Sygn. akt KIO 2135/16
Sygn. akt: KIO 2135/16
WYROK
z dnia 25 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2016 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2016r. przez
odwolujacego: Budimex S.A. ul. Stawki 40; 01-040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad ul. Wronia 53; 00-874 Warszawa statio fisci Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Biatymstoku ul. Zwyciestwa 2; 15-703 Biatystok

z udziatem przyste pujacego konsorcjum:1)Porr Polska Infrastructure S.A. ul. Domaniewska
50 A; 02-672 Warszawa — Lider Konsorcjum; 2)Porr Bau Gmbh A-1100 Wieden,
Absberggasse 47— cztonek konsorcjum; 3)UNIBEP S.A.ul.3 Maja 19; 17-100 Bielsk Podlaski
— czionek konsorcjum po stronie odwolujacego

orzeka
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Budimex S.A. ul. Stawki 40; 01-040 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Budimex S.A. ul.
Stawki 40; 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

W dniu 10 listopada 2016 roku odwotanie ztozyt Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
zwany ,odwotujgcym” w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie za ktérego postepowanie prowadzi:
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku ul. Zwyciestwa 2, 15-
703 Biatystok zwany ,zamawiajgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego
prowadzone jest pod nazwg ,Projekt i budowa drogi ekspresowej 5 -61 Ostrow Mazowiecka
— Obwodnica Augustowa odcinek: obw. Szczuczyna/ Il jezdnia”, nr sprawy: O.BL.D-
3.2410.1.2016.



Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej pod nr 2016/S 077-135586 w dniu 20 kwietnia 2016 r.

Odwolujgcy na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej
-pZp” lub "PZP” wniést odwotanie od czynnosci ustalajgcej tre§¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (SIWZ) w sposob naruszajacy przepisy tejze ustawy.

Zarzuty odwolania

Zamawiajgcemu, zarzucono naruszenie w szczegoélno$ci nastepujgcych przepisow, ktore to

skutkujg nastepujgcymi wnioskami odwotania:

l.) art. 353 1w zwigzku z art. 354 § 1 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1,

art. 505 pkt 4), art. 632 i art. 5 Kodeksu cywilnego (kc), art. 1154 Kodeksu
postepowania cywilnego (kpc) i art. 1157 kpc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 a)
PZP, art. 139 ust. 1 i art. 14 PZP ze skutkami okre$lonymi w art. 58 § 3 kc,
poprzez uksztattowanie okreslonych we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4
[Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczace umow o pod wykonawstwo] pkt od (c) do (t) — wymagan dotyczacych
treSci umowy Wykonawcy z Podwykonawcag robot budowlanych w sposob
naruszajgcy prawo Wykonawcy do swobodnego umawiania sie z
Podwykonawcami w materii, ktérej przepisy PZP i kc nie okre$lajg jako
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obligatoryjng, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, za$ brak podstaw w
PZP do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkéw prawnych pomiedzy
Wykonawcg i Podwykonawcami, zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg
istotnych postanowiernn umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z
odpowiedzialnoscig solidarng Zamawiajgcego okres$long w art. 647 1§ 5 kc. W
zwigzku z powyzszym zarzutem, odwolujacy wnosi o uwzglednienie
odwolania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ— Tom
Il — wzdr umowy — Subklauzula 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczeg6lnych
Kontraktu, Pkt lll [Wymagania dotyczgce uméw o podwykonawstwo] poprzez
wykreslenie pkt (c) do (t).

Il.) art. 353 1 w zwigzku z art. 492 i art. 5 kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1i art 14 PZP,
ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 kc, poprzez uksztattowanie okreslonych w
tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 16.2 [Odstgpienie przez
Wykonawce] Warunkow Szczegolnych Kontraktu — warunkdéw odstgpienia przez
Wykonawce od umowy w sposob: (i) naruszajgcy zasade prawng zgodnie z ktora,
jezeli uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej zostato zastrzezone na
wypadek niewykonania zobowigzania w terminie $cisle okreslonym, strona
uprawniona moze w razie zwtoki drugiej strony odstapi¢ od umowy bez
wyznaczenia terminu dodatkowego; (2) naruszajacy zasady wspotzycia
spotecznego poprzez ustalenie dtugich terminéw niewspotmiernie
dopuszczajgcych mozliwos¢ niewywigzywania sie Zamawiajgcego oraz Inzyniera
z istotnych obowigzkéw umownych, jakim jest wystawienie Swiadectwa Platnosci
oraz Platnos$¢, przy jednoczesnym zwigzaniu wykonawcy umowg. W zwigzku z
powyzszym zarzutem, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ — Tom Il — wzor
umowy — Subklauzuli 16.2. [Odstgpienie przez Wykonawce] Warunkow
Szczegdinych Kontraktu — poprzez wykreslenie ostatniego akapitu w.w.
klauzuli oraz zmiane terminu ,,56 dni ,wskazanego w pkt. (a) w.w. klauzuli na
termin ,30 dni”; jak réwniez zmiane terminu 84 dni wskazanego w pkt. (b) klauzuli
na termin ,42 dni”.

lll.) art. 353 1 w zwigzku z art. 353, 627, 647, 487 § 2 i art. 5 kc, art. 117 § 2, art. 118,
art. 119, art. 120 § 1 kc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP, art. 139 ust. 1
PZP i art. 14 PZP, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 kc, poprzez
uksztattowanie tresci SIWZ — Tom Il — wz6r umowy — Subklauzuli 20.1



[Roszczenia Wykonawcy] WSK — dotyczacych zasad dochodzenia roszczen
Wykonawcy w sposob sprzeczny z: (1) wlasciwoscig (natura) stosunku
zobowigzaniowego, jakim jest umowa - o roboty budowlane, (2) wyzej
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wymienionymi, bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz (3)
zasadami wspoitzycia spotecznego, poprzez przyjecie, iz warunkiem powstania
roszczen wykonawcy w zakresie: (i) przedtuzenia terminu wykonania robot, (ii)
wykonania Kamienia Milowego oraz (iii) dodatkowej ptatnosci, jest powiadomienie
przez Wykonawce Inzyniera Kontraktu o roszczeniu opisujgce wydarzenie lub
okoliczno$¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia, ktére moze zostac
zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat
sie lub powinien, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dowiedzie¢ sie o tym
wydarzeniu lub okolicznosci, co narusza réwniez bezwzglednie wigzgce przepisy
o przedawnieniu roszczen. Istnienie roszczenia cywilnoprawnego nie jest bowiem
uzaleznione od powiadomienia kogokolwiek o tym fakcie, za$ rozpoczecie biegu
przedawnienia nastepuje od dnia, w ktérym roszczenie to stato sie wymagalne, a
umowny przepis proceduralny nie moze prowadzi¢ do zniweczenia istniejgcych
praw podmiotowych. Catos¢ zaskarzonej regulacji skutkuje czesciowag
niewazno$cig w/w postanowien umowy, zgodnie z art. 58 § 3 kc. W zwigzku z
powyzszym zarzutem, odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwolania i
nakazanie zamawiajagcemu dokonania zmiany SIWZ w czes$ci zawierajacej
wzor umowy, j.t. Tom Il — wzér umowy — Subklauzula 20.1 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu [Roszczenia Wykonawcy] poprzez zmiane zapisow
akapitu 1i 2 w nastepujgcy sposoéb:

(1) zastgpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia

sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczeh Wykonawcy”
Wykonawcy w trybie postanowien Kontraktu”;
(2) skreslenie sformutowania; ,to roszczenie nie powstaje,”.

IV)) art. 353" w zwigzku z art. 455 i art. 5 kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1i art. 14 PZP,
ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 kc poprzez uksztattowanie okreslonych
tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy]
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu, akapit szosty — zasad rozpatrywania przez
zamawiajgcego roszczen Wykonawcy naruszajgcy zasade prawng, iz jesli termin
spetnienia Swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z wtasciwosci
zobowigzania, to Swiadczenie powinno by¢ spetione niezwtocznie po wezwaniu
diuznika do wykonania, podczas gdy powotane zapisy Subklauzuli 20.1 WSK sg
tak skonstruowane, iz nie wynika z nich zaden termin nie tylko spetnienia
Swiadczenia, ale nawet odniesienia sie do tego roszczenia przez Zamawiajgcego
i ztoZzenia przez niego odpowiedniego o$wiadczenia woli. W zwigzku z
powyzszym zarzutem, odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i
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nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wzér
umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] Warunkdéw Szczegdinych
Kontraktu, akapit szésty — poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,\W
ciggu 42 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich
wymaganych przez Inzyniera dokumentdéw uzasadniajgcych roszczenie i
niezbednych do jego rozpatrzenia, Inzynier przekaze Zamawiajgcemu propozycje
zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze szczeg6towym uzasadnieniem,
celem uzyskania pisemnego uzgodnienia Zamawiajgcego, zgodnie z Subklauzulg
3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera], Inzynier moze réwniez zazyczyé sobie
od Wykonawcy dalszych szczegotowych informacii uzasadniajgcych roszczenie.
Zamawiajacy przedstawi swoje stanowisko w terminie nie pézniejszym niz



84 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich
wymaganych przez Inzyniera dokumentéw uzasadniajacych roszczenie, pod
rygorem uznania, ze Zamawiajacy akceptuje propozycje Inzyniera.”

Odwotujacy sktadajac odwotanie powolat sie na interes i szkode jaka moze poniesé w
zwigzku z zaskarzonymi postanowieniami SIWZ ktére kwestionuje:
Odwotujgcy wskazuje na posiadanie interesu do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz jako
podmiot, ktérego podstawowym przedmiotem dziatalno$ci jest wykonywanie robét
budowlanych, w tym z zakresu infrastruktury drogowej, jest zainteresowany wyborem swojej
ewentualnej oferty oraz wykonaniem zamowionych rob6t w spos6b zgodny z obowigzujgcymi
przepisami i opartej na nich umowie. Odwotujacy jest jednym z wykonawcow, ktérzy
otrzymali zaproszenie do sktadania ofert w postepowaniu, i potencjalnie ma mozliwo$é
pozyskania przedmiotowego zamowienia.
Nieuwzglednienie odwotania w razie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego w tym
postepowaniu narazi¢ go na konieczno$¢ zawierania umow o pod wykonawstwo robot
budowlanych na narzuconych przez zamawiajgcego warunkach ograniczajgcych prawo
wykonawcy do swobodnego umawiania sie z podwykonawcami w materii, ktéra nie jest
uregulowana przepisami w sposob bezwzglednie obowigzujgcych. Dotyczy to w
szczegoblnosci takich utrudnien jak ograniczenie przez zamawiajgcego — w sposob
wykraczajacy poza istotne postanowienia umowy o roboty budowlane i przepisy o solidarnej
odpowiedzialno$ci zamawiajgcego (art. 647 1§ 5 kc) — katalogu i wysoko$ci kar umownych,
mozliwosci umownej modyfikaciji zasad odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, prawa do
zapisu na sad polubowny w kraju lub za granica, zakazu zadania przez podwyzszenie
wynagrodzenia ryczattowego, stosowania prawa do umownego potrgcania (kompensaty)
wzajemnych niewymagalnych naleznosci, czy umownego prawa odstgpienia od umowy.
Zamawiajacy zaingerowat w zasade swobody kontraktowania w sposob wykraczajgcy poza
6
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jego ustawowe upowaznienia do okre$lenia wymagan dotyczgcych umowy o
podwykonawstwo, okre$lajgc te wymagania w kwestiach wykraczajgcych poza obiektywne
potrzeby zamawiajgcego i jego ustawowg role w procedurze udzielania i realizacji zamoéwien
publicznych.

Jednoczes$nie, w odniesieniu do pozostatych zarzutéw dotyczgcych zidentyfikowanych
wadliwosci przysztego stosunku zobowigzaniowego majgcego tgczy¢ strony, odwotujacy
wskazuje, ze ma interes w tym, aby tre§¢ umowy jakg zawartby z zamawiajgcym w razie
wyboru jego oferty, odpowiadata wskazanym w odwotaniu bezwzglednie wigzgcym
przepisom prawa (PZP, Kodeks cywilny). Odwotanie jest zatem konieczne, aby nie doszto do
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego o tresci naruszajgcej bezwzglednie
obowigzujgce przepisy ze skutkiem jej czeSciowej niewaznosci z mocy prawa.

Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia na warunkach
odpowiadajgcych obowigzujacym przepisom, co uzasadnia skorzystanie ze $rodka ochrony
prawnej w postaci niniejszego odwotania. Powyzsze, w pofgczeniu z opisanymi powyzej
okoliczno$ciami, wypetnia materialnoprawng przestanke do rozpoznania odwotania,
wynikajgcg z art. 179 ust. 1 PZP.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwolujgcy wskazuje, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu,
gdyz Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z zatgcznikami zostata przestana
przez zamawiajgcego w dniu 27 pazdziernika 2016 r. za posrednictwem operatora
pocztowego. W zwigzku z tym, nalezy uznac¢, iz przestanie informacji, stanowigcych
podstawe whniesienia odwotania dokonane zostato w inny sposob niz okreslony w art. 27 ust.
2 PZP, a wigzgcym Wykonawce terminem na wniesienie odwotania jest termin 15- dniowy, o
ktérym mowa w art. 182 ust.1 pkt 1) zdanie drugie pzp. Stad tez 15-dniowy, ustawowy termin
na wniesienie odwotania zostat zachowany zdaniem odwotujgcego.

Odwolujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat
kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami zamawiajgcemu.

Odwolujacy w uzasadnieniu przedstawit nastepujaca argumentacje formalng i prawna.



Ad. . Zarzut dotyczacy niedozwolonej tresci Subklauzuli 4.4 WSK, Pkt Il.

Zgodnie ze zmienionym brzmieniem Subklauzuli 4.4 WSK, Pkt lll, Umowa o
podwykonawstwo robét budowlanych nie moze zawiera¢ postanowien:

(a) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
ptatnosci od wykonawcy od dokonania przez Inzyniera odbioru wykonanych przez
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podwykonawce lub dalszego podwykonawce robdét, od wystawienia przez Inzyniera
Przejsciowego Swiadectwa Platnosci obejmujacego zakres robét wykonanych przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce lub od dokonania przez zamawiajacego na
rzecz wykonawcy ptatnosci za roboty wykonane przez podwykonawce fub dalszego
podwykonawce,
(b) warunkujgcych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot
zabezpieczenia przez wykonawce od zwrotu Zabezpieczenia Wykonania na rzecz
wykonawcy przez zamawiajgcego w tym odbioru innych roboét, ktére nie byty przedmiotem
umowy podwykonawczej,
( c) okreslajacych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za opdznienia; kary takie mozna
okreslac jedynie jako kary za zwioke,
(d) nakazujgcych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania lub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu, bez

jej na lub inng forme mozliwosci zamiany gwarancje bankowa/ubezpieczeniowg
przewidziang w przepisach prawa, w szczegolnosci ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
( e) przewidujgcych, iz tgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% warto$ci wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,
(f) przewidujgcych, iz wszelkie spory mogace wynikng¢é w zwigzku z realizacjg umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny;
(g) przewidujgcych, iz wiasciwy do rozstrzygania sporéw wynikajgcych z umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polska;
(h) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujagcego
Wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okolicznosciami;
(i) zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia ogétu
ryzyk i odpowiedzialno$ci, jakie obcigzajg wykonawce zgodnie z Kontraktem;
(j) na mocy ktorych, z datg zawarcia umowy podwykonawczej, podwykonawca lub
dalszy podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia
roszczen dotyczgcych Placu Budowy;
(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce

terminu realizacji od przez przedtuzenia Umowy podwykonawczej przedtuzenia

Zamawiajgcego Czasu na Ukonczenie dla danego asortymentu robét;

(I)przewidujacych termin krétszy niz 7 dni na ztozenie przez podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu;
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(m) w przypadku gdy umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, wytgczajgcych
mozliwos¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce podwyzszenia
wynagrodzenia ryczattowego;

(n) uprawniajgcych wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do dokonania
potracenia swoich niewymaganych wierzytelnosci;

(o) na mocy ktérych podwykonawca lub dalszy podwykonawca zrzeka sie roszczen od
wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych;



(p) rozszerzajagcych odpowiedzialnos¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub zaniechania wykonawcy
tub innych podmiotow, w szczegblnosci rozszerzajgcych odpowiedzialnosé podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych powstate po zakoriczeniu
robét przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce;

(q) rozszerzajacych katalog kar umownych, ktére mogg byé natozone na podwykonawce tub
dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej pomiedzy
zamawiajacym a wykonawca;

('r) ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w wysokosci
wyzszej niz wysokos¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie zawartej pomiedzy
zamawiajacym a wykonawca;

(s) wprowadzajgcych okres dtuzszy niz 60 dni na ztozenie przez wykonawce lub
podwykonawce o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy z podwykonawcg fub dalszym
podwykonawcg, liczac od dnia zaistnienia przestanki do odstagpienia od umowy;

(t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogoélne wskazanie, iz w
zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez podwykonawce lub
dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wysokosci.”

W Pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK zastrzezono, iz ,Zamawiajacy, w terminie 14 dni od daty
otrzymania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,
9
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zgtosi pisemne zastrzezenia do projektu umowy: 1) niespetniajagcej wymagan okreslonych w
punkcie lll niniejszej Subklauzuli.”
Natomiast zgodnie z ostatnim akapitem Pkt | tej Subklauzuli, ,Niewypetnienie przez
Wykonawce obowigzkow okreslonych w tej Subklauzuli stanowi podstawe do
lub dalszego natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy
Podwykonawcy przez
Zamawiajgcego lub Zgdania od Wykonawcy usuniecia przedmiotowego Podwykonawcy lub
dalszego Podwykonawcy z Placu Budowy. Niniejsze postanowienie nie wytgcza innych
uprawnien Zamawiajgcego okreslonych w Warunkach Kontraktu”.

Zdaniem odwotujgcego, zaskarzone postanowienia Pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK stanowig
nieumocowang ustawowo, nadmierng i niedopuszczalng ingerencje w tre$¢ swobody uméw
zawieranych przez Wykonawce z osobami trzecimi, zgodnie z zasadg przewidziang w art.
353 1 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP. Jej ograniczenie w sposob zapisany w zaskarzonej
czesci wzoru umowy nie ma podstaw na gruncie PZP, w tym na gruncie art. 36 ust. 2 pkt
11a) PZP. Wymagania stawiane w SIWZ w treSci umowy o pod wykonawstwo robét
budowlanych nie mogg prowadzi¢ do wylgczenia stosowania przepisow powszechnie
obowigzujgcych, a takim jest art. 353 1 Kc. Zaden przepis ustawy, natura stosunku prawnego
umowy o roboty budowlane ani tez zasady wspétzycia spotecznego, nie wylaczajg prawa do
umowienia sie przez Wykonawce z Podwykonawcg zgodnie z postanowieniami, ktdre
zamawiajgcy wylgczyt z tresci umowy o podwykonawstwo robét budowlanych.

Analiza tre$ci zapiséw zawartych w Pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK, wskazuje, ze zamawiajgcy
nie widzi sie w tym zakresie w przypisanej mu ustawowo roli gwaranta zaptaty wynagrodzen
podwykonawcow (wynagrodzen naleznych im zgodnie z trescig zawartych uméw o
podwykonawstwo), ale postrzega siebie w roli regulatora stosunkéw cywilnoprawnych
pomiedzy osobami trzecimi i wystepowania jako rzecznik intereséw podwykonawcéow
(profesjonalnych przedsiebiorcow — sic!), ktorzy tak samo jak wykonawca,
samodzielnie oceniaja ryzyko udziatu w realizacji danego zaméwienia na warunkach
zawartych w podpisanych przez siebie umowach o podwykonawstwo. Tre$¢
ograniczonych lub wylgczonych ze stosowania instytucji prawnych wskazuje, iz zamawiajgcy
w niedopuszczalny sposéb ogranicza swobode umow i czyni to w bezposrednim interesie
podwykonawcéw uzyskujg oni bowiem wylacznie za pomoca zamawiajgcego



gwarancje zapisow prawnych bardzo dla siebie korzystnych. O ile jednak przepisy PZP
uprawniajg zamawiajgcego publicznego do narzucenia pewnych rozwigzan w umowie o
wykonanie zamdwienia (ta jest zawierana jedynie z Wykonawca) w zakresie dotyczacym
urzeczywistnienia celu realizacji zaméwienia, to nie moga one prowadzi¢ do ingerencji w
stosunki prawne nawigzywane pomiedzy osobami trzecimi (wykonawcg i podwykonawcg)
poprzez zakazanie stosowania powszechnie obowigzujacych rozwiazan prawnych
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nieistotnych z punktu widzenia prawa zamoéwien publicznych. W ten sposoéb dochodzi
do naruszenia ustawowej gwarancji swobody kontraktowania w obrocie prawnym, ktéra
moze doznaé ograniczenia tylko na podstawie wyraznego przepisu ustawy, a takiego
przepisu brak.
Niedopuszczalnos¢ (niezgodno$¢ z prawem) zaskarzonych w odwotaniu wymagan
dotyczacych umowy o podwykonawstwo roboét wynika z kilku niezaleznych od siebie podstaw
i przyczyn:
(1) Wymagania postawione przez zamawiajgcego w Pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK
wykraczajg poza ustawowa role zamawiajgcego w systemie prawa zamoéwien publicznych
i bez podstawy prawnej zmierzajg do uksztattowania tresci stosunkéw prawnych, ktérych
zamawiajgcy nie jest strong.
(2) Przewidziane w art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP postawienie przez zamawiajgcego w
SIWZ wymagan dotyczgcych tresci umowy o podwykonawstwo robét nie moze naruszac
innych bezwzglednie obowigzujacych przepiséw — sg one granicg stosowania tego
przepisu. Granice do ktorej siega¢ mogg wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo
robo6t budowlanych stanowi art. 353 1 Kc. Np. w uzasadnieniu Wyroku z dnia 16.12.2015 .
sygn. Akt VI Ga 106/15, Sad Okregowy w Koszalinie podat, ze przewidziany w art. 143 d ust.
1 katalog postanowien, kiére powinna zawiera¢ umowa o roboty budowlane, ,nie stanowi
katalogu zamknietego, na co jednoznacznie wskazuje uzycie okreslania w szczegolnosci” nie
stanowi katalogu zamknietego, a zwazywszy na odestanie w odniesieniu do tych uméw do
unormowan kodeksu cywilnego, zawarte w art. 139 ust 1 Pzp, tym bardziej zezwala na
swobodne uksztattowanie stosunku pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg — w granicach
zakreslonych przez art. 353 1 kc.”
Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP nie stanowi zwtaszcza dostatecznej podstawy prawnej do
ograniczenia zasady swobody uméw dotyczgcej poszczegdlnych instytucji prawnych, ktére w
tym postepowaniu zamawiajgcy ograniczyt lub wytgczyt ze stosowania w zaskarzonych
punktach Subklauzuli 4.4 WSK. Okreslony tym przepisem PZP skutek zawarcia w projekcie
umowy o pod wykonawstwo robét postanowien sprzecznych z wymaganiami zamawiajgcego
polega na ztozeniu przez zamawiajgcego sprzeciwu lub zastrzezen do tej umowy. Instytucja
sprzeciwu lub zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo jest z kolei instrumentem
realizacji przewidzianej w art. 143c ust. 1 w zwigzku z art. 143b ust. 1, 3 i 4 zasady
odpowiedzialnosci zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy.
Oznacza to, ze wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo rob6t mogg w rozumieniu
art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP dotyczy¢ tylko kwestii stuzgcych realizaciji instytucji gwarancyjnej
odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za zaptate wynagrodzen naleznych podwykonawcom
zgodnie z zawartymi przez nich umowami. W konsekwencji nie ma podstaw prawnych i nie
jest dopuszczalne zakazywanie stosowania lub modyfikowanie powszechnie dostgpnych
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instytucji prawnych niedotyczacych odpowiedzialnosci solidarnej Zamawiajgcego. Nie majg z
nig przeciez nic wspdlnego np. umowne prawo odstgpienia, dokonywanie rozliczen
bezgotowkowych, dozwolona ustawowo modyfikacja odpowiedzialnoSci cywilnej za szkode,
prawo do umawiania sie o kary umowne, w tym np. za nieprzestrzeganie przepiséw BHP
(czego Zamawiajacy nie przewidziat we wzorze umowy), wysokos$cig takich kar lub ogélnie
katalogiem kar umownych, jakie strony zgadzajg sie stosowa¢ w swojej 2-stronnej relaciji.
Przewidziana w PZP szczegdlna ochrona podwykonawcow sprowadza sie do ustawowych
gwarancji zaptaty naleznych im wynagrodzen, lecz nie jest szersza.



Z Zadnego przepisu ustawy nie wynika przyznanie zamawiajgcemu kompetenciji do
zapewniania podwykonawcom instrumentéw dalej idacej ochrony prawnej niz ustawowa
gwarancja ptatno$ci ich wynagrodzen. Zasada ta i tak stanowi juz wyjatek od powszechnych
regut obrotu prawnego, wiec jej rozszerzenie stanowi¢ musi niedozwolong ingerencje w
rynek i zasady obrotu profesjonalnego.
Brak szczegdlowego okreslenia zakresu stosowania art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP oznacza, iz
stosowanie go nie moze wykraczac poza regulacje umowy o podwykonawstwo dozwolong w
PZP — Zamawiajgcy moze zatem uszczegdtawiaé tylko te instytucje, ktdre sg przewidziane w
PZP dla celéw ochrony wynagrodzen podwykonawcow (np. procedure zgtaszania
podwykonawcow, monitorowania ich roszczen, zabezpieczania naleznych im ptatnosci itp.),
lecz nie moze to dotykac¢ instytucji wykraczajacych poza gwarancje zaptaty wynagrodzen
podwykonawcow. Tylko temu celowi stuzy art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP. Nowela z dnia
08.11.2013 r. zmieniajacg PZP z dniem 24.12.2013 r. miata na celu zapewnienie
zamawiajgcym instrumentow umozliwiajgcych sprawowanie nadzoru nad prawidtowg
realizacjg inwestycji oraz przeptywem $rodkow finansowych pomiedzy wykonawca,
podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za wykonane w
ramach inwestycji roboty budowlane. Nie mozna zatem tych przepiséw interpretowa¢ tak, ze
zamawiajgcy moze postawi¢ wykonawcy dowolne warunki co do tresci umowy z
podwykonawcg, warunki te bowiem muszg by¢ ograniczone do realizacji ustawowego celu
gwaranciji zaptaty wynagrodzen, ale nie mogg poza ten cel wykracza¢ z ingerencjg w zasade
swobody umow, ktérg cieszy sie wykonawca. Narzucanie wykonawcy terminéw na
wykonanie umownego prawa odstgpienia od umowy z podwykonawcg ma sie przeciez nijak
do ochrony wynagrodzen podwykonawcow — jest to tez doskonaty przykiad tego, jak daleko
wykracza zamawiajgcy poza cele ustawy.
Przeciwnie do powyzszego, zamawiajgcy stawia sie w roli regulatora tresci stosunkéw
prawnych nawigzywanych pomiedzy osobami trzecimi w zakresie znacznie szerszym niz
wynikajgcy z ustawowego zakresu ochrony podwykonawcow.
Powota¢ nalezy sie tu na Wyrok KIO z dnia 03.06.2014 r. sygn. KIO 1023/14, w ktérym
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia
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swobody kontraktowania nie jest bezwzgledne lecz wynika z ,SciSle okre$lonego celu, dla
zaspokojenia okre$lonych potrzeb zamawiajgcego, czemu stuzy m.in. uksztattowanie
istotnych postanowiers umownych. Ktérych tre§¢ musi mie¢ oparcie w obiektywnych
potrzebach zamawiajgcego, podlegajgcych zaspokojeniu w wyniku postepowania. Takze
Sad Najwyzszy w Wyroku z dnia 21.08.2014 r. sygn. Akt IV CSK 733/13 stwierdzit, ze
ingerencja, zastrzezenia inwestora do umowy pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
muszg dotyczyé¢ istotnych kwestii umownych. Podobnie, por. Wyrok KIO z dnia 25.06.2015 .
sygn. Akt KIO 1201/15: ,Reasumujgc powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz z jednej strony nie
mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie
przepisdw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okre$lenia ich
potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ, z drugiej strony
nalezy rébwniez odméwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania
wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do nadmiernego
ograniczenia konkurencji w stopniu ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego
wykraczajacym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia zbada¢ nalezy
zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcdw obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Z uzasadnienia Wyroku KIO z dnia 15.06.2015 r. sygn. Akt KIO 1139/15, wynika, ze katalog
obowigzkowych postanowierh umowy o roboty budowlane podany w art. 143d ust. 1 PZP
obliguje zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w zakresie pod wykonawstwa,
pozostawiajac jednak do swobodnej decyzji zamawiajgcego szczegotowe uregulowanie tych
kwestii. Jednocze$nie nalezy wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z art. 139 PZP, do umoéw w
sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
PZP nie stanowig inaczej, co oznacza, ze przepisy jednoznacznie okreslone w PZP stanowig
szczegoblng regulacje w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego w zakresie zawierania



