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ZK.341-06/2013

Na podstawie art. 38 ust 1 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 29 stycznia
2004 roku (Dz. U. z 2013 r. poz. 907.) Zakiad Komunalny w Halinowie udziela odpowiedzi
na zadane pytania jakie wptynely do Zamawiajacego na zadanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego ponizej 5 000 000 euro pt:

»Roboty budowlane polegajace na wykonaniu przebudowy Stacji Uzdatniania Wody w
miejscowosci Okuniew w Gminie Halinow”,

Pyt. 1.
Prosimy o zmiang zapisbw umowy w § 7 poprzez zmiane sformutowan ,opéZnienie’ na
,Zwloka”.

Zapisy w  dotychczasowej formule powodujg, iz wykonawca zobowigzany bedzie do
ewentualnego odszkodowania nawet w sytuacji, gdy nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za
niewykonanie umowy w terminie. Sprzeczne jest to z istotg umow o roboty budowlane, w
ktorych wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za niewykonanie umowy z wiasnej winy.

Jest to zatem zapis krzywdzacy dla wykonawcy i stawiajacy go
w podporzadkowanej pozycji w stosunku do zamawiajgcego niezaleznie od przyczyn
ewentualnego niewykonania umowy w terminie.

Dokonujgc wykiadni przepisu art. 476 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. (Dz.U. 1964r.,
Nr 16, poz. 93 ze zm.) nalezy wskazaé, iz prawo rozréznia dwa przypadki nienalezytego
wykonania zobowigzania, tj. opdZnienie oraz zwiloke.

Z opobznieniem mamy do czynienia wodwczas, gdy brak spetnienia $wiadczenia
w okreslonym terminie przez dtuznika nastapito z przyczyn od niego niezaleznych.

Ze zwtokg mamy do czynienia wowczas, gdy dtuznik nie wykonat swoich zobowigzan na
skutek okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialno$é.

Jak wynika z pogladéw judykatury wyrazonych chociazby w wyroku. Sadu
Najwyzszego wydanego w dniu 11 lutego 1999r., w sprawie o sygnaturze akt |l CKN 166/98
(publ. LEX nr 521867) kara umowna nalezy sie wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 kc), tj. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania wynika z nie dotozenia przez diuznika nalezytej starannosci (art. 472 kc), czyli
jego winy w postaci, (co najmniej), niedbalstwa.

Oznacza to, ze kara umowna nalezy sie jedynie w wypadku zwioki dtuznika (476 kc) -
nie mozna natomiast zgda¢ kary umownej, gdy diuznik obalit wynikajace z art. 471 kc
domniemanie, ze opoOznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosé.

A zatem postuzenie sie instytucjg opéznienia narazi Panstwa na ewentualne
podniesienie zarzutu niewaznosci tegoz zapisu, w oparciu o przepis art. 58 ke,
co do jego skutkdw.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan na temat legalnosci niniejszych zapiséw
wskazac nalezy, iz skoro wykonawcy zostaje narzucone catkowite ryzyko niewykonania
umowy w terminie, nawet w sytuacji, gdy przekroczenie terminu wynikac bedzie z przyczyn
od niego niezaleznych, to w petni jest on uprawniony do zadania wyzszej gratyfikacji
finansowej z tytutu zawarcia i wykonania umowy o roboty budowlane, co wigzato sie bedzie z
poniesieniem przez zamawiajgcego wyzszych kosztow realizacji zamoéwienia.




Odp. 1

Réznica pomigdzy op6znieniem, a zwlokg sprowadza sig do tego, ze przy $wiadczeniach
pienigznych wierzyciel moze odstapi¢ od umowy i zada¢ naprawienia szkody, jesli dhuznik
pozostaje w zwloce, natomiast odsetki naleza si¢ wierzycielowi w przypadku uchybienia
terminowi platnosci przez dluznika, chocby to uchybienie nastapilo z przyczyn, za ktore
dluznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Oznacza to, ze zaréwno zwloka jak i opoznienie
dotyczg sytuacji prawnej diluznika spdzniajacego si¢ ze spelnieniem $wiadczenia, réznica
polega jedynie na tym, ze o zwloce mozna mowié, gdy to spdznienie nastepuje z przyczyn
zaleznych od dluznika, natomiast opdznienie, wystgpuje w kazdym przypadku uchybienia
terminowi nie zaleznie od tego czy bylo ono zawinione przez dtuznika czy tez nie. Pojecie
opéZnienia jest zatem pojgciem szerszym i obejmuje takze przypadek zwioki, ktéra jest w
rzeczywistosci  kwalifikowanym przypadkiem opéznienia. (tak: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2012 r. KIO 77/12).

