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Niedozwolone postanowienia umowne
w Prawie zamoéwien publicznych

Wprowadzenie

Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych!, uchy-
lajac poprzedni akt prawny stanowiacy prawo w tym zakresie, stata sie pod-
stawowa, regulacja systemu zamowien publicznych. Zgodnie z uzasadnieniem
rzadowego projektu ustawy, celem ustanowienia nowej regulacji p.z.p. bylo
wprowadzenie rozwigzan opartych na maksymalnej efektywnosci 1 przejrzy-
stoéci udzielania zamoéwien publicznych. Poprzednio obowiazujacy akt prawny
nie byt ustawa doskonata, na co uwage zwracali zaréwno przedstawiciele dok-
tryny p.z.p., jak r6wniez podmioty biorace czynny udzial w tych procedurach.
Statym problemem prawnym byly relacje miedzy zamawiajacym a wykonaw-
ca, gdzie prébowano przenosi¢ odpowiedzialnosé za realizacje uméw wytacznie
na wykonawce. Ponadto konstrukcja ustawy 1 tre§é¢ wielu przepiséw nie
w kazdej czeéci byta klarowna 1 zrozumiata, w konsekwencji czego wielokrot-
nie powstawaly watpliwos$ci odnoénie obowigzku stosowania ustawy czy tez
wyboru stosownej procedury. Nowe p.z.p. zwraca szczegbdlnag uwage na role
zaméwien publicznych w ksztattowaniu polityki panstwa oraz potrzebe wspar-
cia rozwoju matych i érednich przedsiebiorstw. Ponadto istotna kwestiq staja
sie innowacyjne produkty 1 ustugi. Konieczne stalo sie réwniez zwiekszenie
przejrzystosci 1 spdjnoéci regulacji w zakresie zaméwien publicznych. Ustawa
jest odpowiedzia na wyzwanie postawione w Strategil na rzecz Odpowiedzial-
nego Rozwoju?, w ktérej wskazano, ze zaméwienia publiczne sa jednym z obsza-
réw, ktérych usprawnienie moze przyczynic sie do zapewnienia statego wzrostu
gospodarczego kraju przez prowadzenie zrownowazonej polityki gospodarczej
sprzyjajacej zapobieganiu wykluczeniu spolecznemu i1 gospodarczemu.

1 Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm., dalej jako p.z.p.
2 https://www.gov.pl/web/fundusze-regiony/informacje-o-strategii-na-rzecz-odpowiedzialne-
go-rozwoju (data dostepu: 12.04.2021).
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Ustawa ma na celu kompleksowe uregulowanie materii zaméwien publicz-
nych, stanowiacych umowy o charakterze odplatnym zawierane miedzy za-
mawiajacymi a wykonawcami, ktérych przedmiotem jest nabycie przez zama-
wiajacego rob6t budowlanych, dostaw lub ustug od wybranego wykonawcy.
W ramach funkcjonalnosci ustawy ustawodawca zwraca w przedmiotowym
akcie prawnych szczegdlna uwage na role zamawiajacego w procesie udzielania
1 realizacji zaméwien publicznych, ktadac nacisk na obowigzek wspéldziatania.
Wprowadza takze nowe pojecie w zamoéwieniach publicznych — niedozwolone
postanowienia umowne. Termin ten znany jest w catej cywilistyce, jednakze
wezeéniej nie pojawil sie w treéci ustawy regulujacej kwestie zaméwien pu-
blicznych. Ustawodawca dostrzegl problem niekorzystnego ksztattowania po-
stanowien umownych, przenoszacych odpowiedzialno$é na wykonawce za
zakres, na ktéry wykonawca nie ma wplywu.

Celem artykutu jest przedstawienie niedozwolonych postanowien umow-
nych wprowadzonych do treSci nowego p.z.p. 1 wstepna analiza zagadnienia,
jaki wptyw wprowadzony katalog moze mieé¢ na funkcjonowanie p.z.p. Przy
realizacji celu artykulu stawiane sa nastepujace pytania badawcze:

1. Czy mozliwe bylo wykorzystanie katalogu niedozwolonych postanowien
umownych zawartych w Kodeksie prawa cywilnego?

2. Jakie niedozwolone postanowienia umowne miaty by¢ wprowadzone do
nowego Prawa zamoéwien publicznych?

3. Jakie niedozwolone postanowienia umowne ostatecznie zostaty wpro-
wadzone do nowego Prawa zamoéwien publicznych?

4. Jaki wplyw na realizacje zamoéwien publicznych ma katalog niedozwo-
lonych postanowien umownych zawarty w nowej ustawie?

