Sygn. akt: KIO/UZP/ 233/09

WYROK
z dnia 12 marca 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Jadwiga Z abek

PO rozpoznaniu na pesiedzeniufrozprawie w dniudw-griach” 10 marca 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ,HOCHTIEF Polska” Sp. z o0.0., 01-737 Warszawa, ul.
Elblaska 14 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademia Medyczna w Gda RAsku,
80-210 Gdansk, ul. M.Skiodowskiej-Curie 3A  protestu/pretestéw z dnia 6 lutego 2009 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po

stronie odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza ,HOCHTIEF Polska” Sp. z o.0., 01-737 Warszawa,
ul. Elbl gska 14 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zitote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez ,HOCHTIEF Polska” Sp. z o.0.,
01-737 Warszawa, ul. EIbl gska 14

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt Xxx gr (stownie: xxX) przez Xxx na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx ) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (slownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ,HOCHTIEF Polska”
Sp. z 0.0., 01-737 Warszawa, ul. Elbl gska 14.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na budowe obiektu Centrum Medycyny Inwazyjnej (CMI) Akademii
Medycznej] w Gdansku (numer referencyjny AMG/CMI/BIII/1/2009). Ogloszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich z dnia 24
stycznia 2009r. 2009/S 16-022415.

Wobec tresci zatacznika nr 4 do siwz — wzoru umowy, protest do zamawiajacego
wniost w dniu 6 lutego 2009 roku wykonawca HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., rozstrzygniety
przez zamawiajgcego w dniu 16 lutego 2009 roku (data zamieszczenia informacji na stronie
internetowej, doreczonej wykonawcy w dniu 18 lutego 2009 roku). W dniu 26 lutego 2009
roku od rozstrzygniecia protestu wykonawca wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych przekazujac jego tre$¢ zamawiajgcemu 25 lutego 2009 roku.

W odwotaniu, wykonawca zarzucit zamawiajgcemu, w zwigzku z rozstrzygnieciem
protestu, naruszenie art. 7 ust. 1, art. 179 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwieh
publicznych, pozostajgce w zwigzku z naruszeniami przepiséw art. 57 Prawa Budowlanego
oraz art. 32 i art. 33 8§ 1 Kodeksu postepowania administracyjnego i art. 5 oraz art. 647
Kodeksu cywilnego. Wnidst 0 nakazanie uniewaznienia tresci zatagcznika nr 4 wzér umowy,

ewentualnie nakazanie powtérzenia czynnosci sporzadzenia zatgcznika nr 4 do siwz z



uwzglednieniem zarzutéw wskazanych w odwotaniu oraz przedtuzenia terminu skladania

ofert na podstawie art. 12 a ust. 2 ustawy pzp.

W odwotaniu wykonawca uzupehit swoje zadania wzgledem zapiséw zatacznika Nr 4 do

Siwz,

majgc na uwadze sposobu rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego. W

odniesieniu do poszczegdllnych postanowien wzoru umowy, odwotujacy podniést co

nastepuje.

1)

2)

3)

Wykreslenie dotychczasowej, jak i poprawionej w rozstrzygnieciu protestu, tresci 8 1
ust. 3, jako niezgodnego z przepisami Prawa budowlanego (art. 57 i 59 ust. 7) i
niedopuszczalnego z mocy art. 387 8 1 k.c. Natozenie na wykonawce obowigzku
uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie nie moze by¢ wigzace, gdyz strong w
postepowaniu w sprawie pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego jest
wytgcznie inwestor, a tym samym wykonawca nie moze by¢ strong w wiw/
postepowaniu. Skutki uzyskania decyzji nie moglyby obcigzaé wykonawcy, lecz
wytagcznie inwestora, badz ustanowionego przez niego petnomocnika. W zwigzku z
tym, wprowadzona w rozstrzygnieciu protestu zmiana zapisu w nowym brzmieniu,
wskazujgcym na udzielenie petnomocnictwa wskazanej przez wykonawce osobie
fizycznej, w zakresie uzyskania przez wykonawce decyzji o0 pozwoleniu na
uzytkowanie, nie moze uzasadnia¢ natozenia takiego obowigzku na wykonawce.
Skutki uzyskania, badz nie uzyskania decyzji nie mogtyby obcigza¢ przedstawiciela
wykonawcy, lecz wylgcznie inwestora, badz jego petnomocnika jako osoby fizycznej.
Zmiange 8§ 4 ust. 3, przez wykreslenie stow: ,nalezy przez to rozumie¢ dzien
podpisania Protokotu Odbioru” i dodanie stéw ,nalezy przez to rozumie¢ dzien
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru, o ile odbidr zostat dokonany”.
Zamawiajacy bfednie odmowit uznania zarzutdw podniesionych w protescie,
znajdujacych potwierdzenie w przytoczonej tresci uzasadnienia wyroku SN z 11
stycznia 2001 r. (IV CKN 150/00 — OSNC 2001/10/153), z ktorej wynika¢ ma, ze w
przypadku gdy w trakcie odbioru zostanie stwierdzone, ze obiekt nie zostat wykonany
zgodnie z umowa, to dopiero ponowne zgtoszenie przez wykonawce gotowosci do
odbioru i potwierdzenie w odbiorze jego wykonania skutkuje wykonaniem
zobowigzania w dacie ponownego zgtoszenia. W przypadku potwierdzenia w akcie
odbioru, ze zgtoszony przez wykonawce obiekt zostat zrealizowany zgodnie z
umowa, za date wypetnienia przez wykonawce swego zobowigzania nalezy uznac
dzien zgloszenia tego obiektu do odbioru.

