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Poglad
Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej
w sprawie skargi kasacyjnej Panstwowego Gospodarstwa Lesnego ,,Lasy Panstwowe”
od wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 25 lipca 2017 r.,
sygn. akt V SA/Wa 2230/16

Na podstawie art. 15 ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r. o Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. z 2019, poz. 1265) przedstawiam poglad Prokuratorii Generalnej istotny dla sprawy
rozpoznawanej przez Naczelny Sad Administracyjny na skutek skargi kasacyjnej Panstwowego
Gospodarstwa Lesnego ,,Lasy Panstwowe” od wyroku Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z 25 lipca 2017 t., sygn. akt V SA/Wa 2230/16, wskazujac, ze w opinii Prokuratorii
Generalnej:

I. Ugoda dotyczaca wysokosci kar umownych naliczonych na skutek nienalezytego wykonania
zobowligzania nie zmienia postanowien umowy. Wzajemne ustgpstwa poczynione w ugodzie w celu
uchylenia sporu co do wysoko$ci wynikajacego z umowy roszczenia (naliczonych kar umownych
z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania), nie ingeruja w postanowienia umowy.
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IT. Nawet gdyby przyjaé, ze zawarta przed sadem ugoda dotyczaca wysokosci naliczonych kar
umownych z tytulu nienalezytego wykonania umowy stanowi gmzang postanowieri Zawartej umowy,
to w okoliczno$ciach rozpoznawanej przez Sad sprawy nie jest to zmiana istotna w rozumieniu
art. 144 ust. 1 p.z.p.' i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

ITI. Obowiazek kontroli zgodno$ci z prawem ugody, spoczywa na sadzie powszechnym.
Niedopuszczalne jest podwazanie w postgpowaniu administracyjnym lub sadowoadministracyjnym
legalnosci ugody, ktorej zgodnosdci z prawem nie zakwestionowal uprzednio sad powszechny
w sprawie o zawezwanie do proby ugodowej (art. 184 i n. k.p.c.).

IV. Zasada ochrony zaufania do pafstwa i stanowionego prawa (art. 2 Konstytucji RP) sprzeciwia
si¢ takiemu rozumieniu przestanek odpowiedzialnosci beneficjenta dofinansowania, ktore
obejmuje swym zakresem zastosowania réwniez inne procedury niz jednoznaczne, precyzyjne
1 niepozostawiajace odstepstw w ich zastosowaniu. Powstanie odpowiedzialnosci, o ktérej mowa
w art. 207 ust. 1 u.f.p. z powodu naruszenia materialnej przestanki zakazu dokonywania zmian
istotnych w umowie — sankcjonowanej rownolegle przez przepisy prawa cywilnego — jest mozliwe
po prawomocnym stwierdzeniu tego naruszenia przez sad powszechny przez uniewaznienie

umowy.

V. Zachowanie jednostki sektora finanséw publicznych, ktéra — dysponujac uzasadnionym
zadaniem obnizenia razaco wygorowanej kary umownej — dazy do wladczego rozstrzygnigcia sporu
przy wykorzystaniu wszystkich formalnie dopuszczalnych srodkéw zaskarzenia oraz niezaleznie od
okolicznosci faktycznych sprawy 1 swojej sytuacji procesowej, nalezaloby ocenia¢ negatywnie
z punktu widzenia zasad gospodarowania $rodkami publicznymi, w szczegolnodci zasady
oszczednego i celowego wydatkowania srodkéw (art. 44 ust. 3 u.f.p.).

UZASADNIENIE

Wprowadzenie

1. Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie (WSA), rozpoznajac sprawe, w ktorej zapadl
wytrok z 25 lipca 2017 r., sygn. akt V SA/Wa 2230/16 (Wyrok WSA), dokonal w istocie oceny
dopuszczalnosci zawartej przed sadem powszechnym ugody sadowej w sprawie o zaplate kar
umownych. Zakwestionowal zgodnos¢ z prawem tej czynnosci prawnej, mimo dokonania kontroli
legalno$ci ugody przez sad powszechny w postgpowaniu uregulowanym w art. 1841 n. k.p.c. Wyrok
WSA opiera si¢ — w ocenie Prokuratorii Generalnej RP — na blednej wykladni prawa, ktorej
przyjecie moze prowadzi¢ do podejmowania przez jednostki sektora finanséw publicznych dziatan
sprzecznych z zasada racjonalnego gospodarowania §rodkami publicznymi oraz niesprzyjajacych

ckonomii procesowej.

I'W niniejszej sprawie relewantne jest brzmienie przepisu przed zmiang dokonang ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020).
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Niniejsza sprawa obrazuje ryzyka, jakie rodzi wkroczenie organéw administracji publicznej
w kompetencje sadow powszechnych w zakresie oceny legalnosci czynnosci prawnych, w tym ugod
sadowych. W skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ to do rozbieznych ocen prawnych co do
tego samego zdarzenia prawnego. Wzgledy o charakterze systemowym wymagaja przedstawienia
polemiki z wyktadniq prawa zaprezentowang w Wyroku WSA.

2. Mozliwo$¢ miarkowania kar umownych przewidzianych w umowach zawieranych w oparciu
o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych nie budzi watpliwosci.
Potwierdzit to wprost Sad Najwyzszy w wyroku z 21 listopada 2007 t., I CSK 270/07, stwierdzajac,
ze art. 144 ust. 1 p.z.p. nie wylacza w zadnym wypadku regulacji Kodeksu cywilnego o karze
umownej, w tym o jej miarkowaniu. Przepis ten, zdaniem Sadu Najwyzszego, gwarantuje,
ze zawarta w trybie zaméwien publicznych umowa nie bedzie odbiegata od oferty, ktéra zostata
wybrana sposréd innych z nig konkurujacych. Miarkowanie kary umownej nie jest za$
elementem procedury zawierania umowy, ale wigze si¢ z jej wykonaniem. Skoro kara
umowna moze zosta¢ zmiarkowana wyrokiem sadu, to kwestia ta moze zosta¢ réwniez objeta

ugoda sadowa (o czym szerzej w pkt 11.2).

3. Generalny charakter odmiennych wnioskéw WSA dotyczacych dopuszczalnosci zawierania ugdd
sadowych przez jednostki sektora finanséw publicznych w sprawach o zaplate kary umownej moze
przyczyni¢ si¢ do budowania opartej na automatyzmie praktyki o skutkach niepozadanych
z punktu widzenia zasad gospodarowania $srodkami publicznymi, niezgodnej m.in. z celem
art. 54a ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (u.f/p.). Wprawdzie przepis ten
wszedl w zycie 1 czerwca 2017 1., a zatem nie obowiazywal w dniu zawarcia ugody w analizowane;j
sprawie, ale wprowadzajac art. 54a u.f.p. ustawodawca nie tyle dopuscil zawieranie przez jednostki
sektora finanséw publicznych ugdd w sprawach spornych naleznosci cywilnoprawnych,
co jednoznacznie potwierdzil zasadnos$¢ ich zawierania w okreslonych okolicznosciach. Celem
wprowadzenia tej regulacji byto wykluczenie watpliwosci co do tego, ze zawarcie ugody w sprawie
spornej naleznosci cywilnoprawnej — jezeli jest rozwigzaniem korzystniejszym z punktu widzenia
intereséw jednostki lub Skarbu Panstwa niz prowadzenie dlugotrwalego i czgsto kosztownego

procesu sadowego — stanowi na gruncie u.f.p. dzialanie prawidlowe, a wrecz pozadane.

Prokuratoria Generalna wielokrotnie rekomendowala zawarcie ugody przez jednostke sektora
finanséw publicznych — jako rozwigzanie znacznie korzystniejsze niz prowadzenie sporu sadowego
— takze w sprawach o znacznej wartosci przedmiotu sporu, zarowno przed 1 czerwca 2017 r. jak
1 po wejsciu w zycie art. 54a u.fp. (m.in. w sprawach roszczen podwykonawcéw Stadionu
Narodowego czy w sporze zwigzanym z budows siedziby Naczelnego Sadu Administracyjnego —
zob. szerzej w pkt 11.3) Ryzyko podwazania zasadnosci takiej $ciezki dziatania na podstawie zbyt
szerokiej interpretacji art. 144 ust. 1 p.z.p., dokonywanej w postepowaniach administracyjnych
z naruszeniem kognicji sadéw powszechnych, moze stanowi¢ istotny czynnik zniechecajacy
zamawiajacych do zawierania korzystnych ugdd, z negatywnymi skutkami dla intereséw tych
jednostek lub Skarbu Panistwa.
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4. Prezentowane nizej stanowisko nie zmierza do wykluczenia a Iimine mozliwo$ci oceny
ugody sadowej jako niedopuszczalnej w Swietle art. 144 ust. 1 p.z.p. Prokuratoria Generalna
pragnie jednak podkresli¢, ze taka ocena nie powinna abstrahowac¢ od instytucji prawa cywilnego
1 utrwalonej praktyki ich stosowania, oraz ze powinna nastgpowac przy uwzglednieniu okolicznosci

konkretnej sprawy i z poszanowaniem kognicji sadéw powszechnych.

I. Zakaz zmiany postanowien zawartej umowy a przedmiot ugody dotyczacej
wysokosci kar umownych

I.1. Czynno$¢ prawna majaca za przedmiot wylacznie roszczenie o zaptate kary umowne;j
z tytulu konkretnego przypadku nienalezytego wykonania umowy nie zmienia
postanowienn umowy.

Wyrok WSA opiera si¢ na zalozeniu, ze pojecie gmiana postanowieri zawarte umowy (art. 144 ust. 1
p.z.p.) obejmuje ustalenie w ugodzie sadowej wysokosci kar umownych naleznych z tytulu
zaistnialego przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. To podstawowe
zalozenie poczynione przez WSA jest wadliwe. Roszczenie o zaplate kary umownej za konkretny
przypadek nienalezytego wykonania umowy cechuje bowiem odrebnosé zaréwno wobec wmowy
(rozumianej jako zobowiazanie umowne), jak i w stosunku do postanowieri zawartej umowy. Pojecia te
wymagaja rozroznienia. Postanowienia zawartej umowy stanowia zrédto zobowigzania umownego.
Ksztaltuje je tres¢ zgodnych o$wiadczen woli stron, a uzupelniajaco — przepisy prawa, zasady

wspolzycia spolecznego i ustalone zwyczaje (art. 56 k.c.).

Obowiazek naprawienia szkody wyrzadzonej na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania wynika z art. 471 k. Kara umowna sluzy natomiast przede wszystkim
zryczaltowaniu wysokosci odszkodowania. Przestanki powstania roszczenia odszkodowawczego
to istnienie waznego zobowigzania® oraz fakt jego niewykonania lub nienalezytego wykonania.
Na skutek ich zaistnienia, pomigdzy stronami powstaje wi¢z odszkodowawcza, ktora, co prawda
ma swoja podstawe normatywna w ustawie oraz zrédlo w zobowiazaniu umownym, jednak

powstaje dopiero na skutek niewykonania lub nienalezytego jego wykonania.

W doktrynie prawa cywilnego i judykaturze réznie umiejscawiany jest obowigzek naprawienia
szkody w strukturze zobowiazania. Wydaje si¢ przewaza¢ poglad, ze w przypadku niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania, Swiadczenie polegajace na wykonaniu zobowiazania,
przynamniej czg¢$ciowo, przemienia si¢ w obowiazek naprawienia szkody. Odszkodowanie moze
zastapi¢ $wiadczenie nalezne wedlug tresci zobowiazania (zwlaszcza jesli §wiadczenie i natura jest
niemozliwe) lub dolaczyé obowiazku spelnienia $wiadczenia. Z drugim przypadkiem mamy do
czynienia wowczas, gdy $wiadczenie diuznika wprawdzie nastapilo, lecz jest nienalezyte, lub tez
gdy w ogole nie nastapilo, a wierzyciel dochodzi w dalszym ciagu wykonania $wiadczenia i nadto
naprawienia szkody wyniklej z opdznienia’. W tym ujeciu zmiana pierwotnego obowiazku

2 Niezaleznie od zrédla, z jakiego zobowigzanie to powstalo — zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 11 grudnia 1998 r., II
CKN 86/98.
3W. Czachorski, A Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowiqzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 327,
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swiadczenia w obowigzek naprawienia szkody lub zaplaty kary umownej stanowi przypadek zmiany
tresei zobowiqzania w konsekwencji jego niewykonania przez diuznika. Zmiana tresci zobowiazania
moze tez polega¢ na ,,powstaniu dodatkowych obowigzkéw dluznika w razie jego opdznienia
lub zwloki (§wiadczen ubocznych polegajacych na odszkodowaniu czy karze umownej za zwloke
lub odsetkach za opéinienie)”4. ZLmiang tresci  obowiqgania w tym ujeciu nalezy jednak,
jak zaznaczono juz wyzej, odrozni¢ od zmiany postanowieii awartej umowy. Modytikacja tredci
zobowigzania moze by¢ skutkiem zmiany postanowien zawartej umowy, stanowigcej zrédlo
zobowigzania, ale moze tez nastapic na skutek innych zdarzen, w tym — jak w analizowanej sprawie
— w wyniku nienalezytego wykonania zobowigzania, ktére powoduje, ze wierzyciel uzyskuje
dodatkowo prawo zadania naprawienia szkody. Zmiana tresci obowiqzania nast¢puje w tym
przypadku ex lege (art. 471 k.c., art. 481 k.c., art. 483 k.c.) z chwila niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania, a nie na skutek oswiadczent woli stron dotyczacych postanowieri zawarte

umowy, czyli zrédla stosunku umownego.

Warto zauwazy¢, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego prezentowane jest rowniez stanowisko,
zgodnie z ktérym roszczenie o naprawienie szkody ex contractuistnieje w ramach osobnego
stosunku prawnego, niz pierwotny stosunek zobowigzaniowy (zob. wyrok Sadu Najwyzszego
z 22 listopada 2013 t., ITT CZP 72/13). Wynika z niego, ze zaistnienie przestanek odpowiedzialnosci
za szkodg powstala na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy prowadzi
do powstania odrebnego od umowy stosunku prawnego. W takim ujeciu ugoda ingerujaca
wylacznie w stosunek odszkodowawczy w ogodle nie odnosi skutku wobec odrebnego stosunku

zobowigzaniowego powstalego na skutek zlozenia zgodnych o$wiadczen woli.

