Sygn. akt: KIO 1643/22

WYROK

z dnia 7 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez wykonawce STRABAG
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez Regionalne
Centrum Sportowe Sp. z 0.0. w Lublinie

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w pkt 2, 3, 4
(i - iii), 5 odwotania.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i:
3.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccooeeveenunnnn.

Sygn. akt: KIO 1643/22



Zamawiajacy - Regionalne Centrum Sportowe Sp. z 0.0. w Lublinie - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Modernizacja
stadionu sportowo-lekkoatletycznego przewidzianego dla stadionéw lll Kategorii, ustalonych
przez Komisje Obiektow i Urzadzen PZLA wedtug klasyfikacji WA i PZLA, wraz z arena,
trybunami, Numer referencyjny: RCS.ZP.10.2022. Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2022/S 111-309804w dniu
10.06.2022 r.

W dniu 20 czerwca 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wnidst
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 pkt 3 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwigzku z

art. 3531 ke i art. 647 ke w zw. z art. 484 §2kcwzw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze
wzgledu na: Zastrzezenie w § 14 ust. 1 pkt 5 zatgcznika nr 10 do SWZ projekt umowy
(dalej: Umowa) kar umownych razgco wygérowanych i nieproporcjonalnych za
uchybienie w dotrzymaniu poszczegolnych terminéw wskazanych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym - brak jest uzasadnienia, aby kazdy z terminéw w
harmonogramie byt zagrozony kara umowna, interes zamawiajgcego jest
wystarczajgcy zabezpieczony poprzez ustalenie terminu na wykonanie terminu
koncowego;

2. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 353" ke, art. 568 § 1 ke, art. 638 kc i art.
656 § 1 kc poprzez ustalenie w § 15 ust. 1 Umowy, ze:

(i) Bieg terminu gwaranciji i rekojmi rozpoczyna sie od dnia bezusterkowego odbioru
koncowego podczas gdy zgodnie z § 13 ust. 4 pkt 2 umowy Zamawiajgcy jest
zobowigzany do dokonania odbioru korncowego, w przypadku, gdy wystepuijg jedynie
wady i usterki nieistotne. Z chwilg dokonania odbioru koricowego Zamawiajgcy
przejmie przedmiot Umowy i bedzie go uzytkowat. Przy zaproponowany zapisie
umowy oznaczac bedzie to, ze wbrew art. 568 § 1 kc okres rekojmi nie rozpocznie sie
z chwilg wydania przedmiotu umowy zamawiajgcemu;

3. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp, art. 16 pkt 3 pzp art. 433 pkt 3 pzp w zw. 353" ke
poprzez: (i) naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody

ksztattowania warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 3 ust. 3
Umowy arbitralnego prawa do wstrzymania realizacji robét, na czas ktéry zostanie
dowolnie ustalony przez Zamawiajacego z jednoczesnym wytgczeniem
odpowiedzialnosci finansowej Zamawiajgcego za skutki takiego wstrzymania, gdyz
zamawiajgcy wytgczyt mozliwo$é zgtaszania jakichkolwiek roszczen przez wykonawce
pomimo tego, ze wykonawca zobowigzany bedzie do poniesienia kosztow
wstrzymania robo6t jak rowniez bedzie zobowigzany do ponoszenia kosztéw ogdinych
budowy przez okres wstrzymania (np.: koszty ochrony, koszty personelu, koszty
utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia,
koszty utrzymania zaplecza budowy itp.) jak rowniez moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg wzgledem podwykonawcédw i dostawcow, ktérzy nie bedg mogli
realizowa¢ umow. Wykonawca nie jest w stanie uwzgledni¢ kosztéw wstrzymania w
sktadanej ofercie, gdyz nie zna ani daty wstrzymania ani czasu wstrzymania.

(i) naduzycie przez Zamawiajacego uprawnienia wynikajacego ze swobody
ksztattowania warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 1 ust. 5
Umowy arbitralnego prawa do ograniczenia zakresu prac objetych umowa z
jednoczesnym wylgczeniem prawa wykonawcy do zgtaszania jakichkolwiek roszczen
przez Wykonawce. Zamawiajgcy moze dokonaé ograniczenia zakresu prac w
dowolnym momencie bez uprzedzenia Wykonawcy. W chwili ograniczenia prac
wykonawca moze mie¢ juz zamowione lub wyprodukowane materiaty a ograniczenie
zakresu prac skutkowac¢ bedzie konieczno$ciag zaptaty za zamédwione lub
wyprodukowane materiaty lub koniecznos$cig anulowania zamowien i poniesienia
kosztéw anulowania zaméwien.

4. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 3) pzp i art. 447 ust. 1i 2 pzp poprzez:
(i) Natozenie na Wykonawce w § 4 ust. 15, 16, 17, 18,19 i 21 Umowy obowigzku

przedstawiania dowoddéw zaptaty catego wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub wykazania wywigzania sie ze wszystkich zobowigzan finansowych wzgledem



podwykonawcdw podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 1 pzp obowigzkiem wykonawcy
jest przedstawianie dowoddéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcdw, co oznacza, ze nie cate wynagrodzenie musi zosta¢ zaptacone a
jedynie jego wymagalna czeS¢ jak rowniez nie jest obowigzkiem Wykonawcy
wykazywanie wywigzania sie ze wszystkich zobowigzan finansowych wzgledem
podwykonawcow a jedynie obowigzek wykazania zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia; (ii) Przyznanie Zamawiajgcemu w § 4 ust. 21 Umowy prawa do
wstrzymania cato$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku
nieprzedstawienia wszystkich dowoddw zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 2 pzp prawo wstrzymania

zaptaty wynagrodzenia dotyczy czeSci rownej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowodéw zaptaty;

(iii) Natozenie na Wykonawce w § 4 ust. 20 Umowy obowigzku przedstawiania
dodatkowych niesprecyzowanych dokumentéw potwierdzajgcych zaptate.
Zamawiajacy pozostawia otwarty katalog dokumentéw jakich moze zadac od
wykonawcy pomimo tego, Ze zgodnie z § 4 ust. 15, 16, 17 i 18 Umowy jest
zobowigzany do przedktadania potwierdzen przelewow, oswiadczen podwykonawcow
o otrzymaniu zaptaty, faktur, protokotéw odbioru.

(iv) Natozenie na Wykonawce w § 4 ust. 16 Umowy nieproporcjonalnego obowigzku
zapewnienia udziatu przedstawiciela Zamawiajgcego przy sporzadzaniu tresci
protokotéw odbioru pomiedzy Wykonawca a podwykonawcg oraz narzucenia przez
zmawiajgcego tresci protokotu pomimo tego, ze zamawiajacy nie jest strong umowy
podwykonawczej. Wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia dowodoéw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcdw co nie daje zamawiajgcemu
prawa ingerencji w sposaob realizacji umow podwykonawczych a w szczegolnosci
mozliwosci wpltywania na tre$¢ protokotéw odbioru czy tez brania udziatu w
sporzadzaniu protokotow odbioru w ramach uméw, ktérych nie jest strong.

5. Naruszenie art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 99 ust. 2, 4, 5 6 pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije przez
wskazanie szczegolnego procesu, ktoéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, a ktéry moze doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow poprzez
wskazanie w Zatgcznik nr 11 do SWZ Dokumentacja Projektowa - Projekt
Wykonawczy TOM 6 projekt wykonawczy stadionu lekkoatletycznego kategorii Ill w
Lubinie (s. 19) koniecznosci wykonania nawierzchni trawiastej boiska z trawy
sportowej z rolki, gdzie wymagane jest aby dari naturalna zostata ,wzmocniona
widknami syntetycznymi w warstwie korzeniowej.”. Z informacji dostgpnych
Odwotujgcemu wynika, ze zawarty w dokumentacji opis wskazuje jedynego w Polsce
plantatora, ktéry ma przygotowang taka murawe nie pozostawiajgc Odwotujgcemu
mozliwosci wyboru innego dostawcy. Wedtug wiedzy Odwotujgcego ani w Polsce, ani
Europie nie przygotowuje sie muraw z uzyciem takiej technologii. Jednocze$nie brak
jest mozliwosci zastosowania materiatdbw rownowaznych, gdyz w SWZ przy wymogu
zastosowania darni naturalnej wzmocnionej wtdknami syntetycznymi w warstwie
korzeniowej nie towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny” jak rowniez nie zostaty
sformutowane kryteria stosowane w celu oceny rownowazno$ci.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

Dokonanie nastepujgcych czynnosci, zmiany tresci zatgcznika nr 10 do SWZ wzor umowy
poprzez:

(i) wyeliminowanie z Umowy mozliwosci naliczenia kar umownych z tytutu niedotrzymania
wszystkich terminéw wskazanych harmonogramie rzeczowo-finansowym;

(i) zmiana zapisow Umowy w zakresie rozpoczecia biegu okresu gwaranciji i rekojmi tak
aby okres ten rozpoczynat sie z chwilg dokonania odbioru koncowego (z chwilg

wydania) {j. przejeciem przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego i rozpoczecie
korzystania/uzytkowania przez Zamawiajgcego

(i) przyznanie Wykonawcy prawa do zgtaszania roszczen w sytuaciji wstrzymania

realizacji rob6t przez Zamawiajgcego a w szczegoélnosci, gdy dojdzie do
wstrzymania realizacji umowy z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy tak aby



Zamawiajacy byt zobowigzania do zwrotu na rzecz wykonawcow kosztow
bedacych konsekwencjg wstrzymania realizacji robot;

(iv) przyznanie Wykonawcy prawa do zgtaszania roszczen w sytuacji ograniczenia przez
Zamawiajgcego zakresu prac objetych umowg a w szczegdlnosci, gdy dojdzie do
ograniczenia zakresu prac objetych umowy z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy tak aby Zamawiajgcy byt zobowigzania do zwrotu na rzecz
wykonawcow kosztoéw bedgcych konsekwencijg;
(v) zmiana zapisow Umowy w zakresie obowigzku przedstawiania dowodéw zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom tak aby obowigzek ten byt
ograniczony do dowodéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia naleznego
podwykonawca - wyeliminowanie obowigzku zaptaty catego naleznego
wynagrodzenia
(vi) zmiana zapisow Umowy w zakresie obowigzku przedstawiania dowodow zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom tak aby niewywigzanie sie z tego
obowigzku nie skutkowato zatrzymaniem cato$ci wynagrodzenia wykonawcy a byto
ograniczone do czesci réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych
dowodéw zaptaty obowigzek
(vii) zmiane zapisbw umowy tak aby katalog dokumentow potwierdzajgcych zaptate na
rzecz podwykonawcéw, jakie ma obowigzek przedstawi¢ Wykonawca byt
katalogiem zamknietym a ewentualne przedstawianie dodatkowych dokumentow
byto ograniczone do procedury wyjasnien przed dokonaniem bezposredniej
zaptaty, o ktérej mowa w § 4 ust. 26 Umowy.
(viii) wyeliminowanie udziatu przedstawiciela zamawiajgcego przy sporzadzaniu
protokotéw odbioru pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg oraz wyeliminowanie
wplywu Zamawiajgcego na tres¢ protokotu odbioru pomiedzy Wykonawcg a
podwykonawcg.

