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Z problematyki kary umownej
w zamoOwieniach publicznych
na roboty budowlane

Uwagi ogdlne

W umowach zawieranych w trybie zaméwien publicznych powszechnie zastrzegane
s3 kary umowne wynikajace z klauzul dodatkowych, przewidujacych, Ze naprawienie
szkody z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieniez-
nego nastapi przez zaplate okreslonej sumy pieni¢znej. Stosowanie kary umownej w za-
moéwieniach publicznych stato sie powszechne; stuzy przede wszystkim zabezpieczeniu
interes6w zamawiajacego na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobo-
wigzania niepieni¢znego wykonawcy. Doniosle jest takze to, zZe zastrzegane kary umowne
maja petnic¢ role dyscyplinujacg i stymulujaca w zakresie nalezytego wykonania zobowia-
zania przez wykonawcow?.

W przepisach Prawa zamoéwien publicznych z 2019 r. problematyka kar umownych
znalazta zdecydowanie szersze uregulowanie w stosunku do poprzednich regulacji zamé-
wieni publicznych. Zasadniczym celem niniejszego opracowania jest analiza wprowadzo-
nych rozwiazan w zakresie stosowania kar umownych w umowach, ktérych przedmiotem
sg roboty budowlane. Z uwagi na ograniczone ramy objetosciowe skoncentrowano sie
przede wszystkim na wybranych zagadnieniach z problematyki objetej tematem.

! Nr ORCID: 0000-0001-6182-2380.

2 Z. Gordon, Kara umowna jako instrument stymulujgcy realne wykonanie zobowigzan w systemie zamdwien
publicznych [w:] red. E. Adamowicz, J. Sadowy, Zamdwienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania
$rodkéw unijnych, Warszawa 2012, s. 181; idem, Kary umowne w biezacej praktyce zamowien publicznych, PZP
Nr 1/2014, s. 126.
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Regulacja kar umownych w nowym prawie zamodéwien
publicznych z 2019 r.

W pismiennictwie zastrzeganie kar umownych ujmuje sie wrecz jako przejaw zasady
realnego wykonania zaméwienia’, ktéra ma niezwykle doniosle znaczenie praktyczne.
Stad pierwszoplanowa rola funkcji stymulacyjnej oraz represyjnej kar umownych w za-
mowieniach publicznych. Z punktu widzenia ochrony interesu zamawiajacego powazna
role odgrywa funkcja kompensacyjna, jaka peini kara umowna. W praktyce zaméwien
publicznych regula sa kary umowne o charakterze zaliczalnym, stwarzajgce zamawia-
jacym mozliwo$¢ petnej kompensacji szkody poniesionej w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania przez wykonawce. Konieczne jest tez pod-
kreslenie funkcji symplifikacyjnej kary umownej w zaméwieniach publicznych.

Specyfika zawarcia umowy o zamdwienie publiczne powoduje, ze zamawiajacy, pro-
jektujac umowe finalng, przesadza w istocie o tytule i stawce kazdej z zastrzeganych kar
umownych, co zwieksza ryzyko naruszenia réwnowagi intereséw stron. Wymog okre-
$lenia istotnych postanowien umowy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
prowadzi do uznawania uméw o zamdwienia publiczne w znacznej czgsci jako sui generis
umoéw adhezyjnych®. Problem ten byl szczegélnie widoczny przy ksztattowaniu tresci po-
stanowien o karach umownych na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy, ktdre byty
kwestionowane przez wykonawcéw. W orzecznictwie KIO ugruntowat si¢ jednak poglad,
ze faktyczna (a nie prawna) nieréwnos¢ stron w umowie o zaméwienie publiczne wynika
wprost z regulacji prawa zamoéwien publicznych®. W stosunkowo nowym wyroku KIO
z 19.10.2020 r.° podkreslono wrecz, ze ,,na gruncie wskazanej ustawy dopuszczalna jest
sytuacja, w ktdrej zamawiajacy, przygotowujac umowe o zamdwienie publiczne, przerzuci
znaczng cz¢$¢ ryzyka kontraktowego na wykonawce” Zdaniem KIO nie ma przeszkod
prawnych, aby wykonawca, na podstawie art. 473 § 1 KC, przyjal w umowie odpowie-
dzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania takze z powodu
okolicznosci niezawinionych. W kontekscie, jak si¢ wydaje, do$¢ powszechnie prezen-
towanego w orzecznictwie KIO pogladu o uzasadnieniu interesem publicznym ewiden-
tnego naruszania réwnowagi stron umowy o zamowienie publiczne warto zauwazy¢,
ze interes publiczny nie moze stanowi¢ wystarczajacego uzasadnienia dla przerzucania
na wykonawcéw wiekszosci ryzyka normatywnego zwigzanego z wykonaniem umowy
o zamdwienie publiczne. W zakresie kar umownych owo naruszenie réwnowagi stron
pod rzadami poprzednio obowigzujgcej ustawy o zamoéwieniach publicznych przejawiato

