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Koniec z niesprawiedliwym
naliczeniem kar umownych
za opdznienia, za ktére
wykonawca nie odpowiada,
kar za zachowanie
niezwigzane z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem, czy tez kar
razgco wygorowanych.

Kres przenoszeniu wszelkich
ryzyk na wykonawce.

Po wejsciu w zycie

nowych przepisow takie
postanowienia umowy

W sprawie zamoéwienia
publicznego bedg zakazane.

styczniu 2019 r. Minister-

stwo Przedsiebiorczosci

i Technologii we wspéipra-

cy z Urzedem Zamdwien

Publicznych przedstawi-
o dtugo zapowiadany, zupelnie nowy akt
prawny dotyczacy zamdwien publicznych.
Wiekszos$¢ nowych pomystéw i regulacji za-
wartych w projekcie ustawy Prawo zaméwien
publicznych (,,Pzp”) miata swoj poczatek
w dokumencie ,,Koncepcja nowego Prawa
zamoéwien publicznych”, ktéry wspomniane
podmioty zaprezentowaty w potowie ubie-
glego roku (,,Koncepcja®).




Gléwna mysl przewodnia jaka przy$wiecata
opracowaniu nowego Pzp to uproszczenie
regulacji oraz zwiekszenie zainteresowania
rynkiem zamoéwien publicznych podmiotéw,
ktoére dotychczas nie wspétpracowaty z sek-
torem publicznym. Ta fundamentalna idea
ma odzwierciedlenie w zaprojektowanych
przepisach dziatu VII projektowanego Pzp.
Dotyczy on wlasnie umowy w sprawie zamoé-
wienia publicznego i jej wykonania. Dotych-
czas Pzp nie ingerowato w sposéb wykonania
zamoéwienia publicznego — wyjatkiem byty
regulacje dotyczace podwykonawstwa i za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Obecnie zamawiajacy ma mozliwos$¢ ksztat-
towania tresci stosunku prawnego wediug
wlasnego uznania - dotyczy to réwniez za-
kresu i wysoko$ci kar umownych oraz wszel-
kich ryzyk lezacych po stronie wykonawcy.
Z tym jednak zastrzezeniem, Ze narzucane
przez zamawiajacego warunki umowy muszg
by¢ zgodne z przepisami prawa powszechnie
obowigzujacego. Bioragc zatem pod uwage
uregulowania zawarte w art. 14 Pzp oraz art.
139 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowiazek
uksztalttowac tre$¢ umowy w sprawie zamo-
wien publicznych w granicach okreslonych
w art. 353! oraz art. 5 Kodeksu Cywilnego.
Mimo to zamawiajacy, korzystajac w sposob
nieuprawniony ze swojej silniejszej pozycji
— w zwiazku z organizowaniem procedury
udzielania zaméwien - bardzo czesto na-
rzucaja tre$¢ umowy, ktéra jest sprzeczna
z przeznaczeniem prawa i zasadami wspo6t-
zycia spotecznego (czyli naruszaja wskazane
przepisy Kodeksu Cywilnego).

Projekt nowego Pzp ma na celu ogranicze-
nie zjawiska jednostronnego ksztaltowania
postanowien umowy z widocznym uprzy-
wilejowaniem zamawiajacego, tak aby miat
on na uwadze interesy swojego kontrahen-
ta, a interesy obu stron byly jak najbardziej
zrownowazone. Stusznie przyjeto, ze wyko-
nawca nie powinien by¢ obciazany wszelkimi
ryzykami, ktére moga go spotka¢ w trakcie
realizacji zaméwienia publicznego, a jest ich
wiele.

Zeby te stuszng idee urzeczywistnié, wspo-
mniana juz Koncepcja oraz projektowane Pzp
przewiduja liste umownych klauzul, ktérych
przewidzenie w umowach w sprawie zamo-
wienia publicznego bedzie zakazane.

Koncepcja przewidywala trzy kategorie klau-
zul niedozwolonych. Byly one zwiazane z na-
stepujacymi okoliczno$ciami:

e mozliwos$cig naliczania kar umownych
za opOZnienie, jezeli op6Znienie wynika
7 winy zamawiajacego,

e postanowieniami wprowadzajacymi nie-
proporcjonalnie wysokie kary umowne
w stosunku do warto$ci przedmiotu za-
mowienia,

e postanowieniami przewidujgcymi odpo-
wiedzialno$¢ wykonawcy za wykonanie
Swiadczen, ktére nie bylty mozliwe do
przewidzenia.

