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Streszczenie: Artykut porusza problematyke zwiazana z karami umownymi w zamdowieniach
publicznych. W $wietle przepisow TFUE oraz prawa polskiego zamawiajacy moga mie¢ sta-
tus przedsigbiorcy. Podmioty te moga uzyska¢ pozycje dominujacg i jej naduzywaé na ryn-
ku wiasciwym, co jest zakazane przez reguly konkurencji. Zakazuja one m.in. narzucania
warunkéw umownych, ktore sa uciazliwe dla drugiej strony oraz przynosza nieuzasadnione
korzysci. Wygoérowane kary umowne mogag by¢ przejawem takich niedozwolonych praktyk
zamawiajacych. Na gruncie systemu zaméwien publicznych jest to niezwykle istotne, albo-
wiem jego konstrukcja ma zapewnic¢ jak najszersza konkurencjg, a takie praktyki zamawia-
jacych moga jej zagrazac i ja zaktdcaé. Polskie sady niechetnie siggaja do prawa konkurencji
w sporach dotyczacych wygoérowanych kar umownych nakltadanych przez zamawiajacych
na wykonawcow.

Stowa kluczowe: naduzywanie pozycji dominujgcej, zamowienia publiczne, kary umowne.

Summary: The paper is focused on the problem of contractual penalty in public procurement
contracts. Procuring entity might have a status of undertaking in the light of common com-
petition rules and Polish law. Such undertakings can acquire and abuse dominant position on
a relevant market. Competition rules forbid undertaking with a dominant position to impose
contract regulations which are oppressive for other part and might lead to unjustified benefits.
Excessive contractual penalties might be an emanation of such forbidden practices. It is a very
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important matter in the field of public procurements system, which is designed to ensure the
widest possible competition, and practices described above can endanger free competition.
Polish courts rarely decide to use competition law in cases concerning excessive contractual
penalties imposed by procuring entity on a contractor.

Keywords: abuse of dominant position, public procurements, contractual penalties.

1. Wstep

Problematyka kar umownych przy okazji udzielania zaméwien publicznych budzi
wiele problemoéw natury teoretycznej i praktycznej. Dos$¢ czesta praktyka po stro-
nie zamawiajacych jest przewidywanie w umowach kar umownych, ktére w sposob
razacy sg wygorowane. Problem ten z punktu widzenia prawa konkurencji (i konse-
kwencji z niego wynikajacych) jest istotny ze wzgledu na szeroko zakreslony przez
ustawodawce krag podmiotow podlegajacych rezimowi ustawy Prawo zamowien
publicznych (dalej PZP)!. Zamawiajagcymi sg zatem nie tylko organy wtadzy publicz-
nej (zarowno z zakresu administracji panstwowej, rzadowej, jak i samorzadowej),
ale moga to by¢ takze podmioty, ktore maja status przedsigbiorcy w rozumieniu art.
4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej UoKiK)>. W materii
zamoOwien publicznych prawo konkurencji odgrywa role szczegolnie istotng, gdyz
ustawodawca unijny, przygotowujac dyrektywy, ktore zostaly implementowane
nastepnie do polskiego porzadku prawnego, nacisk potozyt na otwarcie zamoéwien
publicznych na konkurencj¢. Jednoczesnie, pomimo stricte publicznoprawnego
charakteru przepisow dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej zawartych
w art. 9 UoKiK, ustawodawca polski przewidziat — w ust. 3 tegoz przepisu — sank-
cj¢ cywilnoprawng polegajaca na uznaniu czynnosci prawnych stanowigcych prze-
jaw naduzywania pozycji dominujacej za niewazne w calosci lub w czeSci. Przepis
powyzszy stanowi lex specialis w stosunku do przepisu art. 58 § 1 kc. W praktyce
jednak sady powszechne, rozpoznajac spory pomiedzy zamawiajacymi a wykonaw-
cami dotyczace kar umownych, rzadko siegaja do przepisow UoKiK, poprzestajac
jedynie na regulacjach kodeksowych, a szczeg6lnie na przepisie 484 § 11 2 ke.
Tymczasem w konteks$cie takich postgpowan sad nie powinien unika¢ rozwazan nad
mozliwoscig zastosowania art. 9 ust. 3 UoKiK w konkretnych przypadkach.

