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Streszczenie

Ksztattowanie kar umownych w zaméwieniach publicz-
nych napotyka nadal liczne trudnosci o podtozu kwali-
fikacyjnym, zwigzane zwlaszcza z adekwatnym do naru-
szefi powinno$ci kontraktowych doborem tytutu kary
oraz optymalizacja jej wysokoSci. Jej racjonalizacja jest
uzasadniona nie tylko ochrong intereséw publicznych
i publicznoprawnym obowigzkiem dochodzenia rosz-
czen, lecz takze powszechna idea sprawiedliwos$ci kon-
traktowej. Ostatnio poteguja si¢ jeszcze trudnoSci in-
terpretacyjne dotyczace nowych przepisOw o zwalcza-
niu klauzul abuzywnych, wprowadzanych bezzasadnie
na niekorzy§¢ wykonawcéw do projektowanych adhe-
zyjnie umdéw o zamoéwienia publiczne, podlegajacych
kontroli w trybie odwotawczym przed Krajowa Izba
Odwotawcza. Nie bez znaczenia sg ponadto niepewno-
§ci interpretacyjne dotyczace dopuszczalnej kumulacji
kar z réznych tytuléw oraz obligatoryjnego wyznacza-
nia maksymalnego limitu wszystkich kar. Celem niniej-
szego artykulu jest wyjasnienie tych trudnosci, w pola-
czeniu z propozycja wyktadni funkcjonalnej watpliwych
przepisow.

Stowa kluczowe: zaméwienie publiczne, kara umowna,
miarkowanie kary umownej

JEL: K23

Uwagi ogblne

Utrzymujace si¢ trudnosci w prawidlowym operowaniu
karami umownymi w zamoéwieniach publicznych uzasadnia-
ja potrzebe nie tylko poprawy praktyki, w tym jakosci orze-
kania w sporach przedumownych, lecz takze wigkszego za-
angazowania nauki na rzecz stabilizacji wyktadni, przede
wszystkim w zakresie rozwigzaf wprowadzonych ostatnio
do nowego prawa zamdwien publicznych’. W szczegdlnosci
obecnie liczy si¢ ustalenie znaczenia obligatoryjnych kar
umownych, zakazu zastrzegania kar niezwiazanych z przed-
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Abstract

The formulation of contractual penalties in public
procurement still encounters numerous qualification-
related difficulties, related in particular to the selection
of the title of the penalty adequate to the breach of
contractual obligations and the optimization of its
amount. Their rationalization is justified not only by the
protection of public interests and the public law
obligation to pursue claims, but also by the common
idea of contractual justice. Recently, there have been
increasing difficulties in interpreting the new provisions
against abusive clauses, introduced unjustifiably to the
disadvantage of contractors to adhesively designed
public procurement contracts, subject to appeal review
before the National Chamber of Appeals. Inter-
pretation uncertainties regarding the permissible
accumulation of penalties under various titles and the
mandatory determination of the maximum limit of all
penalties are also significant. The purpose of this article
is to explain these difficulties, combined with a proposal
for a functional interpretation of the questionable
provisions.

Keywords: public procurement, contractual penalty,
measure of contractual penalty

miotem umowy, kumulacji kar z réznych tytutéw oraz ko-
nieczno$ci wyznaczenia tacznej maksymalnej wysokoSci
wszystkich kar przewidzianych w umowie. Poza tym w prak-
tyce od dawana za niedopuszczalna uwaza si¢ kar¢ nad-
miernie (razaco) wygérowana, lecz nadal niepewne sg kry-
teria. Ciagle aktualny jest tez postulat dalszej racjonalizacji
kar umownych zaréwno pod wzglgdem samych tytutéw, jak
i stawek. Problematyka ich ksztaltowania mieéci si¢ zasad-
niczo w domenie prawa krajowego. Z dyrektyw unijnych
wynika jednak wymog ogdlny przestrzegania europejskich
standardéw racjonalizacji warunkéw zamowienia, zwlasz-
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cza z poszanowaniem zasad przejrzystosci, proporcjonalno-
$ci, rownosci i uczciwej konkurencji’, a takze ograniczonej
dopuszczalno$ci modyfikacji postanowiefl zawartej juz
umowy o zamdwienie publiczne*. Uzupelniajace znaczenie
maja rozwigzania modelowego prawa kontraktow oraz wy-
niki wyktadni prawnoporéwnawczej.

Zakres zastosowania kary umownej w sferze zaméwien pu-
blicznych wynika wprost z ogélnego art. 483 § 1 Kodeksu cy-
wilnego’, zgodnie z ktdrym w umowie mozna zastrzec, ze na-
prawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiagzania niepieni¢znego nastapi przez zapta-
te okreslonej sumy. Przypieczgtowaniem zwigzku kary umow-
nej z odpowiedzialnoscia odszkodowawcza (jako jej forma)
jest nastepny przepis zastrzegajacy, ze dtuznik-wykonawca
nie moze zwolni¢ si¢ ze zobowiazania przez zaplate kary
umownej, ktora nie wchodzi w status odstgpnego. W zamo-
wieniach publicznych kara umowna obciazajaca wykonawce
jest zatem forma odpowiedzialno$ci umacniajaca zasade real-
nego wykonania zobowiazania, doniosta z punktu widzenia
ochrony interesu publicznego. Ponawiane w pi§miennictwie,
a nawet w orzecznictwie, proby calkowitego oderwania kary
umownej od szkody skoniczyly si¢ niepowodzeniem. Tymcza-
sem dylematy Iaczg si¢ z pojgciem ryczattu odszkodowawcze-
go, na tle ktorego dochodzi do chwiejnosci pogladéw. Zgod-
nie art. 9:509 modelowego opracowania Principles of Europe-
an Contract Law®, jezeli wedtug umowy strona, ktéra dopu-
Scila si¢ naruszenia zobowiazania, ma zaplaci¢ drugiej stronie
okre§long sum¢ pienigzna, nalezy si¢ ona poszkodowanemu
niezaleznie od rzeczywistych rozmiar6w szkody poniesione;.
Analogiczne rozwiazanie przewidziano w art. III. 3:712 Draft
Common Frame of Reference (von Bar i in. (Red.), 2009)".
Trzeba zgodzi¢ si¢ zatem z tradycyjnym stanowiskiem, nadal
dominujacym w doktrynie prawa obligacyjnego, ze podstawo-
wym celem kary umownej od czaséw prawa rzymskiego jest
radykalne uproszczenie zadania naprawienia szkody, ale sa-
ma kara, zwlaszcza jej wysokos¢, nie musi zaleze¢ od rozmia-
row szkody (por. art. 384 § 1 zd. 1 k.c., a takze § 340 niemiec-
kiego Biirgerliches Gesetzbuch). Dlatego przy jej dochodze-
niu uprawniony nie musi udowadnia¢ nawet faktu zaistnienia
szkody (do niedawna niektdrzy wymagali jednak chocby sym-
bolicznego uszczerbku, wigcej o tym: Skowroniska-Bocian,
2017; s. 183), a zupelny jej brak albo niewielkie rozmiary uza-
sadniajg mozno$¢ domagania si¢ sgdowego miarkowania ka-
ry. Podstawowym celem kary jest jednak zapewnienie pokry-
cia szkody. Poza tym odpada wymdg udowodnienia przestan-
ki zwiazku przyczynowego pomig¢dzy niedopuszczalnym za-
chowaniem dtuznika a szkoda, co nie dotyczy zadania od-
szkodowania uzupelniajacego badz zadania zmiarkowania
kary ze wzgledu na niewielka skalg szkody. Natomiast ewen-
tualne przyczynienie si¢ zamawiajacego-wierzyciela odnosi
si¢ nie tyle do szkody, ile do samego zdarzenia obje¢tego ka-
ra, przy odpowiednim zastosowaniu art. 362 k.c. (por. Ja-
strzebski, 2006, s. 315; Borysiak, 2017, s. 1127; Lemkowski,
2016, s. 109; Szancito, 2023, s. 1051). Licza si¢ zatem tylko
dwie przestanki odpowiedzialnosci: zaistnienie niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania zobowigzania objetego ka-
ra oraz wina (domniemana) dluznika, chyba ze wyjatkowo
odpowiada on na zasadzie ryzyka takze za okolicznosci nie-
zawinione (art. 473 k.c.).
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W zaméwieniach publicznych, z uwagi na zasad¢ propor-
cjonalnosci (art. 16 pkt 3 Pzp), zaostrzenie odpowiedzial-
nosci wykonawcy z oderwaniem od zasady winy musi by¢
uzasadnione charakterem zobowiazania niepieni¢znego
(art. 433 pkt 1 Pzp), np. w zamdwieniach transportowo-
-towarowych. Zdarzajace si¢ w praktyce trudnosci, spowo-
dowane zazwyczaj rozmaitymi ,nieporadno$ciami redak-
cyjnymi”, zwlaszcza przy zastrzeganiu kary ,,za spdznienie”
(zobiektywizowane) zamiast ,,za zwloke” (zawiniona), usu-
wa si¢ na biezaco w drodze wykltadni o$wiadczenia woli
(art. 65 § 2 k.c.). To samo dotyczy operowania karg ,,za od-
stapienie od umowy” zamiast za skonkretyzowane narusze-
nie zobowiazania. Popadniecie w zwloke, pociagajaca za-
stosowanie przez wierzyciela odstapienia od umowy, stano-
wi niewykonanie zamoéwienia, a spelnienie §wiadczenia
w warunkach zwloki stanowi jego nienalezyte wykonanie.
To samo dotyczy wykonania §wiadczenia o obnizonej jako-
§ci (wadliwego), lecz gdy zamawiajacy-wierzyciel odmowi
jego przyjecia, wykonawca popada w zwloke. Jesli za$ od
razu odstapi od umowy, sytuacja przeksztalca si¢ w niewy-
konanie zobowigzania. Dlatego mozna tu operowac zaréw-
no kara umowng za zwloke, jak i dodatkowa kara za zu-
chwate skierowanie do odbioru przedmiotu z brakami lub
wadami jawnymi, uprawniajace druga strone do odstapie-
nia od umowy (wigcej: Lemkowski, 2016, s. 104, Szancilo,
2023, s. 1037). Ponadto wyklucza si¢ a limine zastrzezenie
kary umownej z tytulu niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowigzania pieni¢znego. Poglady przeciwne, od-
wolujace si¢ zwlaszcza do zasady swobody kontraktowej
w ujeciu art. 353! k.c., pozostaja w sprzecznosci z bez-
wzglednie obowigzujacym art. 483 § 1 k.c. Poza tym odpa-
da tez konstruowanie kary sui generis, podobnie jak kary za
samo odstapienie od umowy badz kary o charakterze gwa-
rancyjnym (por. zwlaszcza Drapata, 2021, s. 67).

