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Uwagi na marginesie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej!

Opdznienie a zwtoka w wykonaniu
zamowienia publicznego

Niedotrzymywanie terminéw w zaméwieniach publicznych jest cze-
sto stwierdzane i oceniane w toku dziatalnosci kontrolnej. Okazje
do podjecia rozwazan na ten temat stwarza niedawny wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej?, w $wietle ktérego warto zastanowic sie, kiedy
mozna méwic¢ o opdznieniu i zwloce w wykonaniu zobowigzania, jakie
s3 roznice miedzy tymi pojeciami oraz skutki zwigzane z opéZnieniem
i zwloka, zwlaszcza w odniesieniu do odpowiedzialno$ci kontraktowe;j,
w tym obowigzku zaptaty kary umownej przez wykonawce zaméwie-
nia publicznego. Zawarte w artykule uwagi nie s3 jednak pomyslane
jako glosa do wyroku. Dotycza wybranego zagadnienia zarysowanego
w tytule opracowania, zwigzanego ze stanem faktycznym sprawy.

! W artykule wykorzystano badania w ramach Programu POTENCJAL, realizowanego we wspoétpracy
z Katedra Prawa Administracyjnego, Konstytucyjnego i Zamoéwien Publicznych Uniwersytetu Ekonomicznego
w Krakowie (projekt badawczy , Zasady wykonywania zaméwien publicznych”, nr 089/EPA/2022/POT).
2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2.5.2023 (KIO 1073/23), opubl. LEX nr 3584946.
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Termin wykonania zamdwienia

i skutek jego uptywu

Umowa w sprawie zamdéwienia publicznego
jest umowg cywilnoprawng?, do ktérej za-
stosowanie znajduja przepisy Kodeksu cy-
wilnego*, cze$ciowo modyfikowane przez
przepisy ustawy — Prawo zaméwien pu-
blicznych®. Zgodnie bowiem zart. 8 ust. 1
p-z.p. do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego, wykonawcédw oraz uczest-
nikéw konkursu w postepowaniu o udziele-
nie zamdwienia i konkursie oraz do uméw
w sprawach zaméwief publicznych stosuje
sie przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r.
—Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy usta-
wy nie stanowig inaczej. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze w ustawie p.z.p. nie ma od-
rebnych od kodeksowych zasad ustalania
terminéw wykonania umowy. To one bede
mialy wiec zastosowanie. Kodeks cywilny
wprowadza wart. 354 § 1 zasade pacta sunt
servanda, w $wietle ktérej dtuznik powi-
nien wykona¢ zobowigzanie zgodnie zjego
trescia i w sposéb odpowiadajacy jego celo-
wi spoleczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspoélzycia spolecznego, a jezeli istnieja
w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze
w spos6b odpowiadajacy tym zwyczajom.
Nakaz wykonania zobowigzania zgodnie
zjego trescig obejmuje takze te elementy
stosunku prawnego zobowigzania, ktére
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wyznaczaja termin spetnienia $wiadczenia.
Niespelnienie $wiadczenia w okreslonym
terminie jest naruszeniem obowiazkéw,
ktére moga by¢ podstawa odpowiedzial-
nosci kontraktowej jako niewykonanie zo-
bowiazania (gdy $wiadczenie nie zostato
w og6le spelnione) lub nienalezyte wyko-
nanie zobowigzania (w wypadku §wiad-
czenia spetnionego po uptywie terminu).
W ujeciu Kodeksu cywilnego konkretny
termin spetnienia §wiadczenia moze wy-
nika¢ zumowy, ale moze tez by¢ wskaza-
ny na podstawie innych kryteriéw. Zgod-
nie zart. 455 k.c., jezeli termin spetnienia
$wiadczenia nie jest oznaczony ani nie wy-
nika z wlasciwo$ci zobowiazania, powin-
no by¢ ono spetnione niezwlocznie po we-
zwaniu dtuznika do wykonania. Mozna
jednak przyja¢, ze w wypadku zaméwien
publicznych termin spelnienia $wiadcze-
nia co do zasady bedzie wynika¢ z zawar-
tej miedzy wykonawca a zamawiajacym
umowyS’.

Oznaczenie terminu spelnienia §wiad-
czenia ma donioste znaczenie prawne. Z ta
chwila powstaje stan wymagalnosci $wiad-
czenia. W sytuacji gdy $wiadczenie nie
zostanie jeszcze spetnione, dluznik po-
pada w opéznienie. W kazdym przypad-
ku nalezy rozwazy¢ tego przyczyny —jesli
obciazaja dluznika, tzn. mamy do czynie-
nia ze zwloka, pojawia sie odpowiedzial-
nos$¢ odszkodowawcza (przy spetnieniu

3 Poglad o cywilnoprawnym charakterze umowy w sprawie zaméwienia publicznego jest obecnie dominujacy.
Por. przyktadowo R. Szostak: Umowa o zamdwienie publiczne [w:] System zamdwieri publicznych w Polsce,
J. Sadowy (red.), Warszawa 2013, s. 301.

4 Ustawa z 23.4.1964 — Kodeks cywilny (Dz.U. 22023 r. poz. 1610, ze zm.), dalej k.c.

> Ustawaz 11.9.2019 - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 22023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej p.z.p. lub ustawa p.z.p.

Poza zakresem rozwazan pozostaja natomiast kwestie bedace przedmiotem regulacji zawartej w przepisach ustawy

28.3.2013 o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1790).
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pozostalych przestanek odpowiedzialno-
$ci kontraktowej). Jesli dtug ma charakter
pieniezny, od kolejnego dnia beda sie liczy¢
odsetki juzza samo opdznienie, niezaleznie
od przyczyny (art. 481 §1 k.c.).

Oile w wypadku odsetek za opdznienie
uplyw terminu dziala ,na korzys¢” wie-
rzyciela, to odmiennie przedstawia sie
sprawa w odniesieniu do przedawnienia.
Stan wymagalno$ci uruchamia bowiem
bieg terminu przedawnienia roszczenia
majatkowego, po uptywie ktérego dtuz-
nik moze uchyli¢ sie od spetnienia $wiad-
czenia (art. 117 § 2 k.c.). Bezskuteczny
uplyw terminu do spelnienia §wiadcze-
nia uprawnia wierzyciela do wystapie-
nia z powddztwem o jego spelnienie.
Jest przy tym oczywiste, ze realizacja rosz-
czenia odszkodowawczego (lub roszcze-
nia o odsetki za opéznienie) nie eliminuje
mozliwosci zadania spetnienia swiadcze-
nia. Wynika to wprost zart. 477 § 1 k.c.,
zgodnie z ktérym w razie zwloki dtuz-
nika wierzyciel moze zada¢, niezaleznie
od wykonania zobowigzania, naprawienia
szkody wyniklej ze zwloki.