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986,
t.j. z pozn. zm.).

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 798, t. j. z p6zn. zm).
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2. Pozycja dominujgca w rozumieniu przepisow art. 9 UoKiK
oraz art. 102 TFUE

Prawo konkurencji jest silnie usadowione w prawie unijnym. Przepisy regulujace
uczciwg konkurencj¢ zawarte sg w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej TFUE)?, a orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ma
duzy wptyw na orzecznictwo sadow krajowych. Przepis art. 9 UoKiK stanowi prze-
niesienie na grunt ustawowy art. 102 TFUE. Przepisy te wzajemnie si¢ dopetniaja.
Ustawa krajowa dotyczy sytuacji o charakterze wewnetrznym, a przepis traktatu od-
nosi si¢ do okolicznosci, gdy konkurencja moze by¢ zagrozona na rynku wewngtrz-
nym lub jego znacznej czesci. Stad tez moze dochodzi¢ do sytuacji, gdy podstawa
rozstrzygniecia sg przepisy traktatu, a nie ustawa krajowa.

W orzecznictwie TSUE wskazuje si¢, ze pojgcie pozycji dominujacej odnosi
sie do sily ekonomicznej danego przedsiebiorstwa®. Ta pozycja daje podmiotowi
swobode dziatania wzgledem konkurentéw i kontrahentéw. Nie nalezy jednak utoz-
samia¢ pozycji dominujgcej z pozycja monopolistyczng. W sytuacji monopolu brak
jest bowiem konkurencji w ogole, a w sytuacji istnienia pozycji dominujgcej ta kon-
kurencja istnieje, cho¢ jeden z konkurentdow ma znacznie wickszg site ekonomiczng
od pozostalych. Najprostszym kryterium oceny, czy dany podmiot ma takg silg, jest
zbadanie jego udziatu w rynku. Przepisy TFUE nie tworzg domniemania prawnego
pozycji dominujacej, natomiast art. 4 pkt 10 UoKiK przewiduje domniemanie po-
zycji dominujgcej przy udziale przedsigbiorcy w rynku przekraczajacym 40%. Do-
mniemanie to jest domniemaniem prawnym w rozumieniu art. 234 kpc i moze by¢
oczywiscie obalone’. Artykut 4 pkt 10 UoKiK zawiera nie tylko wskazane wcze$niej
domniemanie, ale tez definicje pozycji dominujacej. Jest ona zblizona do ustalonej
w orzecznictwie TSUE koncepcji sity ekonomicznej przedsigbiorstwa, o czym byta
mowa wczesniej.

3. Naduzycie pozycji dominujacej

Samo posiadanie pozycji dominujacej nie wigze si¢ dla przedsiebiorcy z negatyw-
nymi konsekwencjami. Dopiero jej naduzywanie moze powodowac sankcje o cha-
rakterze administracyjnym lub cywilnym. Wynika to z faktu, ze na przedsigbiorce

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE. C. nr 326, s. 47).

4 Sprawa C-322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v Commission of the European
Communities, pkt 30, E.C.R. 1983 3461; wczeséniej podobnie Trybunat orzekt w sprawie C-27/76,
pkt 65, E.C.R. 1978 207; nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze ustawodawstwo 1 orzecznictwo
unijne postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorstwa”, ktore na gruncie ustawodawstwa polskiego odpo-
wiada pojeciu ,,przedsigbiorcy”.