5. Czy katalog niedozwolonych postanowien umownych zawarty w nowej
ustawie ma wplyw na relacje pomiedzy zamawiajacym a wykonawca?

Przy opracowaniu stawianego problemu wykorzystano dogmatyczna me-
tode badawcza oraz analityczna metode badawcza. Niestety, analiza orzecz-
nictwa na tym etapie funkcjonowania nowej regulacji prawnej nie jest mozliwa
do przeprowadzenia w satysfakcjonujacym zakresie z powodu braku opubliko-
wanych orzeczen wydanych na podstawie nowej regulacji. Zostata jednak prze-
prowadzona w zakresie orzeczen wydanych na podstawie Kodeksu cywilnego.
Metoda dogmatyczna zostala wykorzystana w taki sposéb, ze przeanalizowa-
no przepisy Kodeksu cywilnego (dalej jako k.c.) oraz ustawy p.z.p. Metoda
analityczna polegata na przegladzie naukowych opracowan i pogladéw przed-
stawicieli doktryny w zakresie poruszanego zagadnienia.
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Pojecie niedozwolonych postanowien umownych

Pojecie niedozwolonych postanowien umownych pochodzi z prawa francu-
skiego, gdzie okreslono je terminem klauzul abuzywnych?®. W polskim prawie
cywilnym o niedozwolonych postanowieniach umownych traktuje art. 385!
k.c.4 Zgodnie z treécia art. 385! § 1 k.c. postanowienia umowy zawieranej
z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie nie wiaza go, jezeli ksztaltuja
jego prawa 1 obowiazki w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco na-
ruszajac jego interesy (niedozwolone postanowienia umowne). Nie dotyczy to
postanowien okreélajacych gléwne §wiadczenia stron, w tym cene lub wyna-
grodzenie, jezeli zostaly sformutowane w sposéb jednoznaczny. W paragra-
fie 3 wskazanego przepisu prawa ustawodawca wskazuje takze, ze nieuzgod-
nione indywidualnie sa te postanowienia umowy, na ktorych tre§é konsument
nie mial rzeczywistego wplywu. W szczegblnosci odnosi sie to do postanowien
umowy przejetych z wzorca umowy zaproponowanego konsumentowi przez
kontrahenta. Natomiast w art. 3853 k.c. zawarto przykladowy katalog posta-
nowien, ktére maja cechy charakterystyczne dla niedozwolonych postanowien
umownych.

Wprowadzenie pojecia i1 przykladowego katalogu niedozwolonych postano-
wien umownych mialo na celu ochrone stabszej strony stosunku obligacyjnego,
za jaka uznawany jest konsument®.

W ramach interpretacji znaczenia niedozwolonych postanowien umownych
zwraca sie uwage na ich sprzeczno$é¢ z dobrymi obyczajami, jak rowniez
z zasadami wspoélzycia spotecznego. Na te aspekty takze zwrdcil uwage Sad
Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z 20 listopada 2020 r., sygn. akt I ACa
291/206, stwierdzajac ze za ,,sprzeczne z dobrymi obyczajami” uwaza sie m.in.
dziatania wykorzystujace niewiedze, brak do§wiadczenia konsumenta, zmie-
rzajace do dezinformacji 1 wywotania btednego przekonania, ale takze nieza-
pewniajace rzetelnej, prawdziwej pelnej informacji. Zgodnie z utrwalona linia
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ,dobre obyczaje” sa réwnowaznikiem zasad
wspolzycia spolecznego, ktére obejmuja reguty wiazace nie tylko w obrocie
powszechnym, ale 1 w stosunkach z udziatlem profesjonalistow. Natomiast po-
jecie intereséw konsumenta nalezy rozumiec szeroko, zaréwno w kategoriach
interesu prawnego, jak 1 ekonomicznego, w tym na gruncie umowy kredytowe;j,

3 M.P. Ziemniak, Klauzule abuzywne w polskim obrocie ubezpieczeniowym. Ocena mechani-
zméw ochrony konsumenta w Polsce na tle rozwiqzan niemieckich i francuskich, ,Rozprawy Ubez-
pieczeniowe” 2008, nr 1, s. 97.