Niezaleznie od stanowiska co do umiejscowienia obowiazku naprawienia szkody w strukturze
zobowligzania, czynno$¢ prawna majaca za przedmiot konkretne roszczenie wynikajace z umowy,
nie stanowi modyfikacji tej umowy.

Bezsporne jest, ze ze zobowiazania (art. 353 k.c.), wynikaja zwykle rézne roszczenia wierzyciela
wzgledem dluznika. Wierzytelnoscia nazywa si¢ najczesciej zespot (,,wigzke”) takich roszczeft’.
Nie budzi przy tym watpliwosci, ze ,,[...] poszczegdlne roszczenia moga by¢ z reguly samodzielnie
wymagalne i zaskarzalne. Ich byt i losy w ramach cato$ci stosunku obligacyjnego moga wiec
przejawiac pewna samodzielno$¢. Pojawia si¢ ona m.in. w realizowaniu réznych roszczen
w r6znych terminach, w zalezno$ci od réznych zdarzen ksztaltujacych te roszczenia itd.”.
Wyraza si¢ to m.in. w tym, ze wierzytelno$¢ wynikajaca z umowy, w tym — roszczenie o zaplate
kary umownej: (i) moze by¢ samodzielnym przedmiotem obrotu (zob. art. 57 § 1 k.c. i art. 509 § 1
k.c.) — bez zmian podmiotowych w samej umowie, (if) moze zosta¢ potracona, co nie ma wplywu
na tre§¢ umowy, (i) przedawnia si¢ w terminie biegnacym odrebnie od innych roszczen

4P. Machnikowski [w:] K. Osajda (red.), Prawo z0bowiqzai — czes¢ 0gdina, System Prawa Prywatnego tom 5, Warszawa 2020,
s. 191.

5 Ibidem, s. 162.

6W. Czachorski, A Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowiqzania. Zarys wyktadn, Warszawa 2009, s. 51.
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wynikajacych z umowy. Odrebnie nalezy tez oceniaé¢ termin wygasnigcia umowy i roszczenia

o zaplate kary umowne;.

W doktrynie wskazuje si¢ wprost, ze roszczenie o kar¢ umowng wykazuje jurydyczng
samodzielno$¢’. Podnosi sig, ze ,,Moze by¢ ono réwniez przedmiotem odrebnego przelewu. [...]
Istnieje ponadto mozliwo$¢ dokonywania innego rodzaju rozporzadzen odrgbnym roszczeniem
o kare umowna, w szczegolnosci obcigzenia go prawem zastawu (art. 327 k.c.) oraz uzytkowaniem
(art. 265 § 1 k.c.))”™.

Podsumowujac, skoro w analizowanej sprawie czynno$¢ prawna w postaci ugody sadowej
ingerowala w wysokos$¢ roszczenia o zaplate kary umownej z tytulu konkretnego przejawu
nienalezytego wykonania umowy, to zawarcie ugody nie stanowilo ingerencji w umowny stosunek
zobowligzaniowy, a tym bardziej — w jego zrédlo, ktoérym sa postanowienia zawartej umowy.

I.2. Przepis art. 144 ust. 1 p.z.p zakazuje zmian postanowieri zawartej umowy. Nie stoi
natomiast na przeszkodzie ingerencji w odrebne w stosunku do umowy roszczenie z tytutu

nienalezytego wykonania zobowigzania.

Przepis art. 144 ust. 1 p.z.p. ogranicza dopuszczalnos¢ dokonywania zmian postanowiesi Zawarte
umowy. Oznacza to, ze kolejnymi czynno$ciami prawnymi, niezaleznie od tego, czy przyjma one
forme aneksu, ugody, czy kolejnej formalnie odrebnej umowy, strony nie moga uchyla¢ ani
modyfikowaé przewidzianych w kontrakcie postanowien. Nalezy jednak dokonac rozréznienia
pomiedzy ingerencja w postanowienia awartey umowy od oddzialywania na roszczenie powstale na
skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Zgodnie z art. 483 k.c. obowigzek zaptaty kary umownej z tytulu okreslonego przypadku
naruszenia zobowigzania musi zosta¢ przewidziany w umowie. Obowiazek ten nie zostal
w niniejszej sprawie zmodyfikowany ugoda. Dotyczyla ona roszczenia o zaptate kary
umownej za konkretny przypadek naruszenia umowy, ktére nie powstato bezposrednio na skutek
zawarcia umowy (w tym przypadku — w procedurze przetargowej), a w nastgpstwie zaistnienia
odrebnego zdarzenia prawnego, tj. nienalezytego wykonania umowy (por. art. 471 k.c.). Od chwili
zaistnienia tego zdarzenia roszczenie o zaplate kary umownej mialo byt niezalezny od umowy
(pomijajac przypadki stwierdzenia niewaznosci umowy lub jej uniewaznienia wyrokiem sadu czy

odstapienie od umowy ze skutkiem ex #une, co jest w niniejszej sprawie irrelewantne).

Z powyzsza konstatacja, majacg swe zrédlo w podstawowych zasadach prawa zobowigzan,
kontrastuje stanowisko WSA, zgodnie z ktérym ugoda w sprawie o zaplate kary umownej jest
sprzeczna z art. 144 ust. 1 p.z.p. Taka ugoda nie ingeruje bowiem w zobowiazanie majace zrédlo
w zgodnych oswiadczeniach woli (W postanowieniach zawartej umowy). Jej przedmiotem jest roszczenie

7 P. Machnikowski [w:] K. Osajda (red.), Prawo z0bowiqzar — c3¢5¢ ogdlna, System Prawa Prywatnego tom 5, Warszawa 2020,
s. 1304.
8 Ibiden.
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odszkodowawcze powstale w wyniku opdznienia w realizacji obowiagzkéw umownych, ktore —

. .. . £ 29
w wyniku zastrzezenia kary umownej — ma zryczaltowana wysokos¢ .

Poglad powyzszy wzmacnia literalna tre§¢ art. 144 ust. 1 p.z.p., ktéory moéwi o zakazie zmian
postanowieri zawarte] umowy (a nie umowy rozumianej jako stosunek prawny czy tym bardziej
odrebnych od niej roszczen powstatych na etapie wykonywania umowy). Ingerencja w roszczenia
z tytulu odpowiedzialnodci kontraktowej nie wplywa na tres¢ samych postanowiei umowy.
Obrazuje to okolicznos¢, ze gdyby po zawarciu ugody doszto do analogicznego naruszenia umowy
(opo6znienia w usunigciu innego rodzaju usterek), uprawniajacego Zamawiajacego do naliczenia
dalszych kar umownych, nastgpowaloby to na zasadach okreSlonych w umowie, a zawarta
weczesniej ugoda nie mialaby wplywu na te zasady.

Ponadto, art. 144 ust. 1 p.z.p. stanowi wyraz implementacji do polskiego porzadku prawnego art. 72
dytrektywy Parlamentu Eutropejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 t. w sprawie
zamOwieti publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE2004/18/WE. W att. 72 tej dyrektywy
prawodawca unijny nie zawarl za§ proponowanego przez Komisje Europejska postanowienia,
zgodnie z ktorymi instytucje zamawiajace nie moglyby wykorzystywac¢ modyfikacji umowy ,,jezeli
modyfikacja ta miataby zaradzi¢ niedociggni¢ciom w realizacji zamdwienia ze strony wykonawcy
lub skutkom, ktérym mozna zaradzié¢ przez wyegzekwowanie zobowigzan umownych”". Warto
tez dodac, ze art. 72 dyrektywy nosi tytul ,,Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania”, za$
zmniejszenie kary umownej nie musi nastgpowal w okresie obowigzywania kontraktu.
Do naliczenia kar umownych dochodzi bardzo czgsto w momencie, gdy umowa przestala
obowiazywa¢ albo gdy zostala uznana za niezawarta''.

 Roszczenie o naprawienie szkody wyrzadzonej zwloka dluznika wynika wprost z art. 471 k.c. Kara umowna stuzy
natomiast przede wszystkim zryczaltowaniu wysokosci odszkodowania z tytutu nienalezytego wykonania umowy (lub
jej niewykonania). Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa si¢ z zakresem ogdlnej odpowiedzialnosci
dtuznika okreslonej w art. 471 k.c. Od wskazanego w tym przepisie odszkodowania kara umowna rézni si¢ w istocie
tym, ze przystuguje bez wzgledu na wysokos¢ szkody9. Zastrzezenie kary umownej oznacza zatem, ze strony godza si¢
na zryczaltowanie odszkodowania z tytulu okreslonej postaci naruszenia umowy, co powoduje, ze uprawniony uniknie
obowiazku wykazywania szkody wyrzadzonej na skutek tego zdarzenia.

10 Jak si¢ wydaje, zakaz ten mialby dotyczy¢ wszelkich zmian majacych na celu zaradzenie wyzej wymienionym
okolicznosciom niezaleznie od przyczyn ich wystapienia, wartosci lub tego, czy mozna by je kwalifikowac jako
nieistotne (zob. W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Ktysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/ 24/ UE
w sprawie Zamowieni publicznych. Komentarz, do art. 72, Warszawa 2015, Legalis).

W tym drugim przypadku mowa oczywiscie o karze umownej za odstapienie od umowy. Argumentacja prezentowana
przez WSA prowadzitaby do wniosku, Ze zamawiajacy nie moze zmieni¢ wysokosci naliczonych kar umownych za
nienalezyte wykonanie zobowiazania np. w postaci opoéznienia, natomiast moéglby ingerowaé w wysokosé kary
umownej za odstapienie, chociazby zostalo ono dokonane z uwagi na razace opdznienie w wykonaniu umowy
(woéwczas umowa przewidujaca wysokos¢ kar uznawana bylaby za niezawarta, a zatem niemozliwym byloby naruszenie
art. 144 ust. 1 p.z.p.). Przyjecie takiej wyktadni art. 144 ust. 1 p..z.p. mogloby prowadzi¢ do poszukiwania mozliwosci
odstgpowania od kontraktéw w celu mozliwosci polubownego rozwigzywania sporéw powstalych podczas ich
realizacji. Posrednio prowadzitoby to réwniez do pokrzywdzenia wykonawcéw, ktorzy wykonywali swoje obowiazki
kontraktowe w sposob prawidlowy, gdyz byliby oni pozbawieni prawa do zawarcia ugody z zamawiajacym w zakresie
kar umownych, w przeciwienstwie do wykonawcéw, wobec ktérych zamawiajacy zastosowal prawo odstapienia od
umowy z uwagi na razace przyklady nienalezytego wykonania umowy skutkujace skorzystaniem z prawa odstapienia.
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I.3. Zdatnos$¢ ugodowa sporéw o miarkowanie kar umownych

Na uzasadniong krytyke zasluguje stwierdzenie WSA, zgodnie z ktérym ,,zmiarkowanie mogloby
mie¢ miejsce w procesie sadowym, po stwierdzeniu przez sad powszechny rozpoznajacy sprawe
wystapienia przestanek przewidzianych w art. 484 § 2 k.c.”.

Jakkolwiek orzecznictwo co do charakteru wyroku w sprawie o miarkowanie kar umownych nie jest
jednolite'?, to zgodnie z art. 10 k.p.c. zasada jest mozliwo$¢ ugodowego rozwiazania sporéw
cywilnoprawnych. Brak zdatnosci ugodowej jest nastgpstwem charakteru stosunkéw prawnych,
praw lub roszczen, ktoére w $wietle prawa materialnego sa wylaczone spod dyspozycji stron,
ewentualnie zdatno$¢ ugodowa moze wylaczaé przepis procesowy’. Z. taka sytuacja nie mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Strony moga w drodze ugody ingerowaé w przestanki i zakres
odpowiedzialnosci kontraktowej, w tym ugodowo rozwiaza¢ kwestic odszkodowania z tytutu
nienalezytego wykonania zobowiazania. Jezeli doszto do nienalezytego wykonania zobowiazania
1 zostata w zwiazku z tym naliczona kara umowna, to wierzyciel, w drodze umowy, moze zwolnié
dluznika z obowiazku $wiadczenia (art. 508 k.c.). Tym bardziej moze go zwolni¢ w czesci z tego
obowiazku przez zmniejszenie wysokosci kary umownej w drodze odrebnej czynnosci prawnej jaka
jest ugoda (art. 917 k.c.). Zdatno$¢ ugodowa sporéw dotyczacych zasadno$ci zmniejszenia kary

umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c. nie powinna zatem budzi¢ watpliwosci.

Zaliczenie miarkowania kary umownej do przejawow tzw. prawa sedziowskiego nie oznacza,
ze zmniejszenia naliczonej kary mownej moze dokonac wylacznie sad. Artykut 484 § 2 k.c. nie jest
normga ograniczajaca zasade swobody kontraktowania. Stanowi podstawe do tego, aby sad dokonat
ingerenciji w stosunek zobowigzaniowy (co zwyklo si¢ nazywac¢ ,,miarkowaniem kary umownej”).
Nie oznacza to jednak, ze sad jest jedynym podmiotem, ktéry moze zmniejszy¢ naliczona kare
umowng z powodu okolicznosci wskazanych w art. 484 § 2 k.c. Na ogolnych zasadach uprawnienie
to przystuguje stronom. Powyzsze stanowisko potwierdzil Sad Apelacyjny w Katowicach"
stwierdzajac wprost, ze jednostka sektora finanséw publicznych moze samodzielnie dokonac
miarkowania kary umownej, czemu nie stoi na przeszkodzie ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Sad Apelacyjny celnie zauwazyl, ze w sytuacji,
gdy spelnione s przestanki miarkowania kary umownej, dochodzenie jej w calosci byloby

12W wytroku z 21 listopada 2007 £. (I CSK 270/07) SN uznal, ze orzeczenie takie ma charakter konstytutywny, jednak
wywiera on skutek ex zune, gdyz reguluje wysokos¢ kary umownej od chwili jej wymagalnosci. Z kolei w nowszym
orzecznictwie sadéw powszechnych dominuje stanowisko, Zze wyrok w sprawie o miarkowanie kary umownej ma
charakter deklaratoryjny (por. wyrok SA w Szczecinie z 21 czerwea 2017 1., I ACa 230/17, wyrok SA w Poznaniu z 17
pazdziernika 2012 ., I ACa 738/12).