Funkcje kary umownej wplywaja nie tylko na granice
praktycznego jej zastosowania, lecz takze na wysokos¢ sa-
mej sumy (wigcej: Szwaja, 1967, s. 94 i n.; Skowrofiska-
-Bocian, 2017, s. 183; Jastrzebski, 2006, s. 158; Drapata,
2006, s. 957; Szancilo, 2023, s. 1032). Pierwszoplanowe zna-
czenie maja: a) funkcja kompensacyjna (zwigzana z ryczaltem
odszkodowawczym) oraz b) funkcja stymulacyjno-prewencyj-
na, zorientowana na zdyscyplinowanie dluznika-wykonawcy
w kierunku sumiennego wykonania zaméwienia. W pié-
miennictwie operuje si¢ jeszcze funkcja c) symplifikacyjna,
wskazujaca na uproszczone warunki dochodzenia zaplaty
kary umownej, a takze d) represyjna, kontrowersyjng jed-
nak z uwagi na analogi¢ do kar dyscyplinarnych lub krymi-
nalnych, stad pomijana przez niektérych przedstawicieli
doktryny®. W $wietle tych funkcji w zamdwieniach publicz-
nych, podlegajacych zasadzie proporcjonalnosci, operowa-
nie surowsza kara umowng powinno by¢ zracjonalizowane,
zarezerwowane raczej dla istotnych (dotkliwych) z punktu
widzenia interesdw zamawiajacego naruszefi powinnoSci
dhuznych wykonawcy. To samo dotyczy wyjatkowego opa-
trzenia kara przypadkéw naruszenia obowiazku nalezytego
wspoétdzialania zamawiajacego z wykonawca’. Ustalenie
wysokosci kary umownej takze powinno by¢ uzaleznione in
casu od jej funkcji. W szczeg6lnoSci stopient podwyzszenia
kary umownej w stosunku do potencjalnego rozmiaru szko-
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dy powinien by¢ optymalny, wiasnie z punktu widzenia
funkcji stymulacyjno-prewencyjnej, odnoszonej bezposred-
nio do interesdw i zagrozefi po drugiej stronie umowy'’. Od
dawana podkreSla si¢ bowiem, ze kara umowna jako suro-
gat odszkodowania, nie moze prowadzi¢ do bezzasadnego
wzbogacenia wierzyciela (wigcej: Drapata, 2006, s. 974; Po-
piotek, 2020, s. 107)'". Wprawdzie ex post mozna zastoso-
wacé korekte poprzez odpowiednie obnizenie wysokosci ka-
ry zawyzonej w trybie jej miarkowania, lecz nastgpuje to
w procesie sadowym i wymaga poniesienia ci¢zaru dowodu.
Zawarcie ugody pozasadowej mi¢dzy stronami co do obnize-
nia kary nie jest wykluczone, ale nie moze by¢ mowy o jakiej-
kolwiek obnizce bez ustepstwa wzajemnego po drugiej stro-
nie, w ujeciu art. 917 k.c. (wigcej: Szostak i in., 2023, s. 70-71).

Z punktu widzenia relacji kary umownej do odszkodowa-
nia na zasadach ogélnych (art. 471 k.c.), ksztaltowanej
w znacznej mierze wola stron, wyrdznia si¢ cztery rodzaje
kar umownych, a mianowicie: a) kar¢ wylaczna, nalezna
bez mozliwosci odszkodowania uzupetniajacego, aktualna
w braku odmiennego postanowienia stron (art. 484 § 1 zd.
2 k.c.), b) karg zaliczana na poczet odszkodowania, dopusz-
czajaca z woli stron mozno$¢ zadania odszkodowania uzu-
pelniajacego, jezeli okaze sig, ze kara nalezna nie zdota po-
kry¢ catej szkody, c) kar¢ kumulatywna, o charakterze bar-
dziej wyjatkowym, ktdrej towarzyszy upowaznienie wierzy-
ciela do zadania w razie potrzeby zaré6wno kary umowne;j,
jak i petnego odszkodowania na zasadach og6lnych, d) ka-
r¢ alternatywna, potaczong z zastrzezeniem uprawniajacym
wierzyciela do wyboru migdzy zadaniem zaplaty kary
umownej a zadaniem pelnego odszkodowania (wigcej o ro-
dzajach kar: Drapata, 2000, s. 966; Jastrz¢bski, 2006, s. 280;
Popiotek, 2020, s. 107; Szancito, 2023, s. 1044 wraz z powo-
fanym tam orzecznictwem). Dopuszczenie konkretnego ro-
dzaju kary wplywa — rzecz jasna — na ustalenie jej wysoko-
§ci, odpowiednio zracjonalizowanej. W zamdwieniach pu-
blicznych praktykuje si¢ zazwyczaj kare ,,zaliczalng”, ktdra
uzasadnia si¢ publicznoprawnym obowigzkiem dochodze-
nia roszczefn (odszkodowawczych) przystugujacych zama-
wiajagcemu. Wprawdzie ograniczenie to nie dotyczy kary
z tytulu naruszenia przez zamawiajacego obowiazku wspot-
dzialania z wykonawca, lecz takze i w tym zakresie preferu-
je si¢ kare dopuszczajaca rownolegle zadanie odszkodowa-
nia uzupelniajacego. Pozostale rodzaje kar umownych
funkcjonuja sporadycznie. Wprowadzenie kary wylacznej
bywa na og6t wynikiem niedbalstwa zamawiajacego w po-
staci pominigcia stosownego zastrzezenia'’?, natomiast dla
kary kumulatywnej, a takze alternatywnej brak zazwyczaj
dostatecznego uzasadnienia.