* R. Szostak, Zasady prawa zaméwien publicznych, PZP Nr 3/2014, s. 17.

* R. Szostak, O niektorych postulatach zmian w prawie zamowien publicznych [w:] red. M. Streciwilk, A Dobaczew-
ska, Potrzeby i kierunki zmian w prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2018, s.82.

> Wyroki KIO: z 26.11.2009 r., KIO/UZP 1547/09; 2 29.1.2014 r., KIO 69/14; 2 5.3.2014 r., KIO 283/14; 2 1.2.2011 r.,
KIO 89/11; 2 11.5.2015 r., KIO 794/15.

¢ Wyrok KIO z 19.10.2020 r., KIO 2041/20.
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sie zastrzeganiem nadmiernie wygérowanych kar umownych oraz kar umownych, ktére
przerzucaja na wykonawce ryzyka wystgpienia zdarzen, na ktére wykonawcy nie maja
zadnego wplywu. Calkowicie chybiony jest tu jednak argument powtarzany w przyto-
czonych orzeczeniach KIO, ze zamawiajacy korzystajg ze swobody ksztaltowania tresci
umowy, a wykonawcy moga przerzucane na nich ryzyko kontraktowe wkalkulowywa¢
w proponowang w ofertach cene.

Juz w koncepcji nowej ustawy o zamoéwieniach publicznych zwrdcono szczegdlng
uwage na konieczno$¢ wprowadzenia rozwigzan gwarantujacych wykonawcom ochrong
intereséw na zasadzie zachowania réwnowagi stron. W tym celu proponowano wpro-
wadzenie do nowej ustawy przepisu zakazujacego takiego rozkladu praw i obowigzkow
zamawiajacego oraz wykonawcy, ktéry bylby w sposéb razaco nieproporcjonalny do ro-
dzaju zaméwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja’.

Szkoda jednak, ze w ostatecznej wersji projektu nowego prawa zamoéwien publicznych
skierowanej do prac legislacyjnych w Sejmie zrezygnowano z projektowanej wstepnie
klauzuli ogélnej pod wplywem uwag Ministerstwa Infrastruktury. W uchwalonej ustawie
art. 433 PZP ogranicza si¢ do wymienienia klauzul zakazanych w umowie o zamdéwienie
publiczne. W przepisie art. 433 PZP zakazano wprowadzania do uméw o zamoéwienie
publiczne postanowien o odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to
uzasadnione okolicznoéciami lub zakresem zamdwienia, a takze postanowien przewidu-
jacych naliczanie kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwiazane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem. W katalogu
wymieniono tez postanowienia przewidujace odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicz-
nodci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, oraz postanowienia
dopuszczajace ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajacego bez wskazania
minimalnej wartoéci lub wielko$ci $§wiadczenia stron. Trzy pierwsze z wymienionych
w art. 433 PZP klauzul zakazanych odnoszg si¢ w zasadzie, cho¢ nie tylko, do posta-
nowien umoéw przewidujgcych kary umowne. Literalne brzmienie przepisu wskazuje,
ze katalog ten ma charakter zamkniety, a nie - jak zakladano w pierwotnej wersji pro-
jektu ustawy- tylko przyktadowy. Katalog skonkretyzowanych postanowien niezgodnych
z art. 433 PZU ma przygotowywac i oglasza¢ Prezes UZP. Lista tych postanowieri ma by¢
opracowana w oparciu o orzecznictwo KIO i sagdu zaméwien publicznych.

