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Dziatajgc w imieniu Spotki Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie przepisu
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
(zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynnosé
Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, polegajgcej na
ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w tym projektowanych postanowien umowy
W SposOb naruszajgcy przepisy ustawy prawo zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu
cywilnego, tj.:

1. Zamawiajgcy w tresci § 12 ust. 5 projektu umowy warunkuje ptatno$¢ wynagrodzenia
wykonawcy od dostarczenia oswiadczenia podwykonawcy odnosnie salda rozliczen z
wykonawcg, potwierdzajgce uregulowanie przez wykonawce wszelkich naleznosci _na
rzecz podwykonawcéw, wymagalnych i niewymagalnych, podczas gdy art. 437 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp stanowi o dowodach potwierdzajgcych zaptate wytgcznie wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom. Jednoczesnie w pkt 2 tego
postanowienia zastrzegt wstrzymywanie sie z ptatnosciami wynagrodzenia do czasu
przedstawienia oswiadczenia podwykonawcy o uregulowaniu wszystkich naleznosci albo
uptywu terminu wymagalnosci wierzytelnosci i nieprzediozenia przez Wykonawce takiego
oswiadczenia.

2. Zamawiajgcy w tresci § 6 ust 11-15 projektu umowy okreslit procedure odbioru koncowego,
ktéry nosi znamiona odbioru bezusterkowego z uznaniowos$cig po stronie Zamawiajgcego
czy dokona odbioru warunkowego w przypadku wystgpienia nieistotnych wad. W § 6 ust.
15 wzoru umowy — ,Za date dokonania odbioru koncowego Przedmiotu Umowy uwazana
bedzie data podpisania protokotu odbioru kohcowego bez zastrzezen (...)”. W tym samym
czasie pozostate postanowienia pozostawiajg dowolnosé po stronie Zamawiajgcego co do
dokonania odbioru koncowego w przypadku wystgpienia wad nieistotnych, a wrecz
umozliwiajg mu odmowe dokonania odbioru koncowego w sytuacji stwierdzenia wad,
niezgodnosci lub usterek nie wptywajgcych na mozliwos¢ uzytkowania obiektu:

a) § 6 ust. 13 — W przypadku stwierdzenia w trakcie czynnoSci odbiorowych
nieistotnych wad lub usterek nadajgcych sie do usuniecia Komisjia moze dokonaé
odbioru warunkowego. Protokét bedzie zawierat wynik dokonanego sprawdzenia
Jakosci robdt, liste istniejgcych wad i usterek oraz ustalonego przez Strony terminu
ich usunigcia.”

b) Zamawiajacy w sposob nieprecyzyjny i niejasny ustanawia procedure odbioru
uzalezniajgc odbiér od braku wystgpienia blizej niesprecyzowanych usterek, wad i
niezgodnosci. Z brzmienia § 6 ust. 11 wynika— ,W przypadku odmowy przyjecia
Przedmiotu Umowy przez Zamawiajgcego na skutek stwierdzenia wystepowania
istotnych wad uniemozliwiajgcych dalszg jego budowe lub uzytkowanie zgodnie z
przeznaczeniem lub wykonania Przedmiotu odbioru niezgodnie z projektem, sztukg
budowlang lub normami, zostanie okreslony w Protokole powdd nie odebrania
robot i wyznaczony przez Zamawiajgceqo termin na usuniecie usterek, wad i
niezgodnosci.” Zamawiajacy nie definiuje pojecia ,niezgodnosci® czy ,usterek”
powodujgc iz mogg to byé niewielkie odstepstwa niewptywajgce na funkcjonalnosé
Przedmiotu Umowy.

3. Zamawiajgcy w tresci § 14 ust. 1 wzoru umowy okreslit, Ze tgczna wysokos¢ kar umownych
naliczonych ze wszystkich tytutdw nie moze przekroczy¢ 30% wynagrodzenia wykonawcy
brutto, jednakze:




a) Zamawiajgcy formutujgc kary umowne w § 14 ust. 1 pkt 1 — 3 projektu umowy okresla dla
nich odrebne limity ,(...) tacznie nie wiecej niz 20% wynagrodzenia wykonawcy brutto (...)",
b) Zamawiajgcy okreslit tgczny limit kar umownych w wysokosci 30% wynagrodzenia
wykonawcy brutto, a kare umowng za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy w wysokosci 20% wynagrodzenia wykonawcy brutto.

c) Zamawiajgcy ustala razgco wysokie kary liczone za kazdy dzien zwioki przy
nieterminowym wykonaniu Przedmiotu Umowy oraz usuniecia wad i usterek, podczas gdy
wysokosc¢ tych kar nie ma juz funkcji prewencyjnych a stanowi represje dla wykonawcy.
Nieracjonalnie wysokie kary zasadniczo stojg w sprzecznosci z limitem kar wymaganym
ustawg Pzp bowiem dochodzi do szybkiego wyczerpania limitu co pozbawia zasadniczo
sensu ich ustanawiania.

