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Pruszkoéw, dnia 24 wrzeénia 2018 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02 - 676 Warszawa

Zamawiajacy: Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Praga-Potudnie ul.
Podskarbiriska 6, 03-833 Warszawa, e-mail: ppl.wzp@um.warszawa.pl!

Odwotlujacy: Strabag Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow,

reprezentowany przez radce prawnego Krzysztofa Misiewicza, adres do
korespondenciji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw telefon:+ 48 (22)
71 44 369 fax:+ 48 (22) 71 44 908

mail: krzysztof. misiewicz@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 24 wrzes$nia 2018 drogg elektroniczng na
adres e-mail: e-mail: ppl.wzp@um.warszawa.pl

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego o wartosci zamoéwienia
réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienn publicznych prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego pn.:,Budowa Centrum Kulturalno-Edukacyjnego” przy ul. Jana
Nowaka-Jezioranskiego w Warszawie

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 12 wrzes$nia 2018 r. pod numerem 2018/S 175-396060

ODWOLANIE

Niniejszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i na
rzecz STRABAG Sp. z 0.0. na podstawie art. 179, art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 2 pkt. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych, zwang w dalszej czesci w ,pzp”
wnosze odwolfanie od czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa Centrum Kulturalno-Edukacyjnego” przy ul. Jana
Nowaka-Jezioraniskiego w Warszawie (dalej: Postepowanie).

l. Termin.

- 12 wrzesnia 2018 r. Zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamdwieniu

Oznacza to, ze skiadajgc odwotanie w dniu 24 wrzesnia 2018 r. Odwotujgcy czyni zado§é
wymaganiom art. 182 ust. 2 pkt 1 pzp tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie. 10
dniowy termin do wniesienia odwotania uptywat w dniu 22 wrzesnia 2018 r. tj. w sobote. Tym
CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydzat Gospodarczy Krajowego Rejestru

Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 zl, tel. +48 22/71-44-800, fax +48 22/71-44-908



samym sktadajgc odwotanie w dniu 24 wrze$nia 2018 r., tj. w pierwszy dzien roboczy po dniach
wolnych od pracy odwotujgcy zgodnie z art. 185 ust. 8 pzp i art. 14 ust. 2 pzp czyni zado$¢
wymaganiom art. 182 ust. 2 pkt 1 pzp tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

Il. Zarzuty
Odwotujgey zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art. 647 Kc poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w § 15 ust. 13 pkt 1) wzoru Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru
koncowego w kazdym wypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady majg charakter
nieistotny. Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek 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 (zamawiajacy)
jest obowigzany dokona¢ odbioru koricowego.

2. Naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 147 ust. 1 pzp, art. 148 ust. 1 pzp w zw. z art. 139
pzp w zw. z art. 647 kc, art. 654 kc poprzez wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy jako formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajacy we
wzorze umowy w § 3 ust. 1 pkt 5 oraz § 6 ust. 2 pkt 1) i § 6 ust. 3 wzoru umowy uzaleznit
wystawienie faktury i dokonanie zaptaty za fakture przej§ciowg oraz za fakture koficowg od
dokonania bezusterkowego odbioru czesciowego lub koricowego. Takie sformutowanie
zapisbw wzoru umowy oznacza, ze zamawiajgcy traktuje wstrzymanie pfatnosci
wynagrodzenia wykonawcy jako $rodek zabezpieczajgcy nalezyte wykonanie umowy tj.
usuniecie wad odbiorowych. W art. 147 ust. 1 pzp i art. 148 ust. 1 pzp ustawodawca nie
przewidziat wstrzymania pfatnosci wykonawcy jako formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

