Mamy przyjemnos¢ przekaza¢ w wasze rece raport
dotyczacy limitu kar umownych w zaméwieniach
publicznych. Temat aktualnie wazki, zaréwno w
kontekscie ryzyk takiej odpowiedzialnosci, jak rowniez

LIMIC Kar umownvcH W
ZamowieniacH
— GDZIe Jest Granica?

AULOIZY: — StOwem wsSLepu

Instytucja kar umownych dorobita sie tysiecy opracowan - zardwno naukowych, jak

i bardziej o charakterze popularnym. W raporcie nie bedziemy powiela¢ ugruntowanych
pogladéw co do funkcji i charakteru samych kar. Zainteresowat nas jednak wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2023 roku o sygnaturze KI0 2327/23
(,Wyrok KI0"), w ktérym Izba musiata zmierzy¢ sie z instytucjg znang w zasadzie tylko
Prawu zamoéwien publicznych (,PZP") - a mianowicie wysokoscig limitu kar umownych
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w projekcie umowy.

Art. 436 punkt 3) PZP - ,Umowa zawiera postanowienia

okreslajgce w szczegdlnosci: tagczng maksymalng wysokosé
kar umownych, ktorych moga dochodzi¢ strony.”

W tym kontekscie nalezy rozpoczgé od wskazania tresci przepisu PZP, na ktérym
bazuje nasz raport.



— WUYIroK KIO

Polska Grupa Goérnicza S.A. z siedzibg w Katowicach (,Zamawiajacy”) prowadzita postepowanie na
,Swiadczenie kompleksowych ustug utrzymania tazni”. W dniu 7 sierpnia 2023 r. jeden z
wykonawcdéw wnidst odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac Zamawiajgcemu miedzy
innymi naruszenie tresci art. 436 pkt 3 PZP w zwigzku z art. 3531 Kodeksu cywilnego® (“KC"), art.
484 § 2 KC%i art. 483 KC® w zwiagzku z art. 8 ust. 1 PZP* poprzez wadliwe okreslenie przez
Zamawiajacego tacznej wysokosci kar umownych.

Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu zawart
nastepujaca klauzule dotyczaca tacznej wysokosci
kar umownych:

,Laczna maksymalna wartos¢ kar umownych

i wskazywat, iz ustawodawca nie przesadzit o tym,
jaki limit kar umownych jest wtasciwy. Okreslenie
takiego jednego limitu byto rozwazane w toku prac
legislacyjnych, jednakze po namysle z regulacji
takiej zrezygnowano.®

W ocenie Zamawiajacego podanie limitu tgcznego
kar umownych ma pomdc wykonawcy w oszaco-
waniu ryzyk oraz pozwala wszystkim wykonawcom
ztozy¢ oferte na takich samych zasadach.

Wyrokiem KIO Izba uwzglednita odwotanie w zakre-

przystugujgcych Zamawiajgcemu jest rowna sie powyzej wskazanego zarzutu i  nakazala
wartosci netto Umowy, o ktorej mowa w § 3 Zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien
ust. 1.” specyfikacji ~ warunkéw  zamdwienia poprzez

obnizenie tacznej maksymalnej wartosci kar
umownych do poziomu nieprzekraczajgcego 30%
wartosci wynagrodzenia brutto wykonawcy.

Odwotujacy wskazywat miedzy innymi, ze tak
uregulowane prawo  Zamawiajagcego  moze
prowadzi¢ do bez- podstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego oraz narusza wyrazong w tresci
przepisu art. 16 PZP zasade proporcjonalnosci.
Odwotujagcy  zazadat  zmniejszenia  tacznej
wysokosci kar umownych do poziomu 20% wartosci
netto umowy.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie
kwestionowat zasadnos$¢ sformutowanego zarzutu

1. Strony zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego

2. Jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco
wygorowana

3. § 1. Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate
okreslonej sumy (kara umowna). § 2. Dtuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary umownej.

4. Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego, wykonawcéw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw
w sprawach zaméwier publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r.
poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

5. Faktycznie w toku prac legislacyjnych proponowano przyjecie limitu na poziomie 20%. W ocenie autoréw artykutu rozwigzanie to byto ze wszech miar stuszne i
wyrazamy przekonanie, iz ustawodawca powinien rozwazy¢ wprowadzenie tego limitu wprost do ustawy PZP.




Izba uznata, iz

,maksymalna wysokos¢ kar nie moze by¢ okreslana na poziomie, ktory moze byc traktowany jako razgco wygorowany
w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia czy ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy, w tym mozliwosci powstania lub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny by¢ odczuwalne,
ale nie w stopniu, ktory moze powodowac uznanie niecelowosci wykonania umowy”

WUIOK| KI0 — WYroK Werokowi rowny

Pamigta¢ nalezy jednak, ze jakkolwiek omawiany Przy czym w odniesieniu do wyrokéw sadéw powszechnych, oczywistym jest, ze
Wyrok KIO jest obecnie dos¢ szeroko komentowany z inng ,estymg” podejdziemy do wyroku sadu apelacyjnego niz do wyroku sadu
i Srodowisko Zywi w zwigzku z jego wydaniem rejonowego. Natomiast w odniesieniu do orzeczer KIO, nie ma takiej mozliwosci,
nadzieje na generalng zmiane podejscia Izby (ale bowiem wszystkie te orzeczenia sg ,réwne”. Oznacza to w praktyce, ze na jeden
rowniez docelowo, zamawiajgcych) do kwestii wyrok taki jak ten omawiany w niniejszym raporcie a powotywany przez
wysokosci zastrzeganych kar umownych - to jednak potencjalnego wykonawce czy to przed KIO czy tez przy prébie wplyniecia na
umiejscowienie  Krajowej  Izby  Odwotawcze] zmiane postanowiel umowy na etapie postepowania, zamawiajgcy mogg
w systemie prawnym powoduje, ze wyrok ten moze przedstawi¢ podobna (jezeli nie wieksza) ilos¢ orzeczen, potwierdzajacych, ze
by¢ - niestety -  bagatelizowany przez okreslenie limitu kar umownych to autonomiczna decyzja zamawiajacego.

zamawiajacych. Przynajmniej tak dtugo, dopdki nie
powstanie w $lad za nim spdjna linia orzecznicza.
Krajowa Izba Odwotawcza nie jest podzielona na
instancje, co oznacza, ze nie mozna wskazaé, ze dany
wyrok jest ,wazniejszy niz inne”. | cho¢ oczywistym
pozostaje, iz w polskim porzadku prawnym - co do
zasady - nie stosuje sie prawa precedensu, to jednak
odwotywanie sie do orzecznictwa i korzystanie
z dorobku orzeczniczego odgrywa niebagatelng
i niezastgpiong role w stosowaniu przepisow prawa.




— ROZNE KateGOorie Kar UmoWNYCH Z

roznymi Limicami

W naszej ocenie Zamawiajacy publiczni zdajg sie nie dostrzega¢ pewnego
rozwigzania, ktére z powodzeniem funkcjonuje w kontraktach komercyjnych
- tj. mozliwos$ci podziatu kar umownych na kategorie oraz okreslenie dla
nich wyodrebnionych limitéw kar umownych.

Kara umowna zgodnie z rozumieniem wypracowanym przez doktryne
i judykature, i cho¢ - zasadniczo - stanowi surogat odszkodowania, to
jednak moze byé naliczana nawet wowczas gdy strona na ktorej rzecz
zostata ona zastrzezona nie poniosta szkody. Tak uznat Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 6 listopada 2003 r. (sygn. akt: [l CZP 61/03

,Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika
Z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie
poniost szkody”

Sad Najwyzszy nadajac tej uchwale moc zasady prawnej, podkreslit, ze kara
umowna moze byé naliczona zawsze wtedy, gdy ziscity sie zastrzezone
przestanki, niezaleznie od tego czy druga strona poniosta w zwigzku z tym
jakiekolwiek negatywne konsekwencje.

