Sygn. akt: KIO 1567/16
WYROK

z dnia 6 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2016 r. przez
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Lublinie,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Budimex S.A. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......c.coeeennns



Sygn. akt: KIO 1567/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Lublinie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Rozbudowa drogi
wojewddzkiej nr 814 Radzyri Podlaski-Suchowola-Zminne na odcinku od km 6+600 do km
20+815 0 di. 14,215 km.

W dniu 22 sierpnia 2016 r. wykonawca Budimex S.A. wniést odwotanie wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1) art. 647 Kc, art. 654 Kc, art. 656 § 1 Kc, art. 353" Kc i art. 58 § 3 Kc, w zwigzku z art. 139
ust. 1 i art. 14 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie w § 15 ust. 4 i 5 wzoru umowy
warunkow odbioru robét budowlanych w taki sposob, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony
do przerwania czynno$ci odbioru ostatecznego do czasu uzupetnienia brakujgcych
dokumentow w operacie kolaudacyjnym lub/i usuniecia Wad Przedmiotu Umowy,
w momencie kiedy roboty i dokumentacja wymieniona powyzej zostaly wczesniej juz
poddane badaniu pod wzgledem prawidtowosci i kompletnosci. Zaskarzony zapis wzoru
umowy precyzuje, ze Zamawiajgcy moze odbiér ostateczny przerwaé zawsze gdy ujawni
wady, bez dookreslenia czy chodzi o wady istotne czy nieistotne, nadajgce sie do

usuniecia i nie stanowigce przeszkody w uzyskaniu decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

2) art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp, art. 505 pkt 4 Kc i art. 5 Kc w zwigzku z art. 353" Kc
i art. 58 § 3 Kc, oraz w zwigzku z art. 139 ust. 1 i art. 14 ustawy Pzp, poprzez zawarcie
w § 11 ust. 4 pkt d wzoru umowy (Zatacznik nr D do SIWZ — wzér umowy) wymagan
postanowien, ze umowa o0 podwykonawstwo zawierana przez Wykonawce
z podwykonawcg nie moze zawiera¢ postanowien o dokonywaniu potrgcen
z wynagrodzenia podwykonawcy, a ich zawarcie spowoduje zgtoszenie przez

zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego tresci § 15 ust. 5 pkt 1 wzoru umowy
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wprowadzit zapis, zgodnie z ktérym przewidziat on
szes¢ rodzajow odbioru robdt: odbidr robot ulegajacych zakryciu, rob6t zanikajacych, odbidr
czesciowy, odbior koncowy, odbidr ostateczny oraz odbidr po okresie rekojmi.

W § 15 ust. 4 wzoru umowy Zmawiajgcy przewidziat procedure odbioru koncowego
robot objetych przedmiotem umowy, ktorej rozpoczecie i przeprowadzenie uzaleznione
zostato od dostarczenia Inzynierowi kompletnej dokumentacji powykonawczej wraz

z operatem kolaudacyjnym oraz dokumentéw, ktérych dotgczenia do wniosku



o uzytkowanie/zgtoszenia o zakonczeniu robét wymaga art. 57 ustawy Prawo budowlane.
Dokonanie odbioru kohcowego ma za$ nastgpi¢ po sprawdzeniu przez Inzyniera
kompletnosci i prawidtowosci operatu kolaudacyjnego (poswiadczonego przez Inzyniera
oddzielnym protokotem) na podstawie sporzadzonego przez Wykonawce "Wykazu robét
wykonanych" potwierdzonego przez Inzyniera i Inspektorébw nadzoru. Wykaz ten
sporzadzony by¢ na podstawie rzeczowego wykonania robo6t wycenionego wedtug cen
z oferty Wykonawcy. Zakonczenie odbioru kohcowego zostanie potwierdzone protokotem
odbioru koncowego, podlegajgcym podpisaniu przez upowaznionych przedstawicieli Stron (a
wiec Wykonawce i Zamawiajacego). Po dokonaniu odbioru koncowego i sprawdzeniu przez
Inzyniera operatu kolaudacyjnego Wykonawca sporzadza i sktada wniosek o pozwolenie na
uzytkowanie na podstawie udzielonego przez Zamawiajgcego petnomocnictwa.

Odwotujgcy podniést, ze procedura odbioru koncowego zgodnie z zapisem § 15 ust.
4 wzoru umowy wymaga od Wykonawcy aby zgtosit on Zamawiajagcemu gotowos¢ do
odbioru koncowego po zakonczeniu wszystkich robét sktadajgcych sie na przedmiot umowy
oraz aby dostarczajgc operat kolaudacyjny ztozyt oswiadczenie na podstawie art. 57 ust. 1
pkt 2 i 2 ustawy Prawo budowlane, co jasno wskazuje, ze przed dokonaniem odbioru
kohcowego Wykonawca musi wykonaé catos¢ robot objetych przedmiotem umowy. Tym
samym bezpodstawne w tym miejscu wydaje sie by¢ wprowadzenie w postanowieniach
wzoru umowy kolejnego odbioru (ostatecznego), ktéry dawatby Zamawiajgcemu prawo do
kolejnego badania prawidtowosci wykonanych robét budowlanych (ktére przeciez na etapie
odbioru ostatecznego objete sg juz pozwoleniem na uzytkowanie i uznane na etapie odbioru
koncowego za kompletne i prawidtowe przez Inzyniera). Biorgc pod uwage, ze odbibr
koncowy moze sie odby¢ po zakonczeniu wszelkich robot objetych przedmiotem umowy na
etapie odbioru ostatecznego nie pojawi sie zadna nowa dokumentacja ani nie ulegnie

zmianie ta badana przez Inzyniera na etapie odbioru koncowego.

