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rt. 433 ustawy

- Prawo zam6-

wien publicz-

nych (p.z.p.)

zostal wpro-

wadzony usta-

wa, ktora we-

szta w zycie w 2021 roku i

wskazuje katalog klauzul

abuzywnych, ktérych stoso-

wanie przez zamawiajacego
jest zakazane.

Wprowadzajac katalog

klauzul abuzywnych, ustawo-

dawca postuzyt sie regulacja

wzorcéw abuzywnych funk-

cjonujacych w umowach za-

wieranych z konsumentami, a

ktoére statuuje art. 385[1] ko-

deksu cywilnego (k.c.). Jednak

odmiennie niz w kodeksie cy-

wilnym katalog wzorcéw

abuzywnych w p.z.p. jest za-

mkniety i stanowi zaledwie

cztery pozycje. Nie jest mozli-

wa ich interpretacja w spos6b

sze jest niezwykle wazna, bo-
wiem moze sie zdarzy¢, iz takie
postanowienie zostanie w
umowie w sprawie zamoéwie-
nia publicznego umieszczone
i konieczna bedzie analiza
skutkéw z tym zwigzanych
oraz dzialan, jakie nalezy
podjac dale;j.

Mozliwe jest odwotanie

W uzasadnieniu do prawa
zamo6wien publicznych wska-
zano, iz w przypadku, gdyby
wykonawca miat zastrzezenia
co do umieszczonego projek-
towanego postanowienia
umownego, bedzie mogt sko-
rzysta¢ z odwotania do KIO. W
przypadku uwzglednienia
odwotania Krajowa Izba Od-
wolawcza na podstawie art.
554 ust. 3 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. na-
kaze zmiane projektowanego

obowiazek wykazania, iz ob-
ciazenie wykonawcy za op6z-
nienie niezawinione miato
uzasadnienie w okoliczno-
$ciach danej sprawy badz tez
wynikato z zakresu zamoéwie-
nia. W praktyce bedzie to ro-
dzito konieczno$¢ w kazdym
przypadku dokonania oceny
ad casum takich przypadkéw.
Interpretacja takich poje¢, jak
suzasadnione okolicznos$cia-
mi” lub ,zakresem zamoéwie-
nia”, w $wietle art. 433 p.z.p.
bedzie dokonywana przez KIO
isad.

Druga klauzulg abuzywna
umieszczong w katalogu za-
wartym w art. 433 p.z.p. jest
zakaz naliczania kar umow-
nych za zachowanie wykonaw-
cy niezwigzane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidlowym
wykonaniem. Nieproporcjo-
nalno$¢ naktadanych kar
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okolicznosci, za ktére wyltacz-
na odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy. Projektowane
postanowienia umowy nie
moga przewidywac w zadnym
zakresie odpowiedzialnos$ci
wykonawcy za okoliczno$ci, za
ktére odpowiedzialno$¢ powi-
nien ponie$¢ zamawiajacy.
Brak jest mozliwos$ci przerzu-
cenia takiego ciezaru z zama-
wiajacego na wykonawce. W
przepisach kodeksu cywilnego
na mocy art. 473 § 1 k.c. dhuz-
nik moze przez umowe przy-
ja¢ odpowiedzialno$¢ za nie-
wykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okolicz-
nosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialno$ci nie ponosi.
Oczywiste staje sie zapewnie-
nie, aby umowa dokladnie
okreslata powiekszony zakres
odpowiedzialnosci dtuznika i
zdarzenia, za ktoére bedzie

Niedozwolone klauzule
W umowach o zamowienie
publiczne
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7 Nieproporcjonalnos¢ naktadanych kar
umownych byta bardzo czesto
przedmiotem postepowania
przed KIO, jak tez i sgdami

jacy wylacznie interesy zama-
wiajacych, bez nalezytego ich
wywazenia z interesami wyko-
nawcow.

Potrzeba zmian w tym za-
kresie wynikata przede
wszystkim z faktu, ze zama-
wiajacy jako gospodarz poste-
powania o udzielenie zamé-
wienia publicznego posiadat
szczegOlnie uprzywilejowana
pozycje, co niejednokrotnie
prowadzito do préby nieuza-
sadnionego lub nadmiernego
przerzucenia ryzyk kontrak-
towych na wykonawce. Jako

Zamawiajacy hie moze wybiorczo stosowac przepisow 1 wprowadzac niedozwolonych zapisow
umownych w zakresie odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy, powotujac sie na brak konkurencyjnosci na rynku.

rozszerzajacy. Warto zastano-
wic sie, jaki bedzie miato sku-
tek umieszczenie klauzul
abuzywnych w umowie w
sprawie zamowienia publicz-
nego. Czy ich umieszczenie
spowoduje, iz nie beda wiaza-

”

Druga klauzula
abuzywna

jest zakaz naliczania
kar umownych

za zachowanie
wykonawcy
niezwigzane
bezposrednio

lub posrednio

z przedmiotem
umowy lub jej
prawidiowym
wykonaniem

ly wykonawcow? Czy tez ko-
nieczne jest orzeczenie Krajo-
wej [zby Odwotawczej (KIO) w

celu stwierdzenia ich abuzyw-
no$ci? OdpowiedZ na powyz-

postanowienia umowy albo
jego usuniecie, jezeli bedzie
niezgodne z przepisami usta-
wy. Uprawnienie wykonawcy
wynika z art. 505 w zw. z art.
513 pkt 1 p.z.p.