5 Moze wystepowac na przyktad sytuacja oligopolu, gdy jeden z przedsigbiorcéw ma 51%, a drugi
49% udzialu w rynku. Oczywiscie w takiej sytuacji nie moze by¢ mowy o pozycji dominujacej zadnego
Z nich.
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dominujacego jest natozony szczegdlny obowigzek dbania, aby jego dziatania nie
zaklocaty konkurencji®. Z punktu widzenia domniemania ustanowionego w art. 4 pkt
10 UoKiK istotne znaczenie ma zatem wyznaczenie rynku wlasciwego, na obszarze
ktorego dochodzi do zakldcenia konkurencji’. W kontekscie omawianej problematy-
ki warto zwroci¢ uwage, ze ustawodawca nie przewidzial zadnych okolicznosci, kto-
re umozliwiatyby wytaczenie odpowiedzialno$ci podmiotu za naduzywanie pozycji
dominujacej®. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze regulacja zawarta w art. 9 UoKiK
ma charakter obiektywny, przez co bez znaczenia dla odpowiedzialnosci pozostaje
kwestia motywacji przedsigbiorcy®.

Naduzywanie pozycji dominujacej moze przybra¢ dwojaki charakter'®. Pierwszg
grupa praktyk sa tzw. praktyki o charakterze wykluczajacym. Polegaja one na da-
zeniu przedsigbiorcy dominujacego do utrzymania swojej przewagi rynkowej przez
dziatania majace na celu zapobieganie rozszerzeniu konkurencji. Skutkiem powyz-
szych praktyk jest zaburzenie struktury konkurencji, co przektada si¢ na posrednig
szkode konsumentow!'!. Przejawem tej szkody moze by¢ na przyktad wygoérowana
cena okreslonego produktu lub ustugi oferowana przez przedsiebiorce dominuja-
cego. Drugim typem praktyk sa dziatania o charakterze eksploatacyjnym. Polegaja
one na wykorzystywaniu swojej pozycji wzgledem pozostatych uczestnikow ryn-
ku (kontrahentéw i konsumentow)'?. Narzucanie w umowach wygoérowanych kar
umownych nosi cechy praktyki eksploatacyjne;.

Przepisy zaréwno art. 102 TFUE, jak i art. 9 ust. 2 UoKiK przewiduja otwarty
katalog praktyk, ktore stanowig naduzycie pozycji dominujacej. Wyliczenie za-
warte w tych przepisach ma zatem charakter przykladowy i moga wystepowac
takze inne sytuacje, ktore beda uznane za naruszenie, odpowiednio, art. 102 TFUE
lub art. 9 UoKiK. W kontekscie omawianej w niniejszym artykule problematyki
szczegblna uwaga zostanie poswigcona jednak praktyce wskazanej w art. 9 ust. 2
pkt 6 UoKiK.

¢ Przytoczona wczesniej sprawa Michelin C-322/81, pkt 57.

"M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Wolters Kluwer, Warszawa
2010, s. 79 i cytowane tam orzecznictwo.

8 W przypadku porozumien ograniczajacych konkurencj¢ w niektorych sytuacjach okreslone poro-
zumienia moga by¢ wylaczone spod zakazu.

® Wyrok SA w Warszawie z dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt VI ACa 1270/11, Legalis nr 532606;
nie wyklucza to jednak np. miarkowania kar za naruszenie przepisow ustawy.

10 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidiowosé i stosowal-
nos¢ regut prawa konkurencji, Wolters Kulwer, Warszawa 2012, s. 139-142.

11 Sprawa T-204/04 Microsoft Corp. v Commission of the European Communities (sprawa przed
Sadem Pierwszej Instancji), pkt 664, E.C.R. 11-03601.

12 A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T. Wardynski, Prawo
konkurencji, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 274.