Podobnie niezrozumiaty — zdaniem Odwotujgcego — jest zapis w ust. 4i 5 § 15 wzoru
umowy, méwigcy o obowigzku Wykonawcy przekazania Inzynierowi przed rozpoczeciem
odbioru koncowego oraz nastepnie Zamawiajacemu przed odbiorem ostatecznym operatu
kolaudacyjnego — skoro jego kompletnos¢ i prawidtowosc jest przedmiotem badania na
etapie odbioru koncowego, ktéry warunkuje réwniez posrednio przejscie do etapu odbioru
ostatecznego, to niezrozumiate w tym miejscu jest wprowadzanie obowigzku przedktadania
Zamawiajgcemu tego samego operatu ponownie — do badania pod wzgledem kompletnosci
i prawidtowosci znéw na etapie odbioru ostatecznego. Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze operat
kolaudacyjny zgodnie z brzmieniem § 15 ust. 5 pkt 2 lit. K wzoru umowy powinien zawieraé
m.in. protokét odbioru koncowego robdt, co juz na etapie zgtoszenia gotowosci do odbioru



koncowego powoduje, ze ztozony Inzynierowi operat musi by¢ niekompletny (i niemozliwym

na tym etapie jest jego uzupetnienie).

Odwotujgcy podniodst, ze stosownie bowiem do art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do
czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu oraz do uméw w sprawach
zamdwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp
nie stanowig inaczej. Biorgc za$ pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia (roboty
budowlane) oraz to, ze obowigzujace przepisy Pzp nie zawierajg odmiennej definicji umowy
o roboty budowlane, tre$¢ stosunku prawnego nawigzanego przez publicznego
zamawiajgcego z wybranym wykonawca, musi odpowiadac¢ postanowieniom umowy o roboty
budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 Kc), ktora
jest umowag nazwanag, a jej przedmiotowo istotne elementy okresla art. 647 Kc. Z art. 647 Kc
wynika, ze ustawowym obowigzkiem kazdego inwestora jest odebranie od wykonawcy
obiektu wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej. Poza
dokonaniem wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
robot, w tym przekazaniem terenu budowy, dostarczeniem projektu oraz zaptatg
umowionego wynagrodzenia, odbiér wykonanych robét budowlanych jest podstawowym
obowigzkiem inwestora. Odbiory rob6t unormowane sg takze w art. 654 Kc, a nadto —
w zakresie w jakim zwigzane jest to z wykonywaniem robét w sposob wadliwy lub sprzeczny
z umowg — dotyczy ich przepis art. 656 § 1 Kc. Zakwestionowane przez Odwotujgcego
brzmienie § 15 ust. 5 wzoru umowy dotyczy odbioru koncowego i ostatecznego, co swiadczy
0 jego istotnej wadze dla catego tego zagadnienia, a jednoczesnie o réwnie powaznym
zagrozeniu dla stusznych intereséw wykonawcy, gdyby postanowienie to zostato zachowane

w obecnym brzmieniu i nie zostato zmienione.

Zdaniem Odwotujacego, w przypadku wystepowania w wykonanych robotach wad
usuwalnych, a zatem wad niemajacych istotnego charakteru, Zamawiajacy jest obowigzany
dokona¢ odbioru tych robédt, zas w juz w protokole odbioru koncowego Strony powinny
wskaza¢ na czym wady polegajg i sposob ich usuniecia w odpowiednim terminie. Wady
usuwalne z samej definicji nie powodujg bowiem niezdatnosci przedmiotu odbioru do uzytku
i nie $wiadczg o tym, ze wykonawca nie wykonat powierzonych mu rob6t. Z niewykonaniem
zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy bowiem do czynienia wowczas, gdy
roboty budowlane nie zostaty wykonane w ogéle bgdz gdy wada jest tego rodzaju, ze
Uniemozliwia normalne wykorzystanie rezultatu robét. Biorgc pod uwage natomiast tres¢
cytowanego ustepu 4 i 5 w § 15 wzoru umowy, takie wady (istotne) nie mogg ujawnic sie na
etapie odbioru ostatecznego, skoro procedura odbioru ostatecznego moze rozpoczaé sie nie
wczesniej, niz po uzyskaniu przez Wykonawce pozwolenia na uzytkowanie — co tym samym

potwierdza, ze jesli nawet przedmiot umowy dotkniety bytby jakimikolwiek wadami, to majg



one taki charakter, ze nie przeszkodzity w uzyskaniu administracyjnej decyzji pozwolenia na
uzytkowanie. Tym samym nie mogty by¢ one istotne. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze przed
wydaniem pozwolenia na uzytkowanie organ (powiatowy inspektor nadzoru budowlanego lub
wojewddzki inspektor nadzoru budowlanego) przeprowadza obowigzkowa kontrole budowy
w celu stwierdzenia prowadzenia jej zgodnie z ustaleniami i warunkami okreslonymi
w pozwoleniu na budowe. Zakres kontroli obowigzkowej okresla art. 59a ust. 2 ustawy Prawo
budowlane, gdyby na tym etapie ujawnita sie wada istotna, organ nie wydatby takiego
pozwolenia. Nie jest rowniez mozliwe w Swietle zapisow wzoru umowy wydania pozwolenia
warunkowego, skoro § 15 ust 4 wzoru umowy wskazuje, ze o pozwolenie na uzytkowanie
Wykonawca w imieniu Zamawiajgcego moze ubiega¢ sie po zakonczeniu wszystkich robét

objetych przedmiotem umowy.

