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1. KODYFIKACJA SZWAJCARSKIEGO PRAWA ZOBOWIAZAN

Szwajcarskie prawo zobowiazan z 30 marca 1911 r. (Obligationenrecht, dalej:
OR)! stanowi piata cze$¢ szwajcarskiego kodeksu cywilnego (Zivilgesetzbuch,
dalej: ZGB)? i obowiazuje od 1 stycznia 1912 r. Jego pierwowzorem byta ustawa
z 1881 r., bedaca pierwsza szwajcarska kodyfikacja z zakresu prawa cywilnego,
uksztattowana pod wptywem szwajcarskich i germanskich wzorcow opartych na
dziewigtnastowiecznej strukturze pandektowej oraz ustawodawstwa kantonowego
francuskojgzycznej czgsci konfederacji, inspirowanego francuskim Code Civil®.
Wielowatkowos¢ wptywdw kodyfikacyjnych i polaczenie w regulacji elementow

" Autorka jest prawnikiem, doktorem nauk prawnych, adiunktem w Katedrze Prawa Cywilnego Akademii Le-

ona Kozminskiego.

™ Artykul powstat w ramach projektu finansowanego przez NCN pt. ,, Made in Europe” — europejskie stan-
dardy prawne jakosci ustug Swiadczonych w konkurencyjnych warunkach globalnego rynku. Modelowe rozwiqza-
nia prawa zobowiqzan zorientowanego na ustugi (projekt nr UMO-2012/04/A/HS5/00709).

! BG tiber das Obligationenrecht vom 30. Mirz 1911 (SR 220).

2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).

3 Inspiracja kodeksem Napoleona wskazywana jest jako zrodto romanskiej struktury szwajcarskiego prawa
zobowigzan — zob. I. Schwenzer: Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeine Teil, Bern 2012, s. 2; E. Bucher:
Law of Contracts (w:) F. Dessemontet, T. Ansay: Introduction to Swiss Law, The Hague 2004, s. 107—-108. Proces
kodyfikacji oraz wptyw ustawodawstwa kantonowego, a takze BGB na szwajcarskie prawo zobowiazan z 1881
i 1911 r. analizuje E. Bucher: Der Weg zu einem einheitlichen Zivilgesetzbuch der Schweiz, Rabels Zeitschrift
(dalej: RabelsZ) 2008, z. 72, s. 671 i n.; E. Bucher: Die Entwicklung des deutschen Schuldrechts im 19. Jahrhundert
und die Schweiz, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 2003, s. 353-374. Zob. takze M. Schild: Konturen des
Werkrechts im Sichsischen BGB, dem Entwurf fiir ein einheitliches Schuldrecht und dem schweizerischen Obliga-
tionenrecht von 1883 (w:) F.J.A. Santos, Ch. Baldus, H. Dedek: Vertragstypen in Europa. Historische Entwicklung
und europdische Perspektiven, Miinchen 2011, s. 215-217.
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zaczerpnigtych z germanskiego i romanskiego kregu prawnego przyczynity si¢ do
postrzegania prawa zobowiazan z 1881 r. jako aktu eklektycznego i kompromiso-
wego*. Bezsprzecznie byt to jednak juz od konca XIX w. akt modelowy.

Przyczynkiem do rewizji ustawy z 1881 r. stato si¢ rozpoczecie prac nad ko-
dyfikacja prawa prywatnego, ktérym przyswiecata idea stworzenia jednolitego
1 spojnego kodeksu — code unique®. Odregbne do tej pory prawo zobowiazan zosta-
to nieznacznie znowelizowane i wlaczone do kodeksu cywilnego®. Kierujacy pra-
cami kodyfikacyjnymi prawa prywatnego Eugen Huber podkreslat wowczas, iz
kodyfikacja ma by¢ przede wszystkim synteza rozwiazan kantonalnych, odzwier-
ciedlajacych charakter i ducha narodu, a uzytecznos¢ obcych wzorcow (BGB, kodek-
su Napoleona) ograniczona powinna by¢ do funkcjonalnej inspiracji i nie moze pro-
wadzi¢ do zmiany kierunku rodzimego prawa i ekspansji obcych instytucji’. Zmiany
wprowadzone do nowego OR pozwalaja jednak dostrzec inspiracje szwajcarskiego
legislatora rozwiazaniami przyjetymi przez niemieckiego ustawodawceg w BGB
7 1899 1. (opartym takze na rozwiazaniach OR z 1881 r.), jak rowniez silniejsze niz
w niemieckiej kodyfikacji refleksy kodeksu Napoleona®. Powinowactwo szwajcarskiej
kodyfikacji z niemieckim BGB sprawia, iz przy wyktadni przepiséw OR pomocne do
pewnego stopnia okazuja si¢ poglady niemieckiej doktryny i judykatury’.

2. TYPOLOGIA UMOW O SWIADCZENIE USLUG
W SZWAJCARSKIM PRAWIE ZOBOWIAZAN

Prawo umoéw uregulowane zostato w dziale pierwszym OR, obejmujacym
ogoblne przepisy prawa umow (art. 1-183 OR), oraz w dziale drugim (art. 184-551
OR), ktory poswigcony jest regulacji odrgbnych typéw umow nazwanych i pewnych
szczeg6lnych instytucji prawa umow, jak prowadzenie cudzych spraw bez zlecenia
albo prokura. Przepisy ogolne dziatu pierwszego OR znajduja, w zakresie niewyla-
czonym odpowiednimi przepisami szczegdlnymi, zastosowanie do wszystkich umow

* E.A. Kramer: Der Still der schweizerischen Privatrechtskodifikation — ein Modell fiir Europa?, RabelsZ
2008, z. 72, s. 783.

3 Sylwetke przewodniczacego pracom kodyfikacyjnym E. Hubera oraz jego wktad w ksztalt kodyfikacji przed-
stawiaja szerzej A. Kaczmarczyk, K. Nieciecka, R. Wojciechowski: Eugen Huber (1849—1923), Kwartalnik Prawa
Prywatnego 2014, z. 1,s. 21 in.

¢ E. Bucher: Hundert Jahre schweizerisches Obligationenrecht: Wo stehen wir heute im Vertragsrecht?, Zeit-
schrift fiir den Schweizerischen Recht 1983, z. 102 11, s. 263 i 274-275; E.A. Kramer: Der Still..., op. cit., s. 781.

7 A. Kaczmarczyk, K. Nieciecka, R. Wojciechowski: Eugen Huber..., op. cit., s. 30-31.

8 Przyktady wptywu BGB oraz kodeksu Napoleona na instytucje szwajcarskiego prawa zobowiazan (w tym
instytucje ogdlne prawa zobowiazan, umowy nazwane, np. umowg zlecenia, wyktadnig prawa zobowiazan) przed-
stawia E. Bucher: Der Einfluss des franzosischen Code Civil auf das Obligationenrecht (w:) Das Obligationenrechts
1883—1983, Berner Ringvorlesung zum Jubildum des Schweizerisches Obligationenrecht, Bern—Stuttgart 1984,
s. 139-176.

9 Ibidem, s. 111.
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nazwanych, w tym umoéw o $wiadczenie ustug'®. OR nie wprowadza odrgbnych
przepisdéw ogolnych dla umoéw o $wiadczenie ustug!''. Poniewaz przepisy czesci
ogolnej OR zostaly w znacznym stopniu zorientowane na dominujaca historycznie
umowe sprzedazy, w wielu przypadkach nie mogly one znalez¢ zastosowania do
umow ze $wiadczeniem cigglym oraz umow o $wiadczenie ustug. Wymusito to
w konsekwencji przyjecie szerszej, odrgbnej regulacji dla poszczegolnych umow
o $wiadczenie ustug'?.

OR z 1912 r. zasadniczo przyjat typologie umow z ustawy z 1881 r., regulujac
dodatkowo kilka nowych, nieznanych wczesniejszej ustawie umow, jak umowa
darowizny, przekazu, zastawu, sktadu oraz umowa maklerska. W zakresie umow
o $wiadczenie ustug ustawa wyodrebnia obecnie, jako typy podstawowe: umowe
o pracg, umowg o dzielo, umowe wydawnicza, zlecenie, umowe komisu, spedycji,
przekaz, umowg depozytu i gwarancji'®. Ustawowy katalog umoéw w OR nie ma
charakteru zamknigtego ani nie zaktada hierarchicznego uporzadkowania uregulo-
wanych w nim typow uméw'*. Kazdy podstawowy typ umowy zachowuje samo-
dzielnos$¢. Moga by¢ mu jednak przyporzadkowane podtypy o réznym stopniu od-
rebnosci regulacji's. Swiadczenie ustug moze byé takze przedmiotem umow mie-
szanych albo nienazwanych, ktorych pojawianie si¢ w obrocie prawnym stanowi
odpowiedz na biezace potrzeby gospodarcze. Stanowia one takze impuls do ksztat-
towania empirycznych typow umow sui generis, jak umowa leasingu, faktoringu,
umowa o dostawe ustug internetowych (Providervertrag), czy tez umowa o podroz
(Reisevertrag), w ktorych odnalez¢ mozna elementy umow nazwanych'®.