72 Piotr Soroka, Magdalena Korkus-Soroka

4. Zastosowanie przepisOw prawa konkurencji
do zamawiajacych bedacych przedsi¢biorcami

Jak wynika z art. 2 pkt 12 PZP, zamawiajacym moga by¢ zarowno osoby fizyczne,
prawne, jak i jednostki organizacyjne niemajgce osobowos$ci prawnej zobowigzane
do stosowania przepisow PZP. Podmioty te zostaty wskazane w art. 3 ust. 1 PZP.
Kiedy analizuje si¢ katalog tamze wskazany, nie ulega watpliwosci, ze obok orga-
néw wiadzy publicznej zamawiajacymi (zarowno klasycznymi, jak i sektorowymi),
moga by¢ przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 UoKiK. W przekonaniu autorow
nie ma znaczenia w tym kontekscie, czy podmioty te wykonuja dziatania z zakresu
uzytecznos$ci publicznej czy tez nie. Liczy si¢ jedynie fakt wykonywania dzialalno-
sci gospodarczej. Konkluzj¢ takg mozna wysnué na podstawie analizy przepisow
TFUE oraz orzecznictwa TSUE w tej materii. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na
art. 106 ust. 1 TFUE, ktory wprost stanowi, ze przedsigbiorstwa publiczne oraz pod-
mioty majace prawa specjalne i wytaczne nie moga uchylac si¢ od przestrzegania
wspolnych regut konkurencji. Jednoczes$nie 106 ust. 2 TFUE odnosi si¢ do ustug
$wiadczonych w og6élnym interesie gospodarczym, ktére moga powodowacé wylta-
czenie zastosowania regul konkurencji z tym zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko ta-
kiej dziatalno$ci, gdzie zastosowanie tych regul mogloby stanowi¢ przeszkode fak-
tyczna lub prawna w wykonywaniu powierzonych im zadan. TSUE za$ opowiada si¢
za szerokim rozumieniem poje¢cia ,,przedsigbiorstwo”!?. Dla Trybunatu nie stanowi
przeszkody w uznaniu za dziatalno$¢ gospodarcza nawet wykonywania aktywnosci
nieodptatnej'*. Granica pojecia ,,przedsigbiorstwo” dla Trybunatu lezy tam, gdzie
zaczyna si¢ wykonywanie wtadzy publicznej'.

Z punktu widzenia regulacji polskiej szczegolnie istotny jest art. 4 pkt 1 lit.
a UoKiK, ktory obejmuje zakresem zastosowania ustawy takze podmioty, ktére
organizujg lub $§wiadczg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej'®. Przez to
pojecie nalezy rozumie¢ zadania, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspo-
kajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze §wiadczenia ustug powszechnie do-

13 Sprawa C-41/90: Klaus Hofner i Fritz Elser v Macrotron GmbH, summary, pkt 1, E.C.R 1991
1-01979.

14 Cytowana weze$niej sprawa C- 41/90, gdzie posrednictwo pracy nie stuzyto osigganiu zyskow,
oraz sprawa C-475/99: Firma Ambulanz Glockner v Landkreis Siidwestpfalz, E.C.R. 2001 I-08089,
ktora to dotyczyta organizacji non profit trudniacych si¢ pomocg medyczna.

15 Sprawa C-343/95: Diego Cali & Figli Srl v Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG), sum-
mary, E.C.R.1997 1-01547; sprawa dotyczyta sprawowania nadzoru nad zanieczyszczeniami w porcie
w Genui przez podmiot prywatny. Trybunat uznat, ze cel pozackonomiczny, jakim jest wykonywanie
wladzy publicznej, wyklucza stosowanie regut konkurencji.

16 Juz przed uchwaleniem obowiazujacej obecnie UoKiK w orzecznictwie wyraznie wskazywano,
ze podmioty §wiadczace ustugi uzytecznosci publicznej powinny stosowac sie¢ do regut konkurencji —
zob. wyrok Sadu Antymonopolowego w Warszawie z dnia 23 kwietnia 1992 r., sygn. akt XVII Amr
7/92, Legalis nr 44732.
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stepnych'’. Regutami konkurencji wynikajacymi z art. 9 ust. 1 i 2 UoKiK objeci
beda zatem takze zamawiajacy, ktorzy sa na przyktad spotkami komunalnym (np.
spotki wodociggowe czy spotki $wiadczace ustugi transportu zbiorowego)'®. Nie
ulega jednoczesnie watpliwosci, ze poglady wyrazone w tej materii przez TSUE,
a szczegolnie w zakresie wykonywania wladzy publicznej, znajda tu zastosowanie.
Jednoczesnie mie¢ nalezy na uwadze, ze udzielanie zamowien publicznych, a zatem
zawieranie kontraktow cywilnoprawnych, co wynika z art. 2 pkt 13 PZP w zw. 14
ust. 1 PZP, nie jest wykonywaniem wiadzy publiczne;j, lecz dziataniem w sferze do-
minium, gdzie podmiot publiczny uczestniczy w obrocie prywatnym. Od tej zasady
sa jednak wyjatki. Przyja¢ nalezy, za orzeczeniem TSUE w sprawie FENIN (Federa-
cion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria), ze jezeli zakupione dobra lub
ustugi (w szerokim tego stowa znaczeniu, obejmujgcym tez roboty budowlane) sa
przeznaczone wytacznie do celow o charakterze niegospodarczym (np. wykonywa-
nia wladzy publicznej), to taki podmiot nie musi si¢ stosowa¢ do regut konkurencji'.

