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Kary umowne w (przyszlych)
zamowieniach publicznych

2wigzku z realizacjg zamowienia publicznego firme Czy-
Wtelnika Biuletynu Gérniczego obcigzono wygdrowang kara

finansowg w poréwnaniu do nieznaczacego dla calosci
inwestycji uchybienia. Czytelnik BG zwrocit sie z prosbg o wyjasnie-
nie, czy jest mozliwos¢, zeby w przysztych zaméwieniach publicz-
nych zakwestionowac typ i wysoko$¢ kar umownych.

Przed odpowiedzig na to pytanie — koniecznie trzeba wskazac,
ze mimo, iz kara jest juz naliczona i faktycznie wynika z winy czy
zaniechania wykonawcy — to moze sie on zwréci¢ do sadu (chociaz
pierwszy krok najlepiej podja¢ u zamawiajacego) o miarkowanie
kary umownej, czyli jej zmniejszenie. W szczegdlnosci, jezeli kara
byfa nieracjonalnie wysoka w stosunku do wartosci zamoéwienia pu-
blicznego i ewentualnej szkody zamawiajgcego.

Srodki zaradcze

Odnoszac sie natomiast do pytania, wyjasni¢ nalezy, ze obec-
nie zamawiajgcy ksztaftuja tresci umowy wedtug wiasnego uznania
— dotyczy to roéwniez zakresu i wysokosci kar umownych. Z tym
jednak zastrzezeniem, ze narzucane warunki umowy muszg byc
zgodne z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego. Mimo to
zamawiajacy — korzystajac w sposéb nieuprawniony ze swojej sil-
niejszej pozycji — czesto narzucajq tre$¢ umowy, ktora jest sprzeczna
z przeznaczeniem prawa i zasadami wsp6izycia spotecznego.

Wykonawcy, ktérzy uwazaja, ze kary umowne sg nieadekwatne
do przedmiotu zaméwienia publicznego, posiadaja dwie mozliwosci
weryfikacji dziatarh zamawiajacego. Po pierwsze poprzez wniesienie
odwofania na tres¢ SIWZ i zarzucenie zamawiajgcemu naruszenie
szeregu przepisbw (np. art. 5, 3531, 471, 483 §1 w zw. z 484 §2
Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp). Rozwigzaniem
dodatkowym jest zfozenie do zamawiajacego pytarh do SIWZ w try-
bie art. 38 Pzp.

Sytuacja wykonawcéw niedtugo sie jednak zmieni. W styczniu
2019 r. Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii, we wspét-
pracy z UZP, przedstawito zupetnie nowy akt prawny dotyczacy
zamowien publicznych. Planuje sie, ze nowe regulacje wejda w zy-
cie na poczatku 2020 r. Dostrzezono konieczno§¢ wyeliminowania
zjawiska jednostronnego ksztattowania postanowiei umowy z wi-
docznym uprzywilejowaniem zamawiajacego, tak aby interesy obu
stron bylty jak najbardziej zréwnowazone. Projekt Pzp przewiduje
generalng zasade, zgodnie z ktéra postanowienia umowy nie moga
ksztattowac praw i obowiazkéw w sposéb razgco nieproporcjonalny
do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego przygotowa-
niem. Okreslono otwarty katalog klauzul, ktére beda uwazane za
sprzeczne z tg zasada. | tak do zakazanych zaliczono m.in. postano-
wienia dotyczace kar umownych:

1. za opdznienie, jezeli opbZnienie jest nastgpstwem okolicznosci,
za ktére nie odpowiada wykonawca,

2. zazachowanie wykonawcy niezwigzane z przedmiotem umowy
lub jej prawidlowym wykonaniem,

3. razaco wygbrowanych.

Czas to pieniadz

Pierwsza kategoria klauzul zakazanych odnosi sie do kar za nie-
terminowa realizacje zaméwienia publicznego. Jest to o tyle wazne,
ze z ubiegforocznego ,Raportu dotyczacego stosowania kar umow-
nych w zaméwieniach publicznych” przygotowanego przez UZP
wynika, ze najwiecej kar umownych zamawiajacy naliczyli z tytutu
nieterminowej realizacji. W zaméwieniach na dostawy niedochowa-
nie terminu byto przyczyna natozenia kary umownej az w 83 proc.

przypadkéw, w robotach budowlanych — w 59 proc., a w zaméwie-
niach na ustugi —w 50 proc. przypadkéw. Pytanie tylko, czy w ba-
danych przypadkach wykonawca placit kary umowne wylacznie za
opbznienia powstate z jego winy?

