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ADRIAN NIEWEGLOWSKI
Glosa do wyroku Sqdu Najwyiszego
z dnia 12 grudnia 2007 r.

(V CSK 333/07)1

l< ara umowna moze by¢ zastrzezona takie w umowie starannego dziala-
ia

1. W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy zajal si¢ kilkoma istot-
nymi problemami prawnymi, ktére dotycza umowy o zastepstwo inwestycyjne
w budownictwie. Umowa ta, zyskujac coraz wigksza popularno$¢ w obrocie,
znajduje szerokie zastosowanie, gdy chodzi o realizacje inwestycji o charakte-
rze ,,miejskim”, dotyczacych budowy oczyszczalni Sciekow, wysypisk, odpaddw
komunalnych, zbiornikéw wody pitnej, retencyjnych?, czy — jak miato to miejsce
w przypadku, ktorego dotyczy orzeczenie — modernizacji i przebudowy centrum
miasta na rzecz gminy.

Zgodnie z teza orzeczenia kara umowna moze by¢ zastrzezona takze w zobo-
wigzaniach starannego dziatania.

Chociaz teza orzeczenia mogtaby Swiadczy¢ o tym, ze SN skupil sie w orzecze-
niu tylko na problemie dopuszczalnoSci zastrzezenia kary umownej przy zobowia-
zaniach starannego dzialania, wynikajacych z umowy o zastepstwo inwestycyjne,
to po doktadniejszej lekturze uzasadnienia okazuje si¢, ze zakres poruszonych
przez SN problemdw jest znacznie bogatszy. Biorac to pod uwage, wydaje si¢
konieczne podjecie proby ustosunkowania si¢ takze do innych, poruszonych
przez Sad zagadnien, a nie tylko problemu zastrzezenia kary umownej w umowie
0 zastepstwo inwestycyjne.

2. Stan faktyczny sprawy nie byl ztozony. Powdd zawart z pozwanym umowe,
na podstawie ktorej pozwany, jako jego zastepca, miat zrealizowaé inwestycje
budowlana, zawierajac umowe z wykonawca robot. Spor dotyczyt tego, czy

1 Orzeczenie to zostalo opublikowane w nastgpujacych czasopismach: ,,Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego. Izba Cywilna” 2009, nr 2, poz. 30; ,,Biuletyn Sadu Najwyzszego” 2008, nr 5, s. 6; ,,Monitor Prawni-
czy” 2008, nr 21, s. 1161, a takze w ,,LEX” pod numerem 383025.

2 Przykiady te podaje J.A. Strzgpka (w:) System prawa prywatnego. Prawo zobowigzari — czes¢ szcze-
golowa, t. VII, (red.) J. Rajski, Warszawa 2004, s. 400.
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zastgpca prawidtowo zrealizowal swoje obowigzki. Zdaniem powoda, zwlekat
z podnoszeniem roszczen w stosunku do wykonawcy, dochodzeniem kar umow-
nych itd.

Kluczowe dla rozstrzygnigcia bylo jednak dokonanie oceny, na jakich zasadach
zastepca inwestycyjny ponosi wobec inwestora bezposredniego odpowiedzialnos¢
za skutki niewykonania umowy, czy mdgt on skutecznie zmniejszy¢ rozmiar szkody
wyrzadzonej inwestorowi wskutek wadliwego zrealizowania inwestycji, poprzez
prawidtowe i terminowe dochodzenie od wykonawcy odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi za wady i gwarancji jakosci, a takze kar umownych. Wreszcie, o czym juz
wspomniano, najwazniejszy problem do rozstrzygnigcia, jaki stanat przed Sadem
Najwyzszym, zwiazany byl z odpowiedzig na pytanie, czy mieScito si¢ w granicach
swobody kontraktowej stron (art. 3531 kodeksu cywilnego?) zastrzezenie kary
umownej, na wypadek niewywigzania si¢ inwestora zastepczego z zobowigzan,
o ktorych wyzej powiedziano.

3. Przed przystagpieniem do doktadniejszej analizy stanowiska Sadu Najwyz-
szego w kwestii zasadniczej (tzn. dopuszczalnoSci zastrzezenia kar umownych
W umowie o zast¢pstwo inwestycyjne) konieczne jest, jak si¢ wydaje, dokonanie
kilku ustalefi o ogllniejszym charakterze, ktore postuza za punkt wyjsScia do
dalszych uwag.