W pewnych przypadkach zawinione
opdznienie w spetnieniu $wiadczenia moze
by¢ podstawa do odmowy przyjecia $wiad-
czenia. Pojawi sie wowczas odpowiedzial-
no$¢ nie za zwloke, ale za niewykonanie
zobowigzania. W $wietle art. 477 § 2 k.c.,
gdy wskutek zwloki dtuznika $wiadczenie
utracito dla wierzyciela znaczenie catkowi-
cie lub w przewazajacym stopniu, wierzy-
ciel moze $wiadczenia nie przyjacizadac
naprawienia szkody wyniktej z niewyko-
nania zobowiazania.

Istnieja wreszcie rozwigzania szcze-
g6lne, przewidujace mozliwos¢ odsta-
pienia od umowy, w sytuacji gdy dtuznik
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nie wykona zobowiazania w terminie.
Warto zwréci¢ uwage na specyficzne roz-
wigzanie zawarte w art. 635 k.c., zgodnie
zktérym —jezeli przyjmujacy zaméwienie
opdznia sie z rozpoczeciem lub wykoncze-
niem dzieta tak dalece, ze nie jest prawdo-
podobne, zeby zdotat je ukoficzy¢ w czasie
umd&wionym —zamawiajacy moze bez wy-
znaczenia terminu dodatkowego odstapic¢
od umowy jeszcze przed uptywem termi-
nu do wykonania dzieta. Ta regulacja ma
walor prewencyjny. Zostala umiejscowiona
wsréd przepiséw o umowie o dzieto, ma
zastosowanie takze do uméw na roboty
budowlane, co przesadza o jej znaczeniu
w sferze zaméwien publicznych. Zgodnie
zart. 656 § 1 k.c. do skutkéw opéznienia sie
przez wykonawce zrozpoczeciem robét lub
wykoniczeniem obiektu albo wykonywania
przez wykonawce rob6t w sposéb wadli-
wy lub sprzeczny z umowg, do rekojmi
za wady wykonanego obiektu, jak réwniez
do uprawnienia inwestora do odstapienia
od umowy przed jego ukoriczeniem sto-
suje sie odpowiednio przepisy o umowie
o dzielo. W $wietle art. 658 k.c., kodek-
sowe przepisy o umowie o roboty budow-
lane stosuje sie odpowiednio do umowy
dotyczacej wykonania remontu budynku

lub budowli.

Opodznienie a zwtoka

w prawie cywilnym

Jak wyzej stwierdzono, z opéznieniem
mamy do czynienia, gdy §wiadczenie nie
zostato spetnione, mimo ze roszczenie
stalo sie wymagalne. Jest to zatem kate-
goria obiektywna, uzalezniona wyltacznie
od stwierdzenia stanu faktycznego. Natle
og6lnego pojecia opdznienia mozemy mied
do czynienia w szczegdlnosci ze zwloka,
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tj. opéznieniem kwalifikowanym. W od-
réznieniu od tzw. zwyklego opdznienia,
w warunkach zwloki mamy do czynienia
z opdznieniem, ktdre jest spowodowane
przez okoliczno$ci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢. Znajduje to potwier-
dzenie w tresci art. 476 k.c., w $wietle
ktérego wprawdzie dtuznik dopuszcza sie
zwloki, gdy nie spelnia swiadczenia w ter-
minie, a jezeli termin nie jest oznaczony,
gdy nie spelnia §wiadczenia niezwlocznie
po wezwaniu przez wierzyciela (zdanie
pierwsze), ale nie dotyczy to jednak sytu-
acji, gdy opéznienie w spelnieniu $wiadcze-
nia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére
dhuznik nie ponosi odpowiedzialnosci (zda-
nie drugie). W takim przypadku powstaje
tzw. op6znienie zwykle, co do zasady nie-
rodzace odpowiedzialnosci.

Powyzsze rozréznienie miedzy op6z-
nieniem a zwloka jest charakterystyczne
dla prawa cywilnego. Warto zauwazy¢,
ze w prawie publicznym, w tym finan-
sowym ustawodawca postuguje sie jed-
nolitym pojeciem zwtoki, nie réznicu-
jac definicyjnie przypadkéw op6znienia
i zwloki’.

Dla dalszych rozwazan najistotniejsze
jest stwierdzenie, ze opdznienie w spel-
nieniu $wiadczenia stanowi na podstawie
prawa cywilnego o nienalezytym wykona-
niu obowiazku przez dtuznika. Nie prze-
sadza natomiast o jego odpowiedzialnosci,

ktéra powstaje dopiero w warunkach zwlo-
ki, tj. niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowigzania, ktére jest skutkiem
okolicznosci obcigzajacych dtuznika.

Opodznienie i zwtoka

jako podstawy kary umownej
Kara umowna stanowi zryczattowana
forme odszkodowania z tytutu niewy-
konania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania®. Moze by¢ zastrzezona
jedynie dla zobowigzar niepienieznych,
cowprost wynikazart. 483 §1 k.c. Zgod-
nie z tym przepisem mozna zastrzec
w umowie, ze naprawienie szkody wy-
niklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania niepienieznego
nastapi przez zaplate okre$lonej sumy
(kara umowna).

W literaturze i orzecznictwie podkre-
§la sie, ze konsekwencja uregulowania
kary umownej jako odszkodowania jest
to, iz roszczenie o jej zaplate powstaje
w wypadku spetnienia wszystkich prze-
stanek odpowiedzialnosci kontraktowej®.
Chodzi o: istnienie waznego zobowigzania,
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
tego zobowiazania, istnienie okolicznosci
obcigzajacych po stronie dtuznika, szko-
de po stronie wierzyciela oraz zwiazek
przyczynowy miedzy zawinionym nie-
wykonaniem lub nienalezytym wykona-
niem zobowigzania a powstata szkoda'’.

7 Zob. zwtaszcza art. 53-58 ustawy z 29.8.1997 — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2022 r. poz. 2651, ze zm.).