Wspotczesne kodyfikacje prawa cywilnego oparte na systemie romanskim
i romansko—germanskim odzwierciedlaja, do pewnego stopnia, systematyke umow
uksztaltowang w prawie rzymskim. Zaleznos¢ ta, pomimo braku bezposredniej re-

10'H. Honsell: Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, Bern 2012, s. 7.

" Por. art. IV.C.-2:101-IV.C.-2:111 DCFR.

121. Schwenzer: Schweizerisches..., op. cit., s. 5.

13 Typologia umoéw w obowiazujacym kodeksie zobowiazan z 1912 r. (wedlug stanu na 2014 r.): Kauf und
Tausch (tytut VI, art. 184-238), Schenkung (tytut VII, art. 239-252), Miete (tytut VIII, art. 253-274g), Pacht (tytut
VIIIbis, 275-304), Leihe (tytut IX, art. 305-318), Arbeitsvertrag (tytut X, art. 319-362), Werkvertrag (tytut XI,
art. 363-379), Verlagsvertrag (tytut XII, art. 380-392), Auftrag (tytut XIII, art. 394—418v), Kommission (tytut XV,
art. 425-439), Frachtvertrag (tytut X V1, art. 440—457), Anweisung (tytut XVIII, art. 466—471), Hinterlegungsver-
trag (tytut XIX, art. 472-491), Biirgschaft (tytut XX, art. 492-512), Spiel und Wette (tytul XXI, art. 513-515a),
Leibrentenvertrag und die Verpfriindung (tytut XXII, art. 516-529). W dziale II uregulowane sa takze inne niz
umowy nazwane instytucje prawa zobowigzan, jak prowadzenie spraw bez zlecenia (Geschdftsfiihrung ohne Aufirag,
tytut XVIII, art. 419—424), prokura i inne rodzaje petnomocnictw (Prokura und andere Handlungsvollmachten,
tytut XVII, art. 458-465).

4 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 16.

15 Podtypem prostej umowy o prace (Einzelarbeitsvertrag) sa: umowa o nauke (Lehrvertrag), agencja handlo-
wa (Handelsreisendenvertrag), umowa o pracg naktadcza (Heimarbeitsvertrag), umowa taryfowa (Gesamtarbeits-
vertrag) i zwykta umowa o pracg (Normalarbeitsvertrag). Wérod podtypow zlecenia prostego (einfacher Auftrag/
Mandat) OR reguluje obecnie: zlecenie posrednictwa matrymonialnego albo zwiazkow partnerskich (Auftrag zur
Ehe- oder zur Partnerschaftsvermittlung), list kredytowy i zlecenie kredytowe (der Kreditbrief und der Kreditauf-
trag), umowg maklerska (Mdklervertrag) oraz umowg agencyjna (Agenturvertrag).

16 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 16-17 1 20.
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cepcji prawa rzymskiego do szwajcarskiego prawa zobowiazan, widoczna jest
takze w systematyce uméw o §wiadczenie ustug przyjetej przez ustawodawce szwaj-
carskiego. Za sprawa wzorcow kodyfikacyjnych opartych na strukturze pandektowe;j
nawiazuje ona do romanskiej tradycji prawnej'’. Podstawowe typy umow o $wiad-
czenie ustug, wyodregbnione w OR mozna bez trudu powiaza¢ z konstrukcja odptat-
nej locatio conductio, uznawanej za pierwowzor wspotczesnych uméw o korzysta-
nie z cudzych ustug'®, nieodptatnego mandatum, bedacego podstawa $wiadczenia
ushug przez osoby o wyzszej pozycji spotecznej, oraz depositum, ktorego istota byla
ustuga przechowania rzeczy ruchome;j. Klasyczne prawo rzymskie odgrywa istotng
role takze przy wyktadni przepiséw OR oraz stanowi punkt odniesienia dla kolejnych
nowelizacji prawa zobowiazan'.

Wsrdéd umow z elementem korzystania z cudzej pracy albo ustugi gtowna
pozycje w OR z 1912 r. zajmuja umowa o pracg (art. 319 i n. OR), umowa o dzieto
(art. 363 i n. OR) i umowa zlecenia (art. 394 i n. OR). W sposobie uksztaltowania
pozycji stron umow o dzieto i zlecenia dostrzega si¢ brak ré6znicowania stron umo-
wy na gospodarczo czy tez socjalnie stabsza i silniejsza, wyrazonego w ich odmien-
nej ochronie prawnej.

Umowa o najszerszym w obrocie prawnym znaczeniu praktycznym jest zlece-
nie proste (einfacher Auftrag) uregulowane w art. 394-406 OR. Zawierajac umowe
zlecenia, zleceniobiorca zobowiazuje si¢ do odptatnego albo nieodptatnego wyko-
nania powierzonych mu czynno$ci prawnych lub faktycznych, w interesie i zgodnie
z wola zleceniodawcy (art. 394 I OR).

Przepisy regulujace zlecenie proste znajduja, w zakresie wskazanym w ustawie,
zastosowanie do szczegdlnych typéw umow, jak zlecenie posrednictwa matrymo-
nialnego albo zwiazkéw partnerskich (art. 406a I OR), list kredytowy i zlecenie
kredytowe (art. 407 OR), umowa maklerska (art. 412 II OR), umowa agencyjna
(art. 418b OR), a takze do stanowiacych odrgbne typy podstawowe umow komisu
(art. 425 11 OR) i spedycji (art. 440 II OR). Przepisy o zleceniu prostym maja cha-
rakter subsydiarny wobec wszelkich umow z elementem $wiadczenia ustug, nieob-
jetych innymi kodeksowymi typami umow?'. Zgodnie z art. 394 1I OR stosuje si¢
je takze do umow, ktorych przedmiotem jest §wiadczenie pracy lub usthug, jezeli nie
podlegaja one odrebnej regulacji (np. umowie o prace, szczeg6lnym typom zlecenia,
umowie o dzieto, umowie wydawniczej).

'7E. Bucher: Law..., op. cit., s. 1101 137-138; M. Schild: Konturen..., op. cit., s. 216; 1. Schwenzer: Schwei-
zerisches..., op. cit., s. 2.

8 Locatio conductio obejmowalta transakcje o niejednolitym charakterze, w ktorych przedmiotem $wiadczenia
byto korzystanie z rzeczy (locatio conductio rei), wykonanie rzeczy (locatio conductio operis) badz korzystanie
z pracy przyjmujace posta¢ §wiadczenia ustugi bez definiowania jej rezultatu (locatio conductio operarum).

Y E. Bucher: Law..., op. cit., s. 107-108.

20 Socjalny i ochronny wzgledem $wiadczeniodawcy profil umowy zachowany jest w umowie o prace, nieob-
jetej zakresem rozwazan.

2 E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 224. Por. art. 750 k.c.
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Odrgbnym typem umowy o $wiadczenie uslug, o porownywalnym do zlecenia
znaczeniu w obrocie prawnym, jest umowa o dzieto. Wykonawca w umowie
o dzieto zobowiazuje si¢ do wykonania oznaczonego dzieta, za ktére zamawiajacy
zobowiazany jest uisci¢ wynagrodzenie (art. 363 OR). Brak odrgbnego typu umowy
o roboty budowlane sprawia, iz przedmiotem umowy o dzieto sa tez prace budow-
lane, a takze generalne wykonawstwo robot budowlanych?.

3. KWALIFIKACJA STOSUNKOW PRAWNYCH
DO USTAWOWYCH TYPOW UMOW O SWIADCZENIE USLUG

Rozgraniczenie umowy o dzielo od umowy zlecenia bywa niejednokrotnie
przedmiotem sporéw doktrynalnych i rozbiezno$ci orzeczniczych. Przy problemach
z klasyfikacja umow o §wiadczenie ustug, zarowno orzecznictwo, jak i doktryna
przeprowadzaja lini¢ demarkacyjna wedlug zaczerpnigtego z doktryny francuskiej
podzialu na umowy rezultatu i umowy starannego dziatania*. Podzial ten ma
w prawie szwajcarskim charakter pozanormatywny. Zgodnie z nim przyjmuje sig,
iz $wiadczenie w umowie o dzielo ma polega¢ na dostarczeniu rezultatu, podczas
gdy od przyjmujacego zlecenie oczekuje si¢ gotowosci do dziatania w interesie
zlecajacego®.