3. Naruszenie art. 139 pzp w zw. z art. 483 § 1 kc poprzez zastrzezenie w § 19 ust. 1 pkt 2
wzoru umowy kary umownej za zwtoke Wykonawcy w wykonaniu okreslonego w umowie
przedmiotu odbioru czesciowego w stosunku do aktualnego Haromonogramu przy czym na
chwile obecng we wzorze umowy nie zostaly ustalone ani zakresy ani terminy
poszczegolnych czesci przedmiotu umowy podlegajgce odbiorom czesSciowym oraz co
oczywiste warto$ci poszczegélnych zakreséw robét. Oznacza to, ze wbrew dyspozycji art.
483 § 1 kc nie zostaty sprecyzowane ani podstawy naliczenia kary umownej tj. nie zostato
sprecyzowane zobowigzanie, ktérego nieprawidtowe wykonanie jest zagrozone karg
umowng jak réwniez nie zostata sprecyzowana wartos¢ kary umownej, gdyz na chwile
zawierania umowy nie bedg znane wartos$ci zakreséw rob6t zagrozone karami umownymi.

4. Naruszenie art. 143a ust. 1 pkt 1 pzp w zw. z art. 143b ust. 2 pzp poprzez natozenie w § 6
ust. 2 pkt 2 oraz § 6 ust. 14 wzoru umowy obowigzku zaptaty przez wykonawce
niewymagalnego wynagrodzenia podwykonawcéw w celu otrzymania zaptaty od
zamawiajgcego i w istocie skrécenie terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcow z 30
dni do blizej niesprecyzowanego terminu Kilku dni.

ll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzutu naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ tj. zatgcznika nr 7 do SIWZ wzér umowy w nastepujacy
sposdb:

Ad. Il. 1 powyzej

Zmiana § 15 ust. 13 pkt 1) poprzez ograniczenie prawa zamawiajgcego do odmowy dokonania
odbioru kofnicowego tylko do przypadku wystgpienia wad istotnych usuwalnych a w przypadku
wad nieistotnych usuwalnych do dokonania odbioru koricowego z jednoczesnym sporzgdzeniem
listy wad odbiorowych i terminem ich usunigcia.

Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujaca



§ 15 ust. 13. Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego przedmiotu umowy zostang
stwierdzone wady:
1) istotne nadajgce si¢ do usunigcia, Zamawiajgcy moze odméwié odbioru do czasu
usunigcia wad. W przypadku wystapienia wad nieistotnych nadajgcych sie do usuniecia
Zamawiajgcy dokona odbioru koricowego a do protokotu odbioru zostanie dotgczona lista
wad odbiorowych wraz z terminem ich usuniecia.

Ad. 1.2 powyzej

Zmiana § 3 ust. 1 pkt 5), § 6 ust. 2 pkt 1 i § 6 ust. 3 wzoru umowy poprzez umozliwienie
Wykonawcy ztozenia faktur przejsciowej i koncowej oraz otrzymanie zaptaty wynagrodzenia
okreslonego w fakturach w przypadku dokonania odbioru cze$ciowego i korncowego bez wad
istotnych to jest Wykonawca powinien mie¢ mozliwosé zafakturowania wykonanych robét i
otrzymania wynagrodzenia gdy wykonywane roboty budowlane nie sg obarczone wadami
istotnymi.

Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ SIWZ - wzoru umowy powinna byé nastepujaca

§ 3 ust. 1 pkt 5)

5) dokonanie zaplfaty wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy z tytutu realizacji niniejszej
umowy (za wykonane i odebrane roboty oraz dostarczone i zamontowane wyposazenie bez wad
istotnych).

§ 6 ust. 2 pkt 1)
1) protokoly czgsSciowego odbioru robét bez istotnych wad lub protokét odbioru koricowego
robot bez istotnych wad,

§6 ust. 3

3. Faktury bedq dostarczane Zamawiajagcemu najpoZniej w ciggu 7 dni od podpisania
protokoféw odbioru czg$ciowego i odbioru koricowego. W przypadku odbioru przedmiotu umowy
z istotnymi wadami (§ 15 ust. 13 pkt 1), faktury mogg by¢ wystawione po stwierdzeniu przez
Zamawiajgcego usuniecia istotnych wad. Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia faktur wraz
z dokumentacjg wskazang w ust. 2.

