2022

ISSN: 1234-7833

-Mmarzec

GORNIC 1ZB.
PRZEMYSL! (o]
HANDLO!

NR01-03 (317-319)

styczen

Gorniczy
I ) AT

Gorniczy Koncert Noworoc¢zny.--
Vivhicpay R Syl oo e e =
W ‘cle?ﬁp pandemii,
Ll e L L
polityki i nowychwy

A




2 B B §| PRAWNIK RADZI

przerwaly rzady kréla czeskiego Jana Luksemburskiego. Odtad
Slgscy mincerze byli tylko halerze; drobne monety. Powszechnie
za$ obowigzywaty ogblnokrajowe grosze praskie. Jeden grosz
w przyblizeniu wart byt 10 denaréw lub brakteatéw.

Halerze $Slaskie bito powszechnie w réznorodnej formie
i oczywiscie psuto ich jakoS¢. Ale w XIV wieku pojawity sie tez
monety niezwykte, dostepne nielicznym. Byly to ztote floreny. Bito
je w dwoch Slaskich ksiestwach: legnickim i Swidnickim, a miato
to zwigzek z wydobyciem ztota na tych terenach. | tu znéw pojawit
sie kolejny problem obrachunkowy: przeliczanie wartoSci ztotych
i srebrnych monet. Zasadniczo na jeden gram ztota przypadato 10
gramow srebra. Ale czasami ten stosunek sie zmieniat: od 1-9 po
1-15. Dodatkowo obliczenia komplikowat rodzaj kruszcu. Na przy-
ktad zaleznie od czystoSci wyrdzniano srebro ,czarne”, ,czyste”,
,0Czyszczone”, ,sprawdzone” itp.

Teraz w ten i tak juz skomplikowany system wprowadzmy mo-
nety obce, bite przez europejskich wtadcoéw, miasta i pienigdze
orientalne od chifskich po arabskie. WyobraZzmy sobie jak ogromng

Och, zeby tak znaleZ¢ jaka$ matg zyte ztota! Albo zakopany gar-
nek ze ztotymi monetami! No, moze, chociaz srebrnymi - ale za to
duzo! Te i im podobne westchnienia towarzysza nam nie tylko, gdy
jest kryzys, ale rowniez w czasach dostatku. WiaSciwie zawsze i mato
kto jest od nich wolny. Lgczg bowiem w sobie dwie ludzkie tesknoty:
za bogactwem majgcym dac poczucie spokoju i bezpieczenstwa,
oraz potrzebe poszukiwania i rozwigzywania tajemnic, zanurzania
sie w innym Swiecie, w ktérym rodza sie wszelkie basnie, legendy
i wierzenia. Tesknoty te towarzyszyty ludziom od zawsze - przy czym
zmieniato sie pojecie ,skarbu”, bo na przyktad aborygeni w Austra-
lii ztota i szlachetnych kamieni nie cenili zupetnie, a na pewnych
wyspach pienigdzem byty wielkie, obrobione kamienie. Generalnie
jednak cenne byto to, co rzadkie, piekne i niezniszczalne mimo
nieubtaganego uptywu czasu. Bez dalszego nadmiernego wdawania
sie w rozwazania filozoficzno-ekonomiczne skonstatujmy, ze z wy-
mienionych wczesniej tesknot zrodzili sie poszukiwacze skarbéw. Oni
z kolei przyczynili sie do powstania gérnictwa kruszcowego, ktére na
Slasku ma sie nadal dobrze. Na szczescie.

wiedze i intuicje musieli mie¢ kupcy, bankierzy i poborcy opfat.

Jerzy Ciurlok

Klauzule abuzywne w umowie
na zamowienie publiczne

stawodawca po raz pierwszy w hi-
Ustorii legislacyjnej Ustawy PZP,

zawart katalog klauzul abuzywnych,
a wiec takich, ktérych umowa o zaméwie-
nie publiczne nie moze zawieraé. Takie
rozwigzanie zostato wprowadzony w celu
ograniczenia praktyk zamawiajgcych po-
legajacych na ksztattowaniu postanowien
umow w sposdb zabezpieczajacy wytgcznie
ich interesy, bez nalezytego ich wywazenia
Z interesami wykonawcow.