Koniecznym elementem umowy o dzieto jest istnienie mierzalnego rezultatu
umowy — dzieta, ktérego prawidtowos$¢ wykonania mozna poddac ocenie wedlug
obiektywnych kryteriow?. Wedtug konserwatywnego, nieaktualnego juz, stanowi-
ska doktryny i orzecznictwa rezultat umowy o dzieto mégt by¢ wytacznie wynikiem
wytworzenia lub przetworzenia przedmiotow materialnych, rzeczy ruchomych Iub
nieruchomosci*. Umowy, ktorych przedmiot §wiadczenia pozbawiony byt charak-
teru materialnego, kwalifikowano jako zlecenie. Poglady dotyczace przedmiotu
umowy o dzieto przeszty znaczaca ewolucje. W latach sze$édziesiatych ubieglego
wieku zarysowat sig, nieckwestionowany obecnie, poglad dopuszczajacy wytworze-
nie lub przetworzenie na podstawie umowy o dzieto rzeczy materialnych i niema-
terialnych?’. Stad jako przedmiot umowy o dzieto kwalifikowane jest w orzecznictwie

2 Por. BGE 94 11 161.

2 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 322.

2* E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 226.

2 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 283.

26 Zob. B.K. Gautschi: Vorbem. zu OR 363 ff. N1; E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 201; zob. takze
wyrok w sprawie BGE 98 II 305, w ktorej przedmiotem rozwazan byta kwalifikacja prawna umowy architekto-
nicznej.

2 Wedtug aktualnych pogladéw przedmiotem umowy o dzieto moze by¢ napisanie powiesci albo programu
komputerowego, wykonanie projektow i kosztorysow architektonicznych, projektu strony internetowej, pomiaréw
geodezyjnych, swiadczenie ustug porzadkowych, wykonanie naprawy. Jako dzieto traktowany jest montaz kranu,
cigcie drewna, a takze mycie elewacji budynku. Umowa o dzieto moze dotyczy¢ swiadczenia ustug fryzjerskich
i kosmetycznych, ale wytaczone z jej zakresu sa ustugi lekarskie i stomatologiczne stanowiace przedmiot umowy
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wykonanie pomiarow geodezyjnych, opracowanie planow i kosztorysoéw architek-
tonicznych czy tez sporzadzenie ekspertyz*®. Sporna w doktrynie i orzecznictwie pozo-
staje natomiast kwalifikacja jako dzieta wykonania koncertu lub sztuki teatralnej®.

Prawidlowo$¢ dziatania przyjmujacego zlecenie wyznaczona miarg staranno-
$ci zgodnej z wykonywana profesja prowadzi natomiast do kwalifikowania umowy
jako zlecenia. Zlecenie proste jest podstawowym typem umowy o §wiadczenie ustug
wykonywanych w ramach wolnych zawodow, ustug bankowych, powierniczych,
stanowi tez podstawowy typ ksztattujacy stosunek wewngetrzny petnomocnictwa.
Postac zlecenia przyjmuja umowy o wykonanie zabiegu medycznego®® oraz umowy
o ushugi prawnicze®'. Przedmiotem zlecenia moze by¢ transport 0sob lub rzeczy
nieobjety umowa spedycji*?. Ustugi transportu osob i mienia stanowia przedmiot
umowy zlecenia albo spedycji**. Umowe zlecenia stanowi takze umowa miedzy
ogloszeniodawca i agencja reklamowa obejmujaca zobowiazanie agencji do przy-
gotowania i opublikowania ogloszen; jakkolwiek juz umowa migdzy agencja rekla-
mowa i wydawca publikujacym ogloszenia prasowe kwalifikowana jest jako umowa
o dzieto**. Rozbiezno$ci kwalifikacyjne powstaja na tle umowy o podroz, ktora bywa
traktowana jako umowa o dzieto badZ umowa nienazwana®*. Takze umowa o wy-
konywanie ustug serwisowych stanowi contractus innominatii*.

Pomimo niekiedy odmiennych stanowisk szwajcarska judykatura i doktryna
prawnicza nie sg jednak postrzegane jako przeciwstawne, ale jako odrgbne zrodta
ksztattujace stosowanie prawa®’. Przy wyktadni przepisow OR znajduje szerokie
zastosowanie art. 1 Il ZGB wprowadzajacy zasad¢ uznania sedziowskiego. Przepis
pozwala, w razie luki w prawie, orzeka¢ sedziemu wedtug regul, jakie ustanowitby
w takim przypadku ustawodawca. Dla ustalenia wtasciwego typu umowy poszuku-
je sie niekiedy wilasnie najscislejszego zwiazku klasyfikowanej umowy z typem
ustawowym, odwotujac si¢ do kryterium wystgpowania w tresci umowy elementow
charakterystycznych dla typu ustawowego albo kryterium $wiadczenia umownego
powiazanego z wyplata wynagrodzenia®. Kryteria te nie gwarantuja niestety jedno-

zlecenia (BGE 98 1I 310, BGE 110 II 376). Wydanie lub powielenie dzieta literackiego i dzieta sztuki stanowi
przedmiot umowy wydawniczej, uregulowanej jako odrgbna umowa nazwana (art. 380 i n. OR). Szerzej H. Honsell:
Schweizerisches..., op. cit., s. 280; P. Lehmann (w:) H. Honsell: Kurzkommentar OR, Basel 2008, s. 1382, art. 363,
nb 2.

28 Zob. odpowiednio BGE 109 II 34; BGE 119 11 249 i BGE 110 I1 380; BGE 127 III 328.

» Zob. tez poglady powotane przez H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 280.

3 Kwalifikacja umowy migdzy stomatologiem i pacjentem jako zlecenia — zob. BGE 110 II 375; odmiennej
kwalifikacji $wiadczenia polegajacego na wykonaniu protezy jako dzieta dokonat BGE w orzeczeniu 61 11 112.

3UH. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., . 283.

32 Por. BGE 111 11 273; BGE 115 11 474.

3 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 281.

3 Por. BGE 115 11 57.

3 Zob. BGE 115 11 474 wraz z powotanymi tam judykatami i pogladami doktryny.

3¢ H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 281.

37E. Bucher: Hundert..., op. cit., s. 382.

3 Przedmiot odptatnosci jako kryterium kwalifikujace charakter umowy rozwazat juz Ulpian — zob. Ulpianus
D.16,3,1,9.
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litosci wyktadni, czego znamiennym przyktadem sa rozbiezno$ci w ocenie charak-
teru umowy architektonicznej®. Umowy architektoniczne, ktorych przedmiotem
jest wykonanie projektu i kosztorysu, uznawane sa w orzecznictwie szwajcarskim
za umowy o dzieto®. Jezeli wynagrodzenie w umowie architektonicznej, w ktorej
przedmiotem $§wiadczenia jest wykonanie planéw i projektow, powiazane zostanie
z wymiernym rezultatem, przyjgcie kryterium powiazania $wiadczenia z wynagro-
dzeniem przemawia¢ bedzie za uznaniem jej za umowe o dzieto. Ta sama umowa
architektoniczna moze jednak zosta¢ zakwalifikowana jako zlecenie, jezeli w jej
tresci przewidziane zostanie prawo jednostronnego odstapienia od umowy wlasciwe
dla ustawowego typu zlecenia prostego (art. 404 I OR), gdy jako podstawa kwali-
fikacji przyjete zostanie kryterium elementow charakterystycznych tresci umowy*!.
Zagadnienie komplikuje si¢ w przypadku umow architektonicznych o niejednolitym
charakterze, obejmujacych nie tylko typowe dla umowy o dzieto wykonanie planow,
projektow, kosztorysow, lecz takze blizsze naturze §wiadczen w umowie zlecenia
elementy doradztwa i nadzoru architektonicznego. W orzecznictwie szwajcarskim
dominujaca wydaje si¢ w takich przypadkach tendencja do traktowania ztozonej
umowy architektonicznej jak umowy zlecenia, zgodnie z teoria absorpcji, wyrazona
w art. 394 11 OR. Chociaz mozna znalez¢ przyktady, zarowno na gruncie doktryny
jak 1 orzecznictwa, kwalifikacji ztozonych uméw architektonicznych jako umow
mieszanych, taczacych elementy dzieta i zlecenia, do ktorych znajduja zastosowanie
odpowiednie przepisy obu typéw ustawowych*.

Watpliwosci moze niekiedy rodzi¢ rozgraniczenie umowy o dzieto i umowy
sprzedazy. Istota umowy sprzedazy jest przeniesienie wlasnosci rzeczy i jej wydanie
kupujacemu (art. 184 1 OR). Sprzedajacy moze zobowiaza¢ si¢ do dostarczenia
kupujacemu rzeczy istniejacej w chwili zawarcia umowy lub nieistniejacej, ale
wykonywanej seryjnie przez producenta (jezeli jest to rzecz wykonana wedtug
okreslonej przez klienta konfiguracji cech na podstawie ich dostgpnych wariantow).
Montaz rzeczy sprzedanej, jako ustuga podporzadkowana sprzedazy, pochlaniana
bedzie takze przez umowg sprzedazy*. W odroznieniu od umowy sprzedazy w umo-
wie o dzieto na pierwszy plan wysuwa sig ustuga polegajaca na dostarczeniu zama-
wiajacemu rezultatu w postaci wykonanego dzieta. Stad rzecz, ktdra zostala wypro-
dukowana przez producenta na indywidualne zaméwienie klienta, ale odmienna od
rzeczy produkowanych seryjnie, bedzie przedmiotem umowy o dzieto*. Indywidu-
alizacja przedmiotu umowy o dzieto musi wigc wykracza¢ poza katalog dostawcy.