Niektore ograniczenia swobody
przy zastrzeganiu kar umownych
w zaméwieniach publicznych

Zastrzezenie kary umownej wymaga dostatecznego skon-
kretyzowania, zardwno samego tytutu, jak i wysokoSci kary,
tak aby z gory byto wiadomo, za co, na jakich warunkach
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i w jakiej wysokoSci uprawniony moze domagaé si¢ kary.
Odpada zatem og6lne nawigzanie do ,,razacego naruszenia
zobowiazania” czy tez nawet do ,,jakiegokolwiek nienalezy-
tego spetnienia §wiadczenia” albo do innego, zbyt general-
nie ujetego uchybienia powinnosciom obligacyjnym. To sa-
mo dotyczy okre§lenia wysokoSci kary. Powierzchowne ujg-
cie obligatoryjnych elementow zastrzezenia kary prowadzi
do sprzecznoéci z imperatywnym art. 483 § 1 k.c., o ile nie
da si¢ tego mankamentu usuna¢ w trybie rzetelnej wyktad-
ni o§wiadczenia woli na zasadzie art. 65 k.c.!3. Na rézne in-
ne konsekwencje art. 483 § 1 k.c. jako przepisu bezwzgled-
nie wiazgcego wskazuje bogate orzecznictwo'4. Nie ma za$
przeszkdd do wzbogacenia elementdw zastrzezenia, zwlasz-
cza o wskazanie relacji kary do odszkodowania na zasadach
ogdlnych czy tez jakich§ przestanek warunkujacych docho-
dzenie zapfaty kary. Zastrzezenie akcesoryjnej kary umow-
nej nie moze jednak wykracza¢ poza granice swobody kon-
traktowej wyznaczone w art. 353! k.c. Niedopuszczalna jest
zatem sprzeczno$¢ z ustawa, natura zobowigzania (umowy)
lub zasadami wspoizycia spotecznego. Kryteria te na grun-
cie zamdwien publicznych zostaly uzupetnione dodatkowy-
mi ograniczeniami przewidzianymi w art. 16 Pzp w postaci
konieczno$ci przestrzegania zasad proporcjonalnosci,
przejrzystosci, rownosci i uczciwej konkurencji (chybiona
klauzula o karze moze zniechg¢caé do ubiegania si¢ 0 zamo-
wienie), a takze ograniczen z art. 433 pkt 1-2 Pzp - co do
zakazu klauzul abuzywnych. Odnosza si¢ one przede
wszystkim do etapu projektowania umowy o zamdwienie
publiczne przez zamawiajacego dzialajacego w zasadzie
w trybie adhezyjnym w procedurach przetargowych, rzadko
za$ przy bezpoSrednim zaangazowaniu konkurentéw w pro-
cedurach negocjacyjno-przetargowych. Naruszenie tych
wymagan przedkontraktowych zwalcza si¢ w trybie odwo-
fawczym lub w drodze tradycyjnej odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej z tytulu culpae in contrahendo (art. 72 § 2 k.c.) .
Jezeli jednak wadliwa klauzula o karze umownej trafi
ostatecznie do umowy finalnej, moze by¢ uznana za nie-
wazna z uwagi na sprzeczno$¢ z ustawa lub natura zobo-
wigzania badz zasadami wspodlzycia spolecznego (art. 58
§ 3 k.c.). Zasady réwnoSci i uczciwej konkurencji, a takze
przejrzystosci oraz proporcjonalnodci traca na znaczeniu
z chwilg udzielenia zamdéwienia. Wprawdzie z powodu ich
wczesniejszego pogwalcenia mozna zada¢ uniewaznienia
umowy finalnej, lecz tylko pod warunkiem jego wplywu
na wynik przetargu albo innej procedury (art. 457 ust. 5 Pzp).
Pozostaja zatem ogdlne kryteria z art. 353! k.c., uzupel-
nione o dyspozycje z art. 433 pkt 1-2 Pzp, ktore po zawar-
ciu umowy nie maja samodzielnego znaczenia, skoro wy-
raznie odnosza si¢ do ,projektowanych postanowief
umowy”. Bez wzglgdu na znaczenie art. 353! k.c. w etapie
przedkontraktowym nie mozna dopuszcza¢ do ksztalto-
wania takich postanowiefi umownych, ktére po zawarciu
umowy moga by¢ obalone. Dotyczy to takze kognicji
KIO, opartej na zasadzie legalnoSci, ktora rozpatrujac
odwolanie co do niedozwolonych postanowiefi umowy,
powinna uwzgledniaé takze bezwzglednie wiazace unor-
mowania kodeksowe, jak np. z art. 387 § 1, art. 437 czy
art. 473 k.c.



Przy ocenie sprzeczno$ci zastrzezenia o karze umowne;j
z ustawa miarodajne beda w pierwszej kolejnoSci przepisy
z art. 483-484 k.c., a do ustalenia sprzecznoSci zastrzezenia
z naturg zobowiazania lub zasadami wspolzycia spoteczne-
go zastosowanie znajdzie ogdlny art. 353! k.c. O sankcji
niewazno$ci niedozwolonych postanowief przesadza nato-
miast kazdorazowo art. 58 § 3 k.c. Latwiej powiaza¢ kodek-
sowy wymog dostatecznej konkretyzacji zastrzezenia o ka-
rze za naruszenie ,,zobowigzania niepieni¢znego” z zakaza-
nymi klauzulami z art. 433 pkt 1-3 k.c. ,,za zachowanie nie-
zwigzane (...) z przedmiotem umowy lub jej prawidiowym
wykonaniem” czy tez za dopuszczenie ,,odpowiedzialnoSci
wykonawcy z tytutu okolicznosci, za ktore odpowiada za-
mawiajacy”!%, niz udowodnié zarzut kary ,razaco wygoro-
wanej” celem jej obalenia na podstawie sankcji niewazno-
§ci (wedtug stanu z chwili zawarcia umowy) lub w imi¢ nie-
uchronnej niewaznos$ci nastgpczej, a mianowicie z uwagi na
oczywisty brak jednoznacznych kryteriéw ustawowych. Po-
zostaje jedynie odwolanie si¢ do ogélnych zasad wspotzycia
spolecznego, ktérym powszechnie przypisuje si¢ walory
normatywne. W imi¢ stuszno$ci kontraktowej nie wolno
bowiem narzuca¢ nie tylko chybionego tytutu kary, lecz
takze nadmiernie wygérowanej stawki, ale tylko w warun-
kach naduzycia przewagi kontraktowej. Samo zatem zawy-
zenie kary nie koliduje bynajmniej automatycznie z zasada-
mi wspolzycia spolecznego, konieczne sa jeszcze dalsze
okolicznoéci wskazujace na niegodziwo$¢ kontraktowa,
zwlaszcza w warunkach razacego wykorzystania dezorien-
tacji po drugiej stronie (Wilejezyk, 2020, s. 186; Safjan,
2020, s. 1151 wraz z powolanym orzecznictwem). Zupetnie
za$ o co innego chodzi w przypadku, gdy wymagalna juz ka-
ra umowna uzasadnia zadanie zmiarkowania, zwlaszcza je-
zeli okaze sie ona ,,razgco wygérowana”, chocby nawet taka
nie byta w chwili zawarcia umowy. Tu z kolei liczg si¢ kryte-
ria ustawowe, cho¢ nie zostaly one uj¢te zbyt hermetycznie.