(ix) zmiane Zatgcznik nr 11 do SWZ Dokumentacja Projektowa - Projekt Wykonawczy
TOM 6 projekt wykonawczy stadionu lekkoatletycznego kategorii lll w Lubinie (s.
19) poprzez wyeliminowanie wymagania, aby darh naturalna zostata ,wzmocniona
widknami syntetycznymi w warstwie korzeniowej.” ewentualnie dodanie po tym

zapisie sformulowania ,lub réwnowazny” oraz dodanie zapisow, ktore okreslityby
kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

Odwolujgcy majgc na uwadze powyzsze wskazuje na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. 1IL(i)
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatgcznika nr 10 do SWZ - § 14 ust. 1 pkt 5 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 14 ust. 1 pkt 5 - skreslony

Ad. lIL.(ii) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatgcznika nr 10 do SWZ - § 14 ust. 1 pkt 5 Umowy otrzymuje
brzmienie:
§ 15 ust. 1 Wykonawca, w ramach wynagrodzenia umownego, okreslonego w § 7 ust. 1
niniejszej umowy, udziela Zamawiajgcemu gwarancji na przedmiot umowy. Okres udzielonej
gwarancji rozpoczyna sie od dnia dokonania przez Zamawiajgcego odbioru koncowego

przedmiotu umowy. Okres udzielonej gwarancji na przedmiot umowy konczy sie z uptywem 5
lat liczonych od dnia dokonania przez Zamawiajgcego odbioru koncowego prac przedmiotu



umowy, tj. z chwilg podpisania przez Zamawiajgcego bezusterkewege protokotu odbioru
koncowego.

Ad. IIL(jii) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ zatacznika nr 10 do SWZ - § 3 ust. 3 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 3 ust. 3 W okresie realizacji przedmiotu umowy Zamawiajgcemu przystugiwac bedzie prawo
wstrzymania realizacji rob6t na czas okre$lony przez Zamawiajgcego, a takze w razie
zaistnienia takiej potrzeby, prawo zgdania zabezpieczenia przez \Wykonawce wykonanych
robot przed ich zniszczeniem. Wstrzymanie przez Zamawiajacego rob6t oraz dokonanie przez
Wykonawce na zgdanie Zamawiajgcego zabezpieczenia robét nie-bedzie stanowito podstawy
do domagania sie przez Wykonawce zapfaty na jego rzecz jakiehkelwiek roszczen bedgcych
konsekwencjg wstrzymania w szczegdinoéci kosztdéw zabezpieczenia robot oraz
udokumentowanych kosztow poniesionych w okresie wstrzymania w szczegolnosci: media,
kontenery zaplecza budowy, inne koszty zaplecza budowy, personel Wykonawcy, koszty
finansowania, ochrona budowy, koszty przediuzenia umoéw podwykonawczych. W sytuacii
niniejszej Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zawarcia aneksu do niniejszej umowy, mocag
ktérego zmianie ulegnie zaréwno wynagrodzenie Wykonawcy celem pokrycia kosztow
wstrzymania, termin realizacji przedmiotu niniejszej umowy poprzez jego wydtuzenie o ilos¢
dni wstrzymania realizacji robot, jak i harmonogram rzeczowo finansowy w zakresie bedgcym
konsekwencjg wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu niniejszej umowy.

Ad. lil.(iv) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ zatgcznika nr 10 do SWZ - § 1 ust. 5 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 1 ust. 5 Zamawiajgcemu przystuguje prawo ograniczenia zakresu prac okreslonego
niniejszg umowa. O ograniczeniu zakresu prac Zamawiajgcy pisemnie powiadomi
Wykonawce. W przypadku ograniczenia zakresu prac wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmniejszeniu o warto$¢ niewykonanych prac. WartoS¢ niniejsza bedzie ustalana wedtug
kosztorysu szczegbtowego sporzgdzonego w oparciu o ceny okreslone w ofercie Wykonawcy
stanowigcego ztgcznik do harmonogramu rzeczowo-finansowego zgodnie z § 8 ust. 6
niniejszej umowy. Wykonawcy nie—przystugujg zagre roszczenia ani kary zwigzane z
ograniczeniem robét przez Zamawiajgcego bedgcych konsekwencjg ograniczenia zakresu
prac (np. koszty anulowania zamdowien, koszty zamoéwionych a niewykorzystanych
materiatéw, koszty wstrzymania robé6t w toku itp.). W takim przypadku minimalna wartos¢
Swiadczenia Wykonawcy nie bedzie nizsza niz 80% wynagrodzenia, o ktérym mowaw § 7
ust. 1 umowy. W sytuacji niniejszej Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zawarcia aneksu do
niniejszej umowy, mocg ktdérego zmianie ulegnie zaréwno wynagrodzenie Wykonawcy celem
pokrycia kosztéw wstrzymania oraz w razie potrzeby termin realizacji przedmiotu niniejszej
umowy, jak i harmonogram rzeczowo-finansowy w zakresie bedacym konsekwencjg
ograniczenia zakresu prac.

Ad. Il (v-viii) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ zatacznika nr 10 do SWZ - § 4 ust. 15, 16 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 4 ust. 15 Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego naleznego wynagrodzenia na rzecz
Wykonawcy za odebrane roboty budowlane jest uprzednie przedstawienie przez Wykonawce
pisemnych dowodéw zaptaty (potwierdzen zaksiegowanych przelewoéw bankowych)
potwierdzajgcych zaptate catosci nalezrege wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
oraz dalszym podwykonawcom, ktorzy zawarli zaakceptowane przez Zamawiajgcego umowy
0 podwykonawstwo, ktdérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ktérzy zawarli przediozone
Zamawiajgcemu umowy o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
biorgcych udziat w realizacji odebranych rob6t budowlanych za zrealizowany przez nich
zakres zamowienia bedacy przedmiotem rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawca.

§ 4 ust. 16 Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego naleznego wynagrodzenia na rzecz
Wykonawcy za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie przez Wykonawce wraz z
dokumentami, o ktérych mowa w ust. 15 niniejszego paragrafu, poswiadczonych za zgodnos¢
z oryginatem kopii protokotéw odbioru rob6t od podwykonawcoéw lub dalszych



podwykonawcow, ktdrzy zawarli zaakceptowane przez Zamawiajgcego umowy o
podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, biorgcych udziat w realizaciji
odebranych rob6t budowlanych za zrealizowany przez nich zakres zaméwienia bedacych
przedmiotem rozliczenia pomiedzy Zamawiajacym, a Wykonawca wraz z po$dwiadczonymi za
zgodno$¢ z oryginatem kopiami wystawionych przez nich w tym zakresie faktur (rachunkéw),
a takze oswiadczeniami tych podwykonawcow lub dalszych podwykonawcdw, ze wymagaine
naleznosci za ww. roboty zostaty na ich rzecz w catosci uregulowane wyczerpujac w catosci
roszczenia o zaptate wymagalnego wynagrodzenia ztytukd ieh-wykenania (wzor projektu
oswiadczenia stanowi zatgcznik do niniejszej umowy). Pretokehr-edbi :

pomicdzy—peodwykenaweami—dalszymi—poawykonaweami—a—Wykenraweg—winry—byC
sperzgdzene pray-udziale Zamawiajgeege-w-formie pozwalajgeejna-ustaleniejakie prace i za
. > i oewicdni I _padi dl I

zawieraé informacic eo-de-rodzaju-oraz ilesei wykerzystanyeh-przez-nich-materiatéw
budewlanych-przy-realizaci zakresu-prac-stanewigeych-przedmiot-odbiord-

§ 4 ust. 17 Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego naleznego wynagrodzenia na rzecz
Wykonawcy za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie przez Wykonawce wraz z
dokumentami, o ktérych mowa w ust. 15 niniejszego paragrafu, poswiadczonych za zgodnos¢
z oryginatem kopii optaconych faktur lub rachunkéw wystawionych przez podwykonawcow,
ktérzy zawarli przediozone Zamawiajgcemu umowy o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem
sg dostawy, biorgcych udziat w realizacji odebranych robé6t budowlanych pomiedzy
Zamawiajgcym, a Wykonawcg wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dostawe na plac
budowy wszystkich materiatow budowlanych objetych ww. fakturami lub rachunkami oraz
oswiadczeniami tych podwykonawcéw, ze ww. faktury lub rachunki zawierajg wszystkie
zrealizowane przez niego dostawy materiatow budowlanych w okresie stanowigcym przedmiot
rozliczenia pomiedzy Zamawiajagcym, a Wykonawcg oraz ze wymagalne wynagrodzenie
zostato y-ene w catosci uregulowane wyczerpujac w catosci roszczenia z tytutu wymagalnego
wynagrodzenia ieh-wykenraria (Wzor oSwiadczenia stanowi zatgcznik do ninigjszej umowy).

§ 4 ust. 18 Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego naleznego wynagrodzenia na rzecz
Wykonawcy za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie przez Wykonawce wraz z
dokumentami, o ktérych mowa w ust. 15 niniejszego paragrafu, poswiadczonych za zgodnos¢
z oryginatem kopii optaconych faktur lub rachunkéw wystawionych przez podwykonawcow,
ktérzy zawarli zaakceptowane przez Zamawiajgcemu umowy o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg ustugi, biorgcych udziat w realizacji odebranych robét budowlanych za
zrealizowany przez nich zakres zaméwienia bedgcy przedmiotem rozliczenia pomiedzy
Zamawiajgcym, a Wykonawcg oraz oSwiadczeniami tych podwykonawcow, ze wymagalne
wynagrodzenie ralezroesei za ww. ustugi zostato y na ich rzecz w catosci uregulowane
wyczerpujgc w catosci roszczenia z tytutu wymagalnego wynagrodzenia ieh-wykerania (wzor
projektu o$wiadczenia stanowi zatgcznik do niniejszej umowy).

§ 4 ust. 19 W przypadku wykonania przez podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcow
robo6t budowlanych, dostaw lub ustug rozliczanych fakturami czeSciowymi, ztozenie
oswiadczen przez ww. podwykonawcow lub dalszych podwykonawcédw, o ktérych mowa w
ust. 16, 17 i 18 niniejszego paragrafu, stwierdzajgcych wywigzanie sie wobec nich z
obowigzku zaptaty wymagalnego wynagrodzenia ze wszystkich-zebewigzaffinansewyeh z
tytutu wykonanych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, za zrealizowany przez nich zakres
zaméwienia bedgcych przedmiotem rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawca,
niezbedne jest przy kazdorazowym rozliczeniu faktury.

