Sygn. akt: KIO 1840/24
WYROK
Warszawa, dnia 21 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2024 r.
przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez Komunalny Zaktad Komunikacyjny sp. z 0.0. w Biatymstoku
przy udziale uczestnika po stronie odwolujgcego — wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie
orzeka:
1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 5 (ii) odwolania,
2.uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 (ii), zarzutu nr 3 (iii) odwotlania i nakazuje
zamawiajgcemu wykonanie modyfikacji dokumentéw zaméwienia przez:
a)wykreslenie z Rozdziatu 6 ust. 4 pkt. 3) i 4) SWZ, § 7 ust. 4 pkt. 3) i 4) Umowy, prawa do wstrzymania robot
lub dokonania odbioru Przedmiotu Umowy (zarowno koncowego, jak i czesciowego) przez
Zamawiajacego od spetnienia wymagan dotyczacych dostarczenia operatu, dokumentacji powykonawczej
(2 egz.), map poinwentaryzacyjnych (6 egz., w tym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz. w wers;ji elektronicznej),
dowodow poswiadczajacych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby (na ktérego zasoby Wykonawca
powolywal sie na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy PZP, w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu) w realizacji zaméwienia (jesli dotyczy), wzglednie doprecyzowanie,
Zze prawo do wstrzymania wykonania robét lub dokonania odbioru bedzie przystugiwa¢ zamawiajgcemu
tylko w sytuaciji, gdy ww. wady beda miaty charakter istotny,
b)modyfikacje § 9 ust. 5 pkt 1 Umowy przez nadanie mu tresci: ,,wykonanie wszystkich prac objetych umowa
i podpisanie protokofu komisyjnego odbioru koncowego wykonania robét bedacych przedmiotem
umowy, usuniecie stwierdzonych wad istotnych i podpisanie protokofu ich usuniecia oraz rozliczenie
prac zgodhnie z § 10 ust. 6, niniejszej umowy,”,
3.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
4. kosztami postepowania obcigza wykonawce Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie w czesci 9/11 oraz Komunalny Zaktad
Komunikacyjny sp. z o0.0. w Bialymstoku w czesci 2/11 i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ziotych zero groszy), uiszczong przez
odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
4.2.zasadza od Komunalny Zaktad Komunikacyjny sp. z 0.0. w Biatymstokuna rzecz wykonawcy Strabag sp. z
0.0. w Pruszkowie kwote 4290 zt 90 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie dziewiecdziesigt ztotych
dziewiecdziesigt groszy).

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczacy:..........ccoveeueennne

Sygn. akt: KIO 1840/24
Uzasadnienie

Komunalny Zaktad Komunikacyjny sp. z o.0. w Bialymstoku, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest
budowa ,Stacji Obstugi Komunalnego Zaktadu Komunikacyjnego Sp. z 0.0. w Biatymstoku, przy ul. Pomocnej” wraz z
infrastrukturg — Etap II.

Ogtoszenie o0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 14 maja 2024 r., Dz.U.
S: 93/2024, nr 282854-2024.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 24 maja 2024 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, zwany dalej ,odwotujgcym”.
I. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 436 pkt 1) PZP i art. 433 pkt. 3) PZP, w zw. z art. 353! KC, art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz



art. 16 pkt. 1, 2 3 PZP poprzez wskazanie w treSci ogtoszenia o zamaowieniu (pkt. 5.1.3), tresci SWZ (Rozdziat 6 ust.
3 SW2Z) jak i wzoru umowy (§ 7 ust. 1 Umowy) terminu realizacji zamdwienia w dacie dziennej wyznaczonej
ostatecznie na dzien 31 grudnia 2025 r., podczas gdy wskazanie wykonania zamoéwienia w konkretnej dacie narusza

przepisy ustawy PZP, w zakresie w jakim nakazujg one okreslanie terminu w latach, miesigcach, tygodniach, dniach.

Ponadto okreslenie terminu realizacji konkretng datg nie ma obiektywnych, uzasadnionych przyczyn i Zamawiajacy
zaniechat podania takiego uzasadnienia w dokumentacji postepowania;

2. naruszenie art. 16 pkt. 1, 2, 3 PZP, art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt. 3 PZP w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, art. 353 KC,
art. 354 § 2 KC, art. 355 § 2 KC w zw. z art. 647 KC poprzez uksztattowanie postanowien SWZ, tj. Rozdziatu 21 ust.
10 SWZ oraz postanowien Umowy, tj. § 1 ust. 4 oraz § 8 ust. 2 i ust. 4 Umowy w sposoéb sprzeczny z zasadami
wspétzycia spotecznego i charakterem umowy o roboty budowlane, w zwigzku z obarczaniem Wykonawcy ryzykami,
ktérych nie mozna przewidzie¢ oraz skalkulowaé na etapie skladania oferty, ti. niezasadne i bezpodstawne
przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnoSci i ryzyka zwigzanego z prawidtowoscig sporzgadzonej przez
Zamawiajgcego dokumentacji projektowej, przy czym to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidtowego opisania
przedmiotu zamowienia, a na wykonawcy spoczywa obowigzek przeanalizowania tej dokumentacji i zgtoszenia do niegj
ewentualnych btedow i nieprawidlowosci, przy czym dotyczy to kwestii, ktére powinien wykry¢ profesjonalny
wykonawca robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej staranno$ci, co nie oznacza obowigzku szczegétowego
sprawdzenia dokumentacji w celu wykrycia btedéw czy nieprawidtowosci;

3. naruszenie art. 16 pkt. 1, 2i 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353! KC w zw. z art. 643 KC, art. 647 KC
poprzez:

(i) przyznanie Zamawiajgcemu w § 6 ust. 4 Umowy, § 10 ust. 2 i ust. 6 Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru
koncowego przedmiotu Umowy w razie ujawnienia jakichkolwiek wad w przedmiocie Umowy, nawet nieistotnych,
podczas gdy uprawnienie takie moze przystugiwac jedynie w przypadku wystapienia wad istotnych przedmiotu
Umowy, uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem. W przypadku
wystgpienia wad nieistotnych Zamawiajgcy ma obowigzek dokona¢ odbioru przedmiotu Umowy;

(i) przyznanie Zamawiajgcemu w § 10 ust. 1 Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru cze$ciowego przedmiotu
Umowy w razie ujawnienia jakichkolwiek wad w przedmiocie Umowy, nawet nieistotnych, podczas gdy uprawnienie
takie moze przystugiwac jedynie w przypadku wystagpienia wad istotnych przedmiotu Umowy, uniemozliwiajgcych
uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych
Zamawiajgcy ma obowigzek dokonac odbioru przedmiotu Umowy;

(i) uwarunkowanie w Rozdziale 6 ust. 4 pkt. 3) i 4) SWZ, § 7 ust. 4 pkt. 3) i 4) Umowy, § 10 ust. 4, § 10 ust. 11 Umowy
prawa do wstrzymania robét lub dokonania odbioru Przedmiotu Umowy (zaréwno koricowego, jak i czesciowego)
przez Zamawiajgcego od wygoérowanych, nadmiernych i szczegdlowych wymagan dotyczgcych dostarczenia
operatu, dokumentacji powykonawczej (2 egz.), map poinwentaryzacyjnych (6 egz., w tym 2 egz. w kolorze oraz 1
egz. w wersji elektronicznej), dowoddw poswiadczajgcych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby (na ktérego
zasoby Wykonawca powotywat sie na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy PZP, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) w realizacji zamowienia (jesli dotyczy), protokotéw odbioru robét
wykonanych przez podwykonawcow (wraz z wykazem wykonanych rob6t) potwierdzonych przez upowaznionych
przedstawicieli, przy czym powyzsze uwarunkowania, ich braki lub niekompletnos¢ nie stanowig wady istotnej
przedmiotu Umowy i Zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé odbioru przedmiotu Umowy i nie przystuguje mu
uprawnienie do wstrzymania prac z tego tytutu;

(iii) uwarunkowanie w § 9 ust. 5 pkt. 1) Umowy zaptaty faktury koncowej Wykonawcy z tytutu wykonania Przedmiotu
Umowy od wykonania wszystkich prac objetych umowa i podpisanie protokotu komisyjnego odbioru koncowego
wykonania robét bedgcych przedmiotem Umowy, w tym usuniecie wszelkich wad lub usterek w przedmiocie
Umowy, podczas gdy uprawnienie takie moze przystugiwaé jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych
przedmiotu Umowy, uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem. W przypadku
wystgpienia wad nieistotnych Zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé odbioru przedmiotu Umowy i zaptacié¢
Wykonawcy wynagrodzenie nalezne za wykonane roboty;

(iv) uwarunkowanie w § 9 ust. 2 pkt. 1b) Umowy, § 9 ust. 4 pkt. 1) Umowy, § 9 ust. 5 pkt. 3 Umowy, § 14 ust. 2 pkt. 4
Umowy dokonania rozliczenia za wykonane roboty i zaptaty faktur przejsciowych i faktury koricowej Wykonawcy z
tytutu wykonania Przedmiotu Umowy od wykonania obowigzku kazdorazowego przedktadania, oprécz dowoddw
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom w postaci o$wiadczen



podwykonawcdw i kopii dokonanych przelewow, réwniez dokumentéw w postaci: kopii faktur podwykonawcoéw,
wykazéw wykonanych robdt przez podwykonawcow, oSwiadczeh podwykonawcow o niewykonywaniu prac,
o$wiadczen podwykonawcow o niewystawieniu faktury w danym okresie rozliczeniowym, uzalezniajgc wyptate
wynagrodzenia Wykonawcy od przedstawienia kompletu ww. dokumentdéw, w przypadku gdy spetnienie
powyzszego obowigzku, braki w dokumentach lub ich niekompletno$¢ nie stanowig wady istotnej przedmiotu
Umowy i Zamawiajgcy ma obowigzek zaptaci¢ Wykonawcy wynagrodzenie nalezne za wykonane roboty;

4. naruszenie art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP, art. 437 ust. 1 pkt. 4 i 5 PZP oraz 462 ust. 1 PZP, art. 464 ust. 2 PZP, art. 465 ust. 4 i

ust. 8 PZP w zw. z art. 498 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art. 353" KC w zw. z art. 647! KC w zakresie w jakim
Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie Zamawiajgcego ingeruje w tre$¢ stosunku
prawnego tgczacego Wykonawce z podwykonawcg iflub dalszym podwykonawca, {j.:

(i) zakazujgc mozliwosci dokonywania potrgcen z wynagrodzenia podwykonawcy wszelkich naleznosci, w tym:
naleznosci z tytutu generalnego wykonawstwa, kosztéw organizacji i utrzymania budowy, kar umownych w § 14
ust. 3 pkt. 4) Umowy;

(i) ingerujac w termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, tj. faktury kofcowej za ostatni okres rozliczeniowy w §
14 ust. 2 pkt. 3) Umowy, ktory to termin nie moze byé diuzszy niz 7 dni od daty otrzymania przez Wykonawce
prawidlowo wystawionej faktury koncowej, co jest terminem razgco krotkim i obiektywnie nieuzasadnionym z
punktu widzenia Zamawiajacego;

(i) wprowadzajgc wymog, iz wysoko$¢ wynagrodzenia podwykonawcy nie moze przekracza¢ kwot wynikajacych z
przypisanych do realizacji okreslonych pozycji szczegdtowego harmonogramu rzeczowo-finansowego w § 14 ust.
16 Umowy, nie uwzgledniajgc przy tym, iz art. 6471 KC limituje solidarng odpowiedzialno§¢ Zamawiajgcego do
wartosci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to dodatkowe ograniczenia w tym wzgledzie nie sg
potrzebne i mogg znaczaco utrudni¢ Wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzan;

5. naruszenie art. 433 pkt. 1) PZP, art. 437 pkt. 7 lit. a) PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 3 PZP, art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku z
art. 353" KC i art. 647 KC w zw. z art. 483 KC poprzez:

(i) zastrzezenie w § 16 ust. 1 pkt. 1) Umowy kary umownej za opOznienie, co stanowi klauzule abuzywng, o ktorej
mowa w art. 433 pkt. 1) PZP, zgodnie z ktdrg projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia;

(i) zastrzezenie w § 16 ust. 1 pkt. 1) Umowy razgco wysokiej kary umownej, naliczanej za kazdy dzieh ponad termin
wskazany w § 7 ust. 1 Umowy, naliczany jako 0,20 % wynagrodzenia umownego brutto Wykonawcy, oraz w § 16
ust. 1 pkt. 5 a), b) i ¢) Umowy razaco wysokiej kary umownej, jakiej zaptaty moze zgda¢ Zamawiajgcy od
Wykonawcy, tj. obliczanej jako 0,02 % wynagrodzenia umownego Wykonawcy brutto i za kazdy stwierdzony
przypadek naruszenia obowigzku umownego polegajgcego na nieprzedtozeniu przez Wykonawce do
zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej
zmiany; braku zaptaty Ilub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy/dalszemu
podwykonawcy oraz nieprzediozenia w terminie dowoddéw potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia
podwykonawcom (robét budowlanych/dostaw/ustug), kiére to kary prowadzg do bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy i ktére majg wytgcznie charakter represyjny.

Il. Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemudokonanie nastepujgcych czynnosci, tj. zmiany tresci ogtoszenia o
zamowieniu (pkt. 5.1.3), SWZ oraz projektu Umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SWZ, jak i dalszych zatgcznikéw do
SWZ, poprzez:

(i) zmiane postanowien odpowiednio tresci ogloszenia o zamaéwieniu (pkt. 5.1.3), tresci SWZ (Rozdziat 6 ust. 3 SWZ) jak
i wzoru umowy (§ 7 ust 1 Umowy) poprzez wskazanie, ze Wykonawca wykona przedmiot umowy w terminie 18
miesiecy od dnia przejecia placu budowy przez Wykonawce;

(i) przeformutowanie projektowanych postanowien Umowy w sposoéb, ktory nie bedzie przerzucat na Wykonawce
odpowiedzialnosci za opis przedmiotu zamowienia w tym prawidlowo$¢ dokumentacji projektowej, oraz umozliwi
Wykonawcy domaganie sie zmian Umowie w przypadku wystgpienia btedéw dokumentacji projektowej, ktdérych nie
mogt wykry¢ profesjonalny wykonawca robot budowlanych przy zachowaniu nalezytej starannosci zapoznajgc sie z
przedmiotem zamowienia i SWZ;



(i) zobligowanie Zamawiajgcego do dokonania odbioru czesciowego oraz odbioru koncowego w przypadku gdy
wystepujg jedynie wady nieistotne przedmiotu Umowy i wyeliminowanie tym samym odbioréw bezusterkowych, a
takze wyeliminowanie zbednych, nadmiernych, szczegdtowych i nieuzasadnionych wymogéw uwarunkowujgcych
dokonanie odbioru czesciowego lub koncowego przez Zamawiajgcego, a takze uwarunkowujgcych rozliczenie z
Wykonawcg i zaptate przez Zamawiajgcego naleznych mu faktur przejsciowych i faktury koncowej za zrealizowane
roboty lub dajgcych uprawnienie Zamawiajgcemu do wstrzymania robot;

(iv) wyeliminowanie postanowien stanowigcych nadmierng ingerencje w tre$¢ stosunku prawnego tgczacego
Wykonawce z podwykonawcg lub dalszym podwykonawca, to jest umozliwienie dokonywania potrgcen z
wynagrodzenia podwykonawcy wszelkich przystugujgcych Wykonawcy naleznosci na zasadach wynikajgcych z KC;
ustalenie racjonalnego i obiektywnie mozliwego do spetnienia przez Wykonawce terminu zaptaty podwykonawcy
faktury koncowej za ostatni okres rozliczeniowy; usuniecie wymogu, iz wysoko$¢ wynagrodzenia podwykonawcy nie
moze przekracza¢ kwot wynikajgcych z przypisanych do realizacji okreSlonych pozycji szczegétowego
harmonogramu rzeczowo-finansowego;

(v) zmiane postanowien Umowy w zakresie kary umownej, o ktérej mowa w § 16 ust. 1 pkt. 1) Umowy tak, aby nie
stanowita ona kary umownej za opdznienie oraz nie byta karg razgcg wygorowang, oraz w zakresie kar umownych, o
ktorych mowa w § 16 ust. 1 pkt. 5 a)-c) tak, aby kary te nie byly razgco wygoérowane, tj. aby zostaly powigzane z
wysoko$cig wynagrodzenia podwykonawcy, ktérego dotyczy naruszenie, a nie powigzane z % wysokoSci
wynagrodzenia umownego Wykonawcy brutto i naliczanej za kazdy stwierdzony przypadek.