5. Charakter prawny kary umownej

W umowach o zaméwienia publiczne bardzo czg¢stg sytuacja jest zastrzeganie kary
umownej przez zamawiajacego. Instytucja ta zostata uregulowana w art. 483 i n. ke.
Zgodnie z art. 483 § 1 ke naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienale-
zytego wykonania zobowigzania nastapi przez zaptate okreslonej sumy pieni¢zne;j.
W praktyce najczestszymi okoliczno$ciami, dla ktorych zamawiajacy zastrzegaja
kary umowne, sa zwtoka albo opdznienie w wykonaniu zobowigzania lub odstapie-
nie od umowy, za ktore odpowiedzialny jest wykonawca.

Niezwykle istotng kwestig jest koniecznos¢ wystapienia szkody po stronie wie-
rzyciela (beneficjenta kary umownej). W doktrynie i orzecznictwie istnieje spor co
do kwestii, czy szkoda jest w ogole koniecznym elementem, aby natozy¢ na dtuznika
kar¢ umowna. Pierwszy nurt uznaje, ze szkoda musi wystapi¢, bez niej bowiem kara
umowna, ktora jest odpowiednikiem odszkodowania, nie moze w ogole by¢ docho-
dzona®’. W orzecznictwie i doktrynie spotykane sg, jak wspomniano wczesniej, pogla-
dy odmienne. Zgodnie z nimi byt kary umowne;j jest niezalezny od wystapienia szkody
po stronie wierzyciela?'. W przekonaniu autoréw byt kary umownej jest uzalezniony

17 Zob. art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 827, t.j. z pézn. zm.).

18 O zastosowaniu regut konkurencji w stosunku do gmin w kontekécie naduzywania pozycji do-
minujacej wypowiedzial si¢ takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 stycznia 2017 r., sygn. akt I CSK
252/15, Legalis nr 1591687.

1 Sprawa C-205/03 P: Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN) v Com-
mission of the European Communities, pkt 26, E.C.R. 2006 1-06295.

20 Tak np. E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2017, Legalis i cytowana tam literatura.

2l Tak orzekt np. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 6 listopada 2003 r., sygn. akt III CZP 61/03,
Legalis nr 59773.
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od wystgpienia szkody, co wynika z literalnego brzmienia art. 483 § 1 kc oraz faktu,
ze pierwotnym celem tej instytucji jest cel odszkodowawczy, a nie represyjny.

Przepisy Kodeksu cywilnego starajg si¢ takze chroni¢ dtuznika, chociazby przez
mozliwo$¢ miarkowania kary umownej. Zgodnie z art. 484 § 2 kc, gdy dluznik wy-
konat znaczng cze$¢ zobowigzania lub gdy kara umowna jest razaco wygoérowana, to
moze on zada¢ zmniejszenia kary. Zgodnie z przepisami kc nie mozna zatem uznac,
ze zastrzeganie kary umownej w wygorowanej wysokosci jest niedozwolone. Kara
umowna istnieje (jej zastrzezenie nie staje si¢ niewazne), lecz moze podlegaé¢ ona
stosownemu zmniejszeniu. W tym zakresie kompetencje bedzie miat sad rozstrzyga-
jacy spor pomiedzy stronami stosunku zobowigzaniowego.