Por. tez trzykrotnie powotane pojecie ,,odsetek za zwtoke” w ustawie z 27.8.2009 o finansach publicznych
(Dz.U. z2023r. poz. 1270, ze zm.) - art. 36 ust. 3, art. 62 ust. 1 i art. 209 ust. 1b.
8 Por. J. Jastrzebski: Kara umowna, Warszawa 2006, s. 74 i nast.

° Tamze, s. 242 i nast.

10 Co do przestanek odpowiedzialno$ci kontraktowej zob. np. W. Borysiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom Il. Zobowiazania, K. Osajda (red.), Warszawa 2013, s. 784-791.
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Z przytoczonych przestanek odpowiedzial-
nosci kontraktowej wynika trafnos¢ sfor-
mulowanej juz wyzej tezy, ze samo opdz-
nienie nie powoduje odpowiedzialnosci'’.

Z punktu widzenia przestanek odpo-
wiedzialnosci kontraktowej w kontek-
$cie kary umownej szczegdlne znaczenie
ma odpowiedz na pytanie, czy karaumow-
na moze zabezpieczal interes wierzycie-
la takze na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowiazania
zprzyczyn niezawinionych przez dtuznika.
Jest to problem, ktéry w zaméwieniach
publicznych wystepowat jeszcze pod rza-
dami poprzednio obowigzujacej ustawy.
Juz wéwczas dostrzezono koniecznos¢
ochrony wykonawcy, w tym pod wzgle-
dem wlasciwego wywazenia ryzyka kon-
traktowego stron'?.

Dochodzimy w ten sposéb do konstruk-
cji niedozwolonych klauzul umownych,
ktérych wyliczenie jest zawarte wart. 433
p-z.p. Rozwiazanie to, wzorowane w pe-
wien sposéb na katalogu niedozwolonych
postanowiefi umowy w obrocie konsu-
menckim na podstawie prawa cywilnego
(art. 385" - 385 k.c.), ma w zalozeniu usta-
wodawcy zapobiega¢ przypadkom niestusz-
nego wykorzystania przez zamawiajacego

przewagi wynikajacej z tego, ze to on kon-
struuje postanowienia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Zgodnie zart. 433 p.z.p., projektowane
postanowienia umowy nie moga przewi-
dywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opéz-
nienie, chyba ze jest to uzasadnione oko-
licznoéciami lub zakresem zaméwienia;
2) naliczania kar umownych za zachowa-
nie wykonawcy niezwigzane bezposred-
nio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidtowym wykonaniem;

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za oko-
licznosci, za ktére wytaczng odpowiedzial-
no$¢ ponosi zamawiajacy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu za-
moéwienia przez zamawiajacego bez wska-
zania minimalnej wartosci lub wielko$ci
$wiadczenia stron.

W iteraturze duzo uwagi poswiecono juz
kwestiom stosowania powyzszych ograni-
czen, zwlaszcza jesli chodzi o zastrzeganie
kary umownej'®. Przyktadéw zastosowa-
nia konstrukcji niedozwolonych postano-
wiefi umowy dostarcza takze orzecznic-
two Krajowej [zby Odwotawczej'*. Tak tez
jest w wypadku wyroku KIO, ktéry stat
sie okazja do sfomutowania uwag w tym

Wyjatkiem jest opdznienie jako zrédto obowiazku zaptaty odsetek za opdznienie w spetnieniu Swiadczenia

pienieznego na podstawie art. 481 § 1 k.c. Z natury zamoéwienia publicznego o opdznieniu w spetnieniu

$wiadczenia pienieznego mozna moéwi¢ w wypadku $wiadczenia, do ktérego jest zobowiazany zamawiajacy

w postaci zaptaty ceny lub wynagrodzenia.

Por. K. Grochecka-Goljan: Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie w $wietle aktualnego orzecznictwa KIO

oraz przepiséw nowego Prawa zamdwien publicznych, ,Zaméwienia Publiczne. Doradca” nr 1/2020, s. 62 i n.

13 Por. m.in. R. Szostak: Zastrzezenie kary umownej na tle nowego Prawa zamdwien publicznych, ,Zamdwienia
Publiczne. Doradca” nr 8/2021; K. Horubski: Zwalczanie klauzul abuzywnych w umowach o zamdwienia pu-
bliczne, ,,Prawo Zaméwien Publicznych” nr 3/2022; R. Tanajewska: Niedozwolone postanowienia umowne
w Prawie zamdwieri publicznych, ,Studia Prawnoustrojowe” nr 55/2022 oraz komentarze do ustawy — Pra-
wo zaméwien publicznych.

4 Por. przyktadowo wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 18.1.2021 (KIO 3446/20), z 14.10.2021

(KIO 2762/21), 2 19.11.2021 (KIO 3260/21), z30.11.2021 (KIO 3335/21), z 28.2.2023 (KIO 417/23).
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artykule, w szczegblnosci zwigzanych
z karg umowna zastrzezong na wypadek
opéznienia w spetnieniu $wiadczenia.

W pierwszej kolejnoéci warto zauwa-
zy¢, ze zgodnie z art. 433 pkt 1 p.z.p.,
ustawowo zakazano wprowadzania
do projektowanej umowy postanowien
przewidujacych odpowiedzialno$¢ wyko-
nawcy za opdznienie, chyba ze jest to uza-
sadnione okolicznos$ciami lub zakresem
zamoéwienia. Podtrzymuje poglad wyra-
zony w innym opracowaniu: ustawodawca
w sposéb czytelny odwotuje sie do oczy-
wistej w prawie cywilnym, a czesto nie-
dostrzeganej dostatecznie w praktyce
zaméwien publicznych réznicy miedzy
op6znieniem a zwloka'. Zgodnie z ko-
deksowymi przepisami o odpowiedzial-
noSci kontraktowej ,odpowiedzialnos¢
wykonawcy za op6znienie”, o ktérym
mowa w art. 433 pkt 1 p.z.p. stanowi
niewatpliwie rozszerzenie zakresu od-
powiedzialnosci wykonawcy poza regu-
ty wynikajace z Kodeksu cywilnego'®.
Wedtug regut ogélnych samo opéznienie
nie powoduje zatem odpowiedzialnosci,
ale nalezy przyja¢, ze odpowiedzialnos¢
kontraktowa mozna w tym wypadku po-
szerzy¢, na co zezwala art. 473 § 1 k.c.,
cho¢ trzeba pozosta¢ w granicach wyzna-
czonych przez art. 433 p.z.p.