Jednoczesnie odwolujgcy, majgc na uwadze powyzsze wskazat na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. IL(i)

Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 5.1.3 ogloszenia o zaméwieniu, postanowienie to otrzymuje nastepujgce
brzmienie:

5.1.3. Szacowany okres obowigzywania
Data zakoriczenia trwania: 18 Miesiecy od dnia przejecia placu budowy przez Wykonawce
Okres obowigzywania: 18 Miesigce
Po uwzglednieniu zmiany tresci Rozdziatu 6 ust. 3 SWZ, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:
3. Czas realizacji zamdwienia: 18 Miesiecy od dnia przejecia placu budowy przez Wykonawce
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 7 ust. 1 Umowy, postanowienie to otrzymuije nastepujgce brzmienie:

1. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy w terminie 18 miesiecy od rozpoczecia robot
budowlanych, z zastrzeZzeniem § 18 ust. 2 umowy. Termin rozpoczecia robdt budowlanych: w dniu przejecia placu
budowy.

Ad. IL(ii)
Po uwzglednieniu zmiany tre$ci Rozdziatu 21 ust. 10 SWZ, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

10. W wyniku nieuwzglednienia okolicznosci, ktore mogg wplyng¢ na cene przedmiotu zamowienia, w zakresie, w
Jjakim ewentualne bfedy lub zastrzezenia do dokumentacji projektowej mogly by¢ wykryte przez profesjonalnego
wykonawce robot budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci, Wykonawca ponosic bedzie skutki btedéw w
ofercie. Wykonawcy zaleca sie zapoznanie z przedmiotem zamodwienia w celu skalkulowania ceny oferty z naleZytg
staranno$cig wasciwg dla profesjonalnego wykonawcy robét budowlanych. Wszelkie niedoktadnosci, braki, btedy lub inne
wady dokumentacji projektowej, ktdre nie mogty by¢ wykryte przez profesjonalnego wykonawce robot budowlanych przy
dochowaniu nalezytej starannosci, w cato$ci obcigzajg Zamawiajgcego.

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 1 ust. 4 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

4. Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg wymieniong w ust. 3 przed zawarciem niniejszej umowy w
zakresie, w jakim ewentualne bfedy Iub zastrzeZzenia do dokumentacji projektowej mogly by¢ wykryte przez
profesjonalnego wykonawce robdt budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci, i nie wnosi do niej zastrzezen.
Stwierdza, Ze jest ona wystarczajgca do zrealizowania przedmiotu niniejszej umowy w sposoéb opisany w§ 2 ust. 1 umowy.

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 8 ust. 2 i 4 Umowy, postanowienia te otrzymujg nastepujgce brzmienie:



2. Kwota okre$lona w ust. 1 odpowiada zakresowi robot przedstawionemu w dokumentacji projektowej, zawiera ona
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem | odbiorem przedmiotu umowy i innych Swiadczen niezbednych do
prawidfowego wykonania przedmiotu umowy, moZliwych do przewidzenia na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji projektowej przez profesjonalnego wykonawce robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci.

4. Wykonawca o$wiadcza, Zze okreSlajgc wynagrodzenie ryczattowe wykorzystat wszelkie Srodki majgce na celu
ustalenie wynagrodzenia obejmujgcego cato$¢ niezbednych prac zwigzanych z wykonaniem przedmiotu umowy, a
moZliwych do przewidzenia na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej przez
profesjonalnego wykonawce robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej staranno$ci.

Ad. IL.(iii)
Po uwzglednieniu zmiany tre$ci Rozdziatu 6 ust. 4 SWZ, postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:

4. Przez date wykonania zamowienia przyjmuje sie date podpisania protokotu odbioru koricowego. Podpisanie protokofu
odbioru warunkowane jest dostarczeniem:

1) dziennika budowy z wpisem inspektoréw nadzoru, oswiadczen inspektorow nadzoru potwierdzajgcych zakoriczenie
robot budowlanych i gotowos$¢ przedmiotu umowy do odbioru,

2) oswiadczenia kierownika budowy, o ktérym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 07 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz.U. z 2023 r. poz. 682 ze zm.),

3) operatu, dokumentacji powykonawczej (2 egz.) (w tym 1 egz. dokumentacji niezbednej do zgtoszenia zakorczenia
budowy do wlasciwego Nadzoru Budowlanego, map poinwentaryzacyjnych (6 egz., wtym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz. w
wersji elektronicznej Wersja elektroniczna musi by¢ tozsama z wersjg drukowang).

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 6 ust. 4 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

4. odbioru przedmiotu umowy po stwierdzeniu jego wykonania zgodnie z wiedzg i sztukg budowlang, instrukcjami i
zaleceniami producentéw poszczegolnych urzgdzen, pozwoleniem na budowe, dokumentacjg projektowg, umowg SWZ i
obowigzujgcymi przepisami, przy czym Zamawajgcy zobowigzuje sie do odbioru przedmiotu umowy w kazdym
przypadku, gdy przedmiot umowy nie posiada wad istotnych,

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 7 ust. 4 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

4. Przez date wykonania zamowienia przyjmuje sie date podpisania protokofu odbioru koricowego. Podpisanie protokofu
odbioru warunkowane jest dostarczeniem:

1) dziennika budowy z wpisem inspektorow nadzoru, o$wiadczen inspektoréw nadzoru potwierdzajgcych zakonczenie
robdt budowlanych i gotowo$¢ przedmiotu umowy do odbioru,

2) o$wiadczenia kierownika budowy, o ktorym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 07 lipca 1994 r. Prawo budowane
(Dz.U. z 2023 r. poz. 682 ze zm.),

3) operatu, dokumentacji powykonawczej (2 egz.) (w tym 1 egz. dokumentacji niezbednej do zgtoszenia zakoriczenia
budowy do wasciwego Nadzoru Budowlanego, map poinwentaryzacyjnych (6 egz., wtym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz. w
versji elektronicznej Wersja elektroniczna musi by¢ tozsama z wersjg drukowang)

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 9 ust. 2 pkt. 1b) Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:
usuniety
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 9 ust. 4 pkt. 1) Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

1) doreczenie Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej i kompletnej, w rozumieniu postanowien niniejszego paragrafu,
faktury

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 9 ust. 5 pkt. 1 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:

1) wykonanie wszystkich prac objetych umowg i podpisanie protokotu komisyjnego odbioru korcowego wykonania robot
bedacych przedmiotem umowy, usuniecie stwierdzonych wad istotnych i podpisanie protokofu ich usunigcia oraz
rozliczenie prac zgodnie z § 10 ust. 6, niniejszej umowy,

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 9 ust. 5 pkt. 3 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:



3) doreczenie Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej i kompletnej, w rozumieniu postanowieri niniejszego paragrafu,
faktury

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 10 ust. 1, 2, 4, 6 i 11, postanowienia te otrzymuja nastepujgce brzmienie:

1. Zamawiajgcy, po zgtoszeniu przez Wykonawce przedmiotu umowy do odbioru cze$ciowego (pisemnie oraz wpisem do
dziennika budowy) w ciggu 3 dni roboczych powota komisje odbioru cze$ciowego, ktéra w ciggu kolejnych 3 dni
roboczych winna zakoriczy¢ czynno$ci odbioru lub odmowic odbioru, uzasadniajgc swojg decyzje na piSmie. Podstang
odmowy odbioru jest niewykonanie lub nieprawidfowe wykonanie czesci przedmiotu umowy ktdrej dotyczy odbior, a takze
niewykonanie przez Wykonawce obowigzkdw okre$lonych w § 2 umowy, przy czym odmowa odbioru moze nastgpic tylko
Z powodu wady istotnej przedmiotu umowy.

2. Zamawiajgcy, po zgtoszeniu przez Wykonawce przedmiotu umowy do odbioru koricowego (pisemnie oraz wpisem do
dziennika budowy) w ciggu 7 dni roboczych powofa komisje odbioru koricowego, ktéra w ciggu kolejnych 7 dni roboczych
winna zakonczy¢ czynno$ci odbioru lub odmowi¢ odbioru, uzasadniajgc swojg decyzje na pismie. Podstawg odmowy
odbioru jest niewykonanie lub nieprawidfowe wykonanie przedmiotu umowy, a takze niewykonanie przez Wykonawce
obowigzkdéw okreslonych w § 2 oraz w § 7 ust. 4 pkt. 1-3) umowy, przy czym odmowa odbioru moze nastgpic tylko z
powodu wady istotnej przedmiotu umowy.

4. W przypadku odbioru czescionego Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ dokumenty, o ktérych mowa w§ 7 ust. 4
pkt. 3) umowy o ile sg one niezbedne do dokonania takiego odbioru czesciowego.

6. Jezeli wtoku odbioru zostang stwierdzone wady to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:
1) jezeli roboty budowlane skfadajgce sie na przedmiot umowy nie sg gotowe do odbioru z powodu wystgpienia
istotnych wad uniemoZliniajgcych korzystanie z przedmiotu umowy, Zamawiajgcy moze przerwac odbior wyznaczajgc
Wykonawcy termin do wykonania robot, usuniecia wad istotnych, uwzgledniajgcy technologie robdt i ich wykonanie

zgodnie ze sztukg budowlang, a po jego uptywie powrdci¢ do wykonywania czynno$ci odbioru,

2) jezeli stwierdzone wady umoZlimajg korzystanie z przedmiotu umowy Zamawiajgcy dokona odbioru robdét od
Wykonawcy, a w protokole odbioru strony wskazg roboty dotknigte wadami oraz ustalg sposoéb i odpowiedni termin na
ich usuniecie przez Wykonawce na jego koszt. Przy wyznaczaniu terminu usuniecia wad Zamawiajgcy uwzgledni
technologie robdt i ich wykonanie zgodnie ze sztukg budowang.

3) jezeli wady nie nadajg sie do usunigcia, moze odstgpi¢ od umowy (w przypadku, gdy sa to wady istotne) albo
Z2gdac obnizenia wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy.

4) jezeli wady nie nadajg sie do usunigcia lub ich usuniecie wymagaftoby nadmiernych kosztéw a wady nie
uniemoZlimajg korzystania z przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, Zamawigjgcy moze Zgdac
odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia.

11. usuniety
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 14 ust. 2 pkt. 4 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:

4) zobowigzanie podwykonawcy, Ze faktura podwykonawcy za dany okres rozliczeniowy, wolywac bedzie do Wykonawcy
w terminie do 7 dni, liczgc od dnia zakonczenia tego okresu a w przypadku prac wykonywanych przez podwykonawce w
ostatnim okresie rozliczeniowym (wg kontraktu z Zamawiajgcym) w terminie do 3 dni liczgc od dnia zakoriczenia tego
okresu.

Ad. IL(iv)

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 14 ust. 3 pkt. 4) Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:
4) usuniety

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 14 ust. 2 pkt. 3) Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

3) postanowienia dotyczgce ptatnosci wynagrodzenia w terminie nie dtuzszym niz 20 dni od daty otrzymania przez
Wykonawce prawidfowo wystawionej faktury czesciowej; a w przypadku ptatnosci koricowej za ostatni okres rozliczeniowy
(wg kontraktu z Zamawiajgcym) postanowienia dotyczgce ptatno$ci wynagrodzenia w terminie nie dfuzszym niz 20 dni od
daty otrzymania przez Wykonawce prawidtowo wystawionej faktury koricowej,

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 14 ust. 16 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:



16. Podwykonawca moze realizowa¢ wytgcznie te czynnosci i prace, ktore sq okreslone w szczegétowym harmonogramie
rzeczowo-finansowym.

Ad. II.(vi)
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 16 ust. 1 pkt. 1) Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujgce brzmienie:

1) wprzypadku niedotrzymania terminu zakoriczenia prac, kwote 0,10 % wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien
zwloki ponad termin wskazany w § 7 ust. 1 umowy,

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 16 ust. 1 pkt. 5) Umowy, postanowienie to otrzymuije nastepujgce brzmienie:

5) kare umowng w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia umownego brutto, za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia
obowigzku umownego, o ktérym mowa w pkt. d) ponizej, oraz kare umowng w wysokos$ci 0,02 % wynagrodzenia
umownego brutto podwykonawcy, ktérego dotyczy naruszenie obowigzku umownego, w przypadkach, o ktérych mowa w
pkt. a), b) i c) ponizej, tj. z tytutu:

a) nieprzedfoZenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane
lub projektu jej zmiany,

b) braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy,

c) nieprzedfozenia w terminie dowoddw potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia podwykonawcom (robot
budowlanych/dostaw/ustug),

d) obowigzkow okreslonych w § 2 ust. 2 pkt 1, 11, 13, 21, 23, 24, 25, 27, 28 i 30 - za kazdy stwierdzony przypadek
odrebnie

W uzasadnieniu zarzutu nr | odwotania odwolujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w Rozdziale 6 SWZ oraz odpowiednio
w tresci § 7 ust. 1 Umowy przewidziat terminy wykonania zamowienia, okreslajgc termin zakonczenia realizaciji
przedmiotu Umowy datg kalendarzows, tj. na dzien 31 grudnia 2025 r. Odwolujacy wskazat, ze tak uksztattowane
postanowienia SWZ i wzoru umowy dotyczgce terminu realizacji przedmiotu umowy, naruszajg przepisy ustawy PZP.
Odwolujgcy przywotat przepis art. 436 pkt. 1 PZP. Wskazal, ze planowany termin zakonczenia realizacji przedmiotu
Umowy powinien by¢é okreSlony w czasookresach, tj. dniach, tygodniach, miesigcach, latach, chyba Zze wskazanie
konkretnej daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy nie wykazat obiektywnej przyczyny wyznaczenia daty dziennej na 31 grudnia 2025 r. Argumentowat, ze
powyzsze rozwigzanie stuzy zréwnowazeniu pozycji stron kontraktu, stanowi wyraz partnerskiego traktowania
wykonawcow przez podmioty publiczne oraz stwarza realne podstawy dla kazdego wykonawcy do oszacowania ryzyka
zwigzanego z terminem realizacji zaméwienia. Okreslenie czasu realizacji powinno rozpoczyna¢ sie z momentem
podpisania umowy (wzglednie, jak wskazat to Zamawiajgcy w Umowie, od momentu przejecia placu budowy przez
Wykonawce), wtedy kiedy realnie wykonawca ma prawo rozpoczg¢ prace, a takze powinno konczy¢ sie po uplywie
okreslonego czasu, niezaleznie od tego, kiedy dojdzie do zawarcia umowy. Zdaniem odwotujgcego wskazanie konkretnej
daty we wskazanych wyzej okolicznosciach stanowi wprost o naruszeniu art. 436 pkt 1 ustawy PZP.

Zdaniem odwolujgcego, uregulowanie terminu realizacji datg dzienng stanowi tez prébe przerzucenia
odpowiedzialnosci na Wykonawce za czasowe wykonanie zamdéwienia, w warunkach zawinionych z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajgcego, co stanowi przejaw stosowania klauzuli abuzywnej, o ktérej mowa w art. 433 pkt. 3 PZP.
Zgodnie z tym przepisem, projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé odpowiedzialno$ci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Sformulowanie postanowien umownych w
sposéb odmienny de facto powoduje przerzucenie na wykonawce catoS¢ ryzyka terminowego i sprawnego
przeprowadzenia procedury przetargowej tak, aby przedmiot umowy zostat zrealizowany do konca grudnia 2025 r.
Argumentowat, Ze wykonawca nie odpowiada za czas trwania procedury przetargowej, a ta w zaleznosci od przypadkéw
trwa¢ moze nawet ponad rok czasu. Zamawiajgcy nie ma wiedzy czy i ilu wykonawcéw wniesie odwotania na zapisy
SWZ czy nawet czynnoS¢ wyboru, a procedura moze sie opézni¢ o kolejnych kilka miesiecy lub z innych przyczyn o
czas blizej nieokreslony.