Ustalenie goérnego limitu kar umownych przekraczajgcego wysokos¢ kary umownej
zastrzezonej z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
ktora w istocie jest karg na okolicznos¢ niewykonania zamowienia jest nieproporcjonalne,
prowadzi na naruszenia zasad kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania
umowy) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w catosci co
jest nadmiernym i nieproporcjonalnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji zamowienia, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

I. Zarzuty
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1.

Naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1 i 3 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy

Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy:

a) uzaleznia dokonanie ptatnosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy od przedstawienia
oswiadczenia podwykonawcy odnosnie salda rozliczen z wykonawca, podczas gdy
przepis stanowi o0 zloZzeniu dowodow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia rozumianych takze jako kazdy inny dokument, faktura, oswiadczenie itd.

b) zada potwierdzenia uregulowania przez wykonawce wszelkich naleznosci na rzecz
podwykonawcéw wymagalnych i niewymagalnych, podczas gdy ustawa wymaga jedynie
przedstawienia dowoddéw zaptaty wynagrodzenia wymagalnego.

Naruszenie art. 447 ust. 1, art. 437 ust 1 pkt 4 i art. 465 ust 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16

pkt 3) ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne i niezgodne z ustawg ustalenie w § 12 ust. 5

pkt 2 wzoru umowy ograniczenie, ze Zamawiajacy wstrzyma ptatnos¢ w sytuacji, w ktorej

Podwykonawca posiada¢ bedzie wobec Wykonawcy niewymagalne wierzytelnosci- do

czasu przedstawienia oswiadczenia podwykonawcy o uregulowaniu wszystkich naleznosci

albo uptywu terminu wymagalnosci wierzytelnosci i nieprzedtozenia przez Wykonawce
takiego oswiadczenia.

Naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 647 kodeksu

cywilnego (dalej: ,kc”) poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 6 ust. 10, 11, 13, 15 wzoru

Umowy:

a) Uprawnienia w ust. 10 do sporzadzenia i podpisania wedle uznania protokotu
odbioru koncowego, ktory zawiera decyzje Zamawiajgcego co do przyjecia, przyjecia
warunkowego lub odmowy przyjecia Przedmiotu Umowy;

b) Niejasnego sformutowania w ust 11, ktére poprzez uzycie wielokrotnej alternatywy
nadaje uprawnienie do odmowy odbioru w sytuacji stwierdzenia wykonania
Przedmiotu odbioru niezgodnie z projektem, sztukg budowlang lub normami (bez
odniesienia, ze chodzi o wady istotne) ... oraz wyznaczeniu przez Zamawiajgcego




terminu na usuniecie usterek, wad i niezgodnosci (co swiadczy o0 wstrzymaniu
odbioru do czasu usuniecia kazdej niezgodnosci nawet nieistotnej).

c) Uprawnienia w ust 13 do odmowy dokonania odbioru warunkowego w przypadku
stwierdzenia nieistotnych wad lub usterek poprzez pozostawienie dowolnosci
uznania Zamawiajgcemu i uzycie sformutowania ,Komisja moze dokonac¢ odbioru
warunkowego”.

d) Niejednoznacznej i dowolnie ustalanej daty zakonczenia Umowy poprzez uzycie
sformutowania ,Za date dokonania odbioru koricowego Przedmiotu Umowy uwazana
bedzie data podpisania protokofu odbioru koncowego bez zastrzezen (lub ze
wskazaniem nieistotnych wad lub usterek) lub , w przypadku odmowy odbioru, data
podpisania protokotu odbioru koricowego po usunieciu wad i usterek”.

w sytuacji gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora
(zamawiajgcego) do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w
przypadku wystgpienia wad istotnych za$ w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru
przedmiotu umowy o roboty budowlanej z wadami nieistotnymi inwestor (zamawiajgcy)
zobowigzany jest dokonacC odbioru koncowego. Zgodnie z art. 647 Kkc inwestor
(Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko
w_przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami_istotnymi. W przypadku
wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest obowigzany dokonaé odbioru
koncowego a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie.

4. Naruszenie art. 436 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 Pzp i art. 8 ust. 1 Pzp w
zwigzku z art. 353! kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc
ze wzgledu na zastrzezenie w § 14 ust. 1 wzoru umowy

a) kar razgco wygorowanych w przypadku kary za zwiloke w wykonaniu Przedmiotu
Umowy w stosunku do terminu kohcowego oraz kar za nieusuniecie wad i usterek w
terminie,

b) goérnego limitu kar umownych przekraczajgcego limity jednostkowe oraz wysokosc
kary z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy, ktéra w
istocie jest karg na okolicznosé niewykonania zamdéwienia.

Pozostawienie limitu kar wyzszego niz kara za odstgpienie tworzy sytuacje, ze wykonawca
ktory do konca zrealizuje zadanie moze ponie$¢ dotkliwsze konsekwencje niz wykonawca
ktéry zadania nie wykona w catosci bgdz w czesci i dojdzie do odstgpienia od umowy.
Zamawiajacy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania
umowy) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w catosci co
jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedg jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow.

Il. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci - zmiany tresci zatgcznika nr 6 do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez:
(i) Dopuszczenie mozliwosci ztozenia dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom i dalszym podwykonawcom bez wskazywania na konkretne
dowody lub zawezania ich jedynie do oswiadczenia podwykonawcy lub dowodu
przelewu.
(i) Uzaleznienie mozliwosci wystawienia faktury VAT i zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy
w sytuacji uregulowania wierzytelnosci wymagalnych bez ustalania istnienia
wierzytelnosci niewymagalnych. Usuniecia mozliwosci wstrzymywania sie przez
Zamawiajgcego z ptatnosciami w sytuacji istnienia wierzytelnosci niewymagalnych.
(i) wyeliminowanie = mozliwosci  odbiorow  warunkowych  poprzez  zobligowanie
Zamawiajgcego do dokonania odbioru w przypadku braku wad istotnych;



(iv) wyeliminowanie niescistosci i niejasnosci brzmienia § 6 ust. 11 w zakresie mozliwosci
odmowy odbioru w kazdym przypadku stwierdzenia wykonania Przedmiotu odbioru
niezgodnie z projektem, sztukg budowlang lub normami do czasu usuniecia usterek, wad
i niezgodnosci poprzez jednoznaczne okreslenie ze dotyczy to wad i usterek istotnych z
usunieciem stowa ,niezgodnosci”.

