Sygn. akt: KIO 1586/14

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2014 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce

STRABAG Sp. z o0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow

w postepowaniu prowadzonym przez

Sad Okregowy w Radomiu
ul. J. Pitsudskiego 10, 26-600 Radom

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez STRABAG Sp. z o.0. tytutem wpisu od
odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczaCy: ......ccoioiiiiiiniianennnns



Sygn. akt: KIO 1586/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Okregowy w Radomiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na dokonczenie inwestycji pn. ,Budowa budynku Sadu Rejonowego i Sadu
Okregowego przy ul. Warszawskiej/Parkowej, 26-600 Radom na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 25 lipca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 141-252162. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy — Strabag Sp. z 0.0. wnidst odwotanie od tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia — Wzoru Umowy zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 150 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz zamawiajgcy poza
zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy w wysokosci 8% tacznego ryczattowego
wynagrodzenia brutto przewidzianym w § 15 ust. 1 ustanowit w § 10 ust. 3 i § 12 ust. 7
umowy dodatkowe zabezpieczenie w wysokosci 10% tgcznego wynagrodzenia do czasu
usuniecia wad stwierdzonych w protokole odbioru koncowego i tym samym przekroczyt
dopuszczalny limit zabezpieczenia ustanowiony w art. 150 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

2. art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 647 Kodeksu cywilnego,
gdyz zastrzegajagc w § 4 ust 3, § 11 ust. 1, § 12 ust. 7, § 13 ust. 1 lit. a) i b) umowy
koniecznos¢ przeprowadzenia bezusterkowego koncowego odbioru robdt zamawiajgcy
bezprawnie wytgczyt cigzgcy na nim na mocy art. 647 Kodeksu cywilnego podstawowy
obowigzek inwestora wynikajgcy z umowy o roboty budowlane do dokonania odbioru robét,
3. art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie obowigzku
wykonawcy przedstawienia dowodoéw zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom poprzez
ograniczenie (zawezenie) w § 10 ust. 5 umowy dowodéw zaptaty wytgcznie do kopii polecen
przelewu tagcznie z oswiadczeniami podwykonawcow w sytuaciji, gdy art. 143a ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych nie zawiera zadnych ograniczen co do srodkéw
dowodowych, jakimi moze postuzy¢ sie wykonawca, jak rowniez koniecznos$¢ przedstawienia
tacznie ww. dowoddéw w sytuacji, gdy kazdy z tych dowoddéw oddzielnie potwierdza

uregulowanie wynagrodzenia podwykonawcy,



4. art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez rozszerzenie w § 10
ust. 5 umowy obowigzku wykonawcy przedstawienia dowodéw na uregulowanie
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy o obowigzek wczesniejszego rozliczenia

z podwykonawcami, tj. przed wystawieniem faktury przez wykonawce,

5. art. 139 ust.1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 353 Kodeksu cywilnego,
gdyz w § 18 ust. 1 lit. g) umowy zamawiajgcy pozostawit sobie mozliwos¢é odstgpienia od
umowy w sytuacji, gdy wykonawca narazit z wtasnej winy zamawiajgcego na szkode. Takie
sformutowanie warunku odstgpienia od umowy powoduje, ze wykonawca nie tylko nie ma
Swiadomosci, w jakiej sytuacji zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe, ale tez powoduje, ze
przyczyng odstgpienia mogg by¢ okolicznosci nie majgce znaczenia dla oceny wykonania
catej umowy przez wykonawce jak réwniez, gdy do zadnej szkody po stronie zamawiajgcego
nie doszto,

6. art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 3531, art. 491, art. 493,
art. 495 Kodeksu cywilnego poprzez ograniczenie w § 18 ust. 8 umowy mozliwosci
odstgpienia od umowy przez wykonawce tylko do sytuacji, gdy odstgpienie nastepuje

z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca. Powyzsze zastrzezenie umowne
oznacza ze wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci odstgpienia od umowy na zasadach
ogdélnych, np. w przypadku zwtoki zamawiajagcego w wykonaniu zobowigzan z umowy
wzajemnej oraz w przypadku niemozliwosci swiadczenia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajacemu modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia poprzez modyfikacje:

1. § 10 ust. 3 i § 12 ust. 7 umowy w sposob przewidujgcy zaptate 10% tacznego
ryczattowego wynagrodzenia brutto po dokonaniu odbioru koncowego robdét. Propozycja
zapisu: § 10 ust. 3 ,Pozostata kwota 10% tgcznego ryczattowego wynagrodzenia brutto za
realizacje catego przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 niniejszej umowy, zostanie
rozliczona po odbiorze kohcowym na podstawie podpisanego przez komisje odbiorowg
protokotu odbioru koncowego robo6t.”, § 12 ust. 7 ,Zamawiajgcy ma prawo odméwi¢ odbioru,
jezeli w toku czynno$ci odbioru zostanie stwierdzone, ze przedmiot umowy nie osiggnat
gotowosci do odbioru z powodu niezakonczenia rob6t, nieprzeprowadzenia wszystkich préb
lub stwierdzenia istotnych wad. W przypadku odmowy dokonania odbioru korncowego

z przyczyn wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym Zamawiajgcemu przystuguje prawo
wstrzymania zapfaty pozostatej kwoty — 10% tacznego ryczattowego wynagrodzenia brutto
za realizacje catego przedmiotu umowy, wykonawcy, do czasu dokonania odbioru
koncowego robét. Stwierdzenie w toku odbioru, iz przedmiot umowy nie osiggnat gotowosci
do odbioru wywotuje skutki rbwnoznaczne z opdznieniem w wykonaniu umowy, jezeli uptynat
termin, o ktérym mowa w § 8 ust. 2 umowy.”,

2.§4ust. 3,§ 11 ust. 1,§ 12 ust. 7, § 13 ust. 1 lit. @) i b) umowy w taki sposéb, aby:



- zamawiajgcy zobligowany byt do przeprowadzenia odbioru koncowego robo6t i mogt
odmdéwi¢ dokonania odbioru koncowego robét tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych
(§12 ust. 7),

- ryzyko utraty lub pogorszenia stanu robét przeszto na zamawiajgcego z chwilg odbioru
koncowego robdt (§ 4 ust. 3),

- osoby reprezentujgce strony umowy byty upowaznione do podpisania protokotu odbioru
robét, a nie tylko bezusterkowego protokotu odbioru koncowego (§ 11 ust. 1),

- bieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczynat sie od dnia koncowego odbioru robét (§ 13
ust. 1 lit. @) i b),

Propozycja zapiséw:

§ 12 ust. 7 jak w punkcie 1.,

§ 4 ust. 3 ,.Do momentu koncowego odbioru robodt, ryzyko utraty lub pogorszenia sie stanu
robét ponosi Wykonawca.”,