Ad. I1.3 powyzej

Zmiana § 19 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy badZ poprzez jego wykreslenie w catoéci (w takim
przypadku jedynym penalizowanym terminem byiby termin koricowy) bgdZ zmiana tego punktu
potaczona ze zmiang § 4 ust. 2 wzoru umowy i ustaleniem w umowie terminéw posrednich
(kamieni milowych). Wykonawca powinien mie¢ jasno$c, jakie sg terminy posrednie s3 istotne
dla zamawiajacego i tym samym, ktére terminy umowne s3 zagrozone karami umownymi.
Powinny zostaC ustalone konkretne terminu po$rednie poprzez ustalenie ich w miesigcach
(dniach lub tygodniach) od dnia podpisania umowy lub poprzez ustalenie konkretnej daty
kalendarzowej. Z uwagi na fakt, Zze na chwilg obecng nie jest znana data podpisania umowy
bezpieczniejszym rozwigzaniem jest ustalenie terminéw przej$ciowych liczonych w
dniach/tygodniach/miesigcach od dnia podpisania umowy.

Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca

§ 19 ust. 1 pkt 2) — skreslony

ewentualnie

§ 4 ust.2

Ustala si¢ nastepujgce terminy posrednie i koricowy wykonania przedmiotu umowy:
a e — w terminie .... miesigcy od dnia zawarcia umowy/ w terminie do dnia
(o) R — w terminie .... miesigcy od dnia zawarcia umowy/ w terminie do dnia



C) nniiienn.n — w terminie .... miesiecy od dnia zawarcia umowy/ w terminie do dnia
d) Termmkoncowy wykonania przedmiotu umowy ustala sie na dzient 10.12.2020 r.
§ 19 ust. 1 pkt 2)
2) 0,02% wynagrodzenia brutto za kazdy rozpoczety dziernn zwioki w dofrzymaniu terminu
posredniego, w stosunku do terminu okre$lonego w § 4 ust. 2 it. a) do ....) umowy,

Ad. 1.4 powyzej

Zmiana § 6 ust. 2 pkt 2) wzoru umowy powinna zmierza¢ do tego aby wykonawca przedstawit
oéwiadczenia podwykonawcow/dalszych podwykonawcoéw, ze otrzymali wymagalne
wynagrodzenie za poprzedni okres rozliczeniowy a nie za biezacy jak zamawiajgcy zapisat we
wzorze umowy. W § 6 ust. 14 wzoru umowy powinny zosta¢ wprowadzone analogiczne zmiany
tj. zaptata wynagrodzenia wykonawcy za biezgcy okres rozliczeniowy moze by¢ uwarunkowana
przedstawieniem dowodéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia za poprzedni okres
rozliczeniowy a nie za biezgcy.

§ 6 ust. 2 pkt 2

w przypadku ustanowienia przez Wykonawce, za zgodq Zamawiajgcego, Podwykonawcy:

2) uwierzytelnione przez Wykonawce kopie faktur przedstawionych Wykonawcy przez
Podwykonawce z tytutu rob6t budowlanych wykonanych przez Podwykonawce wraz z
o$wiadczeniem Podwykonawcy, z ktérego wynika, Ze otrzymat zapfate wymagalnego
wynagrodzenia za roboty wykonane w poprzednim okresie rozliczeniowym,

§6ust. 14

14) Strony umowy zgodnie ustalajg, iz wypfata wynagrodzenia umownego Wykonawcy zgodnie
Z postanowieniami niniejszej umowy bedzie uwarunkowana przedstawieniem dowodoéw zapfaty
wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcom/dalszym Podwykonawcom (kopie przelewow)
wraz ze zlozeniem pisemnego o$wiadczenia Podwykonawcéw/dalszych Podwykonawcow o
uregulowaniu wszelkich wymagalnych zobowigzan | pfatnosci oraz o 2zrzeczeniu sig
jakichkolwiek roszczenn Podwykonawcéw/dalszych Podwykonawcéw w  stosunku do
Zamawiajgcego. O$wiadczenia te powinny odnosi¢ sie do robét wykonanych przez
Podwykonawcoéw/dalszych Podwykonawcéw, za poprzedni okres rozliczeniowy. Dane zawarte w
dowodach zapfaty (kopie przelewéw) zostang przekazane Zamawiajgcemu po ich
zZanonimizowaniu.