W art. 436 PZP wprowadzono katalog postanowien obligatoryjnych umowy o zamo-
wienie publiczne, ktéry obejmuje m.in. taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktd-
rych moga dochodzi¢ strony. Ponadto w przypadku umoéw zawieranych na okres diuzszy
niz 12 miesigcy do elementéw koniecznych umowy zaliczono wysokosci kar umownych
naliczanych wykonawcy z tytulu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o ktorej mowa

7 Koncepcja nowego prawa zamowien publicznych, Warszawa 2018, s. 54, https://uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_
file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_zamowien_publicznych.pdf.
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w art. 439 ust. 5 PZP. W art. 437 PZP wprowadzono katalog postanowien obligatoryj-
nych umowy, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane. W katalogu tym wymieniono
postanowienia o wysokoéci kar umownych z tytulu: braku zaptaty lub nieterminowej
zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom;
nieprzedlozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przed-
miotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany; nieprzedtozenia poswiadczonej za
zgodno$é¢ z oryginalem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany; braku zmiany
umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaplaty, zgodnie z art. 464 ust. 10 PZP.
W art. 438 PZP nie ma mowy wprost o karach umownych, ale wprowadza on obowiazek
okreslenia przez zamawiajacego sankcji z tytulu niespelnienia wymagan umowy co do
zatrudniania na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane przez zamawia-
jacego czynno$ci. Obowiazek ten przewidziany zostal w odniesieniu do umoéw, ktérych
przedmiotem s3 roboty budowlane lub ustugi. Jak sie mozna spodziewa¢, zamawiajacy,
ktorzy bedg wprowadza¢ do uméw o zamdwienie publiczne wymogi, w zakresie zatrud-
nienia na podstawie uméw o prace zastosuja kary umowne jako wymagane w art. 438
sankcje z tytulu niewykonania obowigzkéw wykonawcy w zakresie zatrudnienia.
Ponadto w art. 463 PZP zakazano wprowadzania do uméw o podwykonawstwo posta-
nowien o karach umownych, ktére bytyby dla podwykonawcy mniej korzystne niz posta-
nowienia o karach umownych zawarte w umowie pomi¢dzy zamawiajagcym a wykonawca.

Obowiazek stosowania kar umownych w zamdwieniach
budowlanych

Obowiazek stosowania kar umownych przewidziany jest przede wszystkim w odnie-
sieniu do uméw, ktérych przedmiotem sa roboty budowlane. W art. 437 PZP okreslone
zostaly obligatoryjne postanowienia umowy, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane.
Zasadniczym celem nalozenia przez ustawodawce obowigzku wprowadzenia do umoéw,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, postanowien wskazanych w art. 437 PZP jest
zapewnienie ochrony podwykonawcéw zaméwien o roboty budowlane.

Tak jak w poprzedniej regulacji prawa zaméwien publicznych w odniesieniu do za-
moéwien na roboty budowlane ustawodawca przewiduje obowigzek zamawiajacego do
zastrzezenia kary umownej z powodu braku zaplaty lub nieterminowej zaptaty wyna-
grodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Juz na gruncie
poprzedniej regulacji podnoszono szereg uwag krytycznych do tej konstrukcji. Jednym
z zarzutéw podnoszonych w odniesieniu do konstrukeji kary umownej z powodu braku
zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy jest to, ze zostaje ona zastrzezona na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania pieni¢znego®. Zaréwno w dok-