Natomiast projekt nowego Pzp przewiduje
generalng zasade, zgodnie z ktéra postano-
wienia umowy nie moga ksztaltowac praw
i obowiazkéw zamawiajacego oraz wyko-
nawcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do
rodzaju zamoéwienia oraz ryzyk zwigzanych
z jego przygotowaniem. Okreslono réwniez
otwarty katalog klauzul, ktére bedg uwazane
za sprzeczne z t3 zasada.

Do zakazanych postanowient umownych za-
liczono w szczegélnosci:

1. naliczanie kar umownych za op6znienie,
jezeli opdZnienie jest nastepstwem oko-
licznosci, za ktére nie odpowiada wyko-
nawca,

2. naliczanie kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane z przedmiotem
umowy lub jej prawidtlowym wykona-
niem,

3. okreslanie razaco wygérowanych kar
umownych oraz

4. postanowien, ktére przesadzaja odpo-
wiedzialno$¢ wykonawcy za wykonanie
Swiadczen, ktére nie byly mozliwe do
przewidzenia przez wykonawce dziata-
jacego z nalezyta starannoscia.

Pierwsza kategoria klauzul zakazanych od-
nosi sie do kar umownych zwiazanych z nie-
terminowa realizacja zamdéwienia publicz-
nego. Jest to o tyle wazne, ze z ubiegtorocz-
nego ,,Raportu dotyczacego stosowania kar
umownych w zaméwieniach publicznych”
przygotowanego przez Urzad Zamoéwien Pu-

blicznych wynika, Ze najwiecej kar umow-
nych zamawiajacy naliczyli z tytulu niezre-
alizowania catosci lub czes$ci przedmiotu
umowy w okreslonym w umowie terminie.
W zamé6wieniach na dostawy nieterminowo$¢
realizacji umowy byla przyczyna natozenia
kary umownej az w 83% przypadkdéw, w ro-
botach budowlanych —w 59%, a w zamoéwie-
niach na ustugi - w 50% przypadkéw. Innym
zagadnieniem jest niedotrzymanie terminu
wykonania przedmiotu zamoéwienia z uwagi
na zbyt krotki termin na realizacje umowy
(jednak analiza tego zagadnienia wykracza
poza zakres niniejszego artykutu). W kaz-
dym razie dane statystyczne pokazuja, ze
skala opdznien jest duza. Pytanie tylko, czy
wykonawca ptaci kary umowne wylacznie za
opdznienia powstate z jego winy.

W projektowanym Pzp dokonano zmiany
wzgledem zalozen Koncepcji i zakazano
naktadania na wykonawce kar finansowych
za powstate op6znienia, ktére nie leza po
jego stronie (art. 462 ust. 1 pkt 1 projektu
Pzp). W Koncepcji zaktadano brak odpo-
wiedzialno$ci wykonawcy za dzialania
zamawiajacego. Obecne rozwiazanie jest
jednak najbardziej zasadne. W wielu przy-
padkach opéznienia w realizacji zaméwien
publicznych spowodowane sg dziataniami
podmiotéw trzecich, niezwiazanych bezpo-
$rednio z realizacja umowy. Sa to dzialania,
za ktére wykonawca nie odpowiada i nie ma
jakiegokolwiek wplywu na zniwelowanie
op6znienia. W praktyce najczesciej spoty-
kane sytuacje to opéZnienia organdéw w wy-
dawaniu wszelkich decyzji, pozwolen czy
zgbd. Inny typ to wystapienie sity wyzszej
lub chociazby wyjatkowo niekorzystnych wa-
runkéw atmosferycznych, ktére wstrzymuja
mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zaméwie-
nia publicznego.

Punktem wyjécia przy badaniu odpowie-
dzialno$ci kontraktowej wykonawcy bedzie
okreslenie zakresu obowigzkéw umownych
i odpowiedz na pytanie, czy owe obowiazki
nie zostalty wykonane w ogéle (wzglednie czy
zostaty wykonane nienalezycie) oraz w dal-
szej kolejnosci, jaka okoliczno$¢ wplyneta
na niewykonanie obowiazkéw umownych
i czy na te okoliczno$¢ miaty wplyw dziata-
nia wykonawcy.

Wykonawcy musza jednak pamietac, ze jezeli
przy realizacji swoich zobowiazan wzgledem
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zamawiajacego postuguja sie innymi pod-
miotami (np. podwykonawcami), to wyko-
nawca odpowiada za dziatania i zaniechania
tych podmiotéw jak za wiasne, a to z uwagi
na brzmienie art. 474 Kodeksu Cywilnego.
Nalezy przy tym dodaé, ze odpowiedzial-
no$¢ okreslona w tym przepisie prawa jest
odpowiedzialnoscia ponoszona na zasadzie
ryzyka. Wystarczy, aby podwykonawcy nie
dotozyli nalezytej staranno$ci do wykony-
wanych przez siebie obowigzkdéw.