§ 4 ust. 20 skreslony

§ 4 ust. 21 W przypadku braku przedstawienia przez Wykonawce dokumentow
potwierdzajgcych zaptate naleznego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom z tytutu wykonanych robét budowlanych, dostaw lub ustug za zrealizowany
przez nich zakres zamowienia bedacych przedmiotem rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym, a
Wykonawcg, w tym wszystkich dokumentéw zaptaty, o ktérych mowa w ust. 15-20 niniejszego
paragrafu, Zamawiajgcy uprawniony jest wstrzymac wyptate naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane w eatesei czeSci rownej sumie kwot
wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw zaptaty. W sytuacii niniejszej Zamawiajgcy



dokona ptatnosci wstrzymanege wstrzymanej czesci Wynagrodzenia Wykonawcy za
odebrane roboty budowlane w terminie 30 dni od dnia przedioZenia ostatniego z ww.
wymaganych dokumentéw zaptaty wynagrodzenia naleznego danemu podwykonawcy lub

dalszemu podwykonawcy peewykenaweom—Ilub—dalszym—pedwykeraweem z tytulu

wykonanych robo6t budowlanych, dostaw lub ustug za zrealizowany przez nich zakres
zamowienia bedacy przedmiotem rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawca.
Odwolujgcy wskazat, ze:

1. Ustanowiony przez zamawiajgcego rygor zaptaty kar umownych w przypadku
niedotrzymania ktéregokolwiek z terminéw okreslonych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym jest nieproporcjonalng sankcjg wzgledem wykonawcy z
uwagi na to, ze zamawiajacy nie okreslit zadnych kluczowych terminéw
zakonczenia przedmiotu umowy poza terminem koncowym. Co wiecej na chwile
sktadania ofert tre§¢ harmonogramu rzeczowo-finansowego nie jest znana, gdyz
zostanie on zgodnie z § 8 ust. 2 stworzony dopiero po zawarciu umowy.
Dodatkowo harmonogram rzeczowo - finansowy bedzie podlegat zatwierdzeniu
przez Zamawiajgcego co oznacza, ze na chwile sktadania ofert Wykonawca nie
zna warunkéw tego zatwierdzenia oraz czy i jak te warunki bedg sie przeklada¢
na terminy wynikajgce z harmonogramu.

Wykonawca przygotowujgc oferte powinien mie¢ mozliwoS¢ oszacowania ryzyk zwigzanych z
realizacjg przedmiotu umowy. Jednym z takich ryzyk jest ryzyko terminowe i powigzane z tym
ryzyko naliczenia kar umownych na wypadek nieterminowego wykonania zobowigzania.

Majac na wzgledzie tres¢ zapisow SWZ jak i Umowy Wykonawca nie jest w stanie ustalic,
jakie sg terminy realizacji poszczegdinych terminéw wynikajgcych z harmonogramu rzeczowo
- finansowego (dalej HRF), gdyz terminy te bedg okreslone dopiero po zawarciu umowy HRF.
Zgodnie z § 8 ust. 2 Umowy HREF jest przygotowywany przez Wykonawce. Teoretycznie
pozwala to na oszacowanie, jakie terminy zostang ustalone w HRF jednak nie jest to do korica
mozliwe z uwagi na to, ze wykonawca nie ma tym zakresie swobody, ale musi uzyska¢
zatwierdzenie HRF przez Zamawiajgcego. Na etapie zatwierdzenia HRF Zamawiajgcy moze
oczekiwa¢ wprowadzenia zmian lub modyfikacji, ktdre sg nieprzewidywalne na etapie
sktadania oferty.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 pzp umowa w
sprawie zamoéwienia moze zawiera¢ planowane termin wykonania poszczegdinych czesci
roboty budowlanej. Zamawiajgcy w SWZ w tym réwniez w projekcie umowy nie przewidziat
zadnych terminéw wykonania poszczegolnych czesci przedmiotu umowy. Ustalony zostat
jedynie termin korncowy. Oznacza to, ze wykonanie okreslonych czesci przedmiotu
zamowienia nie jest kluczowe dla Zamawiajgcego a istotny jest dla niego koncowy efekt w
postaci zakonczenia przedmiotu umowy w okreslonym terminie. W ocenie Odwotujgcego z
uwagi na zasade proporcjonalno$ci wynikajaca z art. 16 pkt 3) pzp skutkuje to tym, ze
uzasadnione jest ustalenie kary umownej za niedotrzymanie terminu koncowego.
Jednoczes$nie nieproporcjonalnym jest ustalenie kary umownej za naruszenie kazdego z
poszczegodlnych termindw przewidzianych w HRF. Zastrzezenie takich kar jest naduzyciem
uprawnien zamawiajgcego do ksztattowania tresci zapisow umownych a kary umowne w
takim wypadku tracg swoj charakter stymulujgcy wykonawce do terminowej realizacji umowy
a przybierajg wylgcznie charakter represyjny. Co wiecej zamawiajgcy ma mozliwosé
naliczenia kar niedotrzymanie poszczegolnych termindéw wskazanych w HRF nawet w sytuaciji
gdy wykonawca dotrzyma jedynego terminu ustalonego w umowie to jest terminu koricowego.

2. Zgodnie z art. 568 § 1 kc, ktdry znajduje zastosowanie do uméw o roboty
budowlane zgodnie z art. 656 § 1 w zw. z art. 638 kc terminy wykonywania
uprawnien wynikajgcych z rekojmi liczone sg od daty wydania rzecz
kupujacemu. Brak jest podstaw do przesuwania rozpoczecia biegu okresu
rekojmi na inny termin, tym bardziej, Ze umowa nie przewiduje ,bezusterkowego
odbioru koncowego” a nawet gdyby przewidywata to taki odbiér bytby

niezgodny z art. 647 kc.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku

Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robo6t. Odbior
wykonanych robo6t jest kwestig kluczowag w relacjach inwestor (Zamawiajacy) - wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia Swiadczenia wystawiane przez



inwestora. Z chwilg dokonania odbioru dochodzi do przekazania przedmiotu umowy o roboty
budowlane z wykonawcy na inwestora co nalezy utozsamia¢ z ,wydaniem rzecz” w
rozumieniu art. 568 § 1 kc.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koricowego dochodzi czesto do sporéw
pomiedzy inwestorem a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych
robotach w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a tym
samym blokujg mozliwo$¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez
odmowe dokonania odbioru inwestor prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie
odbioru koncowego przedmiotu umowy.

Tego typu spory byty przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W
wyrokach tych Sgd Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktorej wynika, ze w
Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokonac odbioru korncowego i zaptacic¢
wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym
obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w
przypadku wystapienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze
wykonawca nie spetit swojego $wiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad
nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonac odbioru koncowego a do
protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z
tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powotaé sie na nastepujace wyroki Sagdu Najwyzszego:

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07

1. Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W Swietle obowigzkdw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC bledny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy
jest obowigzany do zaptaty wynagrodzenia".

Z uzasadnienia

Whbrew dowolnej wyktadni obowigzkdéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sad Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebra¢ wykonany obiekt i zaptaci¢ uméwione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., Il
CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie robét to
obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci.
Odmowa jego spetnienia nie moze byc - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony
inwestora. Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika
takze wprost z art. 654 KC. Bledny jest wiec poglad skarzacego, iz kwestia ta i w tym tytule
kodeksu cywilnego nie zostata w ogodle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora.
Brak bardziej szczegétowej regulaciji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - tre§¢ uchylonych aktow pozakodeksowych dotyczacych rozliczen jednostek
gospodarki uspotecznionej.

Zamawiajacy w § 13 ust 4 pkt 1 umowy przewidziat, ze wad i usterki nieistotne nie bedg
blokowa¢ dokonania odbioru korncowego i w takiej sytuacji zamawiajgcy dokona odbioru.
Oznacza to, ze w przypadku wystgpienia wad nieistotnych dojdzie pomiedzy stronami do
odbioru koncowego a przedmiot umowy zostanie wydany zamawiajgcemu i rozpocznie
korzystanie z niego. Skutkowa¢ powinno to zgodnie z art. 568 § 1 kc rozpoczeciem okresu
rekojmi.



Jednocze$nie w § 11 umowy zamawiajgcy wskazat, jakie odbiory bedg dokonywany w
zwigzku z Umowa. Posrod tych odbiorow nie zostat wymieniony ,bezusterkowy odbiér
koncowy” a ktéry jest w wskazany w § 15 ust. 1 Umowy. Tym samym skoro umowa nie
przewiduje ‘bezusterkowego odbioru koncowego” to tym samym brak jest podstaw do
powigzania rozpoczecia biegu okresu gwaranciji i rekojmi z odbiorem, ktéry nie jest
przewidziany pomiedzy stronami.

3. Przyznanie Zamawiajgcemu prawa do ,bez kosztowego” wstrzymania realizacji

prac objetych umowg narusza réwnowage stron stosunku umownego i

przyznaje zamawiajagcemu prawo do ksztattowania tego zobowigzania
jednostronnie zamawiajgcemu pozbawiajgc jednoczes$nie wykonawce

mozliwosci zrekompensowania kosztéw, ktére byly nieprzewidywalne w chwili
sktadania oferty.

Wskazac¢ nalezy, ze wstrzymanie rob6t budowlanych w toku ich wykonywania nie jest bez
kosztowe dla wykonawcy. Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu kalkuluje cene oferty
nie tylko z uwzglednieniem bezposrednich kosztéw wytworzenia (materiaty i robocizna) ale
réwniez z uwzglednieniem kosztéw posrednich, ktdre obejmujg rowniez koszty ogdine
budowy. Wielkos¢ tych kosztow jest kalkulowana z uwzglednieniem zaktadanego terminu
realizacji przedmiotu zamdwienia tj. ten sam przedmiot zamowienia bedzie miat inne koszty
0golne budowy w zalezno$ci od tego czy zostanie zrealizowany w r6znym terminie np. czy w
16 czy 17 miesiecy.

Zgodnie z § 3 ust. 1 Umowy planowy termin realizacji przedmiotu umowy wynosi 16 miesiecy.
Dla tego okresu realizacji Wykonawca kalkuluje koszt posrednie (koszty ogolne budowy) takie
jak

(i) media
(i) kontenery zaplecza budowy
(i) koszty dzierzawy terenu (o ile wystagpig)

(iv) personel Wykonawcy

(v) koszty finansowania (koszty utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, koszty przedtuzenia ubezpieczen)
(vi) ochrona budowy

W przypadku przedtuzenia okresu realizacji przedmiotu umowy ponad przewidziane w
umowie 16 miesiecy z powodu wstrzymania realizacji prac przez Zamawiajgcego,
Wykonawca bedzie ponosit wyze koszty mediow (dodatkowy koszty pradu, wody itp. za
dodatkowy czas), koszty z tytulu dtuzszego korzystania z konteneréw przy jednoczesnym
braku mozliwo$ci wykorzystania ich na innych budowach, konieczno$¢ zaptaty pensiji dla
personelu wykonawcy, ktory to personel nie bedzie mogtby skierowany na inne budowy, w
przypadku przedtuzenia czasu trwania umowy wykonawca bedzie musiat przedtuzy¢é waznosé
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy a zaktadajgc ztozenie zabezpieczenia w
postaci gwarancji bankowej bedzie musiat zaptaci¢ na rzecz banku wynagrodzenie za
przedtuzenie waznosci zabezpieczenia, analogicznie ma sie z sytuacja z przedtuzeniem
ubezpieczenia OC i CAR, przez okres wstrzymania pomimo niewykonywania robot
budowlanych wykonawca bedzie musiat pokry¢ koszty ochrony.