4 Zob. M. Jablonski, Klauzule abuzywne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Acta
Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracyjnego” 2011, nr 85, s. 257-269;
A. Trocinska, Klauzule abuzywne w polskim prawie cywilnym, [w:] R. Sowinski (red.), Instrumen-
ty ochrony konsumenta, Gorzéw Wielkopolski 2010, s. 51-55.

5 Szerzej: M.P. Ziemniak, op. cit., s. 97-108.

6 Legalis nr 2530567.
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powinna uwzgledniaé aspekt bezpieczenstwa finansowego. W zwigzku z tym
jako ,razace naruszenie intereséw konsumenta” nalezy rozumieé jako nie-
usprawiedliwiona dysproporcje praw na jego niekorzy$¢é w okreslonym stosun-
ku obligacyjnym.

Zasada wynikajaca z prawa cywilnego jest kazdorazowo indywidualna
analiza, czy dane postanowienie nalezy definiowac jako niedozwolone. Zgodnie
z teza wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 8 grudnia 2020 r., sygn. akt
I ACa 622/197, w kazdej indywidualnej sprawie, w ramach ktérej stwierdzono
niedozwolony charakter postanowienia umownego, na podstawie art. 385!
§ 1 k.c. konieczna jest weryfikacja istnienia podstaw do stwierdzania niewaz-
noéci czynnosci prawnej jako catosci. Wylaczony jest przy tym automatyzm
wywolany stanowiskiem konsumenta, szczegélnie gdy na podstawie faktéw
ustalonych w postepowaniu sad uzna, ze usprawiedliwiony interes stabszej
strony stosunku umownego bedzie dostatecznie chroniony w inny sposoéb, ani-
zeli wynikajac ze zniesienia ze skutkiem ex tunc tego stosunku umownego.

Podobnie, zgodnie z teza wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 25 listopada 2020 r., sygn. akt I ACa 705/178, sad ma obowiazek dokonania
z urzedu oceny umowy zawartej z konsumentem pod katem ewentualne;j
abuzywnos$ci postanowien umownych w niej zawartych 1 wyciagniecia
odpowiednich wnioskéw prawnych. Przedsiebiorca, zamieszczajac w umowie
niedozwolone, nieuczciwe postanowienia, musi sie liczy¢ z ich zakwestionowa-
niem przez konsumenta 1 konsekwencjami uznania ich za abuzywne. Moment,
kiedy to nastepuje, ma drugorzedne znaczenie, skoro i tak oceny abuzywnosci
danego postanowienia umownego dokonuje sie na date zawarcia umowy.
W praktyce moze sie tak zdarzy¢, ze konsument wykonuje umowe mimo za-
wartych w niej nieuczciwych postanowien, a dopiero po pewnym czasie, pod
wplywem zaistniatych okoliczno$ci (np. wzrostu kursu walut) zaczyna rozwa-
zaé charakter poszczegblnych postanowien 1 podwazaé swoje zwiazanie nimi.

W literaturze z zakresu ochrony praw konsumenta wskazuje sie, ze ure-
gulowanie w k.c. pojecia niedozwolonych postanowien umownych mialo na
celu ochrone wylacznie jednej ze stron stosunku prawnego — konsumenta,
ktéry w relacji z przedsiebiorca ma stabsza pozycje negocjacyjna®.