3 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 284.

4 Zob. BGE 109 11 462; BGE 110 11 380; BGE 119 II 249.

41 Zob. H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 284.

2 E. Bucher: Hundert..., op. cit., s. 325-326; E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 228; H. Honsell:
Schweizerisches..., op. cit., s. 20; por. BGE 127 III 543; BGE 114 11 56; BGE 98 II 305. Zob. tez M. Kikinis
(w:) H. Honsell: Kurzkommentar-..., op. cit., s. 1697, Einleitung vor Art. 184, nb 3.

4 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 283.

4 E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 202; H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 282.
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Oceniajac stopien zindywidualizowania rzeczy, szwajcarski Sad Najwyzszy uznat
za przedmiot umowy o dzieto dostarczenie prasy hydraulicznej stuzacej do wytwa-
rzania ptyt cementowych o zindywidualizowanym formacie®.

4. UMOWA ZLECENIA W PRAWIE SZWAJCARSKIM

Przedmiotem zlecenia moze by¢ wykonanie czynnos$ci prawnych lub faktycz-
nych. Zakres czynnos$ci objetych zleceniem wyznacza tre$¢ umowy stron. W braku
wyraznego oznaczenia zakresu $wiadczenia przyjmuje sig, iz zlecenie obejmuje
czynnosci wynikajace z natury powierzonych spraw (art. 396 1 OR). Do zawarcia
umowy zlecenia moze dojs¢ w sposob wyrazny albo dorozumiany w przypadku,
gdy oferta zawarcia umowy skierowana do podmiotu profesjonalnie zajmujacego
si¢ lub ogtaszajacego gotowos¢ swiadczenia ustug okreslonego rodzaju nie zostata
natychmiast odrzucona (art. 395 OR).

Zlecenie moze by¢ odptatne albo nieodptatne. W przypadku umowy zlecenia,
odmiennie niz umowy o dzieto, kodeks nie przewiduje generalnego domniemania
odptatnosci. W braku ustalen stron wynagrodzenie jest nalezne wytacznie, gdy
w danych stosunkach tak jest przyjete (art. 394 III OR)*. Rezygnacja z ustawowe-
go wymogu odptatnosci zlecenia bywa zrodlem watpliwos$ci przy rozrdznieniu
umowy nieodplatnego zlecenia od niebedacej umowa przystugi §wiadczonej
z grzecznosci. W razie watpliwosci jedynie nieodplatne swiadczenia o charakterze
czysto faktycznym nie stanowia zlecenia; pozostate przypadki wymagaja oceny ad
casum®.

U podstaw stosunku zlecenia lezy obowiazek starannos$ci i lojalnosci zlecenio-
biorcy (art. 298 II OR). Przepis art. 398 I OR wyznacza og6lny obowiazek zacho-
wania przez zleceniobiorcg starannosci, do jakiej zobowigzany jest pracownik
w umowie o pracg*. W praktyce starannos¢ zleceniobiorcy oceniana jest jednak
wedlug wymogow wyznaczonych specyfika stosunku zlecenia. Zleceniobiorca
zobowiazany jest wigc do starannos$ci wymaganej w stosunkach danego rodzaju®.

“ BGE 42 11 622.

4 Wspdlnym mianownikiem uméw kwalifikowanych jako locatio conductio byta ich odptatnos¢ — zob.
R. Zimmermann: The Law of Obligation. Roman Foundation of the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 340. Przy-
jeta w OR koncepcja odptatnosci zlecenia zblizyta je konstrukeyjnie do locatio conductio operarum, odrozniajac
od nieodptatnego w prawie rzymskim mandatum. Szwajcarski model zlecenia przypomina w tym zakresie regula-
cje § 1002 ABGB, a odbiega od modelu niemieckiego nieodptatnego zlecenia (§ 663 BGB).

47 Ocenie podlega wowczas wola stron zwiazania stosunkiem prawnym oraz $wiadomos¢ zleceniobiorcy co
do znaczenia $wiadczenia dla zleceniodawcy — por. R.H. Weber (w:) H. Honsell: Kurzkommentar-..., op. cit.,
s. 1471, nb 20.

4 Tdentyczne odestanie przewidzial ustawodawca szwajcarski, wyznaczajac ramy starannosci wykonawcy
dzieta (por. art. 364 I OR).

4 Naruszenie obowiazku staranno$ci moze stanowi¢ przekroczenie w umowie architektonicznej kosztow in-
westycji (por. tez BGE 119 11 249), niedochowanie obowiazku udzielenia porady, przy ustugach finansowych na-
ruszenie obowiazkow informacyjnych wobec zleceniodawcy czy tez brak osobistych wlasciwosci (np. kwalifikacji
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Wyrazem obowiazku lojalnosci zleceniobiorcy jest ogélna dbatos¢ o interesy zle-
ceniodawcy, dbatos$¢ o przedmioty i $§rodki powierzone w celu wykonania zlecenia,
stuzenie zleceniodawcy porada i informacja, zakaz wstepowania przez zleceniobior-
ce w stosunki prawne prowadzace do kolizji interesoéw, a takze, niewyrazony wprost
w ustawie, obowiazek zachowania w tajemnicy wszelkich informacji, ktore zlece-
niobiorca pozyskat przy wykonywaniu zlecenia®. Naruszenie obowiazku zachowa-
nia tajemnicy rodzi odpowiedzialno$¢ zleceniobiorcy w zakresie pozytywnego in-
teresu umownego’'.

W naturg zlecenia wpisany jest obowiazek osobistego dziatania zleceniobiorcy
(por. art. 68 OR). Nie wylacza on postuzenia si¢ przy wykonaniu zlecenia pracow-
nikami podporzadkowanymi zleceniobiorcy. Ogranicza jednak powierzenie wyko-
nania zlecenia osobom trzecim do sytuacji, gdy uprawnienie takie wynika z wyraz-
nego upowaznienia badz przymusu spowodowanego okoliczno$ciami, albo gdy
w danych okolicznos$ciach reprezentacja uznawana jest za dopuszczalng (art. 398
III OR)*2. Zleceniobiorca ponosi odpowiedzialnos¢ za niedotozenie nalezytej sta-
rannosci przy wyborze substytuta badz nieudzielenie mu instrukcji dotyczacych
wykonania zlecenia (art. 399 II OR).

Przez czas zwiazania umowa zleceniobiorca zobowigzany jest pozostawac
w gotowosci do dziatania na rzecz zleceniodawcy, ma obowiazek dziala¢ w intere-
sie i zgodnie z wola zleceniodawcy, w tym takze zgodnie z poleceniami i wskazoéw-
kami zleceniodawcy, konkretyzujacymi lub modyfikujacymi sposdb wykonania
zlecenia (art. 397 I OR). Bezpodstawne odstgpstwo od wiazacych polecen zlecenio-
dawcy stanowi nienalezyte wykonanie umowy rodzace roszczenie o prawidlowe
wykonanie umowy, a jezeli nie jest ono mozliwe, odszkodowanie z tytutu jej nie-
wykonania. W takiej sytuacji umowa moze zosta¢ uznana za wykonana jedynie, gdy
zleceniobiorca przyjmie odpowiedzialnos¢ za szkody wynikle z niezastosowania
wskazowek zleceniodawcy (art. 397 II OR). Z obowiazku dbalosci o interesy zle-
ceniodawcy wynika jednakze obowiazek zleceniobiorcy krytycznej oceny blednych
instrukcji i wskazowek otrzymanych od zleceniodawcy. Zleceniobiorca nie jest
zobowiazany do wykonywania polecen bezprawnych i naruszajacych zasady mo-
ralnosci®.

Zleceniobiorca zobowiazany jest do udzielania informacji, wyjasnien oraz
ztozenia zleceniodawcy rachunku z realizacji zlecenia. Zobowiazany jest wydac
zleceniodawcy wszystko, co pozyskatl dla niego lub otrzymat, wykonujac zlecenie
(art. 400 OR). Zleceniodawca jest natomiast zobowiazany przekazac zleceniobiorcy

zawodowych) wymaganych do wykonania dzieta lub zlecenia (imperitia culpae adnumeratur) — zob. H. Honsell:
Schweizerisches..., op. cit., s. 2861 328.

SO E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 230; H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 325; R.H. Weber
(w:) H. Honsell: Kurzkommentar-..., op. cit., s. 1482, art. 398, nb 6.

SUE. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 230.

2 [bidem, s. 229.

33 R.H. Weber (w:) H. Honsell: Kurzkommentar-..., op. cit., s. 1478, art. 397, nb 1.
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srodki wymagane do realizacji zlecenia oraz zwolni¢ zleceniobiorcg z zobowiazan
zaciagnigtych wobec 0sob trzecich w celu realizacji zlecenia.