Stan faktyczny sprawy
rozpatrywanej przez KIO

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 2 maja 2023 r. zapadl w wyniku roz-
patrzenia sprawy dotyczacej postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego w trybie dialogu konkurencyjnego,
ktérego cel okreslono jako: ,Utworzenie
Muzeum Getta Warszawskiego na tere-
nie kompleksu dawnego Szpitala Dziecie-
cego (...) w Warszawie, tj. sporzadzenie
projektéw, realizacja prac budowlano-in-
stalacyjnych, realizacja wystawy statej,
oraz zakup i montaz pierwszego wyposa-
zenia wraz z nadzorami”; zamawiajacym
bylo Muzeum.

W postepowaniu ztozono odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
na podstawie art. 513 p.z.p., w ktérym
Zarzucono zamawiajgcemu naruszenie
m.in. art. 433 pkt 1 w zw. zart. 16 ust. 3
p.z.p.!® przez wskazanie kar umownych
za opdznienie w usuwaniu wad w sposéb
razaco wygérowany i nieadekwatny douza-
sadnionego interesu zamawiajacego, z uwagi
naich odniesienie do wartosci catego kon-
traktu, a nie wartosci wadliwego elementu.
W zwigzku z tym odwolujacy m.in. wnosit
o: zmiane tresci projektowanych postano-
wiefi umowy w przedmiocie wysokosci
kar umownych w ten sposdb, ze zostang

15 W. Robaczynski: Glosa do wyrokéw Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia 2021 r. (KIO 2340/21)
iz dnia 23 listopada 2021 r. (KIO 3277/21), ,Prawo Zaméwien Publicznych” nr 4/2022.

16 |dem.

Zgodnie zart. 473 § 1 k.c., dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nie-
nalezyte wykonanie zobowiazania z powodu oznaczonych okolicznoéci, za ktére na mocy ustawy odpowie-
dzialnosci nie ponosi. Z takiego sformutowania przepisu wynika, ze rozszerzenie odpowiedzialnosci moze
dotyczy¢ takze opdznienia z przyczyn niezawinionych przez dtuznika.

18 Art. 16 ust. 1-3 p.z.p. stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie za-
mowienia w sposob: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty i proporcjonalny.
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odniesione do zwloki w usuwaniu wad oraz
do wartosci wadliwego elementu, zmia-
ne procentowej wartosci kar umownych
i tacznego limitu kar umownych.

Sporne postanowienia mialy nastepujaca
postac (uwaga od autora: wybrano tylko
fragment postanowief umowy, dotycza-
cy zagadniefi omawianych w tym opra-
cowaniu'®):

§ 24. 1. Zamawiajacemu przystuguje
uprawnienie do naliczenia Wykonawcy kar
umownych w nastepujacych przypadkach:
(a) zakazdy rozpoczety dzief przekrocze-
nia terminu zakoficzenia robét z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy — w wy-
sokosci 0,19% wartosci wynagrodzenia
umownego netto;

(b) za kazdy rozpoczety dzie opdznienia
w usunieciu wad stwierdzonych w trakcie
realizacji robét budowlanych, przy czyn-
no$ciach odbioru koficowego, inspekcji
robét lub inspekcji robét ukrytych, jak
i w okresie gwarancji i rekojmi — w wy-
sokosci 0,08% warto$ci wynagrodzenia
umownego netto; przy czym okres opoz-
nienia bedzie liczony od dnia nastepuja-
cego po dniu wyznaczonym na ostateczne
usuniecie nieprawidlowosci;

(c) za odstgpienie od Umowy przez Zama-
wiajacego z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy — w wysokosci 13% warto-
$ci wynagrodzenia umownego netto; (...)
2. Maksymalna, taczna wartos¢ kar umow-
nych przewidzianych w tym paragrafie
nie moze przekroczy¢ 20% (stownie: dwa-
dziescia procent) wynagrodzenia umownego
netto. Kary umowne podlegaja kumulacji”.

Wojciech Robaczynski

Zdaniem wykonawcy, zgodnie zart. 433
pkt 1 p.z.p. zakazane jest stosowanie
w umowach zaméwieniowych odpowie-
dzialnosci wykonawcy za opdznienie, za$
,poza sporem jest fakt, ze kary umow-
ne liczone procentowo od wartosci kon-
traktu sa razaco wygérowane”. Dotyczylo
to dziennej wartoéci kary, dlatego wyko-
nawca stwierdzil nastepnie: ,Przyjmujac
chociazby wartos¢ kontraktu na poziomie
500 mln ztotych, w przypadku kary za nie-
dochowanie terminu realizacji wynosi ona
ponad 900 tysiecy zlotych. W przypad-
ku kary za op6znienie w usunieciu wad
—kara dzienna wynosi 400 tysiecy zlotych
— cojest oczywiscie ztamaniem zasady pro-
porcjonalnosci postepowania”.

Wobec powyzszego odwolujacy wno-
sit o dostosowanie zapiséw dotyczacych
zasad naliczaniaiwysoko$ci kar umownych
do przepiséw prawa zaméwien publicz-
nych i nadanie im nastepujacego brzmienia:
,1. Zamawiajacemu przystuguje uprawnie-
nie do naliczenia wykonawcy kar umow-
nych w nastepujacych przypadkach:

(a) za kazdy rozpoczety dziefi zwloki w sto-
sunku do terminu zakoficzenia robét w wy-
sokosci 0,019% warto$ci wynagrodzenia
umownego netto;

(b) za kazdy rozpoczety dzier zwloki wusu-
nieciu wad stwierdzonych w trakcie re-
alizacji rob6t budowlanych przy czynno-
$ciach odbioru koficowego, inspekciji robét
lub inspekcji robét ukrytych, jak i w okresie
gwarangcji i rekojmi —w wysokosci 0,008%
warto$ci wadliwego elementu robét; przy
czym okres zwloki moze by¢ liczony od dnia

19 Zrezygnowano z oryginalnej pisowni wielkimi literami, jesli nie wynikata ona z zasad pisowni lub uzusu

jezykowego —red.