Poza tym w przypadku wstrzymania wykonawca moze zosta¢ zobowigzany przez
Zamawiajgcego do zabezpieczenia wykonanych robot przed ich uszkodzeniem. Na chwile
obecng wykonawca nie jest w stanie ustali¢ w jakim momencie moze doj$¢ do wstrzymania
robot a tym samym nie jest w stanie ustali¢ jakie prace bedg wymagaty zabezpieczenia a tym
samym, jakie koszty zabezpieczenia uwzgledni¢ w ofercie.



Wykonawca kalkuluje koszty ogélne budowy przy zakladanym terminie realizacji. W sytuacji,
gdy termin realizacji ulega przediuzeniu, skutkuje to zwiekszonymi kosztami ogéinymi budowy
w okresie przediuzenia. Na chwile obecng Wykonawca nie jest w stanie skalkulowac czy i
kiedy dojdzie do wstrzymania realizacji rob6t ani jaki dtugo bedzie trwato wstrzymanie roboét
ani nawet czy bedzie miato to miejsce raz czy klika razy w toku wykonywania umowy.

Wykonawca nie chce pozbawiaé Zamawiajgcego prawa do wstrzymania wykonywania
przedmiotu umowy, jezeli taka jest potrzeba Zamawiajgcego. W sytuacji, gdy zamawiajgcy ma
takg potrzebe to moze dokona¢ wstrzymania wykonywania przedmiotu umowy jednak nie
moze realizowac tej potrzeby ze szkodg dla wykonawcy, kitéry bedzie ponosit konsekwencije
finansowe wstrzymania robot (koszty zabezpieczenia, koszty ogélne budowy) a jednocze$nie
wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania tych kosztéw i uwzglednienia ich w
wynagrodzeniu wykonawcy. Zatem skoro Zamawiajgcy chce mie¢ mozliwo$¢ wstrzymania
wykonywania przedmiotu umowy to powinien w takiej sytuaciji zrekompensowac¢ Wykonawcy
koszty, ktére sg konsekwencjg tego wstrzymania.

Nie budzi zadnych watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, iz to zamawiajgcy uprawniony jest
do ksztattowania postanowiernn umowy w sprawie zamdwienia publicznego, uprawnienie to nie
ma jednak charakteru absolutnego i doznaje szeregu ograniczen. Wynika to m.in. z
ograniczen zasady swobody uméw przewidzianych w kodeksie cywilnym, znajdujacy
zastosowanie do uméw w sprawach zaméwien publicznych na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp. Nalezy przypomnie¢, iz Strony zawierajgce umowe, mogg utozyé stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie lub zasadom wspoétzycia spotecznego, co odpowiada zasadzie swobody
umow, ktora zostata wyrazona w art. 353(1) k.c. Przyznanie Zamawiajgcemu prawa do
jednostronnego ksztattowania umowy poprzez przedtuzenie czasu jej wykonywania w wyniku
wstrzymania wykonywania robét narusza te zasady gdyz odbywa sie kosztem drugiej strony
czyli wykonawcy, ktory nie ma wplywu ani na moment zawieszenia ani na czas jego trwania i
nie ma mozliwosci skalkulowania tej okoliczno$ci w wynagrodzeniu.

4. Przyznanie Zamawiajgcemu prawa do ,bez kosztowego” ograniczenia zakresu
prac objetych umowg narusza réwnowage stron stosunku umownego i

przyznaje zamawiajgcemu prawo do ksztattowania tego zobowigzania
jednostronnie zamawiajgcemu pozbawiajgc jednoczesnie wykonawce
mozliwosci zrekompensowania konsekwencji finansowych takiego ograniczenia,
a ktdre byly nieprzewidywalne w chwili sktadania oferty.

Wykonawca nie chce pozbawia¢ Zamawiajgcego prawa do ograniczenia zakresu przedmiotu
umowy, jezeli taka jest potrzeba Zamawiajgcego. Wykonawca nie kwestionuje rowniez limitu
ograniczenia (20%) wynikajgce z § 1 ust. 5 Umowy.

W ocenie wykonawcy naruszajgce za naruszajgcg art. 8 ust. 1 pzp, art. 16 pkt 3 pzp w zw.
3531 kc uzna¢ nalezy mozliwo$¢ ograniczenia zakresu prac z jednoczesnym pozbawieniem
wykonawcy mozliwo$ci zgtaszania przez wykonawce jakichkolwiek roszczen w zwigzku z
ograniczeniem zakresu prac, co wyraznie zastrzegt zamawiajacy w § 1 ust. 5 Umowy.
Zamawiajacy przewidziat jedynie obnizenie wynagrodzenia wedtug kosztorysu. Zwrocic
nalezy uwage, ze na chwile sktadania ofert wykonawca nie jest w stanie oszacowac takich
okolicznosci jak:

- jaka czes¢ zamodwienia moze zosta¢ ograniczona;
- kiedy nastgpi ograniczenie;

-z jakim wyprzedzeniem wykonawca zostanie powiadomiony o ograniczeniu zakresu.

Brak powyzszych informacji powoduje, ze wykonawca w zaden sposéb nie jest w stanie
uwzgledni¢ ich w sktadanej ofercie. Wykonawca nie jest w stanie tez podjg¢ dziatan, ktore
przeciwdziatatby skutkom ograniczenia zakresu tak aby nie powstawaty z tego powodu
negatywne konsekwencje finansowe czy to dla wykonawcy czy to dla podwykonawcow.
Oczywisci Wykonawca moze w umowach z podwykonawcami i dostawcami przewidziec¢
mozliwo$¢ ograniczenia zakresu prac danego podwykonawcy na analogicznej zasadzie {j
zmniejszenie zakresu prac podwykonawcy czy dostawcy o 20%. Najprawdopodobniej w
czesci uméw podwykonawczych takg klauzule udatoby sie zawrzec.



Niemniej jednak wobec braku mozliwos¢ ustalenia zakresu ograniczenia prac przez
zamawiajgcego brak jest mozliwosci ustalenia jak te ograniczenie bedzie wptywac na zakres
prac wynikajgcych z uméw podwykonawczych czy umow dostawy. Dla przyktadu ograniczenie
zakresu przedmiotu umowy np. poprzez wytgczenie dostawy okreslonego materiatu
skutkowa¢ moze ograniczeniem umowy dostawy o 100%. Ograniczenie zakresu prac w danej
branzy np. instalacyjnej w relacjach zamawiajgcy - wykonawca moze miesci¢ sie w limicie
20% za$ w realizacji wykonawca - podwykonawca moze skutkowa¢ ograniczeniem zakresu
umowy podwykonawczej np. 70%. W tym uktadzie, aby zapewni¢ bez koszowe ograniczenie
zakresu prac w relacji zamawiajgcy - wykonawca rozwigzanie wykonawca w relacji
wykonawca - podwykonawca powinien przewidzie¢ mozliwos¢ ograniczenia zakresu umow
podwykonawczych w dowolnym momencie o 100%. Uwzgledniajgc realia rynkowe uzyskanie
bez kosztowego anulowania uméw podwykonawczych czy dostawy jest nierealne a nawet
gdyby ktérys z podwykonawcow zgodzitby sie na taki zapis, to oznaczatoby przerzucenie na
tego podwykonawce kosztow decyzji zamawiajgcego. Co wiecej mozliwos¢ bez kosztowego
ograniczenia zakresu prac bez wskazania ustalenia, kiedy takie ograniczenie ma nastgpic nie
uwzglednia koniecznosci planowania procesu budowlane z wyprzedzeniem to jest
wykonawca, aby zapewni¢ terminowa realizacje prac musi zawiera¢c umowy podwykonawcze i
dostawy z odpowiednim wyprzedzeniem. Podwykonawcy planujac wiasng dziatalnos¢
rezerwujg zasoby a danym okresie czasu, aby méc zrealizowa¢ umowe z wykonawca.
Ograniczenie zakresu prac bez zadnych ram czasowych nie uwzglednia réwniez koniecznosci
tzw. produkcji w toku czy tez produkciji materiatéw pod konkretne zamowienie. Cze$¢
materiatow i urzgdzen nie jest dostepna z magazynach, ale ich produkcja jest rozpoczynana
po ztozeniu zamdwienia przez wykonawce. Pomiedzy ztozeniem zamodwienia a dostarczeniem
materiatow lub urzgdzen na budowe moze ming¢ nawet kilka miesiecy. W przypadku
ograniczenia zakresu prac przez Zamawiajgcego po ztozeniu zamodwienia przez wykonawce
nie ma mozliwos¢ bez kosztowego anulowania ztozonego zaméwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze przyznanie Zamawiajgcemu prawa do jednostronnego ksztattowania
umowy poprzez bez kosztowe ograniczenie zakresu przedmiotu umowy narusza te zasade
swobody umow, ktéra zostata wyrazona w art. 353(1) k.c., gdyz odbywa sie kosztem drugiej
strony czyli wykonawcy, ktory nie ma wplywu ani na moment ograniczenia, ani zakres prac
objetych ograniczeniem i tym samym ani nie ma mozliwosci skalkulowania tej okolicznosci w
wynagrodzeniu ani mozliwosci podjecia innych dziatan, kiére pozwalatyby na bez kosztowe
ograniczenie zakresu prac.

5. W ocenie Odwotujgcego zapisy § 4 ust. 15-21 Umowy naruszajg art. 447 ust. 1i2
pzp, gdyz:

(i) naktadajg na wykonawce obowigzek zaptaty podwykonawcom
wynagrodzenia, ktére nie jest wymagalne;

(i) dajg zamawiajgcemu mozliwo$¢ wstrzymania zaptaty catego wynagrodzenia
naleznego wykonawcy nawet jak brak dowoddw zaptaty dotyczy jedynie czesci
wynagrodzenia;

(i) dajg zamawiajgcemu mozliwos¢ ingerenciji w realizacje uméw, ktérych nie
jest strong to jest podwykonawczych, poprzez koniecznos$¢ zapewnienia udziatu

przedstawiciela zamawiajgcego przy dokonywaniu odbioru w ramach umow
podwykonawczych oraz narzucaniu tresci protokotow odbioru w ramach umoéw

podwykonawczych;

(iv) koniecznos¢ przedktadania dokumentow nie przewidzianych w umowie
pomimo szerokiego katalogu dokumentow, ktére musi przedktada¢ wykonawca
dla otrzymania ptatno$ci.