8 P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Nb 1 do art. 143 d, Warszawa 2016, Legalis.
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trynie, jaki orzecznictwie za ugruntowany uznaje si¢ poglad, ze zgodnie z art. 483 KC
zastrzezenie kary umownej moze dotyczy¢ tylko i wylacznie niewykonania lub nienale-
zytego wykonania zobowigzania do §wiadczenia niepienieznego. Z tego wzgledu w dok-
trynie zaprezentowany zostal poglad o niewaznoéci postanowien umowy o zamoéwienie
publiczne przewidujacych kary umowne z tytutu braku zaplaty lub nieterminowej za-
platy wynagrodzenia podwykonawcy z uwagi na bezwzglednie obowigzujaca regulacje
art. 483 KC°. Wyrazano tez watpliwosci co do specyficznej konstrukcji kary umownej,
ktéra polega na tym, ze kara umowna zabezpiecza spelnienie $wiadczenia wobec osoby
trzeciej, a nie strony umowy, ktérej kara przystuguje w przypadku, gdy owo $§wiadczenie
nie zostanie spelnione nalezycie. Z kolei w orzecznictwie KIO prezentowano stanowisko,
ze $wiadczeniem pienieznym jest zaplata wynagrodzenia podwykonawcy w umowie za-
wartej pomiedzy wykonawcg a podwykonawca, natomiast w umowie pomiedzy zama-
wiajagcym a wykonawcg zobowigzanie wykonawcy do terminowej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy ma charakter $wiadczenia niepienieznego. Stanowisko prezentowane
w orzecznictwie KIO poddane zostato krytyce™.

Problem relacji art. 143d ust. 1 pkt 7a PZP z 2004 r. do ogélnego art. 483 KC roz-
strzygnat Sad Najwyzszy w uchwale z 30.6.2020 r.", uznajac ten pierwszy za lex specialis,
ktéry wylacza rozwigzanie kodeksowe. Zdaniem Sadu Najwyzszego, zakladajac racjo-
nalnoé¢ ustawodawcy, trudno przyjaé, ze nakazuje on wprowadzenie do umowy o za-
moéwienie publiczne klauzuli, ktéra bylaby niewazna. W pelni zatem dopuszczalne jest
zastrzezenie w umowie o roboty budowlane zawieranej w trybie zaméwien publicznych
kary umownej z tytulu niespelnienia lub nienalezytego spelnienia $wiadczenia pienigz-
nego, jaki stanowi zaplata wynagrodzenia podwykonawcy. W uzasadnieniu dodano
jeszcze, ze przewidziana w art. 483 KC konstrukcja kary umownej nie wyklucza dopusz-
czalnosci zastrzegania kary umownej z powodu niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania $wiadczenia wobec osoby trzeciej. Poglad wrazony w uzasadnieniu tej uchwaty
zachowuje w pelni aktualno$¢ takze w odniesieniu do regulacji art. 437 ust. 1 pkt 7a
PZP z 2019 r. Tymczasem w doktrynie, w glosie do powyzszej uchwaly, zaprezentowane
zostalo nieco odmienne stanowisko, upatrujace w umowie o roboty budowlane zastrze-
zenia wlasciwego dla konstrukeji z art. 392 KC, wedlug ktérego wykonawca zobowiazuje
sie wobec zamawiajacego do podjecia wszelkich dozwolonych przez prawo dziatan, aby
podwykonawca lub dalszy podwykonawca nie wystapil z uzasadnionym zadaniem bez-
posredniej zaplaty od zamawiajacego’?.

° Ibidem.

1* A. Kamitiska, Kary umowne za brak zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy w umowie o roboty bu-
dowlane, SPP NR 1/2018, s. 81.

"' Uchwata SN z 30.6.2020 r, III CZP 67/19, Legalis.