§ 11 ust. 1 ,Osobami odpowiedzialnymi za biezgce nadzorowanie realizacji umowy, oraz
upowaznionymi do podpisywania protokotéw odbioréw elementéw robdt i podpisania
protokotu odbioru koncowego robét sa:

a) po stronie zamawiajgcego — kierownik zespotu inspektoréw nadzoru i wtasciwi inspektorzy
nadzoru bedacy przedstawicielami Inwestora Zastepczego, przedstawiciel nadzoru
autorskiego (tylko protokotu odbioru koncowego robét) oraz pan Jan Stankiewicz — kierownik
Oddziatu Inwestycji i Remontéw Sgdu Okregowego w Radomiu,

b) po stronie wykonawcy — kierownik budowy i wtasciwi kierownicy robot.”,

§ 13 ust. 1 ,Wykonawca udziela zamawiajacemu gwaranciji i rekojmi na:

a) elewacje — na okres 60 miesiecy, liczgc od dnia podpisania protokotu koncowego odbioru
rob6t, a w przypadku koniecznosci usuniecia wad, od ich usuniecia potwierdzonego
protokotem pousterkowym,

b) pozostaty caty przedmiot umowy — na okres 36 miesiecy, liczac od dnia podpisania
protokotu koncowego odbioru robo6t, a w przypadku koniecznosci usuniecia wad, od ich
usuniecia potwierdzonego protokotem pousterkowym.

Gwarancja i rekojmia obejmuje réwniez roboty budowlane wykonane przez poprzedniego
wykonawce. Okres gwarancji/rekojmi za wady ulega przedtuzeniu o czas trwania napraw
dokonywanych z tytutu gwarancji/rekojmi za wady.”,

3. § 10 ust. 5 umowy w ten sposéb, aby zatgcznikiem do faktury VAT wykonawcy byty
dowody potwierdzajace zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcéw oraz
poprzez wykreslenie zapiséw wskazujgcych, ze wykonawca uprawniony jest do wystawienia
faktury dopiero po dokonaniu rozliczeh z podwykonawcami. Propozycja zapisu: ,Do faktur
VAT wystawionych przez wykonawce =zatgczone bedg: zestawienie naleznosci dla
wszystkich podwykonawcéw wraz z kopiami wystawionych przez nich faktur za poprzedni



okres rozliczeniowy wraz z dowodami zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcow za poprzedni okres rozliczeniowy.”,

4. § 18 ust. 1 lit. g) umowy poprzez jego wykreslenie lub zmiane w ten sposbéb, ze
zamawiajgcy jest uprawniony do odstgpienia od umowy w sytuacji wyrzgdzenia szkody
zamawiajgcemu przez wykonawce i pod warunkiem, ze szkoda ta nie zostanie dobrowolnie
naprawiona przez wykonawce. Propozycja zapisu: ,wykonawca z wiasnej winy wyrzadzit
zamawiajgcemu szkode, ktora nie zostata dobrowolnie naprawiona przez wykonawce i ktéra
nie moze by¢ zaspokojona z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub w drodze
potrgcenia”,

5. § 18 ust. 8 umowy poprzez wykreslenie zapisu dopuszczajgcego odstgpienie od umowy
przez wykonawce wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Propozycja zapisu:
skreslenie § 18 ust. 8 lub wykonawca ma prawo odstgpi¢ od niniejszej umowy:

- na zasadach ogélnych,

- z przyczyn lezacych po jego stronie, na pismie, w terminie 14 dni od powziecia wiadomosci

o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe odstgpienia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w § 10 ust. 3 i § 12 ust. 7 umowy ustanowit dodatkowe
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% tgcznego wynagrodzenia
brutto do czasu usuniecia wad stwierdzonych w protokole odbioru koncowego.

Zgodnie z art. 147 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére ma stuzy¢ zamawiajgcemu
do pokrycia roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
Zamawiajgcy takie zabezpieczenie w wysokosci 8% wartosci wynagrodzenia przewidziat

w § 15 ust. 1 umowy i zabezpieczenia tego odwotujagcy nie kwestionuje. W § 10 ust. 3i § 12
ust. 7 umowy zamawiajgcy zastrzegt dla siebie prawo do powstrzymania sie z zaptatg 10%
wartosci wynagrodzenia do czasu usuniecia wad stwierdzonych w trakcie odbioru
koncowego (do czasu bezusterkowego odbioru robdt). Jednak zamawiajgcy powinien
zaptaci¢ wykonawcy cato$¢ wynagrodzenia po dokonaniu odbioru koncowego, gdyz
dokonanie odbioru koncowego potwierdza spetnienie przez wykonawce $Swiadczenia
niepienieznego z umowy wzajemnej, jakg jest umowa o roboty budowlane i traktowane jest
jako pokwitowanie spetnienia swiadczenia. Stwierdzenie w trakcie odbioru koncowego wad
nieistotnych nie oznacza, ze wykonawca nie spetnit swojego Swiadczenia, ale oznacza
jedynie, ze Swiadczenie to zostato spetnione nienalezycie i na zabezpieczenie roszczeh

z tytutu nieprawidtowego (nienalezytego) wykonania zobowigzania przewidziane zostato
zabezpieczenie w art. 147 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i § 15 ust. 1 umowy.
Zabezpieczenie to zgodnie z art. 151 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych powinno

by¢ zwrécone po wykonaniu zobowigzania i po uznaniu przez zamawiajgcego za wykonane



nalezycie. W przypadku umowy o roboty budowlane samo wykonanie umowy potwierdzone
poprzez spisanie protokotu odbioru koncowego nie jest wystarczajgce dla zwrotu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ale potrzebny jest dodatkowy akt ze strony
zamawiajgcego w postaci uznania umowy za nalezycie wykonang. Mozliwosé
powstrzymania sie z zaptatg 10% wynagrodzenia do czasu usuniecia wad odbiorowych
wskazuje, ze ta czes¢ wynagrodzenia ma z jednej strony obligowa¢ wykonawce do usuniecia
wad odbiorowych, a z drugiej strony zabezpiecza zamawiajacego na wypadek nieusuniecia
wad odbiorowych przez wykonawce, co stanowi tym samym klasyczne zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy.

Przytoczone zapisy umowy wskazujg, ze po dokonaniu odbioru kohcowego zamawiajgcy
bedzie dysponowat tgcznym zabezpieczeniem w wysokosci 18% wartosci wynagrodzenia
brutto do czasu usunigecia wad odbiorowych. Zatrzymanie cze$ci wynagrodzenia przez
zamawiajgcego oznacza réwniez naruszenie art. 148 ustawy Prawo zamowien publicznych,
gdyz wybér formy zabezpieczenia ustawodawca pozostawit wykonawcy, za$ we wskazanych
zapisach umowy wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci wyboru, gdyz to zamawiajacy
decyduje o dokonaniu zatrzymania cze$ci wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego dokonanie odbioru koncowego jest jednym

z podstawowych obowigzkéw inwestora w ramach umowy o roboty budowlane. Zgodnie

z ugruntowang linig orzeczniczg inwestor jest uprawniony do odmowy dokonania odbioru
koncowego tylko w sytuacji, gdy wykonawca nie wykonat swojego zobowigzania, co ma
miejsce w razie wystgpienia wad istotnych. Wystgpienie wad nieistotnych oznacza jedynie
nieprawidtowe wykonania zobowigzania przez wykonawce i obliguje inwestora do dokonania
odbioru koncowego. W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do
jakosci wykonanych rob6t, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad

z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zaméwienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem

i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, te obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania.

Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek, gdyz kazde odstepstwo od stanu idealnego (co
do ktérego nie wiadomo, na podstawie jakich kryteriow bytby ustalany) dawataby prawo

inwestorowi odmowy odbioru obiektu.



Zamawiajgca narusza w § 10 ust. 5 umowy art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych trojako: a) poprzez ograniczenie dowodéw zaptaty wytacznie do Kopii
potwierdzen przelewow i oswiadczen podwykonawcdw o zaptacie wynagrodzenia,

b) nakazujgc udowodnienie zaptaty wynagrodzenia poprzez przedstawienie dwoch dowoddéw
na te samg okolicznos¢, tj. przedstawienie tacznie kopii potwierdzenia przelewu oraz
oswiadczenia podwykonawcy o zaptacie wynagrodzenia, ¢) nakazujgc wykonawcy dokonac
rozliczen czesciowych z podwykonawcami nie tylko przed otrzymaniem zaptaty od
zamawiajgcego, ale nawet przed wystawieniem faktury przez wykonawce.

Ustawodawca w art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych uzaleznit
mozliwos¢ otrzymania czesciowej zaptaty przez wykonawce od przedstawienia dowodow
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. W przepisie tym
ustawodawca nie sprecyzowat dowodow, jakimi moze sie postuzy¢ w tym celu wykonawca,
CO oOznacza, ze wykonawca moze w tym zakresie postuzy¢ sie wszelkimi dowodami.
Ograniczajac mozliwos¢ udowodnienia zaptaty wynagrodzenia tylko do kopii przelewow

i oSwiadczen podwykonawcow potwierdzajgcych zaptate, zamawiajacy przyjat, ze zaptata
wynagrodzenia moze mie¢ miejsce jedynie poprzez zaptate przelewem bankowym. Przyjecie
takiego zatozenia z géry eliminuje inne mozliwosci dokonania zaptaty czy tez inny sposéb
zaspokojenia wierzytelnosci podwykonawcy jak zaptata gotowka, potrgcenie, obnizenie
wynagrodzenia (np. na podstawie art. 637 § 2 Kodeksu cywilnego), ugoda.

Ustawodawca w art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych natozyt na
wykonawce  obowigzek  udowodnienia  zaptaty = wymagalnego  wynagrodzenia
podwykonawcow, jednak w zaden sposéb nie natozyt obowigzku, aby udowodnienie
wykonania tego obowigzku nastepowato w tym samym zakresie kilkoma réznymi dowodami.
Wykonawca ten sam fakt musi udowodni¢ dwa razy dwoma réznymi sSrodkami dowodowymi
w sytuacji, gdy kazdy z tych dowodoéw oddzielnie w sposéb wystarczajgcy udowadnia
dokonanie zaptaty. W tych okolicznosciach oczekiwania zamawiajgcego uzna¢ nalezy za
nadmierne i nie znajdujgce uzasadnienia w tresci art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W art. 143 a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych ustawodawca natozyt na
wykonawce obowigzek dokonania zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcy jako warunek otrzymania zaptaty czesciowej od zamawiajgcego. Wymag ten
obowigzuje dopiero od drugiej czesci naleznosci.

Rozwigzanie przyjete przez zamawiajgcego odbiega od uregulowania zawartego w art. 143a
ustawy Prawo zamowien publicznych i zaktada finansowanie wtasne przez wykonawce,

a dopiero potem otrzymanie zaptaty od zamawiajgcego. Zgodnie z § 10 ust. 5 umowy
wykonawca powinien: odebraé¢ roboty od podwykonawcy, poczeka¢ na doreczenie przez



podwykonawce faktury, dokonac jej zaptaty w terminie 30 dni, poczeka¢ na otrzymanie
oswiadczenia od podwykonawcy o otrzymaniu naleznego wynagrodzenia, wystawic

i doreczy¢ zamawiajgcemu fakture wraz z zatgcznikami zamawiajagcemu, odczekaé 30 dni na
zaptate przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy § 18 ust. 1 lit. g) umowy pozostawit sobie mozliwos¢ odstgpienia od umowy

w sytuacji, gdy wykonawca narazit z wtasnej winy zamawiajgcego na szkode. W ocenie
odwotujgcego wskazany zapis jest zbyt ogdélny, gdyz zamawiajgcy nie okreslit dostatecznie
precyzyjnie przestanek, po wystgpieniu ktérych uprawniony jest do rozwigzania umowy, co
powoduje, ze naruszona zostaje zasada rdéwnosci stron umowy oraz zasada uczcCiwej
konkurencji. Odwotujacy na podstawie tego zapisu umowy nie jest w stanie przewidzie¢, czy
i w jakich okolicznosciach zamawiajacy dojdzie do przekonania, ze zostat narazony na
szkode. Juz na samym poczatku realizacji przedmiotu umowy wykonawca zacznie narazac
zamawiajgcego na szkode, gdyz prowadzenie robdt budowlanych wigze sie z ryzykiem
uszkodzenia juz wykonanych elementow. Zapis ten mowi nie o wyrzadzeniu szkody jako
czym$ dokonanym, ale o pewnym potencjalnym stanie zagrozenia, ktére nie musi
doprowadzi¢ do wyrzadzenia szkody. Zamawiajgcy nie przewidziat réwniez Zzadnego
postepowania, ktére poprzedzatoby odstgpienie od umowy np. poprzez wezwanie
wykonawcy do usuniecia uchybien.

W § 18 ust. 8 umowy zamawiajgcy ograniczyt mozliwosci odstgpienia od umowy przez
wykonawce tylko do sytuacji, gdy odstgpienie nastepuje z przyczyn, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca. W ocenie odwotujgcego zapis ten jest nie tylko
sprzeczny ze wskazanymi wyzej przepisami, ale jest réwniez nielogiczny, gdyz odstgpienie
od umowy mogtoby nastgpi¢ tylko w przypadku gdy sam wykonawca wywota takg sytuacije.