Jakkolwiek kary umowne moga by¢ stosowane w oderwaniu od tego czy
zamawiajacy ponidst szkode lub inne negatywne konsekwencje, to jednak
rodzaj i charakter najczesciej zastrzeganych przez zamawiajacych
publicznych kar wskazuje, ze s3 one dzielone w zaleznosci od tego jak
dalece negatywne skutki dla zamawiajgcego moze wywotaé¢ wystgpienie
okolicznosci na wypadek ktdrych kary takie zostaty zastrzezone.




— TaK [8Z, ZasStrzeGane przez zamawiaJgcycH

PUBLICZNYCH Kary umowne mozemy PoDzieLIC
Na (rzvy PODSLAWOWE KALEGOTIE:

0 Kary za zwt0ke/opaznienie

zmaterializowanie sie okolicznosci uprawniajgcych do naliczenia tego rodzaju Kar,
powoduje przesuniecie w czasie realizacje danego zamdwienia, co w skrajnych
przypadkach moze skutkowac dla zamawiajgcego np. utratg znaczenia realizacji danego
zamoéwienia (np. budowa instalacji bozonarodzeniowej na rynku, ktéra sie opdzni do
marca kolejnego roku) lub utratg finansowania (w tym z funduszy UE), lub tez
ponoszeniem wymiernych kosztéw (np. konieczno$¢ utrzymywania tymczasowej linii
energetycznej zamiast uruchomienia docelowej). Kary umowne zastrzegane na takie
okolicznos$ci charakteryzujg sie tym, ze do pewnego przetomowego momentu (tj. takiego
jak chociazby wskazane wyzej przyktady) ich naliczanie stanowi dla zamawiajgcego
narzedzie mobilizujagce wykonawce, natomiast po jego wystgpieniu, kara ma
kompensowa¢ zamawiajgcemu poniesiong szkode. Innymi stowy, jedna i ta sama kara do
pewnego momentu bedzie naliczana bez szkody lub szkoda jest tylko potencjalna po
stronie zamawiajgcego, natomiast po przekroczeniu pewnego punku na osi czasu, szkoda
ta staje sie rzeczywista i wymierna. Dlatego tez czesto obserwuje sie praktyke, zgodnie z
ktéra zamawiajgcy wskazuja, ze po przekroczeniu pewnej wartosci kar naliczonych badz
po uptywie okreslonej iloci dni op6znienia/zwtoki, zamawiajacy zyskuje uprawnienie od
odstgpienia od umowy. Kary takie najczesciej naliczane sg za okreslony czas trwania
opo6znienia/zwtoki.

Q Kary za UCHVBIENIa/Brakl
JAKOSCIOWE LUB ILOSCIOWE

okolicznosci na jakie tego rodzaju kary sg zastrzegane
dotycza sytuacji, w ktérych zamawiajacy otrzyma ,niepetny
lub wybrakowany” przedmiot zamdwienia (cho¢ dalej
przedmiot taki, dany zamawiajgcy chce pozyskac). Kary
takie majg - w zatozeniu - skompensowac takie braki
zamawiajgcemu.

Q Kary POrZgnkowe

czyli kary ktdre sg zastrzegana na okolicznosci, ktérych
zaistnienie najczesciej ani nie skutkuje jakagkolwiek szkoda
po stronie zamawiajgcego, ani nie ma wiekszego wptywu
na przebieg realizacji przedmiotu zaméwienia. Mowa tu
o karach zastrzeganych na takie okolicznosci jak np. brak
kaskéw ochronnych na terenie budowy, nieprawidtowe
zgtoszenie pracownika do ochrony, brak wywieszenia na
terenie budowy oznaczen itp. Warto zaznaczyé, ze kary
takie najczesciej sg naliczane jako jednostkowe kwoty.