Wymoég dostatecznego dookreélenia tytulu kary odnosi
si¢ takze do funkcjonujacych od niedawna w zamodwieniach
publicznych tzw. kar obligatoryjnych, wskazanych w usta-
wie jedynie rodzajowo, a mianowicie za: a) ,brak zapfaty
lub nieterminowa zaplate wynagrodzenia naleznego pod-
wykonawcom lub dalszym podwykonawcom” budowlanym,
b) ,nieprzedlozenie do zaakceptowania projektu umowy
o podwykonawstwo”, ¢) ,,nieprzedlozenie po§wiadczonej za
zgodno$¢ z oryginalem kopii umowy o podwykonawstwo
lub jej zmiany”, d) zaniechanie wymuszonej ,,zmiany umowy
o podwykonawstwo w zakresie terminu zaplaty” (art. 437
ust. 1 pkt 7 Pzp). Powyzsze kary powinny by¢ w umowie
uwarunkowane indywidualnymi okoliczno$ciami, niezbed-
nymi do nalezytego ich wyegzekwowania, w tym co do na-
ruszenia terminu realizacji objetych nimi powinno$ci. Na
tle kary zastrzeganej obligatoryjnie na rzecz zamawiajace-
go z tytulu obcigzajacej wykonawce zalegloSci w zaplacie
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy, dotyczacej
w istocie stosunku z udzialem osoby trzeciej, ujawnily si¢
trudno$ci interpretacyjne w zwiazku z niezbyt jasnymi in-
tencjami na tle brzmienia art. 437 ust. 1 pkt 7a Pzp.
Wzgledny charakter zobowiazania z umowy podstawowe;j
wyklucza zastrzezenie kary na rzecz nieuczestniczacego
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w tej umowie podwykonawcy budowlanego, z tytutu zwloki
wykonawcy gléwnego w zaplacie wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy, za ktéra odpowiada zamawiajacy (subsy-
diarnie), ex lege z mocy art. 465 ust. 1 Pzp. Zobowiagzanie
niepieni¢zne z umowy podstawowej moze uzasadniaé co
najwyzej zastrzezenie kary umownej obciazajacej wyko-
nawce glownego wobec zamawiajacego z tytulu tego, ze
uchylajac si¢ od zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwyko-
nawcy, naraza zamawiajacego na trudnoSci w ustaleniu za-
sadnodci zadania podwykonawcy, a takze na uszczerbek
materialny spowodowany koniecznoScia zaplaty cudzego
diugu. Za takim wlasnie znaczeniem przepisu art. 437 ust. 1
pkt 7a Pzp przemawia takze art. 465 ust. 7 Pzp upowaznia-
jacy zamawiajacego do zastosowania dalej idacej sankcji
w postaci odstapienia od umowy z wykonawca na wypadek
wielokrotnej zaplaty cudzego wynagrodzenia na rzecz pod-
wykonawcy. Kalkulujac wysoko$¢ tej kary, nalezy sie kiero-
wac przede wszystkim wysokoScia potencjalnej szkody gro-
zacej zamawiajacemu, cho¢ zbiega si¢ ona z uprawnieniem
zamawiajacego z tytulu zwyczajnego regresu (subrogacja
z art. 518 § 1 pkt 1 k.c.), ktoéry moze by¢ zaspokojony w dro-
dze potracenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy
gtownemu. Trzeba natomiast odrzuci¢ pojawiajace si¢
w praktyce, a nawet w piSmiennictwie popularno-nauko-
wym, koncepcje o karze z tytutu zwloki w zaplacie wynagro-
dzenia jako §wiadczenia pieni¢znego, co prowadziloby do
wyraznej kolizji z og6lna zasada z art. 483 § 1 k.c., zgodnie
z ktdrg kary umowne dotycza tylko naruszefi zobowigzan
niepieni¢znych!’, a na dodatek nie moga odbiegaé od
przedmiotu umowy (art. 433 pkt 2 Pzp). Oznacza to, ze
w imi¢ zachowania dostatecznej okre§lonosci kary umow-
nej zamawiajacy musi kazdorazowo zadba¢ o wprowadze-
nie do umowy podstawowej stosownego przyrzeczenia ze
strony wykonawcy budowlanego w zakresie nalezytej obstu-
gi platnoéci na rzecz podwykonawcow, zardwno znanych
juz w chwili udzielenia zaméwienia publicznego, jak i zaan-
gazowanych pozniej za zgoda zamawiajacego (kara uwa-
runkowana). Trzeba zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze jest to klau-
zula charakterystyczna dla obietnicy zwolnienia (zamawia-
jacego) od obowiazku zastgpczego §wiadczenia na rzecz
podwykonawcy, jednak bez skutku zwalniajacego, sktada-
nej jedynie tytutem zapewnienia z art. 392 k.c., ze podwy-
konawca nie bedzie zadal od zamawiajacego zaplaty nalez-
nego mu wynagrodzenia (wigcej: Drozdowicz, 2021, s. 188).
Bez wprowadzenia takiej obietnicy do umowy podstawowe;j
zastrzezenie analizowanej kary umownej bedzie niewazne
z uwagi na brak niezb¢dnego odniesienia do powinnosci
niepieni¢znych wykonawcy. Powstaje zatem pytanie, jak
nalezy kwalifikowa¢ zupelne pomini¢cie analizowanej kary
w umowie podstawowej albo nieprawidlowe jej zastrzeze-
nie, bez koniecznego powiazania z powinno$ciami niepie-
nieznymi wykonawcy. Uznanie kary umownej, takze obliga-
toryjnej, jedynie za dodatkowe zastrzezenie umowne wy-
klucza automatycznie sankcj¢ niewaznosci umowy finalnej
na podstawie art. 58 k.c., a nawet mozno§¢ wytoczenia do
KIO odwotania przedkontraktowego, skoro tego rodzaju
kara nie obciaza, lecz uprawnia zamawiajacego, odwotanie
za$§ moze dotyczy¢ co najwyzej jej zawyzonej wysokosci.
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Niezaleznie od powyzszego wykonawca gtéwny odpowia-
da wobec zamawiajacego — tak jak za siebie — za dziatania
i zaniechania podwykonawcéw lub innych osob, za ktérych
posrednictwem zobowiazanie niepieni¢zne wykonuje (art. 474
k.c.). Podstawowe znaczenie ma tu odpowiedzialno§¢ od-
szkodowawcza oraz z tytutu r¢kojmi za wady. Nie ma prze-
szkdd do wzmocnienia tej odpowiedzialno$ci w uktadzie
zamawiajacy-wykonawca glowny w zakresie funkcji kom-
pensacyjnej i prewencyjnej poprzez zastrzezenie stosow-
nych kar umownych, zwlaszcza za zwloke w realizacji
$wiadczenia przypisanego podwykonawcy lub nawet koope-
rantowi badz za zwlok¢ w usuwaniu jego wad. Juz samo
skierowanie do odbioru finalnego przedmiotu dotknigtego
brakami ilo§ciowymi lub wadami jawnymi czgsto w prakty-
ce obejmuje si¢ adekwatng kara umowna. Liczy si¢ bowiem
zdyscyplinowanie wykonawcy w zakresie nadzoru nad pod-
wykonawcami i kooperantami, nad ktérymi zamawiajacy
nie ma petnej kontroli. Wykonawcy gléwnemu ponoszace-
mu odpowiedzialno$¢ majatkowa za uchybienia popelnione
przez podleglych mu podwykonawcow lub kooperantow
przystuguje oczywiécie regres do rzeczywistych sprawcow
naruszefi, ktory takze moze by¢ wzmocniony odpowiednimi
karami w ramach uméw podwykonawczych.

