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Zastrzeganie kar umownych
w zamowieniach publicznych - nowe,
korzystniejsze zasady

Zamawiajacy nie ma juz dowolnosci w ustalaniu kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
0 zamowienie publiczne przez wykonawce.

MARCIN BARCZYK
JOANNA BORON

Ustawa Prawo zamoéwien pu-
blicznych (PZP), obowiazujaca
od 1 stycznia 2021 1. (zastapita
ustawe z 2004 r.), wprowadzita
szereg rozwigzan, ktére maja
zapobiega¢ zawieraniu
w umowach w sprawie zamé-
wienia publicznego zapiséw
niekorzystnych dla wykonaw-
céw, w tym zwlaszcza restryk-
cyjnych i nieadekwatnych do
przedmiotu i warto$ci zamé-
wienia zapisé6w dotyczacych
kar umownych. Przepisy sta-
nowia, ze o ile nie jest to uza-
sadnione okoliczno$ciami lub
zakresem zamoéwienia, niedo-
zwolone jest zastrzeganie
w umowach kar umownych za
op6znienie wykonawcy w wy-
konaniu umowy, a wylacznie
za zwloke. Ponadto, w umo-
wach obligatoryjnie wskazaé
nalezy laczna maksymalng
wysoko$§¢ kar umownych,
ktérych moga dochodzic stro-
ny - dotyczy to kar umownych
z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania
umowy zaréwno przez wyko-
nawce, jak i zamawiajacego.
Nalezy jednak pamieta¢, ze
limit kar umownych wskazany
w umowie nie chroni wyko-
nawcy przed ponoszeniem
odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawczej w zakresie przekra-
czajacym warto$¢ zastrzezo-
nych kar.

PRZYKEAD:

Zamawiajacy moze dochodzi¢
od wykonawcy petnego
odszkodowania na zasadach
ogolnych, gdy poniesiona przez
niego szkoda przewyzsza
wysokos¢ kar zastrzezonych

w umowie.

Wyréwnanie pozycji
stron umowy

Zmiana przepisow PZP
miata stuzy¢ wyréwnaniu po-
zycji stron umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, za-
pewnieniu bardziej partner-
skiego traktowania wykonaw-
cow przez podmioty publicz-
ne oraz dostosowania
przepisow do obecnych re-
aliéw gospodarczych. W oce-
nie praktykéw, jak i Urzedu
Zamowien Publicznych® pro-
cedura zawarcia umowy
W sprawie zamowienia pu-
blicznego wynikajaca z prze-
pisow ustawy PZP z 2004 1.
ograniczata zasade swobody
uméw, poniewaz wykonawcy
przystepujac do postepowa-
nia w sprawie udzielenia za-
mowienia publicznego mieli
ograniczony wplyw na tworze-
nie postanowienn umownych
- to zamawiajacy narzucat
wykonawcom przygotowany
WzOorzec umowy zawierajacy
czesto zapisy jednostronne
iniekorzystne dla wykonawcy.

By ograniczy¢ nadmierng
jednostronno$¢ uméw oraz
zapewni¢ stosowanie zasady
wspoldzialania zamawiajace-
go i wykonawcy przy wykona-
niu umowy w celu nalezytej
realizacji zamo6wienia publicz-
nego (wprowadzonej w art.
431 nowego PZP), w nowym
PZP przyjeto szereg regulacji,
w tym katalog niedozwolo-
nych klauzul umownych oraz
obligatoryjne elementy umo-
Wy W sprawie zaméwienia
publicznego, w tym obowiagzek
okreslenia Iacznego maksy-
malnego limitu kar umownych.