Wykreslenie catej treSci § 6 ust. 13. Zamawiajgcy oddalit zarzut, chociaz
oprotestowany zapis stanowi naruszenie przepisoOw o zakazie zmian stron umowy o
zamdwieniu publicznym. W wyniku przelewu wierzytelnosci w miejsce wykonawcy

wchodzitby podwykonawca, ktéry nie jest strong w umowie zawieranej przez



4)

5)

6)

7

8)

zamawiajgcego z wykonawcg. Niewaznos¢ takiej czynnosci stwierdzit jednoznacznie
SN w wyroku z 13.01.2004 r. sygn. akt V CKN 97/03, w stowach” zmiana podmiotowa
umowy zawartej w nastepstwie przetargu umozliwiajgca przejecie zamowienia
publicznego przez podmiot nieuprawniony, jest niewazng czynnoscig prawng’.
Wykreslenie calej tresci § 9 ust. 4, 5, 6 i 7. Wymaganie dokumentéw okreslajgcych
aktualng sytuacje finansowa juz po zawarciu umowy nie jest dopuszczalne na gruncie
przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Stworzenie mozliwosci ciagtego
zadania przez zamawiajacego dokumentéw okreslonych w § 9 ust. 4 wzoru umowy,
stanowi jedynie uciazliwo$¢ dla wykonawcy. Zadne przedmiotowe dokumenty i tak nie
wyeliminujg ryzyka wstrzymania wykonania umowy. Zdaniem odwotujgcego, celem
zawieranej umowy jest wykonanie przedmiotowej inwestycji, a nie zbieranie przez
zamawiajgcego dokumentéw umozliwiajgcych dowolng ich interpretacje i ewentualne
odstgpienie od umowy.

Skredlenie w § 12 ust. 5 stowa ,bezusterkowym”. Oddalenie protestu w tym zakresie
jest nieuzasadnione na co wskazuje powotany wyrok SN z 22.06.2007 r. sygn. akt V
CSK 99/07, w ktérym wyraznie stwierdza, ze ,Strony umowy o roboty budowlane nie
moga uzaleznia¢ zaplaty wynagrodzenia nhaleznego wykonawcy od braku
jakichkolwiek usterek”. Tym czasem zamawiajgcy uzaleznit wyptate 10 % wartosci
umowy od bezusterkowego odbioru przedmiotu umowy. ,,Orzecznictwo SN przyjmuje,
ze inwestor ma obowigzek odbioru obiektu niezaleznie od stwierdzonych wad.
Jedynie wady istotne uzasadniajg odmowe odbioru rob6t, odstapienie od umowy, a
co za tym idzie na kwestie wymagalnosci roszczenia o wynagrodzenie za wykonane
roboty”.

Zmiana tresci ustepu 2 8 13 na ,Datg zaptaty jest dzien uznania rachunku
bankowego Wykonawcy”. Zmiana zapisu znajduje uzasadnienie w Dyrektywie
2000/35/EC dotyczacej przeciwdziataniu opoznieniom w ptatnosciach w transakcjach
handlowych, implementowanej w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 roku o terminach
zapfaty w transakcjach handlowych (Dz. U. Nr 139, poz. 1323).

Wykreslenie w 8§ 16 ust. 2 stow: ,Warunkowego dla celéw fakturowania” i wpisanie
.koncowego Przedmiotu Umowy” oraz skreslenie dotychczasowej tresci ustepu 3.
Analogicznie, jak w przypadku zapisow 8§ 12 ust. 5, skoro w trakcie odbioru zostang
stwierdzone wady nieistotne to zamawiajacy jest obowigzany dokonaé¢ odbioru i
wyznaczy¢ termin do ich usuniecia badz obnizenia wynagrodzenia.

Skreslenie dotychczasowej tresci punktu b w § 23 ust. 1. Przyjecie, jako podstawy do
naliczania kar umownych dat rozpoczecia i zakonczenia poszczegolnych elementéw
robét, obejmujacych 200 pozycji jest sprzeczne z art. 5 kodeksu cywilnego. Rodzitoby

to nieustanne konflikty pomiedzy stronami umowy co do zasadnosci ustalenia kar



9)

umownych, skoro nie przewidziano zadnych procedur do uznawania robét za
rozpoczete badz zakonczone.