116 KONTROLA PANSTWOWA

~ 748 -



Opbdznienie a zwtoka w wykonaniu zaméwienia publicznego ____ panstwo i spoteczenstwo

nastepujacego po dniu wyznaczonym
na ostateczne usuniecie nieprawidtowosci;
2. Maksymalna taczna wartos¢ kar umow-
nych przewidzianych w tym paragrafie
nie moze przekroczy¢ 10% (stownie: dzie-
sie¢ procent) wynagrodzenia umownego
netto. Kary umowne podlegaja kumulacji”.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
odwolanie nie zaslugiwato na uwzgled-
nienie i zostato oddalone w catosci. KIO
stwierdzila m.in.: ,Odwotujacy podnosit,
ze zakazane jest stosowanie w umowach
zaméwieniowych odpowiedzialnosci wy-
konawcy za opéznienie. Co do zasady Izba
podziela niniejsze stanowisko. Celnie pod-
kreglit jednak w odpowiedzi na odwota-
nie Zamawiajacy, iz w przypadku przed-
miotowej umowy kara za przekroczenie
ostatecznego terminu zakoficzenia robét
powigzana zostata ze zwloka Wykonaw-
cy, czyli opéznieniem kwalifikowanym.
Zatem zarzut w tej czesci nie zastugiwal
na uwzglednienie, poniewaz nie referowat
do zasady, ktéra wprowadzit Zamawiajacy.
Ponadto zasada ta zgodna jest z podstawo-
wym zalozeniem art. 433 ustawy Pzp”.
Z punktu widzenia zagadnienia oma-
wianego w artykule istotniejszy jest ko-
lejny punkt, w odniesieniu do ktérego
KIO stwierdzita: ,Dalsze postanowienia
wzoru umowy w § 24 rzeczywiscie za-
strzegaja konieczno$¢ zaptaty kar umow-
nych na wypadek op6znienia. Nie mozna
jednak poming¢, iz tres¢ art. 433 ustawy
Pzp dopuszcza taka mozliwos¢, jesli jest
touzasadnione okoliczno$ciami lub zakre-
sem zaméwienia”. Zdaniem KIO nalezato
ocenié, czy zamawiajacy wykazal, ze mégt
wprowadzi¢ wyjatek od ustalonej zasady.
W uzasadnieniu wyroku KIO wska-
zala stanowisko zamawiajacego, ktérego
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zdaniem ,(...) siedziba wyjatkowego
na skale $wiatowg obiektu musi by¢ stale
dostepna dla zwiedzajacych, bedzie ona
przyjmowala gosci z kraju i zagranicy,
w tym szereg oficjalnych delegacji pan-
stwowych. Wyjatkowe i unikatowe beda
takze zbiory muzealne i eksponaty, ktére
udalo sie zgromadzi¢ Zamawiajacemu. Sze-
reg z tych eksponatéw stanowi wlasnosé
0s6b prywatnych, fundaciji, stowarzyszen,
innych krajéw, co wymusza zachowanie
szczegblnych §rodkéw ostroznosci i bez-
pieczefistwa”. W efekcie KIO podkre-
§lita, ze ,(...) zdaniem Zamawiajacego
nie jest mozliwe dopuszczenie do sytuacii,
w ktérej cze$¢ muzeum lub wystaw nie be-
dzie dostepna dla zwiedzajacych lub naru-
szone zostang zasady bezpieczenistwa, od-
noszace sie do zwiedzajacych, jak réwniez
do samych eksponatéw”. Jednoczesnie KIO
zauwazyla, ze: ,Odwolujacy natomiast wy-
razal przekonanie, ze nie sa to okolicznosci
nadzwyczajne, ktére pozwalaja na zasto-
sowanie wyjatku od zasady”.

Wyzej wskazane argumenty zamawia-
jacego zostaly uwzglednione przez organ
orzekajacy. KIO nie zgodzila sie z kwe-
stionowaniem omawianego postanowienia
umownego. Zdaniem KIO: ,(...) zaréw-
no sam charakter obiektu, jego funkcja
oraz tematyka wymagaja zastosowania
podwyzszonych zasad nalezytego wyko-
nania przedmiotu zamdwienia i wprowa-
dzenia odpowiedzialnosci za usuwanie
wad i usterek na zasadzie odpowiedzial-
noSci za opéznienie”. KIO stwierdzita,
ze jej zdaniem ,(...) samo juz usytuowa-
nie muzeum — budynku pochodzacego
sprzed II wojny §wiatowej, na obszarze
gesto zaludnionym, w centrum miasta,
w ramach funkcjonujacej infrastruktury
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miejskiej moze rodzi¢ szereg probleméw
techniczno-komunikacyjnych przy prowa-
dzeniu robét budowlanych, nie méwiac juz
osamym funkcjonowaniu obiektu i zapew-
nieniu bezpieczefstwa dla zwiedzajacych
oraz mieszkaficéw. Usytuowanie muzeum
na terenie dawnego getta warszawskiego,
biorac pod uwage tylko historie Powstania
w getcie, czy Powstania Warszawskiego
i zniszczen, jakich dokonano na tych te-
renach, wigza¢ powinno sie z zapewnie-
niem szczegdlnej starannosci przez wy-
konawce przy realizacji tego projektu”.
Konkludujac ten fragment uzasadnienia,
KIO podsumowata, ze ,z uwagi na wy-
jatkowos¢ zamierzenia (...) Zamawiajacy
ma prawo wymagac, by podmiot wybrany
gwarantowal najwyzsza jako$¢ wykonania,
przez co rozumie¢ nalezy réwniez sprawny
proces usuwania wad i usterek”.
Natomiast w odniesieniu do zarzutéw
odwotania dotyczacych wygérowanej wy-
sokosci kar umownych i ich limitu KIO
stwierdzita: ,(...) Odwotanie nie zawiera
w tym zakresie uzasadnienia zarzutdw,
z ktérego wynikatoby, ze rzeczywiscie
mamy do czynienia z takim zjawiskiem.
Zdaniem Izby ustalony limit 20% wyna-
grodzenia umownego netto jest racjonal-
ny i przemyS$lany przez Zamawiajacego.
Nie jest to poziom niespotykany w za-
méwieniach publicznych, a raczej wrecz
odwrotnie — wyjatkowo czesto spotyka-
ny, uzna¢ wiec mozna, ze odpowiadajacy
praktyce rynku zaméwien publicznych”.
KIO zaznaczyta ponadto, ze zamawiajacy
wskazat wiele postepowan o udzielenie za-
méwien publicznych, w ktérych zaréwno