Kary tylko za zwtoke

Przed wejSciem w Zzycie
nowego PZP zamawiajacy
mogt dowolnie zastrzec w
umowie na swoja rzecz od
wykonawcy kary umowne
nalezne w przypadku niewy-
konania przez wykonawce
umowy W oznaczonym w
umowie terminie na wypadek
opoznienia albo zwloki wyko-
nawcy. Do op6znienia docho-
dzi, gdy wykonawca nie wyko-
nuje umowy w ustalonym
terminie z przyczyn za ktoére
nie ponosi odpowiedzialno-
§ci. Zwloka to natomiast
opo6znienie kwalifikowane
powstate z przyczyn zawinio-
nych przez wykonawce. Za-
mawiajacy mieli dowolno$é
ksztaltowania zapiséw umow-
nych, stad preferowane byto
zastrzeganie kary umownej na
wypadek opdZnienia, co skut-
kowato tym, ze kara umowna
byla naliczana praktycznie
w kazdym przypadku nieter-
minowego wykonania umowy
przez wykonawce. Byly to sy-
tuacje niewatpliwie nieko-
rzystne dla wykonawcow.

WAZNE!

Nowe PZP w art. 433 pkt 1)
stanowi, ze projektowane
postanowienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie
moga przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za
opoznienie, chyba ze jest fo
uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zaméwienia.

Intencjq ustawodawcy bylo
wprowadzenie zasady, Ze kary
umowne sa zwiazane ze zwlo-
ka wykonawcy, czyli ,kwalifi-
kowana” forma opdZnienia, a
nie z kazdym potencjalnym
op6znieniem bez wzgledu na
jego przyczyne. Oznacza to, ze
- co do zasady - zapisy umow-
ne, ktore przewiduja odpowie-
dzialno$¢ wykonawcy z tytutu
kary umownej niezaleznie od
przyczyn opoéznienia lub za
kazde opdznienie sq niedo-
zwolone i stanowia jeden
z przyktadéw klauzul abuzyw-
nych, czyli ksztattujacych
obowigzki wykonawcy w spo-
séb razaco nieproporcjonalny
do rodzaju zamoéwienia oraz

— ZDANIEM AUTOROW
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Omawiane regulacje nalezy ocenic z aprobatg jako rozwigzania
korzystne dla wykonawcow, ktérzy przystepujac do udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego bedg
mogli oszacowac ryzyka zwigzane z realizacjg umowy, w tym
ryzyka finansowe wynikajace z potencjalnej wysokosci kar
umownych. Wprowadzenie przez ustawodawce sztywnego
wskaznika procentowego od warfosci zamowienia, ktéry
wskazywatby maksymalng warto$¢ kary umownej w realiach
konkretnego zaméwienia publicznego mogtoby prowadzi¢ do
pokrzywdzenia jednej ze stron, stad odstagpiono od takiej
regulacji i zastgpiono jg regutg ogolna przekazujgc uprawnienie
do okreSlenia gornej granicy kary zamawiajgcemu. Poprzedni
stan prawny prowadzit do licznych sporéw sgdowych wykonaw-
cow z zamawiajgcymi dotyczacych zastrzezonych w umowach
razaco wygorowanych kar umownych, czesto przewyzszajacych
warfo$¢ wynagrodzenia za realizacje zamowienia. Warto rowniez
podkreslic, ze fo, iz zamawiajacy wskaze w umowie gorny limit
kar nie oznacza, ze nie bedg one razgco wygoérowane.
Zastosowanie komenfowanej regulacji w praktyce pozwoli
oceni¢ czy spetnia ona zatozenia ustawodawcy i czy rzeczywi-
Scie przetozy sie na polepszenie syfuacji wykonawcow.
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ryzyk zwigzanych z jego reali-
zacja.

Omawiana regulacja nie ma
jednak charakteru bezwzgled-
nego, wobec czego w sytu-
acjach uzasadnionych okolicz-
no$ciami lub zakresem zamo-
wienia zamawiajacy bedzie
mogt zastrzec w umowie od-
powiedzialno$¢ wykonawcy z
tytutu op6znienia. Odpowie-
dzialno$¢ ta bedzie jednak
miata charakter wyjatkowy
i bedzie wymagata ze strony
zamawiajacego wykazania, ze
zamieszczenie takiego zapisu
w umowie bylo w $wietle
przepiséw PZP dopuszczalne.
To na zamawiajacym bedzie
spoczywal ciezar dowodu
w zakresie wykazania odpo-
wiedzialno$ci wykonawcy
z tytutu kary umownej zastrze-
zonej za opdznienie.