umow, w szczegodlnosci co do ich tresci i formy. Z powyzszego wynika, ze w zakresie umowy
o podwykonawstwo robét budowlanych dotyczacych realizacji zaméwienia publicznego
zastosowanie ma art. 647 1 kc z modyfikacjami, ktére wynikajg z przepiséw PZP. Skoro
ustawodawca w normie prawnej okreslit zakres ingerenciji w umowe, to nalezy uznac, ze jest
to regulacja zupetna w zakresie istotnym, a zatem norma ta nie moze podlega¢ wyktadni
rozszerzajgcej. Za przejaw niedozwolonej wyktadni rozszerzajgcej nalezy uznaé
wprowadzenie, jako warunku akceptacji umowy z podwykonawcg, dokonania przez
wykonawce na rzecz zamawiajgcego zabezpieczenia w wysokosci 70% wartosci umowy z
podwykonawca lub dalszym podwykonawca.
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Cechg wspding tych orzeczen jest podkreslenie, Ze zamawiajgcy moze w SIWZ tylko w takim
zakresie ksztattowa¢ wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo robét budowlanych,
w jakim jest to niezbedne dla zachowania obiektywnych potrzeb i roli zamawiajgcego w
procedurze udzielania i realizacji zamoéwien publicznych oraz ochrony wynagrodzen
podwykonawcow. Kazde szersze ograniczenie jest niedopuszczalne.
Jak wskazano wyzej, z wyjgtkowosci regulaciji prawnej o ochronie wynagrodzen
podwykonawcow wynika, iz przepisy ustawowe, ktérych stosowanie mogtoby doprowadzié¢
do naruszenia fundamentalnej dla prawa cywilnego zasady swobody kontraktowania, nie
mogg by¢ wykladane rozszerzajgco.
Na poparcie tego stanowiska odwotujgcy przytacza Wyrok KIO z dnia 15.06.2015 r. Sygn.
Akt KIO 1139/15, w ktérym Izba podzielita argumentacje odwotujgcego w tym zakresie.
Odwotujgcy przywotat tre§¢ uzasadnienia nowelizaciji Prawa zaméwien publicznych z dnia
08.11.2013 r. do wprowadzonych przepisow art. 36 ust. 2 pkt 11ai art. 143d ust. 1 PZP, druk
1179, Projektodawca jednoznacznie wskazuje na cel nowelizacji i zakres jej ingerenciji w
swobode uméw. Zww. uzasadnienia projektu wynika, ze wprowadzenie przepisow art. 36
ust. 2 pkt 11ai art. 143d ust. 1 PZP dotyczy jedynie wymogdw stawianych podwykonawcom i
ochrony ich wynagrodzenia. Zaden przepis w randze ustawy nie przyznat zamawiajgcemu
uprawnienia do ograniczenia zasady swobody umoéw stron umowy podwykonawczej w
wigkszym zakresie niz to wynika z art. 143b ust. 2 czy 143d PZP. Zgodnie z jedng z zasad
prawodawstwa i interpretaciji norm prawnych — ustawodawca jest racjonalny, kompletny i
zupetny. Jezeli w jednej normie okreslit ingerencje w umowe i pomingt ewentualne
uprawnienie zamawiajgcego co do innych ingerenciji to oznacza, ze taka byta jego wola i w
zadnym wypadku norma taka nie powinna podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej.
Ustawowa rola gwaranta zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy, wynikajgcego z
zawartej przez niego umowy o podwykonawstwo (art. 143c ust. 1i 8 PZP, art. 647 1§ 5 Kc),
ani zaden inny przepis prawa, nie uzasadnia ingerencji zamawiajgcego w takie podstawowe
instytucje prawa cywilnego — oparte na swobodzie kontraktowania — jak: kary umowne, ich
katalog i wysokos¢ (art. 483 Kc), modyfikacja zasad odpowiedzialnosci dtuznika (art. 473
Kc), prawo do zapisu na sad polubowny w kraju lub za granica (art. 1154 Kpc, art. 1157
Kpc), niedopuszczalnos¢ zadania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 § 1
Kc), prawo do kompensaty wzajemnych rozrachunkéw (art. 498 § 1 Kc, art. 505 pkt 4) Kc),
czy umowne prawo odstgpienia od umowy (art. 395 § 1 Kc). Zadna kompetencja przyznana
publicznemu zamawiajgcemu nie uprawnia go do ingerencji w te instytucje prawne ze
skutkiem dla os6b trzecich.
Wprowadzone do wzoru umowy wymagania dotyczace tresci umowy o podwykonawstwo
robo6t budowlanych sg dodatkowymi zmianami na korzy$¢ podwykonawcow, ktorych srodki
ochrony sg juz przewidziane w PZP.
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Koronnym argumentem zamawiajgcego na temat swobody uméw na gruncie prawa
zamowien publicznych jest to, iz nikt nie zmusza wykonawcy do sktadania oferty. Po
pierwsze jest to btedne stanowisko, poniewaz wykonawca dziatajgcy na rynku zamowien
publicznych dziata pod przymusem ekonomicznym, a nie godzgc sie na jaskrawo
niekorzystne dla siebie warunki umowne musiatby zadnych ofert nie skladac i zlikwidowac



dziatalno$¢. Po drugie jednak, stosowane przez zamawiajgcego ttumaczenie, iz wykonawca
nie musi sie zgadza¢ na postawione mu w SIWZ warunki i nie sktada¢ oferty, ma ten
mankament, ze mozna (i nalezy) stosowac je analogicznie dla relacji Wykonawca —
Podwykonawca. Podwykonawca réwniez nie ma obowigzku przystawac na warunki
handlowe lub prawne stosowane przez Wykonawce. Nie ma wigc zadnej roznicy pomiedzy
swobodg przystgpienia przez Wykonawce do udziatu w przetargu publicznym opartym na
WwZzorze umowy znaczgco uprzywilejowujgcym zamawiajgcego, a zawarciem przez
podwykonawce umowy o podwykonawstwo na warunkach umownych korzystniejszych dla
wykonawcy.
Jesli zatem zamawiajacy ,,chce chroni¢” podwykonawcéw uzasadniajgc to twierdzeniem, iz ci
zawierajg z wykonawcg umowe o podwykonawstwo robét budowlanych pod przymusem
ekonomicznym, to argumentacja taka nie moze sie ostac, poniewaz — analogicznie rzecz
ujmujgc — pod jeszcze wiekszym przymusem umowy o generalne wykonawstwo zawiera
wykonawca z zamawiajgcym, skoro ten jest na krajowym rynku budowy drég ekspresowych i
autostrad 100-procentowym monopolista.
Podwykonawcy rob6t nie sg konsumentami, lecz przedsiebiorcami, co oznacza, iz przepisy o
klauzulach abuzywnych (art. 385 3 Kc) nie majg tu zastosowania, a kazda forma
uprzywilejowania podwykonawcéow wzgledem wykonawcy (takze przedsigbiorcy) musi mie¢
wyrazne ustawowe podstawy. Podstaw takich jednak brak w obowigzujacym prawie
zamoéwien publicznych, wobec czego publiczny zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia
prawa.
Nalezy postawi¢ pytanie gdzie zamawiajgcy upatruje prawnego oparcia dla szerszej niz
gwarancje ptatno$ci ochrony podwykonawcéw kosztem wykonawcy — jest to przeciez
domena ustawodawcy, a nie zamawiajgcego?
Zachowanie tzw. interesu publicznego w realizacji zaméwienia nie moze polega¢ na
narzucaniu wykonawcy warunkdéw umownych, ktére w jednoznaczny sposob uprzywilejowujg
pozycje podwykonawcy ponad gwarancje ochronne przewidziane dla podwykonawcéw w
przepisach prawa. Dziatanie takie godzi w inny interes publiczny poniewaz ogranicza
zagwarantowane ustawowo prawo do swobodnego umawiania sie przez uczestnikdw rynku
ustug budowlanych. Co wiecej, dziatanie takie moze by¢ uznane za pomoc publiczng w
rozumieniu Artykutu 87 ust. 1 [Pomoc publiczna dla przedsigbiorcéw] Traktatu
Ustanawiajgcego WspdInote Europejskg z dnia 25.03.1957 r. (Dz. Urz. UE. C 1992 Nr 224.
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Str. 1). Zgodnie z ktérym: ,Z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w
niniejszym Traktacie, wszelka pomoc przyznawana przez Panstwo Czionkowskie lub przy
uzyciu zasobdéw panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zaktéca hub grozi zakibceniem
konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkciji niektérych
towarow, jest niezgodna ze wspdlnym rynkiem w zakresie, w jakim wptywa na wymiane
handlowag miedzy Panstwami Czionkowskimi.” Wskutek zabiegébw zamawiajgcego polski
rynek zamoéwien publicznych staje sie bardziej uprzywilejowany dla branzy podwykonawcze;j
niz rynki innych panstw czfonkowskich UE, ktore nie stosujg analogicznych rozwigzan.
(10) Ostatecznie za$, uksztattowanie tresci wymagan do umowy o podwykonawstwo robo6t
budowlanych w sposéb dokonany przez Zamawiajgcego w Pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK
nalezy uzna¢ za sprzeczne z art. 5 Kc, poniewaz stanowi naduzycie prawa.

Zarzuty do szczegotowych postanowien bedgcych przedmiotem zaskarzenia:

(c) okres$lajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za opdznienia; kary takie mozna
okreslac jedynie jako kary za zwioke,

Zgodnie z art. 483 § 1 Kc, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zapfate okreslonej sumy (kara umowna).

Katalog dopuszczalnej ingerenciji zamawiajgcego w postanowienia dotyczace kar umownych
zawiera art. 143d ust. 1 pkt 7) PZP w odniesieniu do umowy w sprawie zaméwienia
publicznego o roboty budowlane, co oznacza, ze zamawiajgcy nie jest w ogole uprawniony
ksztattowac ani katalogu ani wysokosci kar umownych w umowach o podwykonawstwo robot



budowlanych, co bezpodstawnie czyni. Materia kar umownych okreslonych umowg o
podwykonawstwo robo6t budowlanych nie jest w zaden sposoéb uregulowana w PZP (ani w
zadnej innej ustawie), co oznacza, ze poprzez art. 139 ust. 1 PZP jest poddana swobodzie
umow w relacji prawnej wykonawcy z podwykonawcg. Nie ma wiec zadnych podstaw
prawnych (w tym w przepisach PZP), by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla oséb trzecich.
Wykonawca i podwykonawca sg na podstawie art. 353 1 kc uprawnieni okres$li¢ zasady
wzajemnej odpowiedzialno$ci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania w taki sposéb jaki uwazajg za dla siebie stosowny, w tym poprzez prawo do
naktadania kar umownych w ustalonej przez siebie wysoko$ci. Zamawiajgcy nie ma podstaw
prawnych by w te materie ingerowac, za$ czynigc to, narusza zasade swobodnego
umawiania sie przez wykonawce i podwykonawce.
(d) nakazujgcych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania lub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu, bez
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mozliwosci jej zamiany na gwarancje bankowa/ubezpieczeniowg lub inng forme
przewidziang w przepisach prawa, w szczegolnosci ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Materia ta nie jest w zaden sposéb uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie umow i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by
jg ograniczac ze skutkiem dla oséb trzecich.
( e) przewidujgcych, iz tgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% warto$¢ wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,
Por. uzasadnienie jak dla pkt ( c)
(f) przewidujgcych, iz wszelkie spory mogace wynikng¢é w zwigzku z realizacjg umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny;
Zgodnie z art. 1157 Kpc, jezeli przepis szczegolny nie stanowi inaczej, strony mogg poddac
pod rozstrzygniecie sgdu polubownego spory o prawa majgtkowe lub spory o prawa
niemajgtkowe — mogace by¢ przedmiotem ugody sgdowej, z wyjatkiem spraw o alimenty.
W braku przepisu szczeg6lnego, ktéry stanowitby, Ze w umowach o podwykonawstwo robot
budowlanych zawartych w ramach realizacji zaméwien publicznych nie jest dopuszczalne
uméwienie sie przez strony takiej umowy o poddanie sporéw pod rozstrzygniecie sadu
polubownego, Zamawiajgcy nie moze tego zakazacé.
(g) przewidujgcych, iz wtasciwy do rozstrzygania sporéw wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polska;
Zgodnie z art. 1154 Kpc, przepisy czesci niniejszej [przypis: Cze$¢ Piagta. Sad Polubowny
(Arbitrazowy)] stosuije sie, jezeli miejsce postepowania przed sgdem polubownym znajduje
sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a w wypadkach w czesci tej okre$lonych — takze
wtedy, gdy miejsce postepowania przed sadem polubownym znajduje sie poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej lub nie jest oznaczone.
W braku przepisu szczegdlnego, ktdry stanowitby, Ze w umowach o podwykonawstwo robét
budowlanych zawartych w ramach realizacji zaméwien publicznych nie jest dopuszczalne
uméwienie sie przez strony takiej umowy o poddanie sporéw pod rozstrzygniecie sadu
polubownego, zamawiajgcy nie moze tego zakazacé.
(h) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujacego
wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciami;
Zgodnie z art. 473 § 1 2 Kc, dluznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Niewazne jest
zastrzezenie, iz diuznik nie bedzie odpowiedzialny za szkode, ktérg moze wyrzadzié¢
wierzycielowi umysinie.
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Materia ta nie jest w zaden sposéb uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139



ust. 1 PZP jest poddana swobodzie umoéw i nie ma zadnych podstaw w przepisach, PZP, by
jg ograniczac ze skutkiem dla os6b trzecich.
() zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia ogétu ryzyk i
odpowiedzialnoéci, jakie obcigzajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)
Ubocznie nalezy zauwazyc¢, Zze nie ma w polskim prawie cywilnym konstrukcji prawnej
Lprzejecia ogdtu ryzyk i odpowiedzialnoéci” Wykonawcy przez Podwykonawce. Mozliwa jest
tylko umowne przejecie diugu (18rt. 519 § 1 Kc), a na to zawsze wymagana jest zgoda
wierzyciela (ius 18rt18a18).
(j) na mocy ktorych, z datg zawarcia umowy podwykonawczej, podwykonawca lub
dalszy podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia
roszczen dotyczgcych Placu Budowy;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)
(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
terminu realizacji umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez przedtuzenia
zamawiajgcego czasu na ukonczenie dla danego asortymentu robot;
Zgodnie z art. 476 Kc, dtuznik dopuszcza sie zwioki, gdy nie spetnia $wiadczenia w terminie,
a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia $wiadczenia niezwtocznie po wezwaniu
przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre dtuznik odpowiedzialnoSci nie ponosi.
Materia ta nie jest w zaden spos6b uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie umoéw i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by
jg ograniczac¢ ze skutkiem dla os6b trzecich.
(1) przewidujgcych termin krétszy niz 7 dni na ztozenie przez Podwykonawce tub dalszego
Podwykonawce powiadomienia o roszczeniu;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (k)
(m) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,
wytgczajgcych mozliwos¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego;
Zamawiajgcy zglosi zastrzezenia do umowy o podwykonawstwo robo6t budowlanych w
przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, a jej postanowienia
bedg wytacza¢ mozliwos¢ dochodzenia przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego. Wymag taki stanowi wprost naruszenie art. 632
§ 1 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP. Zgodnie bowiem z cyt. Przepisem, jezeli strony
umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
18
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przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Tym samym dopuszczalne i zgodne z istotg
wynagrodzenia ryczattowego jest zastrzezenie, iz Podwykonawca nie bedzie sie¢ domagat
podwyzszenia ryczattu.

W cytowanym wczesniej Wyroku z dnia 21.08.2014 r. sygn. Akt IV CSK 733/13 SN uznat, ze
ryczattowy charakter wynagrodzenia, przewidziany w art. 632 S 1 Kc, prowadzi do
obcigzenia wykonawcy ryzykiem nieprzewidzianego wzrostu rozmiaru prac lub kosztéw.
Zamawiajgcy za$ nie moze zgdac obnizenia wynagrodzenia, nawet gdyby wykonawca
osiggnat korzysci wyzsze od zakladanych.

(n) uprawniajgcych wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do

dokonania potrgcenia swoich nie wymaganych wierzytelno$ci;

Trudno dopatrzy¢ sie prawnie chronionych intereséw zamawiajgcego, ktorych realizaciji
miatoby stuzy¢ pozbawienie Wykonawcy prawa do stosowania kompensat naleznosci
niewymagalnych w granicach uméw zawartych z Podwykonawcami.