(v) zmiana postanowien projektu umowy w zakresie kar umownych poprzez zmniejszenie
wysokosci kar w postanowieniach § 14 ust 1 pkt 1 i 3, oraz ustalenie gérnego limitu kar
ze wszystkich tytutdw na 20 % Wynagrodzenia Wykonawcy brutto okreslonego w § 11
ust. 1.

Odwotujgcy w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postepowan,
majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, ponizej podaje kierunek i
rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutéw i zadan:

§ 6 ust. 10, 11, 13, 15 otrzymuje brzmienie:

10. Z odbioru sporzgdzony bedzie protokét odbioru koncowego, ktéry zawiera decyzje
Zamawiajgcego co do przyjecia w przypadku braku wad istotnych, przyjecia warunkowego w
sytuaciji istnienia wad nieistotnych, lub odmowy przyjecia Przedmiotu Umowy w sytuacji istnienia
wad istotnych oraz podpisy 0s6b uczestniczagcych w odbiorze. Wykonawca przeprowadzi
rozruch techniczny zainstalowanych przez siebie urzgdzen i instalacji (w terminie uzgodnionym z
Zamawiajgcym) wraz z przeszkoleniem wskazanych przez Zamawiajgcego pracownikow,
wyznaczonych do obstugi wbudowanych instalacji i urzgdzen.

11. W przypadku odmowy przyjecia Przedmiotu Umowy przez Zamawiajgcego na skutek
stwierdzenia wystepowania istotnych wad uniemoZzliwiajgcych dalszg jego budowe Iub
uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem w tym wykonania Przedmiotu odbioru niezgodnie z
projektem, sztukg budowlang lub normami, zostanie okreslony w Protokole powdd nie odebrania
rob6t i wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na usuniecie tych usterek; wad.. Po
zakoniczeniu tych prac Wykonawca zgftosi Przedmiot Umowy ponownie do odbioru w trybie
przewidzianym w niniejszym paragrafie.

13. W przypadku stwierdzenia w trakcie czynnosci odbiorowych nieistotnych wad lub usterek
nadajgcych sie do usunigecia Komisja meze—dekenac dokona odbioru warunkowego. Protokot
bedzie zawierat wynik dokonanego sprawdzenia jakosci robot, liste istniejgcych wad i usterek
oraz ustalonego przez Strony terminu ich usuniecia.

15. Za date dokonania odbioru koricowego Przedmiotu Umowy uwazana bedzie data podpisania
protokotu odbioru korncowego bez-zastrzezen{lub-ze-wskazaniem-rieistotnych-wadlub-usterek)
lub— a—w przypadku odmowy odbioru, data podpisania protokotu odbioru koricowego po
usunieciu istotnych wad i usterek.

5. W przypadku, w ktérym zakres czynnos$ci Wykonawcy bedzie obejmowat roboty budowlane,
do realizacji ktérych Wykonawca zatrudnia¢ bedzie podwykonawcéw, Wykonawca wraz z

fakturg zobowigzany bedzie dostarczyc¢ eswiadezenie—podwykonawey-odnroshie—salda dowody
rozliczenn z podwykonawcg—\Wykenawesg, potwierdzajgce uregulowanie przez Wykonawce

wszelklch wymagalnych naleznosc: na rzecz podwykonawcow—wmagaJnyeM—me%wm&g&lnyeh

przypadku nledostarczenla dowodow tal«eg&esw;adezema wraz z fakturq lu&m&destarezeme
oeryginatu-dokonania-przelewdvwyhagrodzenia— na wezwanie Zamawiajgcego o ich uzupetnienie
w terminie dalszych 3 dni, lub dostarczenia dowoddéw es$wiadezenia; z ktorych ege wynikac
bedzie, Ze Wykonawca nie uregulowat wszystkich naleznosci (wymagalnych iniewymagalnyeh)
na rzecz podwykonawcow, Zamawiajgcy, po uprzednim wezwaniu Wykonawcy do zgtoszenia
uwag co do ptatnosci bezposredniej na rzecz podwykonawcy w terminie 7 dni od dnia
wezwania, bedzie uprawniony do:




1) Zaptaty naleznosci bezposrednio na rzecz podwykonawcy i pomniejszenia o warto$c
uiszczonych naleznosci Wynagrodzenie przystugujgcego Wykonawcy za dany element robdt
oraz tgcznego Wynagrodzenia okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy;

§ 14 otrzymuje brzmienie:

1. W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania warunkéw umowy Zamawiajgcy jest
uprawniony do naliczenia Wykonawcy kar umownych:
1) za zwloke w wykonaniu przedmiotu Umowy w stosunku do terminu korncowego - w
wysokosci 0,01 %Wynagrodzenia, Wykonawcy brutto okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy za
kazdy rozpoczety dzien zwtoki, tgcznie nie wiecej niz 20 % tego Wynagrodzenia,
2) za zwioke w wykonaniu przedmiotu Umowy w stosunku do terminéw posrednich
wynikajgcych z niniejszej Umowy - w wysokosci 0,05 % Wynagrodzenia Wykonawcy brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwfoki, tgcznie nie wiecej niz 20 % tego
Wynagrodzenia,
3) za zwloke w terminowym usunieciu wad i usterek (w tym wynikajgcych z uzycia
niewtfasciwych materiatow i wyrobéw), stwierdzonych w okresie realizacji, w trakcie odbioréow
lub ujawnionych w okresie rekojmi Ilub gwarancji jakosci — w wysokoSci 0,01 %
Wynagrodzenia, Wykonawcy brutto okreSlonego w § 11 ust. 1 Umowy za kazdy dzier zwtoki
liczony od upfyniecia terminu wyznaczonego na usuniecie wad i usterek, jednak tgcznie nie
wiecej niz 20 % tego Wynagrodzenia,
4) za odstgpienie od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy Iub
nieuzasadnionego odstgpienia od umowy przez Wykonawce — 20 % Wynagrodzenia
Wykonawcy brutto okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy (...)

tgczna wartoS¢ kar umownych naliczonych ze wszystkich tytutdw nie moze przekroczyc 20
%. Wynagrodzenia, Wykonawcy brutto okre$lonego w § 11 ust. 1 Umowy.

[ll. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy Pzp. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegolno$ci wzorze umowy bedgcym
zatgcznikiem do SWZ sg niezgodne z Pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy 0 roboty
budowlane (art. 647 kc), gdyz w sposob niezgodny z kc wprowadza odbiér bezusterkowy i jako
dzien zakonczenia odbioru koncowego Przedmiotu Umowy uwaza date podpisania protokotu
odbioru koncowego bez zastrzezen jedynie z opcjg wskazania nieistotnych wad i usterek co
czyni zapisy niejasnymi i niepewnymi dla wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy naruszyt inne
przepisy prawa zadajg dowoddéw zaptaty niewymagalnego wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw czy tez ustalit wysokos$¢ i limity kar umownych na nieadekwatnym i
nieproporcjonalnym poziomie. To wszystko rzutuje na sposob odpowiedzialnosci Wykonawcy na
etapie realizacji Umowy a z uwagi, iz proponowane zapisy haruszajg przepisy prawa sg
nieakceptowalne dla potencjalnego oferenta i wykonawcy przysztego zamowienia, jakim moze
by¢ wykonawca Strabag sp. z 0.0., to tym samym zachodzi koniecznos¢ ich zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zaméwieh
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w zfozeniu odwotania, gdyz w przypadku
wyboru jego oferty w postepowaniu chce zawrze¢ prawidiowg i zgodng z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.



IV. Termin i wymogi formalne

- w dniu 15 pazdziernika 2021 r. Zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu

Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 25 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwofanie w ustawowo wymaganym
terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu

- dowody w zatgczeniu.
UZASADNIENIE

Ad. 1 i 2 zadanie oswiadczen i potwierdzenia przelewoéw jako jedynych dowodoéw zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, zadanie
dowodéw ptatnosci wynagrodzenia niewymagalnego, bezpodstawne wstrzymywanie
ptatnosci w przypadku istnienia wierzytelnosci niewymagalnych.

a) Zadanie o$wiadczenia podwykonawcy zamiast dowodéw ptatnosci

Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1 i 3
ustawy Pzp ogranicza dowody potwierdzajgce zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow wytgcznie do oswiadczen podwykonawcow wzglednie, na Zzgdanie
Zamawiajgcego potwierdzenia dokonania przelewu, podczas gdy zgodnie z ww. przepisami
ustawy Pzp mozliwe jest przedstawienie wszelkich mozliwych dowodow potwierdzajgcych
zapfate, bez ograniczania tych dowoddéw wytgcznie do potwierdzen przelewdw i oswiadczen
podwykonawcow.

Art. 447 ust. 1 pzp nie ogranicza dowoddw potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw jedynie do oswiadczen podwykonawcow czy tez potwierdzeh przelewow.
Wrecz przeciwnie wykonawca zgodnie z art. 447 ust. 1 pzp moze przedstawi¢ dowolne dowody
w celu wykazania, ze dokonat zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i
z tego tytutu nie wystepujg zalegtosci. Wskazac nalezy, ze wynagrodzenie podwykonawcy moze
zosta¢ zaspokojone (umorzenie wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia) nie tylko poprzez
dokonanie bezposredniej zaptaty, moze to nastgpi¢ czy to na mocy porozumienia stron (ugoda),
na mocy jednostronnych o$wiadczen woli (potracenie i to zaréwno przez podwykonawce jak i
wykonawce, przekaz, zwolnienie z dtugu) czy tez umoéw (cesja wierzytelnosci, faktoring itp.).
Ograniczenie katalogu dowoddéw nie uwzglednia zatem nie tylko praktyki obrotu gospodarczego
jak i obowigzujgcych przepiséw kc (dopuszczajgcych rézne dziatania prowadzgce do umorzenia
czy tez zaspokojenia wierzytelnosci) czy tez Pzp. Ograniczanie katalogu potwierdzen rozliczenia
z podwykonawcami jest nie tylko niezgodne z ustawg Pzp wprost, ale takze moze powodowac
niezasadne ograniczanie lub bezpodstawne wstrzymywanie ptatnosci np. w sytuacji gdy
podwykonawca z réznych przyczyn bedzie odmawiat przekazania oswiadczenia wykonawcy lub
w sytuacji gdy do rozliczenia dojdzie w inny sposob niz poprzez przelew.

b) Zadanie potwierdzen zaptaty naleznosci niewymagalnych podwykonawcéw i
dalszych podwykonawcéw oraz wstrzymywanie ptatnosci na rzecz wykonawcy.