Z przepisow Kodeksu cywilnego wynikajg odmienne zatozenia ustawodawcy, ktéry dat
stronie umowy wzajemnej prawo do odstgpienia od umowy, nie gdy ta strona nieprawidtowo
realizuje umowe, ale gdy to druga strona nie realizuje swoich zobowigzan lub $wiadczenie
stato sie niemozliwe. Przepisy te petnig funkcje ochronng strony umowy wzajemnej na
wypadek niewywigzania sie z umowy przez drugg strone. Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze
zamawiajgcy we wskazanym zapisie umowy poprzez postuzenie sie stowem ,wytgcznie”
pozbawit wykonawce prawa do odstgpienia od umowy na zasadach ogélnych t;.

w szczegOllnosci w przypadku niewykonywania lub nieprawidtowego wykonywania
obowigzkéw przez zamawiajgcego. Jednoczesnie zamawiajgcy w § 18 ust. 1 umowy
pozostawia sobie szeroki wachlarz przyczyn umozliwiajgcy mu odstgpienie od umowy

z przyczyn, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca.

Wytgczenie mozliwosci odstgpienia od umowy przez wykonawce w takiej sytuacji oznacza,
ze wskazany zapis narusza zasade rownosci stron umowy oraz narusza zasade uczciwej

konkurencji.



Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Zdaniem zamawiajacego kwestionowane
postanowienia wzoru umowy nie sg niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogoine warunki umowy albo wzér umowy sg czescig specyfikacii
istotnych  warunkéw zamowienia. Tres¢ umowy jest zatem ksztattowana przez
zamawiajgcego w sposob odpowiadajgcy jego potrzebom, co sprawia, ze umowa ta zblizona
jest do umow przystgpienia (adhezyjnych), ktérych zawarcie nastepuje przez przystgpienie
jednej strony do warunkéw okreslonych przez druga. Wykonawca nie moze skutecznie
zakwestionowa¢ postanowien umowy wytgcznie na tej podstawie, iz uwaza je za nazbyt
rygorystyczne i oczekuje, by zostaty sformutowane korzystniej dla niego. Wykonawca ma tak
skalkulowa¢ cene, by w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow,
ktore wynikajg dla niego z umowy. Ponadto umowa w sprawie zaméwienia publicznego nie
przestaje by¢ umowg cywilnoprawng, a jej specyfika polega witasnie na tym, ze to
zamawiajgcy ma przemozny wptyw na jej tres¢ i ksztattuje jej postanowienia w granicach
bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa. Skuteczne zatem zakwestionowanie
postanowien wzoru umowy, na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych bytoby mozliwe
tylko wtedy, jezeli bytyby one wprost sprzeczne z jej przepisami. Do uméw w sprawie
zamowien publicznych stosujemy przepisy Kodeksu cywilnego, o ile przepisy ustawy Prawo
zaméwien publicznych nie stanowig inaczej. Oznacza to, ze nie mozna konstruowacé
postanowien umownych wprost sprzecznych z ustawg Prawo zaméwien publicznych,
natomiast nic nie stoi na przeszkodzie, by w granicach swobody zamawiajgcego

w nadawaniu tresci stosunkowi zobowigzaniowemu, wykraczac poza tres¢ regulacji zawarte;j
w ustawie Prawo zamdwien publicznych, traktujac w szczegolnosci postanowienia art. 143a-
143d za minimalny standard ochrony zamawiajgcego. Postanowienia te zostaty
wprowadzone w celu wzmocnienia ochrony stusznych praw podwykonawcow
uczestniczacych w procesie realizacji zamowien publicznych, w szczegdlnosci zapewnienia
terminowej oraz petnej wyptaty naleznego im wynagrodzenia. Stworzenie efektywnych
instrumentéw nadzoru nad podwykonawstwem stuzy takze ograniczaniu ryzyka dokonywania
podwdjnej zaptaty przez inwestora za te same $wiadczenia, co wynika z zasady
odpowiedzialnosci solidarnej okreslonej przepisami Kodeksu cywilnego.

Postanowienia umowne dotyczgce zasad ptatnosci wynagrodzenia ryczattowego, ktére

z reguly jest ptatne w czesciach, nie majg nic wspolnego z zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy, co czyni zarzut odwotujgcego niezasadnym. Zamawiajgcy ma prawo

okresli¢ zasady ptatnosci wynagrodzenia i uczynit to w ten sposéb, iz wynagrodzenie ptatne
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jest stosownie do zaawansowania robot, w transzach, o tgcznej wartosci nieprzekraczajgcej
90% wynagrodzenia brutto za realizacje catego przedmiotu umowy. Pozostata kwota
wynagrodzenia zostanie rozliczona po odbiorze kohcowym na podstawie podpisanego przez
komisje odbiorowg bezusterkowego protokotu odbioru koncowego robét. Zamawiajgcy ma
prawo zastrzec, ze ostatnia transza wynagrodzenia ryczattowego ptatna bedzie po odbiorze
koncowym i to odbiorze bezusterkowym. Jest to forma zabezpieczenia intereséw
zamawiajgcego, ale nie nalezy jej myli¢ ani faczy¢ z zabezpieczeniem nalezytego wykonania
umowy, ktére petni inne funkcje.

Kompozycja umowy oparta jest na odbiorach czesciowych, na podstawie ktdérych
zamawiajgcy zaptaci az 90% wynagrodzenia umownego. Nie mozna powotywac¢ sie na
orzeczenia, ktére dotyczg najczesciej braku zaptaty za wykonang z usterkami prace

i usuniecie tych usterek warunkujgce wyptate wynagrodzenia wykonawcy. Trudno sobie
wyobrazi¢, by rzetelny wykonawca robét budowlanych po odebraniu przez zamawiajacego
90% zaawansowania rob6t spowodowat, ze w ostatnim etapie realizacji inwestycji nie bedzie
mozna dokonaé bezusterkowego odbioru budynku, w szczegdlnosci, ze dotyczg one prac
wykonczeniowych. Taka konstrukcja umowy nalezycie zabezpiecza interesy wykonawcy,
majgc rowniez na uwadze podwykonawcow, ktérzy na biezaco otrzymywacé beda nalezne
wynagrodzenie, za$ po odbiorze ostatecznym otrzymajg jedynie pozostate 10% tego
wynagrodzenia. Ponadto zamawiajgcy pragnie unikngé sytuacji , w jakiej juz raz sie znalazt,
tj. upadtosci wykonawcy robét budowlanych i w zwigzku z tym stoi na stanowisku, ze w razie
koniecznosci odbioru robét budowlanych z usterkami w razie upadtosci wykonawcy, interesy
Skarbu Panstwa nie bytyby nalezycie zabezpieczone, bowiem dochodzenie roszczen z tytutu
rekojmi i gwarancji staje sie wtedy faktycznie nierealne.