13 W doktrynie powszechnie przyjmuje si¢, Ze przedmiotem ugody moze by¢ jakikolwiek stosunek prawny,
zobowiazaniowy, rzeczowy, familijny lub spadkowy, niewylaczony w zupelnosci spod dyspozycji stron (szerzej:
M. Pyziak-Szafnicka, Ugoda, s. 980-985, tak: A. Marciniak (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Tom I/, Warszawa 2017,
komentarz do art. 1157, pkt 6). W postanowieniu SN z 21 maja 2010 . (Il CSK 670/09) wskazano ponadto, ze oprdcz
spraw wyraznie wylaczonych, ugoda sadowa jest niedopuszczalna w sprawach, w ktérych strona nie moze
rozporzadzaé¢ swoim prawem podmiotowym lub stosunkiem prawnym. Jako przyklady tych ostatnich podaje si¢
sprawy o prawa niemajatkowe z zakresu prawa rodzinnego. W sprawach o prawa majatkowe regulq jest istnienie
zdatnosci ugodowej. Jako nieliczne wyjatki wskaza¢ nalezy sprawy o wpis do ksiegi wieczystej, o uzgodnienie stanu
prawnego ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, o stwierdzenie nabycia spadku.

14 Wyrok z 22 czerwca 2018 r., V AGa 167/18.
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sprzeczne ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem przystugujacego wierzycielowi prawa

1 stanowitoby naruszenie art. 5 k.c.

Podkreslenia wymaga, ze jednostki sektora finanséw publicznych maja obowiazek postgpowac ze
srodkami publicznymi w sposéb gospodarny, tj. podejmowac decyzje mozliwie najkorzystniejsze
z punktu widzenia intereséw danej jednostki i Skarbu Panistwa. Takie rozumienie gospodarnosci
wyraza art. 54a u.f.p. Przepis ten nie tylko daje jednostkom sektora finanséw publicznych wyrazna
podstawe do zawarcia korzystnej ugody w sprawie spornej naleznos$ci cywilnoprawnej, ktéra moze
by¢ (i w praktyce czesto jest) roszczenie o zaplate kary umownej. Ustanawia on swoisty standard
w ,,zarzadzaniu” sporami o naleznosci cywilnoprawne przez jednostki sektora finanséow
publicznych. Jednostka nie ma wprawdzie obowiazku zawrze¢ ugody w takiej sprawie, ale dazenie
do najkorzystniejszego dla interes6w Skarbu Panstwa sposobu rozwigzania sporu uzasadnia
rozwazenie — przed skierowaniem sprawy na droge sadowa, a takze w miar¢ rozwoju sytuacii
procesowej — czy zasadne jest podjecie proby polubownego rozwigzania sporu. Jezeli ocena ta jest
pozytywna, a w wyniku negocjacji ustalono tres¢ potencjalnej ugody, jednostka dokonuje analizy,
o ktérej mowa w art. 54a ust. 2 u.f.p., by oceni¢, czy jest ona korzystniejsza niz prowadzenie sporu
sadowego. Ocena ta obejmuje zwlaszcza (choc¢ nie tylko) analize ryzyk procesowych w konkretnej
sprawie. W przypadku razacego wygérowania kary umownej i zadania jej obnizenia przez dluznika,
ryzyko oddalenia powddztwa w znacznej czesci, po przeprowadzeniu czgsto czasochlonnego
1 kosztownego procesu z udzialem bieglych, jest czesto duze. Zachowanie jednostki, ktora
dysponujac takim uzasadnionym obiektywnie zadaniem, dazy do wladczego rozstrzygnigcia
sprawy, wykorzystujac wszystkie formalnie dopuszczalne srodki zaskarzenia, niezaleznie od
okolicznosci faktycznych danej sprawy 1 swojej sytuacji procesowej, powinno byé oceniane
negatywnie z punktu widzenia art. 44 ust. 3 u.f.p. Przepis ten nakazuje bowiem dysponentom
srodkéw publicznych wydatkowanie tych srodkéw w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem
zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakladéw oraz optymalnego doboru metod

1 srodkéw stuzacych osiagnigciu zalozonych celow.

I.4. Ugoda, jako odrebna czynno$¢ cywilnoprawna (art. 917 k.c.), mogtaby naruszac art. 144
ust. 1 p.z.p. lub zmierza¢ do obejécia tego przepisu, o ile zmieniataby tre$¢ postanowien

umowy zawartej w trybie zamowien publicznych i to w sposdéb istotny.

Potencjalnie, o sprzecznosci ugody z art. 144 ust. 1 p.z.p., mozna méwi¢ wowcezas, gdy zmienia
ona tre$¢ postanowiel umowy zawartej w trybie prawa zamoéwien publicznych, w tym modyfikuje
tres¢ zamowienia w sposob istotny, wzglednie — prowadzi do skutku zakazanego przez ten przepis
(obejscie prawa). Przykladem moze by¢ sytuacja, w ktorej strony ustalityby w ugodzie,
ze wykonawca zamiast zaplaty kar umownych naliczonych przez zamawiajacego wykona dla
zamawiajacego inne ustugi niz wskazane w umowie. Wowczas w drodze ugody doszloby do
rozszerzenia przedmiotu zamdwienia, co jest zakazane przez art. 144 ust. 1 p.z.p. Tego rodzaju
ugoda sagdowa, cho¢ w pelni dopuszczalna w przypadku stosunkéw, do ktérych nie ma
zastosowania prawo zamoéwien publicznych — musiataby zostac uznana za sprzeczng z art. 144 ust.

1 p.zp.

Prokuratoria Generalna w pelni podziela stanowisko wyrazone przez Trybunal Sprawiedliwosci
w wyroku z 7 wrze$nia 2016 t. (sprawa ze skargi Finn Frogne A/ S, sygn. akt C-549/14). W stanie
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faktycznym tej sprawy w trakcie wykonywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
wystapily problemy z dochowaniem terminu dostawy. Zamawiajacy i wykonawca twierdzili
zgodnie, ze nie ponoszg odpowiedzialnosci za niemoznos¢ realizacji zaméwienia w przewidziany
w umowie sposob. Ostatecznie strony uzgodnily warunki ugody, w ktérej ograniczyly przedmiot
zamowienia. Strony ustalily ponadto, ze zamawiajacy zakupi od wykonawcy dodatkowe przedmioty
o przyblizonej wartosci ok. 6 700 000 euro, ktére spotka ta nabyla w celu wynajecia ich w ramach
realizacji pierwotnego zamoéwienia. Na mocy ugody (ktéra nie przybrata formy ugody sadowe;,
a stanowila ,,zwykla” umowe cywilnoprawng) kazda z jej stron zrezygnowala z wszelkich
wynikajacych z pierwotnego zamodwienia uprawnien, z wyjatkiem tych, ktére wprost wynikaty
z ugody.

Roéznica pomiedzy sprawa Finn Frogne, a problematyka sporu w sprawie rozpoznawanej obecnie
przez Naczelny Sad Administracyjny jest oczywista. W sprawie C-549/14 strony, w drodze ugody,
dokonaly zmian dotyczacych bezposrednio przedmiotu umowy — zmodyfikowaty w istocie
przedmiot zamoéwienia. Powolany wyrok potwierdza, Zze zmiana postanowiei umowy jest
niedopuszczalna takze woéwcezas, gdy przybiera forme ugody (a nie ,klasycznego” aneksu).
Nie oznacza to jednak, ze kazda ugoda zwigzana z wykonaniem umowy powinna by¢
automatycznie oceniona w ten sam sposob. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Finn
Frogne nie odnost si¢ do przypadkow, gdy przedmiot ugody stanowi roszczenie odrebne od umowy,

a ugoda nie modyfikuje tresci postanowiei umowy.

O niedozwolonej w $wietle art. 144 ust. 1 p.z.p. modyfikacji postanowient umowy w zakresie kar
umownych mozna byloby moéwi¢ takze woéwczas, gdyby w drodze ugody zmienione zostaly
postanowienia kontraktu dotyczace kar umownych z tym skutkiem, ze w razie zaistnienia kazdego
kolejnego opdznienia, zamawiajacy miatby uprawnienie do dochodzenia nizszych niz pierwotnie
uzgodnione kar umownych. Taka sytuacja nie miala miejsca w analizowanej sprawie. W drodze
ugody strony zmodyfikowaly zobowigzanie wynikajace z konkretnego przypadku nienalezytego

wykonania umowy, nie za$ sama umoweg.

Ugoda nie moze zmierza¢ do obejscia prawa, w tym zakazu wynikajacego z art. 144 ust. 1 p.z.p.
Dokonanie oceny w tym zakresie wymaga jednak zindywidualizowanych ustalen dotyczacych
okoliczno$ci danej sprawy w postgpowaniu dowodowym. Przykladowo, jezeli w stanie
faktycznym danej sprawy zostaloby ustalone, ze w celu zniechecenia konkurencji oferenta do
udzialu w postepowaniu przetargowym, zamawiajacy Swiadomie wprowadzil wygérowane kary
umowne, a w ramach zmowy z oferentem zalozyl, Zze kary te zostana nastgpnie zmiarkowane
w drodze ugody, to ugode sankcjonujaca taki zamiar stron nalezaloby uzna¢ za zmierzajaca do
obejscia prawa zamowien publicznych (nie tylko art. 144 ust. 1 p.z.p., ale réwniez art. 7 ust. 1,213
p.z.p.). Kluczowa okolicznoscig uzasadniajaca taka kwalifikacje ugody bylby zamiar stron, ktére,
tworzac pozory legalnosci swoich dziatan, w rzeczywistosci prowadza do omini¢cia bezwzglednie
obowigzujacych przepisow prawa. Dokonanie ustalen w tym przedmiocie wymaga jednak
przeprowadzenia postgpowania dowodowego. Takich ustalen nie poczynily — 1 w ocenie
Prokuratorii Generalnej nie mogly poczyni¢ — ani orzekajace w sprawie organy administracji,
ani WSA. W konsekwencji, dokonujac analizy legalnosci ugody, oparto si¢ na abstrakcyjnych tezach
dotyczacych wplywu wysokosci zastrzezonej w SIWZ kary umownej na tres¢ sktadanych

w przetargu ofert, co doprowadzito do blednych wnioskéw co do legalnosci ugody.
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W tym konteks$cie nalezy dodaé, ze zmowy przetargowe, w tym tzw. zmowa pionowa, ktora
moglaby polega¢ przykladowo na s§wiadomym zawyzeniu kar umownych w SIWZ w celu
ograniczenia konkurencyjnosci przetargu, sa sankcjonowane na podstawie odrebnych przepiséw
(zob. art. 6 ust. 1 pkt 7 1 art. 6 ust. 2 oraz art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw, art. 305 § 1 k.k.)). Ryzyko wystgpowania czynéw
zabronionych — podlegajacych surowym sankcjom, zaréwno administracyjnym jak i karnym —
nie powinno uzasadnia¢ takiej wykladni art. 144 p.z.p., ktéra prowadzi a /imine do eliminacji
z obrotu prawnego ugdd w sprawie wysokosci kar umownych stosowanych w zaméwieniach
publicznych, takze tych, ktérych zawarcie nie jest motywowane pobudkami naruszajacymi
konkurencje lub z innych przyczyn niedozwolonymi, i ktére sq wrecz pozadane w $wietle art. 54a

u.f.p.

kksk

Podsumowujac, w §wietle art. 144 ust. 1 p.z.p. ugoda (zaréwno sadowa jak i pozasadowa) nie moze
wprowadzaé istotnych zmian postanowien umowy zawartej w trybie zamoéwien publicznych, ani
zmierza¢ do obejScia prawa. Zawarcie ugody, ktorg strony uchylaja niepewno$é co do konkretnych
roszczen wynikajacych z umowy, powstatych na skutek nienaleznego wykonania zobowiazania, nie
stanowi jednak ingerencji ani w zobowiazanie umowne ani tym bardziej w postanowienia zawartej
umowy, stanowigce jego zrodlo. Taka ugoda dotyczy roszczenia posiadajacego normatywna
podstawe w ustawie i cechujacego si¢ odrebnoscia od umowy. Ugoda sadowa nie stanowi w takim
przypadku zmiany postanowieri awartej umowy, zakazanej przez art. 144 ust. 1 p.z.p.

I1. Razace wygoérowanie kary umownej a istotno$¢ zmiany umowy

II. 1. Nawet gdyby zalozy¢, Ze zawarcie ugody dotyczacej wysokosci kary umowne;j
z tytulu nienalezytego wykonania umowy, stanowi zmiang postanowienn umowy,
to w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna jej uznac za zmiang istotna.

Przepis art. 144 ust. 1 p.z.p., w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, zakazywal
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy (chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwosé dokonania takiej
zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
okreslit warunki takiej zmiany). Nie okreslal natomiast —w przeciwienstwie do obecnego brzmienia
art. 144 ust. le p.z.p — przypadkoéw, ktore sa kwalifikowane przez ustawodawcg jako istotne zmiany
umowy, a tym samym s3 uwazane za prawnie niedopuszczalne. Przepis ten pozostawial oceng
ziszczenia si¢ przestanek o charakterze bardzo ogdlnym i opisowym w konkretnej sprawie
wyspecjalizowanym organom wladzy publicznej — Prezesowi UZP oraz sadom powszechnym
orzekajacym w sprawie zgodnosci z prawem czynnosci prawnych (zob. pkt IV.2 nizej).