Doprecyzowanie na jakg wartos¢ ma opiewa¢ ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w 8§ 28 ust. 1. Powofany paragraf okresla jedynie ,sume gwarancyjng”
ubezpieczenia od ,wszystkich ryzyk”. Natomiast brak jest okreslenia na jaka kwote
ma opiewacC ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej. Poniewaz zamawiajacy
odnosi sume ubezpieczenia do wysokosci wynagrodzenia, kwota ta nie jest mozliwa
do okreslenia na dzien wnoszenia protestu. Pozostaje to réwniez w sprzecznos$ci z
okresleniem wymogu sumy gwarancyjnej dla polisy ,od wszystkich ryzyk”, gdzie
podano: ,na sume gwarancyjng nie mniejsza niz wartos¢ wynagrodzenia okreslonego
w 8 1 ust. 1 umowy”. Gdyby zamawiajacy zgdat ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci
cywilnej w wysokosci nie mniejszej niz wartos¢ wynagrodzenia okreslonego w 8§ 11
ust. 1 umowy, to oznaczatoby to koniecznos¢ ubezpieczenia na kwote c.a. 300 min
zlotych, co w umowie o roboty budowlane byloby nadmiernym zadaniem i bytoby

sprzeczne z art. 5 kodeksu cywilnego.

10) Zamieszczenie nowego zapisu w 8§ 17 wust. 4: ,Wykonawca nie ponosi

odpowiedzialnosci za ujawnione wady, ktére wynikng na skutek niewlasciwego
wykonania robét przez poprzedniego Wykonawce czesci obiektu”. Postulowany zapis
bedzie pomocny, zarbwno w zakresie odpowiedzialnosci dtuznika, jak i w zakresie

roszczen z gwarancji badz rekojmi.

Zamawiajgcy dokonujac rozstrzygniecia protestu w zakresie podtrzymanych zarzutow

uznat co nastepuje:

1)

2)

Zarzut dotyczacy § 1 ust. 3 wynika z blednego jego rozumienia przez wykonawce,
gdyz uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie bedzie dokonywane oczywiscie w imieniu
inwestora w ramach umowionego wynagrodzenia. W celu usuniecia jakichkolwiek
watpliwosci odnosnie mozliwosci reprezentowania zamawiajgcego przez wykonawce
w postepowaniu administracyjnym, zamawiajgcy uwzglednit protest przez zmiane
postanowienia na nastepujace brzmienie: ,Przedmiot umowy opisany w ust. 1 lit a
powyzej obejmuje réwniez uzyskanie przez wykonawce decyzji 0 pozwoleniu na
uzytkowanie. Zamawiajacy udzieli w tym zakresie petnomocnictwa wskazanej przez
wykonawce osobie fizycznej”.

W ocenie zamawiajgcego zadanie zgtoszone wzgledem zapisu § 4 ust. 3 0 gotowosci
do odbioru rob6t niewykonanych albo wykonanych nienalezycie spowoduje, iz
wykonawca wskutek podniesionych zastrzezen zamawiajgcego nie skonczy

wykonywania przedmiotu umowy. Dlatego rozstrzygajacy pozostaje dzien



3)

4)

5)

6)

7

sporzadzenia protokotu. Nie wylgcza to uprawnien wykonawcy w wypadku zwioki
zamawiajgcego.

W ocenie zamawiajgcego postanowienie wprowadzone w § 6 ust. 13 nie prowadzi do
zmiany podmiotowej umowy, a jedynie do przelewu wierzytelnosci z takiej umowy. Do
zmiany dtuznika nie dochodzi. Jako, ze zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢ za
zobowigzania wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw, to stusznym jest aby
moégt naby¢ od wykonawcy wierzytelnos¢ do podwykonawcéw o wykonanie
zawartych umow.

Wzér umowy w § 9 okresla te dokumenty, ktérych zamawiajagcy moze wymagaé w
celu okreslenia aktualnej sytuacji finansowej juz po zawarciu umowy. W
przewazajgcej mierze sg to te same dokumenty, co okreslone dla spelniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, dostepne publicznie, a zatem ich dostarczenie
nie powinno stwarza¢ zadnych dolegliwosci. Zamawiajacy dazy do zminimalizowania
ryzyka wstrzymania wykonania umowy na skutek znacznego pogorszenia sie sytuacji
finansowej wykonawcy juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, ale w trakcie
realizacji umowy. Ograniczenie swobody uksztaltowania tresci umowy w sprawie
zamdwienia publicznego znajduje wyraz w ograniczeniu dopuszczalnosci zmiany
umowy do okolicznosci wyraznie wskazanych w ustawie, a takze ksztaltowania
okresu trwania umowy. A zatem w pozostatym dowolnosc¢ nie zostata wytaczona.