Pierwsza klauzulq abuzyw-
na umieszczong w katalogu
zawartym w art. 433 p.z.p. jest
zakaz obciazania wykonawcy
odpowiedzialno$cia za op6z-
nienie. Termin ,opéZnienie”
nie zostal nigdzie zdefiniowa-
ny, jednakze nalezy odnosic¢ go
do op6znienia dtuznika wska-
zanego w k.c. W zwigzku z tym
opo6znienie ma miejsce wtedy,
gdy dtuznik nie spetnia $wiad-
czenia w terminie ze swojej lub
bez swojej winy. Odpowie-
dzialno$¢ na zasadzie ryzyka
za dziatania lub zaniechania
0s0b trzecich wynika z art. 474
k.c. W zwigzku z tym w razie
zwloki diuznika wierzyciel
moze zadac niezaleznie od
wykonania zobowigzania na-
prawienia wyniklej stad szko-
dy. W celu zadania naprawie-
nia szkody niezbedne jest
przypisanie dtuznikowi winy.
Jest to tzw. kwalifikowana
forma opdznienia.

Mozemy wiec mie¢ do czy-
nienia z opdznieniem badz
zwloka wykonawcy. Komento-
wany art. 433 p.z.p. wskazuje,
iz ustawodawca prowadzit nim
zakaz obciazania wykonawcy
odpowiedzialno$ciq za nieza-
winione opéznienie. W przy-
padku obcigzenia wykonawcy
za obcigzenie niezawinione to
po stronie zamawiajacego lezy

umownych byta bardzo czesto
przedmiotem postepowania
przed KIO, jak tez i sadami.
Prawo zaméwien publicznych
nie definiuje pojecia kara
umowna, dlatego w tym zakre-
sie po raz kolejny musimy
siegna¢ do wyjasnien zawar-
tychwk.c. Zgodnie zart. 483 §
1 k.c. mozna zastrzec w umo-
wie, Zze naprawienie szkody
wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zo-
bowiazania niepienieznego
nastapi przez zaptate okreslo-
nej sumy (kara umowna). Jest
to tzw. odszkodowanie, ktore
stuzy naprawieniu szkody
wyrzadzonej wykonaniem
badZ nienalezytym wykona-
niem zobowiazania o charak-
terze niepienieznym. Ustawo-
dawca wprowadzit zakaz nali-
czania kar umownych za
zachowanie wykonawcy, ktore
nie jest zwigzane bezpos$red-
nio lub posrednio z przedmio-
tem umowy lub jej prawidto-
wym wykonaniem. Brak
zwigzku pomiedzy kara
umowng a przedmiotem za-
moéwienia uniemozliwia nato-
zenie na wykonawce kary
umowne;j.

Odpowiedzialnosc
zamawiajacego

Trzecia klauzulq abuzywna
umieszczong w katalogu za-
wartym w art. 433 p.z.p. jest
zakaz zastrzegania odpowie-
dzialno$ci wykonawcy za

ponosil odpowiedzialno$¢.
Zatem w postanowieniach
umowy nalezy okresli¢ ryzyka,
za ktoére odpowiada diuznik.
Rozszerzajac na podstawie art.
473 § 1 k.c. odpowiedzialnos$¢
dhuznika z tytutu kary umow-

klauzule abuzywna KIO
wskazatla ryzyko przychodo-
we, ktére zostalo na mocy
postanowien umownych
przerzucone na wykonawce.
Zdaniem Izby jest to przykiad
nieuzasadnionego lub nad-

minimalnej warto$ci lub wiel-
kosci $§wiadczenia stron. Jest
to juz ostatnia ze wskazanych
w art. 433 p.z.p. klauzul abu-
zywnych i dotyczy mozliwos$ci
ograniczenia przez zamawia-
jacego zakresu zamoéwienia
bez wskazania przez niego
minimalnej wartosci lub wiel-
kosci zobowigzania. Zamawia-
jacy ma obowiagzek okresli¢ w
dokumentach zamowienia
minimalng wielko$¢ lub war-
tos$¢ zobowiazania.

