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ZK.211.09.2014

Na podstawie art. 38 ust 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907.) Zaktad Komunalny w Halinowie udziela odpowiedzi na zadane pytania
jakie wplynely do Zamawiajacego na zadanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
ponizej 5 186 000 euro pt:

»Roboty budowlane polegajace na wykonaniu przebudowy i rozbudowy Stacji Uzdatniania
Wody w miejscowosci Wielgolas Duchnowski w Gminie Halinéw — kontynuacja robét (etap II)”.

Pyt. 1

Wnosimy o zmiang zapiséw umowy w § 7 poprzez zmiane sformutowan ,,opéznienie” na ,,zwloka”.

Zapisy w dotychczasowej formule powoduja, 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 uméw o roboty budowlane, w ktérych wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie umowy z wlasnej winy.

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

Dokonujac wykladni przepisu art. 476 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. (Dz.U. 1964r., Nr 16,
poz. 93 ze zm.) nalezy wskaza¢, iz prawo rozréznia dwa przypadki nienalezytego wykonania
zobowiazania, tj. opoZnienie oraz zwloke.

Z opoznieniem mamy do czynienia wowczas, gdy brak spetnienia $wiadczenia w okreslonym terminie
przez dtuznika nastgpito z przyczyn od niego niezaleznych.

Ze zwioka mamy do czynienia wowczas, gdy diuznik nie wykonal swoich zobowigzan na skutek
okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialno$é.

Jak wynika z poglagdéw judykatury wyrazonych chociazby w wyroku Sadu Najwyzszego
wydanego w dniu 11 lutego 1999r., w sprawie o sygnaturze akt III CKN 166/98 (publ. LEX nr
521867) kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest nastgpstwem okolicznosei, za ktére dhuznik ponosi odpowiedzialnosé
(art. 471 ke), 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 si¢ jedynie w wypadku zwloki dluznika (476 kc) - nie
mozna natomiast zada¢ kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajace z art. 471 ke domniemanie, ze
opdznienie w spelnieniu $wiadczenia jest nastgpstwem okolicznosci, za ktére dhuznik ponosi
odpowiedzialnos¢.

A zatem postuzenie si¢ instytucja opdznienia narazi Panstwa na ewentualne podniesienie
zarzutu niewaznosci tegoz zapisu, w oparciu o przepis art. 58 kc,co do jego skutkéw.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan na temat legalnosci niniejszych zapisoéw wskazaé
nalezy, iz skoro wykonawcey zostaje narzucone catkowite ryzyko niewykonania umowy w terminie,
nawet w sytuacji, gdy przekroczenie terminu wynikaé¢ bedzie z przyczyn od niego niezaleznych, to w
petni jest on uprawniony do zgdania wyzszej gratyfikacji finansowej z tytutu zawarcia i wykonania
umowy o roboty budowlane, co wigzalo si¢ bedzie z poniesieniem przez zamawiajacego wyzszych
kosztéw realizacji zamowienia.



Odp. 1

Roznica pomigdzy opéznieniem, a zwloka sprowadza si¢ do tego, ze przy §wiadczeniach pienigznych
wierzyciel moze odstapi¢ od umowy i Zgda¢ naprawienia szkody, jesli dluznik pozostaje w zwloce,
natomiast odsetki naleza si¢ wierzycielowi w przypadku uchybienia terminowi platnosci przez
dtuznika, chocby to uchybienie nastgpito z przyczyn, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oznacza to, ze zardwno zwioka jak i opdznienie dotyczg sytuacji prawnej duznika spézniajacego sie
ze spelnieniem Swiadczenia, roznica polega jedynie na tym, ze o zwloce mozna méwi¢, gdy to
spdznienie nastgpuje z przyczyn zaleznych od dtuznika, natomiast opoznienie, wystepuje w kazdym
przypadku uchybienia terminowi nie zaleznie od tego czy byfo ono zawinione przez dhuznika czy tez
nie. Pojecie opdznienia jest zatem pojeciem szerszym i obejmuje takze przypadek zwloki, ktéra jest w
rzeczywistosci kwalifikowanym przypadkiem opdznienia. (tak: Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 24 stycznia 2012 r. KIO 77/12).

Zgodnie z art 353' KC strony zawierajace umowe moga utozyé stosunek prawny wedlug swojego
uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo
zasadom wspoizycia spolecznego. W orzecznictwie wystepuja poglady o bezwarunkowym charakterze
kary umownej w mysl ktorych kara umowna w ujeciu kodeksowym, z jednej strony ma sklaniaé
dtuznika do prawidlowego wykonania zobowigzania, z drugiej, stanowi rodzaj dolegliwosci w postaci
obowiazku zaplaty kary bez wzgledu na przyczyne niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r. I CKN 791/98). Ponadto,
zgodnie z normg przepisu art. 473 § 1 ke, strony moga zastrzec w umowie, ze diuznik jest obowiazany
zaplaci¢ okreslong sumg pienigzng w kazdym wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, a wigc takze wtedy, gdy jest ono nastepstwem okolicznosici, za ktére dhuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Nie istniejg zatem przeszkody dla uzaleznienia obowigzku wykonawcy
do zaptaty kary umownej od popadnigcia jedynie w opdznienie, a nie w zwloke. Powyizsze stanowisko
potwierdza m.in. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 16 kwietnia 2007 r., zgodnie z ktérym Zamawiajacy
posiada w ramach swobody uméw uprawnienia do zadania kary umownej, nie tylko w razie zwtoki
wykonawcy, lecz w sytuacji opdznienia, bowiem instytucja opéznienia lepiej zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego 1 podkresla charakter gwarancyjno - odszkodowawczy kary umownej (sygn. akt
UZP/Z0/0-387/07). Podkredlenia wymaga rowniez, ze rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci
wykonawcy nie wyklucza jego ewentualnych roszczen o miarkowanie kary umownej (art. 484 § ke).

Zamawiajacy moze staraé sie¢ zwigkszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcoéw za nalezyte wykonanie
zamowienia i konsekwencji obeigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyisze, 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 zlozyé oferty na ustalonych przez
zamawiajacego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje o zlozeniu oferty, winien,
uwzgledniajac cigzar narzucanych zobowigzan i wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢
swoje interesy, kalkulujac ceng ofertowa. Bledem jest utozsamianie podziatu 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 przyjaé nalezy, Ze zastrzezenie kary umownej na wypadek op6znienia jest

oczywiscie uprawnione i nie istnicje ryzyko uznania przedmiotowego postanowienia umownego za
niewazne na podstawie art. 58 ke, a uwaga nie zastuguje na uwzglednienie.
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