W ocenie zamawiajgcego z tresci postanowienia 8 12 ust. 5 wzoru umowy nie
wynika, iz zamawiajacy uzaleznia zaptate wynagrodzenia od braku jakichkolwiek
wad, gdyz 90 % wynagrodzenia pfatne jest na podstawie oceny stopnia
zaawansowania rob6t dla celéow fakturowania stwierdzonej Protokotem
Zaawansowania Robot, a pozostate 10 % po bezusterkowym odbiorze koncowym.
Zgodnie z trescig przepisu art. 454 § 1 k.c., jezeli miejsce spetnienia swiadczenia nie
jest oznaczone ani nie wynika z wlasciwosci zobowigzania, swiadczenie winno byc¢
spetnione w miejscu, gdzie w chwili powstania zobowigzania diluznik miat
zamieszkanie lub siedzibe (...). Przepis ten ma charakter przepisu wzglednie
obowigzujacego - spetnienie swiadczenia bezgotowkowego nastepuje w dniu uznania
rachunku bankowego wierzyciela, chyba ze strony stosunku zobowigzaniowego
postanowity inacze;j.

Celem postanowienia 8§ 16 ust. 2 jest w istocie mozliwosé wyptaty wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy po podpisaniu Protokolu Odbioru Koncowego dla celéw
fakturowania w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych. Rozréznienie wad na
istotne i nieistotne, a co za tym idzie podpisanie Protokotu Odbioru Warunkowego dla
celow fakturowania (w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych) badz odmowa

podpisania Protokotu Odbioru Koncowego Przedmiotu Umowy jest zgodna z



twierdzeniem wykonawcy. Wskazywane orzeczenie SN w istocie zakazuje
uzalezniania wyptaty wynagrodzenia ,0d braku jakichkolwiek usterek”.

8) Wykonawca pomimo braku odbioréw czesciowych powinien realizowa¢ inwestycje
zgodnie z harmonogramem. Istniej mozliwoS¢ okreslenia zakresu prac
przypadajacych do wykonania w okreslonym terminie na podstawie harmonogramu
rzeczowo — finansowego. Zamawiajacy nie posiada innych instrumentow weryfikacji
terminowe] realizacji rob6t. Skreslenie lit b w § 23 ust. 1, uniemozliwitoby
zamawiajgcemu dyscyplinowanie wykonawcy do wykonania umowy w zgodzie z
harmonogramem. Niezaleznie od powyzszego zdanie drugie kwestionowanego
postanowienia gwarantuje wykonawcy zwrot kar umownych w przypadku dochowania
terminu koncowego.

9) Suma ubezpieczenia, na jakg winna by¢ zawarta umowa ubezpieczenia, wymagana
w § 28 ust. 1, powinna odpowiada¢ wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, a zatem
nie jest mozliwa do okreslenia na dzien wniesienia protestu.

10) Zgodnie z art. 471 kc wykonawca hie ponosi odpowiedzialnosci za poprzedniego

wykonawce, a zatem wprowadzenie dodatkowego postanowienia w § 17 jest zbedne.

Sktad orzekajacy nie stwierdzit podstaw do odrzucenia odwotania na posiedzeniu i
rozpatrzyt odwotanie na rozprawie.
Na podstawie przedtozonej na rozprawie dokumentacji oraz ztozonych przez strony

wyjasnien, ustalono i zwazono co nastepuje.

Na wstepie Izba wskazuje, iz zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 179 ust. 1, art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wynikajg z kwestionowanych przez
odwotlujgcego zapisOw wzoru umowy, stanowigcego zalacznik nr 4 do siwz. Majac na
uwadze czynnosc¢, wobec ktorej wykonawca wnosit srodki ochrony prawnej, tj. sporzadzenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — wzoru umowy, zarzuty naruszenia art. 179
ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, sg bezzasadne. Przede wszystkim odwotujgcy nie
wykazatl w jaki sposéb zamawiajacy miat doprowadzi¢ do naruszenia art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry dotyczy srodkdéw ochrony prawnej. Kwestionowane zapisy wzoru umowy w
zadnym zakresie nie pozbawiajg wykonawcy prawa do korzystania ze $srodkéw ochrony
prawnej. Podobnie, nie uzasadnione jest stawianie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, ktéry dotyczy przestanek uniewaznienia postepowania. Odwolujacy nie zadat
uniewaznienia postepowania, jak rowniez nie zarzucat zaniechania dokonania tej czynnosci
przez zamawiajgcego. Samo odniesienie sie do przestanki wskazujacej na podstawe
uniewaznienia postepowania, z uwagi ha wade postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie

waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie pozostaje w zwigzku z zadaniami



formutowanymi w odwotaniu. Ewentualne stwierdzenie wady postepowania mogtoby
stanowi¢ podstawe do wniesienia protestu, a nastepnie odwotania, jezeli wykonawca
zarzucatby zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania.
Zadania odwotujacego sprowadzajg sie wytgcznie do nakazania zamawiajgcemu dokonania
uniewaznienia tresci zatgcznika nr 4, ewentualnie dokonania ponownego jego sporzadzenia,

z uwzglednieniem podnoszonych zarzutow.