2 M. Drozdowicz, Dopuszczalno$¢ zastrzezenia kary umownej z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaplaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, PZP Nr 1/2021, s. 191.
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Zglaszane w doktrynie proby uzasadnienia konstrukeji kary umownej z tytutu braku
zaplaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, a takze dopuszczenie
przez Sad Najwyzszy moznosci stosowania tego rodzaju kary nie usuwaja jednak zasad-
niczych watpliwos$ci zwigzanych z celem wprowadzenia do regulacji PZP obowigzku jej
zastrzegania przez zamawiajacego. Jezeli w koncepcji nowego prawa zamdwien publicz-
nych, a nastgpnie w uzasadnieniu projektu ustawy podkreslano wielokrotnie, ze celem
nowych regulacji jest rGwnomierny rozkiad praw i obowiazkéw stron umowy o za-
moéwienie publiczne, to pojawia sie pytanie, czy wilasnie kara umowna z tytulu braku
lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy nie jest przykladem posta-
nowienia, ktore takg réwnowage narusza. Przewidziane w art. 143d ust. 1 pkt 7a PZP
z 2004 r. rozwigzanie zostalo przeciez wprowadzone w zwiazku z problemami doty-
czacymi solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajacych w oparciu o art. 647" KC. Prze-
pisy z art. 647' KC ulegly jednak zasadniczej zmianie w wyniku nowelizacji dokonanej
ustawg z 7.4.2017 r."> Przyjete w art. 437ust. 1 pkt 7a PZP rozwiazanie skutkuje tym, ze
wykonawca bedzie musial zaptaci¢ kare umowng zamawiajagcemu, co w zaden sposob
nie uchyla jego odpowiedzialnoéci za zaplate wynagrodzenia podwykonawcy wraz z od-
setkami. Zgodnie z art. 465 ust. 7 PZP zamawiajacy, ktéry dokonat bezposredniej zaplaty
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, potraca kwote wyptaconego wynagro-
dzenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Tym samym wykonawca, ktéry nie do-
konat zaptaty podwykonawcy, bedzie ptacil kare umowng zamawiajacemu i otrzyma od
zamawiajgcego wynagrodzenie pomniejszone o kwote niezaptaconego wynagrodzenia.
Kary umowne zastrzegane w umowach, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane,
zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 7a PZP, w zadnej mierze nie bedg pelnily funkcji kompen-
sacyjnej. Jedynym ich celem jest dyscyplinowanie wykonawcéw do terminowej zaplaty
wynagrodzenia podwykonawcy.

Przyjete w prawie zamoéwien publicznych rozwigzania z zakresu ochrony podwy-
konawcow i dalszych podwykonawcéw zamoéwien, ktérych przedmiotem sg roboty bu-
dowlane, wystarczajaco w mojej opinii chronig zaréwno zamawiajacych, jak i podwyko-
nawcéw w zakresie zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy i trudno znalez¢é sensowne
uzasadnienie obowigzku wprowadzania kar umownych z powodu braku lub nietermi-
nowej zaplaty wynagrodzenia podwykonawcéw. Zamawiajacy sg wystarczajaco chronieni
poprzez obowiazek wprowadzenia do umowy, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
postanowienia okreslajacego zasady zaplaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowane
przedstawieniem przez niego dowoddw potwierdzajacych zaplate wymagalnego wyna-
grodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Z kolei interes podwyko-
nawcow chroni roszczenie o bezposrednig zaplate przez zamawiajacego. Tym samym
zasadne jest pytanie o sens utrzymywania w prawie zaméwien publicznych obowigzku

13 Ustawa z 7.4.2017 r. o zmianie niektérych ustaw w celu utatwienia dochodzenia wierzytelnoéci, Dz.U. z 2017 r.,
poz. 93.
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wprowadzania kar umownych z tytulu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagro-
dzenia podwykonawcéw w umowach, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane.