wysoko$¢ poszczegdlnych kar, jak réw-
niez ich limit zostaty ustalone na pozio-
mie zblizonym do zawartych we wzorze
umowy, bedacym przedmiotem postepo-
wania, a takze wykazal, ze ,réwniez dla
kontraktéw prywatnych zawieranych
przez przedsiebiorcéw limity okreslane
s3 na podobnym poziomie”. Z tego wzgle-
du KIO uznala, ze przewidziany we wzo-
rze umowy limit stanowi zabezpieczenie
intereséw zamawiajacego oraz nalezyte-
go wykonania zamdwienia. Przytoczono
w tym miejscu fragment wyroku KIO
w innej sprawie, w ktérym stwierdzono:
,(-..) maksymalna wysokos¢ kar nie moze
by¢ okre$lana na poziomie, ktéry moze
by¢ traktowany jako razaco wygérowany
w odniesieniu do wysokosci wynagrodze-
nia czy ewentualnych zagrozen zwigza-
nych z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy, w tym mozliwosci
powstania lub rozmiaréw szkody. Ponoszo-
ne kary umowne powinny by¢ odczuwal-
ne, ale nie w stopniu, ktéry moze powo-
dowac¢ uznanie niecelowosci wykonania
umowy”?. W tym kontekscie ostatecz-
nie KIO stwierdzila, ze: ,Zamawiajacy
nie sformutowal postanowieri dotyczacych
kar umownych w sposéb naduzywajacy
swobode Zamawiajacego do ksztattowania
postanowied umownych czy uniemozli-
wiajacy wykonawcy prawidlowe oszacowa-
nie ryzyk zwiazanych z realizacja umowy”
oraz ze: ,Ustalone zasady naliczania kar
umownych nie naruszaja w ocenie Izby
zasad swobody uméw i spetniajg funk-
cje dyscyplinujaca i stymulujaca Wyko-
nawcow”.

20 Zamawiajacy powotat sie na wyrok KIO z 28.12.2018 (sygn. akt KIO 2574/18).
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Opisana wyzej argumentacja doprowa-
dzita KIO do uznania, ze odwolanie nie za-
stugiwato na uwzglednienie, wobec czego
zostato oddalone.

Whioski wynikajace z wyroku KIO

Analizujgc przedstawione wyzej rozstrzy-
gniecie, trzeba na poczatek podkresli¢,
ze dwie kwestie nie budza watpliwosci.

Po pierwsze, nalezy zaakceptowac poglad
KIO co do pierwszego punktu omawia-
nego § 24 wzoru umowy. Rzeczywiscie
interpretacja sformutowanego w tej czesci
umowy postanowienia wskazuje, ze kara
umowna zostala przewidziana nie za op6z-
nienie, ale zazwloke, skoro chodzi o ,kazdy
rozpoczety dzien przekroczenia termi-
nu zakoniczenia robét z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy” (podkrsl. autora).

Po drugie, przekonujace s3 tezargumen-
ty na rzecz stanowiska, ze przewidziany
we wzorze umowy limit kar umownych
nie zostat ustawiony na zbyt wysokim po-
ziomie, biorac pod uwage praktyke zamé-
wief publicznych.

Warto zatem zastanowi¢ sie nad zasad-
niczym z punktu widzenia niniejszego
opracowania zagadnieniem, dotyczacym
relacji miedzy op6znieniem (zwtaszcza
opéznieniem zwyklym) a zastrzezeniem
kary umownej. Z analizy tre$ci uzasad-
nienia wyroku KIO mozna wyprowadzi¢
whniosek, ze — cho¢ w tej sprawie organ
orzekajacy nie miat watpliwosci co do pra-
widlowosci sformutowan w zakresie kar
umownych — to jednak praktyczne zasto-
sowanie art. 433 pkt 1 p.z.p. rodzi bar-
dzo powazne problemy. Wynikaja one
przede wszystkim z samej konstrukcji
przepisu, a sa zwigzane z uzytym w jego
tre$ci sformulowaniem ,(...) chyba ze jest
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touzasadnione okoliczno$ciami lub zakre-
sem zamdéwienia”. Problem wynika stad,
ze ustawodawca najwyrazniej podziela tra-
dycyjny poglad, w swietle ktérego kara
umowna powinna by¢ zwigzana ze zwloka,
czyli z zawinionym op6znieniem. Jednak
dopuszcza takze mozliwo$¢ — wprawdzie
wyjatkowo — powigzania kary umownej
zopdznieniem, niezaleznie od winy. Rodzi
to problemy z ustaleniem, czy w konkret-
nych okolicznosciach zastrzezenie kary
umownej jest usprawiedliwione. Pod tym
wzgledem argumenty podniesione w tresci
uzasadnienia wyroku na tle omawianego
konkretnego rozstrzygniecia nie wydaja sie
dostatecznie przekonujace. Nie jest jasne,
dlaczego uznano, ze ewentualne op6znie-
nie w realizacji obowiazkéw umownych
przez wykonawce jest w tym przypadku
istotne do tego stopnia, aby uzasadniato
oderwanie obowiagzku zaptaty kary umow-
nej od stwierdzenia okolicznosci obciaza-
jacych po stronie dluznika. Oczywiscie
nie do podwazenia jest poglad o istotnym
spotecznym i kulturowym znaczeniu inwe-
stycji upamietniajacej wydarzenie dziejowe
o tak wielkim znaczeniu historycznym.
Trudno jednak przy stosowaniu art. 433
p.z.p. generalnie dzieli¢ zaméwienia pu-
bliczne wedlugich rangi, aby uczynic z tego
rozréznienia podstawe do zaostrzenia od-
powiedzialnosci wykonawcéw w wypad-
ku tych zaméwien, ktére zostana uzna-
ne przez zamawiajacego za historycznie
najwazniejsze. Kwalifikacja zamoéwienia
jako takiego, ktére uzasadnia zaostrzenie
odpowiedzialnosci z tytutu kar umow-
nych staje sie w nadmiernym stopniu spra-
wa subiektywnej oceny zamawiajacego.
To bowiem sam zamawiajacy wprowadza
kare umowna w okreslonym ksztalcie
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do projektowanego stosunku prawnego
laczacego go z wykonawca. Poza mozliwo-
$cig odwotania do KIO wykonawca nie ma
istotnego wplywu na tre§¢ umowy w tym
zakresie. Jest sprawg dyskusyjna, czy prze-
konujacy moze by¢ argument, ze skoro po-
zadane jest zapewnienie szczeg6lnej sta-
ranno$ci przez wykonawce w czasie reali-
zacji projektu, to ,zuwagi na wyjatkowos¢
zamierzenia (...) Zamawiajacy ma prawo
wymaga¢, by podmiot wybrany gwaran-
towal najwyzsza jako$¢ wykonania, przez
co rozumie¢ nalezy réwniez sprawny pro-
ces usuwania wad i usterek”. Mozna byto-
by raczej oczekiwac, ze najwyzsza jakosé
wykonania powinna by¢ zagwarantowana
dzieki odpowiednio wysokim wymaga-
niom technicznym i organizacyjnym sta-
wianym wykonawcom w ramach realizacji
inwestycji (oczywiscie w granicach pro-
porcjonalnosci), nie za$ przez przesuwanie
na nich ciezaru odpowiedzialnosci za oko-
licznosci, ktére wykonawcéw nie obcigza-
ja, amamy znig do czynienia w wypadku
opéznienia zwyklego. Oczywiscie niedo-
brze jest, gdy realizacja projektéw istot-
nych z punktu widzenia Zycia spotecznego
czy gospodarczego opdznia sie w stosunku
do zamierzen. Jesli jednak dzieje sie tak
zprzyczyn, ktére nie obciazaja wykonawcy
(izaktadamy, ze nie obcigzaja takze zama-
wiajacego), to trudno znalez¢ uzasadnienie
prostego , przeniesienia ryzyka” w taki spo-
s6b, aby niekorzystne skutki okolicznosci
niezaleznych od stron dotykaly tylko jedng
ze nich. Tym bardziej, o czym bylo mowa