Zdaniem odwolujgcego ustalony przez Zamawiajgcego okres trwania Umowy, ktdry to termin Zamawiajacy okreslit w
pkt. 1.5.3. ogtoszenia o zamowieniu na 18 miesiecy, nalezy uznac za realny dla wykonania opisywanego w niniejszym
Postepowaniu przedmiotu Umowy. Termin ten pozostatby realny jednak tylko wtedy, gdy Strony podpisatyby Umowe i
dosztoby do przejecia placu budowy przez Wykonawce najp6zniej z koncem czerwca biezagcego roku. Z uwagi jednak na
to, iz Strony nie majg wptywu na dtugo$¢ procedury przetargowej, a termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzieh



10 czerwca 2024 r., pozostaje mato prawdopodobnym, aby w tym zaktadanym czasie doszto do wyboru zwycieskiej
oferty, podpisania umowy i rozpoczecia rob6t przez Wykonawce. Procedura wyboru najkorzystniejszej oferty i podpisania
umowy to okres badania i oceny ofert, wezwania do zfozenia dokumentéw, czestokro¢ wezwania do wyjasnienia ceny lub
tresci oferty, okres wyczekiwania na mozliwoS¢ zawarcia umowy, ktdéry znaczaco wydtuza konieczny czas (nie
uwzgledniajgc mozliwosci sktadania odwotan w niniejszym postepowaniu na postanowienia SWZ, wybor oferty, itp.).
Dopiero po podpisaniu umowy nastepuje faza realizacji rob6t, kiéra zgodnie z wyliczeniami wykonawcy, zajmie minimum
18 miesiecy.

Odwolujacy wskazat, ze biorgc pod uwage swoje doswiadczenie w wykonywaniu podobnych robét, przygotowat
harmonogram rzeczowy, uwzgledniajagcy odpowiednie okresy wykonywania poszczegoélnych robét, ktory zataczyt do
odwotania. Zdaniem odwolujgcego harmonogram ten stanowi dowdd na okoliczno$¢, iz realny i minimalny czas na
wykonanie niniejszego zamowienia wynosi 18 miesiecy, a kazde okolicznosci wplywajgce na opdznienie momentu
przejecia terenu budowy przez Wykonawce i rozpoczecie przez niego prac sprawiajg, iz termin ten moze stac sie juz
nierealny (bo np. z powodu przedtuzenia procedury przetargowej, zamiast 18 miesiecy, Wykonawca bedzie miat do
dyspozyciji jedynie 14 miesiecy na realizacje prac).

Wedlug odwotujgcego, zitozony Harmonogram rzeczowy wykazuje, ze zalozony przez Zamawiajgcego termin
wykonania przedmiotu zamdowienia — przyblizony i w optymistycznym wariancie wynoszacy okolo 18 miesiecy, jest realny
i mozliwy do utrzymania. Odwolujacy wskazat, ze zatozona przez niego kolejnos¢ wykonywania poszczegoélnych etapow
procesu realizacyjnego uzasadnia przyjecie terminu minimum 18 miesiecy dla wykonania niniejszego przedmiotu
Umowy. Harmonogram przewiduje wszystkie niezbedne czynnosci, potrzebne do wykonania niniejszej Umowy w
terminie, tj. zaktada odpowiedni czas na mobilizacje Wykonawcy, roboty budowlane w zakresie konstrukcji (roboty
ziemne, fundamenty, itp.), prace budowlane w zakresie architektury (elewacja, dach, sciany), zaréwno dla Budynku nr 1,
jak i dla Budynku nr 2 — Hala oraz Budynku nr 2 — Cze$¢ Biurowa. Harmonogram uwzglednia rowniez odbiory
administracyjne wymagane umowa, niezbedne proby i testy, odbiory PIS i PSP oraz zgtoszenie do PINB. Zdaniem
odwolujacego, Zamawiajgcy nie moze w sposob niczym nieograniczony narzucac rezimu realizacji zamowienia wedtug
wilasnego uznania, zwlaszcza majgc Swiadomos$¢, ze np. z uwagi na wydtuzenie procedury przetargowej, wyznaczony
przez niego termin bedzie niemozliwy lub znaczgco utrudniony dla wykonawcow i spowoduje po ich stronie negatywne
konsekwencje, np. naliczenie kar umownych. Zdaniem odwotujgcego konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego wplywa na ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zaméwieh publicznych, niemniej jednak
nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowienn umowy nie jest nieograniczona.
Wedtug odwotujgcego, wskazanie terminu wykonania umowy przez okre$lenie konkretnej, sztywnej daty, jak w
niniejszym postepowaniu, jest wyjgtkiem od tej zasady. Mozliwe jest tylko w przypadkach uzasadnionych obiektywng
przyczyng. Natomiast wg odwotujacego Zamawiajacy tej obiektywnej przestanki oznaczenia niniejszego terminu jako daty
kalendarzowej, nie wskazat w dokumentacji zamoéwienia. Argumentowal, ze Zamawiajgcy nie powinien ignorowac faktu,
iz zatlozenia postepowania nie tylko powinny koncentrowaé¢ sie na sztywnym okre$leniu, do kiedy dane prace majg by¢
wykonane, ale réwniez musi bra¢ pod uwage, ile czasu wykonawca bedzie miat efektywnie czasu na ich realizacje. Tylko
takie okreslenie ram czasowych (tj. w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach) na wykonanie poszczegélnych etapow
realizacyjnych pozwala wykonawcom na uwzglednienie takich zmiennych jak ostateczna data sktadania ofert, dlugo$¢
procedury przetargowej oraz data podpisania umowy, co w konsekwencji gwarantuje zachowanie porownywalnosci ofert
w ramach postepowania. W przeciwnym przypadku kazdy z wykonawcow bedzie wyceniat ryzyka zwigzane z
szacunkami dotyczgcymi tego, kiedy ostatecznie zostanie podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego na
zupetnie dowolnych, spekulacyjnych i nieporéwnywalnych poziomach. W tej sytuacji zaden z wykonawcow nie bedzie de
facto w stanie oceni¢ realnosci przyjmowanego na siebie zobowigzania w tym zakresie, a w konsekwencji racjonalnie i
rzetelnie skalkulowa¢ wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu nr Il odwotujgcy podnidst, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest odpowiednie przygotowanie
zaméwienia i sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, co w przypadku robét budowlanych polega na opracowaniu
odpowiedniej dokumentacji projektowej, zas w przypadku zamoéwien w formule zaprojektuj i wybuduj, poprzez
opracowanie PFU. Obowigzek ten koresponduje z treScig art. 647 KC, ktéry to na Zamawiajgcego nakfada obowigzek
przekazania wykonawcy projektu. Zamawiajgcy nie moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ realizaciji
tego obowigzku i przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialno$¢ za prawidtowo$¢ projektu (brak wad projektowych).
Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 433 pkt. 3 PZP, projektowane postanowienia umowy nie mogag
przewidywaé odpowiedzialnosci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktore wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy.
Natomiast art. 8 ust. 1 PZP wskazuje, ze do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie, co do zasady

przepisy Kodeksu cywilnego. Z kolei art. 353' KC stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny



wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspoizycia spotecznego, za$ art. 354 § 112 KC wskazuje, ze wierzyciel wobec dtuznika powinien postepowac
zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego oraz ustalonymi zwyczajami.

Zdaniem odwotujgcego jezeli z treSci umowy zawartej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag w trybie zamowien
publicznych wynika, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest przekazanie wykonawcy dokumentacji projektowej (czyli np.
projektu architektoniczno-budowlanego i dokumentacji branzowej, technicznej, etc.), to nalezy obiektywnie przyjac, ze
odpowiedzialnos¢ kontraktowa w rozumieniu art. 433 pkt. 3 PZP spoczywa na zamawiajgcym. Innymi stowy, kontrakt nie
bedzie realizowany w tzw. formule ,zaprojektuj i wybuduj”, lecz wylacznie w formule ,wybuduj”. Zatem w tak okreslonych
relacjach zamawiajgcy — wykonawca, to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za dostarczenie dokumentaciji projektowej, na
podstawie ktérej wykonawca zrealizuje opisane w niej roboty budowlane. Zdaniem odwolujgcego wszelkie zatem
postanowienia umowne, ktdre przerzucajg na wykonawce odpowiedzialnos¢ zwigzang z wadliwoscig dokumentacii
projektowej, za ktérg to wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, nalezy uzna¢ za tzw. klauzule abuzywng
niedopuszczalng na gruncie art. 433 pkt. 3 PZP, a takze sprzeczng z art. 353(1) KC i 354 § 1 i 2 KC. Wediug
odwolujgcego, skoro zatem obiektywng odpowiedzialnos¢ za dokumentacjg projektowg ponosi zamawiajacy (wierzyciel),
to niedopuszczalnym jest przenoszenie w tym zakresie odpowiedzialnosci na wykonawce (dituznika), bowiem takie
dziatanie byloby sprzeczne z zasadami wspoélzycia spotecznego, ktére w obrocie gospodarczym miedzy
przedsiebiorcami, takze obowigzujg i rekonstruowane sg w oparciu o zasady uczciwego i rzetelnego,
zdroworozsgdkowego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy.

Zdaniem odwolujgcego nalezy zauwazy¢, ze w przypadku zamowienia realizowanego w formule ,wybuduj”’
wykonawca — co do zasady — nie jest autorem dokumentacji projektowej. Tym samym, to co moze on obiektywnie
zagwarantowa¢ zamawiajgcemu, to to, ze wykona zaméwienie zgodnie z przekazang przez zamawiajgcego
dokumentacjg projektowa, wszelkimi normami prawnymi oraz zasadami wiedzy technicznej i sztukg budowlang. Nie
moze natomiast w zaden sposéb zagwarantowac, ze zatozone w dokumentacji rozwigzania projektowe, technologiczne i
parametry sg prawidtowe i zostang bezwzglednie osiagniete (jezeli nastepczo okaze sig, ze dokumentacja jest wadliwa).
Wykonawca, nie bedac jej autorem, nie moze odpowiada¢ za to, co zostalo w niej zaprojektowane i z gory mu
narzucone. Odwolujgcy argumentowat, ze jak wynika z art. 355 § 2 KC, nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Nie oznacza to jednak podwyzszonej staranno$ci przedsiebiorcy wobec przecietnej (ogéinej) starannosci
wymaganej w obrocie powszechnym, lecz o nalezytg staranno$é¢ zawodowsg, ktdrej wzorce sg budowane z
uwzglednieniem profesjonalnosci podmiotéw, ktorej dotyczg. Co przy tym istotne, nalezyta staranno$¢ diuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej, ktorg okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalno$ci, oznacza staranno$¢ dostosowang do przedmiotu, jakiego dziatanie dotyczy, oraz
okoliczno$ci, w jakich dziatanie to nastepuje. Innymi stowy, nie mozna wymagaé od przedsiebiorcy, zajmujgcego sie
okre$long dziatalnoscia, starannosci wykraczajgcej poza zasady prowadzenia tej dziatalno$ci. Wedtug odwotujgcego,
jezeli przedmiotem dziatalnosci gospodarczej wykonawcy jest wykonywanie robdt budowlanych, to w konsekwencji
nalezy przyja¢, ze nie lezy w zakresie jego dziatalnosci projektowanie obiektéw budowlanych, w tym wykonywanie
projektow architektoniczno-budowlanych. Zdaniem odwolujgcego wykonawca zatem nie moze by¢ zobowigzany do
dokonania oceny przediozonej mu dokumentac;ji projektowej w szerszym zakresie niz jest to konieczne z uwagi na ocene
jego mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia (tj. robotami budowlanymi). Wykonawca przystepujac do przetargu z
reguly kieruje sie dobrg wolg i przyjmuje, ze zamawiajgcy jako podmiot publiczny doktada nalezytej starannosci w
kompletowaniu dokumentacji przetargowej i wedle potrzeby przygotowanie tejze dokumentacji projektowej zleca
wiasciwym profesjonalistom, za ktérych dziatania ponosi odpowiedzialno$¢.

Zdaniem odwotujgcego, pomimo to, we wskazanych powyzej zapisach Umowy Zamawiajgcy chce jednak obcigzyé
Wykonawce wszelkimi konsekwencjami btedéw w dokumentacji projektowej stanowigcej podstawe ztozenia oferty, czy
za prawidtowos¢ zapiséw zawartych w SWZ. Jak to jednak zostato wskazane powyzej, w takim ukladzie to Zamawiajgcy
ponosi konsekwencije bteddéw projektowych. Wedtug odwotujgcego potwierdzeniem tego jest rowniez tres¢ art. 641 § 2
KC oraz art. 655 KC, ktory naktada na wykonawce obowigzek informowania inwestora o btedach w dokumentac;ji
projektowej oraz wadliwosci wskazéwek inwestora, ktére moga prowadzi¢ do uszkodzenia robét. Pomocniczo mozna sie
odwota¢ réwniez do art. 651 KC, ktéry ustanawia odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za dostarczong dokumentacije, co w
tym wypadku oznacza réwniez informacje zawarte (lub zatgczone) w SWZ. Na bazie tego przepisu orzecznictwo
wypracowato jednolity poglad, zgodnie z ktorym wykonawca rob6t budowlanych ma obowigzek przeanalizowania
dokumentacji pod katem wykonalnosci i poinformowania inwestora o bledach dokumentacji projektowej, ktére powinien
wykry¢ profesjonalny wykonawca robét budowlanych. Obowigzkiem wykonawcy nie jest szczegtowe badanie projektu w
celu wykrycia jego wad (btedéw projektowych). Wedtug odwotujgcego, obowigzek wykonawcy okreslony w art. 651 KC
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz musi on niezwlocznie zawiadomi¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwestycji na



podstawie otrzymanego projektu lub o tym, Ze realizacja robo6t zgodnie z dostarczonym projektem spowoduje powstanie
obiektu wadliwego. W tym ostatnim wypadku chodzi jednak o takie sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci
dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Zdaniem odwotujacego, w
konsekwencji wskazane powyzej zapisy Umowy przerzucajgce na wykonawce konsekwencje bteddw w dokumentaciji
projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego, sg sprzeczne ze wskazanymi powyzej przepisami prawa. Tym samym,
Wykonawca nie moze by¢ obcigzony ryzykiem wad dokumentaciji projektowej ani np. ryzykiem wykonania dodatkowych
prac koniecznych do realizacji zamowienia, a w dokumentaciji tej nieprzewidzianych (wyniktych dopiero po podpisaniu
umowy i w zwigzku z ujawnieniem wad dokumentaciji projektowe;).

W uzasadnieniu zarzutu nr Ill odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 647 KC jednym z podstawowych
obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru
robot i zaptata umowionego wynagrodzenia. Odbior wykonanych robédt jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor
(Zamawiajgcy) — Wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie inwestora spetnienia $wiadczenia przez
Wykonawce. Odwotujgcy argumentowat, ze poza wspomnianym art. 647 KC o obowigzku odebrania robét przez
inwestora (Zamawiajgcego) mowi rowniez art. 654 KC odnoszacy sie do odbiorow czesciowych. Stanowi on, iz przy
braku odmiennego postanowienia umownego inwestor (Zamawiajgcy), obowigzany jest na zagdanie Wykonawcy
przyjmowac wykonane roboty cze$ciowo, w miare ich ukonczenia, za zaptata odpowiedniej czesci wynagrodzenia.
Odwolujacy argumentowat, ze wskazane szczegotowo w tresci zarzutu postanowienia Umowy przewidujg mozliwos¢
uchylenia sie przez Zamawiajgcego od odbiorow czesciowych (jak i odbioru koricowego) w przypadku wystepowania
jakichkolwiek wad, ktore zostaly stwierdzone w trakcie odbioru, a nie zostaly usuniete do dnia odbioru koncowego. W
ocenie odwotujgcego takie uprawnienie powinno by¢ ograniczone tylko do sytuacji wystgpienia wad istotnych. Tym
samym Zamawiajgcy nie powinien posiada¢ uprawnienia do wstrzymywania odbiorow czesciowych ani odbioru
koncowego w przypadku wystgpienia jakichkolwiek wad, lecz tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych. W przypadku
wystepowania jedynie wad nieistotnych, Zamawiajgcy powinien by¢ zobligowany zaréwno do przystgpienia do odbioréw
(zaréwno czesciowego, jak i koncowego), jak i rowniez do ich dokonania. Odwotujgcy podniost, ze praktyka budowlana
pokazuje, ze na etapie odbiorow, zwtaszcza odbioru koncowego, dochodzi czesto do sporédw pomiedzy inwestorem
(Zamawiajgcym) a Wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach, w zwigzku z ktorymi
inwestorzy odmawiajg w sposéb nieuzasadniony dokonania odbioru, a tym samym blokujg mozliwo$¢ otrzymania
wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie
rzekomych wad albo dokonanie jakich$ czynno$ci pozaumownych, stwierdzonych w trakcie czynno$ci odbiorowych.
Zdaniem odwotujgcego, inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku
jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie, w tym od podpisania przez strony protokotow odbioréw ,bez uwag”. Inwestor
moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim
wypadku mozna wskazaé, ze wykonawca nie spetnit swojego $wiadczenia. W pozostatych wypadkach, tj. wystgpienia
wad nieistotnych, mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuaciji
inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru, a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usunigcia lub o$swiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

Zdaniem odwolujgcego, w Swietle art. 647 KC i art. 654 KC odbiory rob6t bez wad istotnych nalezg do obowigzku
inwestora, ktory powinien do nich przystapi¢ po zgloszeniu przez wykonawce zakonczenia robot w czesci czy w catosci i
przedstawieniu ich do odbioru. Skoro wiec inwestor jest zobowigzany do odbioru robét w przypadku braku wad istotnych,
to tym bardziej niedopuszczalne jest uzaleznianie skutecznosci zgtoszenia gotowosci do odbioru rob6t od wykluczenia
istnienia jakiejkolwiek wady w tym rowniez nieistotnych wad lub brakéw dokumentacji powykonawczej.