Przestanki racjonalizacji wysokoSci
kary umownej

Wprawdzie elementem obligatoryjnym kazdego zastrze-
zenia kary umownej jest ustalenie odpowiedniej ,,sumy”,
lecz z og6lnego art. 483 § 1 k.c. nie wynika, ze ma by¢ ona
»pieni¢zna” ani to, od czego zalezy jej wysoko§¢. W pis-
miennictwie i orzecznictwie nie ma jednak watpliwosci co
do jej charakteru pieni¢znego (por. Drapata 20006, s. 960;
Borysiak, 2017, s. 1103; Szancito, 2023, s. 1033). Wedtug
za$§ oczywistego pogladu odpada kara w kwocie dowolnej,
powinna by¢ ustalona in casu z uwzglednieniem funkcji
projektowanej sankcji, cho¢ stosunkowo szerokie granice
swobody limituje dopiero ogélny art. 353! k.c. Przy kalkula-
cji wysokoSci kary powinno si¢ zatem w pierwszej kolejno-
$ci uwzgledniaé rozmiar potencjalnej szkody, a podniesie-
nie stawki ponad ten rozmiar musi by¢ dostatecznie uzasad-
nione w nawigzaniu do funkcji stymulacyjno-prewencyjnej
projektowanej kary, zwlaszcza do stopnia ujemnego zna-
czenia zwalczanego kara zaniedbania powinnosci dtuznych.
Dlatego w zamé6wieniach publicznych ograniczenia dodat-
kowe w zakresie ksztaltowania wysokosci kary facza si¢ ze
zwalczaniem klauzul abuzywnych (art. 433 Pzp), zwlaszcza
nienegocjowanych indywidualnie. Stosunkowo fatwo moga
by¢ one narzucane przez zamawiajacego w warunkach nad-
uzycia dogodnej pozycji organizatorskiej w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia, z pogwalceniem zasad proporcjo-
nalnodci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji. W szczegol-
noéci zastosowanie zbyt wygdrowanej kary umowne;j od ra-
zu odbija si¢ na konkurencyjnosci postgpowania w postaci
spadku zainteresowania zamdwieniem ze strony potencjal-
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nych wykonawcow. Stad, tak jak sam tytul kary umowne;j,
takze jej wysoko$¢ podlega kontroli KIO w trybie odwolaw-
czym. W kontradyktoryjnym post¢powaniu odwolawczym
odwotujacy si¢ wykonawca musi jednak pokona¢ trudnosci
zwiazane z poniesieniem ci¢zaru dowodu, zwlaszcza w za-
kresie wykazania rzeczywistej relacji pomigedzy rozmiarem
potencjalnej szkody a dopuszczalng wysokoscia kary oraz
skali zagrozefi usprawiedliwiajacych dodatkowy ,prewen-
cyjny skfadnik kary”!®. Wprawdzie tego ciezaru nie mozna
przerzuca¢ na zamawiajacego, aby to on musial wytluma-
czy¢ si¢ z projektowanej wysokosci kary, jednak dopusz-
czalne jest skorzystanie z réznych utatwien dowodowych
wraz z odwolaniem si¢ do potocznych praktyk i zwyczajow
rynkowych, a takze do domnieman faktycznych. Takze wy-
jatkowo sama Izba moze dopusci¢ z urzedu dowdd niewska-
zany przez stron¢ na podstawie art. 534 ust. 2 Pzp, zwlaszcza
w celu ustalenia relacji pomi¢dzy projektowana wysokoscia
kary a rzeczywistym znaczeniem uchybieii nig objetych
w sferze interesow majatkowych zamawiajacego. Wreszcie
przy zwalczaniu kary zbyt wygdrowanej wykonawca nie mu-
si wykazywac tego, na ile doktadnie jest ona zawyzona. Wy-
starczy, ze dowiedzie przekroczenia granic uzasadnionych
jej funkcjami, podyktowanych indywidualnym przeznacze-
niem zamOwienia i okoliczno$ciami jego realizacji. KIO,
dyskwalifikujac klauzul¢ abuzywna w zwiazku z uwzgled-
nieniem odwotania, nie moze jednak nakaza¢ zamawiajace-
mu zastosowanie kary w konkretnej wysokoSci.

W swietle literalnego brzmienia art. 483 § 1 k.c. pierw-
szefistwo ma kara ustalona kwotowo, jednak powszechnie
dopuszcza si¢ jej poSrednie wyznaczenie poprzez wskaza-
nie podstaw do jej pozniejszego obliczenia (tzw. kara ozna-
czalna), zwlaszcza poprzez odniesienie do wartosci tej czg-
§ci Swiadczenia niepienieznego, z ktéra zwiazane bedzie
zdarzenie objete kara (por. Drapata, 2006, s. 959, Szancifo,
2023, s. 1033 wraz z orzecznictwem). Jednak za wylacznie
kwotowym okresleniem wysokoSci kary opowiedziat si¢ SN
w wyroku z 8.02.2007 r. (I CSK 420/06, Legalis), a takze SA
w Warszawie w wyroku z 7.04.1917 r. (I ACa 2242/15,
Legalis), uzasadniajac to potrzeba oszacowania ryzyka fi-
nansowego. Formuta kary kwotowej zmusza, w imi¢ zasady
przejrzystosci, do rzetelnego oszacowania jej wysokosci,
z goéry w umowie z uwzglednieniem poszczegdlnych jej
funkcji. Powinna by¢ zatem preferowana w zamdwieniach
publicznych. Tymczasem w praktyce ciagle bywa odwrot-
nie, a niechlubna role odgrywaja nadal przyzwyczajenia sig-
gajace jeszcze poprzedniej epoki ustrojowej, gdy procento-
we stawki kar umownych (odnoszone nawet do calkowitej
warto$ci zamowienia) ustalal wigzaco w trybie normatyw-
nym wla$ciwy minister resortowy. Nie zawsze jednak staw-
ka kary jest dostatecznie przewidywalna, stad praktykuje
sie odestanie do podstaw jej naliczenia w przyszioSci. Nie-
zaleznie od przyjetego in casu sposobu posredniego okre-
§lenia kary, mechanizm konkretyzacji czynnikdw wpltywaja-
cych na wysoko§¢ sumy finalnej musi by¢ wyczerpujacy oraz
dostatecznie przejrzysty i zobiektywizowany'. Ustalenie
ostatecznej wysokoSci kary do zaptaty powinno zatem ogra-
nicza¢ si¢ do prostych dziafah arytmetycznych (por. Drapa-



ta, 2006, s. 960; Borysiak, 2017, s. 1104; Popiotek, 2020,
s. 101, Szancito, 2023, s. 1033-1034 wraz z powolanym tam
orzecznictwem) Podkre§la si¢ wrecz, ze przy uwzglednieniu
zakltadanych okolicznosci faktycznych kara musi by¢ mozli-
wa do wyliczenia juz w momencie zawarcia umowy, tak aby
wykonawca zawczasu mdglt wiarygodnie oszacowac ryzyko
zwigzane z tym elementem transakcji, w przeciwnym razie
klauzula o karze nie wywola zamierzonych skutkdw praw-
nych (por. Katner, 2020, s. 634)%.