Art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przewiduje koniecznosc
przedstawienia dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom. W ocenie
zamawiajgcego takie okreslenie dowodoéw zaptaty nie jest sprzeczne z przepisami. Istotne
jest, by wzér umowy wskazywat, jakie dowody ma przedtozy¢é wykonawca na potwierdzenie
zaptaty podwykonawcom wymagalnego wynagrodzenia. Regulacja ta stuzy ochronie
interes6bw podwykonawcéw przed nierzetelnymi wykonawcami oraz interesu zamawiajgcego,
by z tytutu solidarnej odpowiedzialnosci za to wynagrodzenie uchroni¢ go przed
dokonywaniem podwdjnej zaptaty. Zamawiajgcy oczekuje przedstawiania mu dowoddéw
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom juz od pierwszej faktury, co stanowi swoiste
rozwiniecie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktdra ustanawia minimalne
standardy ochrony zamawiajgcego w tym zakresie. Wskazanie zatem, jakie dowody
zamawiajgcy uzna za niebudzace jego watpliwosci, jest jak najbardziej wtasciwe i precyzuje
jedynie regulacje ustawowg. Bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy zamawiajgcy
dokonuje dopiero, gdy wykonawca uchyla sie od dokonania tej zaptaty (art. 143c ust. 1).
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Oznacza to, ze w braku mozliwosci okazania dowoddw, o ktérych mowa we wzorze umowy,
gdy wykonawca przedtozy inne dowody (np. pokwitowanie zaptaty gotéwka, dokumenty
Swiadczagce o0 wzajemnej kompensacji itp.) muszg zostaé one poddane ocenie
zamawiajgcego w kontekscie tego, czy ma miejsce uchylanie sie wykonawcy od zaptaty
podwykonawcom, a w konsekwencji, czy moze on dokonaé¢ bezposredniej zaptaty
podwykonawcy bez narazania sie na negatywne konsekwencje ze strony wykonawcy.
Wykonawca ma tez ustawowe prawo ztozenia pisemnych uwag w trybie art. 143c ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Regulacja zawarta we wzorze umowy, wskazujgca na oczekiwane przez zamawiajgcego
dowody zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom, w zaden sposob nie narusza interesow
wykonawcy, ktéry ma otrzymac nalezne mu wynagrodzenie.

Kwestionowany przez odwotujgcego § 10 ust. 5 wzoru umowy nie jest sprzeczny z art. 143a
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Skoro warunkiem zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy jest przedstawienie dowoddéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom, to prawo wykonawcy do wystawienia faktury powstanie niejako nastepczo
po dokonaniu tej zaptaty. Prawo wykonawcy do otrzymania wynagrodzenia aktualizuje sie
bowiem dopiero, gdy zaptate otrzymajg podwykonawcy, a wiec jest uzaleznione od
wczesniejszego rozliczenia sie z podwykonawcami. Z uwagi na przepis art. 6471 § 5
Kodeksu cywilnego zamawiajacy jest zmuszony do kontrolowania wywigzywania sie
wykonawcow z obowigzkéw finansowych wzgledem podwykonawcow. Zamawiajacy moze
zawiadomi¢ podwykonawce o dokonanej zaptacie wynagrodzenia na rzecz wykonawcy,

a takze moze uzalezni¢ jej dokonanie od zabezpieczenia roszczen podwykonawcy przez
wykonawce.

Zamawiajgcy ma prawo w taki sposéb okreslic umowne prawo odstgpienia. Postanowienia
wzoru umowy warunkujg koniecznos¢ podania uzasadnienia w sytuacji odstgpienia
zamawiajgcego od umowy, zas zarzuty wydajg sie by¢ przedwczesne i zbyt daleko idgce.
Konieczno$¢ przedstawienia uzasadnienia jest wystarczajgcg przestankg zabezpieczenia
interes6w wykonawcy i nie spowoduje mozliwosci naduzycia umownego prawa odstgpienia.
Umowne prawo odstgpienia okreslone przepisami Kodeksu cywilnego nie wytacza przepisow
ustawowych i ustawowego odstgpienia z Kodeksu cywilnego. Prawo to pozwala stronie
umowy odstgpi¢c od umowy w ciggu oznaczonego terminu, nie wymaga podawania

warunkéw, chyba, ze strony tak postanowig.
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W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy ma interes
we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania, tj. treSC wzoru umowy nie jest sporny

miedzy stronami.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych zamawiajacy
zobowigzany jest zawrze¢ w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Z tresci tego przepisu jednak wynika dla zamawiajgcego nie tylko
zobowigzanie do ustalenia warunkéw umowy juz na etapie publikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ale réwniez uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie ze swoimi
potrzebami i wymaganiami. Wskazuje na to wyraznie brzmienie tego przepisu: ,jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia
publicznego na takich warunkach”.

Ustawodawca bowiem stwarzajgc system udzielania zaméwien publicznych ograniczyt
prawo stron do swobodnego ksztattowania warunkéw umowy na dwa sposoby — odbierajac
zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla
niego prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy. Jest rowniez
rzeczg zrozumiatg, iz zamawiajgcy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich
interesdw. Podstawowym celem zasady swobody zawierania uméw jest to, iz obie strony
umowy godzg sie na wprowadzenie do niej pewnych postanowien, jak rowniez to, iz kazda
ze stron moze na dane postanowienia sie nie zgodzi¢. W niniejszym przypadku strong, ktéra
nie wyraza zgody na wprowadzenie proponowanych postanowien czy tez na zmiane
dotychczasowych postanowien jest zamawiajgcy. Natomiast wyrazem swobody zawierania
umow, ktérej moze da¢ wyraz odwotujgcy, jest to, iz umowy z zamawiajgcym nie zawrze

(w przeciwienstwie do zamawiajgcego, ktéry zobowigzany jest zawrze¢ umowe z wykonawca
wytonionym w trakcie procedury o udzielenie zaméwienia publicznego i nie moze zawrzec
takiej umowy bez przeprowadzenia owej procedury).

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego prawo zamawiajgcego do

ustalenia warunkéw umowy ma jednak swoje ograniczenie — zamawiajacy nie moze prawa
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podmiotowego naduzywac. Wynika to i z zasady swobody umow (tres¢ lub cel stosunku nie
moze sprzeciwia¢ sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art.
5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by
byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Prawo wykonawcéw do wnoszenia odwotan powigzane jest przede wszystkim

Z naruszeniem przez zamawiajgcego obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w przypadku
umow czesto brak jest takich szczegétowych przepiséw, gdyz zgodnie z zasadg swobody
umow wyrazong w art. 3531 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe co do zasady
moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania. Wynika z tego, ze zasada swobody
umow wymaga konsensusu dwoch stron — a wiec nie ma przeszkdd, by zamawiajacy wyrazit
swoje oczekiwania w stosunku do zakresu zadania, ktére ma by¢ wykonane i sposobu jego
wykonania, a wykonawca ze swojej strony albo sie na spetnienie wymagan klienta zgodzit,
albo nie. W taki sposob zawieranych jest gros uméw. Jesli zamawiajgcy nie zgadza sie na
zaproponowang przez wykonawce w zapytaniu czy odwotaniu, zmiane projektu umowy,

rowniez miesci sie to w ramach jego swobody jako strony umowy.