Nowe przepisy koncza - z nie tak rzadkimi
- naduzyciami silniejszej pozycji zamawiaja-
cego polegajacymi na naliczaniu kar umow-
nych za zachowanie wykonawcy zupeinie
niezwigzane z przedmiotem umowy lub jej
prawidlowym wykonaniem (art. 462 ust. 1
pkt 2 projektu Pzp).

W tym zakresie warto podnie$¢, ze kara
umowna ma charakter akcesoryjny w tym
znaczeniu, Ze jej zastrzezenie jest wigzace
dla stron tylko wéwczas, gdy sa one zwia-
zane zobowigzaniem, ktérego niewykonania,
wzglednie nienalezytego wykonania, dotyczy
kara. Stad tez kara umowna powinna by¢
zastrzegana w zwiazku z konkretnymi uchy-
bieniami w zakresie wykonania gtéwnego
przedmiotu umowy, np. z nieterminowa re-
alizacjg, brakami iloSciowymi lub uchybie-
niami jako$ciowymi. W takim przypadku,
kara umowna co do zasady zastepuje od-
szkodowanie nalezne wierzycielowi (czyli
zamawiajacemu).

Obowiazek zaptaty kary umownej (i to jesz-
cze o znacznej wysokosci w stosunku do
przedmiotu zaméwienia) w zwiazku z zacho-
waniem badz zaniechaniem niezwiazanym
z zamo6wieniem publicznym nie tylko jest
niezgodny z zasadami wspo6izycia spotecz-
nego, ale przede wszystkim jest sprzeczny
z istota tego instrumentu, czyli art. 483 §1
Kodeksu Cywilnego. Zastrzegane przez za-
mawiajacych w umowach w sprawie zamd-
wienia publicznego kary umowne powinny
zmierzac do zabezpieczenia jej prawidtowego
wykonania, a nie innych obaw prowadzace-
go postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Tytutem przyktadu — w wyrokach KIO 487/14
z dnia 27 marca 2014r. oraz KIO 2397/13
z dnia 25 pazdziernika 2013r. - Krajowa
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Nowe przepisy konczg - z nie tak
rzadkimi - naduzyciami silniejszej pozycji
zamawiajgcego polegajgcymi na naliczaniu
kar umownych za zachowanie wykonawcy
zupetnie niezwigzane z przedmiotem umowy

Izba Odwotawcza za kary umowne niebe-
dace w zwigzku z przedmiotem zaméwienia
i ewentualnymi uchybieniami wynikajacymi
z realizacji umowy uznala:

e kare umowna za przeniesienie bez pisem-
nej zgody zamawiajacego na osobe trzecia
wierzytelno$ci wynikajacych z umowy,

e kare umowna za dokonywanie przekazu
$wiadczenia zamawiajacego w catosci lub
w cze$ci naleznego na podstawie umowy,

e kare umowng za zawarcie umowy pore-
czenia przez osoby trzecie za dtugi Zama-
wiajacego nalezne na podstawie umowy.

Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem Krajowej
Izby Odwotawczej, Ze powyzsze kary nie
odnoszg sie do sytuacji, ktére moglyby mie¢
potencjalny wptyw na wykonanie przedmiotu
zamoOwienia. Nie majq one charakteru wy-
lacznie prewencyjnego, a ich celem nie jest
zmotywowanie wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, tylko wylacznie
ochrona finansowa zamawiajacego.

Kary umowne sa instrumentem stuzacym
wzmocnieniu wiezi zobowigzaniowej miedzy
stronami. Kara umowna zastepuje odszko-
dowanie, a ponadto pelni role stymulacyjna
irepresyjna, bowiem stuzy realnemu wyko-
naniu zobowiazan.

Kary umowne musza by¢ zatem obowiazko-
wym elementem umdéw w sprawie zaméwie-

nia publicznego i jak wskazuje Urzad Zamé-
wien Publicznych w ,,Raporcie dotyczacym
stosowania kar umownych w zaméwieniach
publicznych”, wszyscy badz prawie wszy-
scy zamawiajacy bioracy udzial w badaniu
zawierali w tre$ci uméw o zaméwienie pu-
bliczne klauzule dotyczace kar za niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie umowy.
Stad tez wprowadzenie do umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego zapiséw zwieksza-
jacych gwarancje faktycznego wykonania
umowy przez wykonawce jest zjawiskiem
normalnym i samo w sobie nie moze zostac¢
uznane za naruszenie zasady swobody uméw.
Kwestia otwarta pozostaje jednak wysokos¢
kar umownych.