6. Zastrzezenie wygorowanej kary umownej
jako naduzycie pozycji dominujacej

Stwierdzenie, czy zastrzezenie umowne stanowi naduzycie pozycji dominujace;j,
wymaga kazdorazowo odrebnej analizy, w r6znych bowiem przypadkach nawet tak
samo brzmigca regulacja umowna moze stanowi¢ przejaw naduzycia pozycji domi-
nujacej lub nie.

Pierwsza istotng kwestig, ktéra wymaga rozwazenia przez sad orzekajacy
w sprawie, powinna by¢ ocena, czy zamawiajacy ma pozycj¢ dominujaca. W tej
materii przydatne beda kryteria, ktore omowione zostalty we wczesniejszej czesci
artykutu®®. Jednocze$nie niezbedna jest ewaluacja, czy w danym przypadku zasto-
sowanie znajda przepisy UoKiK lub TFUE odnoszace si¢ do regut konkurencji, czy
tez nie (np. ze wzgledu na przeznaczenie zamoéwienia na potrzeby wykonywania
wladzy publicznej). Jezeli sad rozpoznajacy sprawe uzna, ze zamawiajacy ma po-
zycje dominujgca®, jak rowniez ze zamawiajacy podlega regutom konkurencji, to
w dalszej kolejnosci powinien przeanalizowac tres¢ spornego zapisu umownego, na-
stepnie za$ stwierdzi¢, czy miesci si¢ on w granicach normalnych stosunkow migdzy
przedsigbiorcami, czy tez naktada na wykonawce razaco wygoérowane §wiadczenie,
ktoére nie ma odpowiednika po drugiej stronie lub ma odpowiednik pozorny. Autorzy
majg na mysli sytuacje, w ktorych co prawda po stronie zamawiajgcego istnieje np.
obowigzek zaptaty kary umownej za odstgpienie od umowy ze swojej winy, ale ze
wzgledu na caloksztalt postanowien umownych i okolicznosci sprawy spetnienie
si¢ przestanek warunkujacych powstanie obowiazku zaplaty kary umownej przez
zamawiajacego jest nierealne albo bardzo mato prawdopodobne®. W takiej sytuacji

22 Zob. pkt 2.

% Sad moze sam dokonaé¢ oceny na potrzeby danego postepowania, nawet jezeli nie bylo prowa-
dzonego postepowania przez Prezesa UOKIK; zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 7 marca 2017 r.,
sygn. akt V ACa 252/16, Legalis nr 1587211.

24 Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze odstgpienie strony od umowy nie niweluje skutkow posta-
nowien odnoszacych si¢ do kar umownych, kary jednak nie kumuluja sie, tzn. nie jest mozliwe docho-
dzenie jednoczesnie kary umownej za odstapienie i kary umownej za zwloke. W takiej sytuacji bowiem
mozna dochodzi¢ kary umownej za odstgpienie. (zob. uchwale SN z dnia 18 lipca 2012 r., sygn. akt
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zamawiajacy nie moze si¢ broni¢ argumentem, ze $wiadczenie ma charakter ekwi-
walentny. Doglebnej oceny wymaga takze dolegliwos$¢ kary i jej adekwatnos¢ do
naruszenia dokonanego przez wykonawce. Ostatnig z istotnych kwestii, ktore musi
rozstrzygna¢ sad, jest okoliczno$¢, czy kwestionowane przez wykonawce postano-
wienie umowne spetnia przestanke wskazang w art. 9 ust. 2 pkt 6 UoKiK, tj.:

1) czy zostato przez zamawiajgcego narzucone,

2) czy jest uciazliwe,

3) czy przynosi zamawiajacemu nieuzasadnione korzysci.