W zwigzku z powyzszym, lzba dokonata oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw
wzgledem kwestionowanych zapisow wzoru umowy, w kontekScie naruszenia przez
zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, o
ktérych mowa w art. 7 ust.1 ustawy Pzp.

Zasady te majg fundamentalne znaczenia przy udzielaniu zamowien publicznych.
Majg na celu zapewnienie réwnego dostepu do zamowien wykonawcom zdolnym do ich
wykonania. Obowigzek ich przestrzegania przez zamawiajgcego na etapie przygotowania,
jaki i prowadzenia postepowania znajduje swoéj wyraz w przepisach odnoszacych sie do
poszczegdlnych instytucji i rozwigzan ustawowych, np. zwigzanych z publikacjg ogloszen,
opisem przedmiotu zamoéwienia, ustalaniem warunkow udzialu w postepowaniu, czy tez
oceng ofert i wyborem oferty najkorzystniejsze;j.

W zakresie zgloszonych zarzutdéw, ewentualne naruszenie tych zasad ma wynikac z
zapisbw wzoru umowy zakwestionowanych przez odwolujgcego. Przechodzac do
poszczegodlnych postanowien wprowadzonych przez zamawiajgcego i kwestionowanych
przez odwotujgcego, Izba zajeta nastepujgce stanowisko.

1. Tre$¢ 8 1 ust. 3 wzoru umowy nie narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Odwotujacy kwestionowat skutecznos¢ zapisu naktadajacego na
wykonawce obowigzek uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w ramach wykonania
przedmiotu umowy. W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zamieszczony przez
zamawiajgcego zapis: ,Przedmiot umowy opisany w ust. 1 lit a powyzej obejmuje réwniez
uzyskanie przez Wykonawce decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”, nie jest dotkniety
niewaznoscig na podstawie art. 387 8 1 k.c. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie przez wykonawce jest niemozliwe do spetnienia na
podstawie art. 59 ust. 7 ustawy Prawo budowlane, zgodnie z ktérym strong w postepowaniu
w sprawie pozwolenia na uzytkowanie jest wylacznie inwestor. Jak wskazat w uzasadnieniu
wyroku z dnia 27 czerwca 2006 r. Wojewodzki Sad Administracyjny (sygn. VII SA/Wa
247/06), przepis ten ,wprowadza szczegoélng regulacje pojecia strony w postepowaniu w
sprawie pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego i ma charakter ,lex specialis” w
stosunku do unormowania Kodeksu postepowania administracyjnego zawartego w art. 28

dotyczacego pojecia strony”. Nie wylacza on jednak mozliwosci dziatania strony przez



petnomocnika, bedacego osobg fizyczng posiadajaca petng zdolnosé do czynnosci prawnych
(art. 32 i 33 8 1 k.p.a.). W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy, uwzgledniajgc w tym
zakresie zagdanie wykonawcy, w celu usuniecia jakichkolwiek watpliwosci odnosnie
mozliwosci reprezentowania zamawiajgcego przez wykonawce w  postepowaniu
administracyjnym, dokonat zmiany postanowienia przez dodanie do dotychczasowej tresci
po kropce zdania: ,Zamawiajacy udzieli w tym zakresie petnomocnictwa wskazanej przez
Wykonawce osobie fizycznej”. Majac na uwadze sposOb rozpatrzenia zarzutu, lzba
stwierdzita, iz zarzut braku skutecznosci zapisu, jak i zgdanie wykreslenia tresci ustepu 3 nie
znajdujg uzasadnienia.

2. Sposob okreslenia w § 4 ust. 3 WU terminu zakonczenia realizacji Przedmiotu
Umowy, jako dzieh podpisania Protokotu Odbioru, nie narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy w trakcie rozprawy uzasadniat koniecznos¢ zmiany zapisu w sposob przez niego
proponowany, potrzebg zabezpieczenia wykonawcOw przed zwiokg zamawiajgcego w
odbiorze obiektu, ktéra mogtaby prowadzi¢ do naliczenia kar umownych okreslonych w § 23
WU. Kary umowne, przewidziane w § 23 WU moga by¢ naliczane przez zamawiajacego
wytgcznie w razie wystgpienia okolicznosci tam wskazanych, za ktére odpowiedzialnosé
ponosi wykonawca (zwioka, odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego). W przypadku
zwloki  wykonawcy, co wynika wprost z art. 476 k.c., wylagczona zostaje jego
odpowiedzialnos¢ za opdznienie bedace nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialnosci. Zgodnie z art. 647 k.c. swiadczenie zamawiajgcego przy umowie 0O
roboty budowlane polega min. na odebraniu obiektu i zaptacie umowionego wynagrodzenia.
W § 14 WU okreslony zostat termin dokonania przez zamawiajgcego odbioru korncowego
Przedmiotu Umowy wynoszacy 21 dni roboczych od daty gotowosci odbioru zgtoszonej
przez Kierownika Budowy i potwierdzonej przez Kierownika Projektu. Na tej podstawie Izba
uznata, iz sposob ustalenia terminu wykonania umowy nie rodzi niebezpieczenstwa
naliczenia kar umownych w przypadku, kiedy opéznienie w odbiorze obiektu wynika ze
zwloki zamawiajacego. Pomimo, iz zamawiajagcy dokonat wskazania terminu zakonczenia
Przedmiotu Umowy przez odniesienie do dnia podpisania Protokotu Odbioru (kohcowego), to
nie przenosi to odpowiedzialnosci na wykonawce bedacej nastepstwem opdznienia w
odbiorze przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz
powotywany przez odwotujgcego wyrok SN z 11 stycznia 2001 roku (IV CKN 150/00),
potwierdza stanowisko o0 prawidlowosci ustalenia terminu spetnienia $wiadczenia
wykonanego zgodnie z umowg ha dzien zgtoszenia obiektu do odbioru, to jednak nie jest on
adekwatny do przedmiotowego sporu. Nie wynika z niego bowiem niedopuszczalnosé
ustalenia jako terminu realizacji Przedmiotu Umowy dnia dokonania odbioru kohcowego