IV. Interes prawny

Odwolujgcy 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 SIWZ a w szczegdlno$ci wzorze umowy bedacym
zatgcznikiem do SIWZ sg niezgodne z pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
ogranicza prawo wykonawcy do otrzymania naleznego wynagrodzenia, w sposob niezgodny z
kc wprowadza odbi6r bezusterkowy. Zamawiajacy w sposéb wadliwy zastrzega karg umowng. Z
uwagi na powyzsze, skoro tre$¢ SIWZ i wzoru umowy ogtoszenia o zaméwieniu narusza zasady
Prawa zamoéwien publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania,
jako ze chciatby mie¢ mozliwo$¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i
zawrze¢ prawidiowg i zgodng z powszechnie obowigzujacymi przepisami umowe z
Zamawiajgcym, zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia a nastgpnie otrzyma¢ nalezne
wynagrodzenie.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy whrew obowigzkowi dokonania odbioru wynikajacego z dyspozyciji art.
647 kc we wzorze umowy wprowadzit mozliwo$é odmowy dokonania odbioru czy to



konncowego czy to czesciowego w kazdym przypadku wystapienia wad. Odbiory
bezusterkowe sg sprzeczne z art. 647 kc.

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

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koficowego dochodzi czesto do sporéw
pomigdzy 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 wykonawcy. W istocie poprzez odmowe
dokonania odbioru inwestor prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru
koncowego przedmiotu umowy.

Tego typu sporu byty przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktore wynika, ze w $wietle art. 647
kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koricowego i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego
wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koricowego i zaptaty naleznego
wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie
od obowigzku dokonania odbioru koricowego tylko w przypadku wystapienia wad istotnych, gdyz
tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze wykonawca nie spetnit swojego $wiadczenia, w
pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym
wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji jest obowigzany dokonaé
odbioru koricowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotaczony wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usunigcia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze.

W tym zakresie mozna powotac si¢ na nastepujgce wyroki Sadu Najwyzszego:

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

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

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

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. || 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 zaptaty wynagrodzenia”.

Z uzasadnienia

Whbrew dowolnej wykiadni obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidfowo wyeksponowaf, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, Zze ma on obowigzek odebraé wykonany obiekt i zaptaci¢ uméwione
wynagrodzenie. Jak na to wskazaf juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN
28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zglosit wykonanie roboét to
obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakoS$ci.
Odmowa jego speinienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze
strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zapftaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika
takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglagd skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule
kodeksu cywilnego nie zostata w ogéle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora.
Brak bardziej szczegbfowej regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - treS¢ uchylonych aktéw pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek
gospodarki uspofecznionej.
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Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. || CSK 476/12

1. Skoro o$wiadczenie o potrgceniu moze wywrze¢ skutek dopiero z chwilg doj$cia do adresata
(art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew o$wiadczenie o potrgceniu dorgczone jedynie
nieumocowanemu do jego przyjecia pefnomocnikowi 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 rob6t budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do ich
odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynno$ci stanowigcym poKwitowanie spetnienia
$wiadczenia i podstawe dokonania rozliczeri stron, niezbgdne jest zawarcie ustalen co do
jako$ci wykonanych rob6t, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usunigcia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu
z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie mogf by¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie si¢ nadawat do uzytkowania.

Powyzsze oznacza, ze tres¢ § 15 ust. 13 pki 1) wzoru Umowy zaproponowana przez
Zamawiajgcego narusza art. 647 kc. W zwigzku z tym zapis zawarty w tym punkcie umowy
powinien zosta¢ zmieniony w taki spos6b aby dostosowaé go tresci art. 647 kc tj. zamawiajgcy
powinien mie¢ obowigzek dokonania odbioru czesciowego lub koricowego w przypadku gdy w
wykonanych robotach brak jest wad istotnych.