Zgodnie z art 353' KC strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedhig
swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ whasciwosei (naturze) stosunku,
ustawie albo zasadom wspdlzycia spolecznego. W orzecznictwie wystepuja poglady o
bezwarunkowym charakterze kary umownej w mysl ktérych kara umowna w ujeciu
kodeksowym, z jednej strony ma sklania¢ diuznika do prawidlowego wykonania
zobowiazania, z drugiej, stanowi rodzaj dolegliwosci w postaci obowigzku zaplaty kary bez
wzgledu na przyczyng niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (tak: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r. I CKN 791/98). Ponadto, zgodnie z norma
przepisu art. 473 § 1 ke, strony mogg zastrzec w umowie, ze dhuznik jest obowigzany zaptacié
okreslong sume pienigzng w kazdym wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, a wigc takze wtedy, gdy jest ono nastepstwem okolicznosci, za ktére dhuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Nie istnieja zatem przeszkody dla uzaleznienia obowigzku
wykonawey do zaptaty kary umownej od popadnigcia jedynie w opdznienie, a nie w zwloke.
Powyzsze stanowisko potwierdza m.in. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 16 kwietnia 2007 r.,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy posiada w ramach swobody uméw uprawnienia do zadania
kary umownej, nie tylko w razie zwloki wykonawcy, lecz w sytuacji opéznienia, bowiem
instytucja opdznienia lepiej zabezpiecza interesy Zamawiajacego i podkresla charakter
gwarancyjno - odszkodowawczy kary umownej (sygn. akt UZP/Z0/0-387/07). Podkres$lenia
wymaga rowniez, ze rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy nie wyklucza jego
ewentualnych roszczen o miarkowanie kary umowne;j (art. 484 § kc).

Zamawiajagcy moze stara¢ si¢ zwigkszy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcow za nalezyte
wykonanie zamowienia i konsekwencji obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile
nie wystepuja przestanki wynikajace z art. 353" ke, nie uchybia zasadzie swobody umow,
rowniez tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze nie ztozy¢é
oferty na ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje
decyzje o zlozeniu oferty, winien, uwzgledniajac cigzar narzucanych zobowigzan i
wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczyé swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Bledem jest utozsamianie podzialu ryzyka z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego. (tak: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2009 r. , sygn. akt
KIO/UZP 1547/09).

Majgc na uwadze powyzsze przyjg¢ nalezy, ze zastrzezenie kary umownej na wypadek
opdznienia jest oczywiscie uprawnione i nie istnieje ryzyko uznania przedmiotowego
postanowienia umownego za niewazne na podstawie art. 58 ke, a uwaga nie zastuguje na
uwzglednienie.



Pyt. 2

W celu przywrocenia réwnowagi stron pomiedzy zawierajgcymi umowe prosimy
o ustanowienie kary umownej ptatnej przez Zamawiajacego z tytutu odstapienia od umowy z
przyczyn zawinionych przez Zamawiajgcego, za wyjgtkiem sytuacji przewidzianych w art.
145 ustawy PZP, w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto ustalonego w § 3 ust. 1.

Odp. 2

Ponownie wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy moze stara¢ si¢ zwickszy¢ odpowiedzialnosé
wykonawcow za nalezyte wykonanie zamoéwienia i konsekwencji obcigzy¢ ich dodatkowym
ryzykiem - co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale miesci sie takze w
kategoriach racjonalnych dzialan przedsi¢biorcow. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki
wynikajace z art. 353" ke, nie uchybia zasadzie swobody uméw, réwniez tego powodu, ze
wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze nie zlozy¢ oferty na ustalonych przez
zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje o zlozeniu oferty,
winien, uwzgledniajgc cigzar narzucanych zobowiazan 1 wynikajace z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowg. Bledem jest
utozsamianie podzialu ryzyka 2z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowiazaniowego. (tak: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2009 r. , sygn. akt KIO/UZP
1547/09).