Tym samym nie moze sie osta¢c w obecnym brzmieniu brzmienie § 15 ust 5 wzoru

umowy, ktéry de facto powoduije, ze:

1. po zakonczeniu wszelkich robét objetych przedmiotem umowy,

2. po uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie,

3. po dokonaniu sprawdzenia przez Inzyniera kompletnosci i poprawnosci
dokumentacji w tym operatu kolaudacyjnego,

4. po podpisaniu przez Zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego i tym samym

5. po koncowym rozliczeniu rzeczowo-finansowym robot

Zamawiajgcy wstrzymuje ptatnos¢ faktury koncowej do czasu podpisania protokotu odbioru
ostatecznego, co moze nigdy nie nastgpi¢. Przytoczone bowiem zapisy wzoru umowy ( § 15
ust. 5) wskazuja, ze odbiér ostateczny zostanie przeprowadzony komisyjnie w ciggu 30 dni
od daty otrzymania decyzji pozwolenia na uzytkowanie i dostarczenia Zamawiajgcemu
2 egzemplarzy operatu kolaudacyjnego w wersji papierowej (oryginat +kopia) oraz w wersji
elektronicznej (skan w plikach PDF), tj. kompletnej dokumentacji powykonawczej
poswiadczonej przez Inzyniera protokotem sprawdzenia kompletnosci i prawidtowosci
operatu kolaudacyjnego. Jezeli natomiast podczas odbioru ostatecznego Zamawiajgcy
stwierdzi Wady Przedmiotu umowy lub braki dokumentow w operacie kolaudacyjnym,
czynnos$ci odbioru ostatecznego zostang przerwane, zas Zamawiajgcy Wwyznaczy
Wykonawcy termin na usuniecie Wad Przedmiotu umowy lub/i uzupetnienie brakujgcych
dokumentow w operacie kolaudacyjnym.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy poprzez zapis w § 3 ust. 11 wzoru umowy
zastrzegt, ze koncowa ptatnos¢ w wysokosci 10% wartosci umowy brutto zrealizowana
zostanie dopiero po dokonaniu odbioru ostatecznego. Tym samym pomimo wykonania
i rozliczenia odbiorem koncowym robét stanowigcych przedmiot umowy Zamawiajgcy



zastrzegt sobie prawo do powstrzymania sie z zaptatg 10% wartosci wynagrodzenia do
czasu usuniecia wad stwierdzonych w trakcie odbioru ostatecznego, ktéry moze by¢ dowolng

ilo$¢ razy przerywany ze wzgledu na jakiekolwiek wady, w tym rowniez nieistotne.

Odwotujgcy podkreslit, ze na etapie odbioru ostatecznego nie mogg ujawnic¢ sie wady
o charakterze istotnym, skoro organ panstwowy wczesniej stwierdzit wykonanie przedmiotu
umowy zgodnie z ustawg Prawo budowlane w zakresie pozwalajgcym na wydanie
pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego. Stwierdzenie tym samym w trakcie
odbioru ostatecznego wad nieistotnych nie oznacza, ze wykonawca nie spetnit swojego
Swiadczenia, ale oznacza jedynie, ze Swiadczenie to zostato spetnione nienalezycie i na
zabezpieczenie roszczen z tytutu nieprawidtowego (nienalezytego) wykonania zobowigzania

przewidziane zostato § 6 wzoru umowy.

Mozliwos¢ powstrzymania sie z zaptatg 10% wynagrodzenia do czasu usuniecia
ewentualnych wad odbiorowych na etapie odbioru ostatecznego wskazuje, ze ta czes¢
wynagrodzenia ma z jednej strony obligowa¢ wykonawce do usuniecia wad odbiorowych,
a z drugiej strony zabezpiecza zamawiajgcego na wypadek nieusuniecia wad odbiorowych
przez wykonawce, co stanowi tym samym klasyczne zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy. Przytoczone zapisy wzoru umowy wskazujg, ze po dokonaniu odbioru korncowego
Zamawiajgcy bedzie dysponowat tgcznym zabezpieczeniem w wysokosci 20% wartosci
wynagrodzenia brutto do czasu usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze ostatecznym,
ktéry dodatkowo, niezaleznie od rodzaju wady (nie wskazano bowiem w § 15 ust. 5 wzoru
umowy, ze chodzi o wady istotne) na tym etapie stwierdzonej moze zosta¢ przez
Zamawiajgcego arbitralnie przerwany, co rodzi obawe i realne ryzyko, ze do podpisania
protokotu odbioru ostatecznego nie dojdzie nigdy lub dojdzie ze znacznym op6znieniem. To
za$ spowoduje rowniez przesuniecie terminu rozpoczecia okresu gwarancji i rekojmi. Tym
samym Zamawiajgcy arbitralnie decyduje o dokonaniu zatrzymania czesci wynagrodzenia
i dlugosci okresu pomiedzy podpisaniem protokotu odbioru koncowego i ostatecznego.
Odwotujgcy nie twierdzi, ze nie ma obowigzku usuniecia wad swoich roboét, lecz podnosi, ze
na gruncie obowigzujgcych przepisbw zobowigzanie takie realizuje sie w rezimie
odpowiedzialnosci gwarancyjnej, a nie poprzez przerywanie odbiorow i bezpodstawne
wstrzymywanie ptatnosci za wykonane de facto prawidtowo roboty, co jest prakiyka
niedopuszczalng.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do odmowy odbioru roboét
od Wykonawcy w przypadku jakichkolwiek wad w wykonanych robotach, lecz tylko w razie
wad istotnych. W pozostatym zakresie jest zobowigzany dokona¢ odbioru, z jednoczesnym
wskazaniem wykrytych wad i ustaleniem terminu ich usuniecia. W przeciwnym przypadku
zachodzitaby sprzeczno$¢ odpowiednich postanowien umowy z przepisami art. 647, 654