Niezgodne z przepisami ustawy Pzp pozostajg wymogi nakazujgce uregulowanie przez
Wykonawce wszelkich naleznosci na rzecz podwykonawcow, wymagalnych i niewymagalnych w
celu wystawienia faktury VAT czy otrzymania pfatnosci za zrealizowany zakres prac. Solidarna
odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego zgodnie z art. 465 ust 1 i 3 ustawy Pzp, réwniez zostata
ograniczona do naleznosci wymagalnych, tym samym brak jest racjonalnych oraz prawnych
argumentow do zgdania przedstawienia ptatnosci niewymagalnych.



Ustawa Pzp nie wskazuje definicji zobowigzan wymagalnych. Z definicji poje¢ stosowanych w
statystyce publicznej (publikowanych przez urzad statystyczny) definiuje sie je jako wszystkie
bezsporne zobowigzania, ktérych termin ptatnosci minat, a nie sg przedawnione ani umorzone.
(https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-pojec/pojecia-stosowane-w-statystyce-
publicznej/2205,pojecie.html).

Zobowigzania to wynikajacy z przeszltych zdarzen obowigzek wykonania Swiadczen o
wiarygodnie okreslonej wartosci, ktére spowodujg wykorzystanie juz posiadanych lub przysztych
aktywow. Istotg zobowigzan jest istnienie aktualnego obowigzku podmiotu, wynikajgcego ze
stosunku prawnego (np. zawarcie umowy o0 prace z pracownikiem) lub z przepiséw prawa (np.
podatkowego). Czasami jednak zobowigzanie moze takze wynikaé z praktyki gospodarczej lub
zwyczajéw handlowych(tak Dorota Adamek-Hyska , lwona Franczak. Zobowigzania wymagalne
jednostek samorzadu terytorialnego —zakres ujawnien, Zeszyty Teoretyczne Rachunkowosci, Nr
108 (164), 2020, s. 9-2)

Definicja zobowigzan wymagalnych znajduje sie m.in w przepisach wykonawczych do ustawy o
finansach publicznych. | tak: zobowigzania wymagalne, o ktérych mowa w art. 72 ust. 1 pkt 4
ustawy o finansach publicznych, rozumiane sg jako bezsporne zobowigzania, ktérych termin
ptatnosci dla dluznika minagt, a ktére nie zostaly ani przedawnione, ani umorzone
(Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 28 grudnia 2011, § 3 pkt 4).

Niezgodne z ustawg Pzp jest takze wstrzymywanie ptatnosci na rzecz wykonawcow w sytuaciji
gdy dane naleznosci podwykonawcéw sg jeszcze niewymagalne. Taka sytuacja moze
prowadzi¢ do zatorow ptatniczych, zachwiania ptynnosci rozliczania inwestycji i kondyciji
finansowej wykonawcy. Wstrzymywanie ptatnosci powoduje tez niezasadne i niezgodne z
przepisami kredytowanie inwestycji przez wykonawce. Art. 647 kodeksu cywilnego stanowi , ze
przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynno$ci zwigzanych z
przygotowaniem robdt, w szczegélnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Przepis art. 465 ustawy Pzp precyzuje, kiedy Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty
wynagrodzenia bezposrednio na rzecz podwykonawcy lub kiedy moze wstrzymaé sie z taka
zapfatg. Oznacza to, ze dopiero ziszczenie sie konkretnie i scisle wskazanych tam przestanek
uprawni Zamawiajgcego do braku zapfaty czesci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy.

Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie - V Wydziat Gospodarczy z dnia 10
pazdziernika 2019 r.
V GC 3/19

Dla aktywacji obowigzku zamawiajgcego dokonania bezpoSredniej zaptfaty wynagrodzenia
podwykonawcy, musiatyby zosta¢ kumulatywnie spetnione ftrzy przestanki: 1) roszczenie o
zaptate wynagrodzenia podwykonawcy musiato by¢ wymagalne, 2) zamawiajgcy musiat
zaakceptowa¢ umowe o podwykonawstwo i 3) wykonawca musiat uchyla¢ sie od obowigzku
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy. Aby zamawiajgcy stat sie legitymowany do zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy, to wszystkie wyzej wymienione przestanki musiaty zostac
spetnione tgcznie. Brak ziszczenia sie ktorejkolwiek z nich, negowat obowigzek zamawiajgcego
w opisywanym zakresie.

Zgodnie z art. 465 ust 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy, przed dokonaniem bezposredniej zapftaty,
Jest obowigzany umozliwic wykonawcy zgfoszenie, pisemnie, uwag dotyczgcych zasadnosci
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy.
Zamawiajgcy informuje o terminie zgtaszania uwag nie krotszym niz 7 dni od dnia doreczenia tej
informacji. W uwagach nie mozna powotywac sie na potrgcenie roszczen wykonawcy wzgledem
podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo.