Zdaniem odwolujgcego, konsekwencjg nieuwzglednienia niniejszego zarzutu jest nie tylko usankcjonowanie
niedopuszczalnego prawnie odbioru bezusterkowego, ale takze uzaleznienie dokonania wypfaty wynagrodzenia na rzecz
Wykonawcy poprzez zawarcie postanowien umownych uwarunkowujgc wyptate wynagrodzenia od dostarczenia przez
Wykonawce Zamawiajgcemu wygérowanych, nadmiernych i szczeg6towych wymagan dotyczacych dostarczenia
operatu, dokumentaciji powykonawczej (2 egz.), map poinwentaryzacyjnych (6 egz., w tym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz.
w wersji elektronicznej), dowoddéw poswiadczajgcych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby (na kitdérego zasoby
Wykonawca powolywat sie na zasadach okreSlonych w art. 118 ust. 1 ustawy PZP, w celu wykazania spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu) w realizacji zamowienia (jesli dotyczy), protokotow odbioru robét wykonanych przez
podwykonawcdw (wraz z wykazem wykonanych robét) potwierdzonych przez upowaznionych przedstawicieli, przy czym
powyzsze uwarunkowania, ich braki lub niekompletno$¢ nie stanowig wady istotnej przedmiotu Umowy i Zamawiajgcy
ma obowigzek dokona¢ odbioru przedmiotu Umowy i nie przystuguje mu uprawnienie do wstrzymania prac z tego tytutu.
Wedtug odwotujgcego dotyczy to rowniez uwarunkowania dokonywania rozliczen za wykonane roboty i zaptate faktur
przejsciowych i faktury koncowej Wykonawcy z tytulu wykonania Przedmiotu Umowy od wykonania obowigzku



kazdorazowego przedktadania, oprocz dowoddw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom w postaci o$wiadczen podwykonawcow i kopii dokonanych przelewéw, réwniez dokumentow w
postaci: kopii faktur podwykonawcow, wykazéw wykonanych robét przez podwykonawcow, oswiadczen podwykonawcow
0 niewykonywaniu prac, oswiadczen podwykonawcow o niewystawieniu faktury w danym okresie rozliczeniowym,
uzalezniajgc wyptate wynagrodzenia Wykonawcy od przedstawienia kompletu ww. dokumentéow, w przypadku gdy
spetnienie powyzszego obowigzku, braki w dokumentach lub ich niekompletno$¢ nie stanowig wady istotnej przedmiotu
Umowy i Zamawiajgcy ma obowigzek zaptaci¢ Wykonawcy wynagrodzenie nalezne za wykonane roboty.

W uzasadnieniu zarzutu nr IV odwotania odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 PZP, do uméw w sprawach
zamowien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile ustawa
PZP nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353" KC, zgodnie z ktdrym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 KC. Zdaniem odwotujgcego
tre§¢ postanowien umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes Wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i
prawidtowg realizacjg zamowienia. Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie Wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania
rowniez na niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy. Zdaniem odwolujgcego, Zamawiajgcy w
projektowanych postanowieniach umowy zawart szereg postanowien, ktore naruszajg przepis art. 353' KC w zwigzku z
art. 16 PZP w zw. art. 8 ust. 1 PZP, gdyz Zamawiajgcy w sposob nadmierny oraz nieproporcjonalny, a takze zupetnie
niestuzgcy ochronie Zamawiajgcego, ingeruje w tres¢ stosunku prawnego tgczgcego Wykonawce z podwykonawcg lub
dalszym podwykonawca. Robi to poprzez zakazanie mozliwosci dokonywania rozliczen z podwykonawcg poprzez
potracenie w § 14 ust. 3 pkt. 4) Umowy; ustalenie razaco krotkiego i obiektywnie nieuzasadnionego z punktu widzenia
Zamawiajgcego terminu zaptaty podwykonawcy faktury kofcowej za ostatni okres rozliczeniowy w § 14 ust. 2 pkt. 3)
Umowy, ktory to termin nie moze by¢ diuzszy niz 7 dni od daty otrzymania przez Wykonawce prawidtowo wystawionej
faktury kofncowej, a takze limitujgc maksymalne wynagrodzenie przystugujgce podwykonawcy do okreslonych pozyciji
szczego6towego harmonogramu rzeczowo-finansowego, odpowiadajgcych zakresowi czynnosci i prac podwykonawcy.
Odwolujacy argumentowat, ze dopuszczalno$¢ dokonywania potrgcen przez strony danego stosunku prawnego wynika z
ustawy, a konkretnie z art. 498 § 1 KC. Jakkolwiek w judykaturze dopuszcza sie umowne wytgczenie dopuszczalnosci
dokonywania potrgcen ustawowych, o tyle takie wytgczenie musi stanowi¢ suwerenng decyzje stron danego stosunku
prawnego podjetg w ramach swobody kontraktowania. Zdaniem odwotujgcego tak dotkliwe ograniczenie mozliwosci
umarzania wzajemnych zobowigzah nie moze byé wynikiem narzucenia warunkédw umowy przez podmiot trzeci
niebedacy strong tej umowy (w tym przypadku takim podmiotem trzecim wobec wykonawcy i podwykonawcy jest
zamawiajgcy). Odwotujgcy wskazat, iz standardem na rynku budowlanym jest dokonywanie potrgcen z wynagrodzenia
podwykonawcy wszelkich naleznosci, w tym: nalezno$ci z tytulu generalnego wykonawstwa, kosztéw organizacji i
utrzymania budowy, kar umownych, itp. Powyzsze w znaczgcy sposéb wptywa na ptynno$¢ dokonywanych pomiedzy
Stronami rozliczen, w szczego6lnosci, iz takie koszty czy naleznosci jak m.in. zwigzane z organizacjg i utrzymaniem
budowy sg wprost wskazane w umowie tgczgcej wykonawce z podwykonawcg — rozliczanie ich w ramach potrgcenia
wzajemnych wierzytelnosci jest nie tyle uzasadnione, co efektywne i logiczne.

Odwotujgcy wskazat przede wszystkim, ze zakaz dokonywania potracen wynikajgcych z kar umownych i innych
naleznosci stanowi nadmierne ograniczenie i prowadzi¢c moze wylgcznie do utrudnienia realizacji procesu
inwestycyjnego. W pierwszej kolejnosci odwotujgcy argumentowat, ze kary umowne czesto sg jedyng mozliwoscig
dyscyplinowania podwykonawcéw. Postanowienie to powoduje, ze rozliczenie z podwykonawcg kar umownych za np.
naruszenia przepiséw bhp czy za zwloke bedzie praktycznie niemozliwe (wymagaé bedzie w zasadzie pozwania
podwykonawcy i egzekucji naleznosci). Na pewno nie bedzie to stuzyto przyspieszeniu realizacji inwestyciji. Ryzyko
naliczenia kar umownych dla podwykonawcéw w zasadzie przestanie istnie¢, albo mocno odiozy sie w czasie. Z tej
przyczyny zakaz zastosowany przez Zamawiajgcego jest nieracjonalny. Jednoczesnie bowiem Zamawiajgcy stosuje
wobec generalnego wykonawcy szereg kar umownych, ktére nie bedg mogty by¢ realnie przetozone na podwykonawce.
Znamiennym jest takze fakt, iz przywotane zapisy SWZ uniemozliwiajg dokonywanie przez wykonawce potrgcen kar
umownych z wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, pomimo iz Zamawiajgcy przyznat sobie takie uprawnienie
wzgledem samego wykonawcy w § 16 ust. 5 wzoru umowy.

Odwolujacy argumentowat, ze nawet ustawodawca, tworzgc przepisy ustawy PZP chronigce Zamawiajgcego przed
solidarng odpowiedzialnoscig przewidziat w art. 465 ust. 4, ze wykonawca bronigc sie przed dokonaniem bezposredniej
zaptaty na rzecz podwykonawcy moze powotywaé sie na potragcenia roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy
zwigzane z realizacjg umowy o podwykonawstwo. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu stosuje postanowienia
bardziej rygorystyczne, ktdére — jak wspomniano powyzej — nie tylko utrudnia wykonawcy rozliczenia, ale mogg
doprowadzi¢ do paralizu realizacji inwestycji. Jednocze$nie odwotujgcy podkreslat, ze przepisy ustawy PZP dopuszczajg



stosowanie potrgcen przez Zamawiajgcego (art. 452 ust. 4 ustawy PZP). Tym samym Zamawiajgcy stosuje wobec
wykonawcow daleko bardziej rygorystyczne postanowienia, niz sam zobowigzany jest stosowac.

Zdaniem odwolujgcego, réwniez wskazanie przez Zamawiajgcego terminu zaptaty podwykonawcy faktury konicowej za
ostatni okres rozliczeniowy w § 14 ust. 2 pkit. 3) Umowy, kidry to termin nie moze by¢ dtuzszy niz 7 dni od daty
otrzymania przez Wykonawce prawidtowo wystawionej faktury konicowej, jest terminem razgco krétkim i obiektywnie

nieuzasadnionym z punktu widzenia Zamawiajgcego. W skazanie tak krétkiego terminu (tj. wynoszgcego 7 dni) na zaptate
wynagrodzenia jest nadmiernie obcigzajace i nieproporcjonalne, a takze naruszajgce zasade konkurenciji pomiedzy
wykonawcami. Odwolujacy wskazal, iz z uwagi na to, ze jest duzg firmg budowlang, rozliczajacg miesiecznie tysigce
transakcji, posiada skomplikowany system finansowo-ksiegowy, i tym samym nie jest w stanie przeprocesowac

ptatnosci na rzecz podwykonawcy w terminie 14 dni, co dopiero 7 dni. Co wiecej, wedtug odwotujacego jest to wymadg o
wiele dalej idacy niz wskazuje to sama ustawa — zgodnie bowiem z art. 464 ust. 2 PZP, prawo kontroli zamawiajacego w
stosunku do uméw podwykonawczych jest ograniczone do zgodnosci terminu zaptaty wynagrodzenia, ktéry nie moze

by¢ dluzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub

rachunku. W przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci w tym zakresie, zamawiajgcy informuje o tym wykonawce i
wzywa go do zmiany umowy. Tym samym termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy

okreSlony w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy,

podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku. Przepis ten okre$la termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy w odniesieniu do wszystkich uméw podwykonawczych zawieranych w toku realizacji zamoéwienia na
roboty budowlane (zaréwno umoéw podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, jak i tych, ktérych

przedmiotem sg dostawy i ustugi). Tym samym, wedtug odwolujgcego, nie jest zasadne ustalanie przez Zamawiajgcego
termindw kroétszych, jak np. w projektowanych postanowieniach umownych — 7 dni. Wage tego, iz termin ptatnosci faktury
powinien by¢ odpowiedni, rozumie réwniez sam Zamawiajgcy, ustalajgc w Umowie 30-dniowy termin ptatno$ci faktury na
rzecz Wykonawcy. Niemniej jednak odwotujgcy, idgc naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego, w postulowanej zmianie
Umowy proponowat najwczesniej mozliwy, rownie krotki termin zaptaty na rzecz podwykonawcow, tj. 20 dni, analogiczny

jak przy ptatnosci za fakture czesciowa.

W ocenie odwolujgcego Zamawiajgcy naduzyt swoich uprawien do ksztattowania warunkéw umowy podwykonawczej
wskazujac w § 14 ust. 16 Umowy, iz podwykonawca moze realizowa¢ wytgcznie te czynnosci i prace, ktore sg okreslone
w szczegotowym harmonogramie rzeczowo-finansowym, a wysoko$¢ jego wynagrodzenia nie moze przekraczaé kwot
wynikajgcych z przypisanych do realizacji okreslonych pozycji harmonogramu. W ten sposob Zamawiajgcy wkracza w
relacje wykonawcy z podwykonawca/dalszym podwykonawcg i ogranicza w sztuczny spos6b wynagrodzenie, jakie
wykonawca bedzie mogt wynegocjowac z podwykonawcg. Zdaniem odwotujgcego przedmiotowe postanowienia Umowy
sg nadmiarowe, a ksztaltujgc je Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze przepisy KC (art. 647" § 3 KC) limitujg jego solidarng
odpowiedzialnos¢ do wartosci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to dodatkowe ograniczenia w tym

wzgledzie nie sg potrzebne, mogg natomiast znaczaco utrudni¢ wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzan. W

ocenie Odwolujgcego formutowanie takich postanowien mogto byto uzasadnione w poprzednim stanie prawnym.

Zdaniem odwolujgcego, formutowanie takich postanowien przez Zamawiajgcego prowadzi¢ moze do paralizu realizacji
umowy w sytuacji np. kolejnej zmiany cen rynkowych. Aktualnie trudno przewidzie¢ jaka bedzie sytuacja na rynku, w tym

sytuacja podwykonawcéw, w catym okresie realizowania przedmiotowej umowy. Wykonawca nie jest w stanie

zakontraktowac juz na tym etapie (sktadania oferty) rob6t z podwykonawcami i zagwarantowac sobie cen. Jednocze$nie
to wykonawca ponosi gtéwne ryzyko realizacji umowy o zamodwienie i ponosi odpowiedzialno$¢ przed Zamawiajgcym.
Jego obowigzkiem jest rowniez koordynacja prac wielu podwykonawcéw. Dodatkowo celem wykonawcy jest
wypracowanie zysku. Wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenia zdajg sie pomijac wyzej wskazane aspekty. Z
powyzszych wzgledéow stawianie takich ograniczen w realizacji umowy, majgc na wzgledzie jednoczesny brak
konsekwencji dla Zamawiajgcego w przypadku jesli faktycznie wykonawca przekroczy limity wskazane przez
Zamawiajgcego, uznac¢ nalezy za nadmiarowe i stanowigce o naduzyciu jego pozycji w projektowaniu postanowien
przysziej umowy o zamdowienie publiczne. Stgd Odwotujgcy wnosit o ich usuniecie.

Zdaniem odwotujgcego, zaréwno dluzszy niz 7-dniowy termin zapfaty faktury koncowej na rzecz podwykonawcow,

zgodny z art. 464 ust. 2 PZP, a takze nieograniczanie mozliwosci potrgcenia umownego czy wymogu dotyczgcego
maksymalnej wysoko$ci wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, nie tylko zabezpieczy nalezycie interesy
Zamawiajgcego, ale i umozliwi Wykonawcy skuteczne podzlecenie czesci robot podwykonawcom, zapewniajgc
prawidtowe i terminowe wykonanie Przedmiotu Umowy. Ograniczenia wprowadzone w tym zakresie przez
Zamawiajgcego, opisane powyzej, naruszajg przepisy PZP i KC w zakresie, w jakim nadmiernie ograniczajg mozliwos¢é
ustanowienia podwykonawstwa zgodnie z zasadg swobody umow, jak i prawnych form rozliczenia sie z podwykonawca.

Zastosowane ograniczenia wykraczajg poza prawne ramy regulowania stosunkéw miedzy wykonawca a podwykonawca,
sg nadmierne, nieproporcjonalne i $wiadczg o naduzyciu pozycji podmiotowej Zamawiajgcego.