i656 § 1 Kc oraz z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353" Kc),
powodujgca ich czesciowag niewaznos¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Kc). Po zgtoszeniu przez
Wykonawce gotowosci do odbioru robét, Zamawiajgcy ma obowigzek odbioru dokonac¢, zas
w razie ujawnienia w toku odbioru wad nadajagcych sie do usuniecia, strony umowy winny
wady wyspecyfikowac¢ i poczyni¢ ustalenia dotyczace sposobu i terminu ich usuniecia,
jednak dopoki w robotach nie wystepujg wady istotne, Zamawiajacy nie moze odmdwié
dokonania odbioru i zaptaty wynagrodzenia. Prawo Zamawiajagcego do domagania sie
usuniecia wad robdt (zwlaszcza nieistotnych) realizowane jest na gruncie przepiséw
0 odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci. Przyznanie
zatem Zamawiajgcemu w § 15 ust. 5 Wzoru umowy uprawnienia do przerwania odbioru
ostatecznego w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad, w tym nieistotnych jest

sprzeczne z ustawg oraz naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany § 15 ust. 4 i 5 pkt
1 Zatgcznika G do SIWZ przez nadanie mu brzmienia:

a) § 15 ust. 4 wzoru umowy: ,Odbioru koncowego, w celu koncowego rozliczenia
rzeczowo-finansowego zamowienia, dokonuje Inzynier z udziatem Inspektoréw nadzoru,
po catkowitym zakonczeniu wszystkich robét sktadajgcych sie na przedmiot umowy na
podstawie oswiadczenia kierownika budowy oraz innych czynnosci przewidzianych
przepisami ustawy Prawo Budowlane, w terminie nie pdzniej niz 30 dni od daty
zgtoszenia przez Wykonawce zakonczenia robdt, pod warunkiem ze Wykonawca
dostarczy Inzynierowi kompletng dokumentacje powykonawczg wraz z operatem
kolaudacyjnym oraz dokumenty, ktérych dotgczenia do wniosku
o uzytkowanie/zgtoszenia o zakonczeniu robét wymaga art. 57 ustawy Prawo
Budowlane celem sprawdzenia i akceptacji. Dokonanie odbioru koncowego nastepuije,
po sprawdzeniu przez Inzyniera kompletnosci i prawidtowosci operatu kolaudacyjnego
(poswiadczonego przez Inzyniera oddzielnym protokotem) na podstawie sporzadzonego
przez Wykonawce "Wykazu robo6t wykonanych" potwierdzonego przez Inzyniera
i Inspektoréw nadzoru. Wykaz ten sporzgdzony winien by¢ na podstawie rzeczowego
wykonania robét wycenionego wedtug cen z oferty Wykonawcy. Zakonczenie odbioru
koncowego zostanie potwierdzone protokotem odbioru koncowego, podlegajgcym
podpisaniu przez upowaznionych przedstawicieli Stron. Jesli w trakcie odbioru
koncowego stwierdzone zostang Wady robdét a wady te nadajg sie do usuniecia,
Zamawiajgcy dokona odbioru kohcowego od Wykonawcy, a w protokole odbioru
koncowego Strony wskazg roboty dotkniete wadami oraz ustalg sposéb i odpowiedni
termin na ich usuniecie. Po dokonaniu odbioru kohcowego i sprawdzeniu przez

Inzyniera operatu kolaudacyjnego Wykonawca sporzadza i sktada wniosek o pozwolenie



na uzytkowanie na podstawie udzielonego przez Zamawiajgcego petnomocnictwa."

b) § 15 ust. 5 pkt 1: ,0dbiér ostateczny Zamawiajgcy rozpocznie w ciggu 30 dni od daty
otrzymania decyzji pozwolenia na uzytkowanie i dostarczenia Zamawiajgcemu
2 egzemplarzy operatu kolaudacyjnego w wersji papierowej (oryginat + kopia) oraz
w wersji elektronicznej (skan w plikach PDF) tj. kompletnej dokumentacji powykonawcze;j
poswiadczonej przez Inzyniera protokotem sprawdzenia kompletnosci i prawidtowosci
operatu kolaudacyjnego. Jezeli podczas odbioru ostatecznego Zamawiajgcy stwierdzi
Wady Przedmiotu umowy lub braki dokumentéw w operacie kolaudacyjnym a wady te
nadajg sie do usuniecia, Zamawiajgcy dokona odbioru ostatecznego od Wykonawcy,
a w protokole odbioru ostatecznego Strony wskazg roboty dotkniete wadami oraz ustalg
sposob i odpowiedni termin na ich usuniecie."

W odniesieniu do postanowienia § 11 ust. 4 pkt d wzoru umowy Odwotujgcy wskazat,
ze wprowadza ono wymog, aby umowa o podwykonawstwo robo6t budowlanych zawierana
przez wykonawce z podwykonawcg nie zawierata postanowien o potrgcaniu kwot
z wynagrodzenia podwykonawcy, pod rygorem zgtoszenia przez Zamawiajgcego
odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu. Zdaniem Odwotujgcego jest niedopuszczalna
i pozbawiona podstaw prawnych ingerencja w zasade swobody zawierania umow przez
wykonawce z osobami trzecimi, nieograniczong w tym zakresie przepisem prawa, narusza
dobre obyczaje kupieckie i zasade uczciwosci kupieckiej, a takze stanowi naduzycie prawa
podmiotowego Zamawiajgcego do ksztattowania tresci SIWZ.

Odwotujgcy podnibst, ze potrgcenie naleznosci jest zgodng z podstawowymi regutami
prawa cywilnego (art. 498 § 1 Kc), powszechng formg rozliczania wzajemnych zobowigzan,
ze spetnienia $wiadczenia. Wykonanie zobowigzania przez jedng ze stron stosunku
prawnego moze nastapi¢ poprzez przedstawienie drugiej stronie $wiadczenia tego samego
rodzaju do potrgcenia. Wymog zawarty w § 11 ust. 4 pkt d wzoru umowy nalezy zatem
ocenia¢ wrecz w aspekcie utrudniania wykonawcy sposobu realizacji zaméwienia. Zaden
umocowany w obowigzujgcym prawie interes publiczny nie uzasadnia pozbawienia
wykonawcy prawa do stosowania bezgotéwkowej formy rozliczen (potrgcen, kompensat)
w jego relacjach z kontrahentami. Zamawiajgcy nie jest przeciez strong tych relacji. Trudno
dopatrzy¢ sie prawnie chronionych interesow Zamawiajgcego, ktdrych realizacji miatoby
stuzy¢ pozbawienie Wykonawcy prawa do stosowania kompensat naleznosci w granicach

umow zawartych z jego kontrahentami.