Zakres Swiadczenia inwestora zastepczego okresla umowa, ktéra moze powie-
rza¢ mu wykonywanie wszystkich lub niektérych obowigzkéw inwestora bezpo-
Sredniego, takich jak: zawarcie umowy o opracowanie dokumentacji projektowej
1 przygotowanie inwestycji, sprawowanie nadzoru inwestorskiego, odbior obiektu
budowlanego itd.* Inwestor zastepczy moze realizowaé te obowigzki w imieniu
i na rachunek inwestora bezpoSredniego (tej wiasnie sytuacji dotyczyto orze-
czenie) lub w imieniu wlasnym i na rachunek tego ostatniego. W tym ostatnim
przypadku dziafa on jako powiernik inwestora bezposredniego®.

Mimo zr6znicowanego i szerokiego zakresu obowiazkow, przyjmuje sie, ze
w tym pierwszym przypadku strony taczy umowa zlecenie (art. 734 i n. k.c.).
Poglad ten jest powszechnie podzielany zar6wno w doktrynie®, jak i w orzecznic-
twie sgdowym’. Gdy chodzi natomiast o powiernictwo inwestycyjne, proponuje

3 Ustawa z 23 IV 1964 r. — Kodeks Cywilny, Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 ze zm., dalej: ,k.c.”.

4 1. Weiss (w:) Prawo gospodarcze. Czg$¢ szczegolowa, (red.) S. Wiodyka, Warszawa 1988, s. 101; zob.
réwniez S. Buczkowski, S. Mizera, Umowy budowlane, Warszawa 1976, s. 58; J.A. Strzgpka (w:) System...,
t. VII, s. 400-401; E. Zielifiska (w:) Prawo umow budowlanych, (red.) J.A. Strzgpka, Warszawa 1999, s. 383.

5 J.A. Strzgpka, Umowy powiernicze w procesie budowlanym, ,,Prawo Spotek” 2001, nr 4, s. 32 i n.

6 Tak R. Chilimoniuk, Ryzyko uspolecznionego wykonawcy budowlanego, Wroctaw 1979, s. 141;
J. Okolski, Stosunki umowne w procesie inwestycyjnym (umowa o roboty budowlane), Warszawa 1976,
s. 75-76; T. Sokotowski (w:) Umowy w obrocie gospodarczym, (red.) A. Koch, J. Napierata, Krakow 2006,
przypis 1 na s. 78-79; J. Wiszniewski, Prawo gospodarcze, Warszawa 1982, s. 271; J.A. Strzgpka (w:) Sys-
tem..., t. VII, s. 400.

7 Tak przyjal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 VI 2004 r., III CK 158/03 (LEX nr 279979); tak
réwniez Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 10 VIII 2006 r., I ACa 190/06, (LEX nr 279979).
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sie zastosowanie do oceny zagadniefi pomini¢tych przez strony w takiej umowie
— przepisOw k.c. o umowie komisu (art. 765 i n. k.c.).

Szeroki zakres obowigzkow inwestora zastgpczego przesadza o tym, ze strony
czesto zastrzegaja kary umowne na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Sad Najwyzszy stusznie nie podzielit zastrzezen sadu ape-
lacyjnego, jakoby zastrzeganie tego typu kar w odniesieniu do zobowigzan sta-
rannego dziatania bylo sprzeczne z wiasciwoscia tych zobowiagzan. Ustawodawca
wymaga tylko, aby zobowiazanie, ktorego wykonanie zabezpiecza kara umowna,
byto niepieni¢zne (art. 483 k.c.). Zobowigzania inwestora zastgpczego wzglgdem
inwestora bezpoSredniego maja w og6lnosci taki wiasnie charakter. ,, Wlasciwos¢
zobowigzania”, ktora mogtaby przemawia¢ za niemoznoScig zastrzezenia kary
umownej, moze wchodzi¢ w rachube, gdy mamy do czynienia ze zobowigzaniem
pienieznym. Nie mozna wobec tego zastrzec kary w odniesieniu do $wiadcze-
nia inwestora bezposredniego, gdyz ma ono charakter pieni¢zny. Jezeli diuz-
nik (inwestor zastepczy) jest przy tym zobowigzany do spelnienia kilku réznych
Swiadczen (np. nadzoru, zawarcia uméw dostawy, sprzedazy, o prace projektowe,
itd.), nic nie stoi na przeszkodzie, aby kary umowne zastrzec w odniesieniu do
spetnienia jednego, kilku lub wszystkich tych Swiadczen. Nie ma — jak si¢ wydaje
— przeszkdd do zastosowania rozwigzania, aby kary zastrzec tylko w odniesieniu
do $wiadczen inwestora zastepczego, ktore przybierajg ksztalt starannego dzia-
fania, z pomini¢ciem np. §wiadczen rezultatu i odwrotnie.