W uzasadnieniu zarzutu nr V odwotania odwotujgcy podnidst, ze w art. 433 PZP okre$lone zostaly przez ustawodawce
tzw. klauzule abuzywne. Katalog postanowien niedozwolonych w PZP zawiera aktualnie cztery pozycje. Jednym z tych
postanowien jest zakaz wprowadzania do umowy postanowien przewidujgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
opoznienie.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy wprowadzit poprzez § 16 ust. 1 pkt. 1 kare umowng stanowigcg klauzule
abuzywna, o ktoérej mowa w art. 433 pkt 1) PZP. Zgodnie bowiem z tym postanowieniem Umowy, w przypadku w
przypadku niedotrzymania terminu zakonczenia prac, Zamawiajgcy jest uprawniony do natozenia kary umownej za
Wykonawce za kazdy dzien ponad termin wskazany w § 7 ust. 1 Umowy. Literalna tres¢ tego postanowienia sktania wiec
do wniosku, iz kazde przekroczenie tego terminu przez Wykonawce, niewazne czy zawinione, czy bedgce skutkiem
okolicznosci od niego niezaleznych, jest obwarowane mozliwoscig natozenia kary umownej. Brak bowiem w tym
przepisie jakiegokolwiek doprecyzowania, iz chodzi o zwtoke.

Zdaniem odwolujgcego, z tresci SWZ nie wynika, aby zachodzita konieczno$¢ wprowadzenia odpowiedzialnosci
Wykonawcy za op6znienie wzgledem ktorejkolwiek z kar wskazanych w zatgczniku nr 1 do Umowy. Zamawiajgcy nie
przedstawit argumentow, Ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamowienia.

W ocenie odwolujgcego ninigjsza kara, jak i kary okreSlone w § 16 ust. 1 pkt. 5 a)-c) Umowy, stanowig przyktad
razgco wysokich kar umownych w Swietle zaréwno praktyki rynkowej, pozostatych postanowien umownych jak i celu i
funkciji, jakg petni¢ ma kara umowna.

Argumentowat, ze przepisy PZP ani przepisy KC nie zawierajg postanowien co do konkretnych wysokosci kar
umownych czy konkretnych ich limitéw. Zgodnie z art. 483 § 1 KC mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okre$lonej
sumy (kara umowna). Definicja kary umownej zawarta w KC przewiduje zatem, ze kara umowna powinna stanowi¢
okreslong sume. Kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do naprawienia szkody wyrzgdzonej
zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna
stanowi¢ dla niego zrodta dodatkowego zysku. Ponadto, ustalajac wysoko$¢ kar umownych, Zamawiajgcy powinien
pamietac, ze okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy kar umownych
moze powodowac, ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej
wysoko$¢ kar umownych, co powoduje albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacii,
gdy wykonawcy bedg odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy.

Kolejno odwotujgcy argumentowat, ze art. 437 ust. 1 pkt. 7 a)-d) PZP naktada na Zamawiajgcego obowigzek aby
umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, zawierata réwniez postanowienia dotyczgce wysoko$ci kar umownych
dotyczgcych naruszen obowigzkdéw zwigzanych z podwykonawcami. Tak wiec Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, zawiera rowniez postanowienia dotyczgce wysoko$ci kar umownych, z tytutu:

a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,

b) nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub
projektu jej zmiany,

¢) nieprzediozenia po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, zgodnie z art. 464 ust. 10.

Odwotujgcy argumentowat, iz wprowadzenie obowigzku zastrzezenia w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego
powyzszych kar umownych nie oznacza, iz wysokos¢ tych kar moze by¢ dowolnie okreslona przez zamawiajgcego.

Wedilug odwolujgcego, kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktéry bedzie realizowat umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego, jednakze jej naduzywanie (tak jak w przypadku przedmiotowego projektu umowy),
narusza zasady wspétzycia spotecznego i wprowadza nadmierng nieréwnos¢ stron umowy. Zgodnie ze stanowiskiem
Prezesa UZP oraz Ministra Inwestycji i Rozwoju, system zamowien publicznych nie powinien wprowadzaé razacej
nierébwnosci stron umowy i prowadzi¢ do naduzycia pozyciji zamawiajgcego, poprzez m.in. wprowadzanie nadmiernie
wygorowanych kar umownych naktadanych na wykonawce.

Natomiast wskazana przez Zamawiajgcego wysokos¢ kar umownych w § 16 ust. 1 pkt. 5 a)-c) Umowy jest razgco
wysoka, gdyz zaktada natozenie kary umownej obliczanej jako % wynagrodzenia umownego brutto Wykonawcy za
naruszenie obowigzkédw dotyczacych podwykonawcow. Tym samym postanowienie to wydaje sie niewspotmiernie
razace i nieproporcjonalne w kontekscie celu, jaki Zamawiajgcy zamierza uzyskaé, a ktérym jest terminowa zaptata
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow oraz terminowe przedktadanie do zaakceptowania projektow umow
podwykonawczych oraz dowoddw potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia podwykonawcom. Réwniez sama wysokos¢
kary umownej liczonej za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia wydaje sie niewspotmiernie wysoka, a w przypadku
kilku takich przypadkéw moze juz wynosi¢ cato$¢ wynagrodzenia przystugujacego danemu podwykonawcy. Tym samym
postulat Wykonawcy co do zmodyfikowania tych kar umownych i zmniejszenia ich wysokosci, rowniez rozumianej jako
% liczony od wynagrodzenia podwykonawcy, ktérego dotyczy naruszenie, wydaje sie wystarczajgcg dolegliwoscig



mobilizujgcg Wykonawce do realizowania niniejszych obowigzkéw umownych. Zdaniem odwotujgcego, Zamawiajacy
przewidziat razgco wygérowane kary umowne, ktore sg nie wspotmierne do wagi przewinien i tracg swoj cel, a takze sg
oderwane sg od rzeczywistej skali uchybien wykonawcy w tym zakresie.

Wedtug odwolujgcego, wskazane przez Zamawiajgcego wysokosci kar umownych uznaé nalezy za niezgodne z
nadrzedng w zamédwieniach publicznych, a wyrazong w art. 16 pkt 3 PZP zasadg proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg
podmiot prowadzgcy postepowanie moze zastosowaC wytacznie takie Srodki, kidére sg adekwatne dla osiggniecia
okreslonego celu, w tym przede wszystkim zaspokojenia potrzeb w zakresie nabycia okreslonego dobra, ustugi lub
wykonania obiektu budowlanego. Odwolujgcy argumentowal, ze wprowadzenie kar umownych do warunkéw umowy,
ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawcg, co do zasady nalezy uzna¢ za $rodek odpowiedni dla zapewnienia nalezytego
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednakze z zasady proporcjonalnosci wynika rowniez, ze taki co
do zasady odpowiedni Srodek powinien by¢ zastosowany wytgcznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla
osiggniecia tego celu. W konsekwencji obowigzujgca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zasada
proporcjonalnosci wyznacza dla Zamawiajgcego granice swobody w ksztattowaniu warunkédw umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, co nalezy bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353(1) KC, zgodnie z ktérym strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwolawczego po stronie odwolujgcego zgtosit przystgpienie wykonawcaBudimex S.A. w
Warszawie. Wniést o uwzglednienie odwotania. W pismie procesowym przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Uwzgledniajac catlo$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogloszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkow zamowienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci
SWZ, modyfikacje SWZ, zalaczniki do pism procesowych stron i uczestnika, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia, stanowiska ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje
sig przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r.
poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Art. 99 ust. 1 Pzp stanowi, ze Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzagdzenie oferty.
Art. 433 Pzp stanowi, ze Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
1) odpowiedzialno$ci wykonawcy za op6znienie, chyba Ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamdwienia;
3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy;
Art. 436 Pzp stanowi, ze Umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegdlno$ci:
1) planowany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okre$lone w dniach, tygodniach, miesigcach
lub latach, chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyna;
Art. 437 ust. 1 Pzp stanowi, ze Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, zawiera rowniez postanowienia
dotyczace:
4) zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowoddw potwierdzajgcych
zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom;
5) terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom;
7) wysokosci kar umownych, z tytutu:
a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,
Art. 462 ust. 1 Pzp stanowi, ze Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy.
Art. 464 ust. 2 Pzp stanowi, ze Termin zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, przewidziany
w umowie 0 podwykonawstwo, nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub



dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku.

Art. 465 ust. 4 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy, przed dokonaniem bezpoS$redniej zaptaty, jest obowigzany umoZlinic

wykonawcy zgtoszenie, pisemnie, uwag dotyczgcych zasadnosci bezpoSredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy

lub dalszemu podwykonawcy. Zamawiajgcy informuje o terminie zgfaszania uwag nie krotszym niz 7 dni od dnia
doreczenia tej informacji. W uwagach nie mozna powolywaC sie na potrgcenie roszczen wykonawcy wzgledem
podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo.

Art. 465 ust. 8 Pzp stanowi, ze Do zasad odpowiedzialno$ci zamawajgcego, wykonawcy, podwykonawcy lub dalszego

podwykonawcy z tytutu wykonanych robot budowlanych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks

cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Art. 58 KC stanowi:

§ 1. Czynno$c¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegodlnosci ten, iz na migjsce niewaznych postanowieri czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspofZycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czynnos$c¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesci, chyba zZe z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowier dotknietych niewazno$cig czynno$c¢ nie zostataby
dokonana.

Art. 3531 KC stanowi, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozyc¢ stosunek prawny wedfug swego uznania,
byleby jego tres¢ Ilub cel nie sprzeciwialy sie wlasSciwo$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdfzycia
spofecznego.

Art. 354 KC stanowi, ze:

§ 2. W taki sam sposob powinien wspotdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

Art. 355 KC stanowi:

§ 2. Nalezytg staranno$¢ dftuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci.

Art. 483 KC stanowi:

§ 1. Mozna zastrzec wumowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

§ 2. Dtuznik nie mozZe bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary umownej.

Art. 498 KC stanowi:

§ 1. Gdy dwie osoby sg jednoczesnie wzgledem siebie dtuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potrgci¢ swojg
wierzytelnos¢ z wierzytelno$ci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci sg pienigdze lub rzeczy tej samej
Jjakosci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci sg wymagalne i moga by¢ dochodzone przed sgdem lub
przed innym organem paristwowym.

§ 2. Wskutek potracenia obie wierzytelno$ci umarzajg sie nawzajem do wysokosci wierzytelnosci nizszej.

Art. 643 KC stanowi, zeZamawiajgcy obowigzany jest odebrac dzieto, ktore przyjmujgcy zamdwienie wydaje mu zgodnie
ze swym zobowigzaniem.

Art. 647 KC stanowi:

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
wlasciwe przepisy czynnoSci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia.

Art. 647 1 KC stanowi:

§ 1. Inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcg (generalnym wykonawcg) za zaptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robot budowlanych, ktérych szczegdfowy przedmiot zostat
zgfoszony inwestorow przez wykonawce lub podwykonawce przed przystgpieniem do wykonywania tych robdt, chyba
Ze w cigqu trzydziestu dni od dnia doreczenia inwestorowi zgfoszenia inwestor ztoZzyt podwykonawcy i wykonawcy
sprzeciw wobec wykonywania tych robot przez podwykonawce.

§ 2. Zgloszenie, o ktérym mowa w § 1, nie jest wmagane, jeZeli inwestor i wykonawca okreslili w umowie, zawartej w
formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, szczegdtowy przedmiot robot budowlanych wykonywanych przez
o0znaczonego podwykonawce.

§ 3. Inwestor ponosi odpowiedzialno$¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w wysokosci ustalonej w umowie
miedzy podwykonawcg a wykonawcg, chyba Ze ta wysokos¢ przekracza wysokosS¢ wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za roboty budowlane, ktorych szczegotowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o



ktorych mowa w § 1 albo 2. W takim przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zapfate podwykonawcy
wynagrodzenia jest ograniczona do wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowiane, ktérych
szczegotowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2.

§ 4. Zgtoszenie oraz sprzeciw, o ktérych mowa w § 1, wwymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

§ 5. Przepisy § 1-4 stosuje sie odpowiednio do solidarnej odpowiedzialno$ci inwestora, wykonawcy i podwykonawcy,
ktory zawart umowe z dalszym podwykonawcg, za zaptate wynagrodzenia dalszemu podwykonawcy.

§ 6. Postanowienia umowne sprzeczne z trescig § 1-5 sq niewazne.

Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia jest budowa ,Stacji Obstugi Komunalnego Zaktadu Komunikacyjnego Sp.
z 0.0. w Biatymstoku, przy ul. Pomocnej” wraz z infrastrukturg — Etap Il.
Ustalono, ze w specyfikacji warunkow zamowienia zamawiajgcy przewidziat m.in.:

Rozdziat 6. Termin wykonania zamoéwienia.

3.Czas realizacji zamdwienia: do 31 grudnia 2025 roku.

4.Przez date wykonania zamdwienia przyjmuje sie date podpisania protokotu odbioru koricowego. Podpisanie protokotu

odbioru warunkowane jest dostarczeniem:

(...)

3)operatu, dokumentacji powykonawczej (2 egz.) (w tym 1 egz. dokumentacji niezbednej do zgloszenia zakoriczenia

budowy do wasciwego Nadzoru Budowlanego, map poinwentaryzacyjnych (6 egz., wtym 2 egz. w kolorze oraz 1
egz. wwersji elektronicznej — Wersja elektroniczna musi by¢ tozsama z wersjg papierong),

4)dowodow poswiadczajgcych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby (na ktérego zasoby Wykonawca powolywat sig

na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania warunkdéw udziatu w
postepowaniu) w realizacji zamdwienia (jesli dotyczy).

Rozdziat 21. Obliczenie ceny oferty.

10.W wyniku nieuwzglednienia okolicznosci, ktére mogg wptyng¢ na cene przedmiotu zamowienia, Wykonawca ponosic
bedzie skutki bleddéw w ofercie. Wykonawcy zaleca sie zapoznanie z przedmiotem zamowienia w celu skalkulowania
ceny oferty z nalezytg starannoscig.

Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 6 do SWZ (projekt umowy) zamawiajgcy przewidziat m.in.:

§1

PRZEDMIOT UMOWY

4.Wykonawca o$wiadcza, Zze zapoznat sie z dokumentacjg wymieniong w ust. 3 przed zawarciem niniejszej umowy i nie
wnosi do niej zastrzezen. Stwierdza, Ze jest ona wystarczajgca do zrealizowania przedmiotu niniejszej umowy w sposob
opisany w§ 2 ust. | umowy.

§6

OBOWIAZKI ZAMAWIAJACEGO

Zamawiajgcy zobowigzuje sie do:

4.odbioru przedmiotu umowy po stwierdzeniu jego wykonania zgodnie z wiedzg i sztukg budowlang, instrukcjami i

zaleceniami producentéw poszczegdlnych urzadzen, pozwoleniem na budowe, dokumentacjg projektowa, umowg SWZ i

obowigzujgcymi przepisami,

§7

TERMIN REALIZACJI PRZEDMIOTU UMOWY

1.Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy w terminie do 31 grudnia 2025 roku, z zastrzezeniem §

18 ust. 2 umowy. Termin rozpoczecia robot budowlanych: w dniu przejecia placu budowy.

4.Przez date wykonania zamdwienia przyjmuje sie date podpisania protokotu odbioru koncowego. Podpisanie protokofu

odbioru warunkowane jest dostarczeniem:

(-..)

3) operatu, dokumentacji powykonawczej (2 egz.) (wtym 1 egz. dokumentacji niezbednej do zgtoszenia zakoriczenia
budowy do wlasciwego Nadzoru Budowanego, map poinwentaryzacyjnych (6 egz., wtym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz.
wwersji elektronicznej Wersja elektroniczna musi by¢ tozsama z wersjg drukowang),

4) dowoddw poswiadczajgcych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby (na ktdrego zasoby Wykonawca powotywat
sie na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu) w realizacji zamowienia (jesli dotyczy).

§8

WYNAGRODZENIE ZA PRZEDMIOT UMOWY

2.Kwota okreslona w ust. 1 odpowiada zakresowi robdt przedstawionemu w dokumentacji projektowej, zawiera ona

wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem i odbiorem przedmiotu umowy i innych $wiadczen niezbednych do

prawidfowego wykonania przedmiotu umowy



4.Wykonawca oswiadcza, Zze okreslajgc wynagrodzenie ryczaftowe wykorzystat wszelkie Srodki majgce na celu ustalenie

wynagrodzenia obejmujgcego catos¢ niezbednych prac zwigzanych z wykonaniem przedmiotu umowy.