W ocenie odwotujgcego zapisy § 4 ust. 15 - 21 Umowy pozostajg w oczywistej sprzecznosci z
art. 447 ust. 1i 2 pzp. Zgodnie z art. 447 ust. 1 pzp wykonawca ma obowigzek przedktadaé
dowody zaptaty ,wymagalnego wynagrodzenia” na rzecz podwykonawcow. Z treSci tego
przepisu nie wynika obowigzek przedktadania:

- dowodow zapfaty naleznego wynagrodzenia. Wynagrodzenie nalezne to nie to samo co



wynagrodzenie wymagalne. Wynagrodzenie jest nalezne z chwilg spetnienia $wiadczenia,
czyli z chwilg np. dostawy lub wykonania okreslonego zakresu prac. Dla postawienia tego
naleznego wynagrodzenie w stan wymagalnosci konieczne jest spetnienie dodatkowych
czynno$ci np. przedtozenie o$wiadczen o zaptacie na rzecz dalszych podwykonawcéw czy
tez wystawienie i przekazanie faktury VAT.

- dowodow wywigzania sie ze wszystkich zobowigzan finansowych wzgledem
podwykonawcdw. Art. 447 ust. 112 pzp dotyczy tylko i wytacznie obowigzku wykazania
zaptaty wynagrodzenia wynikajgcego z umowy podwykonawczej, gdyz to wynagrodzenie jest
objete solidarng odpowiedzialno$cig zamawiajgcego. Sformutowanie ,wszystkie zobowigzania
finansowe” zawarte np. w § 4 ust. 19 Umowy jest pojeciem szerszym niz ‘wymagalne
wynagrodzenie” gdyz obejmuje zobowigzania nie majgce charakteru wynagrodzenia np.
odsetki, roszczenia odszkodowawcze, roszczenia z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia itp.
a ktore nie sg objete solidarng odpowiedzialnoscia.

Jednoczes$nie art. 447 ust. 2 pzp przyznaje zamawiajgcemu prawo do wstrzymania
wynagrodzenia wykonawcy w czesci réwnej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych
dowoddw zaptaty. Przepis ten absolutnie nie daje zamawiajgcemu prawa do wstrzymania
catosci wynagrodzenia wykonawcy co zostalo przewidziane w § 4 ust. 21 Umowy.

Réwniez zaden przepis pzp czy kc nie daje zamawiajgcemu prawa do ingerowania w
stosunek podwykonawczy w sposob opisany § 4 ust. 16 Umowy to jest obligujgcy wykonawce
do zapewnienia udziatu zamawiajgcego w sporzgdzaniu protokotéw odbioru w ramach umow
podwykonawczych czy tez narzucajgcy tres¢ protokotow odbioru.

6. W ocenie Odwolujace zapisy SWZ zostaty sformutowane w sposéb naruszajacy
art. 99 ust. 2, 4, 5 6 pzp, poprzez obowigzek zastosowania przewidzianego w
dokumentaciji projektowej ,darni naturalnej wzmocnionej widknami
syntetycznymi w warstwie korzeniowej”’, gdyz charakteryzuje produkt
konkretnego wytworcy. Chcg zrealizowac przedmiot zamowienia wykonawca
bedzie zmuszony do zamoéwienia wskazanej w dokumentacji projektowej
murawy u jednego producenta. Prowadzi to do uprzywilejowania wykonawcow,
ktérzy sg w stanie zaméwic ten produkt od jego wytwérey co utrudnia uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Jednoczesnie zamawiajacy nie
dopuscit mozliwosci stosowania rozwigzan rownowaznych i nie podat kryteriow
oceny rownowaznosci.

Wykonawca wskazuje, ze na standardowym i powszechnie stosowanym produktem do
wykonania nawierzchni trawiastej boisk sportowych jest trawa z rolki bez wzmocnienia
wioknami syntetycznymi w warstwie korzeniowej. Z informacji dostepnych Odwolujgcemu jest
wiele negatywnych opinii na temat tego rozwigzania i w zatgczeniu do tego pytania
przekazujemy jedng z nich, otrzymang od specjalisty w zakresie muraw naturalne;.

Dowad: opinia przedstawiciela MurawaPlus

Odwolujgcy zwraca uwage, ze podczas wycinania darni na plantacji wiekszo$¢é tych widkien
zostaje na polu. Rolka takiej murawy ma 2,5 cm grubosci, z czego 1,5 cm to warstwa korzeni.
Tym samym bardzo niewiele tych wibkien znajduje sie docelowo w warstwie korzeniowej. Po
rozpoznaniu rynku Odwotujgcy wskazuje, ze zawarty w dokumentaciji projektowej wymaog
wskazuje na jedynego w Polsce plantatora, ktéry ma przygotowang takg murawe. Odwotujacy
nie ma mozliwosci pozyskania murawy zgodnej z dokumentacjg projektowg od innego
producenta i tym samym odwotujgcy pozbawiony jest mozliwosci wyboru dostawcy. Wedtug
wiedzy Odwotujgcego ani w Polsce ani w Europie nie przygotowuje sie muraw z uzyciem
takiej technologii, poniewaz wigze sie to z kilkukrotnie wyzszymi kosztami wykonania i
eksploatacji tych muraw.

Odwotujgcy wskazuije, iz z informacji pozyskanych od producentéw muraw wynika, ze darh
wzmochniona moze wykazywaé gorsze warunki przy kolejnym uzytkowaniu, gdyz znacznie
wolniej sie regeneruje niz zwykta murawa. Koszty utrzymania darni ze wzmocnieniami sg
nieproporcjonalnie wysokie w stosunku do uzyskanych efektéw, dlatego tez zachowujgc peing
a wymagang przez Zamawiajgcego funkcjonalnos¢ i efekty jakosciowe wystarczajgcym jest



zastosowanie darni bez wzmocnienia.

Odwolujgcy nie kwestionuj prawa zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z obiektywnymi jego potrzebami. Zamawiajgcy moze przy tym okresli¢ oczekiwane
parametry produktu na wysokim poziomie, takze, jesli miatoby to nawet wigza¢ sie z
niemoznoscig zaoferowania przedmiotu zamowienia przez znaczng liczbe uczestnikow rynku
wiasciwego. Niemniej jednak w takim wypadku konsekwencjg opisu przedmiotu zaméwienia
przez wskazanie cech charakterystycznych konkretnego produktu pochodzgcego od
konkretnego producenta jest ustawowy obowigzek wskazania w opisie, iz dopuszcza sie
produkt rownowazny ze wskazaniem stosownie do art. 99 ust. 6 pzp wraz ze wskazaniem
kryteridw stosowanych w celu oceny réwnowazno$ci. Zamawiajgcy w dokumentacji
projektowej wskazat na produkt pochodzacy od jednego podmiotu jednak nie wskazat
jednoczes$nie, ze dopuszcza mozliwos¢ stosowania rozwigzan rownowaznych oraz kryteriow
rownowaznosci.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 czerwca 2022 r. uwzglednit w
czesci zarzuty odwotania w zakresie zarzutu 2, 3, 4 pkt (i), 5 i wnosit o oddalenie odwotania w
zakresie zarzutu nr 1 4 pkt (i), (ii), (iv).

Zamawiajacy podniost wskazujgc na ponizsze:

Do ZARZUTU NR 1.

Strona Odwolujgca zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 3 pzp, art. 8 ust. 1 pzp,

art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwigzku z art. 353" ke i art. 647 ke w zw. z art. 484 §2kcw

zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na: Zastrzezenie w § 14 ust. 1 pkt 5 zalgcznika
nr 10 do SWZ projekt umowy (dalej: Umowa) kar umownych razgco wygoérowanych i
nieproporcjonalnych za uchybienie w dotrzymaniu poszczegolnych terminéw wskazanych w
harmonogramie rzeczowo-finansowym — brak jest uzasadnienia, aby kazdy z terminéw w
harmonogramie byt zagrozony kara umowng, interes zamawiajgcego jest wystarczajacy
zabezpieczony poprzez ustalenie terminu na wykonanie terminu korcowego.

Zamawiajacy wnosi o nieuwzglednienie tego zarzutu, za czym przemawiajg nastepujgce
okolicznosci:

- niewskazanie przez odwolujgcego sie uzasadnienia dlaczego kary umowne uwaza za
wygbrowane,

- pominiecie i wylgczenie z rozwazan okolicznosci, ze zgodnie z §8 ust. 1 projektu Umowy,
Harmonogram rzeczowo-finansowy opracowywany jest przez Wykonawce, co oznacza, ze
Wykonawca ma bezposredni wplyw na szczegdtowe okreslenie zakresu prac realizowanych w
poszczegdinych etapach oraz terminéw ich wykonania; pozwala to Wykonawcy na
oszacowanie ryzyka finansowego zwigzanego ze zwioka w niedotrzymaniu wyznaczonych
przez siebie terminéw wykonania poszczegdinych etapéw robot,

- zastrzezenie w umowie kar umownych na wypadek zwioki w wykonaniu zobowigzania jest
dla Zamawiajgcego prawnie dopuszczalne (art. 353(1 )kc), a opracowany przez Wykonawce
harmonogram rzeczowo-finansowy porzadkuje proces inwestycyjny,

- do Umowy zastosowanie ma art. 48482 k.c. - przewidujgcy mozliwos¢ zmniejszenia
wysokosci kary umownej z powodu wykonania umowy oraz z powodu razgcego wygorowania
kary. W tych okolicznosciach zarzut razgcego wygérowania i nieproporcjonalnosci kary jest
bezzasadny.

Do ZARZUTU NR 2.

Odnoszac sie do zawartego w odwolaniu zarzutu 2 - Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zwigzku
z art. 353" ke, art. 568 § 1 kc, art. 638 kc i art. 656 § 1 kc poprzez ustalenie w § 15 ust. 1



Umowy, ze: Bieg terminu gwaranc;ji i rekojmi rozpoczyna sie od dnia bezusterkowego odbioru
koncowego podczas gdy zgodnie z § 13 ust. 4 pkt 2 umowy Zamawiajgcy jest zobowigzany
do dokonania odbioru korncowego, w przypadku, gdy wystepuijg jedynie wady i usterki
nieistotne. Z chwilg dokonania odbioru koncowego Zamawiajgcy przejmie przedmiot Umowy i
bedzie go uzytkowat. Przy zaproponowany zapisie umowy oznaczac bedzie to, ze wbrew art.
568 § 1 kc okres rekojmi nie rozpocznie sie z chwilg wydania przedmiotu umowy
zamawiajgcemu;

Zamawiajacy uznaje ten zarzut i przychyla sie¢ do wskazanej przez Odwotujacego sie
propozycji zapisu §15 ust. 1 projektu Umowy.

Do ZARZUTU NR 3.