Szczegbdlna uwage warto zwroci¢ na przepis art. 404 1 OR, ktory wprowadza
mozliwos¢ jednostronnego odstapienia (wypowiedzenia) umowy zlecenia przez
kazda ze stron w kazdym czasie. Uprawnienie to nie jest zalezne od wystapienia
szczegolnych okoliczno$ci. Nalezy pokresli¢, iz art. 404 I OR znajduje zastosowa-
nie nie tylko do zlecenia zwyklego, lecz takze do szczegolnych postaci zlecenia oraz
umow, do ktérych przepisy o zleceniu stosowane beda subsydiarnie z mocy art. 394
IT OR. Skutki odstapienia od umowy tagodzi norma art. 404 II OR, wprowadzajaca
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza w granicach ujemnego interesu umownego
ponoszona przez strong odstgpujaca w nicodpowiednim czasie**. Odszkodowanie
na wypadek wypowiedzenia w nieodpowiednim czasie strony moga zabezpieczy¢
takze kara umowna>’. Na gruncie doktryny i orzecznictwa sporne okazato si¢ upraw-
nienie stron do umownego wylaczenia normy art. 404 1 OR. Wedhug pogladoéw
nawiazujacych do tradycji romanskiej art. 404 I OR ma charakter bezwzgledny, stad
uprawnienia stron do odstapienia od umowy nie mozna ograniczy¢ ani wytaczy¢*.
Skutkiem przyjecia bezwzglednego charakteru przepisu bedzie w konsekwencji
wykluczenie dopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej na wypadek odstapienia
od umowy*’. Poglad przeciwny, obecny zarowno na gruncie doktryny, jak i orzecz-
nictwa, przypisuje normie art. 404 I OR charakter dyspozytywny**. Problem nor-
matywnego charakteru uprawnienia do odstapienia od umowy bywa takze rozstrzy-
gany na gruncie doktryny i orzecznictwa kantonalnego za pomoca rozroéznienia
zlecenia typowego i atypowego. W zleceniach typowych, do ktérych zalicza sig
zlecenia nieodptatne i oparte na osobistym charakterze §wiadczenia, przyjmowany
jest bezwzgledny charakter uprawnienia. Stronom zlecenia atypowego przystuguje
uprawnienie do wylaczenia mozliwosci jednostronnego odstapienia od umowy™.

Umowa zlecenia wygasa w przypadku $mierci, ograniczenia zdolnosci do
czynnosci prawnych albo ogloszenia upadtosci jednej ze stron umowy (art. 405
I OR). Jezeli jednak zakonczenie wykonywania zlecenia z wymienionych przyczyn
zagraza interesom zleceniodawcy, zleceniobiorca, jego nastgpca prawny albo przed-
stawiciel zobowiazany jest zabezpieczy¢ interesy zleceniodawcy do momentu, gdy
zleceniodawca, jego przedstawiciel albo spadkobierca nie zajma si¢ osobiscie ich
prowadzeniem (art. 405 I OR).

3 Zakres odszkodowania obejmuje to, co strona by uzyskata, gdyby do odstapienia od umowy nie doszto. Zob.
tez R.H. Weber (w:) H. Honsell: Kurzkommentar ..., op. cit., s. 1503, art. 404, nb 9. Zob. tez BGE 110 II 386.

3 Zob. BGE 110 11 383.

% E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 227; R.H. Weber (w:) H. Honsell: Kurzkommentar..., op. cit.,
s. 1502, art. 405, nb 5. Por. tez BGE 115 11 464.

37 Zob. BGE 117 11 392, takze BGE 104 II 116. Dopuszczalne jest jednak, zgodne z art. 404 11 OR, zastrzeze-
nie ryczattowego odszkodowania na wypadek naruszenia umowy albo wypowiedzenia w niecodpowiednim czasie
— zob. BGE 110 11 383, BGE 109 II 468, BGE 103 II 130.

% E. Bucher: Obligationenrecht..., s. 227 (za:) J. Hofstetter: Schweizerisches Privatrecht, V11/2, s. 52.

3 R.H. Weber (w:) H. Honsell: Kurzkommentar-..., op. cit., s. 1502, art. 404, nb 6.
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5. UMOWA O DZIELO W PRAWIE SZWAJCARSKIM

Stronami umowy o dzielo sa zamawiajacy dzieto i przedsigbiorca — wyko-
nawca dzieta. Przez umowg o dzieto przedsigbiorca zobowiazuje si¢ do wykonania
oznaczonego dzieta, a zamawiajacy do uiszczenia za nie wynagrodzenia (art. 363
OR). Wykonanie i dostarczenie dziela oraz zaptata za nie stanowia essentialia ne-
gotii umowy (art. 363 1367 OR).

Odmiennie niz zleceniobiorca w umowie zlecenia wykonawca dziela nie jest
zobowiazany do pozostawania w gotowosci do dziatania. Istota jego $§wiadczenia
jest dostarczenie dzieta, a nie jego wykonywanie®. Na wykonawcy dzieta, odmien-
nie niz na zleceniobiorcy, nie spoczywa tez szczego6lny obowiazek dbatosci o inte-
resy zamawiajacego®. Wykonawca dzieta zobowiazany jest do zachowania po-
wszechnego obowiazku dziatania w dobrej wierze (art. 2 ZGB). Wykonawca zobo-
wigzany jest wykonywaé dzielo zgodnie ze wskazoéwkami zamawiajacego. Nie
ponosi jednak odpowiedzialnosci za wady dzieta powstate wskutek wykonywania
go wedlug wskazowek zamawiajacego, ktorym wykonawca si¢ sprzeciwit, a zama-
wiajacy zazadat ich zastosowania wbrew sprzeciwowi wykonawcy (art. 369 OR).

Wyznaczajac granice starannosci wykonawcy dzieta, szwajcarski ustawodaw-
ca odwotuje sig, podobnie jak przy zleceniu, do starannosci, jaka powinien zachowaé
pracownik wykonujacy §wiadczenie z umowy o pracg (art. 364 I OR). Jednak zakres
stosowania przepisOw umowy o prac¢ do wyznaczenia miary i granicy starannosci
wykonawcy dzieta pozostaje, podobnie jak w przypadku zlecenia, przedmiotem
dyskusji. Przyjecie pelnego odestania z 364 1 OR oznaczatoby odpowiednie stoso-
wanie do umowy o dzieto art. 321a I OR w zakresie obowiazku zachowania staran-
nos$ci pracownika®® oraz art. 321e 111l OR okre$lajacych subiektywne kryteria
wyznaczenia granic staranno$ci pracownika®. Tak szeroki zakres odestania prowa-
dzitby w rezultacie do zaostrzenia odpowiedzialnosci wykonawcy, ktory zgodnie
z art. 321e I OR ponositby odpowiedzialno$¢ nawet za skutki lekkiego niedbalstwa®.
Tak szerokie ujecie obowiazku starannosci wykonawcy w umowie o dzieto jest
jednak kwestionowane, podkresla si¢ konieczno$¢ waskiej wyktadni odestania
i przyjmowania obiektywnych miar staranno$ci wykonawcy dzieta®.

® E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 205.

" 'H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 286-287.

2 Odestanie wyraznie dotyczy staranno$ci wykonawcy i nie obejmuje takze uregulowanego w art. 321a I OR
obowiazku dbatosci o stuszny interes pracodawcy.

% Zgodnie z art. 321e I OR miara staranno$ci wykonawcy dziela, tak jak miara starannosci pracownika, jest
ustalana ad casum z uwzglgdnieniem elementéw obiektywnych, jak poziom ryzyka zawodowego, wymaganego
wyksztatcenia wykonawcy, wiedzy fachowej koniecznej do wykonania dzieta oraz okolicznosci subiektywnych,
jak umiejetnosci i whasciwosci wykonawcy, o ktorych zamawiajacy wiedziat lub powinien byt wiedziec.

% H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 286.

% E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 206; P. Lehmann (w:) H. Honsell: Kurzkommentar..., op. cit.,
s. 1389, art. 364, nb 9.
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Wykonawca dzieta nie zawsze jest zobowiazany do osobistego $wiadczenia.
Prawo szwajcarskie, co do zasady, nie wiaze obowiazku osobistego §wiadczenia
z przedmiotem $wiadczenia, ale z przymiotami dtuznika®. Zgodnie z wyrazona
w art. 68 OR zasada ogodlng dhuznik jest tylko wtedy zobowiazany do osobistego
$wiadczenia, gdy jest to wymagane ze wzgledu na osobiste cechy dtuznika. Wyjatek
od przyjetej zasady dotyczy umowy o dzieto. Wykonanie dzieta jest postrzegane
jako $wiadczenie o naturze mieszanej, obejmujace $Swiadczenie rzeczy, ktéremu
towarzyszy element §wiadczenia pracy, wymagajacej osobistego zaangazowania
wykonawcy dzieta®. Stad tez, zgodnie z art. 364 11 OR, na wykonawcy dzieta spo-
czywa obowiazek osobistego wykonania dzieta albo osobistego nadzoru nad jego
wykonaniem. Powierzenie wykonania lub nadzoru przy wykonaniu dzieta innej
osobie moze by¢ uzasadnione wylacznie charakterem dzieta, wykluczajacym jego
osobiste wykonanie przez przedsigbiorcg (art. 364 11 OR)®®. Podnosi si¢ jednak
w doktrynie, iz odstgpstwo od osobistego wykonania stato si¢ w praktyce reguta®.
Jezeli jednak wykonanie dzieta wymagato osobistego Swiadczenia, a dtuznik wy-
konanie dzieta powierzyt innej osobie, nawet gdy to wykonanie nadzorowat, pono-
si on odpowiedzialno$¢ za szkody powstate wskutek nienalezytego wykonania
umowy (art. 97 i n. OR). Wykonawca odpowiada tez za szkody wyrzadzone wie-
rzycielowi przez osoby, ktorym wykonanie dzieta powierzyt (art. 101 OR).