obiektu, jezeli nie ma to odniesienia do sposobu zastrzezenia kar umownych.



3. Kwestionowany 8§ 6 ustep 13 WU dotyczy przelewu przez wykonawce na rzecz
zamawiajgcego  wszystkich  wierzytelnosci  wynikajagcych z  zawartych uméw z
podwykonawcami, nastepujgcego z mocy samej umowy, pod warunkiem skorzystania przez
ktorakolwiek ze stron, z uprawnienia do odstgpienia od umowy. Odwotujacy zarzuca, iz zapis
ten narusza zakaz zmiany stron umowy o zamowienie publiczne. Izba nie podziela tego
stanowiska, gdyz powotany zapis nie umozliwia przejecia dtugu po stornie wykonawcy, czyli
wstgpienia innego wykonawcy w miejsce (obowigzki) wykonawcy wybranego zgodnie z
przepisami Prawa zamowien publicznych. Tym samym nie moze ostac¢ sie zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

4. Postanowienia § 9 ustepy od 4 do 7 WU dotycza realizacji obowigzku natozonego na
wykonawce przekazywania zamawiajgcemu w okresie obowigzywania umowy dokumentéw
odnoszacych sie do sytuacji finansowej, a takze udzielania wyjasnien i informaciji,
podlegajacych ocenie zamawiajgcego w celu ustalenia aktualnej sytuacji finansowej
wykonawcy. W przypadku pogorszenia sytuacji finansowej wykonawcy, uniemozliwiajacej
prawidiowe wykonanie zobowigzan umownych, zamawiajacy zastrzegt dla siebie prawo
odstgpienia od umowy (8 26 ust. 1 lit. b). Odwotujgcy, kwestionujac w/w zapisy wzoru umowy
uzasadniat ich niedopuszczalnos¢ tym, iz przepisy ustawy Prawo zamdwieh publicznych nie
dajg zamawiajacemu uprawnien do zadania takich dokumentéw podczas realizacji umowy, a
jedynie reguluja, jakich dokumentow moze zada¢ zamawiajgcy na etapie postepowania
przetargowego, natomiast zgdanie przedstawienia catej sprawozdawczosci wykonawcy w
trakcie realizacji budowy jest sprzeczne z art. 5 kodeksu cywilnego. Zamawiajacy wyjasniat,
iz celem, jakiemu majq stuzy¢ wprowadzone do wzoru umowy postanowienia, jest analiza
sytuacji finansowej wykonawcy pod katem oceny ryzyka wstrzymania wykonania umowy i
troska o gospodarne i celowe wydatkowanie s$rodkoéw publicznych. Skiad orzekajacy
stwierdzit, iz w odniesieniu do kwestionowanego zapisu nie znajdujg zastosowania przepisy
wykonawcze do ustawy — rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605). Dotyczg one
bowiem sposobu weryfikowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a nie weryfikacji wykonawcy, z ktérym zawarto umowe. Ocena dopuszczalnosci
kwestionowanych postanowien umowy podlega kontroli na gruncie art. 5 k.c. Art. 5 k.c.
ustala obiektywne przestanki naruszenia prawa podmiotowego. Jak podkreslit SN w wyroku z
24.4.1997 r. Il CKN 118/97, naduzycie prawa podmiotowego, to zachowanie razace,
nieakceptowane z aksjologicznego, ewentualnie teleologicznego punktu widzenia.