Dalej zgodnie z ust 5. W przypadku zgtoszenia uwag, o ktérych mowa w ust. 4, w terminie
wskazanym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze:

1) nie dokonac¢ bezpoSredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy Ilub dalszemu
podwykonawcy, jezeli wykonawca wykaze niezasadnoSc takiej zaptaty albo

2) ztozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwosci zamawiajgcego co
do wysokoSci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktéremu ptatnoSc sie nalezy, albo

3) dokonac bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,
Jezeli podwykonawca lub dalszy podwykonawca wykaze zasadno$c¢ takiej zaptaty.

Catosciowe brzmienie art. 465 ustawy Pzp wskazuje zatem, ze dopiero w sytuacji ziszczenia sie
przestanek do bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy, istnieje mozliwos¢ wstrzymania
sie z zapfatg jezeli wykonawca zgtosi zastrzezenia co do zasadnosci takiej zaptaty. Dotyczy to
sytuacji kiedy wynagrodzenie jest wymagalne, uptynat termin ich ptatnosci, a wykonawca
niezasadnie sie uchyla od ich zaptaty.

W Zzadnej mierze natomiast przepisy nie pozwalajg na wstrzymywanie ptatnosci w innych
przypadkach lub bezpodstawne wstrzymywanie ptatnosci do czasu powstania stanu
wymagalnosci wierzytelnosci podwykonawcy. Niezgodne z prawem bedzie wytrzymywanie
pfatnosci wykonawcy w innych przypadkach niz brak wykazania zaptaty wynagrodzenia
naleznego (wymagalnego) na rzecz podwykonawcy. Takiego wstrzymywania nie uzasadnia tez
interes Zamawiajgcego bowiem tak jak wykonawca odpowiada on solidarnie za naleznosci
postawione w stan wymagalnosci.

Ad. 3 Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru koncowego wynikajacego z
dyspozycji art. 647 kc we wzorze umowy wprowadzit mozliwosé odmowy dokonania
odbioru koncowego w przypadku wystapienia wad niezaleznie od tego czy sg to wady
istotne czy nie istotne. Zapisy umowy wprowadzajg zasadniczo odbiory bezusterkowe,
ktére sag sprzeczne z art. 647 kc, gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego (inwestora) do
dokonania odbioru koncowego.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr
wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia Swiadczenia wystawiane przez
inwestora.

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

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztaltowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w sSwietle art.
647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru kohcowego i zaptaci¢ wynagrodzenie nalezne
wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty naleznego
wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie
od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz
tylko w takim wypadku mozna wskazac¢, ze wykonawca nie spetnit swojego Swiadczenia, w
pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym
wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany
dokona¢ odbioru koncowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego



uprawnienia przystugujagcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze.

Powyzsze zostato uksztattowane w formie jednolitego stanowiska i wynika m.in. z wyrokéw
Sadu Najwyzszego:

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 12 marca 2021 r. V CSKP 14/21

Inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wowczas, gdy jest on dotkniety
wadg istotng, tj. takg, ktéra czyni go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie z
przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robot w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie
umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to inwestor nie
moze odmowié jego odbioru, natomiast moze skorzysta¢ z uprawnien z tytutu rekojmi,
ewentualnie gwarancji. W takiej sytuacji w protokole odbioru robot powinny sie znalez¢ ustalenia
co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi
terminami ich usunigcia albo osSwiadczenia inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07

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

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

Wyrok Sgdu Najwyzszeqo - I1zba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

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

Wbrew dowolnej wyktadni obowigzkow inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidfowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé wykonany obiekt i zaptaci¢ umoéwione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN
28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgfosit wykonanie robodt to
obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci.
Odmowa jego spefnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze
strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robot (nawet przed odbiorem obiektu) wynika
takze wprost z art. 654 KC. Btedny jest wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule
kodeksu cywilnego nie zostata w ogdle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora.
Brak bardziej szczegdfowej regulacji wynika jedynie stgd, ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - fre$¢ uchylonych aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek
gospodarki uspofecznionej.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

1. Skoro o$wiadczenie o potrgceniu moze wywrzec¢ skutek dopiero z chwilg dojscia do adresata
(art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew o$wiadczenie o potrgceniu doreczone jedynie
nieumocowanemu do jego przyjecia petnomocnikowi powoda nie moze by¢ ocenione jako
skuteczne, a przeciwne stanowisko narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC i 499 KC.

2. W sytuacji gdy wykonawca zgfosit zakonczenie robét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich
odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnoSci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalern co do
Jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu
z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
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bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie mégt byé
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawaf do uzytkowania.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO réwniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy harusza
przepisy Pzp w przypadku zastrzeZzenia w projekcie umowy zapisow pozwalajgcych na odmowe
dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie
odbioréw bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co prawda w oparciu o poprzednie
obowigzujgca ustawe nie mniej jednak obecnie obowigzujgce pzp nie wprowadza w tym
zakresie odmiennych uregulowan jak rowniez przepisy kc nie ulegly zmianie. W konsekwencji
poglady zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualnosé.
Odnosnie poglagdéw KIO dot. odbioréw bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane
mozna powotaé sie na:

(i) wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba wskazata, ze:
.zba w peti podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez
Odwotujgcego. Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformufowanie
w treSci IPU postanowient umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru
koncowego, w sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej
usterki czy tez wady. Jak stusznie podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez
odmowa odbioru rodzi ten sam skutek. Niewgtpliwie nieuprawniona jest mozliwoSc
odmowy dokonania odbioru z powodu kazdej, nawet najbardziej bfahej i nieistotnej wady
czy tez usterki. W kontekscie powyzszego Izba uznata zgtoszony zarzut za uzasadniony i
jednoczes$nie zobowigzata Zamawiajgcego do tego, aby zmodyfikowat tre$¢ IPU w
powyzszym zakresie”

(i) Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19

s1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - 1zba Cywilna
z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji
gdy wykonawca zgfosit zakonczenie robét budowlanych wykonanych zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru
(art. 647 KC). W protokole z tej czynnoSci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co
do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z
terminami ich usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia _bedzie mogt by¢ kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania.”

Powyzsze oznacza, ze tres¢ § 6 ust. 10, 11, 13, 15 wzoru Umowy zaproponowana przez
Zamawiajgcego narusza poprzez odestanie z art. 8 ust 1 ustawy Pzp art. 647 kc, gdyz
pozostawia Zamawiajgcemu mozliwos¢ uchylenia sie od dokonania odbioru koncowego w
kazdym przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W ocenie
odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru koncowego czy tez
przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie do przypadku wystgpienia
wad istotnych. W zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych punktch umowy powinny zostaé
zmienione w taki sposéb, aby dostosowac je tresci art. 647 kc tj. Zamawiajgcy powinien miec
obowigzek a nie mozliwos¢ dokonania odbioru koncowego w przypadku, gdy w wykonanych
robotach brak jest wad istotnych.

Ad. 4 W ocenie Odwotujgcego kary zastrzezone przez Zamawiajgcego we wzorze umowy
s razaco wygorowane i odbiegaja od praktyki rynku zaméwien publicznych. Dodatkowo
ustalony limit gérny kar umownych jest nieadekwatny i nieproporcjonalny do
zamowienia, jak i obcigzenia w sytuacji niewykonania zamoéwienia w catosci.
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a) Wysokosé¢ kary za zwioke w wykonaniu Przedmiotu umowy i kary za brak
usunigcia wad i usterek w wyznaczonym terminie.

Wykonawca rozumie potrzebe zabezpieczenia termindw realizacji po stronie Zamawiajgcego ale
kara z tym zwigzana powinna mie¢ charakter realny (rynkowy) i w razie przekroczenia terminow
zabezpieczac interes Zamawiajgcego (pokrywa¢ ewentualng szkode Zamawiajgcego) a nie
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy.
Odwotujgcy uwaza, ze kary wskazane w § 14 ust 1 pkt 1, w zakresie, w jakim sg naliczane za
kazdy dzien zwioki w terminowym wykonaniu przedmiotu Umowy jak i kary wskazane w § 14 ust
1 pkt 3 wzoru umowy dotyczgce uchybieniom terminowemu usuniecia wad i usterek w
wysokosci 0,1 % wynagrodzenia catoSciowego brutto za kazdy dzien przekroczenia terminu sg
razgco wygoérowane i prowadzg do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego.

Odnosnie kary umownej z tytutu niedotrzymania terminu koncowego odwotujgcy wskazuje, ze
kara w wysokosci 0,1% wynagrodzenia za kazdy dzieh jest razgco wygorowana i odbiega od
praktyki rynkowej, gdzie kary sg zastrzegane na nizszym poziomie. Dla przyktadu w innych
postepowaniach, w ktéry wykonawca niedawno brat udziat np.:

¢ na generalne wykonawstwo projektu pn.: Budowa kampusu Akademii Muzycznej imienia
Feliksa Nowowiejskiego w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng
przy ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy we wzorze umowy § 18 ust 1 pkt 1.1
Zamawiajacy przewidziat kary za zwtoke w wykonaniu Przedmiotu Umowy: w wysokoSci
0,02% Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 7 ust. 1, za kazdy dzien zwtoki liczony od
terminu okreslonego w § 6 ust. 1 (link do platformy
https://amfn.ezamawiajacy.pl/pn/amfn/demand/notice/public/33313/details) ;

¢ na ,Budowa nowej siedziby Archiwum Panstwowego w Bydgoszczy” przy ul. Kartowicza
w Bydgoszczy na terenie dziatki nr 37/11 obr.178.” we wzorze umowy w § 31 ust 1 pkt 1
Zamawiajgcy ustalit wysokos¢ kary za nieterminowg realizacje zamowienia z przyczyn
zaleznych od Wykonawcy za kazdy dzien zwioki w wysokosci 0,05% wynagrodzenia
brutto  okreslonego w § 8 ustt 2 Umowy (link do platformy
https://apbydgoszcz.bip.gov.pl/publiccontracts/view/30899).