Szacujac wysokos¢ kary umownej z uwzglednieniem funk-
cji kompensacyjnej, trzeba zalozy¢, ze suma umozliwiajaca
pokrycie spodziewanej szkody to minimalny prog kary w uje-
ciu art. 483 § 1 k.c., pojmowanej w kategoriach ryczattu od-
szkodowawczego, ktorego rzetelne ustalenie nalezy do pu-
blicznoprawnych obowiazkéw zamawiajacego. Z kolei ustala-
jac rozmiar potencjalnej szkody, nalezatoby kierowac¢ si¢ ty-
powa skala objetego kara naruszenia powinnosci dfuznych,
normalnym zwigzkiem przyczynowym (zmodyfikowanym)
oraz wing domniemana, tak jak przy szacowaniu ryzyka od-
powiedzialnosci odszkodowawczej na zasadach ogdlnych?..
Oderwanie kary od tych przestanek, zwlaszcza w kierunku re-
zimu odpowiedzialnosci za sam skutek, charakterystycznej
dla zastrzezef gwarancyjnych, nie jest dopuszczalne w ra-
mach instytucji kary umownej w ujeciu art. 483 k.c. (por. np.
Wisniewski, s. 1237)%. Nalezy zatem uwzglgdniaé wszystkie
typowe straty, jak i utracone korzySci w rozumieniu art. 361
§ 2 k.c. (por. np. Szpunar, s. 65)*. Przyjecie normalnych oko-
licznosci i warunkow prawnych pozwala racjonalizowaé wyso-
koS¢ kary, usprawnia tez udowodnienie zarzutu kary nad-
miernie wygdrowanej w ewentualnym postepowaniu odwo-
tawczym przed KIO. O wiele trudniej jest oszacowaé dalsza
szkodliwo$¢ i znaczenie ekonomiczne réznych, nie w petni
wymiernych nastgpstw naruszenia zobowigzania, takze nie-
majatkowych, nieobjetych zwyczajnym pojeciem szkody,
zwlaszcza na wypadek dezorganizacji dzialalnosci zamawiaja-
cego, strat spolecznych, trudnosci w rozliczeniu dotacji udzie-
lonej na sfinansowanie zamowienia itd., ktore z koniecznosci
trzeba taczy¢ juz z funkcja stymulacyjno-prewencyjna kary.
Niekiedy licza si¢ tez elementy kary za zawdd. Podstawowe
znaczenie ma tu jednak ukierunkowanie stawki kary na zdy-
scyplinowanie wykonawcy w kierunku zachowania nalezytej
starannosci realizacyjnej. Nie bez znaczenia bywa ponadto
prewencja indywidualna, zwigzana z nieuchronnym uszczu-
pleniem Srodkéw po stronie diuznika wskutek zaplaty kary
wymagalnej, cho¢ prewencja generalna tez nie pozostaje bez
znaczenia. W odniesieniu do tego dodatkowego sktadnika
kary zamawiajacy projektujacy postanowienia umowy final-
nej ma — rzecz jasna — wigcej swobody, jednak takze i ten ele-
ment nie moze by¢ dowolny, przypadkowy ani oszacowany na
wyrost. Powinien by¢ wywiedziony z indywidualnych okolicz-
nosci, wprawdzie tylko hipotetycznych, lecz wysoce prawdo-
podobnych, dajacych si¢ przeliczy¢ na uzupelniajacy element
finansowy kary z zalozenia sprawiedliwej. W przeciwnym
przypadku tatwo o naruszenie stusznoSci kontraktowe;j, sta-
nowiacej w praktyce zrédlo niepotrzebnych watpliwosci i spo-
réw, a nawet zarzutdw przekroczenia granic swobody kon-
traktowej w ujeciu art. 353! k.c.
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W sferze zamoéwien publicznych mierniki powyzsze znaj-
duja dodatkowe oparcie normatywne w zasadach udziela-
nia zamoéwien publicznych, zwlaszcza: przejrzystosci i pro-
porcjonalnosci (art. 16 Pzp). Tak jak przy wadliwym tytule
kary udowodnienie w postgpowaniu odwolawczym bezza-
sadnie wygdérowanej kary nie upowaznia bynajmniej KIO
do nakazania zamawiajacemu wprowadzenia do umowy
konkretnej stawki, lecz jedynie do nakazania zmiany za-
kwestionowanej klauzuli. Jezeli jednak kara abuzywna nie
zostanie w pore¢ skorygowana, wejdzie do umowy finalnej.
Wprawdzie moze by¢ jeszcze wyjatkowo podwazona po-
przez powolanie si¢ na sprzecznos¢ z kryteriami z art. 353!
k.c., zwlaszcza z zasadami wspolzycia spotecznego, jednak
ostatecznie bardziej efektywne jest zadanie zmiarkowania
kary juz wymagalnej w trybie art. 484 § 2 k.c. Kare razaco wy-
gorowana miarkuje sad w ramach tzw. prawa sedziowskiego.
Wyrok nabiera charakteru konstytutywnego, dziata ex nunc
od chwili, gdy roszczenie o zaptate stato sic wymagalne®.

Wprawdzie przestanki niedozwolonego zastrzegania kar
nadmiernie zawyzonych a podstawy miarkowania kary ex
post jako ,razaco wygdrowanej” to nie to samo, jednak cze-
sto zastosowanie zbyt wysokiej stawki powoduje, ze kara od
poczatku wchodzi w status kary nadmiernie wygbrowane;j?.
Dlatego zarysowane juz w judykaturze kryteria kary ,,razaco
wygdrowanej”, upowazniajace do jej zmiarkowania, moga
niekiedy odnosi¢ si¢ poSrednio takze do przestanek ksztat-
towania stawki kary ,,optymalnej” przy zawieraniu umowy.
Wprawdzie z jednej strony kryteria miarkowania kary wy-
magalnej z art. 484 § 2 k.c. sa rodzajowo szersze w stosun-
ku do przestanek optymalizacji jej wysokoSci przy projekto-
waniu umowy (skoro przy miarkowaniu uwzglednia si¢ stan
wykonania zamdwienia), lecz z drugiej strony ulegaja one
in casu zawg¢zeniu poprzez odniesienie nie tyle do hipote-
tycznych rozmiaréw szkody i innych nastepstw, ile do rze-
czywistych ich skutkéw i rozmiardw. Nie do przyjecia jest
jednak stawka od poczatku tak zawyzona, ze w razie przy-
padkowego lub znikomego naruszenia zobowiazania dtuz-
nego nieuchronnie doprowadzi do procesu sadowego albo
do bezzasadnego wzbogacenia si¢ zamawiajacego-
wierzyciela®. W orzecznictwie umacnia si¢ trafne stanowi-
sko, wedlug ktérego pierwszoplanowe znaczenie w zakresie
dopuszczalnego miarkowania kary umownej ma przestanka
razacej dysproporcji pomigdzy wysokoscia kary a szkoda?’,
cho¢ zasadniczo kara nie zalezy wprost od rozmiaréw szko-
dy, jednak wyzsza jej wysoko$¢ moze by¢ usprawiedliwiona
pozaodszkodowawczymi funkcjami odpowiedzialnosci.
Z drugiej strony kara w zamdwieniach publicznych nie mo-
ze by¢ tez nadmiernie obnizona, a mianowicie do pulapu
ponizej rozmiaréw szkody rzeczywistej, skoro pelnigc role
ryczaltu odszkodowawczego, zmierza do zapewnienia pel-
nego pokrycia szkody?. W przeciwnym przypadku naleza-
toby poszukiwac jakiego§ kryterium stusznosci (ustawowo
bezzasadnego), usprawiedliwiajacego odstgpstwo od zasa-
dy pelnego pokrycia szkody na rzecz czeSciowego jego
przerzucenia na samego poszkodowanego. Nie mozna za-
tem zgodzi¢ si¢ z utrzymujacym si¢ jeszcze zapatrywaniem,
ze jezeli kwota kary wymagalnej sigga wartos$ci zamowie-
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nia, powinna by¢ obnizona bez wzgl¢du na wysoko$¢ ponie-
sionej szkody. W konsekwencji zakres dopuszczalnego
miarkowania kary oscyluje gtéwnie w granicach tych jej
sktadnikow, ktdre wynikaly z kalkulacji finansowej dodat-
kowych nast¢pstw majatkowych, zwlaszcza usprawiedliwio-
nych funkcja stymulacyjno-prewencyjna. Dlatego trzeba
zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze przy zadaniu zmiarkowania wy-
sokoéci kary, obok stopnia wykonania zaméwienia lub dys-
proporcji migdzy kara a wielkoscia szkody, mozna powoly-
wac si¢ takze na mata wage naruszonych powinnosci dtuz-
nych, krotki czas trwania naruszenia, nieznaczny stopiefi
winy ze strony wykonawcy, przyczynienie si¢ samego zama-
wiajacego itd. (por. Szancito, 2023, s. 1045-1046 wraz z po-
wolanym orzecznictwem). Skoro kryterium kary ,,razaco
wygorowanej” nie moze by¢ rozpatrywane tylko w katego-
riach czysto finansowych, katalog czynnikéw uzasadniaja-
cych przekroczenie ,,dobrej miary” wyczerpuje si¢ kazdora-
zowo w okoliczno$ciach indywidualnego przypadku.

Problem limitu kar umownych

Na tle niezbyt jasnego pod wzgledem werbalnym art. 436
pkt 3 Pzp o obligatoryjnym wskazaniu w umowie ,,lacznej
maksymalnej wysokoS$ci kar umownych, ktorych moga do-
chodzi¢ strony” nasuwaja si¢ co najmnie;j trzy rozne ograni-
czenia swobody kontraktowej, a mianowicie co do: a) do-
puszczalnej kumulacji kar umownych z roznych tytutow,
b) maksymalnego limitu wysokoSci kary jednego rodzaju
wzrastajacej wraz z przedluzajacym si¢ stanem naruszenia
zobowiazania oraz c¢) maksymalnego limitu wszystkich kar
zastrzezonych w umowie przeciwko kazdej ze stron. Racjo-
nalna wyktadnia powyzszego przepisu w zamodwieniach pu-
blicznych przemawia za trzecig ewentualnoscia, uzasadnio-
na troska o wzmocnienie nadrze¢dnych zasad przejrzystosci
i proporcjonalnosci, wymuszajacych nalezyte oszacowanie
ryzyka kontraktowego, z gory w ramach etapu przedkon-
traktowego. Pozostale ewentualnosci sg zbyt oczywiste na
tle ogolnego art. 483 § 1 k.c., cho¢ nie mozna ich bagateli-
zowaé, poniewaz w praktyce ciagle utrzymuja si¢ jeszcze
rozmaite trudnoSci interpretacyjne, zwlaszcza w zakresie
sumowania kar z podobnych tytulow.