Artykut 437 ust. 1 pkt 7b i ¢ PZP wprowadzil takze obowigzek zastrzezenia kary
umownej z tytulu nieprzedlozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonaw-
stwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany, a takze nieprzed-
tozenia poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej
zmiany. Z kolei art. 437 ust. 1 pkt 7 d PZP przewiduje obowiazek zastrzezenia kary umownej
z tytutu niedokonania w umowie o podwykonawstwo zmiany terminu zaplaty wynagro-
dzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, jezeli termin w umowie z podwyko-
nawcy jest dluzszy niz przewidziany w ustawie maksymalnie 30-dniowy termin zaplaty
liczony od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy fak-
tury lub rachunku. Kary umowne zastrzegane z tytutu niewykonania obowigzku przedkta-
dania projektéw uméw z podwykonawcami oraz kopii uméw z podwykonawcami, a takze
z tytutu niedokonania zmian w umowie z podwykonawca w zakresie terminu zaplaty wy-
nagrodzenia pelnig tylko funkcje stymulujaca nalezyte wykonania obowiazkéw przez wy-
konawce. Nie budzg one jednak takich zastrzezen jak kary wskazane w art. 437 ust. 1 pkt 7a
PZP. Ponadto w umowie o roboty budowlane zawieranej na okres dluzszy niz 12 miesiecy
zamawiajgcy ma obowigzek zastrzec kare umowng na wypadek braku zaplaty lub nieter-
minowej zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom w zwigzku ze zmiang wy-
nagrodzenia wykonawcy w oparciu o klauzule waloryzacyjne, o ktérych mowa w art. 439
PZP. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze klauzula waloryzacyjna przewidziana w art. 439
PZP odnosi si¢ nie tylko do przypadku podwyzszenia cen materialéw i kosztéw, ale - jak
wyraznie wynika to z art. 439ust. 4 PZP - takze do sytuacji obnizenia cen materiatéw lub
kosztow. Literalna wyktadnia art. 439 ust. 5 PZP prowadzi do wniosku, ze wykonawca ma
obowigzek dokona¢ zmiany wynagrodzenia podwykonawcy zaréwno w przypadku pod-
wyzszenia, jak i obnizenia jego wynagrodzenia. Tym samym w umowie o podwykonawstwo
powinna zosta¢ zawarta klauzula o zmianie wynagrodzenia podwykonawcy w przypadku
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku z zastosowaniem klauzuli waloryzacyjnej,
o ktorej mowa w art. 439 PZP. Wynikajacy z literalnego brzmienia przepisu obowigzek
zmiany wynagrodzenia podwykonawcy takze w wypadku obnizenia podwykonawcy nie
ma w moim przekonaniu zadnego racjonalnego uzasadnienia, zwlaszcza ze art. 647 § 3 KC
wystarczajaco chroni w tym wypadku zamawiajacego. Jak sie wydaje, taka tez byta intencja
ustawodawcy, ktory przewiduje obowigzek zastrzezenia w umowie o roboty budowlane kary
umownej z tytutu braku zaplaty lub nieterminowej zaptaty zmienionego wynagrodzenia
podwykonawcy, co bedzie mialo miejsce tylko w przypadku podwyzszenia wynagrodzenia
podwykonawcy. W odniesieniu do umowy o roboty budowlane obowigzek zastrzezenia
kary umownej z tego tytulu koresponduje jednoczeénie z przewidzianym w art. 437 ust. 1
pkt 4 PZP wymogiem okreélenia w umowie zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy,
ktére powinny by¢ uwarunkowane przedstawieniem przez wykonawce dowodéw zaplaty
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom.
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Okreslenie pulapu kar umownych

W ramach art. 436 PZP wymienione zostaly obligatoryjne postanowienia umowy
o zamdwienie publiczne. Wsréd tych koniecznych elementéw umowy o zamdwienie pub-
liczne wymieniono m.in. laczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktére moga do-
chodzi¢ strony umowy.