W projektowanym Pzp przewidziano zakaz nakfadania na wy-
konawce kar finansowych za powstate opéznienia, ktdre nie lezg
po jego stronie (art. 462 ust. 1 pkt 1 projektu Pzp). Takie rozwigza-
nie jest jak najbardziej zasadne. W wielu przypadkach opdznienia
spowodowane sg dziataniami podmiotéw trzecich. Sg to dziatania,
za ktére wykonawca nie odpowiada i nie ma wptywu na zniwelo-
wanie op6Znienia. W praktyce najczedciej spotykane sytuacje to
opdznienia organdw w wydawaniu decyzji czy pozwoleri. Inny typ
to wystapienie sity wyzszej lub chociazby niekorzystnych warunkow
atmosferycznych, ktore wstrzymujg wykonanie przedmiotu zamoé-
wienia publicznego.

Wykonawcy muszg jednak pamietaé, ze jezeli przy realizagji
swoich zobowigzar postuguja sie innymi podmiotami (np. podwy-
konawcami), to wykonawcy odpowiadajg za dziatania i zaniechania
tych podmiotéw — jak za wiasne.

Ja o niebie, Ty o chlebie

Nowe przepisy skoficzg z naduzyciami zamawiajacego polegaja-
cymi na naliczaniu kar umownych za zachowanie wykonawcy nie-
zwiazane z przedmiotem umowy lub jej prawidiowym wykonaniem
(art. 462 ust. 1 pkt 2 projektu Pzp).

Kara umowna powinna by¢ zastrzegana wyltacznie w zwiazku
z konkretnymi uchybieniami w zakresie wykonania giéwnego przed-
miotu umowy, np. z nieterminowa realizacja, brakami ilosciowymi
lub uchybieniami jakosciowymi. Obowiazek zaplaty kary w zwigzku
z zachowaniem badZ zaniechaniem niezwigzanym z zaméwieniem
publicznym jest niezgodny z zasadami wspétzycia spotecznego
i sprzeczny z istota tego instrumentu.

Tytutem przyktadu — w wyrokach KIO 487/14 oraz KIO 2397/13
—KIO za kary umowne niebedace w zwigzku z przedmiotem zamoé-
wienia uznata kare umowna za:

— przeniesienie bez pisemnej zgody zamawiajacego na osobe trze-
cig wierzytelnosci wynikajgcych z umowy,

— dokonywanie przekazu $wiadczenia zamawiajgcego w catoSci
lub w czesci naleznego na podstawie umowy,

— zawarcie umowy por(—‘;czenia przez OSOby trzecie za dfugl Zama-
wiajacego nalezne na podstawie umowy.

Nie da sie ukry¢, ze wprowadzenie do umowy zapisow zwigk-
szajacych gwarancje faktycznego wykonania umowy jest zjawiskiem
normalnym i samo w sobie nie moze zostaC uznane za naruszenie
zasady swobody uméw. Kwestig otwarta pozostaje jednak wysokos¢
kar umownych.

W projektowanym Pzp zakazano ustalania ,razaco wygbrowa-
nych” kar umownych (art. 462 ust. 1 pkt 3 projektu Pzp). Pojecie
to jest uzyte w Kodeksie Cywilnym i byto wielokrotnie analizowa-
ne przez sady i KIO. Na podstawie wypracowanych juz pogladéw
wszystkim uczestnikom rynku zaméwier publicznych bedzie zde-
cydowanie fatwiej oceni¢ czy w danym przypadku wysoko$¢ kar
umownych przekracza akceptowalny prég odszkodowawczy i czy
zachwiana zostafa relacja pomiedzy wysokoscia wynagrodzenia,
a wysokoscia zastrzezonej kary (lub stosunek wysokosci zastrzezonej
kary do potencjalnej szkody zamawiajacego).
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