2. W § 3 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy Zamawiajacy uzaleznit zaptate wynagrodzenia
wykonawcy od braku jakichkolwiek wad przedmiotu umowy zaS w § 6 ust. 2 pkt 1i § 6
ust. 3 wzoru umowy zamawiajacy uzaleznit ztozenie faktur przez wykonawce od braku
jakichkolwiek wad. Wyzej wskazane zapisy umowy naruszaja art. 647 kc, gdyz
uzalezniajg zaptate wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad przedmiotu umowy a
w dalszej perspektywie prowadza do naruszenia art. 147 ust. 1 i art. 148 ust. 1 pzp,
gdyz zamawiajacy wstrzymujac mozliwosé wystawienia faktur przez wykonawce od
braku wad w istocie ustanawia dodatkowe nieprzewidziane w pzp zabezpieczenie
prawidiowego wykonania umowy tj. zabezpieczenie usunigcia wad stwierdzonych
przy odbiorze cze¢sciowym lub koricowym.

W przytoczony powyzej wyroku Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V
CSK 99/07 wskazano, ze inwestor (zamawiajgcy) nie moze uzaleznia¢ zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy od braku jakichkolwiek wad przedmiotu umowy.

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

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

W § 3 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy Zamawiajacy, co prawda wskazat, ze jego obowigzkiem jest
zaptata wynagrodzenia ale jednoczesnie zastrzegt, ze zaptata ta jest uzalezniona od braku wad
wykonanych robét. Zapis ten nalezy odczytywac tacznie z § 6 ust. 2 pkt 1) oraz § 6 ust. 3, gdzie
zamawiajgcy poszedt o krok dalej i pozbawit wykonawce mozliwosci wystawienia faktur w
przypadku gdy w trakcie odbioru czy to czesciowego czy to koncowego zostang stwierdzone
wady. Poprzez te zapisy zamawiajgcy ustanowit obiér bezusterkowy, gdyz tylko taki odbior
umozliwia wykonawcy wystawienie faktury a nastepnie otrzymanie wynagrodzenia.

W ocenie odwotujgcego wyzej wskazane zapisy umowy jednoznacznie wskazujg, ze
Zamawiajgcy uzalezniajac odbiér, fakturowanie i ptatnosci od braku jakichkolwiek wad chce sie
zabezpieczy¢é na wypadek nieprawidlowego wykonania umowy przez wykonawce. Przy
obecnych zapisach umowy zamawiajgcy w razie wystgpienia wad uniemozliwi wykonawcy
wystawienie faktury a wykonawca chcagc otrzymaé wynagrodzenie zmuszony bedzie usungé
wad stwierdzone w protokole odbioru czy to cze$ciowego czy to koricowego.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 147 ust. 1 pzp zamawiajgcy moze domagac si¢ od
wykonawcy ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z art. 147 ust.



2 pzp zabezpieczenie takie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nieprawidtowego
wykonania umowy. Wykonanie robét z wadami (nieistotnymi) jest nieprawidiowym wykonaniem
umowy. Potwierdzeniem tego jest § 22 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym:

§ 22 ust. 2 Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy ma na celu zabezpieczenie i
ewentualne zaspokojenie roszczeri Zamawiajgcego z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce, w tym usunigcia wad, w szczegd/noSci
roszczen Zamawiajgcego wobec Wykonawcy o zapfate kar umownych.

Wprowadzenie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy tj. zabezpieczenia w postaci
wstrzymania czesci wynagrodzenia do czasu usuniecia wad odbiorowych jest sprzeczne z art.
148 ust. 2 pzp gdyz ustawa nie przewiduje zabezpieczenia w postaci zatrzymania czesci
wynagrodzenia wykonawcy. Jedynymi dopuszczalnymi przez pzp formami zabezpieczania sg te
formy, ktére sg wymienione w art. 148 pzp