Zgodnie z art. 180 odwotanie dotyczy wytacznie niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Poniewaz ustawy
Prawo zamoéwiehn publicznych, poza kilkoma wyjgtkami (art. 139-151a), nie obejmuje
postanowien umownych, lzba zasadniczo moze orzec 0 naruszeniu przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy tylko w przypadku zaistnienia ww. okolicznosci.

Badajgc kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia umowy Izba uznata, iz

zamawiajgcy w tym przypadku nie naduzyt swojego prawa podmiotowego.

Izba ustalita, iz we wzorze umowy znajdujg sie nastepujgce postanowienia umowne
dotyczgce spornych kwestii:

§ 4 ust. 3 Do momentu koncowego odbioru rob6t protokotem bezusterkowego odbioru
koncowego robét, ryzyko utraty lub pogorszenia sie stanu rob6t ponosi Wykonawca.

§ 10

1. Rozliczenie za wykonane roboty odbywac¢ sie bedzie fakturami czesciowymi oraz fakturg
koncowa, wystawiong po odbiorze koncowym robét.

2. Wykonawca bedzie miat prawo przedstawia¢ faktury czesciowe, nie czesciej niz raz
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w miesigcu, o0 tacznej wartosci nieprzekraczajgcej 90% fgcznego ryczattowego
wynagrodzenia brutto za realizacje catego przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1
niniejszej umowy, wystawione stosownie do procentowego zaawansowania robdt, na
podstawie protokotu odbioru elementéw robdt wraz z protokotem zaawansowania robot,
podpisanych przez Inwestora Zastepczego i pana dJ............ S — kierownika
Oddziatu Inwestycji i Remontéw.

3. Pozostata kwota 10% tgcznego ryczattowego wynagrodzenia brutto za realizacje catego
przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 niniejszej umowy, zostanie rozliczona po odbiorze
koncowym na podstawie podpisanego przez komisje odbiorowg bezusterkowego protokotu
odbioru koncowego robot. (...)

5. Do faktur VAT wystawionych przez Wykonawce zatgczone bedg: zestawienie naleznosci
dla wszystkich podwykonawcdéw wraz z kopiami wystawionych przez nich faktur bedacych
podstawg do wystawienia faktury przez Wykonawce, kopie polecenia przelewu na kwoty
wynikajgce z faktur wystawionych przez wszystkich podwykonawcow oraz oryginaty
oswiadczen wszystkich podwykonawcow, ztozone nie wczesniej niz w dniu wystawienia
faktury przez Wykonawce, ze otrzymali wynagrodzenie odpowiednio za roboty budowlane,
dostawy lub ustugi przez siebie zrealizowane, a objete ztozong przez Wykonawce fakturg.
(...)

9. W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce wszystkich dokumentéw, o ktérych
mowa w ust. 5 Zamawiajgcy wstrzymuje Wykonawcy wyptate naleznego wynagrodzenia

w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty.

§ 12

7 Zamawiajgcy ma prawo odméwi¢ odbioru, jezeli w toku czynnosci odbioru zostanie
stwierdzone, ze przedmiot umowy nie osiggnat gotowosci do odbioru z powodu
niezakonczenia robét, nieprzeprowadzenia wszystkich prob lub stwierdzonych wad. W takim
przypadku Zamawiajgcemu przystuguje prawo wstrzymania zaptaty pozostatej kwoty — 10%
tacznego ryczattowego wynagrodzenia brutto za realizacje catego przedmiotu umowy,
Wykonawcy, do czasu bezusterkowego odbioru robdt. Stwierdzenie w toku odbioru, iz
przedmiot umowy nie osiagnat gotowosci do odbioru wywotuje skutki rownoznaczne z
op6znieniem w wykonaniu umowy, jezeli uptynat termin, o ktérym mowa w § 8 ust. 2 umowy.
8. Jezeli w czasie odbioru koncowego robdt zostang stwierdzone wady, Zamawiajagcemu
przystugujg nastepujgce uprawnienia:

a) jezeli stwierdzone wady kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy
termin do ich usuniecia, nie diuzszy niz 30 dni. Wykonawca zobowigzany jest do
zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. W przypadku nie usuniecia wad w
wyznaczonym terminie, Zamawiajacemu przystuguje prawo naliczania kar umownych

zgodnie z § 16 ust. 1 lit. ¢) niniejszej umowy,
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b) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usuniecia, to:

- Zamawiajgcy moze zgda¢ ponownego wykonania robdt, z zastrzezeniem prawa do
naliczenia kary umownej zgodnie z § 16 ust. 1 lit. d) niniejszej umowy,

- jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy
moze odstgpi¢ od umowy z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca z
konsekwencjami wymienionymi w § 16 ust. 1 lit. a) niniejszej umowy albo zgda¢ wykonania
przedmiotu umowy po raz drugi, z zastrzezeniem prawa do naliczenia kary umownej zgodnie
z § 16 ust. 1 lit. d) niniejszej umowy.

9. Z czynnosci odbioru zostanie sporzadzony i podpisany obustronnie protokdt, ktéry
powinien zawieraC ustalenia poczynione w toku odbioru. Usuniecie wad zostanie

stwierdzone w protokotach pousterkowych.

§ 13 ust. 1. Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji i rekojmi na:

a) elewacje — na okres 60 miesiecy, liczac od dnia podpisania bezusterkowego protokotu
koncowego odbioru robdt, a w przypadku koniecznosci usuniecia wad, od ich usuniecia
potwierdzonego protokotem pousterkowym,

b) pozostaty caty przedmiot umowy — na okres 36 miesiecy, liczac od dnia podpisania
bezusterkowego protokotu koncowego odbioru robét, a w przypadku koniecznosci usuniecia
wad, od ich usuniecia potwierdzonego protokotem pousterkowym.