DopuszczalnoSci zastrzezenia kary przy §wiadczeniu starannego dziatania nie
sprzeciwia si¢ w szczeg6lnosci inna, czgsto podkre§lana wtaSciwo$¢ zobowiazan
starannego dziatania, a mianowicie ta, ze duzo trudniej wykaza¢ ich niewykona-
nie w poréwnaniu do zobowigzan rezultatu. Zauwaza si¢ tez, ze moment,
w ktorym rozpoczyna si¢ niewykonanie (nienalezyte wykonanie) zobowigzania,
starannego dziatania jest duzo trudniejszy do ,,uchwycenia” anizeli w przypadku
zobowigzan rezultatu. TrudnoSci w udowodnieniu okolicznosci, od ktorych ist-
nienia jest uzaleznione skuteczne dochodzenie kary, to kwestia faktyczna, ktora
sama w sobie powinna pozostawac poza zakresem dyskusji o dopuszczalnosci jej
zastrzezenia w zobowigzaniach danego rodzaju. Udowodnienie zreszta okolicz-
nosci, od ktérych uzaleznione jest dochodzenie kary, nie ksztattuje si¢ tak samo
w obrebie samych zobowigzan rezultatu, gdyz duzo zalezy w tym zakresie m.in. od
tego, jak bardzo skomplikowany rezultat wykonawca ma osiagnac. Podobnie jest
z zobowigzaniami starannego dzialania, ktorych dotyczy orzeczenie. Nie jest to
jakikolwiek argument w dyskusji, czy kare taka mozna w ich przypadku w ogdle
zastrzec. Kluczowe jest natomiast, ze ustawodawca w zaden sposOb nie ograni-
cza dopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej w odniesieniu do zobowigzania

8 P. Drapata, Kary umowne: jak ma si¢ orzecznictwo do potrzeb praktyki, ,,Rzeczpospolita” z 3 111 2010.
Autor, sygnalizujac pewne problemy praktyczne w dochodzeniu kar umownych w zobowiazaniach staran-
nego dzialania, podziela jednak poglad SN, wyrazony w glosowanym wyroku.
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starannego dzialania. Zaktadajac natomiast jego racjonalno$¢, nalezy uznaé, ze
tak powazne ograniczenie swobody kontraktowania, jak niemozno$¢ zastrzezenia
kary przy §wiadczeniu starannego dziatania, jeSliby istnialo — powinno wyraznie
wynikac z przepisu prawnego.

Trafnie nie podzielit rowniez Sad Najwyzszy zastrzezen sadu apelacyjnego,
co do wadliwego sformulowania postanowienia dotyczacego kary umowne;.
Zdaniem SA, mozna bylo mie¢ watpliwosci, czy kara dotyczyta opoOZnienia
w usuwaniu wad przez wykonawceg robot budowlanych, czy realizacji obowiaz-
kéw z umowy o zastepstwo inwestycyjne. Poniewaz kare zastrzezono w umo-
wie o zastepstwo inwestycyjne, ktorej wykonawca nie jest przeciez strona, jest
zarazem oczywiste, ze dotyczyla obowigzkOw inwestora zaste¢pczego. Umowa
0 zastepstwo inwestycyjne nie zobowiazuje za§ tego ostatniego do wybudowa-
nia obiektu, tylko do czynnoSci zwigzanych z przygotowaniem inwestycji, ktore
normalnie wykonuje inwestor bezposredni®. Stad jest tez sprawg jasng, ze kara
nie moze odnosi¢ si¢ w tej sytuacji do usunigcia wad (obowiazek ich usunigcia
spoczywa na wykonawcy), cho¢ mozna ja zastrzec np. na wypadek niezawiado-
mienia na czas wykonawcy o stwierdzonej przez inwestora zastepczego wadzie,
czy zaniechania dochodzenia przez tego ostatniego roszczen z tytutu rekojmi za
wady. Nie jest zarazem mozliwe sformufowanie postanowienia o karze umownej
dotyczacej $wiadczenia nadzoru inwestorskiego tak, aby nie odnies$¢ si¢ w ogdle
do czynnosci wykonawcy rob6t, skoro to nad nimi nadzor jest sprawowany.