Stosownie do tresci art. 505 pkt 4) Kc, nie moga by¢ umorzone przez potracenie: 4)
wierzytelnosci, co do ktorych potrgcenie jest wytgczone przez przepisy szczegolne, Przepis
ten ma charakter bezwzglednie wigzacy. Odwotujgcy podnosi, iz brak przepisu
szczegdblnego, na podstawie ktdrego zamawiajgcy mogiby zakaza¢ wykonawcy zaméwienia
publicznego dokonywania rozliczeh naleznosci, takze tych niewymagalnych, w relacji
umownej, jakg wykonawca nawigzuje z podwykonawcg. Podstawg taka nie jest w
szczegolnosci art. 36 ust. 2 pkt 11a) PZP, poniewaz — w braku przepisu szczeg6lnego, o



ktérym mowa w art. 505 pkt 4) Kc znajdujgcego zastosowanie w zakresie prawa zamowien
publicznych — nie uprawnia on zamawiajgcego do postawienia wykonawcy zamoéwienia
wymagan godzgcych w zasade swobody umow art. 353 1 Kc). Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11a)
PZP nie moze prowadzi¢ do wylgczenia lub ograniczenia zasady swobody uméw w zakresie,
w jakim nie ma wyraznego przepisu ustawy, ktory zakazywatby umdéwienia sie przez
wykonawce i podwykonawce o stosowanie-rozliczen wzajemnych naleznosci (kompensat
umownych).
W aspekcie zasadno$ci prawa wykonawcy do uméwienia sie z podwykonawcg o
bezgotéwkowg forme rozliczen, odwotujacy zwraca uwage, iz w celu obrony zamawiajgcego
przed niezasadnymi roszczeniami podwykonawcy, mozna powotywac sie na Wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 28.06.2006 r., lll CZP 36/06 i z dnia 05.09.2012 r. IV CSK 91/12.
Zgodnie bowiem z art. 375 § 1 Kc, diuznik solidarny moze sie broni¢ zarzutami, ktére
przystugujg mu osobiScie wobec wierzyciela, jak réwniez tymi, ktére ze wzgledu na sposéb
powstania lub tre§¢ zobowigzania sg wspolne wszystkim dtuznikom. Nalezy do nich zaliczy¢
m.in. umorzenie zobowigzania na skutek spetnienia $wiadczenia ze skutkiem zaspokojenia
wierzyciela i na skutek potrgcenia. Co do tego ostatniego, to istota odpowiedzialnosci
inwestora wobec podwykonawcy wyklucza nie tylko odwotanie sie do dokonania zaptaty
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wynagrodzenia na rzecz wykonawcy ale i zarzutu potrgcenia dokonanego w relacji inwestor
— wykonawca. Za dopuszczalny uzna¢ nalezy jednak zarzut umorzenia zobowigzania w
nastepstwie potrgcenia w relacji wykonawca — podwykonawca lub inwestor —
podwykonawca. W istocie zatem posiadanie przez wykonawce prawa do potrgcenia
naleznosci przystugujgcych mu wzgledem podwykonawcy, jest korzystne dla samego
zamawiajgcego, ktory moze korzystac z szerszego katalogu zarzutéw.
(o)na mocy ktérych podwykonawca lub dalszy podwykonawca zrzeka sie roszczen od
wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (m);
(p) rozszerzajgcych odpowiedzialnos¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania tub zaniechania wykonawcy
lub innych podmiotéw, w szczegdlno$ci rozszerzajgcych odpowiedzialno$¢ podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych powstate po zakoriczeniu
robét przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)
(q) rozszerzajacych katalog kar umownych, ktére mogg byé natozone na podwykonawce
lub dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)
(r) ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w
wysoko$ci wyzszej niz wysokos¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca;
Por. uzasadnienie jak dla pkt ( c).
(s) wprowadzajgcych okres dtuzszy niz 60 dni na ztozenie przez wykonawce lub
podwykonawce oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy z podwykonawca tub dalszym
podwykonawca, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy;
Zgodnie z art. 395 § 1 kc, mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwac bedzie w
ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez
oswiadczenie ztozone drugiej stronie.
Materia ta nie jest w zaden spos6b uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by
jg ograniczac¢ ze skutkiem dla os6b trzecich.
Brak jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach PZP, by zamawiajacy poprzez
uksztattowanie tresci SIWZ wptywat na ustalane pomigdzy wykonawcg i podwykonawcag
terminy wykonywania umownego prawa odstgpienia, co korzysta z wyrazonej w art. 353 1 Kc
gwarancji swobody kontraktowania.
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(t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogéine wskazanie, iz

w zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez podwykonawce
lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wysokosci.

Por. uzasadnienie jak dla pkt ( c).

Jednocze$nie trzeba zwroéci¢ uwage, ze przewidziany w Subklauzuli 4.4 WSK rygor w
postaci zgdania usunigcia z terenu budowy podwykonawcy, na zawarcie umowy z ktérym
zamawiajacy sie nie zgodzit, do czego doprowadzi niepodporzgdkowanie sie przez
wykonawce niedopuszczalnym i niewaznym w Swietle art. 58 § 3 Kc wymaganiom
dotyczgacym umowy o podwykonawstwo robot. Jesli zatem zamawiajgcy bedzie zgdat
usuniecia takiego podwykonawcy z terenu budowy, to dopusci sie braku nalezytego
wspotdziatania z wykonawcg w realizacji umowy o zamowienie publiczne, przewidziane do
realizacji za pomocg podwykonawcow (21rt. 354 Kc, 21rt. 36a ust. 1 PZP).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ tak jak wskazano na wstepie niniejszego
odwolania, tj. Zmiane SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzula 4.4 f Podwykonawcy
Warunkow Szczegolnych Kontraktu, Pkt lll (Wymagania dotyczagce Uméw o
podwykonawstwo) poprzez wykreslenie pkt art. do (t).

Ad Il. Zarzut dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 16. 2 [Odstapienie przez Wykonawcel].
Zamawiajacy zastgpit dotychczasowg tres¢ Subklauzuli 16.2 [ Odstgpienie przez
Wykonawce] treScig, zgodnie z ktérg, zamawiajgcy de facto dopuszcza, bez zadnych
istotnych powodéw, mozliwo$é niewystawienia przez Inzyniera Swiadectwa Platnosci przez
tgczny okres 84 dni, jak réwniez mozliwos¢ niedokonania zaptaty naleznego wykonawcy
wynagrodzenia przez tgczny okres 142 dni, co stanowi nie tylko naruszenie zasad
wspolzycia spotecznego oraz pewnosci obrotu gospodarczego we wspétpracy z
zamawiajgcym publicznym, ale dodatkowo (w zakresie dotyczgcym pkt. (a) w.w. Subklauzuli,
narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustaw podatkowych, w zakresie momentu
powstania, po stronie wykonawcy, obowigzku podatkowego w podatku VAT. Istotnym jest
réwniez iz wykonawca przez caty ten okres zwigzany jest postanowieniami Kontraktu oraz
zawartymi przez wykonawce umowami z podwykonawcami, dostawcami, ustugodawcami.
Fakt mozliwo$ci zawieszenia przez wykonawce prac lub rob6t zgodnie z Subklauzulg 16. [
Uprawnienie wykonawcy do zawieszenia prac] jest tu bez znaczenia. Tym samym,
wnioskowane przez odwotujacego skrécenie terminéw zwitoki/ opdznienia, w spetnieniu przez
zamawiajacego istotnych zobowigzar umownych, umozliwiajgce wykonawcy skorzystanie z
prawa odstgpienie od umowy zawartej z zamawiajgcym jest w petni uzasadnione.
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W zakresie wnioskowanego przez odwotujgcego wykreslenia ostatniego akapitu Subklauzuli
16.2. w brzmieniu ,W przypadkach opisanych powyzej wykonawca moze odstgpi¢ od
Kontraktu po uprzednim wezwaniu zamawiajgcego do spetnienia takiego zobowigzania,
wyznaczajgc jednoczesnie odpowiedni termin, nie krétszy niz 5 dni od daty doreczenia
zamawiajagcemu. Wskazane w zdaniu poprzednim wezwanie zamawiajgcego oraz uptyw
wyznaczonego terminu nastgpi¢ muszg nie pozniej niz w terminie 14 dni od daty wystgpienia
okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie wskazac nalezy, iz zapis ten stanowi kompilacje
wypowiedzenia umowy, odstgpienia od umowy wirybie art. 395 § 1 k.c. oraz odstgpienia od
umowy w trybie art. 492 k.c. naktadajgc na wykonawce obowigzek wezwania zamawiajgcego
do spetnienia $wiadczenia, wyznaczenia zamawiajgcemu 5 dniowego terminu na spetnienia
Swiadczenia oraz jak nalezy domniemywac, ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy
w maksymalnym terminie 14 dni od daty wystapienia okoliczno$ci uzasadniajgcej
odstgpienie. Pomijajac juz fakt, iz termin 14 dni moze by¢ niemozliwy do dotrzymania, z
przyczyn catkowicie niezaleznych od wykonawcy, a lezgcych po stronie zamawiajgcego, to
tak formutowany zapis Subklauzli 16.2. narusza przepis art. 492 k.c. Zgodnie z
obowigzujacymi poglagdami doktryny i orzecznictwa, ,gdy w umowie zastrzezono uprawnienie
do odstgpienia od umowy na wypadek niewykonania zobowigzania w $cisle okreslonym



terminie, o ktdrym mowa w art. 492 KC, wéwczas art. 395 KC (w zakresie wyznaczenia
terminu) nie ma zastosowania. Prawo odstgpienia z art. 492 KC nie jest bowiem modyfikacjg
umownego prawa odstgpienia, ale modyfikacjg ustawowego prawa odstgpienia’ (Kodeks
Cywilny, Komentarz, T. Il red. Gutowski 2016, wyd. 1, wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 08.01.2013 r. sygn.. | AGA 793/11, wyrok Sadu Apelacyjnego w
Biatymstoku sygn. | Aca 97/15 — wyrok SA Bialystok z dnia 10-06-2015).

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci, odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ tak jak wskazano na wstepie niniejszego
odwolania, tj. zmiane tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 16.2. ( odstgpienie
przez Wykonawce Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu —przez wykreslenie ostatniego
akapitu w.w. klauzuli oraz zmiane terminu ,56 dni ,wskazanego w pkt. (a) w.w. klauzuli na
termin ,30 dni”: jak réwniez zmiane terminu 84 dni wskazanego w pkt. (b) klauzuli na termin
,42 dni”.

Ad. lll. Zarzut dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit
1i2:
Zamawiajacy zmienit oryginalng wersje Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] poprzez
usunigcie tresci pierwszego i drugiego akapitu i zastapienie jej ponizsza trescia:
~otrony postanawiajg, ze Wykonawcy nie przystuguje prawo do przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie, zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub jakiejkolwiek
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dodatkowej ptatnosci, o ktérych mowa w niniejszych Warunkach Kontraktu, chyba ze jest
ono Wykonawcy nalezne zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszej Klauzuti. Warunkiem
powstania roszczenia Wykonawcy o:

(i) przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub

(if) zmiane wykonania Wymaganej Minimalnej ilosci Wykonania lub

(iii) dodatkowa ptatnosc¢

wedtug jakiejkolwiek klauzuli niniejszych Warunkéw Kontraktu lub z innego tytutu w zwigzku
z Kontraktem jest zgtoszenie Inzynierowi powiadomienia opisujgcego wydarzenie lub
okoliczno$¢ powodujgca powstanie takiego roszczenia. Powiadomienie takie moze zostac
zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub
powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu lub
okolicznosci.

Jezeli Wykonawca nie zgtosi Inzynierowi powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego
okresu 28 dni to roszczenie nie powstaje. Czas na Ukonczenie nie bedzie przedtuzony,
Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania nie bedzie zmieniona, a Wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci.”

Powyzsza zmiana, warunkujgca moment ,powstania roszczenia” od faktu powiadomienia
Inzyniera w okre$lonym terminie ,,0 okoliczno$ci lub wydarzeniu powodujgcym powstanie
takiego roszczenia” jest sprzeczna z powotanymi w petitum odwotania bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa odnoszgcymi sie do przedmiotu Inwestyciji. Skoro bowiem
przedmiotem Inwestycji jest zaprojektowanie i wybudowanie drogi w ramach zamowien
publicznych, to w mysl art. 139 ust. 1 i art. 14 PZP zastosowanie majg przepisy art. 627 Kc
(umowa o dzieto) oraz 647 Kc (umowa o roboty budowlane). Zaréwno umowa o roboty
budowlane, jak i umowa o dzieto jest umowg wzajemng w rozumieniu art. 487 § 2 Kc, co
oznacza, ze Swiadczenia kazdej ze stron sg ekwiwalentne, tzn. Swiadczenie jednej z nich
jest odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Zatem spenienie przez jedng ze stron
(Wykonawce) swojego $wiadczenia, polegajgcego na zaprojektowaniu i wybudowaniu drogi
zgodnie z umowg stanowi tytut do roszczenia o zaptate, stgd ustanawianie jakiegokolwiek
warunku powstania roszczenia jest niedopuszczalne. Roszczenie to stanowi prawo
podmiotowe wykonawcy majgce swoje zrodio w umowie, do ktdrej majg zastosowanie
bezwzglednie obowigzujace wiw przepisy, tj. art. 627, art. 647 i art. 487 § 2 Kc, przyznajgce
Wykonawcy to uprawnienie i jedynym ,warunkiem” powstawania tego prawa moze by¢
wykonanie $wiadczenia wzajemnego w sposéb zgodny z umowag. Zatem ustanawianie
warunku — o charakterze proceduralnym — ,powstania roszczenia” narusza w/w
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i z tego wzgledu jest niewazne
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Powyzsze wynika wprost z powotanych wyzej przepiséw, ale rowniez znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie, w szczegoélnosci w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 26 wrze$nia 2003
roku, IV CKN 513/01, zgodnie z ktorym wierzytelno$¢ o zaptate wynagrodzenia z umowy o
roboty budowlane powstaje w chwili wykonania okreslonego etapu prac.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, Ze polski system prawa cywilnego wskazuije, ze dla powstania
zobowigzania, a w konsekwencji, roszczenia zwigzanego z tym zobowigzaniem, istotne sg
jedynie dwie kwestie: (1) $wiadczenie musi byé mozliwe do spetnienia (zgodnie z rzymskag
zasadg impossibllium nulla obligatio est) oraz musi byé ono (Swiadczenie) oznaczone,
przede wszystkim przez treS¢ czynnosci prawnej tworzgcej zobowigzanie, a takze przez
odnoszace sie do danego typu zobowigzan przepisy prawa (por. Komentarz do KC, art. 353
SPP T.5 red. Letowska 2013, wyd. 2). Skoro zatem zaréwno $wiadczenia Wykonawcy
(zaprojektowanie i wybudowanie drogi), jak i $wiadczenia Zamawiajgcego (m.in. zaptata
wynagrodzenia) zostaty okreslone (oznaczone) w umowie i sg mozliwe do spetnienia, to
odpowiadajgce im wzajemne roszczenia drugiej strony powstajg w dacie wykonania tych
Swiadczen, a nie w dacie spetnienia dodatkowych aktéw starannosci, czego zyczytby sobie
zamawiajacy, poprzez wprowadzenie komentowanej zmiany w warunkach kontraktu.
Ponadto nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy ustanawiajgc zaskarzany warunek sam sobie
przeczy, albowiem z jednej strony pisze, ze ,warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy....
jest zgtoszenie Inzynierowi powiadomienia....”, z drugiej za$, ze warunek ten dotyczy
powiadomienia opisujacego wydarzenie lub okolicznos¢ powodujaca powstanie takiego
roszczenia....”. Oznacza to, ze zamawiajgcy ma $wiadomos¢, iz to nie zaden warunek
powoduje powstanie roszczenia lecz, ze to okolicznos¢ lub wydarzenie stanowi zrodio jego
powstania.
Powyzsze rozwazania dotyczyly roszczenia wykonawcy o dodatkowg zaptate, jednakze sg
one aktualne réwniez w odniesieniu do roszczenia o przedtuzenie terminu wykonania robét,
jak i w zakresie wykonania Kamienia Milowego, albowiem ustanawianie warunku dla
powstania tych roszczen, w tym dwoch wyzej wymienionych, godzi réwniez w nature
stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dzieto oraz umowa o roboty budowlane
oraz jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i jako takie stanowi naduzycie
prawa.
Dlatego tez, biorgc pod uwage cel stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dzieto i
umowa o roboty budowlane, ustanowienie warunku dla powstania roszczenia stanowi
przekroczenie granicy swobody umow, o ktorej mowa w art. 353 1 Kc, skutkujgce
niewazno$cig postanowien w tej czesci.
Kazdorazowo trzeba pamietac, ze dochodzenie roszczen na gruncie polskiego prawa
cywilnego jest procesowym aspektem realizacji praw podmiotowych, ktére przystuguja
jednostce na podstawie przepisu ustawy lub stosunku prawnego, czy tez wynikajg z
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okreslonych zdarzen, z ktérymi przepisy prawa lub postanowienia umowy wigzg skutek
powstania prawa podmiotowego. Prawo podmiotowe przystuguje zatem ex lege lub ex
contractu niezaleznie od faktu powiadomienia kogokolwiek o jego istnieniu lub od zgtoszenia
komukolwiek w okreslonym czasie zamiaru jego dochodzenia. Postanowienia zmienionej
Subklauzuii 20.1 WSK akapit pierwszy i drugi nie mogg wptywaé na terminy dochodzenia
roszczen okreslone w sposob bezwzglednie wigzgcy przepisami Kodeksu cywilnego (w tym
art. 119 Kc) — nie mogg by¢ zmieniane przez czynnos¢ prawng, gdyz zmiana taka jest
niewazna. Wykonawca jest uprawniony dochodzi¢ swoich praw podmiotowych przed
organem wiasciwym