juz wczedniej, ze wykonawca zamdwie-
nia publicznego nie ma wptywu na takie
uksztaltowanie postanowief umownych
(odmiennie niz gdyby rozpatrywac sprawe
wylacznie na podstawie art. 473 § 1 k.c.).

Konkluzje de lege lata
i de lege ferenda

Na tle powyzszych uwag mozna sfor-
multowaé nastepujace wnioski. Zawarte
wart. 433 pkt 1 p.z.p. wskazanie ,okolicz-
nosci” oraz ,zakresu zaméwienia” — bez
powiazania np. z zagrozeniem wystapie-
nia powaznej szkody dla zamawiajacego
lub dla interesu ogélnego — wydaje sie
zbyt szerokie. Wyrazi¢ mozna w zwiaz-
ku z tym obawe, ze — wbrew intencji usta-
wodawcy — przepis ten nie stanowi do-
statecznej ochrony wykonawcéw przed
narzucaniem im odpowiedzialnosci dalej
idacej niz odpowiedzialno$¢ kontraktowa
w ksztalcie przewidzianym przez Kodeks
cywilny. Z tego wzgledu sadze, ze rozwia-
zanie przyjete w art. 433 pkt 1 p.z.p. nie
jest optymalne. Nie wydaje sie zasadne
ostabianie zakazu wynikajacego z ogélnych
regul prawa cywilnego, tj. niedopuszczal-
nos$ci zastrzegania kary umownej za zwy-
kte opéznienie. Dostrzec jednak nalezy,
ze na podstawie poprzednio obowiazuja-
cego prawa zamdwien publicznych orzecz-
nictwo dopuszczato zastrzezenie kary
umownej w oderwaniu od winy dtuzni-
ka?!. Jesli nawet jednak uzna¢, ze ze wzgle-
déw gospodarczych nalezatoby dopusci¢
obcigzenie wykonawcy konsekwencjami

21 Por. przyktadowo wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 13.6.2016 (I ACa 125/16), w ktérym stwierdzono
m.in.: ,\W sytuacji gdy strony umowy zastrzegty w sposéb wyrazny i jednoznaczny, ze na rzecz zamawiajacego za-
strzezona zostata kara umowna za opdznienie w przekazaniu okreslonego w umowie przedmiotu odbioru, a nie tyl-
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niezawinionych przez niego zachowan
(co nie wydaje sie konieczne), prawidlowe
byloby uregulowanie tej kwestii odrebnie,
jako ustawowo okreslonego zastrzezenia
o charakterze gwarancyjnym. Nie odnosze
sie w tym miejscu do spornej w literaturze
kwestii relacji miedzy konstrukcja kary
umownej a takim zastrzezeniem gwa-
rancyjnym. Zagadnienie to wymagatoby
odrebnego opracowania??. Trudno jednak
nie dostrzec, ze jesli przyjmiemy — czego
nie sposéb podwazy¢ — ze idea wprowa-
dzenia art. 433 p.z.p. byta ochrona wyko-
nawcéw przed nadmiernym obcigzeniem
rygorystycznie ujetymi karami umownymi,
to jednoczesne dopuszczenie mozliwo-
$ci obcigzania dtuznika konsekwencjami
okolicznosci, na ktére nie miat wpltywu
i ktére nie byly przez niego zawinione
jawi sie jako pewna sprzeczno$¢, nieza-
leznie od tego, czy stosowne zastrzeze-
nie uznaliby$my za kare umowng sensu
stricto, czy za element gwarancyjny, od-
rebnie rozwazany od odpowiedzialnosci
odszkodowawczej.

W $wietle powyzszych ustaled niedo-
skonate wydaje sie ujecie zaprezentowa-
ne w art. 433 pkt 1 p.z.p. Mozna sadzi¢,
ze rodzi ono problemy interpretacyj-
ne, nie dostarczajac istotnych korzysci.
Moim zdaniem, z tego punktu widze-
nia lepiej przedstawiato sie ujecie granic
kary umownej w pierwotnym projekcie
ustawy, ktéry zawierat ogélng klauzule

niedozwolonych postanowiefi umowy?.
Zgodnie z jego art. 462 ust. 1, postano-
wienia umowy nie moga ksztattowac praw
i obowigzkéw zamawiajacego oraz wyko-
nawcy w sposéb razaco nieproporcjonalny
do rodzaju zaméwienia oraz ryzyka zwia-
zanego z jego realizacja. W ustepie 2 prze-
widywano, ze za postanowienia sprzeczne
z ust. 1 uwaza sie w szczegdlnosci prze-
widujace:

1) naliczanie kar umownych za opéznienie,
jezeli opdznienie jest nastepstwem okolicz-
nosci, za ktére wykonawca nie odpowiada;
2) naliczanie kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;
3) kary umowne razgco wygérowane;

4) odpowiedzialno$¢ wykonawcy za wyko-
nanie Swiadczen, ktére nie byty mozliwe
do przewidzenia przez wykonawce dzia-
lajacego z nalezyta starannoscia.