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 505 pkt 4 Kc nie mogg by¢ umorzone przez
potracenie: wierzytelnosci, co do ktdrych potrgcenie jest wytaczone przez przepisy



szczegblne. Przepis ten ma charakter bezwzglednie wigzacy. Brak przepisu szczegdlnego,
na podstawie ktérego zamawiajgcy mégtby zakaza¢ wykonawcy zaméwienia publicznego
dokonywania rozliczen bezgotéwkowych (jest nim potrgcenie naleznosci) w relacji umownej,
jakg wykonawca nawigzuje z podwykonawcga. Podstawg takg nie jest w szczegdlnosci art. 36
ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp, poniewaz — w braku przepisu szczegdélnego, o ktérym mowa
w art. 505 pkt 4 Kc znajdujgcego zastosowanie w zakresie prawa zaméwien publicznych —
nie uprawnia on Zamawiajgcego do postawienia wykonawcy zamoéwienia wymagan
godzacych w zasade swobody uméw. Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp nie moze
prowadzi¢ do wytgczenia lub ograniczenia zasady swobody umoéw w zakresie, w jakim nie
ma wyraznego przepisu ustawy, ktory zakazywatby umowienia sie przez wykonawce
i podwykonawce, o stosowanie bezgotowkowej formy rozliczen wzajemnych w drodze
potrgcen lub kompensat umownych. Uzasadniony jest wiec — zdaniem Odwotujgcego —
zarzut naduzycia prawa podmiotowego do okreslenia wymagan co do tresci umowy

0 podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane.

W aspekcie zasadnosci prawa wykonawcy do uméwienia sie z podwykonawcg
0 bezgotoéwkowg forme rozliczen, Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie bowiem z art. 375 § 1
Kc, dtuznik solidarny moze sie broni¢ zarzutami, ktére przystugujg mu osobiscie wobec
wierzyciela, jak rowniez tymi, ktére ze wzgledu na sposéb powstania lub tres¢ zobowigzania
sg wspodlne wszystkim dtuznikom. Nalezy do nich zaliczyé m.in. umorzenie zobowigzania na
skutek spetnienia $wiadczenia ze skutkiem zaspokojenia wierzyciela i na skutek potrgcenia.
Co do tego ostatniego, to istota odpowiedzialnosci inwestora wobec podwykonawcy
wyklucza nie tylko odwotanie sie do dokonania zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy,
ale i zarzutu potrgcenia dokonanego w relacji inwestor — wykonawca. Za dopuszczalny
uzna¢ nalezy zarzut umorzenia zobowigzania w nastepstwie potrgcenia w relacji
wykonawca-podwykonawca lub inwestor-podwykonawca. W istocie zatem posiadanie przez
Wykonawce prawa do potracenia naleznosci przystugujacych mu wzgledem podwykonawcy,
jest korzystne dla samego Zamawiajgcego, ktéry moze korzystaé z szerszego katalogu
zarzutéw. Zgtoszenie przez Zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu do
umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych podyktowane niespetnieniem przez
wykonawce bezpodstawnych i niewaznych (art. 58 § 3 Kc) oczekiwan Zamawiajgcego co do
tresci takiej umowy, bedzie zdaniem Odwotujgcego stanowito przyktad nienalezytego
wspotdziatania Zamawiajgcego w wykonywaniu zawartej umowy (art. 354 § 2 Kc) na etapie
jej realizacji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany § 11 ust. 4 pkt d
Zatgcznika G do SIWZ przez nadanie mu brzmienia: ,projekt umowy zawiera zapisy

o0 zatrzymaniu kwot z wynagrodzenia podwykonawcy".



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie ogodlnie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu w pierwszej kolejnosci
podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien SIWZ, w tym postanowien przysztej
umowy, tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg
ochronie wykonawcéw wytacznie przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art.
180 ust. 1 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko w sytuacji, gdy stwierdzi
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wptyw lub mogace miec istotny
wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dagzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SIWZ, jezeli tre$¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw. W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SIWZ
naruszaty przepisy prawa.

W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowien umowy odnoszgcych sie do odbioru
robot I1zba ustalita, ze w zatgczniku G do SIWZ Zamawiajgcy przewidziat m.in. nastepujgce

postanowienia przysztej umowy:

§ 15 ust. 4: Odbioru kohcowego, w celu koncowego rozliczenia rzeczowo-finansowego
zamoéwienia, dokonuje Inzynier z udziatem Inspektoréw nadzoru, po catkowitym zakonczeniu
wszystkich robo6t sktadajgcych sie na przedmiot umowy na podstawie o$wiadczenia
kierownika budowy oraz innych czynnosci przewidzianych przepisami ustawy Prawo
Budowlane, w terminie nie pdzniej niz 30 dni od daty zgtoszenia przez Wykonawce
zakonczenia robot, pod warunkiem ze Wykonawca dostarczy Inzynierowi kompletng
dokumentacje powykonawczg wraz z operatem kolaudacyjnym oraz dokumenty, ktérych
dotgczenia do wniosku o uzytkowanie/zgtoszenia o zakonczeniu rob6t wymaga art. 57
ustawy Prawo Budowlane celem sprawdzenia i akceptaciji. Dokonanie odbioru koncowego
nastepuje, po sprawdzeniu przez Inzyniera kompletnosci i prawidtowosci operatu
kolaudacyjnego (poswiadczonego przez Inzyniera oddzielnym protokotem) na podstawie
sporzgdzonego przez Wykonawce "Wykazu robét wykonanych" potwierdzonego przez
Inzyniera i Inspektorow nadzoru. Wykaz ten sporzgdzony winien by¢ na podstawie
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rzeczowego wykonania robo6t wycenionego wedtug cen z oferty Wykonawcy. Zakonczenie
odbioru koncowego zostanie potwierdzone protokotem odbioru koncowego, podlegajgcym
podpisaniu przez upowaznionych przedstawicieli Stron. Po dokonaniu odbioru koncowego
i sprawdzeniu przez Inzyniera operatu kolaudacyjnego Wykonawca sporzgdza i sktada
wniosek o pozwolenie na uzytkowanie na podstawie udzielonego przez Zamawiajgcego