Zgodnie z art. 483 KC kar¢ umowng zastrzega si¢ w oznaczonej sumie. Tym samym
juz na etapie zawierania umowy strony powinny okresli¢ warto$¢ kary umownej albo
wskaza¢ takie podstawy do ustalenia wartosci tej kary, ktore pozwalajg jeszcze przed na-
ruszeniem obowiazku, co do ktdérego zastrzezona zostala kara umowna, wyliczy¢ wyso-
kos¢ tej kary'. Wysokoé¢ kary umownej moze by¢ okreélana kwotowo lub procentowo.
W praktyce kary umowne z powodu zwloki lub opdznienia w wykonaniu zobowigzania
niepieni¢znego lub konkretnych obowigzkéw stron wyrazane sa w postaci utamka lub
procentu warto$ci $wiadczenia za okreslong jednostke czasu. W doktrynie prezentowany
jest poglad, ze przewidziany w art. 483 KC wymog okreslenia kary umownej w ozna-
czonej kwocie powoduje, ze dla skutecznego zastrzezenia kary z tytulu nieterminowego
wykonania obowigzku oznacza koniecznos$¢ okredlenia z géry maksymalnej wysokosci
kary umownej albo wskazania w umowie podstaw do okre$lenia tej warto$ci. Stano-
wisko to znajduje potwierdzenie w wyroku SN z 22.10.2015 r.”*: ,,nieokre$lenie w umowie
koncowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej prowadzi do
obcigzenia zobowigzanego tym $wiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie
tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczace sie. Takie uksztaltowanie zobowigzania za-
platy kary umownej nie spelnia nalezacego do jego istoty wynikajacego z art. 483 § 1 KC
wymagania okreslenia sumy pieni¢znej podlegajacej zaplacie w zwigzku z niewykona-
niem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania niepieni¢znego”. Tym samym zakiada
sie, ze brak okreflenia oznaczonej sumy pienieznej w postanowieniu o karze umownej
oznacza, ze jest ono niewazne (art. 58 § 3 KC)'. Podkresli¢ jednak nalezy, ze problem
skutecznego zastrzegania kar umownych z tytutu zwloki, a takze opo6znienia z uwagi na
wymog okreélenia kary umownej nie jest jednolicie rozstrzygany ani w doktrynie, ani
w orzecznictwie'”. Warto w zwigzku z powyzszym wskaza¢, ze w uzasadnieniu wyroku
SN z28.6.2017 r."® wyraznie zaakceptowano skutecznoé¢ klauzuli umownej zastrzegajacej
kare umowna z tytulu zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy okreslong procentowo do
kwoty wynagrodzenia, liczong za kazdy dzien zwloki bez wskazania gérnego limitu kary.

' P. Drapata [w:] System Prawa Prywatnego. T.6, 5.1289.

1> Wyrok SN z 22.10.2015 r., IV CSK 687/14, Legalis.

1 Wyrok SN z 3.10.2019 r., I CSK 280/18, OSP Nr 11/2020, s. 3.

7 Por. M. Lolik, Kwestia okreélenia kary umownej (w kontekscie jej maksymalnej wartosci) jako przestanka jej
prawidlowego zastrzezenia, PPH Nr 10/2020, s. 39-43; A. Szlezak, Polemicznie o maksymalnej wysokosci kary
umownej jako przestane waznoéci jej zastrzezenia, PPH Nr 1/2021, s.17-21; B. Lackoroiski, Okreslenie sumy w za-
strzezeniu kary umownej, MoP Nr 23/2018, s. 1273-1275.

'8 Zob. wyrok SN z 28.6.2017 r., IV CSK 525/16, Legalis.
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E. Zieliriska

W kontekscie sporéw co do okreslenia gérnego limitu kar umownych z tytutu nietermi-
nowego wykonania zobowigzania lub pojedynczych obowiazkéw, jak si¢ wydaje, celem
obowigzku podawania w umowie o zamdwienie publiczne tacznej wysoko$ci kar umow-
nych, ktérych moga dochodzi¢ strony, jest wyrazem preferowania w zamoéwieniach pub-
licznych pogladu o koniecznoéci jednoznacznego okreslania ostatecznej maksymalnej
wysokoéci kary umowne;j.