Umowa o dzieto jest umowa o charakterze zawsze odptatnym (art. 363 OR).
Artykut 374 OR wprowadza domniemanie odptatnosci, znajdujace zastosowanie
zard6wno w braku ustalenia odptatnosci za dzieto, jak i niewskazania przez strony
jej wysokosci”. Jezeli przedmiotem umowy jest §wiadczenie whasciwe dla umowy
o dzieto, a strony ustality brak odptatnosci, umowa taka nie moze stanowi¢ umowy
o dzieto, ale umowg zlecenia albo umowg nienazwana podobna do umowy o dzieto.
Strony moga ustali¢ wynagrodzenie umowne wedtug ceny statej (art. 373 OR) badz
orientacyjnej, wskazanej przy zawarciu umowy (art. 375 1 OR). Wynagrodzenie
wedlug ceny orientacyjnej ustalane jest wedlug naktadéw poniesionych na wyko-
nanie dziela. W takich przypadkach wykonawca zobowiazany jest informowac
zamawiajacego w toku prac o przekroczeniu zaktadanych kosztéw lub o zaistnieniu
ryzyka przekroczenia kosztow. Przy nieproporcjonalnym wzroscie kosztoéw wyko-

% B. Gross, F. Sprecher (w:) H. Honsell: Kurzkommentar ..., op. cit., s. 355, art. 68, nb 8.

" H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 285.

% Por. BGE 103 11 52, BGE 94 11 164.

%W umowach o $wiadczenia wykonywane w ramach wolnych zawodéw, gdy zawarcie umowy podyktowane
jest renoma, doswiadczeniem, umiejgtnosciami dtuznika, zaufaniem, obowiazek osobistego swiadczenia, nawet
niewyrazony w umowie, przyjmuje si¢ jako dorozumiany — zob. B. Gross, F. Sprecher (w:) H. Honsell: Kurzkom-
mentar..., op. cit., s. 354, art. 68, nb 7. Zob. tez E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 205.

7" Wedtug E. Buchera wynagrodzenie ustalane jest wowczas z uwzglednieniem wartosci pracy i naktadéw
wykonawcy. Obejmuje ono takze rozsadny zysk wykonawcy — zob. Obligationenrecht..., op. cit., s. 212-213.
Odmienne stanowisko zajmuje H. Honsell, wedtug ktorego art. 374 OR ma zastosowanie wylacznie w sytuacji,
gdy strony ustality odptatnos¢ za umowe, ale nie wskazaty wysokosci wynagrodzenia — por. Schweizerisches...,
op. cit., s. 306-307.
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nania dzieta zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy (art. 375 I OR). Jako granice
tolerancji przyjmuje si¢ dziesigcioprocentowy wzrost podanej przez wykonawce
ceny orientacyjnej. Szczegdlny przypadek stanowig umowy, w ktorych przedmiotem
$wiadczenia bylo wykonanie prac budowlanych na gruncie zamawiajacego. Zama-
wiajacy moze wowczas zadac obnizenia ceny, a jezeli dzieto nie zostato ukonczone,
moze odstapi¢ od umowy za zaptata rekompensaty za juz wykonane prace (art. 375
IT OR). Zmiana wysoko$ci wynagrodzenia nie jest wykluczona takze w przypadku
ustalenia przez strony ceny stalej. Wykonawcy przystuguje wowczas roszczenie
o podwyzszenie wynagrodzenia przez sad w przypadku wystapienia nadzwyczajnych
okolicznosci, ktorych strony nie mogly przewidzie¢ lub ktorych wystapienie wy-
kluczaty, a ktore uniemozliwiaja lub nadmiernie utrudniaja wykonanie dzieta (klau-
zula rebus sic stantibus art. 373 11 OR)". Nadzwyczajne okoliczno$ci uzasadniaja-
ce zadanie podwyzszenia wynagrodzenia musza mie¢ charakter obiektywny. Moga
je stanowic¢ dziatania wojenne, katastrofy naturalne, ale takze okoliczno$ci niemiesz-
czace si¢ w definicji vis maior, takie jak znaczny wzrost kosztow materiatow lub
wynagrodzen, badz warunki geologiczne nieruchomosci, na ktorej miaty by¢ pro-
wadzone prace budowlane’.

Przedmiot szczeg6lnych ustalen stron umowy o dzieto stanowi kwestia dostar-
czenia materiatow do wykonania dzieta. W braku innych postanowien umowy
strong zobowiazana do dostarczenia materiatow do wykonania dzieta jest zamawia-
jacy (art. 365 I OR a contrario), natomiast obowiazek zapewnienia maszyn, narze-
dzi i materialdow pomocniczych do wykonania dziela spoczywa na wykonawcy
i stanowi jego koszt (art. 364 I1I OR). Oba powotane przepisy majq charakter dys-
pozytywny. Wykonawca moze wigc przeja¢ obowiazek dostarczenia materiatow.
Ponosi wowczas wobec zamawiajacego cigzar zagwarantowania odpowiedniej ja-
ko$ci materiatow tak jak sprzedawca i odpowiada za rezultat w postaci dostarczenia
wolnego od wad dzieta. Jezeli materiaty do wykonania dzieta dostarczane sa przez
zamawiajacego, wykonawca nie odpowiada za wady materialow, jest natomiast
zobowiazany do jak najlepszego ich wykorzystania (,,das Beste aus der Sache zu
machen”). Wskazuje sig, iz umowa w pewnym sensie traci wowczas charakter
umowy rezultatu, a $wiadczenie wykonawcy zblizone jest do $wiadczenia pracy”.
Obowiazek starannosci wykonawcy obejmuje nalezyte zabezpieczenie powierzonych
mu materiatdéw, ztozenie rozliczenia z ich uzycia i zwrot niewykorzystanej czgsci
(art. 365 11 OR). Niedopethienie wskazanych obowiazkow rodzi odpowiedzialnos¢

1 Jest to regulacja swoista dla OR, nieznana BGB ani ABGB. Jej odpowiednik znajdziemy w art. 632 § 2 k.c.
oraz art. 1664 k.c. wloskiego. W prawie szwajcarskim klazula rebus sic stantibus z art. 373 11 OR stanowi lex
specialis wzglgdem art. 24 14 OR okreslajacego podstawy uchylenia si¢ od czynnosci prawnej dokonanej pod
wplywem biedu (zob. H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 308). Klauzuli zarzuca sig jednak, iz sankcjonuje
bez dostatecznego materialnego uzasadnienia naruszenie zasady zaufania w kontraktowaniu — tak E. Bucher:
Hundert..., op. cit., s. 273.

2 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 308.

3 E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 206.
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wykonawcy za niewykonanie zobowiazania na zasadach ogodlnych (art. 97 I OR),
z ktorej wykonawca moze si¢ zwolnié, przeprowadzajac dowod zachowania nale-
zytej starannosci.

Na wykonawcy spoczywa takze, uregulowany w art. 365 111 OR, obowiazek
niezwlocznego ostrzezenia zamawiajacego o przeszkodach w nalezytym wykonaniu
dzieta, wynikajacych z wadliwosci materialow dostarczonych przez zamawiajacego,
czy tez wad rzeczy ruchomej lub nieruchome;j, z ktéra powiazane jest wykonanie
dziela, a takze o innych okolicznos$ciach, niezaleznych od wykonawcy, ktore zagra-
7aja nalezytemu lub terminowemu wykonaniu dzieta (Orientierungspflicht). Obo-
wiazek ostrzegawczy nie dotyczy przeszkod znanych wykonawcy lub mozliwych
do przewidzenia w chwili zawarcia umowy oraz zaleznych od wykonawcy’™. Sank-
cja za niedopelnienie obowiazku poinformowania zamawiajacego jest obciazenie
wykonawcy konsekwencjami nienalezytego wykonania dzieta, w tym takze wyni-
kajacymi z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, o ktérych winien byt poin-
formowac¢ zamawiajacego.