4. Sad Najwyzszy, odchodzac nieco od ustalonego w literaturze i orzecznic-
twie schematu, stwierdzil, ze nie wszystkie Swiadczenia inwestora nalezy uznaé
za Swiadczenia starannego dzialania, co — moim zdaniem - zasluguje na apro-
bate. Niektore Swiadczenia inwestora zastgpczego powinny by¢ wprawdzie tak
kwalifikowane, ale nie oznacza to, ze wszystkie nalezy za takie uznawac. Nie
wydaje sig, aby istnialy powody do przyjecia, ze takie §wiadczenia tego inwestora,
jak zakup maszyn i urzadzen powinny by¢ rowniez w ten sposob kwalifikowane
— sa to typowe Swiadczenia rezultatu. Inaczej mowiac, trudno dostrzec racje dla
ktorych nalezaloby uznaé, ze dtuznik w tego typu przypadku odpowiada jednie
za starania ukierunkowane na zakup maszyn, czy urzadzen, jednak efekt tych
czynnoSci — pozostaje poza zakresem tresci jego §wiadczenia. Niewykonaniem
zobowigzania rezultatu — jak mialo to miejsce w przypadku, ktérego dotyczy
orzeczenie — jest niezlozenie na czas przez inwestora zastepczego o$wiadczenia
o zadaniu natychmiastowej zaplaty kary umownej, czy oSwiadczenia o potraceniu
czesci wynagrodzenia wykonawcy z faktur czeSciowych na pokrycie kosztdéw usu-
niecia wad w okresie gwarancji. Dokonanie tych czynnosci przez przedsigbiorce,
ktory zastepuje inwestora bezpoSredniego, nie wydaje si¢ na tyle skomplikowane,
aby przyja¢ w tym zakresie konstrukcje zobowigzania starannego dziatania. Kon-

9 J. OKkolski, Stosunki..., s. 74.
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kluzja SN, ze umowa o zastepstwo inwestorskie obejmuje szereg czastkowych
zobowigzaf o réznym charakterze, jest trafna.

Wystepowanie w umowie o zastgpstwo inwestycyjne, ktora — co slusznie
podkreslit SN — jest czesto umowa kompleksowa, tak §wiadczen rezultatu, jak
1 starannego dziatania, nie zmienia faktu, ze kary umowne mozna zastrzegac
w odniesieniu do obu tych typow Swiadczen.

5. SN, akceptujac podziat na Swiadczenia rezultatu i starannego dzialania, nie
odniost si¢ w pelni do stanowiska SA, ktory stwierdzit — majac w polu widzenia
szeroko rozumiang wlasciwoS§¢ (nature) stosunku cywilnoprawnego — ze wykracza-
foby poza dopuszczalne granice swobody umdw zastrzezenie w umowach staran-
nego dziatania osiggniecia okreSlonego rezultatu pod rygorem odpowiedzialnoSci
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. SN wskazuje tylko, ze
z pogladem tym nie sposob sie zgodzi¢ w postaci, w jakiej zostal on zaprezen-
towany, a ponadto zarzucil SA brak dostatecznie pogtebionej analizy Swiadczen
kontrahentéw umowy o zastgpstwo inwestycyjne.

Tymczasem istotne watpliwosci wywoluje sama racjonalnos$¢ przekonania, ze
w przypadku Swiadczenia, bedacego w typowej sytuacji przedmiotem zobowiaza-
nia starannego dzialania, dluznik nie moze przyja¢ odpowiedzialnoSci za rezultat.
Poglad ten jest podzielany takze w doktryniel0. Trudno si¢ z nim zgodzi¢ z jed-
nego, zasadniczego powodu.