ustawowo do ich rozpoznawania (sgdem powszechnym) w terminach przedawnienia, a
nawet po ich uptywie, skoro przedawnienie uwzgledniane jest na zarzut drugiej strony.
Proceduralne ujecie trybu dochodzenia roszczeh na drodze kontraktowej (w rezimie
warunkoéw kontraktu) nie moze jednak stanowié¢ o istnieniu lub nieistnieniu praw stuzgcych
Wykonawcy na podstawie stosunku prawnego nawigzanego z zamawiajgcym, np. prawa do



wynagrodzenia z tytutu wykonanych i odebranych robét, odsetek, pokrycia kosztu,
odszkodowania za naruszenie umowy przez zamawiajgcego, czy zmiany terminu wykonania
zamowienia — istniejgcych niezaleznie od zgtoszenia powiadomienia w terminie 28 dni od
powstania okoliczno$ci kreujgcej te prawa. Niezaprzeczalnym argumentem w tej sprawie jest
Uchwata Sgdu Najwyzszego podjeta w skladzie 7 Sedziéw — a zatem majgca moc zasady
prawnej — z dnia 11.01.2002 r. sygn. Akt lll CZP 63/01, zgodnie z ktérg ,Roszczenia
wynikajgce z umowy o roboty budowlane przedawniajg sie w terminach okreslonych w art.
118 Kc.” Podjeta w SIWZ proba obejscia przepiséw o przedawnieniu roszczen poprzez
uzycie sformutowania ,roszczenie nie powstaje” nie moze sie osta¢ w Swietle art. 58 § 11§ 3
Kc.
Zwlaszcza w aspekcie brzmienia art. 487 § 2 Kc, zgodnie z ktérym ,umowa jest wzajemna,
gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposéb, ze Swiadczenie jednej z nich ma by¢
odpowiednikiem $wiadczenia drugiej*- zas umowa o roboty budowlane jest umowg
wzajemng — nalezatoby zada¢ nastepujgce pytanie: czy jesli w sytuacji braku terminowej
zaptaty przez zamawiajgcego kwoty poswiadczonej przez Inzyniera w PSP i ujetej w
fakturze. Wykonawca nie zgtosi powiadomienia o roszczeniu o zaptate tej kwoty w terminie
okreslonym w akapicie 1i 2 Subklauzuli 20.1 WSK. To czy mozna twierdzi¢, iz roszczenie
wykonawcy o to wynagrodzenie nie powstato i wykonawca nie moze zgda¢ zaptaty? Do
takiego, absurdalnego i nie dajacego sie pogodzi¢ z powotanymi przepisami stanowiska
prowadzi stosowanie sie do zaskarzonych postanowien Subkiauzuii 20.1 WSK.
Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w sposo6b okreslony na wstepie niniejszego
Odwotania, tj Zmiane SIWZ w czesSci zawierajgcej wzor umowy, tj. Tom Il — wzdér umowy —
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Subklauzula 20.1 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu (Roszczenia Wykonawcy) przez
zmiane zapisow akapitu 1 i 2 w nastepujacy sposaob:

(1) zastgpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy”
sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczen Wykonawcy w trybie postanowien
Kontraktu”:

(2) skreslenie sformutowania: ,to roszczenie nie powstaje.”

Ad V. Zarzut dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit
6:W Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK Zamawiajgcy usunat catg tres¢
sz6stego akapitu Subklauzuli 20.1 i zastapit jg nastepujaca trescia:

,W ciggu 42 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez
Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia,
Inzynier przekaze zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz
ze szczegOtowym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego,
zgodnie z Subklauzulg 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera). Inzynier moze réwniez
zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegdtowych informacji uzasadniajgcych
roszczenie.”

Zdaniem Odwolujgcego postanowienie to jest niezgodne z art. 455 Kc w zakresie, w jakim

nie okresla zadnego terminu na spetnienie $wiadczenia, ktérego termin nie wynika z tresci
stosunku prawnego pomiedzy Zamawiajagcym i Wykonawca, a jednoczesnie nie uprawnia
Wykonawcy do wniesienia sporu do Komisji Rozjemstwa Sporow.

Zgodnie z WSK, Subkiauzula 3.1. [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera] akapit trzeci, zdanie
drugie: Inzynier jest zobowigzany uzyska¢ pisemne uzgodnienie Zamawiajgcego przed
wydaniem rozstrzygniecia w zakresie wynikajgcym z nastepujgcych Subklauzuli: (g)
Subkiauzula 20.1 Roszczenia Wykonawcy. Rozstrzygniecie Inzyniera bedzie przekazane
Wykonawcy wraz z pisemnym uzgodnieniem zamawiajgcego. Wszedzie tam gdzie Warunki
Kontraktu uwzgledniajg zastosowanie Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] Inzynier,
przed wydaniem zatwierdzenia lub odrzucenia, o ktbrym mowa w Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy], jest zobowigzany uzyskaé pisemne uzgodnienie Zamawiajgcego
Brak wskazania czasu oczekiwania na to uzgodnienie oznacza, iz rozpatrywanie roszczen
Wykonawcy w trybie kontraktowym nie jest nieograniczone zadnym terminem. Powoduije to,
iz Wykonawca do konca trwania Kontraktu moze nie uzyska¢ rozstrzygniecia swoich
roszczen, co powoduje stan niepewnosci co do sytuacji prawnej wykonawcy, a takze biezgce



problemy zwigzane np. z aktualizacjg Programu, gdy w rozsgdnym terminie nie sg
rozstrzygane roszczenia Wykonawcy o przediuzenie Czasu na Ukohczenie.
Jest powaznym mankamentem, podwazajgcym sens procedury zglaszania roszczen
wykonawcy, ze zamawiajgcy moze praktycznie zablokowaé kontraktowg Sciezke ich
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dochodzenia. Zarzut ten nalezy powigza¢ z naruszeniem art. 5 Kc (naduzycie prawa),
poniewaz zadne racjonalne wzgledy nie przemawiajg za takim uksztattowaniem zasad
rozpoznawania roszczen wykonawcy.

Brak stanowiska zamawiajgcego przedstawionego w rozsgdnym terminie, stanowigcego
warunek dalszego procedowania roszczenia wykonawcy, w zakresie, w jakim nie kreuje
stanu wymagalnos$ci roszczenia niezwtocznie po wezwaniu do jego spetnienia, jest wprost
sprzeczny z ustawg (art. 353 1 Kc w zwigzku z art. 455 kc).

Biorac pod uwage powyzsze, odwoltujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
zmiany tre$ci w sposéb wskazany na wstepie niniejszego odwotania, tj. zmiane tresci SIWZ
— Tom Il — wz6r umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] Warunkow
Szczegolnych Kontraktu, akapit szosty przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,W ciggu
42 dni od doreczenia Inzynierowi przez wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentow uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia, Inzynier
przekaze zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze
szczegGtowym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego,
zgodnie z Subklauzuig 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera]. Inzynier moze réwniez
zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegdtowych informacji uzasadniajgcych
roszczenie. Zamawiajgcy przedstawi swoje stanowisko w terminie nie p6zniejszym niz 84 dni
od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie, pod rygorem uznania, ze zamawiajgcy akcentuje
propozycje Inzyniera.”

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci, wniesienie niniejszego odwotania stato
sie konieczne.

Stanowisko zamawiajacego

Pismem z dnia 23 listopada 2016 roku zamawiajgcy na podstawie art.186 ust.1 pzp udzielit
odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Przytoczyt
podniesione zarzuty i okolicznosci faktyczne oraz prawne odwotania.

Odnoszac sie do treSci zarzutow zamawiajgcy podniost jak ponizej.
Przede wszystkim wskazat, ze aktualna tres¢ pkt lll Subklauzuli 4.4 Warunkow
Szczegdtowych Kontraktu (WSK) obowigzuje na kontraktach zamawiajacego w wersiji
niezmienionej od listopada 2015r. i w tym tez zakresie jest stosowana w toczgcych sie
postepowaniach przetargowych. Katalog postanowien zakazanych w umowach
podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane zostat opracowany w
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znacznej mierze na podstawie propozycji przedtozonej przez srodowisko budowlane.
Zamawiajacy otrzymat przedmiotowg propozycje postanowiern umownych zwang ,.Zbiorem
dobrych praktyk oraz wzorcowych klauzul w umowach podwykonawczych o roboty
budowlane dotyczacych obiektu liniowego" za pismem Ogolnopolskiej Izby Gospodarczej
Drogownictwa (dalej OIGD) nr OIGD 46/2015 z dnia 07.05.2015r., ktérg zatgczyt do
odpowiedzi na odwotanie. Zgodnie z informacjg wskazang w przedmiotowym pi$mie, celem
wypracowania przedmiotowych dobrych praktyk zostat powotany specjalny zespot, w ktérego
pracach brali udziat ,zaréwno czionkowie OIGD jak rowniez zaproszeni przedstawiciele
Polskiego Zwigzku Pracodawcow Budownictwa ( PZPB).

Na podstawie przedmiotowej propozycji branzy budowlane], zostaty wprowadzone
postanowienia do Warunkéw Szczegotowych Kontraktu (WSK) zamawiajacego.



Zamawiajgcy w ujeciu tabelarycznym przedstawit propozycje branzy budowlanej i
wprowadzone postanowienia przez zamawiajagcego w subklauzuli 4.4. Warunkéw kontraktu,
przedstawiajgc tylko te postanowienia, ktore sg przedmiotem zaskarzenia. Dokonujac
poréwnania propozycji branzy budowlanej z postanowieniami WSK nalezy stwierdzi¢, ze te
ostatnie niemal literalnie odpowiadajg zgtoszonym propozycjom. Zamawiajgcy wnosi o
oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta

Izba ustalita

Odwotanie ztozono w dniu 10 listopada 2016 roku w zwigzku z prowadzonym zamédwieniem
publicznym w trybie przetargu ograniczonego na inwestycje drogowa pod nazwa ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej 5 - 61 Ostréw Mazowiecka — Obwodnica Augustowa odcinek:
obw. Szczuczyna/ ll jezdnia”, nr sprawy: O.BI1.D-3.2410.1.2016.

Wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nastgpito w dniu 20 kwietnia
2016 r. przez ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2016/S 077-
135586.

W zwigzku z powyzszg datg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
przedmiotowe postepowanie odbywa sie, w mysl art.22 ustawy zmieniajgcej ustawe z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn.
zm.) zwang ,pzp”’, wedtug stanu prawnego sprzed wejscia w zycie ostatniej zmiany pzp, to
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jest wedtug stanu prawnego sprzed dn. 28 lipca 2016r. Najnowsza zmiana pzp zostata
ogtoszona w Dzienniku Ustaw z dnia 13 lipca 2016 roku pod poz. 1020, w ktérym
opublikowano ustawe z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw.

Odwotujacy przedstawit nastepujace zarzuty i zadania:

l.) zarzut naruszenia art. 353 1w zwigzku z art. 354 § 11 2, art. 395 § 1, art. 473, art.
483, art. 498 § 1, art. 505 pkt 4), art. 632 i art. 5 Kodeksu cywilnego (kc), art. 1154
Kodeksu postepowania cywilnego (kpc) i art. 1157 kpc, w zwigzku z art. 36 ust. 2
pkt 11 a) PZP, art. 139 ust. 1 art. 14 PZP, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3
kc, przez uksztattowanie okreslonych we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4
[Podwykonawcy] Warunkéw Szczego6inych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczgce umow o pod wykonawstwo] pkt (c) do (t) — wymagan dotyczacych
tre$ci umowy wykonawcy z podwykonawcg robot budowlanych w sposéb
naruszajgcy prawo wykonawcy do swobodnego umawiania sie z
podwykonawcami w materii, ktorej przepisy pzp i kc nie okres$laja jako
obligatoryjng, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, za$ brak podstaw w
pzp do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkdéw prawnych pomigdzy
wykonawcg i podwykonawcami, zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg istotnych
postanowiehh umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z
odpowiedzialno$cig solidarng zamawiajgcego okre$long w art. 647 1§ 5 kec. W
zwigzku z powyzszym zarzutem, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wz6r
umowy — Subklauzula 4.4 [Podwykonawcy] Warunkow Szczegolnych Kontraktu,
Pkt lll [Wymagania dotyczgce uméw o podwykonawstwo] poprzez wykreslenie pkt
(c) do (t).