Ustawodawca szwajcarski rownomiernie rozlozyl migdzy strony umowy ry-
zyko utraty materiatow i dzieta. Ryzyko przypadkowej utraty materiatlow obciaza,
co do zasady, strong, ktora je dostarczyta. Ryzyko zwigzane z uszkodzeniem/utrata
dzieta przechodzi na zamawiajacego dopiero w momencie wydania dzieta, odmien-
nie niz w umowie sprzedazy, gdzie juz od chwili zawarcia umowy kupujacy pono-
si ryzyko utraty rzeczy (art. 185 I OR). Przepis art. 376 I OR przenosi na zamawia-
jacego ryzyko utraty dziela z przyczyn od niego niezaleznych, jezeli zamawiajacy
znajdowal sie¢ w zwloce z odbiorem dzieta. W tej sytuacji zamawiajacy zobowiaza-
ny jest takze, pomimo utraty/uszkodzenia dzieta, do zaptaty wykonawcy wynagro-
dzenia za jego pracg oraz zwrotu poniesionych wydatkéw (art. 376 I OR). Jezeli
wynagrodzenie miato by¢ ustalone wedlug naktadow pracy, wysokos¢ naleznego
wykonawcy wynagrodzenia ustala si¢ wedtug naktadéw pracy, jakie musiatby ponies¢
w celu ponownego wykonania dzieta”. Roszczenie o zaptate wynagrodzenia, po-
mimo niedostarczenia dziela, przystuguje wykonawcy takze w przypadku, gdy
dzieto uleglo zniszczeniu z przyczyn tkwiacych w materiale dostarczonym przez
zamawiajacego lub w nieruchomosci, na ktérej wykonywane bylo dzieto, badz na
skutek wskazowek zamawiajacego, ktorym wykonaweca si¢ sprzeciwil. Przestanka
roszczenia w tych sytuacjach jest uprzednie niezwloczne poinformowanie zama-
wiajacego o zaistniatych przeszkodach. Wysokos¢ roszczenia w tej sytuacji nie moze
przekroczy¢ poniesionych naktadow pracy wraz z nieznajdujacymi w nich pokrycia
wydatkami na wykonanie dzieta. Odszkodowanie za szkody poniesione przez wy-
konawcg moze by¢ dochodzone na zasadach ogdlnych (art. 376 III OR). Utrata
dziela ani zaptata odszkodowania nie zwalnia wykonawcy z obowiazku spetienia

74 Ibidem, s. 207.
5 Ibidem.
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$wiadczenia, jezeli dzieto jest nadal mozliwe do wykonania’. Zamawiajacy ponosi
ponadto ryzyko niemozliwo$ci wykonania dzieta z przyczyn lezacych wytacznie po
jego stronie. Wykonawca moze zada¢ wowczas wynagrodzenia za wykonana prace
i poniesione dodatkowe wydatki (art. 378 I OR), a w przypadku zawinionej przez
zamawiajacego niemozliwosci wykonania dzieta takze dodatkowego odszkodowa-
nia (art. 378 II OR).

Zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy o dzieto (ze skutkiem ex tunc), nawet
przed uptywem terminu wykonania dzieta, jezeli przedsigbiorca spoznia sig z roz-
poczeciem albo wykonaniem dzieta w takim stopniu, iz mozna przewidywac, ze nie
ukonczy go w terminie (art. 366 1 OR)”". Jezeli dzieto, z winy przedsigbiorcy, wy-
konywane jest wadliwie lub niezgodnie z umowa, zamawiajacy moze wyznaczy¢
mu odpowiedni termin do zmiany sposobu wykonania dzieta z zagrozeniem, iz
w razie dalszego wadliwego wykonania dzieta, zamawiajacy bedzie uprawniony do
powierzenia usunigcia niezgodnosci albo dalszego wykonania dziela zgodnie
Z umowa osobom trzecim na koszt i ryzyko wykonawcy (art. 366 11 OR). Wykona-
nie zastgpcze nie wymaga w tej sytuacji zezwolenia sadu’s. Wedhug pogladow czesci
doktryny zamawiajacemu przystuguje takze, analogiczna do uregulowanej w art. 366
I OR, mozliwos$¢ odstapienia od umowy”. Kolejnym wyjatkiem od zasady pacta
sunt servanda jest dopuszczone w art. 377 OR uprawnienie zamawiajacego do od-
stapienia od umowy w kazdym czasie przed ukonczeniem dzieta za zaptata przed-
sigbiorcy petnego odszkodowania w zakresie damnum emergens i lucrum caessans®.

Osobisty charakter §wiadczenia badz nadzoru przy wykonaniu dzieta skutkuje
w przypadku $mierci wykonawcy dzieta niemozliwoscia wykonania umowy. Wow-
czas, podobnie jak w sytuacji niezawinionej niemozliwo$ci §wiadczenia dtuznika,
umowa o dzielo wygasa. W obu przypadkach zamawiajacy uprawniony jest do
odbioru nieukonczonego dzieta lub jego czgsci za czgsciowym wynagrodzeniem
(art. 3791 OR). W przypadku niewykonania umowy, z powodu innych poza wymie-
nionymi przyczyn, wykonawcy (badz jego spadkobiercom) nie przystuguje rosz-
czenie o zaplat¢ wynagrodzenia.

6 H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 291.

77 Wedtug pogladow czesci doktryny, znajdujacych potwierdzenie w orzecznictwie szwajcarskiego Sadu Naj-
WyZszego, zamawiajacemu przystuguje w tej sytuacji wybor migdzy odstapieniem a wypowiedzeniem umowy ze
skutkiem ex nunc — zob. P. Lehmann (w:) H. Honsell: Kurzkommentar ..., op. cit., s. 1395, art. 366, nb 6-7.

"8 P. Lehmann (w:) H. Honsell: Kurzkommentar .., op. cit., s. 1396, art. 366, nb 13.

" Tak H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 288; zob. tez P. Lehmann (w:) H. Honsell: Kurzkommentar ...,
op. cit., s. 1397, art. 366, nb 16.

8 Odszkodowanie nalezne wykonawcy na podstawie art. 377 OR ustalane jest w praktyce orzeczniczej wedtug
tzw. Abzugsmethode, wedtug ktorej nalezy pomniejszy¢ petne wynagrodzenie za dzieto o zaoszczgdzone przez
przedsigbiorcg wydatki, ktore poniostby dalej, wykonujac dzieto, oraz o dochody mozliwe do uzyskania w czasie,
ktory przeznaczytby na wykonanie dzieta. Ten sposob kalkulacji bywa krytykowany jako niezgodny z Additions-
methode wyraznie przyjgtej na gruncie art. 377 OR oraz sprzyjajacy niedopuszczalnemu przeniesieniu ci¢zaru
dowodu na zamawiajacego. Wskazuje si¢ jednak, iz oba sposoby wyznaczania odszkodowania prowadza w prak-
tyce do zblizonych rezultatow — por. H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 288-289, wraz z powolanymi tam
pogladami.
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Obowiazek zaptaty ceny powstaje w chwili odbioru dzieta (art 372 I OR).
Przepisy art. 367-371 OR wprowadzaja, odrebna od rekojmi za wady rzeczy sprze-
danej (zob. art. 197-210 OR), regulacje rekojmi za wady dzieta. Zgodnie z art. 367
OR po dostawie dzieta zamawiajacy zobowiazany jest dokona¢ jego sprawdzenia,
a w razie stwierdzenia wad zglosi¢ je wykonawcy. W razie wadliwos$ci rzeczy za-
mawiajacemu, co do zasady, przystuguje wybor migdzy zadaniem obnizenia ceny
dziela, naprawienia albo wymiany rzeczy; moze zada¢ takze naprawienia szkody
(art. 368 I1 OR)*!. W przypadku istotnej niezgodnos$ci dzieta z umowa albo istnienia
wad powodujacych nieprzydatno$¢ dzieta dla zamawiajacego, albo gdy nie jest
mozliwe obnizenie ceny, zamawiajacy moze odmowi¢ odbioru dzieta, powstrzymac
si¢ z zaplata ceny, a takze zada¢ pokrycia szkody poniesionej wskutek wadliwosci
dzieta, za ktoéra wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ (por. art. 368 1 OR). Przy
ustalaniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej zastosowanie znajduje przepis art. 43
I OR, zgodnie z ktorym rodzaj i wielko$¢ odszkodowania za poniesione szkody
podlega konkretyzacji przez sad rozstrzygajacy w konkretnej sprawie. Odmowa lub
niezdolnos$¢ usuniecia wad dzieta przez wykonawce uprawnia zamawiajacego do
powierzenia naprawy osobom trzecim (wykonanie zastgpcze bez zgody sadu)
i zazadania od wykonawcy zwrotu poniesionych kosztow jako odszkodowania na
zasadach ogolnych (art. 98 1 OR). Okres przedawnienia roszczen z tytutu rekojmi
regulowany jest przepisami o charakterze dyspozytywnym®.

6. UWAGI KONCOWE

Szwajcarski kodeks zobowiazan pomimo ponad stu lat obowiazywania przetrwat
probe czasu. Jakkolwiek nie pozostawat niezmienny. Nowelizacje, ktorym byt pod-
dawany, wynikaty z potrzeby dostosowania prawa do zmieniajacych sig potrzeb
obrotu gospodarczego. Wigkszo$¢ zmian dokonywana byla jednak zgodnie z natu-
ra kodyfikacji, odpowiadajac postulatom kontynuacji i pewnos$ci prawa oraz zacho-
wania zgodnos$ci z duchem narodu®.