Odnoszac sie do regulacji art. 436 pkt 3) PZP, nalezy zaznaczy¢, ze przepis
ten w zaden sposéb nie okresla konstrukcji ani modelu zastrzegania limitu
kar umownych, tak dtugo jak zostanie okreslona

,1aczna maksymalna wysokos¢ kar umownych”

Oznacza to, ze zamawiajacy mogg z powodzeniem zastosowaé mechanizm
naliczania kar umownych, w mys$l ktérego dla kazdej z kategorii kar
umownych (chociazby trzech podstawowych opisanych powyzej)
zastrzezony zostanie odrebny limit, a wszystkie limity czgstkowe, zostang
objete jednym limitem tgcznym.

— PODSUMOWaAdnie

Pozwoli to na takie uregulowanie kwestii naliczania kar umownych, ktére
w przypadku zaistnienia powaznych uchybier (jak np. istotne braki
jakosciowe czy tez zwloka w realizacji kamieni milowych) pozwoli
zamawiajagcemu na ,wykorzystanie w najwyzszym stopniu” dostepnego
limitu kar.

Natomiast wystgpienie uchybien ,mniejszej wagi” (jak np. opdznienie
w dostarczeniu dokumentacji pracowniczej cztonka personelu) nie
spowoduje naliczania kary, ktérej wysokosé w skrajnym przypadku,
,2skompensuje” marze wykonawcy.

Stosowanie takiego rozwigzania jawi sie jako dazenie do znalezienia
,ztotego Srodka” i zwazenie interesow zaréwno zamawiajacych, jak
i wykonawcow - bowiem przy zastosowaniu takiego modelu, zamawiajacy
ma mozliwos¢ zasygnalizowania, na ktérych obszarach realizacji
przedmiotu umowy zalezy mu najbardziej, wykonawcy natomiast moga
w bardziej szczegétowy sposdb estymowaé i kalkulowaé ryzyka
kontraktowe.

Pozytywnie oceniamy Wyrok KIO w kontek$cie réwniez jego uzasadnienia. Celowym wydaje sie powrécenie do dyskusji o koniecznosci

doprecyzowania tresci przepisu art. 436 PZP. Niemniej juz teraz istniejg rozwigzania, ktore staraliSmy sie przyblizy¢ w koricowej czesci

artykutu, a ktére w naszej opinii umozliwiajac takie ksztattowanie stosunku umownego, ktéry zaréwno bedzie w zgodzie z przepisami PZP, jak

rowniez odzwierciedlat realne interesy zamawiajgcego. Podziat bowiem kar umownych na kategorie w zaleznosci od rodzaju uchybien i

wskazanie obszaréw przedmiotu zamdwienia, na ktérych zamawiajgcemu zalezy najbardziej, zapewne moze tez sie przyczyni¢ do kalkulacji

ofert w sposéb bardziej efektywny.

CZeKamy na KoLeJne Wyrokl kraJoweJ 1zBY 0DWotawcezed, Z nanzield, Ze Beng rownie ceLne.




JesLl

planujesz start w przetargu publicznym;

chcesz uniknac przykrych niespodzianek i wiedziec,
ze twoja oferta nie bedzie zawierata brakow;

cenisz komfort i poczucie bezpieczenstwa;
chciatbys rozumiec¢ na czym to wszystko polega;

i mie¢ pewnosg, ze wszystkie ustugi swiadczy ekspert.

A MOoZe

zweryfikowac prawidtowos¢ czynnosci w postepowaniu;

przeprowadzi¢ audyt postepowania lub wiasnych procesow;

odwotac sie do Krajowej Izby Odwotawczej.

adw. Sebastian Pietrzyk
Ekspert PZP

+48 606 406 531
hello@sebastianpietrzyk.pl

sebastianpietrzyk.pl

pietrzyksebastian