Katalog ma co prawda charakter
zamkniety, ale mimo, iz przepisy wyod-
rebnity wylgcznie cztery typy postanowien
niedozwolonych - to w praktyce sg one
niewystarczajace, nie tylko dla realnego
zabezpieczenia intereso6w wykonawcéw,
ale réwniez biorgc pod uwage potrzeby
obrotu w ogble.

Zabronione postanowienia

Zgodnie z Ustawg PZP - projektowane
postanowienia umowy o zaméwienie pu-
bliczne nie mogg przewidywac:

1) Odpowiedzialnosci wykonawcy za
opoznienie, chyba ze jest to uzasad-
nione okolicznosciami lub zakresem
zamoéwienia

Kary umowne maja byc
zwiazane ze zwloka, a nie
z kazdym potencjalnym
opoznieniem, bez wzgledu
na jego przyczyne.

Kary umowne maja by¢ zwigzane ze
zwloka, a nie z kazdym potencjalnym op6z-
nieniem, bez wzgledu na jego przyczyne.
Innymi stowy, kara umowna powinna zo-
staé naliczona wytgcznie w przypadku, gdy
wykonawca ponosi odpowiedzialno$é za
niedotrzymanie terminu wykonania umowy,
a wiec gdy jest to spowodowane jego wing.
W przypadku natomiast, kiedy wykonawca
takiej winy nie ponosi, a opéznienie wyni-
ka z okolicznosci od niego niezaleznych,
zasadniczo nie mozna naliczy¢é mu kary
umowne;j.

Zakaz ten nie ma jednak charakteru
bezwzglednego. Wykonawca wraz z zama-
wiajgcym moga bowiem ksztattowaé po-
stanowienia umowy na podstawie zasady
swobody umow, co oznacza, iz w sytuacjach
uzasadnionych okolicznosciami lub zakre-
sem zamowienia, zamawiajacy bedzie mégt
zastrzec odpowiedzialno$¢ wykonawcy

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.09.2013 r., sygn. akt | CSK 748/12.
2 Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka i M. Winiarza. Urzad Zaméwien Publicznych. Warszawa 2021.

z tytutu opdznienia (a wiec okolicznosci
przez niego niezawinionych)i.

Ciezar dowodu w takim wypadku be-
dzie spoczywat jednak na zamawiajgcym,
ktéry powinien wykazag, ze w konkretnym
przypadku istniata podstawa do tego, by
takie postanowienie w umowie zamie-
Scié2.

W praktyce, bardzo czesto przerzuca
sie na wykonawce odpowiedzialnosé za
opbznienie przez niego niezawinione.
Najwiekszy problem ze stosowaniem tego
typu postanowien wystepuje w zamowie-
niach na roboty budowlane, poniewaz przy
realizacji takich umoéw istnieje najwieksze
ryzyko wystapienia okolicznosci niemozli-
wych wczesniej do przewidzenia.

2) Naliczania kar umownych za za-
chowanie wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przed-
miotem umowy lub jej prawidiowym
wykonaniem

Ustawodawca postanowit, ze wszelkie
kary umowne nakfadane na wykonawce
muszg by¢ bezposrednio lub posSrednio
zZwigzane z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem. Musi wiec ist-
nie¢ odpowiednie powigzanie miedzy karg
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umowna, a Swiadczeniem wykonawcy, tj.
dostawg, ustugg lub robotg budowlana.