7 Legalis nr 2545931.

8 Legalis nr 2533269.

9 Zob. K. Lichon, Klauzule abuzywne a postepowanie przed sqdem polubownym z udziatem
konsumenta, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2015, nr 7, s. 32—40; R. Trzaskowski, Wplyw uznania
postanowienia wzorca umowy za niedozwolone (art. 479(42) k.p.c.) i zakazu jego stosowania na
indywidualne stosunki prawne ksztattowane z wykorzystaniem tego postanowienia wzorca, [w:)
dJ. Gudowski, K. Weitz (red.), Aurea praxis, aurea theoria. Ksiega pamiagtkowa ku czci Profesora
Tadeusza Erecinskiego, t. 2, Warszawa 2011, s. 25685-2606; M. Durbas, Klauzule abuzywne
a konkurencja, [w:] P. Serrand (red.), Prawo konkurencji na skrzyzowaniu prawa europejskiego
1 krajowego, publicznego i prywatnego, Materiaty z polsko-francuskiego seminarium (Krakoéw,
23.04.2010 r.), Krakéw 2010, s. 9—28.
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Mimo funkcjonujacej zasadzie jednoéci prawa cywilnego, klauzule abuzyw-
ne zawarte w k.c. nie moga znalez¢é zastosowania bezposrednio w stanie praw-
nym dotyczacym realizacji zaméwien publicznych. Jednak w projekcie ustawy
nawiazano do klauzul abuzywnych jako do wzoru ksztaltowania ochrony stab-
szej strony, nawet w umowach o charakterze obustronnie profesjonalnym. Nie
ma watpliwoséci, ze jezeli pojecie niedozwolonych postanowien umownych ma
na celu ochrone konsumenta, nie ma prawnej mozliwoSci, aby przepisy dotyczace
niedozwolonych postanowien umownych zawarte w k.c. mogty znalez¢é bezpo-
$rednie zastosowanie w sprawach z zakresu p.z.p. Zar6wno zamawiajacy, jak
1 wykonawca sa podmiotami profesjonalnymi, co oznacza, ze umowy zawiera-
ja w zwigzku z prowadzona dziatalnoécia o charakterze zawodowym, posia-
daja stosowne kwalifikacje, wiedze 1 do§wiadczenie umozliwiajace nalezyte
wykonanie takiej umowy. Faktem jest, ze wielokrotnie w literaturze przed-
miotu zwraca sie uwage na to, ze wykonawca jest stabszg strona umowy za-
wieranej w ramach procedur p.z.p., poniewaz generalnie nie ma wplywu na
tre$é zawieranej umowy, a jej zawarcie ma charakter przystapienia. Stad tez
projektowane klauzule abuzywne w p.z.p. mialy swoje Zrédto poérednie
w przepisach k.c. (ochrona stabszej strony umowy).

W konsekwencji statusu prawnego wykonawcy do umoéw o zaméwienie
publiczne nie moga znalezé zastosowania przepisy k.c. stanowiace o niedozwo-
lonych postanowieniach umownych. Niemniej jednak podczas naukowych dys-
put zwracano uwage, ze podobna ochrona, jaka towarzyszy funkcjonowaniu
konsumentéw, powinna by¢ takze wprowadzona w zakresie dziatalnoSci wy-
konawcy w p.z.p.10 Potrzeba ta wynikala z praktyki udzielania zaméwien,
bowiem zamawiajacy wprowadzali do uméw o zamoéwienie publiczne postano-
wienia, ktére obciazaly przede wszystkim wykonawcéw. Zasadniczym proble-
mem tych uméw bylo przenoszenie odpowiedzialnosci na wykonawce za zda-
rzenia, na ktore faktycznie nie mial wptywu, a ktére powodowaty negatywne
skutki prawne w zakresie jego interesu prawnegoll. Zamawiajacy wielokrotnie
wykorzystywali fakt, ze umowa o zamoéwienie publiczne zawiera elementy umo-
wy adhezyjnej. Wykonawca, skladajac oferte w postepowaniu, nie ma bowiem
wplywu na treéé przyszlej umowy. Po wygranym postepowaniu zamawiajacy
przedstawiat zwykle wykonawcy przygotowana umowe w sposéb niekorzystny
ksztaltujaca prawa i obowiazki wykonawcy. Zamawiajacy uzasadniali taka
tre$¢ umow o zamoéwienie publiczne konieczno§cia ochrony interesu publicz-
nego 1 finanséw publicznych, jednoczeénie dopuszczajac sie naduzy¢ wolnosci
kontraktowe;.