Pozornie najprostszym rozwigzaniem wy-
dawato sie wskazanie w przepisach Pzp
maksymalnego (procentowego) progu
wysokosci kar umownych, ktére mogtyby
by¢ egzekwowane od wykonawcy w razie
niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia przedmiotu zamoéwienia publicznego.
W ocenie autorki, z uwagi na ré6znorodnos$¢
zamoéwien publicznych (zaré6wno w zakresie
przedmiotu, jak i warto$ci) nie ma mozliwo-
$ci, zeby przepisy Pzp wskazywaly na jeden
prég wysokosci kar umownych, ktéry powi-
nien by¢ stosowany przez zamawiajacych.
Takie uregulowanie nie bytoby prawidtowe
chociazby z uwagi na panujaca tendencje
dotyczaca réznicy wartosci szacunkowej
zamoOwienia, a faktycznymi wysoko$ciami
cen ofertowych.



W projektowanym przepisie Pzp odwotano
sie do znanego juz pojecia ,razacych” kar
umownych (art. 462 ust. 1 pkt 3 projektu
Pzp). W szerokim orzecznictwie sadowym
odnoszacym sie do tej materii wskazuje sie,
Ze o0 razaco wysokiej karze mozna méwic,
gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy
wysoko$cia wynagrodzenia za wykonanie
zobowigzania a wysokoscig zastrzezonej
kary umownej, jak i wtedy, gdy zachwiany
zostat stosunek wysokosci zastrzezonej kary
umownej do wysokosci doznawanej szkody.
Przykladowo, w wyroku z dnia 25 wrze-
$nia 2013 r., VI Ga 173/13, Sad Okregowy
w Rzeszowie stwierdzil, ze wysoko$¢ kary
umownej w kwocie 12.500 pln, w stosunku
do wartoSci catego zobowiazania gléwnego
w kwocie 29.000 pln, wynoszac wiec blisko
potowe catego wynagrodzenia stanowita zbyt
znaczaca cze$¢ wynagrodzenia powodow,
biorac takze pod uwage skomplikowany za-
kres zamowienia i czasookres zwioki.

Autorka dobrze ocenia nowy akt prawny,
ktéry odnosi sie do pojecia ,,razacego wy-
gorowania” kary umownej, ktdre to poje-
cie jest uzyte w Kodeksie Cywilnym oraz
wielokrotnie byto analizowane przez sady
powszechne i przedstawicieli doktryny. Na
podstawie wypracowanych juz pogladéow
wszystkim uczestnikom rynku zaméwien
publicznych bedzie zdecydowanie tatwiej
oceni¢ czy w danym przypadku wysokos$¢
kar umownych przekracza akceptowalny prog
odszkodowawczy.!

Oczywistym jest, ze sktadajac oferte wyko-
nawca musi wzigé pod uwage rozszerzony
zakres ryzyka i odpowiednio zabezpieczy¢
swoje interesy kalkulujac cene oferty. W umo-
wach w sprawie zamdwienia publicznego nie
nalezy jednak przenosi¢ catego ciezaru odpo-
wiedzialnos$ci finansowej, jak i konsekwencji
terminowej realizacji zaméwienia na wyko-
nawce. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji,
gdy dopiero na etapie realizacji zamdwienia
pojawi sie potrzeba wykonania prac nieprze-
widzianych, ktdre sg niezbedne do realizacji
zamowienia. To negatywne zjawisko rynku
zamOwien publicznych ma zosta¢ wyelimino-
wane poprzez uznanie tego rodzaju postano-

! Inny poglad prezentuje A.Prigan w ,,Nowe Prawo
zamoOwien publicznych. Pierwsze wrazenia”(wyd.
EL, str. 26).

Klauzule

wien umowy za klauzule niedozwolone (art.
462 ust. 1 pkt 2 projektu Pzp).

Warto jeszcze doda¢, ze wiedza o przedmio-
cie zaméwienia publicznego jest niezbedna
uczestnikom postepowania w celu prawidto-
wego skalkulowania wilasnej oferty i oceny
ryzyk, ktére sa mozliwe do przewidzenia.
Wykonanie niewskazanych w opisie przed-
miotu zaméwienia czynno$ci moze przetozy¢
sie na terminowos$¢ wykonanego zaméwienia,
a w dalszej kolejnosci na wystapienie do-
datkowych kosztéw po stronie wykonawcy.
Takie niedookreslenie powoduje niemozli-
wos¢ dokonania prawidtowej wyceny przed-
miotowego zaméwienia przez wykonawcéw,
a w konsekwencji oferty ztozone w postepo-
waniu moga by¢ nieporéwnywalne.