Il.) art. 353 1 w zwigzku z art. 492 i art. 5 kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1i art. 14 PZP,
ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 kc, poprzez uksztattowanie okreslonych w
tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 16.2 [Odstgpienie przez
Wykonawce] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu — warunkdw odstgpienia przez
Wykonawce od umowy w sposoéb: (i) naruszajgcy zasade prawng zgodnie z ktora,
jezeli uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej zostato zastrzezone na
wypadek niewykonania zobowigzania w terminie $cisle okre$lonym, strona



uprawniona moze w razie zwtoki drugiej strony odstgpi¢ od umowy bez
wyznaczenia terminu dodatkowego; (2) naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego poprzez ustalenie diugich terminéw niewspétmiernie
dopuszczajgcych mozliwos¢ niewywigzywania sie¢ zamawiajgcego oraz Inzyniera
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z istotnych obowigzkéw umownych, jakim jest wystawienie Swiadectwa Platnosci
oraz Ptatnos¢, przy jednoczesnym zwigzaniu wykonawcy umowa. W zwigzku z
powyzszym zarzutem, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy —
Subklauzuli 16.2. [Odstgpienie przez Wykonawce] Warunkow Szczegolnych
Kontraktu — poprzez wykreslenie ostatniego akapitu w.w. klauzuli oraz zmiane
terminu ,,.56 dni ,wskazanego w pkt. (a) w.w. klauzuli na termin ,30 dni”; jak
rowniez zmiane terminu 84 dni wskazanego w pkt. (b) klauzuli na termin ,,42 dni”.
lIl.) art. 353 1 w zwigzku z art. 353, 627, 647, 487 § 2 i art. 5 kc, art. 117 § 2, art. 118,
art. 119, art. 120 § 1 kc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11a) pzp, art. 139 ust. 1
pzp i art. 14 pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 kc, przez uksztattowanie
tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy]
WSK - dotyczacych zasad dochodzenia roszczeh wykonawcy w sposéb
sprzeczny z: (1) wiasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego, jakim jest
umowa - o roboty budowlane, (2) wyzej wymienionymi, bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa oraz (3) zasadami wspotzycia spotecznego,
poprzez przyjecie, iz warunkiem powstania roszczen wykonawcy w zakresie: (i)
przedtuzenia terminu wykonania robdt, (i) wykonania Kamienia Milowego oraz (iii)
dodatkowej ptatnosci, jest powiadomienie przez wykonawce Inzyniera Kontraktu o
roszczeniu opisujace wydarzenie lub okolicznos¢ powodujgca powstanie takiego
roszczenia, ktére moze zosta¢ zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu,
kiedy wykonawca dowiedziat sie lub powinien, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu lub okolicznosci, co narusza
réwniez bezwzglednie wigzgce przepisy o przedawnieniu roszczen. Istnienie
roszczenia cywilnoprawnego nie jest bowiem uzaleznione od powiadomienia
kogokolwiek o tym fakcie, zas rozpoczecie biegu przedawnienia nastepuje od
dnia, w ktérym roszczenie to stato sie wymagalne, a umowny przepis
proceduralny nie moze prowadzi¢ do zniweczenia istniejgcych praw
podmiotowych. Calo$¢ zaskarzonej regulacji skutkuje cze$ciowa niewaznoscig
w/w postanowien umowy, zgodnie z art. 58 § 3 kc. W zwigzku z powyzszym
zarzutem, odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajagcemu dokonania zmiany SIWZ w cze$ci zawierajgcej wzor umowy, {j.
Tom Il — wzér umowy — Subklauzula 20.1 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu
[Roszczenia Wykonawcy] poprzez zmiane zapisOw akapitu 1 i 2 w nastepujacy
sposéb:
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(1) zastgpienie sformutowania : ,Warunkiem powstania roszczenia
sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczen Wykonawcy”

Wykonawcy w trybie postanowien Kontraktu”;

(2) skreslenie sformutowania; ,to roszczenie nie powstaje,”.

IV.) art. 3531w zwigzku z art. 455 i art. 5 kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1iart. 14 w
tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy]
Warunkow Szczegolnych Kontraktu, akapit szosty — zasad rozpatrywania przez
Zamawiajgcego roszczen Wykonawcy naruszajgcy zasade prawng, iz jesli termin
spetnienia $wiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z wiasciwosci
zobowigzania, to Swiadczenie powinno by¢ spetione niezwtocznie po wezwaniu
dtuznika do wykonania, podczas gdy powotane zapisy Subklauzuli 20.1 WSK sg



tak skonstruowane, iz nie wynika z nich zaden termin nie tylko spetnienia
Swiadczenia, ale nawet odniesienia sie do tego roszczenia przez zamawiajgcego i
zfozenia przez niego odpowiedniego o$dwiadczenia woli, W zwigzku z powyzszym
zarzutem, odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajacemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy —
Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] Warunkéw Szczegdinych Kontraktu,
akapit szésty — przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,W ciggu 42 dni od
doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez
Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego
rozpatrzenia, Inzynier przekaze Zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub
odrzucenia roszczenia wraz ze szczegbtowym uzasadnieniem, celem uzyskania
pisemnego uzgodnienia Zamawiajgcego, zgodnie z Subklauzulg 3.1 [Obowigzki i
upowaznienia Inzyniera], Inzynier moze réwniez zazyczy¢ sobie od Wykonawcy
dalszych szczegoétowych informacji uzasadniajgcych roszczenie. Zamawiajgcy
przedstawi swoje stanowisko w terminie nie pézniejszym niz 84 dni od doreczenia
Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentow uzasadniajgcych roszczenie, pod rygorem uznania, ze Zamawiajgcy
akceptuje propozycje Inzyniera.”

Izba zwazyta

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu kwestionuje prawo zamawiajgcego co do ingerencji w
stosunki umowne pomiedzy wykonawcg potencjalnie odwotujgcym a podwykonawcg. Swoje
stanowisko wywodzi z okolicznosci, ze zamawiajacy nie jest strong stosunku umownego

31

Sygn. akt KIO 2135/16

pomiedzy wykonawcg (odwotujgcym) a podwykonawca. Ponadto powotuje sie na
obowigzujaca uczestnikdw obrotu gospodarczego w tym wypadku robét budowlanych
zasade swobody kontraktowania na mocy art. 353 1 kodeksu cywilnego w mys| ktérej strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres§¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia
spotecznego. Natomiast w mys$| art. 14 pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121, z pdzn. zm.),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Owszem odwolujgcy przyznaje, ze na mocy art. 647 1 § 5 k.c. zawierajgcy umowe z
podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate
wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce. Stad zdaniem
odwotujgcego ingerencja zamawiajgcego w ksztattowanie stosunkéw umownych pomiedzy
wykonawcg rob6t budowlanych a jego podwykonawcédw powinna ograniczaé sie tylko i
wyfacznie do zagadnier regulacji nalezno$ci za roboty w zwigzku z odpowiedzialno$cig
solidarng w tym zakresie zamawiajgcego /inwestora. Odpowiedzialno$¢ solidarna
zamawiajacego za rozliczenia finansowe pomigdzy wykonawcg a jego podwykonawcami
wynika wprost jak juz powyzej nadmieniono z art. 647 1 § 5 zgodnie z ktorym zawierajacy
umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialno$é za
zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce. W zwigzku z
tym odwotujgcy uwaza, ze tylko w zakresie odpowiedzialnoéci solidarnej za zaptate
wynagrodzenia, zamawiajgcy moze ingerowa¢ w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg a
podwykonawcg, formutujgc stosunki umowne pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Zadna
dalsza ingerencja w postanowienia umowne wykonawca i podwykonawca ze strony
zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsce, poniewaz naruszona zostataby zasada swobody
uméw przywotana juz wczesniej a wynikajgca z art.353 1 k.c. (strony zawierajgce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego). Natomiast juz z samej tresci art. 353 1 k.c. wynika, ze swoboda umoéw ma
swoiste ograniczenia gdy tres¢ i cel umowy sprzeciwiajg sie naturze stosunku, ustawie i
zasadom wspotzycia spotecznego. Tak wiec powstaje pytanie o zwigzek umowy o roboty
budowlane z umowg o podwykonawstwo tej umowy. Z catg pewnoscig nalezy stwierdzi¢, ze



jezeli istnieje pomiedzy nimi zalezno$¢ w kategorii nadrzedno$ci to nalezy ich poszukiwa¢

pomiedzy umowg o roboty budowlane a umowg o podwykonawstwo tychze robét a nie

odwrotnie to jest poszukiwa¢ nadrzednosci pomiedzy umowg o podwykonawstwo a umowg

o roboty budowlane. O tym, ze pomiedzy umowa o roboty budowlane a umowg o

podwykonawstwo istnieje zalezno$¢ stanowi treS¢ catego art. 647 1 kodeksu cywilnego. | tak
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w jego § 1 przewiduje sig, ze w umowie o roboty budowlane, o ktérej mowa w art. 647,
zawartej miedzy inwestorem a wykonawcg (generalnym wykonawcg), strony ustalajg zakres
robot, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocg podwykonawcow. Dalej
w § 2 tegoz artykutu przewiduje sie, ze do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty
budowlane z podwykonawcg jest wymagana zgoda inwestora. Jezeli inwestor, w terminie 14
dni od przedstawienia jemu przez wykonawce umowy z podwykonawca lub jej projektu, wraz
z czescig dokumentacji dotyczgca wykonania robot okreslonych w umowie lub projekcie, nie
zgtosi na pismie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy.
Z przepisu wynika, ze inwestor czyli zamawiajgcy ma prawo nie tylko zgtosi¢ sprzeciw ale
rowniez zastrzezenia. Nalezy rozwazy¢ czym jest sprzeciw a czym zastrzezenie. W ocenie
Izby sprzeciw jest co do zasady protestem przeciwko w ogole zawarciu umowy a
zastrzezenia co do zasady nie sg sprzeciwem co da zawarcia umowy tylko protestem
przeciw regulacjom postanowien umowy. Dalsze regulacje tegoz artykutu k.c. odnoszg sie
kolejno do wymagania réwniez zgody inwestora i wykonawcy co do dalszych umow z
podwykonawca (§ 3. Do zawarcia przez podwykonawce umowy z dalszym podwykonawca
jest wymagana zgoda inwestora i wykonawcy. Przepis § 2 zdanie drugie stosuje sie
odpowiednio — sprzeciw i zastrzezenia w ciggu 14 dni ze skutkiem milczacej akceptacii).
Kolejno w tymze artykule przewidziano obowigzek formy pisemnej dla umowy
podwykonawczej jaki dalszych umowa podwykonawczych pod rygorem niewaznosci
(§ 4. Umowy, o ktorych mowa w § 2 i 3, powinny by¢ dokonane w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci). Dopiero w § 5 art. 647 1 k.c. przewiduje sie solidarng
odpowiedzialnos¢ inwestora i wykonawcy za zaptate wynagrodzenia (§ 5. Zawierajacy
umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za
zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce.). Reasumpcja
regulacji stosunkow inwestor, wykonawca, podwykonawca znajduje sie w ostatnim
paragrafie art.647 1 k.c. zgodnie z ktérym odmienne postanowienia uméw pomigdzy
inwestorem (zamawiajgcym) a wykonawcg w zakresie umdw wykonawca a podwykonawca
czy tez dalszy podwykonawca w zakresie uregulowanym w tymze artykule sg z mocy prawa
niewazne (§ 6. Odmienne postanowienia umoéw, o ktérych mowa w niniejszym artykule, sg
niewazne). Konstatujgc przedmiot i zakres regulacji art.647 1 k.c. nalezy zauwazyc¢, ze
reguluje on obowigzek okreslenia w umowie miedzy zamawiajgcym (inwestorem) a
wykonawcg zakresu robot, ktére bedzie wykonywat wykonawca osobiscie a ktére za
posrednictwem podwykonawcy, obowigzek przedtozenia uméw podwykonawczych z
prawem zamawiajgcego do zgtoszenia do nich sprzeciwu czy tez zastrzezen, czyli
obowigzek uzyskania zgody na tre§¢ umowy z podwykonawcg, obowigzek pisemnosci umoéw
wykonawca a podwykonawca, solidarnosci zaptaty pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg
wobec podwykonawcow oraz niewaznos¢ uméw zawartych wbrew postanowieniom

33

Sygn. akt KIO 2135/16

zawartym w tym artykule kodeksu cywilnego. Stad w ocenie Izby juz art.647" k.c.
wprowadza obowigzek przedktadania umoéw podwykonawczych zamawiajgcemu a tym
samym wprowadza prawo zamawiajgcego ingerowania w tres¢ tychze umow. W zwigzku z
tym kwestig zasadniczg do ustalenia jest zakres mozliwosci zgtaszania sprzeciwu a w
szczegoblnosci zastrzezen przez zamawiajgcego co do przedktadanych jemu uméw
wykonawcy z podwykonawcami. Te miare mozna znalez¢ wiasnie w art. 353 1 k.c.
wskazujgcym na swobodne umow ale rowniez na jej ograniczenia (strony zawierajace
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia



spotecznego). Zamykajgc rozwazania na temat zarzutu odwotujgcego co do co do zakresu
prawa zamawiajgcego zgtaszania sprzeciwu czy zastrzezen do umow podwykonawczych
nalezy réwniez uwzgledni¢ w tym zakresie regulacje w ustawie prawo zamoéwien
publicznych. Ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek w Specyfikacii Istotnych
Warunkow Zaméwienia (SIWZ) regulacji w przypadku zamdwien na roboty budowlane
wymagan dotyczgcych umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio
zastrzezen lub sprzeciwu, jesli zamawiajacy okresla takie wymagania (W przypadku gdy
przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera
réwniez:

11) w przypadku zamdéwien na roboty budowlane :a) wymagania dotyczgce umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli
zamawiajacy okresla takie wymagania - art.36 ust.2 pkt 11 a pzp). Tak wiec z dyspozycji pzp
wynika prawo zamawiajgcego do formutowania wymagan dotyczgcych umowy o
podwykonawstwo bez ograniczenia tych wymagan tylko co do solidarnej odpowiedzialnosci
zamawiajgcego i wykonawcy zaptaty na rzecz podwykonawcy. Rozwiniecie tego
zagadnienia stanowig regulacje odnoszgce sie do uméw o roboty budowlane wykonawcow z
podwykonawcami w szczegdlnoéci art.143 d. ust.1 pzp, ktory stanowi miedzy innymi w pkt 2
0 obowigzku zawarcia w umowach o roboty budowlane postanowien dotyczgcych trybu
zgtaszania zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo i do projektu ich zmian lub
sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo i do jej zmian. Ustawodawca odrebnie uregulowat
zagadnienia dotyczgce zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
czynigc to w szczegolnosci w art.143 b ust.2, okreslajgcy warunki i terminy zaptaty w umowie
0 podwykonawstwo nie dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia faktury lub rachunku oraz w
ust.3 pkt 2), ust.8, ust.9. Ponadto w tymze art.143 b w kolejnych ustepach uregulowat 1, 3,
4,5, 6, 7, 8 zagadnienia przedktadania projektu umowy na podwykonawstwo, zastrzezeh do
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projektu umowy jak i sprzeciwu do przedtozonej umowy co do niespetnienia wymagan
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia (art.143 b ust.3 pkt 2)).

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby stanowisko odwotujgcego co do zasady, ze
bezprawnymi sg uregulowania postanowien SIWZ w zakresie ponad zagadnienia zasad,
trybu zaptaty nalezno$ci podwykonawcom, nie znajduje usprawiedliwienia zaréwno w
przywotanych powyzej regulacjach kodeksu cywilnego jak i ustawy prawo zaméwien
publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba nie uwzglednia zarzutu odwotania numer | co do
bezprawnosci postanowien SIWZ regulujgcych we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4
[Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdinych Kontraktu, pkt lll [Wymagania dotyczgce uméw o
pod wykonawstwo] lit.(c) do (t) — to jest wymagan dotyczgcych treSci umowy wykonawcy z
podwykonawca robo6t budowlanych w sposob naruszajacy prawo wykonawcy do
swobodnego umawiania sie z podwykonawcami w materii, ktorej przepisy pzp i kc nie
okreslajg jako obligatoryjna, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, zas brak podstaw w
pzp do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkéw prawnych pomiedzy wykonawcg i
podwykonawcami, zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg istotnych postanowien umowy o
roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z odpowiedzialnoscig solidarng zamawiajgcego
okreslong w art. 647 1§ 5 kc.

W ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat, ze wymagania ustalone w SIWZ w Subklauzuli 4.4
[Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdinych Kontraktu, pkt Il [Wymagania dotyczgce uméw o
pod wykonawstwo] mogg dotyczyé tylko i wytgcznie we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4
[Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdinych Kontraktu, pkt lll [Wymagania dotyczgce uméw o
pod wykonawstwo] kwestii zwigzanych z odpowiedzialno$cig solidarng zamawiajgcego
okreslong w art. 647 1§ 5 kodeksu cywilnego.