§ 18

1. Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi
Wykonawca, oraz w przypadku jezeli:

a) nastgpi zajecie majgtku Wykonawcy,

b) Wykonawca dokona cesji wierzytelnosci wynikajgcych z niniejszej umowy na rzecz osob
trzecich,

c) Wykonawca nie przystgpit do robot, przerwat lub zaniechat ich realizacji, tj. w sposéb
nieprzerwany nie realizuje umowy przez okres 30 dni, co w ocenie Zamawiajgcego nie
gwarantuje dotrzymania umownego terminu wykonania robdt. Stwierdzenie takiego
opOznienia zostanie dokonane na pismie przez Inwestora Zastepczego.

d) Wykonawca uporczywie wykonuje roboty wadliwie i niezgodnie z projektem budowlanym,
projektem wykonawczym i specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét lub
niniejszg umowg oraz nie reaguje na interwencje Zamawiajgcego dotyczace poprawek i
zmian sposobu wykonania danych robdt w wyznaczonym terminie, co potwierdza Inwestor
Zastepczy stosownym wpisem do dziennika budowy. Odstgpienie w takim przypadku
powinno by¢ poprzedzone dwukrotnymi pisemnymi zastrzezeniami ze strony

Zamawiajgcego,
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e) rozpoczeto likwidacje Wykonawcy, ztozono wniosek o ogtoszenie upadtosci Wykonawcy,
zlozono oswiadczenie 0 wszczeciu postepowania naprawczego, wydano nakaz zajecia
majgtku Wykonawcy,

f) przedmiot niniejszej umowy jest wykonywany przez osoby nie posiadajgce wymaganych
uprawnien,

g) Wykonawca z wtasnej winy narazit Zamawiajgcego na szkode,

h) Wykonawca nie dopetnit obowigzku ubezpieczenia przedmiotu umowy albo nie zapewnit
ciggtosci tego ubezpieczenia przez caty okres trwania umowy, a brak ochrony
ubezpieczeniowej trwa 30 dni,

i) stwierdzone w trakcie odbioru wady nie kwalifikujg sie do usuniecia i uniemozliwiajg
uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem,

j) Zamawiajgcy dokonat po raz trzeci bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy,

k) taczna suma ptatnosci dokonanych na rzecz podwykonawcéw lub dalszych
podwykonawcow przekroczy 5% ryczattowego wynagrodzenia brutto za przedmiot umowy,

l) Wykonawca narusza przepisy bhp i p. poz., pomimo uwag i wnioskow Inwestora
Zastepczego,

1) odpadta lub stata sie nierealna ktérakolwiek z form zabezpieczenia ustanowionego przez
Wykonawce dla prawidtowego wykonania niniejszej umowy. (...)

8. Wykonawca ma prawo odstgpi¢ od niniejszej umowy wytgcznie z przyczyn lezgcych po
jego stronie, na pismie, w terminie 14 dni od powziecia wiadomosci o okolicznosciach

stanowigcych podstawe odstgpienia.

Co do poszczegdblnych kwestionowanych postanowien umowy Izba stwierdzita.

Zdaniem lzby z § 12 ust. 7 wzoru umowy wcale nie wynika prawo odmowy odbioru obiektu

z powodu nieistotnych wad czy drobnych usterek lub niedociggniec.

Zamawiajgcy wskazat, ze ma prawo odméwi¢ odbioru, jezeli w toku czynnosci odbioru
zostanie stwierdzone, ze przedmiot umowy nie osiggnat gotowosci do odbioru z powodu
niezakonczenia robot, nieprzeprowadzenia wszystkich prob lub stwierdzonych wad.

Pierwsze dwie okolicznosci sg oczywiste i nie byly kwestionowane przez odwotujgcego,
natomiast co do ,stwierdzonych wad”, to rzeczywidcie nie ma tu okreslenia ,istotnych” ani
informacji o kalibrze wad, ale, zdaniem Izby, nie chodzi tu o jakiekolwiek usterki,

a postanowienie to powinno sie czytaé zgodnie z praktykg robo6t budowlanych i sztukg
budowlang i odnosi¢ w duzej mierze do owej gotowosci obiektu do odbioru.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage na postanowienie § 12 ust. 8 i 9 oraz § 13 ust. 1 umowy.

W pierwszym z nich zamawiajgcy wskazuje, jakie uprawnienia przystuguja mu, gdy w czasie

odbioru koncowego zostang stwierdzone wady, w dwoch kolejnych méwi o protokotach
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pousterkowych. Tak wiec, cho¢ zamawiajacy optymistycznie zaktada, ze ma szanse na
sporzadzenie protokotu odbioru koncowego bezusterkowego, to jednak nie jest to jedyna
opcja. A ze do chwili bezusterkowego odbioru robét ryzyko utraty lub pogorszenia robét
ponosi wykonawca, trudno uzna¢ za naruszenie zasad wspotzycia spotecznego czy

jakichkolwiek innych.

Co do postanowienia zawartego w § 10 ust. 3 i powtérzonego w drugiej czesci § 12 ust. 7
wzoru umowy — w § 10 umowy zamawiajgcy zawart regulacje dotyczgce ptatnosci
wynagrodzenia wykonawcy. Zgodnie z nimi rozliczenie za wykonane roboty odbywac sie
bedzie fakturami czesciowymi oraz fakturg koncowa, wystawiong po odbiorze koncowym
robét. Wykonawca bedzie miat prawo przedstawiac¢ faktury czesciowe, nie czesciej niz raz

w miesigcu, 0 tacznej wartosci nieprzekraczajgcej 90% fgcznego ryczattowego
wynagrodzenia brutto za realizacje catego przedmiotu umowy wystawione stosownie do
procentowego zaawansowania robét, na podstawie protokotu odbioru elementéw robdt wraz
z protokotem zaawansowania rob6t. Natomiast pozostata kwota 10% tgcznego ryczattowego
wynagrodzenia brutto za realizacje catego przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1
niniejszej umowy, zostanie rozliczona po odbiorze kohcowym na podstawie podpisanego
przez komisje odbiorowg bezusterkowego protokotu odbioru koncowego robdt. (§ 12 ust. 7
W takim przypadku Zamawiajgcemu przystuguje prawo wstrzymania zaptaty pozostatej
kwoty — 10% tgcznego ryczattowego wynagrodzenia brutto za realizacje catego przedmiotu
umowy, Wykonawcy, do czasu bezusterkowego odbioru robét.”)

W zakresie wyptaty wynagrodzenia interesy obu stron umowy s3 rozbiezne — oczywiste jest,
iz checig wykonawcy jest jak najszybsze uzyskanie wynagrodzenia, najlepiej jeszcze ,z gory”
przed wykonaniem umowy, a zamawiajgcego jego jak najplzniejsza wyptata — po
sprawdzeniu faktu wykonania umowy i jego jakosci. Dlatego ptatnosci czesciowe w miare
postepu robdt sg najlepszym kompromisem.

Sposob roztozenia tych ptatnosci moze by¢ ksztattowany dowolnie, byleby byt uzasadniony

i racjonalny. Podziat dokonany przez zamawiajgcego taki jest i 1zba nie widzi przeszkod, by
byt on uksztattowany wtasnie w taki, a nie inny sposaob.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, iz — jak stusznie zauwazyt odwotujgcy — wynagrodzenie nalezy
mu sie za roboty wykonane, usuniecie stwierdzonych podczas odbioréw wad i usterek jest
czescig umowionych prac, wiec dopdki wykonawca nie usunie wszystkich usterek, nie
wykona 100% robot przewidzianych umowa, wiec moze nie otrzyma¢ 100% umédwionego
wynagrodzenia. Zamawiajgcy miat prawo wyceni¢ owg czes¢ prac ryczattowo na 10%, nie
jest to wielko$¢ wygoérowana. Przy tym trzeba podkreslic, ze wbrew temu, co twierdzi

odwotujgcy i co przywotuje w ramach orzecznictwa, nie chodzi tu o wstrzymanie zaptaty
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naleznego wykonawcy wynagrodzenia, lecz o umowny podziat ptatnosci wynagrodzenia na
transze i terminy ich ptatnosci, a te mogg by¢ ksztattowane umownie.