Tytulem przyktadu, ryzyka ktérych powsta-
nia nie moze przewidzie¢ wykonawca dzia-
lajacy z nalezyta staranno$cia - to przede
wszystkim ryzyka wystapienia dodatkowych
kosztow wynikajacych:

e 7z watpliwej jakoSci opisu przedmiotu
zaméwienia (w szczeg6lnosci dotyczy to
dokumentacji projektowej),

e ze zmiany decyzji administracyjnej,

e 7z odkry¢ archeologicznych na terenie
budowy,

e ze zmiany przepis6w prawa,

e ze zmiany wytycznych i instrukcji insty-
tucji zarzadzajacymi $rodkami unijnymi.

Dla zobrazowania chociazby pierwszego
przykltadu nieprawidtowych praktyk mozna
postuzy¢ sie postepowaniem na wykonanie
rob6t budowlanych, w ktérym zamawiajacy
zdefiniowat roboty budowlane jako ,,calos¢
czynno$ci niezbednych do wykonania za-
mowienia zgodnie z niniejsza umowa, za-
tacznikami do niniejszej umowy, normami,
przepisami prawa, sztuka budowlang i zasa-
dami wiedzy technicznej, a w szczegélnosci
roboty budowlane (w tym prace instalacyjne
i montazowe) oraz potrzebne do ich wyko-
nania dostawy Materiatéw oraz Urzadzen,
a takze wszelkie inne czynnosci i dziata-
nia bezposrednio lub posrednio zwigzane
Z przygotowaniem, zorganizowaniem oraz
wykonaniem procesu budowlanego majacego
na celu wzniesienie Obiektu oraz oddanie
go do eksploatacji”. Zamawiajacy wymagat
zapewnienia przez wykonawce wykonania
wszelkich innych czynnosci (chocby nie byty

niedozwolone, czyli stop dominujgcej pozycji zamawiajgcego

one wskazane w treSci umowy), ktére nie sta-
nowia rob6t budowlanych, ale beda niezbedne
do ich nalezytej i terminowej realizacji. Za-
mawiajacy nie okre$lit jakie inne czynnosci
wykonawca bedzie zobligowany zrealizowac.
Tak sformutowany przyszty, niepewny za-
kres zobowigzan wykonawcy Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za niezgody z obecnie
obowiazujacym przepisami Pzp (tak: wyrok
KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO
2234/17 z dnia 30 listopada 2017 r.).

Jezeli na etapie realizacji zaméwienia pu-
blicznego wystapi konieczno$¢ oceny, czy
dane ryzyko wykonawca powinien prze-
widzie¢ badZz nie mial takiej mozliwosci.
to kluczowe bedzie okre$lenie momentu,
w ktory taka ,,nieprzewidziana okoliczno$é”
moze powstac. Istniejg trzy takie momenty
i odnosza sie one do: (i) zdarzen majacych
miejsce po wszczeciu postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego; (ii) sytuacji,
ktére wystapity po terminie sktadania ofert;
(iii) okolicznos$ci powstatych po zawarciu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
W ocenie autorki prawidtowe odniesienie
powinno dotyczy¢ daty skladania ofert. Po
tej dacie zamawiajacy nie ma juz mozliwosci
modyfikacji SIWZ, a nieprzewidywalna sytu-
acja moze nastapi¢ juz w okresie od terminu
skladania ofert a przed terminem zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Praktyka pokazuje, ze lista klauzul ograni-
czajacych odpowiedzialno$¢ zamawiajacego
i przenoszacych wszelkie ryzyka na strone
wykonawcy jest bardzo duza i wykracza poza
cztery przypadki wskazane w nowym Pzp. Na-
lezy zatozyd¢, ze z tego wzgledu projekt art. 462
Pzp zawiera katalog otwarty, co oznacza, ze
kazdorazowo organizator przetargu bedzie do-
konywat odrebnej oceny i podziatu ryzyk stron
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W ocenie autorki, zamawiajacy beda zmu-
szeni do zweryfikowania stosowanych
przez siebie wzoréw uméw pod katem za-
piséw wylaczajacych ich odpowiedzialnosé
za btedny opis przedmiotu zaméwienia lub
postanowien, ktére przewidujg obowiazek
speinienia zobowigzania przez wykonaw-
ce mimo wcze$niejszego niewykonania lub
nienalezytego spetlnienia zobowiazania przez
zamawiajacego (np. nieterminowe przekaza-
nie placu budowy). m
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