petnomocnictwa.

§ 15 ust. 5: Odbiér ostateczny jest przeprowadzany komisyjnie przez upowaznionych
przedstawicieli Zamawiajgcego przy udziale Inzyniera, inspektoréw nadzoru Inzyniera

i Wykonawcy — Kierownika budowy.

1) Odbidér ostateczny Zamawiajgcy rozpocznie w ciggu 30 dni od daty otrzymania decyzji
pozwolenia na uzytkowanie i dostarczenia Zamawiajagcemu 2 egzemplarzy operatu
kolaudacyjnego w wersji papierowej (oryginat +kopia) oraz w wersji elektronicznej (skan
w plikach PDF) tj. kompletnej dokumentacji powykonawczej poswiadczonej przez Inzyniera
protokotem sprawdzenia kompletnosci i prawidtowosci operatu kolaudacyjnego. Jezeli
podczas odbioru ostatecznego Zamawiajgcy stwierdzi Wady Przedmiotu umowy lub braki
dokumentow w operacie kolaudacyjnym, czynnosci 21 odbioru ostatecznego zostang
przerwane, zas Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy termin na usuniecie Wad Przedmiotu
umowy lub/i uzupetnienie brakujgcych dokumentéw w operacie kolaudacyjnym. Wykonawca
niezwtocznie powiadomi Zamawiajgcego o usunieciu Wad Przedmiotu umowy lub/i
uzupetieniu brakujgcych dokumentéw w operacie kolaudacyjnym. Zamawiajgcy przystapi
do ponownego odbioru ostatecznego w wyznaczonym przez siebie terminie po usunieciu
przez Wykonawce Wad Przedmiotu umowy lub uzupetnieniu dokumentéw w operacie
kolaudacyjnym. Zakonczenie odbioru ostatecznego zostanie potwierdzone protokotem
odbioru ostatecznego, podlegajgcym podpisaniu przez upowaznionych przedstawicieli Stron.

Formutujac przedmiotowy zarzut Odwotujgcy naruszenie przez Zamawiajgcego

nastepujacych przepiséw:

— art. 647 Kc, ktéry stanowi, ze przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje
sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem
i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych
przez witasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem  robot,
w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty umdwionego wynagrodzenia;

— art. 654 Kc, zgodnie z ktérym w braku odmiennego postanowienia umowy inwestor
obowigzany jest na Zzadanie wykonawcy przyjmowaé wykonane roboty czesciowo,

w miare ich ukonczenia, za zaptatg odpowiedniej czesci wynagrodzenia;
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— art. 656 § 1 Kc, zgodnie z ktorym do skutkédw opdznienia sie przez wykonawce
z rozpoczeciem robdt lub wykonczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce
rob6t w sposdb wadliwy lub sprzeczny z umowa, do rekojmi za wady wykonanego
obiektu, jak rowniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia od umowy przed

ukonczeniem obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy 0 umowie o dzietfo;

— art. 58 § 3 Kc, ktory stanowi, ze jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci
prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci

wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynnosé nie zostataby dokonana;

— art. 353" Kc, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Odnoszac sie do tak sformutowanego zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
ze trudno powigzac podstawy faktyczne zarzutu z mozliwoscig naruszenia przepisow, ktére
okreslajg: definicje robot budowlanych (art. 647 Kc), dokonywanie odbioréw czesciowych
(art. 654 Kc majacy zastosowanie w braku odmiennej umowy stron), zakres niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 § 3 Kc). W odniesieniu do przepisu odsytajgcego do przepisow
o umowie o dzieto (art. 656 § 1 Kc), Odwotujacy nie okreslit, ktérego z tych przepiséw
Zamawiajgcy nie zastosowat okreslajgc sporne postanowienia umowy, a trudno stwierdzic,
jakie naruszenie Odwotujgcy miat na mysli, zwlaszcza biorgc pod uwage, ze zakres

faktyczny zarzutu dotyczy zasad odbioru robét budowlanych.

Odnoszac sie do kwestii naruszenia art. 353' Kc, nalezy zauwazy¢, ze do
stwierdzenia takiego naruszenia konieczne jest wykazanie, ze postanowienia umowy sg
sprzeczne z ustawg lub wiasciwoscig stosunku lub zasadami wspoizycia spotecznego.
W niniejszej sprawie brak jest podstaw do stwierdzenia, ze sporne postanowienia przysztej
umowy sg sprzeczne z przepisami ustawowymi. Odwotujacy nie wykazat réwniez, na czym
polega sprzecznos¢ tych postanowien z wiasciwoscig stosunku, rozumiang jako istota
przysztego zobowigzania stron i jego swoiste cechy, a w ocenie lzby okreslone przez
Zamawiajgcego zasady odbioru robot w zadnej mierze natury tego stosunku
zobowigzaniowego nie zmieniajg. Nie wiadomo takze, jakie zasady wspétzycia spotecznego
mialyby zosta¢ naruszone. Nie jest uzasadnione powotywanie sie na art. 353" Kc w celu
doprowadzenia do nadania SIWZ brzmienia korzystniejszego dla wykonawcy, nie jest
bowiem tak, ze postanowienia umowy przez sam fakt, ze z rbéznych wzgledéw nie
satysfakcjonujg wykonawcdw, sg sprzeczne z naturg stosunku lub zasadami wspoétzycia
spotecznego. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze specyfike umoéw zawieranych w trybie ustawy

