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Kalisz, dnia 21 czerwca 2012 r.

Informacja dla Wykonawcow

dot. postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
,Zaprojektowanie i budowe przepompowni S$ciekow deszczowych oraz przylacza elektroenergetycznego
w ul. Biskupickiej w Kaliszu”.

W zwiazku z pytaniem przestanym przez Wykonawceg, w imieniu Miasta Kalisz
(Zamawiajacego), na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (zwanej
dalej ,,ustawg”) informuje¢ co nastepuje:

Pytanie:

Zgodnie z art. 38 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19z 2004 r. poz. 177 z pozn. zm.), zwracamy sie z nastepujgcym pytaniem.

Wnosimy o zmiang zapisow w zatqczniku Projekt umowy §12 poprzez zmiane sformutowan
,,opoznienie” na ,,zwloka”.

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

Jest to zatem zapis krzywdzgcy dla wykonawcy i stawiajgcy go w podporzqdkowanej
pozycji w stosunku do zamawiajgcego niezaleznie od przyczyn ewentualnego niewykonania
umowy w terminie.

Dokonujgc wyktadni przepisu art. 476 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. 1964
r., Nr 16, poz. 93 ze zm.) nalezy wskazaé, iz prawo rozroznia dwa przypadki nienalezytego
wykonania zobowiqgzania, tj. opoznienie oraz zwloke.

Z opoznieniem mamy do czynienia wowczas, gdy brak spelnienia Swiadczenia
w okreslonym terminie przez dluznika nastgpito z przyczyn od niego niezaleznych.

Ze zwlokg mamy do czynienia wowczas, gdy diuznik nie wykonat swoich zobowigzan na
skutek okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialnosc.

Jak wynika z poglgdow judykatury wyrazonych chociazby w wyroku Sqdu
Najwyzszego wydanego w dniu 11 lutego 1999 r., w sprawie o sygnaturze akt Il CKN
166/98 (publ. LEX nr 521867) kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi tylko wtedy, gdy
niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie zobowigzan jest nastgpstwem okolicznosci, za
ktore diuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 kc), tj. niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania wynika z nie dolozenia 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 zwtoki diuznika (476 kc) —
nie mozna natomiast zgdac¢ kary umownej, gdy diuznik obalit wynikajgce z art. 471 kc
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domniemanie, zZe opoznienie w spelnieniu swiadczenia jest nastgpstwem okolicznosci, za
ktore diuznik ponosi odpowiedzialnosé.

A zatem postuzenie sie instytucjq opoznienia narazi Panstwa na ewentualne
podniesienie zarzutu niewaznosci tegoz zapisu, w oparciu o przepis art. 58 kc, co do jego
skutkow.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan na temat legalnosci niniejszych zapisow 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 pelni jest on uprawniony do zqdania wyzszej gratyfikacji
finansowej z tytutu zawarcia i wykonania umowy o roboty budowlane, co wigzato sie
bedzie z poniesieniem przez zamawiajgcego wyzszych kosztow realizacji zamowienia.

Odpowiedz:

Powotane przez Wykonawce orzeczenie nie zostalo doktadnie zacytowane. Sad
Najwyzszy w powolanym wyroku stwierdzit mianowicie m.in., ze kara umowna nalezy si¢
wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest
nastgpstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 K.c.), tj.
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynika — o ile strony inaczej si¢ nie
umowily, ani co innego nie zastrzega szczeg6Olny przepis ustawy — z niedotozenia przez
dluznika nalezytej starannosci (art. 472 K.c.), czyli jego winy, w postaci co najmniej
niedbalstwa. Tak wiec rozstrzygajaca w tej kwestii jest wola stron. Potwierdza to utrwalone
orzecznictwo sadow powszechnych 1 stanowisko doktryny. Zapisy umow stosowane przez
nas w tym zakresie poddawane byly zreszta weryfikacji przez sady powszechne podczas
wielu postgpowan, w ktorych Miasto bylto strong i nie budzity one zadnych watpliwosci.

Wobec powyzszego Zamawiajacy podtrzymuje zapisy zawarte w projekcie umowy
stanowigcym zatacznik do SIWZ i nie dokonuje zmian w powyzszym zakresie.

z up. Prezydenta Miasta Kalisza
/-/
Daniel Sztandera
WICEPREZYDENT MIASTA KALISZA