10 https://kbzlegal.pl/klauzule-abuzywne-w-swietle-nowego-prawa-zamowien-publicznych/.
11 https://przetargowa.pl/klauzule-abuzywne-w-nowym-prawie-zamowien-publicznych/#Skad_
potrzeba _wprowadzenia_katalogu_postanowien_niedozwolonych.
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Niedozwolone postanowienia umowne w nowym p.z.p.

Zasadniczym sygnalem w kierunku ustawodawcy w zakresie konieczno$ci
wprowadzenia w p.z.p. katalogu niedozwolonych postanowien umownych byt
dokument opublikowany w czerwcu 2018 r. — Koncepcja nowego Prawa zamo-
wien publicznych!2. Przykladowymi klauzulami niedozwolonymi wskazanymi
w dokumencie mialy byé postanowienia umowy naliczajace kary umowne za
opdznienie, ktore wynika z winy zamawiajacego, wprowadzajace niepropor-
cjonalnie wysokie kary umowne w stosunku do warto$ci przedmiotu zamoé-
wienia, przewidujace odpowiedzialnoéé wykonawcy za wykonanie §wiadczen,
ktére nie byly mozliwe. W Koncepcji nowego Prawa zaméwien publicznych
odwolywano sie do ,razacej nieproporcjonalno$ci”. W pdzniejszym projekcie
nowego p.z.p. z tego pojecia zrezygnowano, poniewaz przedstawiciele doktryny
postawili zarzut, ze proponowany przepis de facto narusza zasade proporcjo-
nalnoécil®. Zrezygnowano takze z otwartego katalogu niedozwolonych posta-
nowien umownych na rzecz zamknietego, w sposob §cisty, porzadkujacego to
zagadnienie. Zabieg legislacyjny w tym zakresie trudno jest oceni¢ na tym
etapie funkcjonowania ustawy, ale wydaje sie, ze ewentualne rozszerzenie
katalogu zamknietego moze przysparzac probleméw. Ograniczony tez zostal
wplyw judykatury na ksztaltowanie klauzul abuzywnych w p.z.p.

W konsekwencji wzmozonej wspétpracy Ministerstwa Przedsiebiorczo$ci
1 Technologii oraz Urzedu Zamoéwien Publicznych ustawodawca w projekcie
nowej ustawy z dnia 21 stycznia 2019 r. przewidziat przepis regulujacy kwestie
klauzul niedozwolonych!4. W projekcie nowego p.z.p.}» wskazano m.in., ze
umowa o podwykonawstwo nie moze zawieraé postanowien ksztattujacych
prawa 1 obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien
dotyczacych warunkéw wyptaty wynagrodzenia, w sposéb dla niego mniej
korzystny niz prawa 1 obowigzki wykonawcy, uksztaltowane postanowieniami
umowy zawarte] miedzy zamawiajacym a wykonawca oraz wprowadzono
katalog niedozwolonych postanowien umownych w umowach zawieranych
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca!6.

Ostateczna tresé art. 433 p.z.p. wskazuje na katalog zamkniety niedozwo-
lonych postanowien umownych, gdzie projektowane postanowienia umowy nie
moga przewidywacé odpowiedzialno§ci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest

12 https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_za-
mowien_publicznych.pdf (data dostepu: 20.04.2021).

13 B. Soltys, Zapobieganie naduzyciom wolnosci kontraktowej w zatozeniach i projekcie no-
wego prawa zamowien publicznych, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2019, nr 8, s. 14-22.

14 https://codozasady.pl/p/klauzule-abuzywne-w-swietle-nowego-prawa-zamowien-publicznych
(data dostepu: 20.04.2021).

15 https://orka.sejm.gov.pl/DrukiSka.nsf/0/4735A24782F36B5DC12584350055ABB1/%24Fi-
le/3624.pdf (data dostepu: 20.04.2021).

16 https://zamowienia.org.pl/tag/klauzule-abuzywne/ (data dostepu: 20.05.2021).
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to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamoéwienia, naliczania kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezpos$rednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem, odpowiedzialno$ci
wykonawcy za okolicznoéci, za ktére wylaczna odpowiedzialno$é ponosi zama-
wiajacy oraz mozliwos$ci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiaja-
cego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci §wiadczenia stron.
W odniesieniu do projektu ustawy ustawodawca ostatecznie zrezygnowat
z ochrony przed naduzyciami kontraktowymi zamawiajacych1”.