Rozwazajac obowigzek zamawiajacego w zakresie podania facznej wysokosci kar
umownych, warto wskaza¢ tez na problem kumulowania kar umownych z tytulu nienale-
zytego wykonania zobowigzania i niewykonania zobowigzania. Dopuszczalno$¢ zastrze-
gania w umowie kar umownych z réznych tytuléw jest powszechnie akceptowana i nie
budzi zadnych watpliwoéci. Problem pojawia sie jednak w sytuacji, gdy w wyniku nieter-
minowego wykonania zobowigzania dochodzi do odstgpienia od umowy lub jej wypo-
wiedzenia. Pojawia sie bowiem pytanie, czy wierzyciel moze w tym wypadku dochodzi¢
kumulatywnie kar umownych zaréwno z tytutu nieterminowego spelnienia §wiadczenia,
jaki z tytulu niewykonania zobowigzania. W literaturze przedmiotu problem ten nie
jest rozstrzygany jednolicie. Prezentowany jest do$¢ licznie poglad, ze kumulacja kar
umownych dopuszczalna jest w przypadku, gdy umowa dopuszcza takie taczne docho-
dzenie tych kar umownych'. Wyrazane jest tez stanowisko, ze w przypadku odstapienia
od umowy wierzyciel moze dochodzi¢ kary umownej z tytulu niewykonania zobowia-
zania, ktora z zalozenia ma doprowadzi¢ do kompensaty szkody poniesionej z tego ty-
tulu i z tego wzgledu powinna takze kompensowaé negatywne konsekwencje ponie-
sione w zwigzku z nieterminowym spelnieniem $wiadczenia w okresie do odstapienia
od umowy. Tym samym wylacza sie mozliwo$¢ tacznego dochodzenia kary umownej
z tytulu niewykonania zobowigzania i kar umownych zastrzezonych na wypadek nieter-
minowego spelnienia $wiadczenia®. W orzecznictwie dominuje stanowisko zaprezento-
wane w uchwale SN z 18.7.2012 r.?, w ktérej podkreslono, ze ,roszczenie o zaplate kary
umownej na wypadek zwloki lub opdznienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwiazku z odstgpie-
niem od umowy”?.0bowiazek podania w umowie o zamoéwienie publiczne tgcznej mak-
symalnej wysokosci kar umownych bedzie wymagato dokonania kalkulacji wszystkich
zastrzezonych kar umownych zaréwno na rzecz zamawiajacego, jak i wykonawcy. Jezeli
zamawiajacy zastrzega¢ bedzie kare umowng zaréwno na wypadek zwloki wykonawcy
w spelnieniu §wiadczenia, jak i kare umowng za odstgpienie od umowy w wyniku nie-

P Drapata [w:] System Prawa Prywatnego. T.6, 5.1299; J. Jastrzebski, K. Pasko, Odstapienie od umowy, PPH
Nr 1/2015, s. 16; W. Borysiak [w:] K. Osajda (red.),Kodeks cywilny. Komentarz, Nb 56 do art. 483, Legalis; P. Ksie-
zak, K. Duszyriska, Glosa do uchwaty SN z 18.7.2012 ., III CZP 39/12, PS Nr 7/2014, s. 184.

2 E Zoll [w:] System Prawa Prywatnego. T.6, s. 1223.

2 Uchwata SN z 18.7.2012 1., III CZP 39/12, OSNC Nr 2/2013, poz. 17, s. 24.

2 Tak tez wyrok SN z 14.6.2018 r., V CSK 534/17, MoP Nr 17/2018, s. 901.
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wykonania zobowigzania, powinien uwzgledni¢ przy okreslaniu wysokosci tych kar do-
minujace stanowisko judykatury i zaklada¢, ze bedzie dochodzit tylko jednej z tych kar.

Podsumowanie

W $wietle powyzszego niepokojace sg nie tylko trudnosci interpretacyjne z zakresu
niektdérych przepiséw nowego prawa zamoéwien publicznych, ale takze utrzymujace sie
rozbiezno$ci w stanowiskach wyrazanych w doktrynie i orzecznictwie w odniesieniu do
kar umownych, stosowanych zwlaszcza co do uchybienia w zaptacie przez wykonawce
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy. Generalnie jednak wprowadzone do nowej
ustawy regulacje dotyczace kar umownych oceni¢ trzeba pozytywnie. Zasadnicze wat-
pliwosci budza jednak przepisy dotyczace kar umownych, ktérych obowiazek wprowa-
dzenia do uméw budowlanych przewiduje art. 437 ust. 1 pkt 7 PZP, w tym obowigzek
zastrzezenia kary umownej na wypadek braku zapfaty lub nieterminowej zaplaty wyna-
grodzenia naleznego podwykonawcy.

Summary

The issue of contractual penalties in public construction contract

This article concerns contractual penalties in public procurement construction con-
tracts. It focuses primarily on selected problems in connection with the obligation to in-
troduce contractual penalties into public procurement construction contracts. The au-
thor criticises the obligation to introduce contractual penalties in the event of failure to
pay or delayed payment of the subcontractor’s remuneration. The article also considers
the problem of the obligation to determine the total amount of contractual penalties.

Keywords: contractual penalties, construction contract, public procurement law
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