnym mozliwym zakresie, z wyjatkiem zamawiania pew-
nych ustug wskazanych w ustawie!s.

I1. Podstawowe zalozenia

Federalne Prawo Zamodwien Publicznych okresla podstawowe wymagania
stawiane umowom wskaznikowym, okreslajac tym samym ich elementarna
strukture prawna. Zgodnie z prawem [Czes¢ 37 pkt 601 lit. (b) pkt. (1)-(3)
FAR] kazdy taki kontrakt powinien zawierac:

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

2) mierzalne standardy wydajnosci (ang. measurable performance stan-
dards), m.in. dotyczace czasowosci, jakosci, iloéci, itd. oraz metode
szacowania stopnia spelnienia tych standardéw? oraz

3) gdy jest to uzasadnione - takze zachety dla dostawcy (rozumiane sze-
roko jako czynniki zachecajace i zniechecajace), powiazane z powyz-
szymi standardami wydajnosci.

W Czegéci 37 pkt. 602 lit. (b) pkt. (1)-(3) FAR przewiduje sie, ze agencje
rzadowe powinny w najszerzej mozliwym zakresie: 1) opisywa¢ prace z punktu
widzenia ich rezultatéw, a nie sposobow dojécia do zaktadanych celéw kon-
traktowych lub liczby godzin, ktdre nalezy przeznaczy¢ na prace, (2) umozli-
wiaé ocene wydajnosci dostawcy, biorac pod uwage spelnianie/niespelnianie

18 ML.in. ustug architekta-inzyniera (ang. architect-engineer services) nabywane zgodnie z Ty-
tutem 40 § 1101 i n. Kodeksu Stanéw Zjednoczonych (The Code of Laws of the United States
of America; w skrocie: U.S. Code lub U.S.C,, http://uscode.house.gov), budowlanych (ang. con-
struction) czy tez uzytecznosci publicznej (ang. utility services), a ponadto niedozwolone jest zle-
canie podmiotom zewnetrznym wykonywania funkeji z natury rzadowych [Czes¢ 37 pkt 102 lit. a)
pkt (1) pkt. i) - iv) oraz lit. (c) FAR].

19 Deklaracje Wydajnosci Federalne Prawo zaméwien publicznych definiuje w Czgsci 2, wska-
zujac, ze nalezy przez nia rozumiec ,,deklaracje prac dla zamoéwien ustrukturyzowanych wokot re-
zultatow, ktdra opisuje wymagane rezultaty w transparentnych, konkretnych oraz obiektywnych
postanowieniach umownych, z mierzalnymi wynikami” (w oryginale: ,Performance Work State-
ment (PWS) means a statement of work for performance-based acquisitions that describes the re-
quired results in clear, specific and objective terms with measurable outcomes”).

20 Standardy wydajnosci ustalaja poziom $wiadczenia (ustugi; ang. performance level) wyma-
gany przez rzad w celu osiagniecia zakladanych celéw kontraktowych [Czes¢ 37 pkt 603 lit. (a)
FAR].
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§ 3. Przyktady zastosowania umow typu...

przez niego standardow wydajnosci, (3) polega¢ na mierzalnych standardach
wydajnosci i zachetach finansowych, aby dostawcy byli zacheceni do stworze-
nia i wprowadzenia innowacyjnych i efektywnych (tanszych) metod wykony-
wania zadan.

§ 3. Przyklady zastosowania umow
typu performance-based contract

Umowy wskaznikowe moga by¢ stosowane w wielu, czesto zupelnie od-
miennych, sektorach, gdyz - jak wskazalem juz we wstepie — mozna je zawieraé
przede wszystkim wszedzie tam, gdzie aktywnosci ludzkie polegajq na czynie-
niu (facere). Przedmiot tych umoéw moze by¢ wiec bardzo rézny. W zwiazku
z powyzszym w tej czeSci pracy przedstawione zostaly wybrane przyklady za-
stosowania umow wskaznikowych.

W USA juz od lat 60. XX w. rozpoczelo sie wprowadzanie nowego mo-
delu umownego. Wskazniki wydajnosci zaczeto stosowaé przyktadowo w dzie-
dzinie nauczania, co powodowalo, ze im wiecej sukceséw odnosili uczniowie
w standardowych testach, tym wigcej srodkdéw budzetowych otrzymywata ad-
ministracja szkolna?..

Umowy typu performance-based contract obecne zaczety by¢ w przerdz-
nych dziedzinach, a ponadto implementowano je nie tylko w kregu prawa com-
mon law. Jako przyklad z dziedziny sportu wskaza¢ mozna wloski klub Juven-
tus Turyn, w ktérym w 2001 r. na podstawie umoéw wskaznikowych rozpo-
czeto zatrudnianie tak samych graczy, jak i trenera druzyny - ustalono pewne
podstawowe wynagrodzenie, natomiast za osigganie konkretnych rezultatow
przyznawane byly znaczne premie finansowe??.

W celu motywacyjnym omawiany model wprowadzono w pewnym zakre-
sie takze w sluzbie cywilnej. Jako przyklad mozna wskaza¢ Finlandig, gdzie

21 F.C. Kleemann, Supplier Relationship Management, s. 65. Warto zarazem zauwazy¢, ze na-
wet w dzisiejszych czasach, przyktadowo w stanie Illinois, obowiazuje Illinois School Code, z kto-
rego norm wynika, Ze kurator oswiaty (ang. superintendent) musi by¢ zatrudniany na podstawie
umowy typu performance-based contract zakrelajacej rezultaty w zakresie osiagnie¢ uczniow oraz
wzrostu jakosci nauczania, aby mozliwe byto mierzenie efektywnosci i wydajnosci zatrudnionego
kuratora, por. United States District Court, N.D. Illinois, Eastern Division - memorandum opi-
nion and order z 18.9.2018 r., 2018 WL 4466389 i przywolywane tam przepisy.

22 M. Grodde, Der Einfluss des Europarechts auf die Vertragsfreiheit autonomer Sportver-
binde, s. 356.
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