Pzp, w przypadku ktérych Zamawiajacy wyposazony zostat w wiekszg mozliwos¢ okreslania
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zasad realizacji umowy. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
zobowigzany jest poda¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajacym mozliwosé okreslenia istotnych
postanowien przysztej umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcow, ktorzy akceptujg te
postanowienia przystepujgc do wudzialu w postepowaniu. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie
stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody uméw, w tym o naruszeniu zasad

wspotzycia spotecznego.

W ocenie Izby nie mozna dopatrze¢ sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
(w tym tych wskazanych przez Odwotujgcego) w fakcie, ze Zamawiajgcy zastrzegt sobie
mozliwo$¢ odstgpienia od odbioru ostatecznego w przypadku, gdy stwierdzi wady
przedmiotu umowy lub braki dokumentéw w operacie kolaudacyjnym. Po pierwsze stwierdzi¢
nalezy, ze dokonanie odbioru kohcowego nie przesgdza, ze przy odbiorze ostatecznym nie
zostang stwierdzone wady. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie, nalezatoby stwierdzi¢, ze
odbiér ostateczny bytby zbedny, Odwotujgcy natomiast nie kwestionowat koniecznosci
przeprowadzenia takiego odbioru. Dostrzezenia wymaga roéwniez, ze odbiér kohcowy,
zgodnie § 15 ust. 4 wzoru umowy, ma by¢ przeprowadzony przez Inzyniera z udziatem
Inspektorow nadzoru, a dopiero odbidér ostateczny — przez upowaznionych przedstawicieli
Zamawiajgcego przy udziale Inzyniera, inspektorow nadzoru Inzyniera i Wykonawcy (§ 15

ust. 5 wzoru umowy).

Mozliwosci stwierdzenia wad podczas odbioru ostatecznego nie przeczy fakt, ze
w czasie dokonywania tego odbioru obiekt bedzie juz miat pozwolenie na uzytkowanie. Nie
mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze obiekt budowlany spetnia wymogi niezbedne do
wydana pozwolenia na uzytkowanie, a jednoczesnie nie spetnia wszystkich wymogow
wynikajgcych z zawartej umowy. Zakres kontroli przeprowadzanej przez organy nadzoru
budowlanego w celu wydania pozwolenia na uzytkowanie jest bowiem wezszy niz zakres
badania, czy obiekt budowlany zostat wykonany zgodnie z wszystkimi obowigzkami
wynikajgcymi z umowy. Zgodnie z ustawg Prawo budowlane wtasciwy organ wydaje decyzje
w sprawie pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego po przeprowadzeniu
obowigzkowej kontroli (art. 59 wust. 1), kitdéra prowadzona jest w celu stwierdzenia
prowadzenia budowy zgodnie z ustaleniami i warunkami okreslonymi w pozwoleniu na

budowe (art. 59a ust. 1). Wydanie pozwolenia na uzytkowanie nie jest wiec tozsame
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z ustaleniem, Zze wszystkie obowigzki wykonawcy wynikajgce z umowy zostaty wykonane

i ze obiekt nie ma wad, w tym wad istotnych z punktu widzenia zawartej umowy.

Po drugie, o wadliwosci zakwestionowanych postanowien umowy nie moze
przesadza¢ podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze operat kolaudacyjny przy obu
odbiorach bedzie identyczny, ma by¢ on bowiem kompletny juz przy odbiorze koncowym.
W ocenie Izby nie mozna w praktyce wykluczy¢ sytuacji, ze braki w operacie kolaudacyjnym
zostang stwierdzone przy odbiorze ostatecznym, a zabezpieczenie sie Zamawiajgcego przed
takg sytuacja, czy tez zagwarantowanie sobie prawa do ponownej weryfikacji dokumentacji,

nie moze by¢ uznane za naruszajgce przepisy prawa.

Z powyzszych powoddw podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczace zasad
przeprowadzenia odbioru ostatecznego nie zastugujg na uwzglednienie. Niezaleznie od
powyzszego zwrdci¢ nalezy uwage na tym bardziej wadliwe sformutowanie zgdania zmiany §
15 ust. 5 wzoru umowy. Odwotujgcy domagat sie bowiem wprowadzenia obowigzku
dokonania odbioru w przypadku wystapienia wad nadajacych sie do usuniecia. Odnoszac sie
do tak sformutowanego zgdania podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy bezpodstawnie utozsamia
wady usuwalne z wadami nieistotnymi. W praktyce czesto wady istotne sg wadami
usuwalnymi, a wniosek, ze usuwalnos¢ okreslonej wady jest okolicznoscig, ktora
zobowigzuje do dokonania odbioru robét, jest nieuprawniony. Izba nie znajduje uzasadnienia
aby zobowigzywa¢ Zamawiajgcego do odbioru rob6t budowlanych w kazdym przypadku, gdy
wady sg usuwalne, rowniez wtedy, gdy sg wadami istotnymi. Te same argumenty nalezy
podnies¢ w odniesieniu do wnioskowanych zmian w § 15 ust. 4 wzoru umowy (na marginesie
zauwazy¢ nalezy, ze zadanie to nie koresponduje z przedstawionymi w odwotaniu zarzutami,

ktore wprost odnoszg sie do zasad dokonywania odbioru ostatecznego).