§9

SPOSOB ROZLICZENIA WYNAGRODZENIA

2. Jednoczesnie strony ustalajg nastepujgce formy rozliczenia za wykonane roboty:

1) z zastrzezeniem pkt 2 faktury przejsciove: (...)

b)w przypadku posiadania podwykonawcow dostarczane bedg wraz z:

- kopiami faktur podwykonawcow obejmujgcych ten sam okres rozliczeniowy wraz z wykazem wykonanych przez
nich robot w szczegdtowos$ci tozsamej z protokotem odbioru cze$ci poszczegdinych robdt wykonanych przez
Wykonawce, o ktérym mowa wlit. a) lub

- z o$wiadczeniem podwykonawcy, iz nie wykonywat wtym okresie prac albo

- Z o$wiadczeniem podwykonawcy, Zze mimo prowadzenia robot nie wystawt w tym samym okresie rozliczeniowym
faktury, a wykonane roboty zostang ujete w kolejnym okresie rozliczeniowym,

4.Warunki przekazania Zamawiajgcemu faktur przejsciowych:

1)doreczenie Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej i kompletnej, w rozumieniu postanowien niniejszego paragrafu,
faktury . wraz z kopiami faktur podwykonawcdw obejmujgcych ten sam okres rozliczeniowy i wykazem, o ktorym
mowa w ust. 2 pkt 1 lit. b) tiret pierwsze lub o$wiadczeniem podwykonawcy, Ze nie wykonywat prac w danym
okresie lub o$wiadczeniem podwykonawcy, Ze mimo prowadzenia robot nie wstawit w tym samym okresie
rozliczeniowym faktury, a wykonane roboty zostang ujete w kolejnym okresie rozliczeniowym, (...)

5.Warunki przekazania Zamawiajgcemu faktury koricowej wynoszgcej min. 10 % warto$ci umownej:

1) wykonanie wszystkich prac objetych umowg i podpisanie protokofu komisyjnego odbioru koricowego wykonania
robdt bedacych przedmiotem umowy, usuniecie stwierdzonych wad i/lub usterek odbiorowych i podpisanie protokotu
ich usuniecia oraz rozliczenie prac zgodnie z § 10 ust. 6, ninigjszej umowy,

3)doreczenie Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej i kompletnej, w rozumieniu postanowien niniejszego paragrafu,
faktury tj. wraz z kopiami faktur podwykonawcow obejmujgcych ten sam okres rozliczeniowy i wykazem, o ktérym
mowa wust. 2 pkt 1 lit. b) tiret pierwsze.

§10

ODBIOR ROBOT

1.Zamawiajgcy, po zgtoszeniu przez Wykonawce przedmiotu umowy do odbioru czesciowego (pisemnie oraz wpisem do

dziennika budowy) w ciggu 3 dni roboczych powofa komisje odbioru czesciowego, ktéra w ciggu kolejnych 3 dni
roboczych winna zakonczy¢ czynno$ci odbioru lub odmoéwi¢ odbioru, uzasadniajgc swojg decyzje na pismie.
Podstawg odmowy odbioru jest niewykonanie lub nieprawidfowe wykonanie czesci przedmiotu umowy ktorej dotyczy
odbior, a takze niewykonanie przez Wykonawce obowigzkow okreslonych w § 2 umowy.

2.Zamawiajgcy, po zgtoszeniu przez Wykonawce przedmiotu umowy do odbioru koricowego (pisemnie oraz wpisem do
dziennika budowy) w ciggu 7 dni roboczych powofa komisje odbioru koricowego, ktéra w ciggu kolejnych 7 dni
roboczych winna zakoriczy¢ czynno$ci odbioru lub odmoéwi¢ odbioru, uzasadniajgc swojg decyzje na pismie. Podstawg
odmowy odbioru jest niewykonanie lub nieprawidtowe wykonanie przedmiotu umowy, a takZze niewykonanie przez
Wykonawce obowigzkdw okreslonych w§ 2 oraz w§ 7 ust. 4 umowy.

4. W przypadku odbioru czesciownego Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ dokumenty, o ktérych mowa w§ 7 ust. 4
umowy o ile sg one niezbedne do dokonania takiego odbioru czesciowego.

11. W przypadku zlecenia przez Wykonawce wykonania cze$ci robot podwykonawcom do kazdego protokofu odbioru
cze$ciowego i koricowego zatgczone zostang osobne protokoty odbioru robdt wykonanych przez podwykonawcow
(waz z wykazem wykonanych robdt) potwierdzone przez upowaznionych przedstawicieli. Protokét odbioru robot
wykonanych przez podwykonawce podpisany bedzie przez kierownika budowy/robét Wykonawcy, Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego i przedstawiciela Podwykonawcy. Brak przedfoZenia protokotow odbioru robdt wykonanych przez
Podwykonawcéw stanowi podstawe do wstrzymania czynnosci odbiorowych.

§14

UMOWY O PODWYKONAWSTWO

2. Umowa z Podwykonawca, ktérej przedmiotem sg roboty budowane, zgodne z zakresem okreslonym w dokumentacji

projektowej i haromonogramem rzeczowo-finansowym, zatwierdzonym przez Zamawiajgcego, musi zawierac:
3)postanowienia dotyczgce ptatnosci wynagrodzenia w terminie nie dtuzszym niz 20 dni od daty otrzymania przez

Wykonawce prawidfowo wystawionej faktury czesciowej; a w przypadku ptatnosci koncowej za ostatni okres

rozliczeniowy (wg kontraktu z Zamawiajgcym) postanowienia dotyczgce ptatnosci wynagrodzenia w terminie nie

dfuzszym niz 7 dni od daty otrzymania przez Wykonawce prawidfowo wystawionej faktury koricowej,
4)zobowigzanie podwykonawcy, ze faktura podwykonawcy za dany okres rozliczeniowy, wplywac¢ bedzie do



Wykonawcy wterminie do 7 dni, liczgc od dnia zakoriczenia tego okresu a w przypadku prac wykonywanych przez
podwykonawce w ostatnim okresie rozliczeniowym (wg kontraktu z Zamawajgcym) w terminie do 3 dni liczgc od
dnia zakonczenia tego okresu. Wykonawca najpoZniej na 2 dni przed ptatnoscig swojej faktury przedstawi
Zamawiajgcemu kopie wszystkich faktur wystawionych przez Podwykonawcdw za danym okres rozliczeniowy
(podlegajacy zaptacie),
3. Umowa z Podwykonawcg nie moze zawiera¢ postanowien:
4)o potrgcaniu z wynagrodzenia Podwykonawcy wszelkich naleznos$ci, w tym: naleznosci z tytutu generalnego
wykonawstwa, kosztéw organizacji i utrzymania budowy, kar umownych;
16.Podwykonawca moze realizowac wytgcznie te czynnosci i prace, ktére sg okre$lone w szczegétowym harmonogramie
rzeczowo-finansowym, a wysokos¢ jego wynagrodzenia nie moze przekraczac¢ kwot wynikajgcych z przypisanych do
realizacji okre$lonych pozycji harmonogramu.
§16
KARY UMOWNE 1 ODSZKODOWANIA
1. Wykonawca zaptaci Zamawajgcemu kare umowng:
1)w przypadku niedotrzymania terminu zakorczenia prac, kwote 0,20 % wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien
ponad termin wskazany w§ 7 ust. 1 umowy,
5)kare umowng w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia umownego brutto, za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia
obowigzku umowneqo, z tytutu:
a)nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane
lub projektu jej zmiany,
b)braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy,
c)nieprzedfoZzenia w terminie dowodow potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia podwykonawcom (robot
budowlanych/dostaw/ustug),
Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 5 (ii) str. 5 odwotania (pkt 1
sentencji).

Krajowa Izba Odwolawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art. 568 pkt 1 ustawy Pzp,
postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutu.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,odwofujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy.
Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofniecia odwotania.

Odwolujacy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 18 czerwca 2024 r. osSwiadczyt, ze cofa odwotanie w ww. czesci.
W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci
$rodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a
maiori ad minus, nalezy uznaé, ze odwotujgcy moze zrezygnowaC z popierania jedynie czeSci odwotania. W
orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwo$é skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwolujacy
oswiadczyt, Zze nie popiera juz odwofania w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci
podlegalo umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwolujgcego o cofnigciu czesci
odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez
Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktére okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednocze$nie jednak
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalezé odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, okre$lajagcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe, nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Chybione okazaly sie:

a)zarzut nr 1, to jest zarzut naruszenia art. 436 pkt 1) PZP i art. 433 pkt. 3) PZP, w zw. z art. 353! KC, art. 58 KC w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt. 1, 2 i 3 PZP poprzez wskazanie w tresci ogloszenia o zaméwieniu (pkt.
5.1.3), tresci SWZ (Rozdziat 6 ust. 3 SWZ) jak i wzoru umowy (§ 7 ust 1 Umowy) terminu realizacji zamdwienia
w dacie dziennej wyznaczonej ostatecznie na dzien 31 grudnia 2025r.,

b)zarzut nr 5 (i), to jest zarzut naruszenia art. 433 pkt. 1) PZP, art. 437 pkt. 7 lit. a) PZP wzw. z art. 16 pkt 1, 2i 3
PZP, art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 3531 KC i art. 647 KC w zw. z art. 483 KC poprzez zastrzezenie w § 16
ust. 1 pkt. 1) Umowy kary umownej za opdznienie.

Jak wynika z art. 436 pkt 1 Pzp zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin zaméwienia w dacie dziennej, jezeli jest to



uzasadnione obiektywng przyczyna. Zgodnie zas z art. 433 pkt 1 Pzp, projektowane postanowienia umowy mogg
przewidywaé¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcy za op6znienie, jesli jest to uzasadnione okolicznosciami.

Ciezar wykazania ww. przyczyn stanowigcych wyjatki w $wietle odpowiednio art. 436 pkt 1 i art. 433 pkt 1 Pzp,
spoczywat na zamawiajgcym.

W ocenie Izby zamawiajgcy wykazat istnienie obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych zastosowanie obu wyjatkdw.
W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wyjasnit, iz:

Gfownym celem budowy nowej stacji obstugi, przy ul. Pomocnej w Bialymstoku jest dostosowanie jej do nowych
rozwigzan technicznych i technologicznych stosowanych w obecnie produkowanych autobusach komunikacji miejskiej.
Aktualnie eksploatowang przez Zamawajgcego stacje obstugi przy ul. Jurowieckiej 46a w Biatymstoku cechuje
niewystarczajgca powierzchnia parkingowa dla autobusdw, oraz stan wyposazenia i zaawansowany wiek obiektow stacji.
Ponadto ekspansja zabudowy wielorodzinnej powoduje, iz funkcjonowanie obecnej zajezdni autobusowej staje sie
spofecznie ucigZline. Decyzjg wasciciela okreslono zasady sprzedazy nieruchomos$ci Zamawajgcego, 1j. stacji obstugi
przy ul. Jurowieckiej 46a, oraz sposdb wydatkowania Srodkdw pochodzgcych z tej transakcji. Zgodnie z ich brzmieniem
uwarunkowano termin wydania sprzedanej nieruchomosci, ktory determinuje maksymalny czas inwestycji Il etapu
budowy nowej stacji obstugi do 31 grudnia 2025 roku.

Dnia 03 kwietnia 2024 roku Zamawiajgcy zawart —Umowe sprzedazy w formie Aktu Notarialnego (Repertorium A numer
7398/2024). Jego § 4 precyzuje date wydania nieruchomosci stronie kupujgcej na dzienn 03 kwietnia 2026 roku.

Jednoczes$nie zawarto na czas okre$lony umowe dzierzawy sprzedanej nieruchomosci, ktérej data koricowa pokrywa sie

Z datg wskazang www. Akcie Notarialnym.

Ponadto wskazany w SWZ termin realizacji zakoriczenia zamdwienia zostat ustalony takze woparciu o projekt budowany,
zaktfadajgcy realizacje inwestycji w ciggu 18-tu miesiecy, ktory to okres uptywa z koncem roku 2025. Margines trzech
miesigcy, tj. czas od zakoriczenia budowy do dnia wygasniecia umowy dzierzawy i wydania sprzedanej nieruchomos$ci,
Zamawajgcy zamierza wykorzystac¢ na przeniesienie urzgdzen starej stacji obstugi, doposazenie nowej oraz uzyskanie
stosownych pozwolen na uzytkowanie i przeglady gwarancyjne.

Swoje stanowisko zamawiajgcy popart dowodami zataczonymi do odpowiedzi na odwotanie w postaci Umowy
sprzedazy w formie Aktu Notarialnego (Repertorium A numer 7398/2024) z dnia 3 kwietnia 2024 r. oraz umowy dzierzawy
sprzedanej nieruchomos$ci nr 1/4/2024 z dnia 3 kwietnia 2024 r. Na podstawie tresci dowodow ztozonych przez
zamawiajgcego Izba stwierdzita, iz wyznaczenie przez niego terminu realizacji zamdéwienia datg dzienng wynikato z
obiektywnej przyczyny, jakg byto sprzedanie - w wyniku decyzji wtasciciela - nieruchomosci na ktorej znajduje sie
dotychczasowa stacja obstugi i ustalenie terminu wydania nieruchomosci na dzieh 3 kwietnia 2026 r. Z terminem wydania
skorelowanie bylo takze zakonczenie obowigzywania umowy dzierzawy. Z uptywem tego terminu zamawiajgcy nie
bedzie zatem dysponowat nieruchomos$cig na cele stacji obstugi. Przedmiotem zamoéwienia zas byta budowa nowej
stacji obstugi zamawiajgcego przy ul. Pomocnej w Biatymstoku, ktéra miata zastgpi¢ dotychczasowg stacje.

Odwolujacy i przystepujacy, odnoszac sie do dowoddw ziozonych przez zamawiajgcego przy odpowiedzi na
odwotanie podnosili, Zze majg one charakter obligacyjny. Wskazywali, Ze za zgodg stron umowa dzierzawy moze zostac
wydiuzona, powotujgc sie w tym zakresie chocby na § 2 ust. 2 umowy dzierzawy, w ktérym jej strony przewidzialy, iz w
okresie ostatnich 6 miesiecy mogg zgodnie postanowi¢ o innej dacie wydania nieruchomosci.

Zdaniem Izby argumentacja odwotujgcego i przystepujgcego okazata sie nietrafna. W ocenie Izby, obiektywna
przyczyna w rozumieniu przepisu art. 436 pkt 1 Pzp moze takze wynikaC z wigzgcego zamawiajgcego stosunku
obligacyjnego. Owszem, w przywotanym § 2 ust. 2 umowy dzierzawy byta mowa o zmianie daty wydania nieruchomosci.
Po pierwsze jednak zmiana ta mogta niekoniecznie polega¢ na wydtuzeniu terminu wydania, ale nawet na jego skréceniu.
Po drugie dostrzezenia wymagato, ze strony przewidzialy, iz moze to nastgpi¢ dopiero w okresie ostatnich 6 miesiecy
obowigzywania umowy dzierzawy. Uzyskanie zgody drugiej strony kontraktu jest okolicznoscig niepewng. Ponadto
nastgpi¢ to mogto w okresie przypadajgcym na 6 miesiecy przed 3 kwietnia 2026 r., a wiec w terminie, w ktérym prace
przy budowie nowej stacji obstugi muszg by¢ juz zaawansowane, a termin ich wykonania ustalony o wiele wcze$niej.
Ponadto oczywistym jest, ze konieczno$¢ wskazania w SWZ daty zakonczenia robét na dzien 31 grudnia 2025 r.,
pomimo iz data wydania nieruchomosci zostata okreslona na 3 kwietnia 2026 r., wynikata z koniecznosci umozliwienia
zamawiajgcemu w tym czasie przeniesienia urzgdzen starej stacji obstugi, doposazenia nowej stacji czy uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie i przeglagdy gwarancyjne. Przeniesienie stacji obstugi ze starej do nowej lokalizacji z przyczyn
oczywistych nie moze nastgpi¢ z dnia na dzien. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba uznata zarzut nr 1 za
niezasadny.



Z tych samych przyczyn za chybiony uznano takze zarzut nr 5 (i) odwotania. W postanowieniu§ 16 ust. 1 pkt. 1)
Umowy zamawiajgcy przewidziat kare umowng w przypadku niedotrzymania terminu zakonczenia prac, w wysokosci
0,20 % wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien ponad termin wskazany w § 7 ust. 1 umowy.

Jak wskazano wczes$niej, zamawiajacy wykazat, ze dotrzymanie terminu realizacji zamowienia okre$lonego datg
dzienng na 31.12.2025 r. ma dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie i wynika z przyczyny o charakterze obiektywnym.
W tej sytuacji zamawiajacy uprawniony byt do zastrzezenia kary umownej za niedotrzymanie terminu zakonczenia prac
w sposob majgcy charakter gwarancyjny, gdyz jest to uzasadnione tymi samymi okolicznosciami.