Ponadto z zasady swobody uméw wynika, iz jakakolwiek proporcjonalnos¢ swiadczen ani
rownos¢ stron rozumiana jako réwno$¢ ich uprawnien wynikajacych z umowy nie jest
konieczna. Bledem jest utozsamianie uprzywilejowania zamawiajacego w zakresie
ksztaltowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem zasady
rownosei stron stosunku zobowigzaniowego. Swoboda zawierania umow i okreslania ich
postanowien w takiej samej mierze przez obie strony umowy jest pojeciem idealistycznym.
Sciste jej stosowanie prowadzitoby do niemozliwoéci wprowadzenia zmian racjonalnych i z
punktu widzenia zamawiajacego czy interesu publicznego jak najbardziej pozgdanych. Na
gruncie prawa zamoOwien publiczne] swoboda cywilistyczna stosunkow umownych
ograniczona jest ustawowo przez uregulowania ustawy- poprzez instrumenty prawne
zastrzezone wylgcznie na korzy$¢ zamawiajgcego. Zasada réwnosci odnosi si¢ na gruncie
ustawy, co do zasady, do relacji migdzy zamawiajacym a ogdlem wykonawcow
zainteresowanych zamowieniem lub ubiegajacych si¢ o jego udzielenie, nie za$ do oceny
praw i obowigzkow stron wynikajacych z umowy w sprawie zamowienia publicznego. To na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek odpowiedniego opisania przedmiotu zamdwienia ktdry
ma stuzy¢ okreslonym interesom spolecznym, to zamawiajgcy z tych $rodkdéw publicznych
dokonuje zapfaty za wykonanie zamowienia 1 tym samym na nim spoczywa obowigzek i
prawo dokonania takich zapiséw przyszlej umowy, ktéry realizacje przedmiotu zaméwienia
zapewni. Takie uprawnienie musi wynikac¢ z kolejnego obowiazku, albowiem to zamawiajacy
dysponujgc Srodkami publicznymi jest poddany przy ich wydatkowaniu dodatkowym
rygorom, wynikajacym m.in. z ustawy o finansach publicznych oraz ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tak: wyrok KIO z dnia 19
listopada 2010 r., sygn. akt: KIO/2428/10).

Pyt. 3
Czy Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy, zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy
PZP?

Odp. 3
Zamawiajacy dokonal zmiany postanowien umowy na etapic zapytan przetargowych,
udzielajgc odpowiedzi na pytanie zadane w dniu 09.10.2013 r. Projekt umowy zostat



zmieniony 1 zamieszczony w dniu 10.10.2013 r. w Biuletynie Informacji Publicznej pod
adresem: http://bip.zakladkomunalny.pl/public/get file contents.php?id=215019 .
Zamawiajgey informuje, ze nie przewiduje mozliwosci dalszych zmian postanowien umowy.
Zamieszczony projekt umowy bedzie obowigzujacy.

Pyt. 4
W rozdziale Il pkt 5 SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do uzgodnienia i uzyskania
zgody Zamawiajgcego oraz Projektanta na zmiane rozwigzan projektowych oraz materiatow
na rbwnowazne, pod warunkiem, ze wynagrodzenie za wykonanie zaméwienia nie wzros$nie
w stosunku do kwoty podanej przez wykonawce w formularzu ofertowym.

Prosimy o potwierdzenie, ze zapis ten nie dotyczy etapu sktadania ofert ale okresu

realizacji i dotyczy¢ bedzie wykonawcy wylonionego w ramach postepowania
przetargowego.
Odp. 4

Zamawiajacy potwierdza, ze zapis ten nie dotyczy etapu skladania ofert ale okresu realizacji i
dotyczy¢ bedzie Wykonawcy wylonionego w ramach post¢powania przetargowego.

Ocena rownowaznosci oferowanych przez Wykonawce urzadzen, sprzetu, wyposazenia,
materialow odbywac sig¢ bgdzie zgodnie z zapisami rozdziatu II pkt 5 SIWZ oraz § 2 ust. 3
projektu umowy ( Zalgcznik Nr 4 do SIWZ), tj. poprzez zlozenie Zamawiajacemu wniosku
materiatowego i uzyskanie pisemnej zgody Zamawiajgcego na ich zastosowanie.

Wykonawca, ktéry bedzie powotywal sie na rozwigzania réwnowazne w stosunku do
wskazanych przez Zamawiajacego obowigzany bedzie w celu potwierdzenia ich
rownowaznosci wraz z wnioskiem ztozy¢ wszelkie dokumenty dotyczgce proponowanych do
uzycia materialow, sprzetu i urzadzen réwnowaznych opisujac je oraz przedstawiajac ich
charakterystykg, w tym ma obowigzek dostarczy¢ normy, atesty, aprobaty, dokumentacje
techniczno-ruchows, specyfikacje techniczna, karty katalogowe, instrukcje
obstugi/eksploatacji, katalog czesci zuzywajacych si¢, warunki gwarancji i serwisu.
Rozwigzanie zaproponowane przez Wykonawce musi spelniaé warunki okre§lone w
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, posiada¢ wszystkie wymagane
przepisami prawa normy, aprobaty i atesty.

Odpowiedzi na pytania stajq si¢ integralng czescig SIWZ,

DYREKTOR
Sbandio 00 W

mgr inz. Matgorzata Komuda-Olowska