Przestanki wskazane w pkt 2 1 3 $cisle wigzg si¢, o czym mowa byla powyze;j,
z kwestig adekwatnosci i nadmiernej represyjnosci kary. Niewatpliwie bowiem kara
umowna stanowi korzys$¢ dla zamawiajacego. Okolicznos¢, czy jest ona uzasadniona
czy nie, zwigzana jest natomiast z faktem jej wygoérowania lub braku jakiejkolwiek
ekwiwalentnosci po stronie zamawiajacego (przy czym chodzi tu o ekwiwalentnos¢
jako zrownowazenie obowiazkdw stron). Przede wszystkim sad powinien rozwazyc¢,
czy gdyby istniala wolna konkurencja w danym zakresie dziatalnosci, to czy pod-
miot majacy pozycje dominujacg mogtby uzyskac takie warunki®. Decydujace jest
zatem kryterium obiektywne.

Narzucenie warunkéw umowy oznacza, ze kontrahent podmiotu majacego pozy-
cje dominujgca nie ma mozliwos$ci negocjowania jej tresci w catosci lub konkretnych
jej postanowien, a jego swoboda ograniczona jest do akceptacji umowy?*. Przestanki
wskazane powyzej muszg wystapic tgcznie. Zatem sam fakt, ze dane postanowienie
umowne zostato kontrahentowi narzucone, nie moze oznaczaé, ze doszto do nad-
uzycia pozycji dominujacej. Dopiero w sytuacji, gdy to postanowienie jest ucigzliwe
i przynosi dominantowi nieuzasadnione korzysci, mozna mowi¢ o naruszeniu art. 9
ust. 2 pkt 6 UoKiK?’.

7. Skutki uznania postanowienia umownego
za naduzycie pozycji dominujacej

W razie uznania postanowienia umownego za przejaw naduzycia pozycji dominu-
jacej wystapi sankcja niewaznosci bezwzglednej wynikajaca z art. 9 ust. 3 UoKiK.
Jezeli zatem przejawem naduzywania pozycji dominujacej jest zastrzezenie wygo-

III CZP 39/12, Legalis nr 503354). Mozliwe jest uregulowanie w umowie, ze nawet po odstapieniu od
umowy strona be¢dzie mogta dochodzi¢ kary umownej za zwloke (zob. wyrok SN z dnia 12 czerwca
2015 r., sygn. akt [T CSK 585/14, Legalis nr 1331188).

% Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt VI ACa 1301/10, Legalis
nr 736352.

26 Zob. wyrok SOKiK z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt XVII AmA 17/15, Legalis nr 1751406;
co prawda sad rozstrzygal w tej sprawie relacje z konsumentami, ale argumentacja odnoszaca si¢ do
kwestii negocjowania tresci postanowien umowy i metody dziatania podmiotu dominujacego moze by¢
identyczna w stosunku do przedsigbiorcow.

27 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 17 listopada 2011 r., sygn. akt VI ACa 552/11, Legalis
nr 736342.
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rowanej kary umownej na rzecz zamawiajacego, to nie jest dopuszczalne zastoso-
wanie przez sad przepisu art. 484 § 2 ke, ktory reguluje kwesti¢ miarkowania kary
umownej. Niewazno$¢ bezwzgledna, z przyczyn oczywistych, wyprzedza bowiem
stosowanie przepisoOw dotyczacych kary umownej. Jako podstawe swojego rozstrzy-
gnigcia sad powinien w takiej sytuacji wskaza¢ przepis art. 9 ust. 2 pkt 6 UoKiK,
a nie art. 58 § 1 kc. Czynnos$¢ prawna sprzeczna z art. 9 ust. 2 pkt 6 UoKiK moze
by¢ niewazna w catosci lub w czgéci. Pomocniczo zatem znajdzie zastosowanie art.
58 § 3 ke, ktory przewiduje, ze czynno$¢ prawna pozostaje wazna w pozostatym,
niedotknietym niewaznoscia zakresie. Stosunek prawny pomiedzy stronami istnieje,
natomiast tylko jego cze$¢, w zakresie kary umowne;j, jest niewazny, chyba ze bez
danego postanowienia strony nie dokonatyby czynnosci.