Podzial na zobowigzania rezultatu i starannego dzialania opiera si¢ na
odmiennej podstawie odpowiedzialnoscill. Podstawe odpowiedzialnosci strony
moga jednak — stosownie do art. 473 k.c — zmodyfikowac, zwlaszcza rozsze-
rzy¢. Mozna wiec zaryzykowal stwierdzenie, ze w obrocie podzial ten ma
charakter wzgledny, gdyz zalezy od ustalef stron w kwestii podstawy odpowie-
dzialnoSci.

Typowymi zobowigzaniami starannego dzialania sg np. §wiadczenie opieki
zdrowotnej i pomocy prawnej. W tych przypadkach, jak podkresla sie, nie mozna
zwykle wymagac od adwokata, azeby sad orzekt zgodnie z treScig zadania moco-
dawcy, ani od lekarza, aby pacjent wyzdrowiatl2. Stusznie podkreSla si¢ jednak,
Ze nic nie stoi na przeszkodzie, by przedmiotem $wiadczenia adwokata uczynié
pomySlne dla klienta zakoficzenie sprawy; podobnie, inwestor zastepczy moze
rOwniez przyjac na siebie odpowiedzialno$¢ np. za nadzor nad inwestycja budow-
lang na zasadzie ryzykal3. Granica rozszerzenia odpowiedzialnoSci jest rezultat

10 A. Olejniczak (w:) Umowy w obrocie gospodarczym, (red.) A. Koch i J. Napierala, Warszawa 2006,
s. 23.

11 Trzeba odnotowa¢, ze niektérzy zwolennicy tego podziatu, upatruja réznicg w tych zobowigzaniach
nie w odmiennej podstawie odpowiedzialnosci, tylko w innym rozktadzie cigzaru dowodu; stanowiska dok-
tryny referuje T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ dtuznika za niewykonanie zobowigzania, Warszawa 1982, s. 73 i n.

12 Szerzej J. Jastrzgbski, O umownych modyfikacjach podstawy odpowiedzialnosci dtuznika, ,,Kwartal-
nik Prawa Prywatnego” 2007, nr 3, s. 813.

13 Tak trafnie R. Chalimoniuk, Ryzyko..., s. 113 z powolaniem si¢ (w przypisie 18 na tej stronie) na
poglady Z.K. Nowakowskiego.
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niemozliwy do uzyskania. O taki rezultat nie mozna si¢ umowic, gdyz umowa
o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna (art. 387 § 1 k.c.).

Wydaje si¢ wiec, ze nie mozna uznaé, zeby istnialy jakiekolwiek powody do
przyjecia, ze strony umowy, ktéra w typowych warunkach obrotu ma charakter
starannego dziatania, nie moga nadac¢ jej ksztattu umowy rezultatu.

Modyfikacje podstawy odpowiedzialnoSci nie stanowia zadnej przeszkody
w skutecznym zastrzeganiu kar umownych, o ile oczywiScie strony nie naruszaja
przepiséw k.c., w szczegdlnosSci art. 473.

STRESZCZENIE

Umowa o zastepstwo inwestycyjne zyskuje coraz wigksza popularno$¢ w obrocie.
Towarzyszy temu pojawianie si¢ licznych probleméw praktycznych, ktére znajdujg
odbicie w orzecznictwie. W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy musiat zajaé si¢
kilkoma zagadnieniami prawnymi dotyczacymi tej umowy. Kluczowym problemem
bylo ustalenie, jaki charakter ma Swiadczenie inwestora zastgpczego. Z kwestig ta
Scisle wigze sie watpliwos¢, czy w odniesieniu do $wiadczenia tego inwestora, ktore
czesto przybiera ksztalt zobowigzania starannego dzialania, jest mozliwe zastrzezenie
kary umowne;j. Niniejsza glosa jest komentarzem do wskazanych wyzej probleméw.

SUMMARY

A contract for investment substitution is becoming more and more popular in
turnover. It is accompanied by numerous practical problems that are reflected in
court decisions. Voting on a decision, the Supreme Court had to deal with a few legal
issues in relation with such a contract. The key issue was to establish the character of
the substitute investor’s performance. This issue is strictly connected with a doubt as
to whether it is possible to make a reservation of penalty fixed by contract in relation
to the investor’s performance which often takes a form of obligation to act diligently.
The present gloss is a comment on the above mentioned issues.
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