Chybiony okazat sie zarzut nr 2, to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1, 2, 3 PZP, art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt. 3

PZP w zwiazku z art. 8 ust 1 PZP, art. 353 KC, art. 354 § 2 KC, art. 355 § 2 KC w zw. z art. 647 KC poprzez
uksztaltowanie postanowien SWZ, tj. Rozdziatu 21 ust. 10 SWZ oraz postanowien Umowy; tj. § 1 ust. 4 oraz § 8
ust. 2 i ust. 4 Umowy w sposob sprzeczny z zasadami wspoélzycia spotecznego i charakterem umowy o roboty
budowlane.

Odwotujacy w $lad za ww. zarzutem domagat sie nakazania zamawiajgcemu przeformutowania projektowanych
postanowienh umowy w sposéb, ktory nie bedzie przerzucat na wykonawce odpowiedzialnosci za opis przedmiotu
zamoOwienia w tym prawidtowos¢ dokumentaciji projektowej, oraz umozliwi wykonawcy domaganie sie zmian w umowie
w przypadku wystgpienia btedéw dokumentacji projektowej, ktérych nie mogt wykry¢ profesjonalny wykonawca robot
budowlanych przy zachowaniu nalezytej staranno$ci zapoznajac sie z przedmiotem zaméwienia i SWZ

Uzasadnienie zarzutu przedstawione w odwotaniu odwotujgcy opart na stwierdzeniu, jakoby postanowienia
rozdziatu 21 ust. 10 SWZ oraz postanowien umowy, tj. § 1 ust. 4 oraz § 8 ust. 2 i ust. 4 umowy przerzucaty na
wykonawce odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ dokumentacji projektowe;.

Zdaniem Izby, doktadana analiza zaskarzonych postanowien umownych nie pozwalata na uznanie takiego
stanowiska za zasadne. Dostrzezenia wymagato, ze w spornych postanowieniach SWZ i wzoru umowy zamawiajgcy nie
uzyt sformutowan, ktére odwolujacy w nich odnajdywat. Zamawiajacy w szczegdélnosci nigdzie wprost nie wskazat, jakby
wykonawca miat ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za btedy dokumentacii projektowe;j.

W postanowieniu rozdziatu 21 pkt 10 SWZ zamawiajgcy przewidziat: W wyniku nieuwzglednienia okolicznosci, ktore
mogg wptyngc na cene przedmiotu zamowienia, Wykonawca ponosic¢ bedzie skutki bleddw w ofercie. Wykonawcy zaleca
sie zapoznanie z przedmiotem zamdwienia w celu skalkulowania ceny oferty z nalezytg staranno$cig.

W §8 wzoru umowy zamawiajacy uregulowat:

2. Kwota okre$lona w ust. 1 odpowiada zakresowi robot przedstawionemu w dokumentacji projektowej, zawiera ona
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem i odbiorem przedmiotu umowy i innych $wadczen niezbednych do
prawidfowego wykonania przedmiotu umowy

4.Wykonawca oswiadcza, Ze okreslajgc wynagrodzenie ryczaftowe wykorzystat wszelkie srodki majgce na celu ustalenie
wynagrodzenia obejmujgcego catos¢ niezbednych prac zwigzanych z wykonaniem przedmiotu umowy.

Wreszcie w §1 ust. 4 wzoru umowy zamawiajgcy przewidziat: Wykonawca oswadcza, ze zapoznat sie z

dokumentacjg wymieniong w ust. 3 przed zawarciem ninigjszej umowy i nie wnosi do niej zastrzezen. Stwierdza, ze jest

ona wystarczajgca do zrealizowania przedmiotu niniejszej umowy w sposob opisany w § 2 ust. | umowy.
Jesli chodzi o postanowienie rozdziatu 21 ust. 10 SWZ, to analiza jego tresci prowadzita do wniosku, iz odnosito sie do
sytuacji, w ktorej wykonawca popetnit blad w ofercie wskutek nieuwzglednienia okoliczno$ci majacych wptyw na cene. Z
postanowienia tego nie wynikato zatem Zzadng miara, ze wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za bledy dostarczonej
przez zamawiajgcego dokumentaciji. Z kolei drugie zdanie postanowienia zalecato jedynie wykonawcy zapoznanie sie z
przedmiotem zamowienia, celem oszacowania ceny oferty z nalezytg staranno$cia, co nalezy uzna¢ za racjonalne.

Jesli chodzi z kolei o postanowienie § 8 ust. 2 wzoru umowy, to odnosito sie ono do zasady ekwiwalentnosci
zaoferowanej ceny do zakresu robdt wyznaczonego dokumentacjg projektowg i innych kosztéw, o ktérych mowa w
projekcie umowy. Z postanowienia tego takze nie wynikalo, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za btedy
dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacji. Okoliczno$¢ ta nie wynikata takze z §8 ust. 4 umowy.

Wreszcie tre$¢ § 1 ust. 4 wzoru umowy odnosita sie do koniecznosci zapoznania sie z dokumentacjg projektowg
w stopniu umozliwiajgcym stwierdzenie, czy nadaje sie ona do wykonania przedmiotu umowy. Konieczno$é
wspotdziatania przez wykonawce z zamawiajgcym przy analizie dokumentacji projektowej wynika z przepiséw KC.
Zgodnie bowiem z art. 651 KC, Jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia
nie nadajg sie do prawidfowego wykonania robot albo jezZeli zajdg inne okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢
prawidfowemu wykonaniu robot, wykonawca powinien hiezwtocznie zawiadomic o tym inwestora.



Przy wyrokowaniu wzigto takze pod uwage, ze wszelkie ewentualne watpliwosci interpretacyjne co do tego, czy
sporne zapisy rzeczywiscie naktadajg na wykonawce odpowiedzialno$¢ za bledy w dokumentaciji projektowej zostaty
rozwiane przez zamawiajgcego juz po wniesieniu odwotania. W odpowiedzi na pytania z dnia 29 maja 2024 r.
zamawiajacy wyjasnit, ze postanowienia rozdziatu 21 ust. 10 SWZ oraz postanowien Umowy, {j. § 1 ust. 4 oraz § 8 ust. 2
i ust. 4 Umowy bedzie interpretowat jedynie jako majace zagwarantowac, ze skalkulowana przez wykonawce oferta oraz
cena odpowiadajg zakresowi robdt wskazanemu w dokumentacii projektowe;.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, odpowiedzi zamawiajgcego na pytania dotyczgce postanowien SWZ sg
wigzace nie tylko dla wykonawcow, ale takze dla zamawiajgcego. Izba przy analizie zarzutéw zobowigzana byta wzigé
pod uwage tres¢ odpowiedzi na pytania udzielone przez zamawiajgcego po wniesieniu odwotania. Zgodnie bowiem z
przepisem art. 552 ust. 1 Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwofanczego.

Bezzasadne okazalo sie takze towarzyszgce =zarzutowi zgdanie odwotujgcego odnosnie nakazania
zamawiajgcemu zawarcia we postanowieniach SWZ zapisu, ktéry umozliwi wykonawcy domaganie sie zmian w umowie
w przypadku wystgpienia bledow dokumentacji projektowej. Uszlo uwadze odwotujgcego, ze zamawiajgcy w
postanowieniach § 18 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz 3 pkt 1 - 3 umowy przewidziat szereg okolicznosci w jakich moze nastgpic¢
zmiana umowy wskutek wystgpienia btedow w dokumentacji projektowej (m.in. zmiana terminu czy wynagrodzenia w
razie bledow dokumentaciji). Domaganie sie nakazania zamawiajgcemu wprowadzenia takich postanowien okazato sie
zatem bezzasadne. Powyzsze zapisy § 18 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz 3 pkt 1 - 3 wzoru umowy mogly takze stuzy¢ za
wskazowke interpretacyjng, ze sporne postanowienia umowy nie mogg by¢ wyktadane jako wprowadzajgce
odpowiedzialnos¢ wykonawcy na bledy dokumentaciji projektowej. Skoro bowiem w § 18 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz 3 pkt 1 - 3
wzoru umowy zamawiajgcy uregulowat, ze bledy dokumentaciji projektowej stanowig podstawe do zmiany umowy, to nie
mozna utrzymywac, ze w Swietle tej samej umowy za te btedy odpowiada wykonawca. W ocenie Izby przy interpretacii
projektu umowy nalezy bada¢ cato$¢ jej postanowien, a nie jedynie poszczegolne jej fragmenty.

Wobec powyzszego zarzut nr 2 okazat sie bezzasadny.

Chybione okazaly sie:

a)zarzut 3 (i) — to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1, 2i 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 KC wzw.
z art. 643 KC, art. 647 KC poprzez przyznanie Zamawiajacemu w § 6 ust. 4 Umowy, § 10 ust. 2 i ust. 6 Umowy
prawa do odmowy dokonania odbioru koncowego przedmiotu Umowy w razie ujawnienia jakichkolwiek wad
w przedmiocie Umowy, nawet nieistotnych, podczas gdy uprawnienie takie moze przystugiwa¢ jedynie w
przypadku wystapienia wad istotnych przedmiotu Umowy, uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu
Umowy zgodnie z przeznaczeniem. W przypadku wystapienia wad nieistotnych Zamawiajacy ma obowigzek
dokona¢ odbioru przedmiotu Umowy;

b)zarzut 3 (ii) - to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1,2 i 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353 KC w
zw. z art. 643 KC, art. 647 KC poprzez przyznanie Zamawiajagcemu w § 10 ust. 1 Umowy prawa do odmowy
dokonania odbioru czesciowego przedmiotu Umowy w razie ujawnienia jakichkolwiek wad w przedmiocie
Umowy, nawet nieistotnych, podczas gdy uprawnienie takie moze przystugiwa¢ jedynie w przypadku
wystapienia wad istotnych przedmiotu Umowy, uniemozliwiajacych uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie
z przeznaczeniem. W przypadku wystapienia wad nieistotnych Zamawiajacy ma obowigzek dokona¢ odbioru
przedmiotu Umowy.

Zamawiajgcy w § 10 ust. 1 wzoru umowy faktycznie przesadzit, ze Podstawg odmowy odbioru jest niewykonanie lub
nieprawidfowe wykonanie czeSci przedmiotu umowy ktorej dotyczy odbior, a takZze niewykonanie przez Wykonawce
obowigzkdéw okreslonych w § 2 umowy. Analogicznie w §10 ust. 2 wzoru umowy zamawiajgcy przesadzit, ze Podstang
odmowy odbioru jest niewykonanie lub nieprawidfowe wykonanie przedmiotu umowy, a takZze niewykonanie przez
Wykonawce obowigzkéw okreslonych w§ 2 oraz w§ 7 ust. 4 umowy.

Nie mozna bylo sie jednak zgodzi¢ z odwolujacym jakoby w tresci tych postanowien zamawiajgcy zapewnit sobie
prawo do odmowy odbioru réwniez w przypadku wad nieistotnych. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze w § 10 ust. 6 pkt
2 tego samego projektu umowy jednoczesSnie zamawiajacy przesadzit, iz jezeli stwierdzone wady umozliwiajg
korzystanie z przedmiotu umowy Zamawiajgcy dokona odbioru rob6t od Wykonawcy, ustali sposoéb i odpowiedni termin
na ich usuniecie przez Wykonawce na jego koszt. Zgodzi¢ przy tym nalezato sie ze stanowiskiem zamawiajgcego
wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, ze § 10 ust. 6 umowy dotyczyt wszystkich odbioréw (zaréwno koncowego jak i
czesciowych).



Powyzsze postanowienia § 10 ust. 6 wzoru umowy oznaczaly, ze - wbrew twierdzeniom odwolujgcego -
zamawiajgcy przewidziat jednak w umowie obowigzek odbioru wykonanych rob6t w razie stwierdzenia wad
umozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu umowy. Okoliczno$¢, iz zamawiajgcy nie nazwat tych wad wprost ,istotnymi”
nie miata znaczenia. Zamawiajgcy doprecyzowat ich istotno$¢ w sposob opisowy wskazujgc, ze wady nieistotne to takie,
ktére umozliwiajg korzystanie z przedmiotu umowy.

W ocenie Izby zaskarzone w zarzutach postanowienia umowne nalezato interpretowac biorgc pod uwage cato$é
tekstu projektu umowy. W tej sytuacji postanowienia § 10 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy, odczytywane fgcznie z
postanowieniami § 10 ust. 6 wzoru umowy, nalezato wykladaé w ten sposob, iz jednak nie dajg one prawa
zamawiajgcego do odmowy odbioru koncowego czy czesciowego w kazdym przypadku niewykonania lub niewykonania
umowy, czy niewykonania obowigzkéw z § 2 wzoru umowy, a jedynie w takich sytuacjach, o ktérych mowa w § 10 ust. 6
WZOru umowy.

Ostatecznie wszelkie watpliwosci, co do wzajemnych regulacji § 10 ust. 1§ 10 ust. 2 z jednej strony a zapisami z §
10 ust. 6 wzoru umowy zostaly rozwiane przez zamawiajgcego w drodze odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci
SWZ, jakiej zamawiajgcy udzielit w dniu 29 maja 2024 r. W odpowiedzi tej zamawiajgcy, odnoszac sie do watpliwosci
analogicznych do tych, ktére wynikaty z rozpoznawanego zarzutu, powotat sie na § 10 ust. 6 pkt 2 wzoru umowy
wskazujac, iz dokona odbioru koncowego jak i czesciowego przedmiotu umowy z wadami i usterkami usuwalnymi
(niewptywajgcymi na jego prawidtowe uzytkowanie czy eksploatacje).

Zarzuty okazaly sie zatem bezzasadne.
Zasadne okazaly sie zarzuty:
a)zarzut 3 (ii) oznaczony jako drugi to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1, 2i 3 PZP wzw. z art. 8 ust. 1 PZP w

zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 643 KC, art. 647 KC poprzez uwarunkowanie w Rozdziale 6 ust. 4 pkt. 3) i 4)
SWZ, § 7 ust. 4 pkt. 3) i 4 Umowy, § 10 ust. 4, Umowy prawa do wstrzymania robét lub dokonania odbioru
Przedmiotu Umowy (zaréwno koncowego, jak i czesciowego) przez Zamawiajacego od wygdrowanych,
nadmiernych i szczegétowych wymagan dotyczacych dostarczenia operatu, dokumentacji powykonawczej (2
egz.), map poinwentaryzacyjnych (6 egz., w tym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz. w wers;ji elektronicznej),
dowodow poswiadczajacych udzial podmiotu udostepniajacego zasoby (na ktorego zasoby Wykonawca
powolywat sie na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy PZP, w celu wykazania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu) w realizacji zamowienia (jesli dotyczy), przy czym powyzsze uwarunkowania, ich
braki lub niekompletno$¢ nie stanowig wady istotnej przedmiotu Umowy i Zamawiajacy ma obowigzek
dokona¢ odbioru przedmiotu Umowy i nie przystuguje mu uprawnienie do wstrzymania prac z tego tytutu;

b)zarzut 3 (jii) jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1,2 i 3 PZP wzw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353 KC wzw. z
art. 643 KC, art. 647 KC poprzez uwarunkowanie w § 9 ust. 5 pkt. 1) Umowy zaptaty faktury koncowej
Wykonawcy z tytutlu wykonania Przedmiotu Umowy od wykonania wszystkich prac objetych umowa i
podpisanie protokotu komisyjnego odbioru koncowego wykonania robét bedacych przedmiotem Umowy, w
tym usuniecie wszelkich wad lub usterek w przedmiocie Umowy, podczas gdy uprawnienie takie moze
przystugiwa¢ jedynie w przypadku wystapienia wad istotnych przedmiotu Umowy, uniemozliwiajacych
uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem

Jak wynikato z zaskarzonych postanowien umownych zamawiajgcy uzaleznit dokonanie odbioru czesciowego lub
koncowego przedmiotu umowy od spelnienia wymagan dotyczacych dostarczenia operatu, dokumentaciji
powykonawczej (2 egz.), map poinwentaryzacyjnych (6 egz., w tym 2 egz. w kolorze oraz 1 egz. w wersiji elektronicznej),
dowoddéw poswiadczajgcych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby (na ktdérego zasoby Wykonawca powolywat sie
na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy PZP, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu)
w realizacji zamoéwienia (jesli dotyczy)( § 7 ust. 4 pkt. 3) i 4).