Istnieje zasada, ze domniemywa sie korzystania z prawa w sposob zgodny z
zasadami wspolzycia spotecznego i jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, co

potwierdzone zostalo przez SN w tezie wyroku z 22.11.2000 r. ,Dziatanie zgodne z prawem
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korzysta z domniemania zgodnosci z zasadami wspoétzycia spotecznego, chyba ze wykazane
zostang konkretne okolicznosci obalajagce to domniemanie”. Tym samym ciezar
udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych teze o naduzyciu spoczywa na stronie, ktora
domaga sie zastosowania art. 5 k.c. Jednoczesnie w doktrynie formutowany jest postulat
powsciggliwego stosowania art. 5 k.c. Catkowicie wyjatkowy charakter art. 5 k.c., ktéry
przetamuje zasade, ze wszystkie prawa podmiotowe korzystajg z ochrony prawnej, podkreslit
SN w wyroku z 24.4.1997r. Il CKN 118/97.

Sklad orzekajacy lzby stwierdzit, iz Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw na
potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 5 kodeksu cywilnego na skutek wprowadzenia do
wzoru umowy wymogu przedstawiania dokumentéw finansowych. Izba przyznata, iz moze
wprowadzac to ucigzliwos¢ dla wykonawcy, jednak sama niedogodnos$¢ nie wskazuje na
niedopuszczalnos¢ weryfikacji zdolnosci finansowej wykonawcy w trakcie realizacji
zamdwienia finansowanego ze $rodkéw publicznych, w zwigzku z koniecznoscig dbalosci o
gospodarne i celowe wydatkowanie tych $rodkéw, stanowigcg o0 haduzyciu prawa
podmiotowego.

Zaréwno w tresci skfadanych srodkéw ochrony prawnej, jak i w toku rozprawy,
wykonawca nie wskazat, w jaki sposob wprowadzone zapisy naruszajg art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, Sktad orzekajgcy nie mogt zatem odnies¢ sie do zarzutu w kontekscie naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Zgodnie z art. 188 ustawy
Pzp, to na stronie spoczywa ciezar dowodu okoliczno$ci, z ktorej wywodzi skutki prawne.
Zapisy dotyczace oceny sytuacji finansowej wykonawcy w trakcie realizacji zamdwienia
moga niewatpliwie byC¢ kwestionowane jako ucigzliwe, jednak nie stanowig zakresu
Swiadczenia okreslonego w umowie. Stanowig ustalong przez zamawiajgcego procedure
kontroli nad prawidtowoscig wykonywania robaot.

5. Odwolujacy zakwestionowat uzycie stowa ,bezusterkowym” w odniesieniu do odbioru
koncowego robot bedacego podstawg zaptaty ostatniej transzy wynagrodzenia w wysokosci
10 % wartosci umowy (8 12.5). Odwotujacy, powotujac sie na orzeczenie SN z 22.06.2007 r.
(V CSK 99/07), wskazywat na niedopuszczalno$¢ uzalezniania zaptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek”. Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
zaptlaty wynagrodzenia do 90 % wartosci umowy na podstawie faktur czesciowych, a
pozostate 10 % po bezusterkowym koncowym odbiorze przedmiotu umowy. W przypadku
stwierdzenia wystgpienia wad nieistotnych sporzadzany bedzie Protok6t Odbioru
Warunkowego dla celéw fakturowania. Protokét Odbioru Koncowego podpisany zostanie w
przypadku braku wad lub po ich usunieciu przez wykonawce (zgodnie z Protokotem Odbioru
Warunkowego) - 8 16.3. W orzecznictwie wskazuje sie, iz inwestor jest zobowigzany do
odbioru robét budowlanych, jezeli wykonawca zgtosit ich zakonczenie (wyrok SN z 5.3.1997
II CKN 28/97). Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30.3.2006 | ACa 1900/05
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stwierdzit, iz jedynie wady istotne uzasadniajg odmowe odbioru robot, odstgpienie od
umowy, a co za tym idzie — rzutujg na kwestie wymagalnosci roszczenia o wynagrodzenie za
wykonane roboty, wady zas$ nieistotne oznaczajg wykonanie zobowigzania, ale w sposob
nienalezyty, co do jakosci, rzutujac na uprawnienia inwestora, ktéry moze domagac sie ich
usuniecia w oznaczonym terminie bgdz obnizenia wynagrodzenia. Podobnie, w powotanym
przez odwotujgcego orzeczeniu, SN stwierdzit, iz inwestor ma obowigzek odbioru obiektu
budowlanego wykonanego =zgodnie z projektem i zasadami wiedzy. Zamawiajacy,
zastrzegajgc wyplate ostatniej transzy wynagrodzenia od bezusterkowego odbioru
koncowego, uzaleznit jg w ocenie Izby, od braku wystgpienia wad istotnych
uniemozliwiajacych uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem lub
wykonania przedmiotu odbioru niezgodnie z Projektem, wiedzg techniczng lub Polskimi
normami, od czego uzaleznit sporzadzenie Protokolu Odbioru Koncowego (8 16.1).
Faktycznie zaptata 90 % naleznego wykonawcy wynagrodzenia dokonywana bedzie na
podstawie faktur czesciowych, wystawianych takze na podstawie Protokotow Odbioru
Warunkowego, wskazujgcych na wystgpienie wad nieistotnych. Nie mozna zatem przyja¢, iz
zamawiajacy uzaleznit wyptate wynagrodzenia od braku jakichkolwiek usterek, a zatem nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