Jak réwniez odwotujgcy, w ocenie Izby, nie wykazat, ze postanowienia we wzorze umowy —
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania



dotyczgce umow o pod wykonawstwo] lit.(c) do (t) nie dotyczg istotnych postanowien umowy
o roboty budowlane ze wzgledéw jak ponize;.

W zakresie zarzutoéw do szczegotowych postanowien bedacych przedmiotem
zaskarzenia Izba zwazyta jak ponizej:

Co do zarzutu odnoszgcego sie do zakazu klauzuli umownej z podwykonawca:
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(c) okres$lajgcej kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za opdznienie; kary takie mozna
okresla¢ wedlug oczekiwan zamawiajgcego jedynie jako kary za zwtoke.

oraz

( e) przewidujgcych, iz tgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% warto$¢ wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,

Odwolujgcy kwestionujgc ustalony przez zamawiajgcego zakaz domaga sie rozszerzonej
odpowiedzialnosci podwykonawcy to jest nie tylko z tytutu zwioki ale rowniez za okolicznosci
za ktére dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi czyli op6znienie (art.483 §1 w zw. z art.471 i
476 k.c.). Poza tym tres¢ art.143 d ust.1 pkt pzp traktuje jako jedynie dopuszczalny katalog
kar umownych i wywodzi, ze w zaden sposéb zamawiajgcy nie jest uprawniony do
ksztattowania kar w umowach z podwykonawcami. W jego ocenie katalog kar umownych z
podwykonawcami jest wyjety spod kontroli zamawiajgcego i poddany petnej swobodzie
umow pomiedzy stronami z przywotaniem art.353 1 k.c. W ocenie Izby zamawiajgcy ma
prawo ingerencji w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg i dalszymi
podwykonawcami na podstawie art.647 1 k.c. oraz art. 143 b w zwigzku z art.36 ust.2 pkt 11
lit.a pzp. Natomiast odwotujgcy, kwestionujgc prawo ograniczenia odpowiedzialnosci
podwykonawcy do odpowiedzialnosci za zwioke a nie za opdznienie, nie wykazat interesu
ani zadnych okolicznosci faktycznych w domaganiu sie takiego zaostrzenia
odpowiedzialnosci po stronie podwykonawcow. Argumentacja Izby odnoszgca sie do lit.c)
jest zbiezna z argumentacjg odnoszgcg sie lit.e), poniewaz w obydwu przypadkach zarzuty
odwotujgcego dotyczg kar umownych. Przy czym jak zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie przedstawit ograniczenia kar umownych do 20% warto$ci kontraktu domaga sie
od szeregu lat Srodowisko branzowe reprezentowane przez: PZPB; SIDiR,0IGD. Ponadto
warunki kontraktu dla wykonawcy przewidujg odpowiedzialnos¢ za zwtoke i do wysoko$ci 20
% wartosci kontraktu. W ocenie Izby stuszna jest réowniez argumentacja zamawiajgcego o
braku podstaw do zawyzania warunkéw odpowiedzialnosci dla podwykonawcdw w stosunku
do warunkéw odpowiedzialno$ci dla wykonawcy. Izba w $wietle zgromadzonego materiatu w
sprawie nie znajduje przeszkéd aby odpowiedzialno$é wykonawcy i podwykonawcow
ksztaltowata sie na porébwnywalnym poziomie.

Tym samym Izba zarzutu odwotujgcego co do zakazu zamawiajgcego jako nieuprawnionych
klauzul umownych przedstawionych w lit.c) i d), nie uwzglednia.
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(d) nakazujgcych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania lub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu, bez

jej na lub inng forme mozliwo$ci zamiany gwarancje bankowa/ubezpieczeniowg
przewidziang w przepisach prawa, w szczegdlnosci ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie Izby warunek wniesienia zabezpieczenia wykonania lub nalezytego wykonania
tylko i wylgcznie w formie pienieznej przez podwykonawcow jest dyskryminujgcy w stosunku
do wykonawcy, ktory w mysl| art.148 pzp ma prawo wyboru pomiedzy forma pieniezng a
wieloma formami niepienieznymi. Warunek ten réwniez przekracza granicg swobody umow



wynikajgcg z art.353 1 k.c. jako naruszajacy nature instytucji zabezpieczenia, ktorej przepisy
regulujgce zabezpieczenie chociazby w art.148 ust.1 pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujacych. W pozostatym zakresie to jest co do prawa zamawiajgcego regulaciji
instytuciji zabezpieczenia aktualna jest argumentacja zawarta w litc) i e).

Tym samym Izba zarzutu odwotujgcego, co do zakazu zamawiajgcego jako nieuprawnionej
klauzuli umownej przedstawionej w lit. €), nie uwzglednia.

(f) przewidujacych, iz wszelkie spory mogace wynikna¢ w zwigzku z realizacjg umowy
podwykonawczej beda rozstrzygane przez sad polubowny;

oraz

(9) przewidujacych, iz wtasciwy do rozstrzygania sporéw wynikajacych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolita Polska;

Zgodnie z art. 1154 Kpc.

Zamawiajgcy przedstawiajgc argumentacije stusznie wskazat, ze toczenie proceséw poza
granicami kraju przez mate podmioty gospodarcze, ktére w znakomitej czesci sg
podwykonawcami naraza je na ryzyko i koszty zwigzane z oba procedurg sgdow
zagranicznych. W ocenie Izby za stusznoscig argumentacji zamawiajgcego przemawia
réwniez okoliczno$é, ze drobne podmioty nawet w kraju w wielu przypadkach nie korzystajg
z obstugi prawnej ze wzgledu na koszty. W przypadku proceséw zagranicznych skazane
bytyby na przegrane procesy z racji braku znajomosci obcego prawa. Tym bardziej, ze
ryzyko zamawiajgcego do pokrywania w ramach odpowiedzialnosci solidarnej skutkéw
finansowych kontraktu, obcigzatoby réwniez zamawiajgcego jak i by narazato go na udziat w
procesach zagranicznych. Uregulowania zamawiajgcego w tym zakresie majg chronié¢
podwykonawcow przed dyskryminacjg w sytuacji gdy zamawiajgcy w subklauzuli 20.6
Rozstrzyganie sporéw przewidziat, ze "Wszelkie spory moggce wynikng¢ w zwigzku z
realizacjg niniejszego kontraktu w tym kazdy sp6r w odniesieniu do ktérego decyzja Komisiji
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(jesli byta) nie stata sie ostateczna i wigzgca, bedg rozstrzygane przez sad powszechny
wiasciwy dla siedziby Zamawiajgcego (Warszawa ul. Wronia 53)".

Izba oddalajgc zarzut uwzglednita réwniez zmiane na dzien orzekania wprowadzong do
SIWZ przez zamawiajgcego, polegajgca na skresleniu podpunktu — litera f) i zmianie litery g)
na nastepujgcy zapis "przewidujgcych, iz wiasciwy do rozstrzygania sporéw wynikajgcych z
Umowy podwykonawczej bedzie sad, w tym polubowny, z siedzibg poza Rzeczpospolita
Polska.”

Reasumujgc zamawiajgcy dopuszcza sad polubowny oraz sgd powszechny na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej a nie poza jej granicami.

Tym samym Izba zarzutu odwotujgcego, co do zakazu zamawiajgcego jako nieuprawnionej
klauzuli umownej przedstawionej w lit. g), nie uwzglednia.

(h) uzalezniajacych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce

do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia uprawnienia
przystugujacego wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwiazku z tymi samymi
okolicznosciami;

Przywotany przez odwotujgcego art.473 k.c. reguluje rozszerzenie odpowiedzialnoSci
diuznika poza okolicznosci wskazane w ustawie (§ 1) oraz zakaz zastrzezenia o wylgczeniu
odpowiedzialnosci za szkode wyrzgdzong umysinie (§ 2). Z kolei klauzula zakazana przez
zamawiajgcego mdwi o ograniczaniu odpowiedzialno$ci wykonawcy w stosunku do
podwykonawcy do okolicznosci powodujgcych odpowiedzialno$é pomiedzy zamawiajgcym a
odwotujgcym. Zatem nie méwi o rozszerzeniu odpowiedzialnosci w stosunku wykonawca a
podwykonawca tylko o zawezeniu tejze odpowiedzialnosci do sytuacji adekwatnych do
umowy zamawiajgcy a wykonawca. W tym stanie rzeczy uzasadnienie zarzutu przez
przywotanie art.473 k.c. jest nieodpowiednie do tresci kwestionowanej klauzuli.

Izba nie dostrzegajac racjonalnych przestanek, co do zarzutu bezprawnosci zakazanej
klauzuli przez zamawiajgcego, w sytuacji braku adekwatnego do tresci klauzuli uzasadnienia
ze strony odwotujgcego, nie uwzglednia tego zarzutu.



(m) zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia ogétu ryzyk i
odpowiedzialnosci, jakie obciazajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem;

Odwolujgcy przywoluje jako uzasadnienie argumentacje jak powyzej, w ocenie Izby
nieadekwatng do tresci art.473 k.c. (cytuje ,Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)”). Zamawiajacy
w tej klauzuli zakazuje tozsamosci ryzyk i odpowiedzialno$ci w kontrakcie wykonawca i
podwykonawca w stosunku do kontraktu zamawiajgcy a wykonawca. Stanowisko
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zamawiajgcego wydaje sie racjonalne, poniewaz kontrakt zamawiajacy i wykonawca zawiera
catkowity obszar zamoéwienia czego nie zawiera umowa podwykonawcza, poniewaz
obejmuje czes¢ obszaru zamowienia. W zwigzku z tym logicznym wydaje sie zakazanie
tozsamej odpowiedzialnosci wykonawcy z odpowiedzialno$cig podwykonawcy rowniez co do
réwnego obarczania ich ryzykami. W efekcie takie ustawienie ryzyka i odpowiedzialnosci
zwolnitoby wykonawce w ogéle z odpowiedzialnosci obarczajgc nig podwykonawcow.

Izba nie dostrzegajac racjonalnych przestanek, co do zarzutu bezprawnosci zakazanej
klauzuli przez zamawiajgcego, w sytuacji braku adekwatnego do tresci klauzuli uzasadnienia
ze strony odwotujgcego, nie uwzglednia tego zarzutu.

(j) na mocy ktorych, z datg zawarcia umowy podwykonawczej, podwykonawca lub
dalszy podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia
roszczen dotyczacych Placu Budowy;

Odwolujgcy zawart nastepujgce uzasadnienie do postawionego zarzutu bezprawnosci
klauzuli zakazujgcej cytuje ,Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)” Izba traktuje to jako brak
uzasadnienia. W ocenie Izby wydaje sie racjonalnym wykluczenie przez zamawiajgcego
automatycznego zrzeczenia sie do roszczen w zwigzku z przejeciem budowy z datg
podpisania umowy podwykonawczej chociazby jak wskazali na rozprawie zamawiajgcy z
powodu np.: prowadzonych prac archeologicznych.

Izba nie dostrzegajgc racjonalnych przestanek, co do zarzutu bezprawno$ci zakazanej
klauzuli przez zamawiajgcego, w sytuacji braku adekwatnego do tresci klauzuli uzasadnienia
ze strony odwotujgcego, nie uwzglednia tego zarzutu.

(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
terminu realizacji umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez przedtuzenia
zamawiajgcego czasu na ukonczenie dla danego asortymentu robot

Brak ze strony odwotujgcego uzasadnienia, poniewaz przepis art.476 k.c. wskazuje na
niezalezno$¢ przedtuzenia terminu od uzyskania przedtuzenia terminu od poprzedniego
kontrahenta w tym wypadku zamawiajgcego a takiej koncepcji broni odwotujgcy. Przepis
tego artykutu definiuje pojecie zwtoki oraz wykluczenia odpowiedzialnosci dtuznika za
zwtoke. Tym samym przywotanie art.476 nie moze stuzy¢ uzasadnieniu na bezprawno$¢
klauzuli umownej zakazujgcej uzaleznienie zmiany terminu pomiedzy wykonawca a
podwykonawcg od zgody zamawiajgcego.
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W zwigzku z powyzszym zarzut odwotujgcego o bezprawnosci klauzuli zakazujgcej zawartej
w punkcie — lit. k. nie zastuguje na uwzglednienie.

(1) przewidujagcych termin krotszy niz 7 dni na ztozenie przez Podwykonawce lub dalszego
Podwykonawce powiadomienia o roszczeniu;

Odwolujgcy na uzasadnienie zarzutu przywotuje argumentacje — cytuje —,uzasadnienie jak
dla pkt (k)’. Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, ze ograniczenie skrocenia terminu na
reklamacje nie krocej niz 7 dni dla podwykonawcy jest odpowiednie wobec terminu 28 dni dla
wykonawcy, poniewaz stanowi czterokrotno$¢ terminu 7 dni. W ocenie Izby postugiwanie sie
argumentacja, Ze pzp nie zawiera regulacji nie jest wystarczajgce do kwestionowania



klauzuli zakazujgcej jak w punkcie — lit.| i to bez wskazania jakiegokolwiek faktycznego
uzasadnienia stanowiska odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym zarzut odwotujgcego o bezprawno$ci klauzuli zakazujgcej zawartej
w punkcie — lit. I. nie zastuguje na uwzglednienie.

(m) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,
wytgczajgcych mozliwos¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego;

Przed rozprawg zamawiajgcy zmienit klauzule wskazujgc, ze zakaz nie moze dotyczyé
prawa dochodzenia zmiany wynagrodzenia ryczattowego nie w ogoéle ale na drodze sgdowej.
W ocenie Izby klauzula zakazujgca, po jej zmianie przez zamawiajgcego, ma uzasadnienie w
obowigzujacych przepisach k.c. co do charakteru wynagrodzenia ryczattowego jako
niezmiennego. Niemniej odstepstwo przewiduje art.632 § 2 k.c. przewidujac w ciste
okreslonych okolicznosciach mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego przez sad.
Aktualna tres¢ klauzuli zakazujacej jest zgodna z dyspozycjg art.632 kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym zarzut odwotujgcego co do jej bezprawnosci Izba nie stwierdza.

(n) uprawniajgcych wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do dokonania
potracenia swoich niewymagalnych wierzytelno$ci;

Izba odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego stwierdza, ze pomimo powotywania sie
przez niego na korzy$ci dla zamawiajgcego w zwigzku mozliwoscig potracen naleznoéci to
decydujgce znaczenie ma okolicznos¢, ze klauzula dotyczy roszczen niewymagalnych.
Natomiast prawo do potrgcen na ktdre powotuje sie odwotujgcy w mysl art.498 k.c. i
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nastepne odnosi sie do wierzytelnosci juz wymagalnych, ktérych mozna dochodzi¢ przed
sgdem lub innym organem panstwowym. W zwigzku z powyzszym argumentacja
odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz dotyczy innego stanu prawnego to
jest wierzytelno$ci wymagalnych.

W tym stanie rzeczy Izba nie uwzglednia zarzutu odwotujgcego co do bezprawnos$ci klauzuli
zwartej w punkcie — lit. n.

(o)na mocy ktérych podwykonawca lub dalszy podwykonawca zrzeka sie roszczen od
wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych;

Odwolujgcy kwestionujgc powyzszg klauzule zakazujgcg narusza prawo podwykonawcy do
roszczen, narazajac jego na rezygnacje z odszkodowan, odsetek czy tez wynagrodzenia za
roboty dodatkowe, czy tez zamienne. Tym bardziej stanowisko odwotujgcego nie zastuguje
na uwzglednienie, poniewaz przywoluje argumentacje odnoszgcg sie do niezmiennosci
wynagrodzenia ryczattowego (cytuje - Por. uzasadnienie jak dla pkt (m)), ktére w
powyzszych sytuacjach nie ma zastosowania.