W przypadku zas kary za zwtoke w usuwaniu wad i usterek, zgodnie z § 7 ust. 8 pkt 5 wzoru
umowy w razie odmowy usuniecia wad lub nieprzystgpienia do usuwania wad w czasie 24
godzin od momentu zgloszenia, Zamawiajgcy moze usung¢ wady sam lub powierzy¢ ich
usuniecie osobie trzeciej na koszt i ryzyko Wykonawcy (nie tracgc uprawnien z tytutu gwaranciji).
Oznacza to, ze kara umowna przewidziana w § 14 ust. 1 pkt 3 nie jest przeznaczana na koszty
usuwania wad ale ma rekompensowa¢ Zamawiajgcemu negatywne konsekwencje zwigzane z
nieterminowym usuwaniem wady oraz stanowié¢ czynnik mobilizujgcy wykonawce do usuniecia
wady. Ustalenie wysokos$ci kary za brak usuniecia wady czy usterki w terminie na réwni z karg
za nieterminowg realizacje zamowienia w stosunku do terminu koncowego, jawi sie jako
nieproporcjonalna i nadmierna. W tych okolicznosciach kary umowne za przekroczenie terminu
usuwania wad na poziomie 0,1% wynagrodzenia umownego sg razgco wygorowane, gdyz nie
pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z potencjalng szkodg grozgcg Zamawiajgcemu.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygorowanej odwotac
nalezy sie pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada
2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym Kkary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna moéwic¢ o karze umownej razgco wygorowanej, hie
moze sama przez sie decydowacl jej wysokoSC przyjeta procentowo w okre$lonym akcie
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prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opoznieniem $wiadczenie dfuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna
sie bgdz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdOzZnieniem zobowigzania, w zwigzku z
ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazaC za razgco wygorowang. Kara umowna moze byc¢
razgco wyqgérowana’ juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pdzniejszych
okolicznoSci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢é to, Ze szkoda wierzyciela jest znikoma,
skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a wysokoScig naleznej
kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania,
2013). /zba zwazyta, ze Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych
wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia
niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgcego do
konstruowania zapiséw _umownych w_sprawie zamodwienia publiczneqo nie _moze byc
naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgceqo poprzez
ustalenie razgco wygorowanych kar umownych.

b) Ustalenie limitu gérnego kar umownych na poziomie wyzszym niz kara za
odstapienie od umowy.

Zamawiajacy ustalit gérny limit kar umownych na poziomie 30 % wartosci wynagrodzenia brutto.
Limit ten przekracza wysoko$¢ kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy jak i przekracza limity jednostkowe kar okreslone przy § 14 ust 1 pkt 1-5
wzoru umowy. W ocenie wykonawcy nieracjonalnym i nieproporcjonalnym jest pozostawienie
limitu kar wyzszego niz limit kar ustalony za poszczegdlne przewinienia i jednoczesnie wyzszy
niz kara za odstgpienie od umowy. Wykonawca, ktéry nie wykona swojego obowigzku w catosci
i dojdzie do ustania stosunku prawnego poniesie mniejsze konsekwencje, niz wykonawca, ktéry
mimo przejsciowych lub czesciowych niedociggnie¢ wykonana przedmiot zamdwienia do korca.

Powyzsze bylo przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 4
wrzesnia 2018 sygn. akt KIO 1601/18, w ktéorym w odpowiedzi na zarzut:

Zarzut 3 ) zaniechanie wprowadzenia w § 5 IPU gdrnego limitu kar umownych zwigzanych z
nienalezytym wykonywaniem zamdwienia w wysokosci odpowiadajgcej co najwyzej wysokosci kary
umownej zastrzezonej w § 5 ust. 1 IPU na okolicznos$¢ niewykonania zamdwienia, co jest niezgodne z
przepisami prawa, w tym art. 471 KC , art. 473 § 1 KC oraz art. 4831484 KC , a takZze prowadzi¢ moze
do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy i jest niezgodne z
zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznafa, Zze zarzut zasfuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy okreslit w umowie wiele przypadkéw, ktére mogg powodowac naliczenie kar umownych.
Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego oraz nalezytego wykonania
zamowienia to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego czy naruszenia zasady
proporcjonalnosci. W zwigzku z powyzszym lzba nakazafa okres$lenie limitu kar umownych do
wysokosci kary przewidzianej za niewykonanie zamoéwienia, co umozliwi réwniez
wykonawcom ocene ryzyk i nalezytg wycene oferty.

Podobnie uznata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2020 r., KIO
2652/20:

Izba wzieta pod uwage stanowisko Zamawiajgcego, ktory wielokrotnie podkreslat w swoich
pismach, ze ustalenie dla kar umownych z innych tytutdw niz odstgpienie od umowy limitu na
poziomie 10 % warto$ci brutto umowy spowoduje, ze kary te nie bedg wystarczajgco
stymulowaty wykonawce do nalezytego wykonania tego zamoéwienia. Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego oraz nalezytego wykonania zamowienia to
uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg prowadzi¢ do swoistego nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego czy tez naruszenia zasady proporcjonalno$ci. W
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zwigzku z powyzszym Izba nakazafa okreSlenie limitu kar umownych do wysokoSci kary
przewidzianej za niewykonanie zamowienia, co umozliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk
zwigzanych z realizacjg na takich warunkach tego zamowienia i nalezytg wycene oferty, jednak
odstepujgc od okre$lania za Zamawiajgcego wysokoSci takiego limitu.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.

Zataczniki:
1.
2. odpis z KRS
3. dowdd uiszczenia opfaty od odwotania
4,
5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego

petnomocnictwo

Podpisany certyfikatem
wystawionym dla Magdalena
Marciniak (Certyfikat
kwalifikowany). Utworzony w
dniu: 2021-10-25 13:36:23 +0200

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa

14




		2021-10-25T13:37:22+0200
	Magdalena Marciniak; Radca Prawny ef9ebae68c2490a40de36d048253dd5f19d948ac