Ad (i) - Zamawiajacy uznaje ten zarzut, jednakze wnosi o usuniecie ust. 3 z §3 projektu
Umowy. Brak zgody na jego modyfikacje.

Ad (ii) - Zamawiajgcy uznaje ten zarzut, jednakze wnosi o usuniecie ust. 5 z §1 projektu
Umowy. Brak zgody na jego modyfikacje.

Do ZARZUTU nr 4

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie tego zarzutu w czesci dot. pkt (i), (iii) i (iv).

Zdaniem Odwolujgcego nie wszystkie zapisy §4 ust. 15 -21 projektu umowy stojg w
sprzecznoSci z art. 447 ust. 12 pzp

Ad (i) Zamawiajacy wnosi o nieuwzglednienie zarzutu wprowadzenia przez Zamawiajgcego
nieprzewidzianego w art. 447 pzp mechanizmu zabezpieczajgcego nalezne podwykonawcom
i dalszym podwykonawcom wynagrodzenie z tytutu wykonanych rob6t budowlanych poprzez
uzycie przez uzyte przez Zamawiajgcego w §4 ust. 15 umowy wyrazenia ,potwierdzenia
zapfaty w catoSci naleznego wynagrodzenia podwykonawcom oraz dalszym
podwykonawcom”.

Wprawdzie w art. 447 pzp uzyto frazy ,wynagrodzenia naleznego wykonawcy” a w
odniesieniu udokumentowania rozliczenia podwykonawcy i dalszych podwykonawcow, frazy”
»,dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia”, jednak nie ma to w tym kontekscie tak
zawoalowanego znaczenia. Wyrazenie ,naleznego wynagrodzenia podwykonawcy oraz
dalszemu podwykonawcy” tozsame jest ze stanem wymagalnosci tego $wiadczenia.

Aspekt ochrony podwykonawcoéw oraz dalszych podwykonawcow przewidziany w art. 447
upzp odnies¢ nalezy do bezwzglednego charakteru art. 647 (1 )§1 kc wprowadzajgcego
solidarng odpowiedzialnoS¢ inwestora i wykonawcy ,za zapfate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robét budowlanych Powotany przepis

mowi 0 wynagrodzeniu naleznym podwykonawcy. Wprowadzajgc rozréznienie stanu
wierzytelnosci podwykonawcy jako naleznej i odrebnie jako wymagalnej pozbawiamy
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcow ochrony przewidzianej art. 447 upzp. Zapisy §4
ust. 15-21 stanowig dozwolong prawem i stuszng ochrone Zamawiajgcego oraz
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcow.

Ad (ii) Zamawiajacy uznaje zarzut do tre$ci §4 ust. 20 umowy, a dotyczgcy mozliwosci
nieuprawnionego wstrzymania zaptaty catosci wynagrodzenia w przypadku braku dowodu
zaptaty jedynie czesSci wynagrodzenia podwykonawcy oraz dalszego podwykonawcy.
Zamawiajacy akceptuje przedstawiong przez Odwotujacego sie propozycje zamiany §4 ust.
21.

Ad (i) Zamawiajacy wnosi o nieuwzglednienie tego zarzutu. Uprawnienie Zamawiajgcego
przewidziane w §4 ust. 20 umowy ma na celu ochrone intereséw podwykonawcow i dalszych
podwykonawcdw oraz samego inwestora. Ustep dotyczy sytuacji wystgpienia uzasadnionych
watpliwosci Zmawiajgcego, co do zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom oraz



dalszym podwykonawcom i dotyczy weryfikacji oSwiadczenia potwierdzajgcego ptatnos¢. W
tym przypadku otwarty katalog mozliwych dowodéw nie oznacza istnienia niezmierzonych
mozliwosci. Przepis ten nie narusza ustawy pzp i nie naktada na wykonawce
nieuzasadnionych i nadmiernych obcigzen.

Ad (iv) Zamawiajgcy wnosi o nieuwzglednienie tego zarzutu. Odwotujacy nie przedstawit
zadnych dowodow wskazujgcych na powstanie nieproporcjonalnego obowigzku zapewnienia
udziatu przedstawiciela Zamawiajgcego przy sporzgdzaniu pomiedzy wykonawca a
podwykonawcami oraz dalszymi podwykonawcami protokotéw odbioru robét. Udziat
Zamawiajgcego w tej czynnosci zabezpiecza interesy podwykonawcow oraz dalszych
podwykonawcdw i samego Zamawiajgcego.

Do ZARZUTUNR 5

Zamawiajgcy wyraza zgode na rezygnacje ze wzmochienia witbknami syntetycznymi w
warstwie korzeniowej trawy z rolki.

Zamawiajgcy modyfikuje sktad gatunkowy trawy na:
- zycica trwata (Lolium perenneL.) 0 -40% co najmniej dwie odmiany,

- wiechlina tgkowa (Poa pratensis L.) 60 - 100% co najmniej dwie odmiany w gatunku.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Stan faktyczny:

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr: 2022/S 111-309804w dniu 10.06.2022 r.

W dniu 20 czerwca 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wniést
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 pkt 3 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwigzku z

art. 3531 ke i art. 647 kc w zw. z art. 484 §2kcwzw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze
wzgledu na: Zastrzezenie w § 14 ust. 1 pkt 5 zatgcznika nr 10 do SWZ projekt umowy
(dalej: Umowa) kar umownych razgco wygoérowanych i nieproporcjonalnych za
uchybienie w dotrzymaniu poszczegdlnych terminéw wskazanych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym - brak jest uzasadnienia, aby kazdy z terminéw w
harmonogramie byt zagrozony kara umowng, interes zamawiajgcego jest
wystarczajgcy zabezpieczony poprzez ustalenie terminu na wykonanie terminu
koncowego;

2. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 3531 kc, art. 568 § 1 kc, art. 638 kc i art.
656 § 1 kc poprzez ustalenie w § 15 ust. 1 Umowy, ze:

(i) Bieg terminu gwaranciji i rekojmi rozpoczyna sie od dnia bezusterkowego odbioru
koncowego podczas gdy zgodnie z § 13 ust. 4 pkt 2 umowy Zamawiajgcy jest
zobowigzany do dokonania odbioru korncowego, w przypadku, gdy wystepuijg jedynie
wady i usterki nieistotne. Z chwilg dokonania odbioru koncowego Zamawiajgcy



przejmie przedmiot Umowy i bedzie go uzytkowat. Przy zaproponowany zapisie
umowy oznaczac¢ bedzie to, ze wbrew art. 568 § 1 kc okres rekojmi nie rozpocznie sie
z chwilg wydania przedmiotu umowy zamawiajgcemu;

3. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp, art. 16 pkt 3 pzp art. 433 pkt 3 pzp w zw. 353" ke
poprzez: (i) naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody
ksztattowania warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 3 ust. 3
Umowy arbitralnego prawa do wstrzymania realizacji robét, na czas ktory zostanie
dowolnie ustalony przez Zamawiajgcego z jednoczesnym wytgczeniem
odpowiedzialnosci finansowej Zamawiajgcego za skutki takiego wstrzymania, gdyz

zamawiajgcy wytgczyt mozliwo$é zgtaszania jakichkolwiek roszczen przez wykonawce
pomimo tego, ze wykonawca zobowigzany bedzie do poniesienia kosztow
wstrzymania rob6t jak rowniez bedzie zobowigzany do ponoszenia kosztoéw ogéinych
budowy przez okres wstrzymania (np.: koszty ochrony, koszty personelu, koszty
utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia,
koszty utrzymania zaplecza budowy itp.) jak rowniez moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢
odszkodowawczg wzgledem podwykonawcoéw i dostawcédw, ktérzy nie bedg mogli
realizowa¢ uméw. Wykonawca nie jest w stanie uwzgledni¢ kosztow wstrzymania w
skifadanej ofercie, gdyz nie zna ani daty wstrzymania ani czasu wstrzymania.

(i) naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajagcego ze swobody
ksztaltowania warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemuw § 1 ust. 5
Umowy arbitralnego prawa do ograniczenia zakresu prac objetych umowg z
jednoczesnym wylgczeniem prawa wykonawcy do zgtaszania jakichkolwiek roszczen
przez Wykonawce. Zamawiajgcy moze dokona¢ ograniczenia zakresu prac w
dowolnym momencie bez uprzedzenia Wykonawcy. W chwili ograniczenia prac
wykonawca moze mie¢ juz zamoéwione lub wyprodukowane materiaty a ograniczenie
zakresu prac skutkowac¢ bedzie konieczno$cig zaptaty za zamdwione lub
wyprodukowane materiaty lub konieczno$cig anulowania zamoéwien i poniesienia
kosztéw anulowania zamowien.

. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 3) pzp i art. 447 ust. 1i 2 pzp poprzez:

(i) Natozenie na Wykonawce w § 4 ust. 15, 16, 17, 18,19 i 21 Umowy obowigzku
przedstawiania dowodow zaptaty catego wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub wykazania wywigzania sie ze wszystkich zobowigzan finansowych wzgledem
podwykonawcdw podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 1 pzp obowigzkiem wykonawcy
jest przedstawianie dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow, co oznacza, ze nie cate wynagrodzenie musi zosta¢ zaptacone a
jedynie jego wymagalna cze$¢ jak rowniez nie jest obowigzkiem Wykonawcy
wykazywanie wywigzania sie ze wszystkich zobowigzan finansowych wzgledem
podwykonawcdw a jedynie obowigzek wykazania zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia; (ii) Przyznanie Zamawiajgcemu w § 4 ust. 21 Umowy prawa do
wstrzymania cato$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku
nieprzedstawienia wszystkich dowodéw zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcdw podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 2 pzp prawo wstrzymania
zapfaty wynagrodzenia dotyczy czesci rbwnej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowodow zapfaty;

(i) Natozenie na Wykonawce w § 4 ust. 20 Umowy obowiazku przedstawiania
dodatkowych niesprecyzowanych dokumentéw potwierdzajgcych zaptate.

Zamawiajgcy pozostawia otwarty katalog dokumentéw jakich moze zadac od
wykonawcy pomimo tego, ze zgodnie z § 4 ust. 15, 16, 17 i 18 Umowy jest
zobowigzany do przedkiadania potwierdzen przelewow, o$wiadczen podwykonawcow
0 ofrzymaniu zaptaty, faktur, protokotéw odbioru.

(iv) Natozenie na Wykonawce w § 4 ust. 16 Umowy nieproporcjonalnego obowigzku
zapewnienia udziatu przedstawiciela Zamawiajgcego przy sporzgdzaniu tresci
protokotéw odbioru pomiedzy Wykonawca a podwykonawcg oraz narzucenia przez
zmawiajgcego tresci protokotu pomimo tego, ze zamawiajacy nie jest strong umowy
podwykonawczej. Wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia dowodow zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow co nie daje zamawiajgcemu
prawa ingerencji w sposoéb realizacji uméw podwykonawczych a w szczegolnosci
mozliwosci wptywania na tre$¢ protokotéw odbioru czy tez brania udziatu w
sporzgdzaniu protokotéw odbioru w ramach umow, ktérych nie jest strong.