W analizowanej sprawie WSA samodzielnie ocenil dopuszczalno$¢ ugody w  przedmiocie
naliczonych wykonawcy kar umownych, opierajac si¢ na abstrakcyjnej ocenie wplywu wysokosci

okreslonych w SIWZ kar umownych na wysokos¢ oferowanej przez wykonawcow ceny.
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Jak wynika z opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych (UZP), odwolujacej si¢ m.in. do orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, istotna zmiana
postanowien umowy to zmiana powodujaca naruszenie réwnowagi ekonomicznej miedzy
wybranym wykonawcg a zamawiajacym, ktore prowadziloby do zachwiania pozycji konkurencyjne;j
takiego wykonawcy w stosunku do innych wykonawcéw bioracych udzial w postegpowaniu. Zmiang
o charakterze nieistotnym nalezy za$ definiowac jako modyfikacje postanowienn umowy, ktéra —
wprowadzona na etapie postgpowania — nie wplywalaby na krag wykonawcow zdolnych do
realizacji zamdwienia, ani nie decydowataby o dopuszczeniu do udzialu w postgpowaniu innych
wykonawcow zainteresowanych realizacja zamoéwienia. Tym samym, aby moéwi¢ o zmianie
nieistotnej, przestanki zmiany umowy musza odnosi¢ si¢ do wykonawcy realizujacego
zamoéwienie w takim samym stopniu, w jakim odnosilyby si¢ do kazdego innego
wykonawcy, ktory ztozyt ofert¢ w prowadzonym postepowaniu i mialby realna szans¢ na
wybor swojej oferty jako najkorzystniejszej. Konieczne jest zatem ustalenie, ze zmiana umowy
w okreslonym zakresie 1 na okreslonych zasadach, wprowadzona bylaby niezaleznie od tego, kto
bylby wykonawca danego zaméwienia. UZP podkredlit ponadto, ze ocena dopuszczalnosci zmiany
stuzacej przywréceniu réwnowagi ekonomicznej stron pod katem jej istotnosci, moze zostac
dokonana wyfacznie w oparciu o ustalony indywidualnie stan faktyczny sprawy,
co powoduje, iz kwestie te powinny by¢ kazdorazowo rozpatrywane indywidualnie (zob. opinia
UZP pt. Dopuszezalnosé miany nmowy o ndzielenie amowienia publicznego na podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3
i 6 ustawy Pp").

Zdaniem Prokuratorii Generalnej brak bylo podstaw do uznania, ze w analizowanej sprawie doszto

do istotnej zmiany postanowiel umowy, z nastgpujacych przyczyn.

I1. 2. Zawarcie ugody na skutek Zadania zmniejszenia kary umownej nie narusza zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw. Kazidy wykonaweca, jezeli
znalaztby si¢ w takiej samej sytuacji faktycznej, bytby uprawniony do skierowania takiego
zadania wobec zamawiajacego na podstawie art. 484 § 2 k.c.

Stanowisko WSA, zgodnie z ktérym zawarcie ugody w rozpoznawanej sprawie nastapilo
w warunkach pelnej swobody dzialania zamawiajacego pomija, ze ugode¢ zawarto na skutek zadania
zmniejszenia kary umownej, ktérego podstawe stanowi art. 484 § 2 k.c. Przepis ten przyznaje
sadowi kompetencije¢ do ingerencji w wysokosc¢ naleznej wierzycielowi kary umownej (miarkowanie
kary umownej). Nie oznacza to, ze razaco wygoérowana kara umowna moze zosta¢ obnizona jedynie
wyrokiem sadu (zob. szerzej w pkt 1.3). Z art. 484 § 2 k.c. wynika prawo podmiotowe dtuznika,
ktérego trescig jest uprawnienie do zadania stosownego obnizenia kary umownej naliczonej
za konkretny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. Prawu
temu odpowiada stosowny obowigzek wierzyciela.

Miarkujac kare umowna, sad nie dziala z urzedu, a czyni zado$¢ zadaniu diuznika, majacemu
podstawe w art. 484 § 2 k.c. Mozliwe jest wykorzystanie przez dluznika przystugujacego mu
podmiotowego prawa do zadania zmniejszenia wysokosci naliczonej juz (zaktualizowanej) kary

15 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-
zamowienia-publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego.
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umownej jako $rodka prewencyjnego. Zawartego w art. 484 § 2 k.c. sformulowania d/ugnik moze
$adal gmniejsgenia kary wumownej, nie nalezy utozsamiaé wylacznie z podniesieniem zarzutu
procesowego'’. Zadanie to moze by¢ zrealizowane takze poprzez zawarcie ugody sadowej

lub pozasadowe;j.

Ugody w sprawie o zaplatg¢ kary umownej nie sposéb zatem uznac za przejaw pelnej swobody
zamawiajacego w ksztaltowaniu wysokosci kary umownej, jezeli ugoda zostaje zawarta na skutek
zgloszenia przez dluznika zadania obnizenia kary umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze wbrew stanowisku WSA, zgodnie z ktérym potencjalni wykonawcy
nie mogli zaklada¢, ze dojdzie do zmniejszenia razaco wygoérowanej kary umownej za konkretny
przypadek nienalezytego wykonania zobowiazania umownego, kazdy wykonawca — w takiej samej
sytuacji — moglby zglosi¢ takie zadanie, gdyz ma ono podstawe w przepisie o charakterze sus cogens.
Przepisy o zawieraniu ugdd, jak i okreslone w art. 484 § 2 k.c. przestanki zmniejszenia kary
umownej, ktora jest razaco wygoérowana, sa powszechnie obowiazujace i moglyby by¢ zastosowane
przez kazdego z potencjalnych wykonawcow, ktory znalazly si¢ w analogicznej sytuacji faktycznej.
Tym samym, zawarcie ugody w sprawie razaco wygorowanej kary umownej nie narusza
podstawowej, chronionej przez art. 144 p.z.p. zasad udzielania zaméwient publicznych, tj. zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 p.z.p.).

Przy zalozeniu, ze wysoko$¢ kary umownej za okreslony przypadek nienalezytego wykonania
umowy jest przedmiotem postanowieri umowy, nalezy ponadto zauwazyc¢, ze mozliwos¢ jej zmiany
z uwagi na razace wygorowanie kary umownej istniata juz od chwili zawarcia umowy. Czynnosé
prawna (tu: zawarcie umowy) wywoluje bowiem nie tylko skutki prawne w niej wyrazone,
ale réwniez wynikajace z przepisow ustawy, zasad wspolzycia spotecznego i ustalonych zwyczajéw
(art. 56 k.c.). Oznacza to, ze juz od chwili zawarcia umowy strony obowiazywalta norma, zgodnie
z ktérg —w przypadku gdy powstanie konkretne roszczenie o zaplate kary umownej, a jednoczesnie
zaistnieja przestanki okreslone w art. 484 § 2 k.c. — wykonawca bedzie mégl zadac jej stosownego
zmniejszenia. Norma ta wigzalaby kazdego potencjalnego wykonawce. W tym sensie z umowy
wynikal obowiazek obnizenia razaco wygoérowanej kary umownej w razie powstania zobowigzania
do jej zaplaty, cho¢ skutek ten nie zostal wprost wyrazony w umowie. Uczynienie zado§¢ temu

obowigzkowi nie moze by¢ poczytywane za zmiang postanowiefl umowy.

Powyzsze okolicznosci §wiadcza o tym, ze przestanka zawarcia ugody, jaka jest razace wygoérowanie
kary umownej, odnosi si¢ do wykonawcy realizujacego zamoéwienie w takim samym stopniu,
w jakim odnosilaby si¢ do kazdego innego wykonawcy, ktéry zlozyltby oferte w postgpowaniu.
Brak zatem podstaw do przyjecia, ze w opisanych okolicznosciach dochodzi do zachwiania pozycji
konkurencyjnej wykonawcy w stosunku do innych wykonawcow, ktorzy brali udzial w przetargu.
Warto dodaé, ze w orzecznictwie sadow administracyjnych wskazywano, ze nie mozna 3 gory pr3yjas,
1% przesunigcie terminu o 28 dni kalendarzowych (3 czego po odliczenin okresow wolnych od pracy, faktyczna
mogliwost wykonywania robot wynosi kilkanascie dni) stanowi miane warunkow kontraktn na tyle donioslq,
Se inny wykonawca, kidremu pierwotny termin 3 uwagi np. na harmonogram wykonywania innych leceri nie
odpowiadal, miglhy lozy¢ oferte. Tak niedfngi odeinek czasu, wgledem np. diugiego okresu obowiqzywania

16 K. Osajda (red.), Systens Prawa Prywatnego, tom 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogdlna, 2020, s. 1318.
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umowy, nie miglhy naczaco wplynaé na decygje wykonawey o wiecin ndziatlu w pretargn, ¢y lozenin oferty
innej tresci, w s3eegdlnosc poprzez aoferowanie nigszel ceny (wyrok NSA z 4 marca 2015 r., II GSK
2143/13; podobnie wyrok WSA w Krakowie z 28 lutego 2018 ., I SA/Kr 930/17). Przenoszac
te ustalenia na okolicznos$ci rozpoznawanej sprawy, nalezy przyjaé, ze skoro w ocenie sadéw
administracyjnych wydluzenie — o blisko miesiac — terminu wykonania zamoéwienia nie musi
stanowi¢ zmiany istotnej, to tym bardziej wydluzenie o 16 dni terminu usunigcia wad zgloszonych
w protokole odbioru prac nie moze by¢ automatycznie kwalifikowane jako ,,zmiana istotna”

zamowienia, ktora jest zakazana przez art. 144 ust. 1 p.z.p.

Nalezy podkresli¢, ze oceniajac dopuszczalnos¢ ugody zawartej w analizowanej sprawie organy
administracji (a w konsekwencji — réwniez WSA) nie poczynily Zadnych ustalen co do tego,
czy modyfikacja wysokosci naliczonej kary umownej w zakresie i na zasadach okreslonych
w ugodzie, wprowadzona zostala z uwagi na okolicznosci, ktore dotyczyly tylko wykonawecy, ktory

faktycznie realizowal zamodwienie.

Co wigcej, dla uznania, ze zawarcie ugody prowadzilo do naruszenia art. 207 u.f.p. konieczne
byloby ustalenie, Ze roszczenie Skarbu Panstwa o zaptate kar umownych w ogéle powstato. Jezeli
nie bylo podstaw do naliczenia kar umownych, otrzymanie przez zamawiajacego ,,dodatkowej”
sumy pieni¢znej, nie stanowitoby naruszenia u.f.p. W analizowanej sprawie nie przeprowadzono
za$§ postgpowania dowodowego co do okolicznosci powodujacych powstanie uprawnienia do
naliczenia kar umownych. Ani organ ani WSA nie byly wladne do ustalenia winy wykonawcy przy
wykonywaniu zobowiazania ani do okreslenia granic jego odpowiedzialno$ci'’. W konsekwencji
w niniejszej sprawie nie ustalono, czy kary umowne nalezaly si¢ Skarbowi Panstwa w wysokosci
w wysokos$ci wyzszej niz wskazana w ugodzie. Przyjeto a priori zalozenie, ze skoro strony ugodzity
si¢ w tym zakresie, to roszczenie po stronie zamawiajacego istniato. Tymczasem kwestia ta wymaga
poczynienia ustalen o charakterze faktycznym 1 cywilnoprawnym, ktére w postegpowaniu

administracyjnym 1 sadowoadministracyjnym nie zostaly dokonane.

II. 3. Zmniejszenie razaco wygérowanej kary umownej nie zmierza do zachwiania

rownowagi ekonomicznej migdzy zamawiajacym a wykonawcg na korzy$¢ dtuznika.

Mechanizm miarkowania kary umownej powinien umozIliwi¢ dokonanie oceny, czy ustalona kara
umowna, uwzgledniajac konkretne okolicznosci niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowligzania, nie pozostaje w ewidentnej dysproporcji do zaistnialych z tego powodu skutkéw dla
obu stron stosunku obligacyjnego'®. Obnizenie razaco wygdrowanej kary umownej nie prowadzi
do wuzyskania przez dluznika przewagi ekonomicznej, co byloby kluczowym czynnikiem

17 W judykaturze dominuje poglad, zgodnie z ktérym wola stron co do rozszerzenia odpowiedzialnosci diuznika
z tytutlu kary umownej powinna by¢ wyraZznie uzewnetrzniona. Uzycie ogélnego sformulowania o karze umownej
,»za opéznienie” nie czyni jej niezalezng od przyczyn niedochowania terminu spetnienia §wiadczenia (zob. m.in. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 27 stycznia 2017 £., I ACa 1121/16). Skoro zatem w niniejszej sprawie w § 19 ust. 5
umowy strony ustalily, ze Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnodci za szkode powstala z przyczyn, za ktére nie
ponosi odpowiedzialnosci, za$ kara umowna przewidziana w § 22 ust. 1 pkt a-f Umowy, jest kara umowna za
opodznienie, powstaje pytanie, na jakiej podstawie organ administracji oraz WSA ustalily, ze doszlo do naruszenia
ustawy poprzez zmniejszenie kar umownych do kwoty 135.000 z1.

18 K. Osajda (red.), Systens Prawa Prywatnego, tom 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogdlna, 2020, s. 1315.
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swiadczacym o istotnosci zmiany postanowient umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 p.z.p. Skutek
zastosowania art. 484 § 2 k.c. jest odwrotny — dochodzi do przywrdécenia stuszno$ci
kontraktowej'’ przez zapobiezenie sytuacji, w ktérej wierzyciel ,zarabia” na nienalezytym
wykonaniu zobowiazania przez dluznika. Kara umowna w razgco wygérowanej wysokosci

stanowilaby nieuzasadniong korzys¢ dla zamawiajacego.