Limity kar umownych...

W art. 436 PZP wprowadzo-
no katalog obowiazkowych
klauzul umownych, ktére po-
winna zawiera¢ kazda umowa
W sprawie zamowienia pu-
blicznego bez wzgledu na
przedmiot zaméwienia, war-
to$¢ czy tryb postepowania
o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego, poprzedzajacego
zawarcie umowy. Przepis ten
znajduje zastosowanie do
umow w sprawie zamoéwien
publicznych na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi.
W pkt 3 tego artykutu wprowa-
dzono obowiagzek wskazania

w umowie lqcznej maksymal-
nej wysoko$ci kar umownych,
ktéorych moga dochodzi¢
strony. Limit wprowadzony do
umowy nie moze zostac prze-
kroczony nawet w przypadku
kumulacji kar z kilku tytutéw.
Co istotne, zamawiajacy
powinien okres$la¢ maksymal-
na wysoko$¢ kar umownych
odrebnie w stosunku do kaz-
dego zamoéwienia lub jego
cze$ci, uwzgledniajac specyfi-
ke przedmiotu zamoéwienia
i zagrozenia zwigzane z jego
realizacja. Jak podkresla sie
w doktrynie, okreS$lenie
w umowie limitu kar umozli-
wia przede wszystkim oszaco-
wanie ryzyka zwigzanego
zniewykonaniem lub nienale-
Zytym wykonaniem umowy
oraz ma zapobiega¢ przypad-
kom naliczania kar umownych
W razaco wygoérowanej wyso-
ko$ci, potracania ich z wyna-
grodzenia wykonawcy lub
nalezytego wykonania zamo-
wieniaiw konsekwencji pozo-
stawiania jedynie sadowej
drogi do ich miarkowania.

...ale nie ustalane
dowolnie

Obowiazek okreslenia limi-
tu kar nie oznacza, ze moga
by¢ one ustalane przez zama-
wiajacego dowolnie. Jak
wskazuje Krajowa Izba Odwo-
tawcza: ,Kara umowna powin-
na mie¢ wysokos$¢, ktéra be-
dzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujacym strone

umowy, ale nie w stopniu
prowadzacym do razacego
wzbogacenia jednej strony

kosztem drugiej, a wrecz
czynigcym niecelowym jej
wykonywanie” (wyrok KIO z 28
grudnia 2018 r, sygn. KIO
2574/18).

Ponadto, KIO zwraca uwage,
ze: ,kary umowne, procz kom-
pensacyjnego charakteru,
moga peié inne funkcje. Sta-
nowia narzedzie mobilizujace i
dyscyplinujace strone umowy
do nalezytego jej wykonywa-
nia. Kara umowna, bedac do-
datkowym zastrzezeniem
umownym, wprowadzanym do
umowy w ramach swobody
kontraktowania, ma na celu
wzmocnienie skuteczno$ci
wiezi powstatej miedzy strona-
miwwyniku zawartej przez nie
umowy i stuzy realnemu wyko-
naniu zobowigzan. Zamawiaja-
cy ma prawo korzysta¢ z ww.
funkcji kar umownych, aby za-
gwarantowac sobie, ze wyko-
nawca bedzie wykonywat za-
mowienie publiczne w sposéb
oczekiwany, terminowy i
zgodny z wymaganymi stan-
dardami” (wyrok KIO z 16 lipca
2020, sygn. KIO 1089/20).