5. Naruszenie art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 99 ust. 2, 4, 5 6 pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije przez



wskazanie szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, a ktéry moze doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow poprzez
wskazanie w Zatgcznik nr 11 do SWZ Dokumentacja Projektowa - Projekt
Wykonawczy TOM 6 projekt wykonawczy stadionu lekkoatletycznego kategorii Ill w
Lubinie (s. 19) konieczno$ci wykonania nawierzchni trawiastej boiska z trawy
sportowej z rolki, gdzie wymagane jest aby darn naturalna zostata ,wzmocniona
widknami syntetycznymi w warstwie korzeniowej.”. Z informacji dostepnych
Odwolujgcemu wynika, ze zawarty w dokumentaciji opis wskazuje jedynego w Polsce
plantatora, ktéry ma przygotowang takg murawe nie pozostawiajac Odwotujgcemu
mozliwosci wyboru innego dostawcy. Wedtug wiedzy Odwolujgcego ani w Polsce, ani
Europie nie przygotowuje sie muraw z uzyciem takiej technologii. Jednocze$nie brak
jest mozliwosci zastosowania materiatdw réwnowaznych, gdyz w SWZ przy wymogu
zastosowania darni naturalnej wzmocnionej wtbknami syntetycznymi w warstwie
korzeniowej nie towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny” jak rowniez nie zostaty
sformutowane kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie, Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 czerwca 2022 r.
uwzglednit w czesci zarzuty odwotania w zakresie zarzutu 2, 3, 4 pkt (ii), 5 i wnosit o
oddalenie odwotania w zakresie zarzutu nr 1 i 4 pkt (i), (iii), (iv).

Stan prawny:

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umdw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r.poz. 1740 i2320), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inacze;.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 99 ust. 2, 4, 5, 6 ustawy PZP:

2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robo6t budowlanych. Cechy te moga odnosic sie w szczegolnosci do okreslonego procesu,
metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym
elementem, pod warunkiem Zze sg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.

4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

5. Przedmiot zamdwienia mozna opisac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu
zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,,lub ro(wnowazny".

6. Jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposoéb, o ktbrym mowa w ust. 5,

zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zaméwienia kryteria stosowane w celu oceny
robwnowaznosci.

Zgodnie z art. 433 pkt 3 ustawy PZP, projektowane postanowienia umowy nie mogg



przewidywac¢ odpowiedzialnos$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy.

Zgodnie z art. 447 ust. 1i 2 ustawy PZP:

1. W przypadku zaméwien na roboty budowlane, ktérych termin wykonywania jest diuzszy niz
12 miesiecy, jezeli umowa przewiduje zaptate:

1) wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach, warunkiem zapfaty, przez
zamawiajgcego, drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane jest przedstawienie dowoddw zapfaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktdrych mowa wart. 464 ust. 1, biorgcym
udziat w realizacji odebranych rob6t budowlanych;

2) catosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy po wykonaniu cato$ci rob6t budowlanych,
zamawiajacy jest obowigzany przewidzie¢ udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie kolejnych
zaliczek przez zamawiajgcego wymaga przedstawienia dowoddw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa wart. 464 ust.

, biorgcym udziat w realizacji cze$ci zamowienia, za ktérg zaliczka zostata wyptacona.

2. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowoddw zaptaty, o ktérych
mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:

1) wypftate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,
2) udzielenie kolejnej zaliczki

- w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddw zaptaty.

Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy PZP, SWZ zawiera co najmniej
projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 353" KC, Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 647 KC, przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez
wiasciweprzepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegoélnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umowionego wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 484 § 2 KC, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik
moze zgdac¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana.

Zgodnie z art. 483 KC:

§ 1. Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastagpi przez zapftate okreslonej
sumy (kara umowna).

§ 2. Diuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary
umowne;.

Zgodnie z art. 473 § 1 KC, dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za



niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Zgodnie z art. 568 § 1 KC, Sprzedawca odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli wada fizyczna
zostanie stwierdzona przed uptywem dwdch lat, a gdy chodzi o wady nieruchomoéci - przed
uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy kupujgcemu. Jezeli kupujgcym jest konsument a
przedmiotem sprzedazy jest uzywana rzecz ruchoma, odpowiedzialno$¢ sprzedawcy moze
zostac ograniczona, nie mniej niz do roku od dnia wydania rzeczy kupujgcemu.

Zgodnie z art. 638 KC:

§ 1. Do odpowiedzialnosci za wady dzieta stosuje sie odpowiednio przepisy o rekojmi przy
sprzedazy. Odpowiedzialno$¢ przyjmujgcego zamowienie jest wytgczona, jezeli wada dzieta
powstata z przyczyny tkwigcej w materiale dostarczonym przez zamawiajgcego.

§ 2. Jezeli zamawiajgcemu udzielono gwarancji na wykonane dzieto, przepisy o gwaranciji
przy sprzedazy stosuje sie odpowiednio.

Zgodnie z art. 656 § 1 KC, Do skutkdwopdznienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem robot
lub wykonczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce robot w sposob wadliwy lub
sprzeczny z umowa, do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia
inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu stosuje sie
odpowiednioprzepisy o umowie o dziefo.

Stanowisko Izby:

Zarzut Odwolujgcego (pkt 1 odwotania) w zakresie wprowadzenia przez Zamawiajgcego w §
14 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy kar umownych razgco wygdrowanych i nieproporcjonalnych za
uchybienie w dotrzymaniu poszczegdinych termindbw wskazanych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym oraz zarzut Odwotujgcego (pkt 4 (iv) odwotania) w zakresie natozenia
na Wykonawce w § 4 ust. 16 wzoru umowy nieproporcjonalnego obowigzku zapewnienia
udziatu przedstawiciela Zamawiajgcego przy sporzgdzaniu tresci protokotéw odbioru
pomiedzy Wykonawcg a podwykonawca lub dalszym podwykonawca, sg zdaniem Izby
niezasadne.

W zakresie tych zarzutébw w pierwszej kolejnosci podkreséli¢ nalezy, Ze odwotania dotyczace
projektowanych postanowien umowy, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi
z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy PZP), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie
wylacznie w sytuacii, gdy stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy

z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci przysziej umowy, jezeli tres¢ nadana przez
Zamawiajgcego hie narusza obowigzujgcych przepisow. W ocenie Izby ww. zarzuty nie
zmierzajg do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale
jedynie do nadania postanowieniom umowy treci korzystnej dla Odwolujgcego.

Zamawiajacy w § 14 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy, stanowigcy zatgcznik nr 10 do SWZ,
wprowadzit nastepujgcy zapis w brzmieniu: ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary
umowne za zwioke w wykonaniu poszczegolnych elementéw w stosunku do terminow
przyjetych w harmonogramie rzeczowo-finansowym w wysokosci 0,05% wynagrodzenia
umownego brutto, o ktbrym mowa w § 7 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy dzien zwtoki”.

Zgodnie z § 8 ust. 2 wzoru umowy, harmonogram rzeczowo- finansowy wraz z kosztorysem, o
ktérym mowa w ust. 5 ponizej, opracowywany jest przez Wykonawce w terminie do 21 dni od



daty zawarcia niniejszej umowy zgodnie z wymogami zawartymi w § 3 oraz § 7 niniejszej
umowy i zatwierdzany jest przez Zamawiajgcego. Stosownie do § 8 ust. 5 wzoru umowy,
zatgcznikiem do harmonogramu rzeczowo-finansowego jest kosztorys szczegdlowy
sporzgdzony przez Wykonawce.

Oznacza to zdaniem Izby, Ze zarbwno harmonogram rzeczowo-finansowy oraz kosztorys
szczegOtowy sg opracowywane przez Wykonawce, czego wydaje sie nie zauwaza
Odwolujacy.

Izba zwaza, ze Odwolujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy w ksztattowaniu zaskarzonych
postanowieh umownych przekroczyt granice wyznaczone przepisami ustawy PZP i Kodeksu

cywilnego.

Zdaniem Izby zakwestionowane postanowienia umowne stanowig dla Odwotujgcego
okreslong dolegliwo$¢ i sg dla niego niekorzystne, czego jednak nie mozna utozsamiaé
Z naruszeniem przepiséw ustawowych.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy PZP, Zamawiajacy
zobowigzany jest poda¢ w SWZ projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktore zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwos¢ okre$lenia istotnych postanowien przysziej
umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcéw, a swoboda zamawiajgcego w tym zakresie
ograniczona jest przepisami ustawy PZP, a takze przepisami Kodeksu cywilnego dotyczgcymi
zobowigzan umownych. Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo
uprawnienia ksztattowania treSci umowy nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady
swobody umdw czy postanowien przysztej umowy o roboty budowlane. Odwotujgcy natomiast
nie przedstawit materiatu dowodowego na poparcie argumentaciji, ktéra Swiadczytaby

0 wystgpieniu takiego naruszenia w niniejszej sprawie.

Izba wskazuje, ze w harmonogramie rzeczowo-finansowym moze znajdowac sie wiele
elementdw m.in. koszty robét przygotowawczych, koszty rob6t konstrukcyjno-budowlanych,
koszty robét instalacyjnych, koszty robdt wykonczeniowych, koszty urzadzen i wyposazenia,
koszty zagospodarowania terenu, koszty dokumentaciji projektowej, o czym $wiadczy dowdd
w postaci harmonogramu rzeczowo-finansowego dla rob6t budowlanych polegajacych na
zaprojektowaniu i wybudowaniu hali lekkoatletycznej wraz z czescig szatniowo-sanitarng,
czeScia biurowo-administracyjng z uwzglednieniem przylegtych funkciji, dotyczacego innej
inwestycji, ktory to zostat wniesiony przez Odwotujgcego na rozprawie.

Zdaniem Izby powyzszy dowdd nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, poniewaz
jedynie przedstawia opis robét wraz z ich wartoscig brutto dotyczacy innego postepowania, a
Odwolujgcy nie wykazat, dlaczego w niniejszym postepowaniu kary umowne za zwtoke w
wykonaniu poszczegoélnych elementéw w stosunku do terminéw przyjetych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym w wysoko$ci 0,05% wynagrodzenia umownego brutto, sg razgco
wygorowane i nieproporcjonalne za uchybienia w dotrzymaniu poszczegdinych terminow
wskazanych w harmonogramie rzeczowo-finansowym.