W tym stanie rzeczy Izba nie uwzglednia zarzutu odwotujgcego co do bezprawnosci klauzuli
zwartej w punkcie — lit. o.

(o) rozszerzajgcych odpowiedzialnos¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania tub zaniechania
wykonawcy lub innych podmiotéw, w szczegolnosci rozszerzajgcych odpowiedzialnosé
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych
powstate po zakonczeniu robét przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce;

Przywotane uzasadnienie odwotujgcego to jest ,por. uzasadnienie jak dla pkt (h)” wkracza w
okolicznosci na ktére co do zasady podwykonawca nie ma wptywu a odpowiada za
wymienione ryzyka sam wykonawca. Podane okolicznosci odnoszg sie do sytuacii,
niezaleznych od podwykonawcy to jest: na zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie,
za dziatania tub zaniechania wykonawcy lub innych podmiotéw, w szczegdlnosci
rozszerzajgcych odpowiedzialno$é podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy za szkody



na obiektach budowlanych powstate po zakonczeniu rob6t przez podwykonawce.
Kwestionowanie tej klauzuli stanowi o zamiarze przerzucenia przez odwotujgcego
odpowiedzialno$ci na podmiot, ktéry nie odpowiada za catos¢ tylko czes¢ robot. W zwigzku z
tym podwykonawca czy dalszy podwykonawca nie ma wplywu na wystgpienie szkéd w
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okoliczno$ciach i rozmiarze wskazanym w klauzuli zakazujgcej. Tym samym Izba nie
uwzglednia zarzutu co do bezprawno$ci klauzuli zakazujgcej a opisanej w punkcie —lit.p.

(q) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére moga by¢ natozone na podwykonawce
lub dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca;

oraz

(r) ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w
wysoko$ci wyzszej niz wysokos¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca;

Izba odnosi sie do zakwestionowanych przez odwotujgcego klauzul fgcznie ze wzgledu na to,
ze przedmiotem tych klauzul sg kary umowne co do ich katalogu jak i wysokosci. Tym
bardziej, ze odwotujgcy jako uzasadnienie wskazuje w obydwu przypadkach — cytuje - ,Por.
uzasadnienie jak dla pkt ( ¢)”. Przy czym argumentacja odwotujgcego w punkcie — lit.c
sprowadza sie do kwestionowania uprawnienia zamawiajgcego do regulowania kar
umownych pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg. Do problemu tego Izba odniosta sie
powyzej, nie akceptujgc stanowiska odwotujgcego co do braku wplywu na tresci stosunkéw
umownych wykonawca —podwykonawca. W tym zakresie Izba przywotata art. 647 k.c. oraz
art. 143 bi art.36 ust.2 pkt 11 lit. a pzp.

Izba nie podziela argumentaciji odwotujgcego co do braku wptywu zamawiajgcego na tres¢
stosunkoéw wykonawca i podwykonawca oraz ocenia powyzsze klauzule zakazujgce jako
dopuszczalne w Swietle prawa oraz uznaje je za stabilizujgce stosunki zamawiajgcy —
wykonawca — podwykonawca.

(s) wprowadzajgcych okres dtuzszy niz 60 dni na ztozenie przez wykonawce lub
podwykonawce oswiadczenia o odstagpieniu od umowy z podwykonawcg tub dalszym
podwykonawca, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy

Whbrew argumentacji odwotujacego postanowienie o terminie nie przekraczajagcym 60 dni,
jezeli chodzi o termin odstgpienia od umowy od daty wystgpienia przestanki do odstapienia,
nie narusza ani swobody kontraktowania umdw ani nie oznacza nadmiernej ingerenciji
zamawiajgcego w stosunki umowne wykonawca — podwykonawca. Odwotujgcy nie odnidst
sie do klauzuli zakazujgcej w sposob konkretny, wymierny a jedynie kwestionowat co do
zasady prawo zamawiajgcego do narzucania terminu na odstgpienie w ogole. Zamawiajacy
na rozprawie wskazat, ze w kontek$cie czasu trwania robot podwykonawczych, termin 60 dni
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na skuteczne odstgpienie od umowy, jest terminem adekwatnym do dtugo$ci czasu trwania
tychze umow.

W tym stanie rzeczy Izba nie uznaje zarzutu odwotujgcego co do bezprawnosci klauzuli
zamawiajgcego a opisanej w punkcie jak wyzej — litera s.

(t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogéine wskazanie, iz

w zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez podwykonawce
lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wysokosci.

Powyzej zakwestionowana przez odwotujgcego klauzula zakazujgca odnosi si¢ jak w trzech



juz opisanych powyzej przypadkach do kar umownych. Odwotujgcy w kazdym z tych
przypadkow na poparcie argumentaciji przywotywat art.483 §1 i art.353 1 k.c. jak i art.139 ust.1
i art.143 d ust.1 pkt 7 pzp argumentujac, Zze zamawiajgcy moze regulowac tylko warunki co
do sposobu, terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom. Natomiast zdaniem
odwotujgcego nie moze zamawiajgcy ingerowac w pozostate warunki umow pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcami w tym w szczegoélnosci co do katalogu kar, ich zakresu
(op6znienie; zwtoka), wysokosci i wreszcie nieograniczonych okolicznosci ich
obowigzywania. W przedmiotowym przypadku zamawiajgcy zakazuje zastrzezenia kar
umownych bez podania okolicznosci w razie ktérych wystgpienia kary sg stosowane.
Orzecznictwo sgdéw powszechnych na tle stosowania kar umownych jednoznacznie
wskazuje, ze nieskuteczne sg zastrzezenia kar umownych za tzw. naruszenie obowigzkéw
umownych bez ich konkretnego wskazania to jest za jakie zachowanie czy tez za jakie
zaniechanie naliczane sa kary umowne.

Podsumowuijgc zarzut co do skreslenia punktéw —litod ( ¢ ) do (t) Izba w zadnym z
przypadkow nie znalazta okolicznosci do uwzglednienia zgdan odwotujgcego jako
uzasadnionych.

Co do zarzutu ll
Zarzut dotyczacy Subklauzuli 16. 2 [Odstapienie przez Wykonawce].
zostat ograniczony przez petnomocnika odwotujgcego w zakresie kwestionowanego terminu
zapfaty, poniewaz zamawiajgcy w dniu 22.11.2016 roku dokonat zmiany terminu z 84 dni do
42 dni. W zwigzku z tym odwotujgcy podtrzymat zarzut w zakresie zgdania wykre$lenia
ostatniego akapitu Subklauzuli 16.2. w brzmieniu ,W przypadkach opisanych powyzej
wykonawca moze odstgpi¢ od Kontraktu po uprzednim wezwaniu zamawiajgcego do
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spetienia takiego zobowigzania, wyznaczajgc jednocze$nie odpowiedni termin, nie krotszy
niz 5 dni od daty doreczenia zamawiajgcemu. Wskazane w zdaniu poprzednim wezwanie
zamawiajgcego oraz uptyw wyznaczonego terminu nastgpi¢ muszg nie pézniej niz w terminie
14 dni od daty wystgpienia okoliczno$ci uzasadniajgcych odstgpienie.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci, odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tre$ci SIWZ-przez wykreslenie ostatniego akapitu
w.w. klauzuli oraz zmiane terminu ,56 dni ,wskazanego w pkt. (a) w.w. klauzuli na termin

,30 dni”; jak rowniez zmiane terminu 84 dni wskazanego w pkt. (b) klauzuli na termin ,42

dni”.

Izba nie uwzglednia powyzszego zarzutu z powodu:

Odwolujgcy nie wykazat przy uzyciu jakiegokolwiek dowodu w jakim wcze$niejszym terminie
przy obowigzujagcym obiegu dokumentow u zamawiajgcego czynno$ci na ktére wyznaczono
kolejno 56 dni i 84 dni moga zostac¢ faktycznie wykonane w krotszym terminie to jest w
terminie oczekiwanym przez odwotujgcego: 30 dni i 42 dni. Poza tym zamawiajgcy skrécit
termin 84 dni do 42 dni dobrowolnie przed rozprawg spetiajgc chociaz czesciowo
oczekiwania odwotujgcego. Co do warunkéw do odstgpienia powotujgc sie na art. 395 i art.
492 k.c. odwotujgcy podnosi, ze nieuprawnione jest ze strony zamawiajgcego zgdanie
dodatkowego terminu 5 dni na wykonanie czynnosci dla ktérych przewidziano termin z
rygorem odstgpienia. W ocenie Izby wyznaczenie dodatkowego terminu 5 dni jest mozliwe z
uwzglednieniem nawet tresci art.492 k.c. jako normujgcym ewentualny stan niepewnosci co
do tego czy zamawiajacy faktycznie nie zamierzat wykona¢ czynnosci opisanej w tej
subklauzuli. Tym bardziej pozgdanym jest w interesie odwotujgcego wyznaczenie
stosunkowo krétkiego terminu w zwigzku z rozliczeniami i ptatnoSciami na rzecz
odwotujgcego. Reasumujac w ocenie Izby tres¢ art. 492 k.c. nie wyklucza unormowania, w
zgdanej przez odwotujgcego do wykreslenia klauzuli, zaréwno co do wyznaczenia
dodatkowego terminu 5 dni jak i 14 dni od wystgpienia tam opisanych okolicznosci.

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu lll Zarzut dotyczacy zmienionej Subklauzuli 20.1 [Roszczenia
Wykonawcy] WSK, akapit 1i 2:
~otrony postanawiajg, ze Wykonawcy nie przystuguje prawo do przedtuzenia Czasu na



Ukonczenie, zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub jakiejkolwiek
dodatkowej ptatnosci, o ktérych mowa w niniejszych Warunkach Kontraktu, chyba ze jest
ono Wykonawcy nalezne zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszej Klauzuli. Warunkiem
powstania roszczenia Wykonawcy o:
(i) przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub
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(if) zmiane wykonania Wymaganej Minimalnej ilosci Wykonania lub

(iii) dodatkowa ptatnosc¢

wediug jakiejkolwiek klauzuli niniejszych Warunkéw Kontraktu lub z innego tytutu w zwigzku
z Kontraktem jest zgloszenie Inzynierowi powiadomienia opisujgcego wydarzenie lub
okoliczno$¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia. Powiadomienie takie moze zosta¢
zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub
powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu lub
okolicznosci.

Jezeli Wykonawca nie zgtosi Inzynierowi powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego
okresu 28 dni to roszczenie nie powstaje. Czas na Ukonczenie nie bedzie przedtuzony,
Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania nie bedzie zmieniona, a Wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci.”

Zdaniem odwolujgcego ustanawianie warunku — o charakterze proceduralnym — ,powstania
roszczenia” narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa wynikajgce z umowy
wzajemnej i z tego wzgledu jest niewazne

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ przez zmiane zapiséw akapitu 1 i 2 w nastepujacy
sposob:

(1) zastgpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy”
sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczen Wykonawcy w trybie postanowien
Kontraktu”:

(2) skreslenie sformutowania: ,to roszczenie nie powstaje.”

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Czym innym jest instytucja
przedawnienia roszczenia a czym innym jest samo roszczenie w znaczeniu jego zgtoszenia.
Roszczenie to inaczej zgdanie i dopdki nie zostanie wyartykutowane wobec diuznika to
faktycznie nie istnigje. Do jest zaistnienia jest bowiem konieczne nie tylko spetnienie sie jego
w sensie obiektywnym to jest spemienie sie okolicznoéci, ktére warunkujg jego powstanie,
powodujgce jego wymagalnos¢. Sam fakt jego zaistnienia nalezy odnosi¢ do stanu
powstania wymagalno$ci roszczenia, od ktérej biegnie termin przedawnienia roszczenia.
Natomiast dla zaistnienia roszczenia konieczne jest jego zgtoszenie dtuznikowi. Zatem
zadanie przez zamawiajgcego zgtoszenia roszczenia i okreslenie, ze z tg datg powstaje
roszczenie nie niweczy samego faktu jego zaistnienia w sensie mozliwosci dochodzenia od
daty wymagalnosci czy to na drodze polubownej czy na drodze spornej. Tak wiec uzycie
formuly przez zamawiajacego, ze do powstania roszczenia wymaga sie jego zgloszenia Izba
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uznaje za prawidlowe. Bowiem nie niweczy ta formuta samej wymagalnosci roszczenia od
ziszczenia sie okreslonych danym stosunkiem okolicznosci. W zwigzku z tym Izba nie
uwzglednia zgdania w tym zakresie odwotujgcego.

Co do zarzutu IV

Zarzut dotyczgcy Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit 6:W Subklauzuli
20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK z nastepujgcy trescia:

»W ciggu 42 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez
Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia,
Inzynier przekaze zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz



ze szczegOtowym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego,
zgodnie z Subklauzulg 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera). Inzynier moze rowniez
zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegdtowych informacji uzasadniajgcych
roszczenie.”

Zdaniem odwolujgcego postanowienie to jest niezgodne z art. 455 kc w zakresie, w jakim nie
okre$la Zadnego terminu na spetienie $wiadczenia, ktérego termin nie wynika z tresci
stosunku prawnego pomiedzy zamawiajgcym i wykonawca, a jednoczesnie nie uprawnia
wykonawcy do wniesienia sporu do Komisji Rozjemstwa Sporow.

Biorac pod uwage powyzsze, odwotujgcy wnosi o hakazanie zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,W ciggu 42 dni od doreczenia
InZynierowi przez wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera dokumentow
uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia, Inzynier przekaze
zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze szczegétowym
uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego, zgodnie z
Subklauzuig 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera). Inzynier moze réwniez zazyczyé

sobie od Wykonawcy dalszych szczegotowych informacji uzasadniajgcych roszczenie.
Zamawiajacy przedstawi swoje stanowisko w terminie nie pozniejszym niz 84 dni od
doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentoéw uzasadniajgcych roszczenie, pod rygorem uznania, ze zamawiajgcy akceptuje
propozycje Inzyniera.”

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przed rozprawg zamawiajgcy dokonat zmiany
wyznaczajac termin 90 dni na zajecie przez niego stanowiska na oczekiwane 84 dni przez
odwotujgcego. Izba z uwagi na nieznaczny termin rozbieznosci co do terminu oczekiwanego
a terminu przyznanego 84 a 90 dni nie znajduje podstaw do uwzglednienia w tym zakresie
odwotania. Co prawda zamawiajgcy wyznaczajgc termin dla siebie 90 dni przewidziat
mozliwos¢ zgdania jeszcze niezbednych dokumentdw, ktérych doreczenie przerywa termin.
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Niemniej w ocenie Izby odwotujgcy zawsze moze kwestionowaé brak niezbedno$ci
dokumentow jako pojecie niezdefiniowane przez zamawiajgcego i uzna¢ wezwanie
zamawiajgcego za bezskuteczne do uzupetnienia dokumentdw. Niemniej w przypadku
uwzglednienia wezwania zamawiajgcego i przystapienia do uzupetnienia dokumentow
nalezy mie¢ na uwadze, ze termin 90 dni dla zamawiajgcego od uzupetnienia dokumentéw
biegnie na nowo.

Izba zarzutu nie uwzglednia.

W tym stanie rzeczy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego

Przewodniczacy: ...............
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