W odniesieniu do kumulacji kar umownych obowiazuje
zasada, ze poszczegdlne kary powinny by¢ rozlgczne, nie
moga dublowac si¢ w ramach jednego i tego samego tytutu.
Sprawa komplikuje si¢ nieoczekiwanie w przypadku kary
,»Za odstapienie od umowy” z powodu zwloki, ktére prze-
ksztafca stan nienalezytego wykonania w stan niewykona-
nia zobowiazania. Panuje stuszny poglad, ze w braku od-
miennej woli stron ,kara za odstapienie” wyczerpuje si¢
w istocie w tradycyjnej ,,karze za zwloke”, a ewentualne po-
krycie uszczerbku materialnego nieznajdujacego dostatecz-
nego pokrycia w zwiagzku z ,zerwaniem kontraktu” moze
by¢ dochodzone na zasadach ogdlnych. Stosownie do
uchwaly Sadu Najwyzszego z 18.07.2012 r. (IIT CZP 39/12,
Legalis) nie mozna kumulowa¢ kar za nienalezyte wykona-
nie zobowiazania (np. za zwloke) oraz za catkowite jego
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niewykonanie. Nie da si¢ bowiem jednocze$nie wykonac
nienalezycie zobowigzania i w ogdle nie wykona¢ tego sa-
mego zobowiazania. Brak zatem podstaw do zadania obu
kar umownych, skoro wzajemnie si¢ wykluczaja. Jezeli jed-
nak pierwszefistwo nadano karze ,,za odstapienie”, konse-
kwentnie trzeba przyjaé, ze roszczenie o zaplate kary na
wypadek zwloki nie przystuguje stronie odstgpujacej od
umowy?”’, a gdy wskutek przediuzajacej si¢ zwloki zostala
juz naliczona odpowiednia kara, zachodzi podstawa do po-
tracenia. Na mocy wyraznej woli stron mozna jednak za-
strzec obie kary roztacznie, a mianowicie: limitowana co do
kwoty maksymalnej kare za zwloke oraz kar¢ dodatkowa
z tytutu dalszych uszczerbkéw wyniklych ze zniesienia kon-
traktu, ktdre moga kumulowac si¢ w sposdb naturalny w ra-
mach obu tak zréznicowanych podstaw®. W praktyce czg-
sto bowiem w wyniku wymuszonego odstgpienia od umowy
przez zamawiajacego dochodzi do istotnego i wymiernego
zwigkszenia dotkliwych dlafn uszczerbkéw oraz trudnosci
spowodowanych powtdrzeniem zamoéwienia, nierzadko na
gorszych warunkach finansowych, nie wspominajac o roz-
nych kosztach samego odroczenia zaspokojenia potrzeb pu-
blicznych. Jezeli zatem wysoko$¢ kary zastrzeganej nie musi
ogranicza¢ si¢ do rozmiaréw potencjalnej szkody, mozna
nia objaé dalsze konsekwencje w ramach szerzej pojetej
»kary za zawdd”, niekoniecznie pozostajace w zwyklym
zwiazku przyczynowym z podstawa odstapienia od umowy.
Kary umowne zastrzegane w wysokoSci narastajacej
w warunkach przedluzajacego si¢ stanu naruszenia zobo-
wigzania z natury musza by¢ limitowane, skoro w §wietle
art. 483 § 1 k.c. kazda kara powinna by¢ z gbry ustalona
w postaci okre§lonej sumy pieni¢znej. W szczegdlnosci od-
pada zastrzezenie kary za zwloke bez wyznaczenia kofico-
wego terminu jej naliczania badz kwoty maksymalnej. Nie
mozna przeciez dopusci¢ do obciazenia dtuznika obowigz-
kiem zaplaty niedajacej si¢ w pelni skonkretyzowaé sumy
pienieznej, na dodatek z tytulu nieoznaczonego w swych
rozmiarach naruszenia zobowigzania, niekoficzacego si¢
pod wzgledem czasowym?!. Klauzula o karze powinna
wskazywaé co najmniej dostateczne podstawy do ustalenia
jej wysokosci na wypadek naruszenia zobowiazania (tzw.
kara oznaczalna) pod rygorem niewazno§ci zastrzezenia.
Na mocy art. 436 pkt 3 Pzp zamawiajacy projektujacy po-
stanowienia umowy finalnej albo strony uzgadniajace takie
postanowienia w trybie negocjacyjnym powinny wyznaczy¢,
w imi¢ zasady przejrzystosci, taczng maksymalna wysoko$§¢
wszystkich (rodzajow) kar umownych, obciazajacych kazda
ze stron. Limit ten niekoniecznie musi by¢ kwotowy, moze
by¢ procentowy (stosunkowy), byleby wskazywal na ,,sume
maksymalna” kar uprzednio zastrzezonych.. Ustawowa po-
winno$¢ wskazania sumarycznego pultapu wszystkich kar
zastrzezonych w umowie zmusza do starannoSci przy
ksztaltowaniu wysokosci kar jednostkowych, zwlaszcza do
okreslenia tego, ktore z nich i w jakim stopniu moga si¢ ku-
mulowaé. Wskazany putap kar nie moze by¢ wigc przypad-
kowy lub obliczony niedoktadnie, a ewentualnych trudnosci
,obrachunkowych” nie powinno si¢ interpretowaé w ode-
rwaniu od regut wyktadni oSwiadczen woli. Dlatego w razie
blednego jego wyznaczenia pierwszefistwo nalezy da¢ in-



tencjom stron w zakresie wysokoSci kar jednostkowych,
skoro stanowig one podstawe ,,tacznej wysoko$¢ wszystkich
kar”. Poza tym wysoko$¢ poszczegdlnych kar jednostko-
wych nie moze by¢ chwiejna, a te ktére maja by¢ naliczane
,harastajaco”, muszg by¢ opatrzone odpowiednimi limita-
mi. Bezzasadne zanizenie pulapu nie moze prowadzi¢ do
redukcji kar jednostkowych, cho¢ co do kazdej z nich wol-
no zada¢ odpowiedniego ,,zmiarkowania”, lecz na warun-
kach wynikajacych z art. 484 § 2 k.c. Przyjety pulap kar po-
zostaje bez wplywu na rozmiar odszkodowania uzupetnia-
jacego, jakiego moze zada¢ uprawniony po zaliczeniu za-
platy kary jednostkowej na poczet odszkodowania na zasa-
dach ogdlnych. Wyznaczenie ,,tacznego limitu kar” ma za-
tem w istocie walor deklaratywny. Tak jak zastrzezenie sa-
mej kary umownej w rozumieniu art. 483 § 1 k.c., takze wy-
znaczenie limitu facznego wszystkich kar nabiera charakte-
ru dodatkowego zastrzezenia umownego, stad jego pomi-
ni¢gcie badz wadliwe ustalenie pozostaje w zasadzie bez
wplywu na wazno$¢ pozostalych postanowiefi umowy.
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Podsumowanie

Unormowanie kary umownej w nowym Pzp nastr¢cza wie-
lu trudnosci interpretacyjnych, siegajacych takze zasadni-
czych elementéw konstrukcyjnych na gruncie art. 483-484
k.c. Niektore z nich nasuwaja potrzebe korekty legislacyj-
nej przepisoéw, w szczegolnosci co do kar obligatoryjnych,
w tym dotyczacych podwykonawstwa, kryteriow racjonali-
zacji wysokosci kary oraz ustalenia gornego putapu kar. Po-
zostale powinno si¢ usuwaé z zastosowaniem wyktadni
funkcjonalnej. Duza rol¢ moze odegra¢ tu orzecznictwo
wraz z upowszechnieniem jego dorobku, gtéwnie z zakresu
rozstrzygania sporéw przedumownych w trybie odwolaw-
czym. W ramach podstaw orzekania zwiazanych z przestan-
kami bezprawnosci projektowanych klauzul (abuzywnych)
powinno si¢ uwzglednia¢ nie tylko tradycyjne pojecie
sprzeczno$ci z ustawa, lecz takze naruszenie zasad propor-
cjonalnoSci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji, tym bar-
dziej ze zostaly one obje¢te wyraznymi dyspozycjami Pzp.