Zgodnie z p.z.p. w umowie o zamoéwienie publiczne nie moga znalez¢é sie
postanowienia przewidujace odpowiedzialno$é wykonawcy za op6znienie, chy-
ba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamoéwienia. Istotna
kwestia w tym rodzaju postanowien jest zdefiniowanie pojecia ,,opéznienie”.
Przedstawiciele doktryny wskazuja, aby kategorycznie ze znaczenia tego ter-
minu wytaczy¢ opdznienie sensu stricto czy opdznienie zwykte, bowiem za
takie zgodnie z prawem cywilnym dluznik nie ponosi odpowiedzialno$ci. Wo-
bec tego ,,op6znienie” nalezy interpretowaé jako zwloke, czyli takie, za ktore
dluznik ponosi odpowiedzialnoéé takze na gruncie przepiséw k.c.18

Nastepnie ustawodawca wskazuje, ze projektowane postanowienia umowy
nie moga przewidywaé naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub po$rednio z przedmiotem umowy lub jej prawi-
dlowym wykonaniem. Zgodnie z zasada jedno$ci prawa cywilnego oraz na
podstawie art. 8 ust. 1 p.z.p., zastosowanie bedzie miat art. 483 § 1 k.c., zgod-
nie z ktorym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikte]
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastapi przez zaplate okreslonej sumy (kara umowna). Bez watpienia regu-
lacja w tym zakresie byla koniecznoscia, poniewaz zamawiajacy nader czesto
kreowali postanowienia umowne dotyczace kar umownych w sposéb razacy,
naduzywajac swoich praw poprzez przenoszenie na wykonawcéw odpowiedzial-
noéci za kwestie niezwigzane z nimi. Przyktadowo mozna tu wskazaé brak
plynnoséci finansowej po stronie zamawiajacego, w konsekwencji czego naste-
powalo op6znienie w dostawie materiatéw budowlanych 1 opdZnienie po stronie
wykonawcy, ktore — mimo ze przez niego niezawinione — traktowane byto jako
zwloka w realizacji umowy.

Zgodnie z kolejna kategoria prezentowana w art. 433 p.z.p., projektowane
postanowienia umowy nie moga przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy
za okolicznoéci, za ktére wyltaczna odpowiedzialnoéé ponosi zamawiajacy. Re-
gulacja ta nie wprowadza nowego stanu prawnego. Zgodnie z art. 473 § 1 k.c.

17 Zob. K. Grochecka-Goljan, Odpowiedzialnosé wykonawcy za opéznienie w Swietle aktual-
nego orzecznictwa KIO oraz przepiséw nowego Prawa zamdwien publicznych, ,Zaméwienia Pu-
bliczne. Doradca” 2020, nr 1, s. 62—66.

18 Szerzej: R. Szostak, Zastrzezenie kary umownej na tle nowego Prawa zamdéwier publicznych,
»Zamoéwienia Publiczne. Doradca” 2021, nr 8, s. 48—58.
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dtuznik moze przez umowe przyjaé odpowiedzialnoéé za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okoliczno$ci, za
ktére na mocy ustawy odpowiedzialnoéci nie ponosi. Jednakze regulacja ist-
niejaca na gruncie k.c. przewiduje dobrowolne rozszerzenie odpowiedzialnosci
dluznika za zobowigzanie, ktérego powstanie nie jest wynikiem dziatania tego
dtuznika. Natomiast w praktyce umoéw z zakresu zaméwien publicznych zda-
rzaly sie sytuacje, kiedy zamawiajacy ksztaltowal postanowienia umowy
w taki sposob, ze wykonawca za takie okolicznosci ponosilt odpowiedzialnosé
kontaktowa 1 nie miat faktycznej mozliwos$ci negocjowania takich warunkéw.
Wobec takiej praktyki wprowadzenie ograniczenia w zakresie przenoszenia
odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznoéci, za ktére wytaczna odpowie-
dzialno§é ponosi zamawiajacy, uwaza sie za stuszny i1 konieczny zabieg ko-
rzystnie wplywajacy na interes prawny wykonawecy.