Odnoszac sie do przedtozonych przez Zamawiajgcego dowoddéw z dokumentdw
(umowa nr 3/RB/2012 wraz z aneksami, protokét nr 2/2013 odbioru ostatecznego rob6t oraz
wniosek inwestora o wydanie pozwolenia na uzytkowanie wraz z wezwaniem do
uzupetnienia dokumentow, pismo z PARP z 25 czerwca 2014 r.), ztozonych na okolicznosé,
ze pomiedzy odbiorem koncowym a ostatecznym rob6t mogg wystgpi¢ braki w operacie
kolaudacyjnym, Izba uznata te dokumenty za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy.
Dokumenty te odnoszag sie bowiem do realizacji innej umowy, a Zamawiajgcy nie wykazat
tozsamosci postanowien tej umowy z wzorem umoOwy ocenianym W niniejszym
postepowaniu, w zakresie w jakim okreslajg zasady odbioru koncowego i ostatecznego
i wptywajg na mozliwos¢ ujawnienia sie brakow w operacie kolaudacyjnym. Niezaleznie
jednak od tego, lzba ocenita te kwestie zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez

Zamawiajgcego, z powodow wskazanej we wczesniejszej czesci uzasadnienia.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego klauzuli potrgcenia w umowie podwykonawczej lzba
ustalita, ze zgodnie z § 11 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajacy ztozy w formie pisemnej
zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, lub do projektu jej zmiany, m.in. w sytuacji gdy: pkt d) projekt umowy zawiera
zapisy o zatrzymywaniu lub potrgcaniu kwot z wynagrodzenia podwykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit, ze ww. postanowienie narusza przepisy: art. 36 ust. 2 pkt 11a
ustawy Pzp, art. 505 pkt 4 Kc i art. 5 Kc w zwigzku z art. 353" Kc i art. 58 § 3 Kc, z czym
w ocenie lzby nie sposéb sie zgodzié.

Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkoéw zamdwienia zawiera
w przypadku zamowien na roboty budowlane wymagania dotyczagce umowy
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, ktorych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli
zamawiajgcy okresla takie wymagania. Celem wprowadzenia ww. przepisu byta koniecznos¢
zapewniania ochrony rozliczen z podwykonawcami. Kierujgc sie tym zatozeniem,
ustawodawca przesgdzit, ze publiczny zamawiajgcy moze wymaga¢ od wykonawcow, aby
nie zawierali oni okreslonych postanowien w umowach podwykonawczych, pod rygorem
zgtoszenia zastrzezen czy sprzeciwu. Wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia § 11
ust. 4 lit. d miesci sie w zakresie kompetencji przyznanej zamawiajacym przez art. 36 ust. 2
pkt 11 lit. a ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie wykazat, aby dziatanie zamawiajgcego polegajgce na wskazaniu ww.
postanowien $wiadczyto o naduzyciu przystugujacego zamawiajgcemu uprawienia
w rozumieniu art. 5 Kc. Przepis ten stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wczes$niej wyjasniono, celem
wprowadzenia uprawnienia byta ochrona podwykonawcow, a w szczegolnosci ich prawa do
wynagrodzenia. W ocenie Izby Zamawiajgcy skorzystat ze swego prawa zgodnie z jego
przeznaczeniem, gdyz kwestionowana klauzula stuzy¢ ma wifasnie ochronie rozliczen
z podwykonawcami. Nie wiadomo natomiast, w jaki sposob skorzystanie przez
Zamawiajgcego z tego uprawnienia miatoby godzi¢ w zasady wspoétzycia spotecznego,
zwtaszcza ze Odwotujgcy zaniechat wskazania, jakie konkretnie zasady wspoétzycia
spotecznego stojg temu na przeszkodzie.

Odwotujgcy nie sprostat rowniez ciezarowi udowodnienia naruszenia art. 353" Kc.
Podtrzymujgc wyzej prezentowane stanowisko dotyczgce powyzszego przepisu wskazaé
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dodatkowo nalezy, ze rezygnacja z potrgcenia nie spowoduje zadng miarg, ze zmieni sie
natura (wlasciwos¢) stosunku umowy podwykonawczej w robotach budowlanych.
O witasciwosci tego stosunku nie decyduje bowiem prawo potrgcenia. Postanowienia takie
nie sg takze sprzeczne z ustawg. Nie wiadomo tez, jakie konkretnie zasady wspéizycia

spotecznego miatyby zosta¢ naruszone.

Postanowienie § 11 ust. 4 lit. d wzoru umowy nie narusza przepisu art. 498 § 1 KC.
Przepis ten stanowi, ze Gdy dwie osoby sg jednoczes$nie wzgledem siebie dfuznikami
i wierzycielami, kazda z nich moze potrgcic swojg wierzytelnos¢ z wierzytelnosci drugiej
strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelno$ci sg pienigdze lub rzeczy tej samej jakoSci
oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci s wymagalne i mogg by¢ dochodzone
przed sadem Ilub przed innym organem panstwowym. W $wietle zasady swobody
kontraktowania dozwolone jest wytgczenie mozliwosci potrgcenia. Zatem przepis art. 498 § 1
KC nie ma charakteru iuris cogentis i wytgczenie mozliwosci potrgcen z wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy nie godzi zatem w ten przepis. Jednocze$nie niezrozumiate jest,
w jaki sposdb wytaczenie potrgcenia w umowach podwykonawczych miatoby naruszac
przepis art. 505 pkt 4 Kc, ktory stanowi, ze nie mogg by¢ umorzone przez potragcenie
wierzytelnosci, co do ktérych potrgcenie jest wytaczone przez przepisy szczegoine.
Z przepisu tego w zaden sposéb nie wynika zakaz umownego wytgczenia potrgcenia.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.coeenenns
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