6. W ocenie Izby zapis § 13 ust. 2. ,Datg zaptaty jest dzieh obcigzenia rachunku
bankowego Zamawiajgcego”, nie narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku zapfaty
bezgotowkowej przy uzyciu pienigdza bankowego spetnienie Swiadczenia pienieznego
nastepuje z chwilg wpisu na rachunek bankowy, chyba Ze strony postanowity inaczej.
Dopiero z momentem wpisu wierzyciel uzyskuje przysporzenie. Dopuszczalne jest odmienne
uregulowanie miejsca spetnienia sSwiadczenia, co w przypadku obrotu bezgotéwkowego
oznacza mozliwos¢ wskazania na obcigzenie rachunku zamawiajgcego, jako wyznaczajgce
spetnienie swiadczenia pienieznego.

7. l1zba konsekwentnie za stanowiskiem przedstawionym w pkt 5, oddalita zarzut i
zgdanie zmiany postanowien § 16 ust. 2 i 3. Wprowadzenie Protokotéw Odbioru
Warunkowego daje mozliwos¢ wyptaty wynagrodzenia wykonawcy pomimo stwierdzenia
przy odbiorze wad nieistotnych i nie oznacza odmowy dokonania odbioru zgtoszonej roboty.

8. Odnos$nie zarzutu sformutowanego wzgledem § 23 ust. 1 lit b, Odwotujacy w trakcie
rozprawy uzupeit swoje stanowisko, podnoszac, iz naliczanie kar umownych za zwioke w
rozpoczeciu lub zakonczeniu ktéregokolwiek elementu robét okreslonego w harmonogramie
rzeczowo-finansowym, doprowadzi do ostabienia sytuacji finansowej wykonawcy oraz bedzie
oznaczalo finansowanie zamdwienia ze $rodkéw pochodzacych z tytutu kar. Stanowisko to
nie uzasadnia zarzutu sprzecznosci zapisu z art. 5 k.c. Zamawiajgcy w umowie ograniczyt
maksymalng wysokos¢é wszystkich naliczonych kar dla kazdej ze strony do kwoty nie

przekraczajacej 10 % wynagrodzenia (8 22.3). Izba uznala, iz kary przewidziane za zwioke
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majg ha celu jedynie zdyscyplinowanie wykonawcy do terminowego wykonania przedmiotu
umowy 1| nie zostaly ustalone na poziomie uzasadniajgcym stwierdzenie razgcego
naruszenia réwnowagi stron. lzba nie dopatrzyla sie naruszenia przez Zamawiajacego
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania stron.

9. Brak doprecyzowania, przez wskazanie konkretnej kwoty wysokosci wymaganego
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy w 8 28 wymaga zawarcia przez wykonawce, z ktorym podpisana zostanie
umowa, polisy ubezpieczenia budowy ,od wszystkich ryzyk” wraz z dowodem uiszczenia
odpowiedniej czesci sktadki, na sume gwarancyjng nie mniejszg niz wartoS¢ wynagrodzenia
okreslonego w 8§ 11 ust. 1 umowy. Nie mozna uznac takiego zapisu za naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7.1 Pzp.). Odwolujacy nie
przedstawit zadnej okolicznosci, ktdra wskazywataby na niemozliwos$¢ zitozenia oferty bez
podania konkretnej kwoty ubezpieczenia, jakie bedzie wymagane od wykonawcy dopiero po
podpisaniu umowy. Wykonawca ma zagwarantowany czas — 30 dni od podpisania umowy na
uzyskanie stosownej polisy. W zwigzku z powyzszym zarzut nalezato oddalic.

10. Brak dodatkowego postanowienia 8 17 o treSci oczekiwanej przez odwotujgcego:
~Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za ujawnione wady, ktére wynikng na skutek
niewlasciwego wykonania robot przez poprzedniego Wykonawce czesci obiektu”, nie stanowi
0 haruszeniu przez zamawiajgcego uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Wystarczajgca gwarancjg w tym zakresie sg ogolne zasady odpowiedzialnosci
odszkodowawczej diuznika wyrazone w kodeksie cywilnym (art. 471 k.c.). Wykonawca
ponosi jedynie odpowiedzialnos¢ za wady, prowadzgce do nienalezytego wykonania, lub
niewykonania zobowigzania, bedace nastepstwem okolicznosci za, ktoére ponosi

odpowiedzialnosc.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Wysokos¢ kwoty zasgdzonej
do zwroty odwolujgcemu powiekszona zostata o nadptacong kwote z tytutu wpisu w
wysokosci 20.000 zt. Zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym oraz sposobu ich rozliczania ( Dz. U. 2007
r. Nr 128, poz. 886, zm.2008 r. Nr 182, poz. 1122) odwotlujacy winien uisci¢ wpis w kwocie
20 000 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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