Wydaje sie wazny w tym zakresie wyrok Sadu Najwyzszego z 27 wrzesnia
2013 r. sygn. akt I CSK 748/1219, gdzie Sad Najwyzszy wskazuje, ze rozsze-
rzajac na podstawie art. 473 § 1 k.c. odpowiedzialnoéé dtuznika z tytutu kary
umownej (art. 483 § 1 k.c.), strony musza w umowie wyraznie okresli¢, za
jakie inne niz wynikajace z ustawy okolicznosci dluznik ma ponosi¢ odpowie-
dzialno$é. Nie moga, to byé okolicznoéci obciazajace wierzyciela (art. 3531 k.c.).
Ponadto stwierdza, ze chociaz odpowiedzialno$¢ dtuznika z tytulu kary umow-
nej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie jest uwa-
runkowana poniesieniem przez wierzyciela szkody, to jest uwarunkowana
pozostatymi przestankami odpowiedzialnos$ci kontraktowej przewidzianej
w art. 471 k.c. Kara umowna stanowi odszkodowanie umowne 1 przystuguje
wierzycielowi jedynie wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore dluznik ponosi odpowiedzial-
noé¢. Innymi stowy, zakres odpowiedzialnoéci z tytutu kary umownej pokry-
wa sie z zakresem ogoélnej odpowiedzialno§ci kontraktowej dtuznika, ktéry
zwolniony jest od obowigzku zaptaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania bylo nastepstwem okoliczno$ci, za ktore
nie ponosi odpowiedzialnoéci. Oznacza to, ze przestanka dochodzenia zaptaty
kary umownej jest wina dluznika w postaci co najmniej niedbalstwaZ29.

Ostatnia kategoria postanowien umownych zakazana przez p.z.p. to pro-
jektowane postanowienia, przewidujace mozliwo$é ograniczenia zakresu za-
mowienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej warto$ci lub wiel-
koéci §wiadczenia stron. Ustawodawca ogranicza swobode zamawiajacego
w zakresie zastrzegania sobie w umowie prawa do ograniczenia zakresu za-

19 MP z 2014 r., nr 12, s. 638.

20 Szerzej: D. Cwik, Kary umowne w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego, [w:]
M. Dumkiewicz, K. Kopaczynska-Pieczniak, J. Szczotka (red.), Sto lat polskiego prawa handlo-
wego: ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Kidybie, t. 2, Warszawa 2020,
s. 1223-1323.
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moéwienia bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielkoéci §wiadczenia stron.
Rozwiazanie to zapewnia mozliwo$¢ ustalenia przez minimalnego, pewnego
zakresu lub wielko$ci przysztego swojego §wiadczenia, a takze wysoko$ci od-
powiadajacego mu $wiadczenia zamawiajacego. W literaturze przedmiotu wska-
zuje sie na dwojaki charakter tego zakazu. Z jednej strony bowiem chroni on
wykonawce przed ewentualnymi stratami, ktére moga powstaé po stronie wy-
konawcy w zwiazku z koniecznym zabezpieczeniem §wiadczenia w maksymal-
nym zakresie, podczas gdy jego rzeczywisty wymiar w wyniku pézniejszego
dziatania zamawiajacego mogtby okazacé sie mniejszy. Z drugiej strony, majac
na uwadze art. 99 ust. 1 p.z.p., przedmiot zamoéwienia opisuje sie¢ w sposéb
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca, dostatecznie doktadnych 1 zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno§ci mogace mie¢ wpltyw na spo-
rzadzenie oferty?l. Ma to na celu ochrone interesu wykonawecy, ktéry — zawie-
rajac umowe — powinien by¢ pewny co do zakresu realizowanych ustug, tak aby
byl w stanie ocenié, czy jest to zadanie dla niego optacalne.