Wskazana przestanka bardzo sze-
roko wyznacza ramy zakazu naliczania
kar umownych -wskazuje bowiem na
zachowania wykonawcy zwigzane nie tyl-
ko bezposrednio, ale réwniez posrednio
z przedmiotem umowy. Dlatego zwigzek ten
nalezy oceniaé przez pryzmat zobowigzan
wykonawcy zawartych w dokumentacji
postepowania, a w szczegdlnosci w opisie
przedmiotu zamoéwienia, na tle konkret-
nego stanu faktycznego. Warto zwrécié
uwage, ze powigzanie kary umownej ze
Swiadczeniem wykonawcy w praktyce ob-
rotu nie jest nowe - wynika ono chociazby
z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego.

Na marginesie, catkowicie bez ingeren-
cji ustawodawcy nadal pozostat znaczacy
problem, jakim jest zastrzeganie niepropor-
cjonalnie wysokich kar umownych - co ma
ogromne znaczenie réwniez dla wykonaw-
cow, jako ze w umowach o zamowienie pu-
bliczne najczesciej bedzie chodzito jednak
o odpowiedzialno$é wykonawcy wzgledem
zamawiajacego, a nie odwrotnie3.

3) Odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wylaczna od-
powiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy

Wprowadzony typ klauzuli zakazanej,
nie jest réwniez catkowitym novum w obro-
cie - powiela ona bowiem zasade wynika-
jaca juz z Kodeksu Cywilnego ktéry w art.
473 § 1 przewiduje, ze wykonawca moze
przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykona-
nie zobowigzania z powodu oznaczonych
okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnoSci nie ponosi. Nie mogg
by¢ to jednak okolicznosSci obcigzajace
Zamawiajgcego.

Zgodnie z dominujacym pogladem
Sadu Najwyzszego wyrazonym, m.in. w wy-
roku z dnia 27 wrzesnia 2013 r., sygn. akt
| CSK 748/12: ,,Rozszerzajac na podstawie
art. 473 § 1 k.c. odpowiedzialnosé dtuznika
z tytutu kary umownej (art. 483 § 1 k.c.),
strony muszg w umowie wyraznie okreslic,
za jakie inne - niz wynikajace z ustawy -
okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowie-
dzialno$é. Nie mogg to byé okolicznosci
obcigzajgce wierzyciela (art. 3531 k.c.)”.

Art. 473 § 1 Kodeksu Cywilnego, zezwa-
la wiec co prawda na umowne rozszerzenie
odpowiedzialnoSci wykonawcy na takie
oznaczone okolicznosci, za ktére wyko-
nawca odpowiedzialnosci nie ponosi, ale
nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, aby

dopuszczalne byto przerzucenie w catosci
na wykonawce odpowiedzialnosci za kary
umowne, do ktérych powstania przyczynit
sie zamawiajacy.

Nawet jesSli w umowie zostanie zastrze-
zona odpowiedzialno$sé wykonawcy za
niezawinione op6zZnienie, to wykonawca
moze zawsze dazy¢ do zwolnienia sie
od odpowiedzialnoSci w takim zakresie,
w jakim opéznienie wynika z dziatania
zamawiajgcego (np. stawianie wymagan
ponad te wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia). W przeciwnym razie, umowa
taka, jako sprzeczna z zasadami wspétzycia
spotecznego, bytaby niewazna®.

Jednym z typowych przyktadéw za-
stosowania powyzszego zakazu bytaby
sytuacja, w ktérej zamawiajgcy prébuje
obcigzy¢ wykonawce odpowiedzialnoscia
za dokumentacje przygotowang przez sie-
bie samego lub tez na swoje zlecenie przed
wszczeciem postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego®.

4) Mozliwosci ograniczenia zakresu za-
mowienia przez zamawiajacego bez
wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron

Zasadniczo mozliwe jest ograniczenie
zakresu zaméwienia przez zamawiajgce-
go, jezeli zamawiajacy w dokumentach
zamoOwienia okreslit minimalng warto$é
lub wielko§¢ Swiadczenia stron. Ogra-
niczenie moze nastgpi¢ przez zmiane
umowy.