Jak wynika z orzeczenia w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur korzy$¢ ekonomiczna
wykonawcy, wplywajaca niekorzystnie na warunki konkurencji, oznacza przysporzenie mu
dodatkowych korzysci w stosunku do pierwotnych warunkéw umowy. Przyjmujac, ze dodatkowa
korzy$¢ wykonawcy miataby polegac na obnizeniu kary umownej, nie mozna abstrahowac od tego,
czy na ,,pierwotnych” warunkach umowy zamawiajacy moégliby tak rozumianego przysporzenia
uniknaé. Ani organ administracji ani WSA nie poczynily w tym zakresie ustalen (i poczyni¢ nie
mogly). Z praktyki procesowej Prokuratorii Generalnej RP wynika zas, Ze razace wygérowanie kary
umownej generuje bardzo duze ryzyko przegranej w procesie sadowym o zaplate, przynajmniej
w znacznej czescl. Nie sg rzadkie przypadki miarkowania takich kar do jedynie ok. 10-20% kar

naliczonych zgodnie z umowa.

W zwigzku z powyzszym, zawarcie ugody w sprawie spornej kary umownej jest — w okreslonych
w art. 54a u.f.p. okolicznosciach — dzialaniem nie tylko dopuszczalnym ale wrecz pozadanym
z punktu widzenia zasad gospodarowania §rodkami publicznymi, zwlaszcza zasady celowosci
1 efektywnosci ich wydatkowania (art. 44 ust. 3 u.f.p.). Tre$¢ i cel art. 144 p.z.p. nie stoi na
przeszkodzie do realizacji zasad, ktére wyraza art. 54a u.f.p. i obowiazujacy w dacie zawarcia
omawianej ugody art. 44 ust. 3 u.f.p. Cele tych przepiséw nie koliduja z chroniong przez art. 144
p.z.p. zasada uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania. Zawarcie korzystnej dla zamawiajacego
ugody nie moze prowadzi¢ do zachwiania réwnowagi ekonomicznej na korzy$¢ wykonawecy.
W sytuacji, gdy jednostka sektora finanséw publicznych odnosi korzysé¢ z polubownego
rozwigzania sporu (por. art. 54a u.f.p.), to trudno twierdzi¢, ze jednoczesnie dochodzi

do zachwiania rownowagi kontraktowej na korzy$¢ wykonawcy (zob. réwniez pkt 1.3).

I1.4. Zmniejszenie kary umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c. jest skutkiem okolicznosci,
ktére moga by¢ uznane za zewngtrzne w stosunku do umowy i nieprzewidywalne.

Przestanki uzasadniajace obnizenie kary umownej materializujg si¢ dopiero w okolicznos$ciach
konkretnego naruszenia umowy. Oceny, czy dana kara jest razaco wygérowana nalezy dokonywaé
w kontekscie caloksztaltu okolicznosci sprawy, uwzgledniajac zwlaszcza przedmiot umowy,
cel kary i sposob jej uksztaltowania, a takze wage 1 zakres nienalezytego wykonania umowy
oraz charakter negatywnych skutkéw dla drugiej strony. Kara umowna, nie bedac razaco
wygoérowana w momencie jej zastrzegania (prima facie), moze si¢ taka sta¢ w nastgpstwie
pézniejszych  okoliczno$ci™. Razace wygérowanie kary nie musi ,,tkwi€” w  samych
postanowieniach umowy. Jezeli strony zastrzeglyby kar¢ umowna w wysokosci np. 5% catkowitego
wynagrodzenia wykonawcy za kazdy dzien opdznienia w wykonaniu ubocznego obowiazku

9\. Borysiak [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2019, Legalis, komentarz do art. 484, nb. 29,
zob. wyrok SA w Katowicach z 17 grudnia 2008 ., V ACa 483/08.
20 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 5 marca 2019 r., 1 AGa 194/18.
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dluznika, mozna byloby twierdzié, ze juz w chwili zawarcia umowy strony powinny przewidywac,
iz kara umowna za konkretny przypadek opdznienia bedzie razaco wygérowana. Kara umowna
w wysokosci 0,1% warto$ci wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwloki w praktyce obrotu
uwazana jest jednak za kare w ,rozsadnej” wysokosci’ (choé¢ nie jest wykluczone,
ze w okolicznosciach konkretnego naruszenia umowy moze okazaé si¢ razaco wygérowana).

Zaistnienie przestanek do zmniejszenia kary umownej, o ktérych mowa w art. 484 § 2 k.c., w tym
razace wygorowanie kary, moze by¢ — zdaniem Prokuratorii Generalnej — oceniane jako zdarzenie
zewnetrzne w rozumieniu przyjetym w orzeczeniu Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie
C-454/06 Pressetexct Nachrichtenagentur. O ile zastrzegajac kar¢ umowng strony moga przewidzie¢
1 przewiduja mozliwos§¢ opo6znienia w realizacji obowiazkéw umownych, o tyle nie s3 one w stanie
przewidzie¢ stopnia zaawansowania wykonywania umowy w chwili jej naruszenia ani konkretnych
okolicznosci nienalezytego wykonania umowy, decydujacych o razacym wygérowaniu kary
umownej. Okolicznosci uzasadniajace zastosowanie art. 484 § 2 k.c. nalezy uzna¢ za
,»hieprzewidywalne na etapie postgpowania” jezeli wysoko$¢ zastrzezonej kary nie pozostaje prima
facie w razacej dysproporcji do prawdopodobnych skutkéw naruszenia obowiazku umownego.

ITI. Brak kognicji organéw administracji oraz sadu administracyjnego do badania
legalnosci ugody sadowej

ITI.1. Do podwazenia legalnosci ugody zawartej w postepowaniu pojednawczym (art. 184
in. k.p.c.) kompetencje maja wylacznie sady powszechne.

Organ wydajacy zaskarzona decyzje¢ administracyjna, a nastgpnie WSA, przesadzily w istocie
o dopuszczalnosci samodzielnej oceny legalnosci ugdd odnoszacych si¢ do zobowigzan zwiazanych
z umowa zawarta w trybie p.z.p. pod wzgledem ich zgodnosci z prawem w postepowaniu toczacym
si¢ na podstawie art. 207 u.f.p. W uzasadnieniu Wyroku WSA wskazano, ze nie ma nacgenia takse
fakt, i% rozwazana ugoda ostata zawarta pred sadem, w postepowaniu pojednawegym nregulowanym w art. 184
7 art. 185. k.p.c. orag i ugoda Zawarta w tym trybie podlega ocenie sadu pod katem jej 3godnosci 3 prawem,
g amiarem obejscia prawa oray 3 asadami wspolgycia spotecinego. Sad, przed ktérym zostala zawarta
ugoda, jak wynika z uzasadnienia Wyroku WSA, nie mial moliwosci gbadania, c3y rzeczywiscie kara

umowna byla razqco wygorowana.

W ocenie Prokuratorii Generalnej przywolane tezy sa obarczone btedem, rzutujacym bezposrednio
na rozstrzygniecie sprawy. Blad ten dotyczy kwestii dopuszczalno$ci podwazenia w postgpowaniu
administracyjnym 1 sadowoadministracyjnym zgodnosci z prawem ugdd zawartych przed sadem
powszechnym, a zatem ugdd zatwierdzonych przez sad, a takze zakresu kontroli legalnosci ugody
dokonywanej przez wlasciwy sad powszechny. Zajete przez WSA stanowisko kwestionuje oceng
sadu powszechnego, ktory potwierdzil legalno$¢ ugody, poza przewidziang do tego procedura,
1z naruszeniem wynikajacego z art. 144 ust. 2 w zw. z art. 144a p.z.p. sadowego mechanizmu oceny

zgodnosci z prawem zmian umowy zawartej w trybie prawa zamowient publicznych.

2 Zob. np. wytok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 5 marca 2019 r., I AGa 194/18: ,Watpliwosci Sadu
Apelacyjnego nie budzi, ze samo uksztattowanie kary w umowie na poziomie 0,1 % za kazdy dzien zwtoki nie
moze by¢ uznane za wygérowane, jesli zwazy¢ na stymulacyjna funkcje tej kary”.
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Organy administracji rozstrzygajace na podstawie art. 207 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 184 ust. 1 u.f.p.
sprawy zwrotu dofinansowania, a nastepnie sady administracyjne kontrolujace te decyzje, nie moga
w ocenie Prokuratorii Generalnej samodzielnie — bez prejudykatu sadu powszechnego — stwierdza¢
w postepowaniu administracyjnym, ze zatwierdzona przez sad powszechny ugoda jest niezgodna
z prawem. Przeciwne stanowisko prowadzi do podwazenia oceny legalnosci ugody stwierdzonej
w stosownej procedurze przez uprawniony do tego ustawsa sad powszechny, co moze naruszaé
podzial kompetencyjny sadéw wywodzacy si¢ z art. 175 ust. 1 Konstytucji RP oraz domniemanie
kompetencji sadéw powszechnych do rozstrzygania spraw niezastrzezonych ustawa dla innych
sadow (art. 177 Konstytuciji RP).

Za powyzszym stanowiskiem przemawiajq nast¢pujace argumenty.

Ocena dopuszczalnosci 1 zgodnosci z prawem czynnosci prawnej (tu: ugody) nalezy do kompetenciji
sadéw powszechnych. W swietle Konstytucji RP ani organy administracji ani sady administracyjne
— tworzace odrebny pion organdéw wiadzy sadowniczej — nie sa wlasciwe do podwazania
prawidlowosci oceny legalnosci czynnosci, dokonanej przez sad powszechny (tu: uznania za
dopuszczalng ugody w postepowaniu pojednawczym). Odstepstwo od tej zasady nie jest
dopuszczalne nawet woéwcezas, gdy w postgpowaniu administracyjnym lub przed sadem
administracyjnym przedmiotowe zagadnienia pojawiaja si¢ jako ,,drugoplanowe”. Do zadan
administracji publicznej nie nalezy bowiem ocena legalnosci czynnosci prawnych, w tym czynnosci
procesowych. Jak wynika z utrwalonych juz stanowisk Naczelnego Sadu Administracyjnego, Sadu
Najwyzszego oraz Trybunalu Konstytucyjnego ocena waznosci czynnosci prawnej nalezy
do kompetencji wlasciwego sadu powszechnego po przeprowadzeniu postgpowania dowodowego
w sposOb okreslony w k.p.c. (zob. uchwata Sadu Najwyzszego z 17 czerwea 2005 t., IIT CZP 26/05;
podobnie wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego z 14 kwietnia 2015 r., IT GSK 2216/13 12 25
kwietnia 2017 r., I GSK 2238/15). Sady administracyjny nie stosuja prawa matetialnego w taki
sposob, jak czynia to sady powszechne (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20 wrzesnia 2006
r., SK 63/05/”, a co za tym idzie nie moga bada¢ czynnos$ci prawnych lub innych stanéw
faktycznych w perspektywie ich zgodnosci z normami prawa materialnego cywilnego.

Przypisanie sobie przez organy administracji kompetencji do oceny zgodnosci z prawem ugody
moze — jak w niniejszej sprawie — prowadzi¢ do podwazenia oceny w tym przedmiocie dokonanej
przez powolany do tego organ, jakim jest sad powszechny (art. 203 § 4 k.p.c. w zw. z art. 223 § 2
k.p.c. i art. 355 k.p.c., art. 183" § 3 k.p.c. oraz art. 184 k.p.c.). Nie powinno ulega¢ watpliwosci,
ze organ administracji publicznej nie ma kompetencji do tego, aby stosujac materialne prawo

22 Wprawdzie w judykaturze NSA stwierdzono: ,,Nie mozna podzieli¢ pogladu, iz (...) dopiero uniewaznienie umowy
przez sad cywilny czyni mozliwym jej wzruszenie. (...) Postgpowanie w sprawie udzielenia dofinansowania ma
specyficzny charakter i w jego ramach to organ kwalifikuje czyn jako nieprawidlowo$¢ i ocenia, czy istnieja podstawy
do podejrzenia jej popetnienia. Dokonuje réwniez ostatecznej kwalifikacji tego czynu” (wyrok NSA z 18 pazdziernika
2016 r., sygn. akt II GSK 821/15), to jednak poglad ten wypowiedziano na tle poptzedniego stanu prawnego.
Ustawodawca zakladal wéwczas bezwzgledna niewaznosé zmian umowy z naruszeniem art. 144 ust. 1 p.z.p. Wowczas
mogto by¢ — przynajmniej potencjalnie — uzasadnione twierdzenie, Ze skoro zmiana umowy jest niewazna spso iure, bez
koniecznosci uzyskania wyroku sadowego stwierdzajacego taki stan, to w postgpowaniu unormowanym w art. 207
u.f.p. organ administracji publicznej jest uprawniony do stwierdzenia naruszenia prawa i przyjecia niewaznosci zmian
umowy za podstawe wlasnych rozstrzygnie¢ i to nawet woéwcezas, gdy nie wydano w sprawie orzeczenia sadu
powszechnego, przesadzajacego o wystapieniu sankcji niewaznosci.
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cywilne, podwaza¢ czynnosci sadu powszechnego znajdujace oparcie w procedurze cywilnej,

niejako ,,przy okazji” wykonywania swoich ustawowych kompetenciji.

Jesli w trakcie prowadzonego postgpowania administracyjnego organ wstepnie ustali, ze czynnosé
cywilnoprawna — ktérej niezgodnos$¢ z prawem stanowi przestanke zastosowania przepisow prawa
publicznego — moze by¢ sprzeczna z prawem lub zmierzaé do jego obejscia, to powinien zawiesi¢
z urzedu postgpowanie na podstawie art. 97 ust. 1 pkt 4 k.p.a. Rozpatrzenie sprawy dotyczacej
naruszenia procedur, a w konsekwencji wydanie decyzji okreslajacej zwrot kwoty dofinansowania,
zalezy bowiem wowczas od rozstrzygniecia przez sad powszechny ,,zagadnienia wstepnego”, jakim
jest ocena zgodnosci zmian umowy z art. 144 ust. 1 p.z.p. badZ uniewaznienie ugody zawartej przed
sadem. Nalezy zaznaczy¢, ze w judykaturze sadéw administracyjnych przyjeto, ze ocena zgodnosci
czynnosci prawnych z prawem nalezy do sadow powszechnych, totez stanowi zagadnienie wstepne,
uzasadniajace zawieszenie postepowania administracyjnego (zob. wyroki NSA z 26 marca 2008 r.,
I OSK 491/07 i z 16 kwietnia 2008 r., IT OSK 416/07; wyrok WSA w Krakowie z 3 czerwca 2008
t., II SA/Kr 1200/07).