8. Podsumowanie

Zwrdci¢ nalezy uwage, ze sady w sporach miedzy wykonawcami a zamawiajacy-
mi niechetnie siggaja po przepisy UoKiK. Jest to w pewnym sensie zrozumiate ze
wzgledu na okolicznos¢, ze w doktrynie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktorym
w kontekscie art. 9 ust. 2 pkt 6 UoKiK moze znalez¢ zastosowanie tylko w relacjach
dominant-kontrahent, jezeli wystepujg na wspolnym rynku®®. Co do zasady moz-
na si¢ z takim pogladem zgodzi¢, ale jednoczesnie uznaé nalezy, ze nie mozna tej
konstatacji przenosi¢ na grunt zamowien publicznych. Wynika to przede wszystkim
z celow, jakie ustawodawca stawia przed regulacjami PZP oraz UoKiK.

Ideg przyswiecajacg systemowi zamowien publicznych jest uzyskanie jak naj-
nizszej ceny w zamian za jak najwyzsza jakos¢. Ponadto art. 7 ust. 1 PZP przewiduje
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob za-
pewniajacy zachowanie zasady uczciwej konkurencji®’. Podstawowe zasady prawa
gospodarczego, wynikajace z funkcjonowania wolnosci gospodarczej w UE, musza
by¢ uwzgledniane w kontekscie interpretacji, obowigzywania i stosowania prawa
zamOwien publicznych®. Ponadto podkresli¢ trzeba, ze z dyrektywy 2014/24/UE
wynika konieczno$¢ zwigkszania konkurencyjnosci. Z tej przyczyny narzucanie wy-
gorowanych kar umownych moze wigzacé si¢ z ograniczeniem dostepu do zaméwien
publicznych dla matych i $rednich przedsigbiorcoéw, ktdrzy nie beda mogli wziaé
udzialu w postepowaniu nie ze wzgledu na brak doswiadczenia czy srodkow do
wykonania zamowienia, lecz z obawy przed karami umownymi przekraczajacymi
normalng, przyjeta w obrocie gospodarczym miare. Moze tez sta¢ si¢ tak, ze przed-
sigbiorcy, chcac si¢ zabezpieczy¢ na wypadek naliczenia kar, beda oferowali ceny

2 R. Hauser (red.), System prawa administracyjnego. T. 8B, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 720.

» Naruszy¢ t¢ zasad¢ moze zardwno wykonawca w stosunku do pozostatych wykonawcow, jak
1 sam zamawiajacy.

0 L. Kieres, Prawo zaméwien publicznych — dziedzina prawa europejskiego, odrebny system regu-
lacji oraz swoiste ujecie probleméw regulowanych, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu 2012, nr 270, s. 67.
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wyzsze, niz jest to w rzeczywistosci konieczne, chcac sobie zrekompensowac po-
tencjalne ryzyko zwigzane z ewentualnymi konsekwencjami narzuconych im posta-
nowien umownych. Ograniczenie liczby podmiotow ubiegajacych si¢ o zamowienie
prowadzi do wzrostu cen oferowanych przez potencjalnych kontrahentow. Z drugiej
strony, uzyskiwanie przez zamawiajacych nieuzasadnionych korzysci, zwlaszcza
finansowych, moze prowadzi¢ do ich dalszego umacniania jako podmiotéw domi-
nujacych.

Sady nie powinny zatem obawiac¢ si¢ si¢gania do art. 9 ust. 2 pkt 6 UoKiK przy
uzasadnianiu niewaznos$ci postanowien umownych w zakresie wygorowanych kar
umownych. Postanowienia takie mozna uznawa¢ za niewazne, jednak wymaga to
kompleksowej analizy kazdego przypadku i doglebnego rozwazenia, czy w kon-
kretnej sytuacji mozna w ogole stosowac przepisy UoKiK. W razie odpowiedzi po-
zytywnej, sad ma otwartg droge do stwierdzenia niewaznosci na podstawie art. 9
ust. 3 UoKiK. Jezeli jednak sad uzna, ze brak jest przestanek do stosowania prze-
piséw UoKiK, to zawsze moze korzysta¢ z instytucji miarkowania kary umownej
uregulowanej w art. 484 § 2 kc.
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