! Artykul powstal na podstawie wynikow badan w ramach programu ,,Potencjal” UEK 2022 pod nazwa ,,Zasady wykonywania zamowien publicznych”.

2Dz.U. 22022 r., poz. 1710, ze zm., dalej: Pzp.

3 Por. zwlaszeza art. 18 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26.02.2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe

2004/18/WE, Dz. Urz. UE L 94, 28.03.2014, s. 65.
4 Tamze, por. art. 72.
? Ustawa z 23.04.1964 1. (Dz.U. z 2022 1., poz. 1360, ze zm., dalej: k.c.

0 Zasady przygotowane przez migdzynarodowa grupe studyjna — zob. Lando & Beale (Red.), 2004.

Z zalozenia DCFR stanowi zbior zasad, poje¢ i koncepcji przeznaczonych dla legislatorow projektujacych przepisy krajowego prawa uméw, a takze prawa
europejskiego, z zastosowaniem metody prawnoporéwnawczej.

8 Wprawdzie pod ogdlnym pojeciem ,kary” kryje si¢ dolegliwo$¢ osobista, wskazujaca na charakter represyjny, lecz w przypadku kary umownej chodzi
wylacznie o sankcje majatkowa, ktéra moze by¢ jednak wyzsza od rozmiaréw szkody, takze w zamoéwieniach publicznych, lecz tylko na tyle, na ile jest to
usprawiedliwione wia$nie potrzeba wymuszenia na diuzniku wigkszego ,,moresu”, w kierunku niezwykle zdyscyplinowanego wykonania zobowigzania, w obliczu
narazenia interesow wierzyciela na dotkliwe nastepstwa, przekraczajace czesto granice normalnej szkody. Dlatego ta funkcja kary umownej da si¢ ostatecznie
podporzadkowa¢ funkcji stymulacyjno-prewencyjne;j.

9 Spotykany czesto w praktyce postulat zastrzegania kar ,,symetrycznych”, na korzy$¢ obu stron umowy, nie moze by¢ jednak uwazany za rozwiazanie zalecane
regularnie, tym bardziej ze zasadniczo odpada kara za zwloke w zaplacie wynagrodzenia naleznego wykonawcy, natomiast w odniesieniu do powinnosci z zakresu
wspoldzialania zamawiajacego z wykonawca wystarczajaca bywa odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza na zasadach ogdlnych.

10 Operowanie karami w odniesieniu do uchybiefi btahych lub w ogole niewymagajacych zryczaltowania odpowiedzialnosci majatkowej czgsto bywa przyczyna
niepotrzebnych sporéw (por. Szostak, 2021, s. 58).

1170b. takze wyrok SN z 17.06.2016 r., IV CSK 674/15 i wyrok SA w Katowicach z 28.09.2010 r., V ACa 267/10, Legalis.

12 W sektorze finanséw publicznych zaniedbanie takie, narazajace na utrat¢ podstawy do zadania pelnego naprawienia szkody, moze by¢ podstawa
odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

13 Por. wyrok SA we Wroclawiu z 23.03.2017 r., 1 ACa 185/17, Legalis.

4 por. np. wyroki SN: z 19.12.2000 r.,V CKN 171/00, Legalis; z 18.08.2005 r., V CK 90/05, Legalis; oraz z 18.12.2008 r., I CSK 240/08, Legalis.

5 W $wietle coraz powszechniej akceptowanej wyktadni funkcjonalnej unormowan kodeksowych nie ma znaczenia rodzaj procedury zmierzajacej do zawarcia
umowy ani wybrana przez poszkodowanego podstawa roszczenia odszkodowawczego: kontraktowa z zasada winy domniemanej (art. 471 k.c.) czy tez mniej
dogodna pod wzglgdem dowodowym odpowiedzialnos¢ deliktowa (art. 415 k.c.).

16 por. wyrok SN z 27.09.2013 r., I CSK 748/12, OSNC 2014, nr 6, poz. 94.

17 Por. tez uchwate SN z 30.06.2020 r., PZP 2021, nr 1.

18y praktyce trudno$ci dowodowe przesadzaja nadal o niezbyt efektywnej ochronie odwotawczej konkurujacych wykonawcow, ,,odstraszanych” wygérowanymi
karami umownymi; widoczne sa tez niekiedy braki w zakresie profesjonalnej obstugi prawnej wykonawcéw dochodzacych swoich praw w warunkach chwiejnych
dowodowo zadan (wigcej: Gawronska-Baran, 2022, s. 53-59).

19 por. wyroki SN z 8.02.2007 r., I CSK 420/06 oraz z 15.11.2012 r., V CSK 515/11, Legalis.

20 por. tez wyroki SN: z 20.05.1998 r., I CKN 671/97, Legalis; z 28.06.2017 r., IV CSK 525/16, Legalis; z 3.10.2019 r., I CSK 280/18, Legalis; a takze SA
w Warszawie z 16.10.2018 r., VI ACa 534/18 Legalis i SA w Biatymstoku z 27.03.2019 r., I ACa 201/18, Legalis.

21 Zastrzegana regularnie kara za zwlok¢ powinna umozliwi¢ pokrycie co najmniej strat wynikajacych ze spoznienia i naktadéw obciazajacych zamawiajacego
(np. w zwiazku z utrzymywaniem objazdéw przy przebudowie drogi i innych zmian w organizacji ruchu), a takze utraconych korzysci, ktore z fatwoscig mozna
szacowa¢ nawet w ujeciu dobowym.

22 Por. réwniez wyrok SN z 16.01.2013 r., I CSK 331/12, Legalis.

23 Por. takze wyroki SN z 21.06.2002 r., IV CKN 382/00, Legalis; z 30.11.2016 r., III CSK 389/15, Legalis; z 22.03.2019 r., IV CZP 43/17, Legalis.

24 Tak SNw wyroku z 21.11.2007 r. I CSK 270/07, Legalis, por. tez Wisniewski, 2016, s. 38 oraz Szancilo, 2023, s. 1047.

25 Por. np. wyrok SN z 20.05.1980 r., I CR 229/80, OSNCP 1980, nr 12, poz. 243.

26 por. wyrok SN z 17.06.2016 r., IV CSK 674/15, Legalis oraz wyrok SN w Katowicach z 17.12.2008 r., V Aca 483/14, Legalis.

27 Por. wyroki SN: z 14.07.1976 1., 1 CR 221/76, OSNCP 1977, nr 4, poz. 76; z 13.06.2003 r., IIl CKN 50/01, Legalis; z 11.10.2007 r., IV CSK 181/07, OSNC-ZD
2008, nr B, poz. 48, a takze wyrok SA w Warszawie z 17.05.2016 r., VI ACa 611/15, Legalis.
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28 Por. np. wyrok SN z 14.04.2005 r., IT CK 626/04, Legalis.

29 Tak whasnie SN w wyroku z 14.06.2018 r., V CSK 534/17, MoP 2018, nr 17, s. 901 oraz Szancilo, 2023, s. 1040.

30 Tak SN w wyroku z 24.05.2012 r., VCSK 260/111, Legalis; wigcej o kumulacji kar: Borysiak, 2017, s. 1102;, Szancito, 2023, s. 1040; Zielinska, 2020, s. 41-42
oraz Ksi¢zak & Duszyniska, 2014, s. 181.

31 Tak wiasnie SN w wyroku z 22.10.2015 r., IV CSK 687/14, Legalis; por. tez wyrok SA w Krakowie z 10.04.2014 r., I ACa 126/14, Legalis, z komentarzem
W. Popiotka (2020, s. 101).
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