Niezaleznie od doktrynalnych 1 orzeczniczych sporéw dotyczacych dopuszczalnosci ponownej
oceny ugody sadowej pod katem jej zgodnosci z prawem”, nalezy przyjaé, ze ewentualne
podwazenie ugody moze nastapic¢ jedynie w odregbnym postepowaniu przed sadem powszechnym,
nie za$ jako element wpadkowy postgpowania administracyjnego dotyczacego zwrotu

dofinansowania §rodkéw unijnych.

Warto zwroci¢ uwage, ze Prezes UZP, w przypadku ujawnienia naruszenia przepiséw prawa
zamoéwien  publicznych, zostal upowazniony do wystapienia do sadu powszechnego
o uniewaznienie umowy w calosci lub cze¢sci (art. 144a ust. 1, art. 146 ust. 6, art. 168 pkt 2 p.z.p.).
Nie przewidziano np. drogi administracyjnej, w ktoérej to Prezes UZP jako organ administracji
publicznej, w drodze decyzji przesadzalby o niewaznosci umowy z uwagl na jej sprzecznosé
z przepisami prawa zamowien publicznych. W ocenie Prokuratorii Generalnej potwierdza to
stanowisko o braku kompetencji organdéw administracji do ustalania niewazno$ci czynnosci
prawnych z powodu ich niezgodnosci z prawem zaméwien publicznych. Orzekanie w tym

przedmiocie zostalo zastrzezone dla sadow powszechnych.

Prokuratoria Generalna nie kwestionuje zatem mozliwosci dokonywania wyktadni i stosowania
przepiséw prawa prywatnego przez organy administracji i sady administracyjne. Wskazuje jednak,
ze nie moze to prowadzi¢ do odmiennej oceny danej czynnosci prawnej w zakresie jej zgodnosci
z okreslonym przepisem prawa powszechnie obowigzujacego (tu: art. 144 ust. 1 p.z.p.)
z perspektywy organu administracji publicznej i sadéw administracyjnych oraz sadu powszechnego.

ITI.2. Organy administracji i sady administracyjne sa zwigzane oceng legalnosci ugody,
dokonang przez sad powszechny.

O legalnosci ugody zawartej w postepowaniu pojednawczym przesadza sad powszechny.
W okolicznosciach faktycznych sprawy rozpoznawanej przez WSA doszto do zawarcia ugody na

23 Zob. np. M. Pyziak-Szafnicka [w:| Systems Prawa Prywatnego, t. 8, s. 1013-1014.
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skutek wniosku o zawezwanie do proby ugodowej ztozonego przez wykonawce, kwestionujacego

wysoko$¢ naliczonych przez zamawiajacego kar umownych.

Ugoda zawarta na skutek zawezwania do proby ugodowej, a zatem taka, jakq zawarto w niniejszej
sprawie, jest jednym z typow ugody sadowej. Tego typu porozumienie mozna zawrze¢ rowniez
w procesie albo przed mediatorem. W kazdym wypadku obowiazkiem sadu powszechnego jest
ocena, czy ugoda jest zgodna z prawem 1 zasadami wspolzycia spolecznego, oraz czy nie zmierza
do obejscia prawa. Ocena taka nastepuje jednak w réznych formach procesowych.

Na skutek zawarcia ugody sadowej w toku procesu dochodzi do umorzenia postgpowania w drodze
postanowienia (art. 355 k.p.c.). Wydanie postanowienia o umorzeniu postgpowania na skutek
zawarcia ugody sadowej przesadza, ze ugoda nie jest sprzeczna z prawem ani z zasadami wspolzycia
spolecznego oraz nie zmierza do obejscia prawa. Tego rodzaju prawomocne postanowienie wigze
nie tylko strony i sad, ktory je wydal. Wiaze ono réwniez — stosownie do art. 365 § 1 k.p.c. — inne
sady, inne organy panstwowe oraz organy administracji publicznej. Sama ugoda nie korzysta
z rozszerzonej prawomocnos$ci materialnej, ale zwiazanie orzeczeniem sadu rozciaga si¢ takze
na ustalenia faktyczne zawarte w uzasadnieniu, na podstawie ktérych sad zindywidualizowal norme
prawng, czemu dal wyraz w rozstrzygnieciu (zob. wyroki Sadu Najwyzszego: z 19 pazdziernika
2012 1., V CSK 485/11; z 20 listopada 2014 ., V CSK 6/14; z 16 maja 2013 ., IV CSK 624/12).

Ugoda zawarta przed mediatorem podlega z kolei kontroli sadowej. Sad zatwierdza ugode w drodze
postanowienia lub poprzez nadanie postanowieniem klauzuli wykonalnosci (art. 183", 183" k.p.c.).
Przesadza tym samym, ze ugoda nie jest sprzeczna z prawem lub z zasadami wspoélzycia

spolecznego oraz nie zmierza do obejscia prawa.

Nieco inaczej ustawodawca unormowal forme badania zgodnosci ugdd zawartych w postepowaniu
pojednawczym. W $wiatle art. 184 i n. k.p.c., sad — uznajac ugode za dopuszczalng (legalng) —
nie wydaje odrebnego postanowienia o zatwierdzeniu ugody czy o stwierdzeniu dopuszczalnosci
ugody ani nie umarza postgpowania. Sad wyraza swoje stanowisko co do dopuszczalnosci ugody
przez wciagnigcie jej osnowy do protokolu posiedzenia pojednawczego oraz stwierdzenie jej
podpisami stron” (art. 185 § 2 k.p.c.). Wciggajac osnowe ugody do protokotu, sad przesadza,
ze ugoda zawarta w postepowaniu pojednawczym jest zgodna z prawem i zasadami wspolzycia
spolecznego oraz nie zmierza do obejscia prawa (art. 184 zdanie 2 k.p.c.). W razie stwierdzenia,
ze ugoda narusza prawo, sad cywilny jest obowigzany wyda¢ postanowienie o uznaniu ugody
W proponowanej tresci za niedopuszczalna.

Wykladnia systemowa art. 203 § 4 k.p.c. w zw. z art. 355 k.p.c., art. 183" § 3 k.p.c. oraz art. 184
k.p.c. nakazuje traktowanie ,milczacego” przesadzenia legalnosci ugody oraz jej zgodnosci
z zasadami wspolzycia spolecznego przez wciagnigcie osnowy ugody do protokotu posiedzenia
pojednawczego i stwierdzenie podpisami stron na réwni z zatwierdzeniem ugody, ktére nastepuje
w formie postanowienia sadu. Wciagniccie ugody do protokolu posiedzenia pojednawczego
1 podpisanie go przez strony oznacza, ze sad przesadzil o zgodnosci ugody z prawem oraz
z zasadami wspolzycia spolecznego, a takze uznal, ze ugoda nie zmierza do obejscia prawa.
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Nie sposéb bowiem zalozy¢, ze system procedury cywilnej zawiera podzial ugéd sadowych na te,
ktére korzystaja z przymiotu definitywnie sprawdzonych pod katem zgodnosci z prawem
1 zasadami wspolzycia spotecznego oraz na te, ktorych zgodnos¢ z prawem i zasadami wspolzycia
spolecznego moze by¢ kwestionowana. Skoro art. 184 k.p.c. naklada na sad obowiazek wydania
postanowienia o uznaniu ugody za niedopuszczalng, wowczas, gdy jej tre$¢ jest niezgodna
z prawem, to brak wydania orzeczenia jednoznacznie przesadza o legalnosci ugody.

ITI. 3. Obowiazek sadu powszechnego w zakresie kontroli legalno$ci ugody obejmuje nie
tylko oceng¢ jej zgodnosci z normami prawa cywilnego, lecz rowniez z relewantnymi

normami prawa zamowien publicznych.

Sad powszechny w procedurze o ktérej mowa w art. 184 1 n. k.p.c. ocenia legalno$¢ ugody nie tylko
w $wietle miarodajnych przepiséw prawa cywilnego, ale takze przepiséw prawa publicznego,
relewantnych do stosunkéw cywilnoprawnych regulowanych w konkretnej ugodzie (zob. uchwata
Sadu Najwyzszego z 28 maja 1998 r, I KZP 5/98). Ustawowym obowigzkiem sadu
w postgpowaniu pojednawczym, w ktérym zawierana jest ugoda dotyczaca zobowigzan stron
majacych swoje zrodlo w umowie zawartej w trybie p.z.p., jest kontrola ugody réwniez w aspekcie
jej zgodnosci z przepisami prawa zamowien publicznych. W konsekwencji sad ma obowigzek
zbadania, czy ugoda nie narusza art. 144 ust. 1 p.z.p. lub nie zmierza do obejscia zakazu
wynikajacego z tego przepisu.

W analizowanej sprawie przyjeto, ze konstytucyjny organ wladzy sadowniczej zaakceptowal ugode
sprzeczng z prawem (art. 58 § 11 2 k.c.), co miato by¢ wynikiem pobieznej czy niepeinej kontroli
tej czynnosci. Organy administracji rozstrzygajace sprawe o zwrot dofinansowania nie mialy jednak
faktycznych ani prawnych podstaw, by stwierdzi¢, ze sadowa kontrola zgodnosci ugody z prawem
byla w tym konkretnym wypadku w istocie fikcyjna lub ograniczona. Zalozenie to — ktére w §lad
za organami administracji przyjal WSA — jest arbitralne. Co wigcej, kontestuje ono legalnosé
dzialania sadu powszechnego 1 narusza ustrojowa zasade wspoldzialania organéw wiadzy
publicznej, o ktérej mowa we Wstepie do Konstytucji RP>.

Ponadto, w toku postepowania zmierzajacego do kontroli ugody zawartej przed sadem, odnoszacej
si¢ do kar umownych, przedmiotem oceny sadu nie jest — jak zdaje si¢ mylnie przyjmowacé WSA —
to, czy kara umowna byla rzeczywiscie razaco wygérowana®, lecz czy sama ugoda nie narusza
prawa badZ nie zmierza do jego obejscia. Zatwierdzajac ugode odnoszaca si¢ do kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zobowigzania z umowy zawartej w trybie p.z.p., sad ma —
jak podkreslono — ustawowy obowigzek zbadania, czy ugoda nie narusza ogélnych zasad

2> Owa konstytucyjna zasada nie moze by¢ traktowana jako podstawa przyznania okreslonemu organowi kompetenci.
Zasada ta stuzy przede wszystkim ksztaltowaniu okreslonej praktyki funkcjonowania organéw wtladzy (zob. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 3 lipca 2012 1., K 22/09). Preambuta Konstytucji zobowiazuje wladze Rzeczypospolitej,
w tym sady, do wzajemnego poszanowania zakresu zadan konstytucyjnych organéw panstwa, ich kompetencji, nadto
— do poszanowania godnosci urzedéw i ich piastunéw, wzajemnej lojalnosci, dziatania w dobrej wierze, informowania
si¢ o inicjatywach, gotowosci do wspdldziatania i uzgodnien, ich dotrzymywania i rzetelnego wykonywania (zob.
postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 20 maja 2009 t., Kpt 2/08).

26 Kwestia, czy doszlo do slusznego zamiarowania kar umownych — jako objeta swoboda umoéw (art. 353! w zw.
z art. 917 k.c., oraz de lege lata art. 54a u.f.p.) — pozostawaé bedzie, co do zasady, poza zakresem sadowej oceny
w jakimkolwiek post¢powaniu ,,ugodowym”.
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odnoszacych si¢ do sktadania o§wiadczen woli oraz waznosci czynnosci prawnych, ale takze pod
katem przepiséw szczegotowych, ktére dotycza konkretnego rodzaju stosunku prawnego objetego
ugoda. Skoro sad nie wydal postanowienia uznajacego ugode¢ za niedopuszczalng z uwagi na
ziszczenie si¢ przestanek wymienionych w art. 184 k.p.c., to stwierdzil, ze ugoda jest zgodna
z prawem, w tym art. 144 ust. 1 p.z.p. Odmienne stanowisko wymagaloby przeprowadzenia
przeciwdowodu w stosownym postgpowaniu przed sadem powszechnym. Nie moglo mie¢ to
miejsca w postgpowaniu prowadzonym na podstawie art. 207 u.f.p. Do podwazenia ugody

(czy chocby préby zainicjowania stosowanego postepowania) nie doszto.

W zaskarzonej decyzji (s. 9) Minister Rozwoju powolal si¢ na praktyke, z ktorej wynikaé ma, ze sady
powszechne badajac zgodnos$¢ 2z prawem wugdd sadowych, dokonuja kontroli jedynie
,W podstawowym zakresie”. Teza ta jest sprzeczna z wieloletnim dos$wiadczeniem Prokuratorii
Generalnej. Sprawy o miarkowanie kar umownych naliczonych przez Skarb Panstwa, stanowia
czgsta problematyke sporow, w ktorych zastepstwo procesowe wykonuje Prokuratoria Generalna.
Z uwagi na specyfike tych sporéw, zawarcie ugdd jest niezwykle czgsto jedynym racjonalnym
sposobem obrony intereséw Skarbu Panstwa i innych podmiotéw zastgpowanych w tego typu
sprawach. W ciagu ostatnich 10 lat Prokuratoria Generalna zawarla kilkadziesiat ugéd sadowych
w sprawach dotyczacych kar umownych, ktére kazdorazowo byly badane przez sady powszechne®.
Ugody takie byly i sq zawierane przed sadami powszechnymi na terenie calego kraju, po wnikliwej
analizie Prokuratorii Generalnej, we wspolpracy ze stationes fisci, z ktorych dziatalnoscia wiaza si¢
dochodzone roszczenia oraz pod kontrola sadu, ktéry we wlasciwym dla danej sprawy trybie
przesadza o legalnosci ugody. Ugody te dotycza czesto niezwykle skomplikowanych i wazkich
z perspektywy interesu spolecznego inwestycji publicznych (tj. budowa Stadionu Narodowego
w Warszawie, budowa siedzib sadéw 1 organéw administraciji, budowa drég krajowych). Zawarcie
tego rodzaju porozumien bylo kazdorazowo bardziej korzystne dla Skarbu Panstwa niz

prawdopodobny wynik postgpowania.