Z tego ujecia wynika, ze projekt w spo-
séb zgodny z regutami odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej odnosit sie do przy-
jetego w prawie cywilnym rozréznienia
miedzy opéznieniem a zwloka. Odreb-
na sprawg bylaby wéwczas dopuszczal-
no$¢ ewentualnego zastrzezenia klauzuli
o charakterze gwarancyjnym. Nie mozna
by byto traktowac jej wéwczas jako kary
umownej. Takie stanowisko byfoby w petni
zgodne zujeciem konstrukgeji kary umow-
nej w Kodeksie cywilnym, ale tez reali-
zowaloby postulat ochrony wykonawcéw

ko w przypadku opdznienia zawinionego (zwtoki), powdd nie moze podnosi¢ zarzutu, ze opdznienie w wykonaniu
przedmiotu umowy powstato na skutek okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, skoro
roszczenie o zaptate kary umownej powstaje w tym przypadku za sam fakt opdznienia, bez wzgledu na przyczyne”.
22 Zob. J. Jastrzebski, op.cit., s. 86-90 i powotane tam wypowiedzi pi$miennictwa.
2 Projekt z 21.1.2019, dostepny na stronie Rzadowego Centrum Legislacji: <https://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/12320355/12565427/12565428/dokument378561.pdf> (dostep 14.11.2023).
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przed nadmiernym obcigzaniem ich skut-
kami niezawinionych zdarzer. Zgodzi¢
sie nalezy z pogladem, ze ,powinnos¢
zamawiajacych do nalezytego zabezpie-
czenia interesu publicznego nie moze pro-
wadzi¢ do przerzucenia na wykonawcéw
odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére po-
zostaja poza ich kontrolg, czyli na kté-
rych powstanie nie majg oni wplywu”?.
Nie oznacza to oczywiScie rezygnacji
z mozliwo$ci umownego rozszerzania
zakresu odpowiedzialnosci na podsta-
wie art. 473 § 1 k.c. w stosunkach go-
spodarczych. Chodzi jednak o minimalna
ochrone tych uczestnikéw obrotu, ktérzy
nie majg istotnego wplywu na tre$¢ przed-
stawionych im w postepowaniu posta-
nowien umownych. Nalezy podkresli¢,
ze takie ujecie nie oznacza tagodzenia
rygoréw odpowiedzialno$ci kontrakto-
wej wykonawcy. Jak juz bowiem wcze-
$niej zaznaczono, kare umowng ujmuje
sie jako zryczaltowang postaé odszkodo-
wania, a zatem wymagane jest spetnienie
przestanek odpowiedzialno$ci kontrak-
towej, w tym stwierdzenia okolicznos$ci
obciazajacych dtuznika. Z art. 471 k.c.
wynika za§ domniemanie winy dtuznika,
przy czym art. 472 k.c. wyznacza jako za-
kres odpowiedzialnos$ci niezachowanie
nalezytej staranno$ci przez dtuznika.
To na wykonawcy spoczywa zatem ciezar
ewentualnego wykazania, ze niewykona-
nie zobowigzania w terminie byto skut-
kiem okoliczno$ci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialnosci, zas on sam docho-
wal nalezytej starannosci. Uwzglednijmy

Wojciech Robaczynski

przy tym, ze ocena nalezytej staranno$ci
w prawie cywilnym jest silnie zobiekty-
wizowana, gdyz zgodnie z art. 355 § 1
k.c. jest ona zdefiniowana jako starannos¢
ogdlnie wymagana w stosunkach danego
rodzaju. Ponadto w mysl art. 355 § 2 k.c.
nalezyta staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci go-
spodarczej okredla sie przy uwzglednie-
niu jej zawodowego charakteru. Biorac
to pod uwage, wykonawcy zamdéwienia
publicznego, co do zasady bedacemu pod-
miotem profesjonalnym, bardzo trudno
uwolni¢ sie od obowigzku zaptaty kary
umownej, nawet wtedy, gdy jest ona za-
strzezona na wypadek zwloki, a nie , tylko”
zwyklego op6znienia.

Co do samej konstrukgji niedozwolonych
postanowiefi umowy, opowiadatbym sie
za nowelizacja zmierzajaca do uwzglednie-
nia tre$ci przytoczonego projektu ze stycz-
nia 2019 r., zaktadajacego wprowadzenie
klauzuli ogélnej, a takze zakazu zastrze-
gania w zaméwieniach publicznych kar
umownych za opéZnienie zwykle, tzn.
za opdznienie, ktére nie jest skutkiem
zwloki, lecz nastepstwem okoliczno$ci,
za ktére wykonawca nie odpowiada.

dr WOJCIECH ROBACZYNSKI,
prof. Ut, Katedra Prawa Cywilnego,
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Uniwersytetu t.6dzkiego
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24 E. Wiktorowska: Komentarz do art. 433 PrZamPubl [w:] E. Wiktorowska, A. Gawronska-Baran, A. Wikto-
rowski, P. Wéjcik, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, pkt 8.
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ABSTRACT

Delays and Defaults in Performing Public Procurement - Comments in the Margin
of the Judgment of the National Appeals Chamber

A failure to perform public procurement on time is an adverse situation that frequently
has serious organisational, economic and legal consequences. Being behind schedule
in public procurement is a frequent finding in audits, subject to an assessment, also in
the engagements of the Supreme Audit Office of Poland. A recent judgment by the
National Appeals Office (Polish: Krajowa Izba Odwotawcza) triggered a discussion
in the area, which sheds light on when we should refer to a delay and when to a de-
fault in public procurement obligations, what is the difference between a delay and a
default and their consequences, especially relating to contract obligations, including
contractual fines of a public procurement contractor. The conclusions of the article
are not destined as an exhaustive commentary on the said judgment, though, becau-
se they are partially related to the issue — when regarded from the perspective of the
state of the case — that has been emphasised for the purposes of the topic of this article.
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