W trakcie rozprawy zamawiajgcy potwierdzit jednoznacznie, ze jego intencjg bylo aby spetnienie ww. wymagan byto
podstawg do odmowy podpisania protokotu odbioru robét. Jak wynikato z wyroku Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z 30
pazdziernika 2015 r. sygn. akt | ACa 548/15 tylko wada polegajgca na niedostarczeniu dokumentaciji powykonawczej,
ktérej mozna przypisa¢ walor istotnosci, moze stanowi¢ podstawe do odmowy odbioru robét. Tymczasem zamawiajacy
nie doprecyzowat w skarzonym postanowieniu, ze odmowa dotyczy¢ bedzie wad istotnych. Réwniez na wade istotng nie
moze by¢ uznane nieprzedstawienie dowodéw poswiadczajgcych udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizaciji
zamowienia.

Z kolei w § 9 ust. 5 pkt. 1) Umowy zamawiajgcy uzaleznit zaptate faktury koricowej wynoszgcej min. 10% warto$ci
umownej od m.in. usuniecia stwierdzonych wad i / lub usterek odbiorowych. Z postanowienia tego nie wynikato jednak,
aby wady i usterki, o ktérych mowa w tym zapisie, ograniczaty sie jedynie do istotnych. Zamawiajgcy przyznat w trakcie
rozprawy, ze zapis ten jest nieprecyzyjny i budzi watpliwosci co do tego, czy uprawnia on go do odmowy zaptaty tzw.



wynagrodzenia resztkowego w razie stwierdzenia takze wad nieistotnych, co nie bylo jego intencjg. W ocenie Izby
przedmiotem jej oceny nie mogty by¢ jednak niewyrazone w projekcie umowy intencje zamawiajgcego, lecz tres¢ tej
umowy, ktorej odwotujgcy zarzucit niezgodno$¢ z przywotanymi przez siebie przepisami.

Zgodnie z art. 647 KC do obowigzkoéw inwestora (w tym przypadku zamawiajgcego) nalezy dokonanie odbioru
obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia. W przepisie tym nie ma natomiast mowy o ,bezusterkowym odbiorze”.
Stan wykonania robdt ma miejsce rowniez w takiej sytuacji, gdy wykonane roboty majg nieistotne wady, czy niedordbki.
Tymczasem zamawiajacy, jak wyraznie oSwiadczyt w trakcie rozprawy, zamierzat uzaleznia¢ dokonanie odbioru
niezaleznie od tego czy stwierdzone w trakcie odbioru wady (o ktérych mowa w skarzonych postanowieniach) bedg miaty
charakter istotny czy tez nie. Wobec powyzszego zarzuty okazaty sie zasadne.

Chybiony okazat sie zarzut nr 3 (iv), to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1,2 i 3 PZP wzw. z art. 8 ust. 1 PZP

wzw. z art. 3531 KC wzw. z art. 643 KC, art. 647 KC poprzez uwarunkowanie w § 9 ust. 2 pkt. 1b) Umowy, § 9 ust.
4 pkt. 1) Umowy, § 9 ust. 5 pkt. 3 Umowy, § 14 ust. 2 pkt. 4 Umowy dokonania rozliczenia za wykonane roboty i
zaplaty faktur przejsciowych i faktury koricowej Wykonawcy z tytutu wykonania Przedmiotu Umowy od wykonania
obowiazku kazdorazowego przedkiadania, oprécz dowodéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom w postaci oswiadczen podwykonawcéw i kopii dokonanych

przelewow, réowniez dokumentéw w postaci: kopii faktur podwykonawcow, wykazéw wykonanych robét przez

podwykonawcow, oswiadczen podwykonawcéw o niewykonywaniu prac, oswiadczen podwykonawcéw o

niewystawieniu faktury w danym okresie rozliczeniowym

W ocenie Izby zamawiajgcy formulujgc sporne postanowienia nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego
przepisdéw. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 4 Pzp Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, zawiera rowniez postanowienia dotyczgce m.in. zasad zapftaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej
przedstawieniem przez niego dowoddw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom.

W ocenie Izby z treSci ww. przepisu mozna wywieS¢ kompetencje zamawiajgcego do doprecyzowania warunkow
wyptaty wynagrodzenia wykonawcy zaleznych od wyptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom, na
potwierdzenie czego muszg zostaé ztozone stosowne dowody.

Zdaniem Izby zamawiajgcy w kwestionowanych postanowieniach, posiadajac do tego podstawe prawng,
doprecyzowat katalog dowodéw wymaganych do ztozenia przez wykonawce w tej sytuacji. Powyzsze jest niezwykle
istotne z uwagi na mozliwo$¢ ujawnienia sie w trakcie rozliczen watpliwosci odno$nie faktu rozliczenia sie wykonawcy z
podwykonawcami. Wobec istnienia solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia

podwykonawcom (art. 647 1 KC) instytucja zamawiajgca musi by¢ wyposazona w mozliwo$¢ ustalenia, czy
podwykonawcy otrzymali nalezne im i wymagalne wynagrodzenie za wykonany zakres, ktéry podlega aktualnej
procedurze odbiorowej z wykonawca. Celem ustalenia tego faktu dopuszczalne jest zatem zazgdanie od wykonawcy
przedstawienia dowoddéw i doprecyzowanie, ze majg to by¢ kopie faktur podwykonawcow, wykazy wykonanych robét
przez podwykonawcéow, oSwiadczenia podwykonawcow o niewykonywaniu prac, oSwiadczenia podwykonawcow o
niewystawieniu faktury w danym okresie rozliczeniowym.

W ocenie Izby, z uwagi na wyrazng kompetencje zamawiajgcego przewidziang w art. 437 ust. 1 pkt 4 Pzp zarzuty
odwotujgcego sprowadzajgce sie generalnie do stwierdzenia, ze brak ztozenia ww. dokumentéw nie moze by¢ uznawany
za wade istotng umozlwiajgcg powstrzymanie sie od odbioru i zaptaty wynagrodzenia, nie mogt zosta¢ uwzgledniony.
Chybiony okazat sie zarzut nr 4 (i) odwolania, to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP, art. 437 ust. 1 pkt. 4
i 5 PZP oraz 462 ust. 1 PZP, art. 464 ust. 2 PZP, art. 465 ust. 4 i ust. 8 PZP w zw. z art. 498 KC w zw. z art. 8 ust. 1

PZP, art. 353! KC wzw. z art. 647" KC w zakresie w jakim Zamawiajacy w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny i
niestuzacy ochronie Zamawiajgcego ingeruje w tre$¢ stosunku prawnego faczacego Wykonawce z
podwykonawcy i/llub dalszym podwykonawca, tj. zakazujagc mozliwosci dokonywania potracen z wynagrodzenia
podwykonawcy wszelkich naleznosci, w tym: naleznosci z tytutu generalnego wykonawstwa, kosztéw organizac;ji
i utrzymania budowy, kar umownych w § 14 ust. 3 pkt. 4) Umowy.

Zgodnie ze spornym postanowieniem § 14 ust. 3 pkt. 4) wzoru umowy Umowa z Podwykonawcg nie moze zawierac
postanowien: o potrgcaniu z wynagrodzenia Podwykonawcy wszelkich naleznosci, wtym: naleznosci z tytutu generalnego
wykonawstwa, kosztéw organizacji i utrzymania budowy, kar umownych.

Jak wynika z praktyki procesu budowlanego, zamawiajgcy (inwestor), ktéry - jak wskazano wcze$niej - ponosi
solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom - przy ustaleniu czy wynagrodzenie
podwykonawcy jest wymagalne i zaptacone moze napotyka¢é problemy wynikajgce ze stosowania potrgcen
dokonywanych przez (generalnych) wykonawcow. Powyzsze moze wynikac¢ najczesciej z okolicznosci, ze wierzytelnos¢
wzajemna przystugujgca wykonawcy wobec podwykonawcy okazuje sie sporna.



Ponadto, jak stusznie dostrzegt zamawiajgcy, kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie obejmowato tylko
zakaz zawierania w umowie o podwykonawstwo postanowieh o potrgcaniu z wynagrodzenia podwykonawcy wszelkich
naleznosci, w tym: naleznoSci z tytulu generalnego wykonawstwa, kosztdéw organizacji i utrzymania budowy, kar
umownych. Byt to zatem zakaz wskazania w umowie o podwykonawstwo okreslonych rodzajow potrgcern umownych.
Spetnienie tego obowigzku bedzie polegato po prostu na niezawarciu w umowie podwykonawczej spornego zapisu.
Powyzsze sporne postanowienie nie bedzie oznaczato jednak zakazu dokonywania potrgcen w stosunkach miedzy
wykonawcg a podwykonawcg na podstawie powszechnie obowigzujgcych przepisow.

Zarzut okazat sie zatem bezzasadny.

Chybiony okazat sie zarzut nr 4 (ii), to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP, art. 437 ust. 1 pkt. 4i 5 PZP
oraz 462 ust. 1 PZP, art. 464 ust. 2 PZP, art. 465 ust. 4 i ust. 8 PZP w zw. z art. 498 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art.

3531 KC w zw. z art. 647" KC w zakresie w jakim Zamawiajacy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i
niestuzacy ochronie Zamawiajgcego ingeruje w tres¢ stosunku prawnego faczacego Wykonawce z
podwykonawcy i/lub dalszym podwykonawcy, tj. ingerujac w termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, tj.
faktury koncowej za ostatni okres rozliczeniowy w § 14 ust. 2 pkt 3) Umowy, ktéry to termin nie moze by¢ diuzszy
niz 7 dni od daty otrzymania przez Wykonawce prawidiowo wystawionej faktury koncowej, co jest terminem
razaco krotkimi obiektywnie nieuzasadnionym z punktu widzenia Zamawiajacego.

Zgodnie z zaskarzonym postanowieniem § 14 ust. 2 pkt. 3) Umowy, Umowa z Podwykonawcg, ktdrej przedmiotem sg
roboty budowlane, zgodne z zakresem okreSlonym w dokumentacji projektowej i haromonogramem rzeczowo-
finansowym, zatwierdzonym przez Zamawiajgcego, musi zawiera¢ postanowienia dotyczgce ptatno$ci wynagrodzenia w
terminie nie dfuzszym niz 20 dni od daty otrzymania przez Wykonawce prawidfowo wystawionej faktury cze$ciowej; a w
przypadku ptatnosci koncowej za ostatni okres rozliczeniowy (wg kontraktu z Zamawiajgcym) postanowienia dotyczgce
pfatno$ci wynagrodzenia w terminie nie dtuzszym niz 7 dni od daty otrzymania przez Wykonawce prawidfowo wystawionej
faktury koncowey.

W uzasadnieniu zarzutu odwotujgcy generalnie powotat sie na niedogodnosci wynikajgce z koniecznosci
zastosowania sie do ww. terminu wynikajgce z jego uwarunkowan korporacyjnych, uzywanych programéw finansowo-
ksiegowych itp.

W ocenie Izby powyzsze nie moze by¢ uznane za argument Swiadczgcy o nielegalnosci zaskarzonego
postanowienia. Zdaniem lzby odwotujgcy nie wykazat, aby sporne postanowienia naruszaly wskazane przez niego
przepisy Pzp czy KC. Przepisy te nie regulowaly powyzszej kwestii pozostawiajgc je swobodzie kontraktowej. Zgodnie
bowiem z art. 464 ust. 2 Pzp, Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, przewidziany
w umowie o podwykonawstwo, nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku. Przywotany przepis Pzp wskazuje jedynie, ze termin zapfaty nie moze
by¢ diuzszy niz 30 dniowy. Nie reguluje natomiast terminu minimalnego.

Przy ocenie proporcjonalnosci skarzonego postanowienia Izba wzigta pod uwage zakres stosowania spornego
postanowienia. W tym kontekScie dostrzezenia wymagato, ze zasadniczo zamawiajgcy wymagat, aby termin ptatnosci
wynagrodzenia podwykonawcy wynosit 20 dni od otrzymania faktury. Sporny termin 7 dniowy za$ dotyczyt jedynie
ostatniej ptatnosci koncowej za ostatni okres rozliczeniowy. Powyzsze skrocenie terminu moze by¢ uzasadnione
koniecznoscig dokonania przez zamawiajgcego bardziej skomplikowanych rozliczeh czy ustalen czynionych na tym
wiasnie koncowym etapie. Zakres zastosowania zaskarzonej regulaciji bedzie wiec ograniczony.

Chybiony okazat sie zarzut nr 4 (iii), to jest zarzut naruszenia art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP, art. 437 ust. 1 pkt. 4i 5 PZP
oraz 462 ust. 1 PZP, art. 464 ust. 2 PZP, art. 465 ust. 4 i ust. 8 PZP w zw. z art. 498 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art.

3531 KC w zw. z art. 647" KC w zakresie w jakim Zamawiajacy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i
niestuzacy ochronie Zamawiajgcego ingeruje w tres¢ stosunku prawnego faczacego Wykonawce z
podwykonawcy i/lub dalszym podwykonawca, tj.: wprowadzajac wymog, iz wysokoS¢ wynagrodzenia
podwykonawcy nie moze przekracza¢é kwot wynikajacych z przypisanych do realizacji okreslonych pozycji
szczegobtowego harmonogramu rzeczowo-finansowego w § 14 ust. 16 Umowy, nie uwzgledniajac przy tym, iz art.
647" KC limituje solidarna odpowiedzialno$¢ Zamawiajacego do wartosci ustalonego z wykonawca
wynagrodzenia, a przez to dodatkowe ograniczenia w tym wzgledzie nie sg potrzebne i moga znaczaco utrudni¢
Wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzan;

Izba stwierdzita, ze w zaskarzonym postanowieniu § 14 ust. 16 wzoru umowy zamawiajgcy przewidziat:
Podwykonawca moze realizowa¢ wytgcznie te czynnosci i prace, ktore sg okre$lone w szczegotowym harmonogramie
rzeczowo-finansowym, a wysokoS$¢ jego wynagrodzenia nie moZze przekraczac kwot wynikajgcych z przypisanych do
realizacji okreslonych pozycji harmonogramu.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, aby sporne postanowienie naruszato wskazane przez niego przepisy Pzp



czy KC. Jak argumentowat zamawiajacy, postanowienie to stuzy¢ bedzie kontroli rozliczen miedzy wykonawcg a
podwykonawca, do czego zamawiajgcy ma prawo w Swietle jego solidarnej odpowiedzialno$ci za wynagrodzenie
podwykonawcy. Jesli cze$¢ robdt zlecana jest podwykonawcy, to zamawiajacy, aby zweryfikowaé prawidtowo$é
rozliczen, moze wprowadzi¢ zasade ekwiwalentnosci miedzy punktem z haromonogramu rzeczowo-finansowego
stanowigcego zatgcznik do umowy o wykonawstwo a umowg o podwykonawstwo. Nie mozna zatem utrzymywac, aby
skarzone postanowienie miato charakter nieproporcjonalny. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenia lIzby, o ktérych mowa w pkt 2, 3 sentencji, miaty
charakter merytoryczny, gdyz odnosity sie do oddalenia oraz uwzglednienia czesci odwotania. Z kolei orzeczenia lzby
zawarte w pkt 1, 4 sentencji mialy charakter formalny, gdyz dotyczyty odpowiednio umorzenia czesci postepowania
odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byly postanowieniami. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku lIzby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN
2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 2, 3 sentenc;ji) i formalnym (pkt 1, 4 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w cafosci
lub w czeSci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moZe miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, 1zba moze jezeli umowa nie zostata
zawarta:

a) nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu zmiane projektowanych postanowienn umownych w sposoéb
wskazany w pkt 2 sentencji wyroku.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentenciji.

Odnosnie zarzutdw i zgdan, ktdrych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w
pkt 3 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku uwzglednienia odwofania w czesci, w sentencji
wyroku Izba wskazuje, ktére zarzuty uznata za uzasadnione, a ktore za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwier
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej Izba uwzglednita cze$ciowo odwotanie. Odwotanie podlegato uwzglednieniu w zakresie dwoéch
zarzutéw i podlegato oddaleniu w zakresie dziewieciu zarzutow. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit
zatem zamawiajgcy w czesci 2/11 oraz odwotujgcy w czesci 9/11. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000 zi, oraz wynagrodzenie petnomocnika odwolujgcego w
kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Odwolujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 23.600 zt, tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 19.309,10 zt (23.600 zt x
9/11). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4.290,90 zt (23.600 zt —



19.309,10 zt), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwolujgcego, a kosztami
postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
2 lit. b w rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczacy...........coceveeeeneens