Analiza orzecznictwa sadow powszechnych stoi w sprzecznosci z tezg organu co do ograniczonego
zakresu czy powierzchownosci badania ugdd sadowych z perspektywy ich zgodnosci z prawem.
Przykladowo, w sprawie rozpoznawanej przed Sadem Okregowym w Bydgoszczy sad I instancii
odmowil zatwierdzenia ugody przed mediatorem powolujac si¢ na jej sprzecznos¢ z prawem

27 Post. SO w Warszawie z 20 marca 2019 r. IV C 1332/17), post. SO w Warszawie z 28 czerwca 2019 r. XXV C
1019/16), post. SO we Wroclawiu z 25 wrzesnia 2019 r. (XII C 1162/18), post. SO w Gdadsku z 13 czerwca 2017 r.
(I C 647/16), post. SO w Czestochowie z 19 lutego 2019 . (I C 253/15), post. SO w Watszawie z 10 pazdziernika
2018 £. XXV C 1789/16), post. SO w Gdasisku z 6 wrzesnia 2016 r. (XV C 1085/15), post. SO we Wroctawiu z 26
czerwea 2018 1. (XII C 408/18), post. SO w Koszalinie z 5 wrzesnia 2017 £. (I C 427/15), post. SO Warszawa-Praga
w Wartszawie z 3 grudnia 2015 r. (IL C 102/14), post. SO w Warszawie z 22 grudnia 2017 r. (II C 490/16), post. SO
w Zielonej Go6tze z 2 grudnia 2019 t. I C 314/19), post. SO w Lublinie z 30 maja 2019 r. (I C 367/18), post. SO
w Lublinie z 7 grudnia 2018 r. IX GC 262/17), post. SO w Bydgoszczy z 19 pazdziernika 2018 r. (VII GC 175/18),
post. SO w Bialymstoku z 4 listopada 2019 r. (VII GC 164/19), post. SO w Warszawie z 19 kwietnia 2010 r. (II C
177/09), post. SO w Watszawie z 5 lipca 2013 r. (XVI GC 148/12), post. SO w Bydgoszczy z 25 lutego 2019
(I C 630/18), post. SO w Watszawie z 17 grudnia 2019 r. XXV C 251/17), post. SO w Warszawie z 28 lipca 2017 r.
XXV C 718/16), post. SO w Warszawie z 14 grudnia 2015 r. (IIT C 680/15), post. SO w Olsztynie z 14 sierpnia
2018 r.
(I C 511/17), post. SO w Warszawie z 16 stycznia 2018 r. (sygn. akt XXV C 475/17), post. SO w Warszawic z 22
stycznia 2018 £. (XXV C 416/17).
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podatkowym™. Z kolei Sad Okregowy w Szczecinie odméwil zatwierdzenia ugody zawartej przed
mediatorem z uwagi na naruszenie art. 210 § 1 k.s.h. i niewladciwa reprezentacje stron przy
zawieraniu porozumienia®. Sad Okregowy w Fodzi odméwil nadania klauzuli wykonalnosci
ugodzie zawartej przed mediatorem z uwagi na jej sprzecznosé z art. 447 k.c.”. Sad Okregowy
w Swidnicy oddalit za§ zazalenie na postanowienie, ktérym w sprawie o zawezwanie do proby
ugodowej ugoda zostala uznana za sprzeczna z ustawa o wiasnosci lokali’'. Sad Okregowy
w Szczecinie oddalit zazalenie na postanowienie, ktérym uznano ugodg za niedopuszczalng z uwagi
na brak zdatnosci ugodowej spraw o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem
prawnym™. Sad Okregowy w Gliwicach uznal ugode, zawarta w trybie art. 184 k.p.c., za niezgodna
z prawem, gdyz na jej mocy wnioskodawca mialby zrzec si¢ czesci zagwarantowanych mu przez

, . , . . . . 33
prawo $wiadczen naleznych w razie uszkodzenia ciala podczas wypadku przy pracy ™.

Powyzsze potwierdza, ze sady powszechne dokonuja oceny ugody z perspektywy jej zgodnosci nie
tylko z prawem cywilnym, ale tez z prawem podatkowym, prawem pracy, czy z przepisami Kodeksu
spotek handlowych. Brak jest zatem podstaw do przyjecia tezy organu o ograniczonym zakresie
kontroli nad ugodami sadowymi. Tym bardziej, Zze teza ta nie zostala poparta zadnym

uzasadnieniem.

ITI.4. Stwierdzenie niezgodnos$ci ugody sadowej z art. 144 ust. 1 p.z.p. w postgpowaniu
o zwrot dofinansowania moze prowadzi¢ do naruszenia gwarancji procesowych stron tej

czynnosci prawnej.

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na sytuacije stron ugody w przypadku, gdy legalnos¢ ugody sadowej
zostanie podwazona w postgpowaniu administracyjnym i sadowoadministracyjnym.

Podwazenie legalnosci ugody sadowej we wlasciwym trybie, tj. przez sad powszechny, prowadzi
do zaktualizowania si¢ obowigzku dochodzenia przez zamawiajacego od wykonawcy kwoty
odpowiadajacej nieuiszczonej czesci kary umownej, przy czym obie strony ugody uczestnicza
w postegpowaniu w przedmiocie dopuszczalnodci ugody, dysponujac wlasciwymi gwarancjami
procesowymi. Przede wszystkim oba podmioty moga uczestniczy¢é w sporze cywilnoprawnym,
przedstawia¢ wnioski dowodowe, czy formutowac srodki zaskarzenia. W ten sposob aktualizuje si¢

28 VIII Gz 42/19 (LEX nr 2673603). Sad Rejonowy w Bydgoszczy zauwazyl, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy o podatku
od towaréw 1 ustug, kara umowna nie stanowi swiadczenia ustug i tym samym nie podlega opodatkowaniu podatkiem
od towaréw i ustug. Co prawda sad odwolawczy ostatecznie zmienil postanowieniu sadu I instancji w ten sposéb,
ze zatwierdzil ugode w calosci wskazujac, Ze wola stron nie miata obejmowac podatku VAT, jako skladnika tego
$wiadczenia, jednak nie zmienia to faktu, Ze sady powszechne badaly zgodnos¢ ugody z prawem podatkowym.

2 Postanowienie z 5 kwietnia 2018 r. Postanowieniem z 17 wrzesnia 2018 1., sygn. akt I AGz 87/18 SA w Szczecinie
(LEX nr 2577091) potwierdzit wykladni¢ prawa dokonana przez Sad I instancji.

30 Postanowienie z 14 grudnia 2016 1., I Co 197/16 (LEX nr 2196619). Zdaniem Sadu w sprawie nie wystapily po
stronie okolicznosci, ktére miatyby uzasadni¢ przyznanie jej jednorazowego odszkodowania zamiast renty, co skutkuje
sprzecznoscia ugody z prawem.

31 Postanowienie z 4 listopada 2013 1., II Cz 977/13 (LEX nr 1861208). Strony probowaly zawtzec ugode sadowa,
ktéra obejmowala swiadczenie ze strony Wspdlnoty Mieszkaniowej mimo, ze drugi uczestnik postgpowania nie byl jej
czlonkiem i nie przystugiwaly mu jakiekolwiek roszczenia wobec Wspdlnoty.

32 Postanowienie z 6 czerwea 2014 1., IT Cz 834/14 (LEX nr 1860931).

3 Postanowienie z 19 grudnia 2014 t., VIII Pz 52/14 (LEX nr 1896937).
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ich konstytucyjne prawo do sadu, w sprawie, ktéra w istotny sposdb dotyczy ich praw
1 obowigzkéw. Wykonawca nie jest natomiast strong postepowan administracyjnych o zwrot
dofinansowania przez zamawiajacego,, cho¢ ,,stwierdzenie” niezgodnosci ugody z prawem w takim
trybie, moze mie¢ dla niego daleko idace skutki. Podwazenie legalnosci czynnosci prawnej
w postgpowaniu administracyjnym i sadowoadministracyjnym, w ktérych jedna ze stron tej
czynnodci nie mogla nawet uczestniczy¢, pozbawia ten podmiot niezbednych gwarancji
procesowych. Budzi watpliwosci, czy w nastepczych postgpowaniach (np. o zaplate calosci kary
umownej, o zwrot nienaleznego $wiadczenia) legalnos§¢ ugody moglaby by¢ po raz kolejny
weryfikowana™. Strona ugody sadowej musialaby w efekcie zaakceptowad, ze kwestia waznosci tej
czynno$ci prawnej — mimo ze legalnos¢ ugody nie zostala w postgpowaniu pojednawczym
zakwestionowana — ksztaltuje si¢ w sposob ustalony w postgpowaniu administracyjnym, w ktorym
strona ta nie mogla uczestniczy¢. Zamawiajacy rowniez pozostaje w takim przypadku
w niepewnosci co do istniejacego stanu prawnego, gdyz kwestia legalnosdci ugody z jednej strony
nie zostala podwazona we wlasciwym trybie, z drugiej jednak wigzace go orzeczenie sadu
administracyjnego przesadza t¢ okolicznosé w sposéb odmienny. Wydaje sig, ze stanowi to kolejny
argument podwazajacy mozliwosc¢ stwierdzenia legalnosci ugody sadowej przez organ administracji

publicznej, a nastgpnie — przez sady administracyjne.
IV. Przedmiot postgpowania o zwrot dofinansowania a dopuszczalnos$¢ ugody

IV. 1. Sankcja przewidziana w art. 207 ust. 9 u.f.p. w zwigzku z naruszeniem lub obejSciem
zakazu z art. 144 ust. 1 p.z.p. moglaby zaktualizowac¢ si¢ dopiero po prawomocnym
stwierdzeniu przez sad powszechny, ze ugoda naruszata prawo lub zmierzata do jego

obejscia.

Decyzja wydana na podstawie art. 207 u.f.p. ma charakter deklaratoryjny, tj. nie tworzy nowego
stosunku prawnego. Obowiazek zwrotu dofinansowania powstaje z chwilg zaistnienia przestanek
przewidzianych przepisami prawa. Oznacza to, ze fakt naruszenia przepiséw — majacy obiektywny
charakter — jest wystarczajaca i samodzielng przestanka zwrotu srodkéw (zob. wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z 25 kwietnia 2017 r., IT GSK 2238/15). Ustawodawca powiazal sankcje
administracyjna (tj. zwrot $rodkoéw) z zaistnieniem prawnie relewantnego zdarzenia, jakim jest

,haruszenie procedur”.

Tak uksztaltowany mechanizm dzialania sankcji okreslonej w art. 207 u.f.p. rzutuje, zdaniem
Prokuratorii Generalnej, na okreslenie rodzajow (przejawow) naruszenia procedur, ktére powoduja
obowiazek zwrotu dofinansowania. Skoro obowigzek zwrotu srodkéw powstaje zpso iure, z chwila
naruszenia procedur i — zdaniem sadéw — ma charakter obiektywny, to zasada ochrony zaufania do
panistwa 1 stanowionego prawa (art. 2 Konstytucji RP) sprzeciwia si¢ takiemu rozumieniu zawartych
w art. 207 ust. 1 u.f.p. przestanek odpowiedzialnosci beneficjenta dofinansowania, ktére obejmuje

34 Jak bowiem wskazuje si¢ w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego, w celu prawidtowego odczytania
tresci sentencji orzeczenia sadu administracyjnego nalezy kierowac si¢ jego uzasadnieniem, w ktorym zawiera si¢ tok
rozumowania sadu, prowadzacy do okreslonego rozstrzygniecia. Istotne jest to, co zadecydowato o takim, a nie innym
rozstrzygnieciu. Kluczowe znaczenie moze miec zatem wykladnia lub zastosowanie w zaistnialym stanie faktycznym
przepisu prawa, jak réwniez ocena tego stanu (por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 maja 2016 r.,
I OSK 2537/14, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 24 czerwca 2014 1., I GSK 446/13).
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swoim zakresem zastosowania procedury inne niz jednoznaczne, precyzyjne i niepozostawiajace
odstepstw w ich zastosowaniu. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego, dotyczacym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, zgodnie z ktérym
,odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych musi mie¢ charakter
zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze moze by¢ przypisana podmiotowi tylko wtedy,
gdy naruszenie prawa polega wprost na naruszeniu dyspozycji przepisow, a nie jest skutkiem jego
interpretacji. Przyjecie takiego zalozenia wynika z charakteru tej odpowiedzialnosci”. Z uwagl na
specyfike odpowiedzialnosci uregulowanej w art. 207 ust. 1 u.f.p., powyzszy poglad prawny nalezy
— mutatis mutandis — odnie$¢ do postgpowania toczacego si¢ w niniejszej sprawie.

Procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 u.f.p., do ktérego odsyla art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p.
majg zréznicowany charakter. Wynikaja one zaréwno z przepiséw powszechnie obowiazujacego
prawa, dokumentow systemu realizacji danego programu, jak 1 umowy o dofinansowanie realizacji
projektu®. Zrédlem procedur sa réwniez przepisy prawa zaméwied publicznych, okreslajace
zasady i tryb udzielania zamowienia. Jednoczesnie ,,procedury” te maja niejednorodna nature.
Wyrdzni¢ mozna procedury $cisle formalne 1 jednoznaczne okreslajace np. zasady naboru i oceny
wnioskow, tryb realizacji projektéw czy zasady wyplacania wynagrodzenia, jak i materialne, ktore
odnosza si¢ do tresci zawieranych umoéw, wskazujac ich ustawowe ograniczenia. Do tych ostatnich

zaliczy¢ nalezy zakaz dokonywania zmian istotnych umowy, wynikajacy z art. 144 ust. 1 p.z.p.