Pomijajgc fakt, ze, jak lzba juz stwierdzita powyzej, troche niejasny jest stosunek
bezusterkowego protokotu odbioru robét do protokotéw pousterkowych.

Art. 143a ustawy Prawo zaméwien publicznych w ogdéle nie dotyczy tej kwestii, gdyz
wspomniane tam 10% odnosi sie jedynie do zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom.

Zgodnie z § 10 ust. 5 wzoru umowy do faktur VAT wystawionych przez wykonawce
zatagczone beda: zestawienie naleznosci dla wszystkich podwykonawcéw wraz z kopiami
wystawionych przez nich faktur bedacych podstawg do wystawienia faktury przez
wykonawce, kopie polecenia przelewu na kwoty wynikajgce z faktur wystawionych przez
wszystkich podwykonawcdéw oraz oryginaly oswiadczen wszystkich podwykonawcow,
ztlozone nie wczesniej niz w dniu wystawienia faktury przez wykonawce, Ze otrzymali
wynagrodzenie odpowiednio za roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez siebie
zrealizowane, a objete ztozong przez wykonawce faktura.

Roéwniez to postanowienie nie budzi watpliwosci Izby. Zgodnie z art. 143a ust. 1 pkt 1 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych warunkiem zaptaty przez zamawiajgcego
wynagrodzenia jest przedstawienie dowoddw zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom

i dalszym podwykonawcom.

Ustawodawca nie wskazat, co ma by¢ owymi dowodami ani nie zdefiniowat pojecia
,dowodu”, jednak mozna przyjaé, ze chodzi o taki ,Srodek stuzgcy do wykazania
prawdziwosci okolicznosci waznych do rozstrzygniecia sprawy” (definicja stowa ,dowdéd”
zawarta w internetowym stowniku jezyka polskiego PWN), dzieki ktéremu zamawiajacy
bedzie miat poczucie, ze wykonawca ,udowodnit” mu zaistnienie danych okolicznosci.
Potaczenie wydruku przelewu z o$wiadczeniem wykonawcy jest najbardziej popularnym

i chyba najlepszym $rodkiem do osiaggniecia tego celu. Nie jest tez powiedziane, ze 1
dokument = 1 dowod, dowdd w tym zakresie moze bowiem sie sktada¢ z catego ciggu
dokumentdw. Zdaniem Izby zamawiajgcy postapit poprawnie wskazujac wykonawcy od razu
w umowie, jakie dokumenty ma on przygotowac¢ wraz z fakturg. Jest to dla wykonawcy
bardziej korzystne, niz gdyby dopiero po przedstawieniu mu faktury zamawiajgcy zaczat
wskazywagé, ze danego dokumentu nie uznaje za wystarczajgcy dowdd.

Warto tez zwréci¢ uwage na art. 143d ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy w umowie powinien zawrze¢ zasady zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy uwarunkowanej przedstawieniem dowoddéw potwierdzajgcych  zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — zatem
zgodnie z zatozeniami ustawodawcy zamawiajgcy powinien takie warunki w umowie

uksztattowac, a tym samym mozna zatozy¢, ze majg by¢ one w niej bardziej szczego6towe niz
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w ustawie Prawo zaméwien publicznych, gdyz zamawiajgcy nie naktadatby obowigzku
przepisywania przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych z ustawy.

Nalezy jedynie zwrGci¢ uwage zamawiajgcemu — brak w tym zakresie regulacji w umowie

— ze zgodnie z art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dowdd zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom nie dotyczy pierwszej faktury. Jest to przepis
bezwzglednie obowigzujacy, zatem nie musi by¢ powtérzony w umowie, lecz zamawiajgcy
powinien o tej okolicznosci pamieta¢, gdyz nie moze go sobie ,uscisli¢” w zadng strone, tj.
ani wymaga¢ od wykonawcy takiego dowodu juz przy pierwszej fakturze (ustawodawca
przewidziat, iz wykonawca ma cze$¢ wynagrodzenia podwykonawcéw pokry¢ z pierwszej
ptatnosci zamawiajgcego, aby nie musiat on angazowa¢ wtasnych srodkdéw), ani tez nie
wymagac go przy kolejnych fakturach, gdyz w ten sposdb dziata na niekorzysé Skarbu
Panstwa.

Zarzut, ze wykonawca musi uregulowac naleznosci podwykonawcédw przed otrzymaniem
ptatnosci od zamawiajgcego jest niezrozumiaty — takie bowiem byto zatozenie ustawodawcy
(poza pierwszg fakturg), wtasnie po to, by zamawiajgcy nie musiat ptaci¢c wynagrodzenia
dwukrotnie — najpierw wykonawcy, a potem jeszcze podwykonawcom. Zatem stusznie
wykonawca juz do faktury powinien dotgczy¢é dowdd =zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom.

Co do podstawy odstgpienia wskazanej w § 18 ust. 1 lit. g) umowy — jest to klauzula
generalna, w ktérej trudno znalez¢é naruszenie prawa czy zasad wspétzycia spotecznego.
Oczywiste jest, ze podstawg odstgpienia nie moze by¢ kazda btaha podstawa, lecz
przyczyna musi by¢ powazna, ale to moze by¢ zbadane tylko indywidualnie po jej
wystgpieniu.

Co do § 18 ust. 8 umowy — zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze jego
zdaniem wykonawcy z mocy prawa przystugujg podstawy odstgpienia wskazane w Kodeksie
cywilnym, zatem taka jest intencja interpretacji postanowiern umowy.

Nalezy jednak wskazac¢ na marginesie, ze jesli dane przepisy majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy, to obowigzujg niezaleznie od tego, ze nie zostaty przeniesione do
postanowien umowy albo nawet sg z nimi sprzeczne. Jesli zas majg charakter dyspozytywny
i ich ujecie w umowie zalezy od woli stron, to z ich braku nie mozna czyni¢ zamawiajgcemu
zarzutu naruszenia prawa.

Poza tym, jesli chodzi o kwestie praktyczne umieszczania pewnych postanowien w umowie
— to raczej dosc¢ nieprawdopodobne jest, by zamawiajgcy az tak zalegat wykonawcy

z ptatnoscig wynagrodzenia, by ten miat skorzysta¢ z prawa do odstgpienia od umowy, jak
tez, by kontynuacja budowy obiektu nagle okazata sie $wiadczeniem niemozliwym.
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W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......ccceoreieiiiiiiannns
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