Do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy
jednak zdefiniowanie minimalnego zakresu
Swiadczenia na podstawie zawartej umo-
wy, gwarantujgce wykonawcy zwigzane
Z tym zakresem umowy wynagrodzenie.
Minimalny zakres zaméwienia, jaki zama-
wiajacy bedzie zobowigzany zrealizowad,
jest informacjq istotng dla wykonawcy juz
na etapie szacowania wartosci oferty oraz
podejmowania decyzji o udziale w postepo-
waniu. Niejednokrotnie bowiem jest tak, ze
duza skala zaméwienia jest argumentem
wptywajgcym na cene jednostkowa albo
wrecz na decyzje o optacalnosci podjecia
sie okreSlonego zadania.

Zmiana umowy wynikajaca z biezgcych
potrzeb zamawiajacego nie moze zostaé
z gory wytaczona czy ograniczona - bez
wzgledu na uwarunkowania techniczne
wykonawcy, ale jej wprowadzenie zaréwno
w odniesieniu do zakresu i terminu umowy,
jak i rozliczen, winno byé ujete uprzednio
w sposéb czytelny i jednoznaczny w warun-
kach zaméwienia.

Niedozwolong klauzulg bedg takie
postanowienia umowy, ktére przewidujg
mozliwo§¢é samodzielnego, jednostron-
nego decydowania przez zamawiajgcego
0 ograniczeniu zakresu Swiadczenia
w trakcie realizacji zaméwienia, jesli
W umowie nie jest wskazana minimalna
gwarantowana wielkoS¢ lub wartos¢
Swiadczenia stron®.

Prawo do odwotania do KIO

Wykonawcy maja prawo zaskarzenia
projektowanych postanowien umownych,
niezgodnych z przepisami prawa, w tym
sprzecznych z art. 433 Ustawy PZP, na
podstawie art. 513 pkt 1) Ustawy PZP -
co stuzy, m.in. realnemu funkcjonowaniu
w obrocie klauzul zakazanych.

Wykonawca ma prawo, réwniez do
zakwestionowania innych postanowien
umownych, niewskazanych wprost w tym
przepisie, ktére zdaniem wykonawcy bedg
sprzeczne z prawem. W tym jednak wy-
padku, sytuacja wykonawcy bedzie o tyle
gorsza, ze nie bedzie moégt powotac sie
na klauzule abuzywna wprost wynikajgca
z Ustawy PZP.

Zaskarzenie odbywa sie przez wnie-
sienie odwotania do Krajowej Izby Odwo-
tawczej. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy
PZP, I1zba uwzgledniajgc odwotanie (po
stwierdzeniu niezgodno$ci projektowanego
postanowienia umowy z art. 433 Ustawy
PZP), moze - jesli umowa o zaméwienie
publiczne nie zostata zawarta - nakazac
zmiane projektowanego postanowienia
umowy albo jego usuniecie.

Aldona Pajor -aplikant radcowski
w Kancelarii Adwokackiej
Agnieszka Zaborowska.

Doradza podmiotom prywatnym

i publicznym na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

3 Hanna Drynkorn, Art. 433 w: Nowe PZP. Komentarz dostepny w Internecie: https://komentarzpzp.pl/strona-glowna/dzial-vii/rozdzial-1/art-433/komentarz-do-art-433-ustawy, data dostepu: 22.12.2021.
4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6.05.1970 r., sygn. akt: | CR 145/70, Biul. SN 1970/11, s. 206.
5 Hanna Drynkorn, Art. 433 w: Nowe PZP. Komentarz dostepny w Internecie: https://komentarzpzp.pl/strona-glowna/dzial-vii/rozdzial-1/art-433/komentarz-do-art-433-ustawy, data dostepu: 22.12.2021.

6 Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka i M. Winiarza. Urzad Zamo6wien Publicznych. Warszawa 2021.
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