Podsumowanie

Wprowadzenie art. 433 p.z.p., jako zamknietego katalogu niedozwolonych
postanowien umownych, nalezy ocenia¢ w dwéch aspektach: stanowienia pra-
wa 1 jego stosowania. Na pewno pod wzgledem stanowienia nie jest dobrym
zabiegiem legislacyjnym zamkniecie przedmiotowego katalogu. To ograniczy-
to w znacznym zakresie mozliwoé¢é jego modyfikacji, przede wszystkim poprzez
rozszerzenie. Kazdorazowa zmiana bedzie wymagala zmiany ustawy, a to
znowu przeprowadzenia pelnego procesu stanowienia prawa. W konsekwencji
kazda ewentualna zmiana tre$ci p.z.p. bedzie wymagata procedowania
parlamentu, co moze skutkowaé brakiem mozliwosci reakeji na biezaca sytuacje
gospodarcza. Pokazala to juz pandemia COVID-19, gdzie wielu wykonawcow
napotkalo ogromne problemy z terminowa realizacja uméw 1 konieczne byto
wprowadzenie zmian w tresci p.z.p. ad hoc. W wielu przypadkach, o czym
informuja Srodowiska zrzeszajace przedsiebiorcéw, zmiany te pojawily sie zbyt
pozno 1 obecnie trwaja spory sadowe o nienalezyte wykonanie umoéw o zamoé-
wienie publiczne, np. w wyniku opéznien z powodu braku pracownikéw (kwa-
rantanna).

Analizujac aspekt stosowania prawa, wydaje sie, ze przepis wymaga jed-
nak doprecyzowania w taki sposéb, aby usunaé sformutowanie ,projektowane”
umowy. Wéwcezas ochrona wykonawcy moglaby faktycznie mie¢ wymiar petne;j.

21 M. Jaworska, Komentarz do art. 433, [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnic-
ka, A. Matusiak (red.), Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, 2021, Legalis. Zob. takze
P. Granecki, I. Granecka, Komentarz do art. 433, [w:] P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, 2021, Legalis.
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Natomiast w jaki sposéb faktycznie katalog zawarty w art. 433 p.z.p. bedzie
chronil wykonawcéw, niestety pokaze praktyka i przysztosé funkcjonowania
nowej ustawy.

7 drugiej strony dzieki wprowadzeniu katalogu niedozwolonych postano-
wien umownych w tresci p.z.p. wykonawca, ktory uwaza, ze w projektowanej
umowie o zamowienie publiczne znajduja sie klauzule spetniajace przestanki
z art. 433 p.z.p., uzyskal mozliwo§é wniesienia odwolania do Krajowej Izby
Odwolawczej?2. Uprawnienie to wynika z art. 505 w zw. z art. 513 pkt 1 p.z.p.
Jezeli argumentacja wykonawcy w zakresie zgloszonego odwotania zostanie
uwzgledniona przez Krajowg Izbe Odwotawcza, zgodnie z treécia art. 554 ust.
3 pkt 1 1it. ¢ p.z.p., mozliwe bedzie nakazanie zmiany projektowanego posta-
nowienia umowy albo jego usuniecie. Wskazuje sie jednak wérdod praktykow,
ze klauzule niedozwolone, wskazane w art. 433 p.z.p., sa jedynie wskazéwka,
interpretacyjna, ktéra moze postuzyé wykonawcom w formulowaniu tresci
zarzutéw w odwolaniu23. Faktyczna ochrona wykonawcy moze nastapi¢ do-
piero w wyniku wydania orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza.
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Summary

Forbidden contractual clauses in Public Procurement Law

Keywords: Public Procurement Law, contract, contracting authority, contractor, abusive clauses.

The Act of 11 September 2019 — The Public Procurement Law (Journal of
Laws of 2019, item 2019, as amended), repealing the previous legal act consti-
tuting the law in this respect, has become the basic regulation of the public
procurement system. The act aims to comprehensively regulate the matter of
public procurement, which are payable agreements concluded between the
ordering party and contractors, the object of which is the purchase of works,
supplies or services by the ordering party from a selected contractor. In terms
of the functionality of the act, the legislator pays particular attention to the
role of the ordering party in the process of granting and performing public
procurement, emphasizing the duty of cooperation. It also introduces a new
concept in public procurement — prohibited contractual provisions. The legi-
slator noticed the problem of unfavourable formation of contractual provisions
transferring the responsibility for the scope, over which the contractor has no
influence, onto the contractor. The purpose of this article is to present the
prohibited contractual provisions introduced in the new Public Procurement
Law and a preliminary analysis of the issue of how the introduced catalogue
may affect the functioning of the Public Procurement Law.