Gwaranfowany poziom
Swiadczen

Artykutl 433 pkt 4 p.z.p. ma
na celu ochrone wykonawcy
przed jednostronnym dziata-
niem zamawiajacego, ktéry
mogtby uksztattowac postano-
wienia umowy w sposéb, ktory
pozostawiatby wykonawce w
niepewnosci co do gwaranto-
wanego poziomu $wiadczenia.
Dopuszczalne jest dokonywa-
nie przez zamawiajacego nie-
wielkich w tym zakresie mody-
fikacji. Warto w tym miejscu
podkresli¢, ze zakazem objeto
jedynie jednostronng modyfi-
kacje tre$ci umowy przez za-
mawiajacego. W kazdym
przypadku dokonywania
zmiany zakresu zamoéwienia
konieczne jest wskazanie mi-
nimalnej wartosci lub wielko-
$ci $wiadczenia stron, ktéra
zostanie bezwzglednie zacho-
wana. Zamawiajacy moze w tej
sytuacji dokona¢ zmiany za-
kresu zaméwienia.

Takze wcze$niejsze orzecz-
nictwo KIO potwierdza, iz
przewidywane postanowie-
nia umowy nie moga zawie-
ra¢ mozliwo$ci ograniczenia
zakresu zamoOwienia przez
zamawiajacego bez wskaza-
nia minimalnej wartosci lub
wielko$ci $wiadczenia stron.
Krajowa Izba Odwotawcza w
jednym z wyrokéw wskazata,
ze: ,Zamawiajacy nie opisu-
jac wielko$ci gwarantowa-
nych $wiadczen stosuje
praktyke, ktéra pozostawia
wykonawce w niepewnosci
co do zakresu, jaki uda mu sie
zrealizowa¢ w ramach umo-
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zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez wskazania
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nej (art. 483 § 1 k.c.), strony
musza w umowie wyraznie
okresli¢, za jakie inne okolicz-
noéci (inne niz te z ustawy)
dhuznik ma ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢. Nie moga to by¢
okolicznosci obcigzajace wie-
rzyciela (art. 353[1] k.c., SN w
wyroku Sadu Najwyzszego z
27 wrze$nia 2013 1., sygn. I CSK
748/12). Zakaz wskazany w art.
433 pkt 3 p.z.p. oznacza, iz
konieczne jest badanie posta-
nowienia umownego, ktoére
wlasnie taki obowigzek na
wykonawce naktada. Nalezy
sprawdzié¢ takze, czy wlasnie
takie okoliczno$ci w niniejszej
sprawie zaistniaty. KIO w wy-
roku z 10 grudnia 2021 1. (sygn.
KIO 2864/21, sygn. KIO
2872/21) podkreslila, ze art.
433 p.z.p. zostal wprowadzony
w celu ograniczenia praktyk
zamawiajacych, polegajacych
na ksztaltowaniu postanowien
uméw w sposob zabezpiecza-

miernego przerzucenia ryzyk
kontraktowych na wykonaw-
c¢. Oszacowanie ryzyka przy-
chodowego ma bezposredni
wplyw na obliczenie rekom-
pensaty, a zamawiajacy nie
okreslit sposobu obliczenia w
dokumentacji zamoéwienia, w
szczego6lnosci w opisie przed-
miotu zamoéwienia. Zamawia-
jacy nie moze wybioérczo sto-
sowaé obowigzujacych prze-
pisow i wprowadza¢d
niedozwolonych zapiséw
umownych w zakresie odpo-
wiedzialno$ci wykonawcy za
okoliczno$ci, za ktore wylacz-
na odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy, powolujac sie na
brak konkurencyjno$ci na
rynku.

Czwarta klauzulg abuzywna
umieszczona w katalogu za-
wartym w art. 433 p.z.p. jest
brak mozliwos$ci ograniczenia
zakresu zamoOwienia przez
zamawiajacego bez wskazania

wy, oraz uniemozliwia wlasci-
wa kalkulacje ceny umowne;j.
W efekcie na wykonawce zo-
staje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z
kolei stoi w sprzecznosci z
zasadg réwnosci stron umo-
wy” (wyrok KIO z 11 stycznia
2008 r., sygn. KIO/UZP
33/07). Ustawa przewiduje
mozliwo$¢ zmiany zakresu
zamoéwienia jednostronnie
przez zamawiajacego (art.
441 p.z.p.). Wowczas jednak
postanowienia projektowa-
nej umowy musza wskazywac
minimalng warto$¢ lub wiel-
ko$¢ $wiadczenia stron, poni-
zej ktorych zamawiajacy nie
bedzie moégt dokonywad
zmiany. Minimalna warto$¢
lub wielko$¢ $wiadczenia
stron musi zosta¢ podana
wykonawcom. /©®

Autorka jest adwokatem w KKLW
Legal Kurzynski Wierzbicki