Z Kkolei: ,zastrzezenie limitu
kar umownych w wysoko$ci
100 proc. ceny brutto Wzoru
Umowy, oznacza jednocze-
$nie, ze tego limitu nie ma,
gdyz cato$¢ wynagrodzenia
umownego wykonawcy moze
zosta¢ skompensowana przez
kary umowne” (wyrok KIO
z 18 wrzesnia 2020 r., sygn. KIO
1829/20, KIO 1834/20).

Ustalajac limit kar umow-
nych, zamawiajacy powinien
mie¢ na uwadze, ze wysokos$¢
kary umownej nie powinna
prowadzi¢ do nieuzasadnio-
nego wzbogacenia zamawiaja-
cego czy naruszenia zasady
proporcjonalnosci, okreslonej
w art. 16 nowego PZP, ktéry
stanowi, ze zamawiajacy przy-
gotowuje i przeprowadza po-
stepowanie o udzielenie za-
moéwienia  publicznego
w sposob: zapewniajacy za-
chowanie uczciwej konkuren-
cji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, przejrzysty i
proporcjonalny. Okreslenie
maksymalnej wysoko$ci kar
umownych moze nastapié
dowolnie, np. kwotowo lub
procentowo (np. w stosunku
do warto$ci zamowienia).

Na konieczno$¢ wprowa-
dzenia regulacji okreslajacych
limity kar umownych zwraca-
no uwage juz od wielu lat
wskazujac m.in. ze ,nieokre-
$lenie w umowie konicowego
terminu naliczania kar umow-
nych ani ich kwoty maksymal-
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nej, prowadzi do obciazenia
zobowiagzanego tym $wiadcze-
niem w nieokreslonym czasie,
a wiec w istocie tworzy zobo-
wigzanie wieczne, niekoncza-
ce sie” (tak Sad Najwyzszy
w wyroku z 22 pazdziernika
2015 r, sygn. akt IV CSK
687/14).

Na etapie legislacyjnym za-
kladano obligatoryjne wprowa-
dzenie w umowach zawiera-
nych w sprawie zamowienia
publicznego postanowien limi-
tujacych kary umowne maksy-
malnie do wysoko$ci 20 proc.
wynagrodzenia umownego
netto. Z tego zapisu zrezygno-
wano m.in. na skutek sprzeciwu
Generalnej Dyrekcji Drog Kra-
jowychiAutostrad, Prokurato-
rii Generalnej i przedstawicieli
samorzadow. Wskazywano, ze
ograniczenie limitu do propo-
nowanej wysokos$ci stanowi
zbyt daleko idaca ingerencje
ustawodawcy w zasade swobo-
dy umoéw oraz rozwigzanie zbyt
dotkliwe za zamawiajacych, a
przy tym sprzeczne z interesem
Skarbu Panstwa, prowadzace
do zachwiania rownowagi stron
umowy w sprawie zamowienia
publicznego na korzys¢ wyko-
nawcow.

Odpowiedzialnos¢
wykraczajgca ponad
limit kar

Limit kar umownych za-
strzezonych w umowie z zama-
wiajacym nie chroni wykonaw-
cy przed ponoszeniem odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej
w zakresie przekraczajacym
warto$¢ zastrzezonych kar. Li-
mit kar umownych nie wyklu-
cza bowiem dochodzenia
przez zamawiajacego odszko-
dowania za poniesiona szko-
de, ktérej wysokos¢ przekra-
cza warto$¢ kar umownych -
pod warunkiem, ze taka
odpowiedzialno$¢ wykonawcy
wynika z umowy, a zatem gdy
W umowie zastrzezono, ze za-
mawiajacy moze dochodzi¢ od
wykonawcy pelnego odszko-
dowania na zasadach ogél-
nych, gdy szkoda przewyzsza
wysokos$¢ kar zastrzezonych
W umowie. /®

* Opracowanie ,Zagadnienia part-
nerstwaiwyréwnania pozycji stron
umowy” dostepne na stronie www.
uzp.gov.pl
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