Nalezy miec¢ na uwadze, ze ustawodawca przewidzial nie tylko zréznicowane pod wzgledem tresci
1 zrédia procedury, lecz takze rézne sankcje z tytulu ich naruszenia. Niektoére przypadki naruszenia
procedur sg sankcjonowane tylko przez normy prawa publicznego. Tak bedzie woéwcezas,
gdy naruszenia procedur beda pociagaly jedynie sankcje administracyjne, w tym odpowiedzialnosé
dyscyplinarng z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Inne z kolei sg sankcjonowane
— dodatkowo 1 réwnolegle — przez normy prawa prywatnego zastrzegajace niewazno$¢ lub

uniewaznialnos$¢ czynnosci prawnych dokonanych z naruszeniem okreslonych prawem regut.

Procedury o charakterze formalnym maja co do zasady jednoznaczna 1 precyzyjna tres¢ oraz nie
pozostawiaja odstepstw w zastosowaniu. Ich naruszenie niespornie moze by¢ podstawa powstania
ustawowego obowiazku zwrotu dofinansowania, na podstawie art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p. W razie
za$ naruszenia procedur o charakterze materialnym i nieostrym, sankcjonowanych przez przepisy
prawa cywilnego uniewaznialno$cia umowy konstytutywnym orzeczeniem sadu, przypisanie
podmiotowi odpowiedzialnosci, o ktérej mowa w art. 207 ust. 1 u.f.p. wchodzi w gre dopiero,
gdy we wiasciwym postgpowaniu sad powszechny prawomocnie potwierdzi naruszenie
miarodajnej normy prawa prywatnego, a w konsekwencji — uniewazni umowe. Jezeli naruszenie
procedur polega na niezgodnosci zmian umowy z art. 144 ust. 1 p.z.p., konieczny jest prejudykat

sadu powszechnego, tj. wyrok uniewazniajacy zmiany umowy.

Skoro sankcja zwrotu $rodkow aktualizuje si¢ w chwili naruszenia procedur, to nie sposéb uznac,
ze beneficjent byt zobowiazany do zwrotu §rodkéw, mimo zZe czynno$¢ prawna w $wietle prawa
prywatnego oraz prawa zamowien publicznych pozostaje wazna. Tym bardziej nie byloby to

35 Zob. wytoki Naczelnego Sadu Administracyjnego: z 11 lipca 2018 r., I GSK 712/18 oraz z 12 pazdziernika 2018 t.,
1 GSK 1027/18.
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dopuszczalne, gdyby zmiana umowy nie mogla juz by¢ — z uwagi na uplyw terminu, o ktérym
mowa w art. 144a ust. 2 p.z.p. — w ogdle podwazona (zob. szerzej w pkt IV.2), wzglednie gdyby
wezesniej sad powszechny ocenil zmiang umowy jako zgodna z prawem. Odmienna wyktadnia art.
207 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 184 ust. 1 u.f.p. oraz art. 144 ust. 11 2 p.z.p. prowadzi do niedajacych
si¢ zaakceptowac niespojnosci w systemie prawnym, nakazujacych — z jednej strony — traktowac
umowg jako wazna i wywolujaca skutki prawne (w $wietle prawa cywilnego i prawa zamowien
publicznych), a z drugiej — jako zawarta z naruszeniem prawa (w $wietle ustawy o finansach
publicznych). W tym sensie art. 144 ust. 2 w zw. z art. 144a ust. 1 pkt 2 p.z.p. maja charakter
gwarancyjny i stabilizujacy dla stosunkéw cywilnoprawnych oraz bezpieczenstwa obrotu.

IV.2. Wytaczna kompetencje do uniewazniania zmian postanowienn umowy naruszajacych
art. 144 ust. 1 p.z.p. ma sad powszechny orzekajacy na zadanie Prezesa UZP.

Zgodnie z obowiazujacym w chwili zawarcia umowy art. 144 ust. 2 p.z.p. zmiana umowy
z naruszeniem zakazu przewidzianego w art. 144 ust. 1 p.z.p., podlegala uniewaznieniu. Brzmienie
tego przepisu, jego wykladnia w zgodzie z dyrektywa 2007/66/WE oraz systemowa wykladnia
uwzgledniajaca utrwalone instytucje kodeksu cywilnego wskazuje, ze sankcjq za naruszenie art. 144
ust. 1 p.z.p. byla zgodnie z art. 144 ust. 2 p.z.p. wzruszalno$¢ konstytutywnym orzeczeniem sadu

powszechnego, wydanego na skutek zadania Prezesa UZP.

Nalezy zauwazy¢, ze do dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Nowelizacja PZP z 2009 r.), majacej
na celu harmonizacj¢ prawa polskiego z prawem unijnym, zgodnie z art. 144 ust. 2 p.z.p. zmiana
umowy z naruszeniem zakazu okreslonego w art. 144 ust. 1 p.z.p. byla niewazna. Chodzilo wtedy
o sankcje bezwzglednej niewaznosci, w rozumieniu art. 58 § 1 k.c. Ustawodawca przewidzial
w art. 146 ust. 2 pkt 3 p.z.p., ze Prezes UZP moze wystapi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci
zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1 p.z.p. W stanie prawnym obowiazujacym
do 29 stycznia 2010 r. kompetencja Prezesa PZP do Zadania stwierdzenia niewaznosci umowy
przez sad miata charakter subsydiarny wobec ogélnych regut wynikajacych z art. 189 k.p.c., bo bez
normy kompetencyjnej wynikajacej z art. 146 ust. 2 Prezes UZP nie mialby legitymacji do
inicjowania postgpowania sadowego w tym zakresie. Inaczej ujmujac, z zadaniem stwierdzenia
niewazno$ci mogt wystapi¢ kazdy majacy interes prawny i — dodatkowo — Prezes UZP na mocy

szczegblnej kompetencji przewidzianej w p.z.p.

W obecnym stanie prawnym sankcja przewidziana w art. 144 ust. 2 p.z.p. jest ,,innym skutkiem”
sprzeczno$ci umowy z prawem w rozumieniu art. 58 § 1 k.c., wylaczajacym skutek podstawowy,
jakim jest bezwzgledna niewazno$¢ czynnosci z mocy prawa. Przepis art. 144 ust. 112 p.z.p. sa leges
speciales wobec art. 58 ust. 112 k.c. Inaczej moéwiac, chociaz naruszenie zakazu lub obejscie zakazu
wyrazonego w art. 144 ust. 1 p.z.p. jest sprzecznoscia umowy z prawem, to ze wzgledu na art. 144

ust. 2 p.z.p. — umowa zmieniajaca nie bedzie niewazna, ale wzruszalna.

O ile wedlug utrwalonego pogladu sankcja bezwzglednej niewaznosci dziala ex func i z mocy
samego prawa, a kazdy podmiot majacy w tym interes prawny moze zadac stwierdzenia tego stanu
przez sad na podstawie art. 189 k.p.c., o tyle uniewaznialno$¢ z mocy konstytutywnego orzeczenia
sadu oznacza, ze czynno$¢ prawna — chociaz jest sprzeczna z normami prawnymi — pozostaje
wazna az do czasu jej uniewaznienia prawomocnym orzeczeniem. Istnieje swoiste domniemanie
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waznosci takiej czynnosci. Wyrok uniewazniajacy czynno$¢ prawng — o ile przepis szczegélny nie
stanowl inaczej — dziata ex zune, a sama czynnosc¢ traktowana jest od momentu uprawomocnienia
si¢ orzeczenia tak, jakby byla niewazna. Dopiero od tego momentu, czyli od uprawomocnienia si¢
orzeczenia sadu uniewazniajacego umowe, kazdy majacy w tym interes prawny moze powolywaé
sie na ten fakt.

Ustawodawca jednoczesnie przewidzial w art. 144a ust. 1 pkt 2 p.z.p., ze legitymacj¢ procesows
w zakresie zadania uniewaznienia zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1 p.z.p.
ma Prezes UZP, a jego uprawnienie moze by¢ wykonywane tylko w okresie 4 lat od zmiany umowy
(art. 144a ust. 2 p.z.p.). Majac na uwadze tres¢ art. 144 ust. 21 art. 144a p.z.p. oraz charakter prawny
sankcji  wzruszalnodci, ktéra materializuje si¢  wylacznie na skutek prawomocnego,
konstytutywnego orzeczenia sadu, nalezy przyjaé, ze uniewaznienie zmian umowy z powodu ich
niezgodnosci z art. 144 ust. 1 p.z.p. moze nastapi¢ wylacznie w postepowaniu przed sadem
powszechnym, zainicjowanym przez Prezesa UZP. W konsekwencji, o ile Prezes UZP
w ustawowym terminie 4 lat od dnia zmiany umowy nie zazadal jej uniewaznienia przez sad, umowa
taka pozostaje wazna i zaden inny podmiot nie moze kwestionowac jej zgodnosci z art. 144 ust. 1
p.z.p. Nie istnieje bowiem przepis prawa materialnego uprawniajacy inne podmioty do zadania
sadowego uniewaznienia zmian umowy z naruszeniem art. 144 ust. 1 p.z.p. Nie jest nim
w szczegolnosci art. 189 k.p.c. Po uplywie 4 lat od dokonania zmiany umowy — stosownie
do art. 144a ust. 2 p.z.p. — taka zmiana umowy nie moze by¢ przez nikogo podwazona wylacznie
W oparciu o zarzut naruszenia art. 144 ust. 1 p.z.p. Dotyczy to rowniez organdéw administracji
publicznej oraz sadéw administracyjnych rozstrzygajacych w sprawach z zakresu administracji
publicznej, w ktérych od zgodnosci czynnosci prawnej z norma prawa prywatnego zalezy wynik
postepowania administracyjnego. Jak podkreslono, jest to zagadnienie wstepne, ktére powinno byé

rozpoznane w przewidzianym do tego trybie (zob. pkt II1.1 wyzej).

Za powyzszym stanowiskiem dotyczacym uniewaznialno$ci umowy przez sad przemawia nie tylko
wykladnia historyczna, ale tez prounijna wykladnia przepisu ustanawiajacego konsekwencje
naruszenia prawa i charakterystyka sankcji wynikajaca z dyrektywy 2007/66/WE. Wprowadzona
w 2010 r. zmiana stanu prawnego i odejscie od modelu niewaznosci zmian umowy dokonanych
z naruszeniem art. 144 ust. 1 p.z.p. z mocy prawa byly konsekwencja implementacji dyrektywy
2007/66/WE. Ten akt normatywny przewidywal bowiem, ze umowa zawarta na podstawie
bezprawnego bezposredniego udzielenia zamdwienia, nie wykluczajac istotnej zmiany umowy,
winna by¢, co do zasady, uwazana za nieskuteczna. Nieskuteczno$¢ nie powinna by¢ automatyczna,
ale kazdorazowo stwierdzana przez niezalezny organ odwolawczy lub wynikac z podjetej przez ten
organ decyzji (motyw 13 dyrektywy, art. 2). Prawodawcy unijnemu chodzito wigc nie o dziatajaca
ipso iure 1 ex tune niewazno$¢ bezwzgledna, jak to bylo w dotychczas obowigzujacym stanie
prawnym, ale o uniewaznialno§¢ prawomocnym orzeczeniem sadu na zadanie uprawnionego
podmiotu.

*okk
Podsumowujac, organy administracji oraz kontrolujace je sady administracyjne s3 zwigzane oceng

legalnosci czynnosci cywilnoprawnych, w tym ugdd, dokonang przez sad powszechny we wlasciwe;j
procedurze. Ocena zgodnosci tej samej czynnosci pod katem jej zgodnosci z tym samym
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przepisem prawa nie moze by¢ odmienna w zaleznosci od tego, czy dokonuje jej sad
powszechny w ramach wykonywania kompetencji do oceny legalnosci (wazno$ci)
czynnos$ci prawnych, czy organ administracji w ramach prowadzonego postepowania

administracyjnego, na potrzeby oceny prawidtowosci stosowanych procedur.

Majac na uwadze charakter cywilnoprawnej sankcji naruszenia zakazu wynikajacego z art. 144 ust.
1 p.z.p., jakim jest uniewaznienie umowy wylacznie w nast¢pstwie prawomocnego orzeczenia sadu
stwierdzajacego fakt naruszenia prawa, nie jest uzasadnione samodzielne stwierdzanie przez organy
administracyjne w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 207 ust. 1 u.f.p., ze doszto do naruszenia
tego przepisu. Taka ocena stanowi wkroczenie w ustawowsa kompetencje sadéw powszechnych,
co jest niedopuszczalne w Swietle art. 177 Konstytucji RP. Interpretacja 1 stosowanie przepiséw
prawa w sposob prowadzacy do systemowych niesp6jnosci, jak te ujawniajace si¢ w rozpoznawanej
przez sad sprawie, narusza zasad¢ ochrony zaufania do pafstwa i stanowionego prawa wynikajaca
z art. 2 Konstytucji RP.

Stanowisko WSA, z ktérego wynika powinno$¢ doprowadzenia w kazdym wypadku do procesu
sadowego w celu miarkowania kar umownych, nie sprzyja wreszcie realizacji konstytucyjnej zasady
sprawnosci 1 rzetelnosci dzialania instytucji publicznych oraz ekonomii postgpowania, jezeli
w okolicznosciach sprawy wdanie si¢ w spor sadowy dotyczacy miarkowania kar umownych nie
ma szans powodzenia dla zamawiajacego, za$ skutki ugody sa korzystniejsze niz spodziewane

orzeczenie sadu.

kksk

Majac na uwadze powyzsze, wnosz¢ jak we wstepie.

Mariusz Haladyj

Prezes Prokuratorii Generalnej RP

Kopie niniejszego pisma zostaly prestane bezposrednio do Paristwowego Gospodarstwa 1esnego ,,Iasy Pasistwowe”
oraz do Ministra Funduszy i Polityki Regionalne.
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