Izba zwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu ustalony zostat termin koncowy wykonania
zamoOwienia, tj. 16 miesiecy od dnia podpisania umowy (rozdziat lll pkt 2 SWZ, § 3 ust. 1
wzoru umowy). Izba zwaza, ze réwniez termin koficowy jest obarczony karg umowna (§ 14
ust. 1 pkt 3 wzoru umowy), na co wskazywat takze Odwotujgcy na rozprawie. Izba nie zgadza
sie jednak z Odwotujgcym, aby zastrzezenie kar umownych za zwitoke w wykonaniu
poszczegdinych elementéw w stosunku do terminéw przyjetych w harmonogramie rzeczowo-
finansowym byto naduzyciem uprawnien Zamawiajgcego do ksztattowania treSci zapiséw
umownych oraz ze kary te w takim wypadku tracg swoj charakter stymulacyjny, a przybieraja
wylgcznie charakter represyjny.



Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze funkcjg kar umownych jest nie tylko naprawienie szkody
wyrzadzonej zamawiajgcemu (co wynika z art. 480 § 1 KC), kary te petnig rowniez funkcje
prewencyjng, motywujgc wykonawce do nalezytego wykonania przedmiotu umowy

i minimalizujgc ryzyko niedotrzymania jej postanowien. Zdaniem Izby sposéb ustalania kar
okreslony przez Zamawiajgcego (zaréwno co do kary umownej w stosunku do terminu
koncowego czy terminéw przyjetych w harmonogramie rzeczowo-finansowym) stanowi¢
bedzie dla wykonawcow motywacje do terminowego wykonywania obowigzkéw, nie
prowadzac jednocze$nie do zaktdcenia konkurenciji w postepowaniu.

Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat jakoby kary umowne okre$lone przez zamawiajgcego
w § 14 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy miaty funkcje dochodowg dla Zamawiajgcego
(,bezpodstawnie przysparzajgcego korzysci Zamawiajgcemu”), sg zdaniem Izby golostowne
niemajgce pokrycia w materiale dowodowym.

Izba zwaza, ze Odwolujgcy z jednej strony wskazuje Ze ,nie jest w stanie skalkulowac
wysokosci kar umownych ze wzgledu na to, ze nie wiadomo za jakie elementy w
harmonogramie, ktére zamawiajgcy zaakceptuje, bedg karani”, a z drugiej strony wnosit na
rozprawie o obnizenie kar umownych do wysokosci 0,01% wysoko$ci wynagrodzenia
umownego, z zastrzezeniem anulacji kar umownych po$rednich w ramach harmonogramu w
przypadku dotrzymania realizacji terminu koncowego, wnoszac dowodd w postaci umowy o
roboty budowlane z dnia 7 kwietnia 2020 r. dotyczacej innego postepowania.

Jednakze zdaniem Izby Odwolujacy nie wykazat dlaczego kary umowne miatyby by¢ obnizone
do 0,01% wysokosci wynagrodzenia umownego, a nie np. do 0,02% czy 0,03% wysokosci
wynagrodzenia umownego w przedmiotowym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym,
zdaniem Izby powyzszy dowéd nie ma znaczenia dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.

Na marginesie Izba wskazuje, ze zgodnie z § 14 ust. 4 wzoru umowy, f3czna wysokos¢ kar
umownych naliczonych na podstawie niniejszej umowy ograniczona jest do wysokosci 25%
wynagrodzenia umownego brutto, o ktbrym mowa w § 7 ust.1 niniejszej umowy, co oznacza
zdaniem Izby, ze Zamawiajgcy ustalit limit wysokosci kar umownych w stosunku do
okreslonego procentu wynagrodzenia umownego brutto, zaréwno co do kar umownych
natozonych w przypadku niedotrzymania terminu koncowego czy poszczegdinych terminow
wynikajacych z harmonogramu rzeczowo-finansowego.

Nadto Izba zwaza, ze nawet gdyby sie okazato w trakcie wykonywania umowy, ze natozona
kara umowna bytaby razgco wygérowana, Wykonawca zawsze bedzie miat mozliwos¢
wystgpi¢ z zgdaniem do sadu o miarkowanie wysokosci tej kary, stosownie do art. 484 § 2

KC.

Odnosnie zarzutu w pkt 4 (iv) zawartego w odwotaniu, Izba stoi na stanowisku, ze
zastosowany przez Zamawiajgcego w § 4 ust. 16 wzoru umowy obowigzek zapewnienia
udziatu przedstawiciela Zamawiajgcego przy sporzgdzaniu tresci protokotéw odbioru
pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg a dalszymi podwykonawcami, jest zastosowany w
sposob proporcjonalny nienaruszajgcy przepisu art. 16 pkt 3 ustawy PZP ani art. 447 ust. 1i 2
ustawy PZP.

Zgodnie z § 4 ust. 16 wzoru umowy: ,Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego naleznego
wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie
przez Wykonawce wraz z dokumentami, o ktérych mowa w ust. 15 niniejszego paragrafu,
poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem kopii protokotéw odbioru robét od
podwykonawcédw lub dalszych podwykonawcow, ktérzy zawarli zaakceptowane przez
Zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane,
biorgcych udziat w realizacji odebranych rob6t budowlanych za zrealizowany przez nich
zakres zamowienia bedacych przedmiotem rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym, a
Wykonawcg wraz z poswiadczonymi za zgodno$¢ z oryginatem kopiami wystawionych przez
nich w tym zakresie faktur (rachunkéw), a takze o$wiadczeniami tych podwykonawcédw lub
dalszych podwykonawcow, ze wymagalne naleznosci za ww. roboty zostaty na ich rzecz w



catosci uregulowane wyczerpujac w catos$ci roszczenia o zaptate wymagalnego
wynagrodzenia z tytulu ich wykonania (wzor projektu oswiadczenia stanowi zatgcznik do
niniejszej umowy). Protokoty odbioru rob6t sporzgdzone pomiedzy podwykonawcami,
dalszymi podwykonawcami, a Wykonawcg winny by¢ sporzgdzone przy udziale
Zamawiajgcego w formie pozwalajacej na ustalenie, jakie prace i za jakg wartoS¢ zrealizowat
odpowiednio podwykonawca, badz dalszy podwykonawca oraz zawiera¢ informacje co do
rodzaju oraz ilosci wykorzystanych przez nich materiatdbw budowlanych przy realizacji zakresu
prac stanowigcych przedmiot odbioru”.

Izba wskazuje, ze zarzut Odwolujgcego skoncentrowat sie na ostatnim zdaniu § 4 ust. 16
wzoru umowy, tj. ,Protokoty odbioru rob6t sporzgdzone pomiedzy podwykonawcami, dalszymi
podwykonawcami, a Wykonawca winny by¢ sporzadzone przy udziale Zamawiajgcego w
formie pozwalajgcej na ustalenie, jakie prace i za jakg warto$¢ zrealizowat odpowiednio
podwykonawca, bgdz dalszy podwykonawca oraz zawiera¢ informacje co do rodzaju oraz
ilosci wykorzystanych przez nich materiatéw budowlanych przy realizacji zakresu prac
stanowigcych przedmiot odbioru”.

Izba zwaza, ze Odwotujacy nie przedstawit ani jednego dowodu wskazujgcego na powstanie
nieproporcjonalnego obowigzku zapewnienia udziatu przedstawiciela Zamawiajacego przy
sporzgdzaniu pomiedzy Wykonawcg a podwykonawcami oraz dalszymi podwykonawcami
protokotéw odbioru robét.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 431 ustawy PZP: ,Zamawiajacy i wykonawca wybrany w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia obowigzani sg wspotdziataC przy wykonaniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego, zwanej dalej ,,umowg", w celu nalezytej realizaciji
zamowienia”, o czym wydaje sie zapomina Odwotujacy.

Majgc powyzsze na uwadze, obawy Odwotujgcego, ze zapis ten zablokuje mozliwosci
dokonywania odbioru robét wykonanych przez podwykonawce i moze wptyng¢ na opdznienie
w realizacji umowy podwykonawczej i narazi¢ Odwotujgcego na sankcje z powodu braku
terminowej zaptaty za wykonane roboty, sg zdaniem lzby gotostowne niemajgce pokrycia w
dokumentaciji postepowania ani w materiale dowodowym. To samo dotyczy obaw
Odwolujgcego ,czy udziat zamawiajgcego bedzie aktywny, pojawi sie w konkretnym terminie
czy np. odmowi odbioru robét nie stawiajgc sie na powyzszg czynnosc”.

Zdaniem Izby, nie moze by¢ rowniez mowy, aby zapis ten byt ,nadmierny” w stosunku do art.
447 ust. 12 ustawy PZP. Zgodnie bowiem z art. 447 ust. 1i 2 ustawy PZP:

1. W przypadku zaméwieh na roboty budowlane, ktérych termin wykonywania jest dtuzszy niz
12 miesiecy, jezeli umowa przewiduje zaptate:

1) wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach, warunkiem zapfaty, przez
zamawiajgcego, drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane jest przedstawienie dowoddw zapfaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa wart. 464 ust. 1, biorgcym
udziat w realizacji odebranych rob6t budowlanych;

2) calosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy po wykonaniu cato$ci rob6t budowlanych,
zamawiajacy jest obowigzany przewidzie¢ udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie kolejnych
zaliczek przez zamawiajgcego wymaga przedstawienia dowoddw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa wart. 464 ust.
biorgcym udziat w realizacji czesci zamowienia, za ktorg zaliczka zostata wyptacona.

2. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodéw zaptaty, o ktérych
mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:

1) wypftate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,
2) udzielenie kolejnej zaliczki

- w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddéw zaptaty.



Z powyzszej normy prawnej nie wynika, aby Zamawiajgcy miat jakikolwiek zakaz
wprowadzenia do postanowiehh umownych mozliwo$ci udziatu Zamawiajgcego przy
sporzgdzaniu protokotéw odbioru rob6t o okreslonej tresci sporzgdzonych pomiedzy
Wykonawcg a podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami.

Nadto Izba zwaza, ze nawet podwojne badanie przez Zamawiajgcego wykorzystywanych
materiatdbw budowlanych przy realizacji zakresu prac stanowigcych przedmiot odbioru w
ramach dwdch umow, tj. umowy wykonawczej i podwykonawczej, na co wskazywat
Odwolujgcy na rozprawie, nie moze stanowi¢ o naruszeniu art. 447 ust.1 i 2 ustawy PZP czy
art. 16 pkt 3 ustawy PZP.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 555 ustawy PZP, Izba nie moze orzekac co do
zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku powyzszym, Izba pomineta
dywagacje Odwotujgcego dotyczace naruszenia przez Zamawiajgcego art. 437 ust. 1 pkt 1, 3,

4, 5 ustawy PZP i art. 6471 KC, wskazane na rozprawie, a nie ujete w zarzutach zawartych w
odwotaniu.

Izba dodatkowo wskazuje, ze umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow
oznaczonych w pkt 2, 3, 4 (ii), 5 odwotania ze wzgledu na uwzglednienie powyzszych
zarzutdéw przez Zamawiajgcego oraz umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutéw oznaczonych w pkt 4 (i), (iii) odwotania ze wzgledu na cofniecie zarzutéw przez
Odwolujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 oraz § 9 ust. 3 pkt 2 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy: ......ccccevvrieenienne
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