81 Swoboda wyboru roszczenia podlega ograniczeniom wynikajacym z wlasciwosci rzeczy, mozliwosci wy-
konawcy, a takze przepisow szczeg6lnych, np. art. 368 IIT OR wyltaczajacego wymiang rzeczy w przypadku dzie-
ta wykonywanego na nieruchomosci, czy tez art. 169 SIA—Norm 118 ograniczajacego uprawnienia zamawiajacego
(roboty budowlane) do naprawy rzeczy. Wybor sposobu usunigeia wad rzeczy wiaze wykonawcg i prowadzi do
wygasnigcia pozostatych roszczen/uprawnien. Chociaz orzecznictwo sadéw kantonalnych dopuszcza zmiang
sposobu usunigcia wady w sytuacji, gdy wykonawca zwleka lub odmawia usunigcia wad w wybrany sposéb — zob.
H. Honsell: Schweizerisches..., op. cit., s. 294.

82 Roszczenia przedawniaja si¢ z uptywem dwoch lat od dnia dostarczenia rzeczy ruchomej i z uptywem pieciu
lat od dnia wydania dzieta, ktorym jest nieruchomos$¢. Przy wadach podstgpnie zatajonych przedawnienie wynosi
10 lat od dnia wydania rzeczy, niezaleznie od charakteru dzieta. Roszczenia przeciw architektom przedawniaja sig
z uptywem pigciu lat (art. 371 IT OR). Zob. tez E. Bucher: Obligationenrecht..., op. cit., s. 211.

8 E. Bucher: Hundert..., op. cit., s. 362 1 366-367.
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Impulsem intensywnych wspotczesnych reform szwajcarskiego prawa zobo-
wiazan staly sig¢ jednak takze procesy europeizacji prawa prywatnego. Zblizanie,
aw pewnych obszarach ujednolicanie, systemow prawnych panstw UE ukazalo
niepozadane dla rozwoju stosunkow bilateralnych miedzy Szwajcaria i UE ryzyko
przestrzennego i czasowego odizolowania prawa szwajcarskiego. W konsekwencji
sktonito ustawodawce szwajcarskiego do przyjecia wielu nowelizacji zgodnych
z kierunkami legislacji europejskiej**. Przyczyna okoto 30% reform prawa material-
nego przeprowadzonych w latach 1990-2010 bylo zapewnienie kompatybilnosci
prawa szwajcarskiego z prawem Unii Europejskiej®*. W kontekscie tych nowelizacji
podnosi sig jednak, iz narzucony przez prawo europejskie kierunek reform ograniczyt
swobodg legislacyjna ustawodawcy szwajcarskiego, wykluczajac przyjecie odmien-
nych autonomicznych rozwiazan krajowych, a tempo zmian spowodowato obnize-
nie jakosci i przejrzystosci prawa®.

Jakkolwiek potrzeba dalszych nowelizacji ZGB nie jest kwestionowana, pod-
noszone postulaty nie zmierzaja do generalnej rewizji szwajcarskiej kodyfikacji®’.
Podkreslane sa walory kodyfikacji, jak jasnos¢ redakcji przepisow i elastycznosé
zawdzigczana klauzulom generalnym i szerokim ustawowym podstawom uznania
sedziowskiego®. Wskazywany jest tez, jakkolwiek nie bez cienia krytyki, ,,zyciowy”
charakter ZGB, jego zrozumialos¢ i przejrzysto$¢. Sposob redakceji kodeksu bywa
wreez kontrastowany z nadmiernie abstrakcyjnym i stechnicyzowanym BGB®.
Zwolennicy reform nie bez racji wskazuja jednak, iz wykreowana w duchu dzie-
wigtnastowiecznej pandektystyki regulacja nie jest w stanie sprosta¢ wyzwaniom
wspoltczesnych probleméw prawnych®. Jednak jego reformy nie powinny prowadzié
do utraty zindywidualizowanego i gigboko narodowego (w pewnym sensie nawet
supranarodowego) charakteru ZBG®'.

Oczywiscie mozna postawi¢ pytanie, czy szwajcarski kodeks zobowiazan moze
nadal shuzy¢ ustawodawcy polskiemu za wzorzec kodyfikacji uméw o §wiadczenie
ustug. Pozostawanie Szwajcarii poza gtdwnym nurtem europejskich procesow in-
tegracyjnych oraz ,,bliskos¢” kodyfikacji wchodzacych w zycie w poszczegdlnych

8 Wplyw konsumenckiego acquis communautaire UE jest dostrzegalny w nowych regulacjach prawa konsu-
menckiego dotyczacych odpowiedzialnosci za produkt niebezpieczny, podrozy pakietowych, kredytu konsumenc-
kiego.

85 Zob. S. Jenni: Dynamische Rechtsiibernahme, Neue Ziircher Zeitung z 27 listopada 2012 r., nr 276, s. 21;
S. Jenni: Europeanization of Swiss Law—Making: Empirics and Rhetoric re—Drafting Apart, Swiss Political Science
Review 2014, z. 20(2), s. 210.

8 S. Jenni: Dynamische Rechtsiibernahme, op. cit., s. 21.

87 P. von Breitschmid: Die Fortentwicklung des schweizerischen ZGB: Eigenstindigkeit und Fremdeinfliisse,
RabelsZ 2008, Bd 72, s. 722.

8 E.A. Kramer: Der Still..., op. cit., s. 774776 1 793. Zwiezlos¢ i prostota redakcji przepisow bywa niekiedy
oceniana jako nadmierna; zob. E. Bucher: Hundert..., op. cit., s. 357-358.

8 Por. A. Kaczmarczyk, K. Nieciecka, R. Wojciechowski: Eugen Huber ..., op. cit., s. 31-33.

1. Schwenzer: Schweizerisches..., op. cit., s. 4.

1 P. von Breitschmid: Die Fortentwicklung des schweizerischen ZGB: Eigenstindigkeit und Fremdeinfliisse,
RabelsZ 2008, Bd 72, s. 722; E.A. Kramer: Der Still..., op. cit., s. 789-790.
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panstwach UE, bezposrednia dostgpnos¢ europejskich modelowych aktow pozanor-
matywnych jak DCFR, a takze wiek kodyfikacji szwajcarskiej z pewnoscia ograni-
czaja jej wptyw jako kodyfikacji modelowej. Warto jednak pamigtac, iz OR jest
rezultatem, poprzedzonej szerokimi badaniami poréwnawczymi, konsolidacji usta-
wodawstw kantonowych przesiaknigtych elementami germanskiej i romanskiej
tradycji prawnej®?. Ustawodawca szwajcarski sprostal nie tylko zadaniu ujednolice-
nia odrebnych regulacji kantonowych, lecz takze stworzyt regulacje, ktora mogta
by¢ przetlumaczona i efektywnie stosowana w trzech oficjalnych jezykach obowia-
zujacych na terytorium Szwajcarii (niemieckim, francuskim, wtoskim)®*. ZGB jest
ponadto kodyfikacja reprezentatywna dla ogolnoeuropejskiej tradycji prawnej pra-
wa cywilnego. Okolicznosci te nadaja szwajcarskiej kodyfikacji, z racji porownaw-
czych, walor kodyfikacji niezmiennie cennej dla krajowych i ponadnarodowych
przedsiewzigé kodyfikacyjnych®.

ELWIRA MACIERZYNSKA-FRANASZCZYK

SERVICE CONTRACTS UNDER THE SWISS LAW
Summary

The article presents the development and current state of the Swiss provisions of service
contracts included in the Swiss Law of Obligation of 1912. The Act created by the Swiss
legislature serves from more than hundred years as a classical pattern and inspiration to
various European legislative bodies. Examples of legal solutions and structures of service
contracts developed in the Swiss Law of Obligation can be found even in German Civil
Code, not to mention the Polish provisions of specific work contract or mandate contract.
However, the Swiss Law of Obligation, despite its significance and position among the
major European codifications, neither exists in vacuum, nor remains unchanged. The number
of amendments implemented since 1990 were influenced by the legal developments in the
European Union.

The question is whether the Swiss Law of Obligation remains unique and whether it
may still serve as a model codification for the Polish and European legislator.

The article not only presents the current structure of the Swiss Code, exposes the leading
types of service contracts and its features, with extensive references to the Swiss doctrine
and jurisprudence, but also responds briefly the above question.

°2 Historyczne podstawy ksztattowania ustawodawstwa szwajcarskiego przedstawia J.M. Reiner: Europdische
Privatrecht. Die Rechtsvergleichung, Salzburger Studien zum Européischen Privatrecht 2007, s. 228-234.

% Zob. A. Kaczmarczyk, K. Nieciecka, R. Wojciechowski: Eugen Huber ..., op. cit., s. 33-34.

% Por. E.A. Kramer: Der Still..., op. cit., s. 793; .M. Reiner: Europdische..., op. cit., s. 233-234.
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