Podkresli¢ nalezy, ze dokonanie odbioru cze$ciowego i koficowego nie pozbawia Zamawiajgcy
uprawnien do zgdania usuniecia wad odbiorowych. W tym zakresie powota¢ mozna sie dla
przyktadu na Wyrok Sgdu Najwyzszeqo - Izba Cywilna z dnia 2 grudnia 2015 r. IV CSK 120/15
Odbiér cze$ciowy rob6t i zaptata za nie wynagrodzenia nie oznacza definitywnego ich
rozliczenia. Przedmiotem zobowigzania wykonawcy jest bowiem oddanie cafo$ci obiektu, a nie
jego poszczegoinych cze$ci. Diatego tez odbior czesci robét i zaptata czesci wynagrodzenia nie
Jjest rownoznaczne z rozliczeniem stron w tym zakresie ze skutkiem wygasnigcia wzajemnych
roszczen i pretensji. Koricowe rozliczenie robét moze obejmowac bowiem takze juz odebrane
prace i rozliczone finansowo, a inwestor (generalny wykonawca) oraz wykonawca mogg przy
tym rozliczeniu korygowac swoje stanowiska co do dokonanych juz wcze$niej rozliczen
czesciowych. Nalezy jednak zaznaczy¢, Ze jezeli do koncowego rozliczenia rob6t nie dojdzie,
nie oznacza to, ze wykonawcy nie przystuguje Zadne wynagrodzenie za prace wykonane.
Bytoby tak w przypadku, gdyby nie przedstawialy one zadnej warto$ci ze wzgledu na ich bardzo
z{g jakoSc albo byly nieprzydatne z innych, obiektywnie ocenianych przyczyn.

W zwigzku z tym, ze wstrzymanie fakturowania i zaptaty wynagrodzenia do czasu
bezusterkowego odbioru robét jest sprzeczne zaréwno z art. 647 kc jak i ureguiowaniami
dotyczgcymi dopuszczalnych form nalezytego wykonania zawartymi w art. 147 pzp i art. 148 pzp
zapisy wzoru umowy powinny zosta¢ tak zmodyfikowane aby wykonawca mogt wystawié fakture
i otrzymac wynagrodzenie jezeli w czasie odbioru czeSciowego lub koricowego nie wystapity
wady istotne.

3. Kara umowna wskazana w § 19 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy zostata skonstruowana
sprzecznie z art. 483 kc, gdyz na datg zawarcia umowy nie beda znane ani terminy
wykonania poszczegéinych prac, warto$ci poszczegdéinych rob6t a tym samym nie
bedzie mozliwe ustalenie ani obowigzku (terminu) zagrozonego kara umowna ani
wysokosci kary umownej. Art. 483 wymaga okres$lenia zobowigzania zagrozonego
karg umowng oraz okreslenia wysokosci kary umownej.

Zgodnie z § 19 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy wykonawca ma zaptacié¢ zamawiajgcemu nastepujgcy
kare umowng

2) za zwioke Wykonawcy w wykonaniu okre$lonego w umowie przedmiotu odbioru cze$ciowego
w stosunku do aktualnego Haromonogramu w wysoko$ci 0,2 % wynagrodzenia brutto za dang
cze$¢ robot za kazdy rozpoczety dzier zwioki,

Zastrzezenie tej kary jest wadliwe gdyz na date zawarcia umowy nie bedzie ustalony
harmonogram a tym samym nie bedg znane terminy wykonania poszczegdlnych rob6t objetych
umowg. Co wiecej wobec braku harmonogramu rzeczowo-finansowego nie bedzie réwniez
znany podziat wynagrodzenia umownego na poszczeg6lne zakresy robot. Zwrécié nalezy
uwage, ze harmonogram zgodnie z § 10 ust. 1 Umowy zostanie opracowany dopiero zawarciu
umowy. Istotne jest jednak to, ze harmonogram bedzie podlegat zatwierdzeniu Zamawiajgcego.
Zgodnie z § 10 ust. 6 i 7 umowy w razie zgtoszenia uwag przez zamawiajacego wykonawca jest



zobowigzany uwzgledni¢ uwagi zamawiajgcego i przedstawi¢ poprawiony harmonogram.
Oznacza to, Zze juz po zawarciu umowy Zamawiajgcy na etapie zatwierdzania harmonogramu
rzeczowo-finansowego moze w sposob jednostronny narzuci¢é wykonawcy zaréwno zakresy
robot, terminy wykonania poszczegdlnych zakreséw robét jak i wartosé tych zakreséw. W
konsekwencji wykonawca dopiero po zawarciu umowy dowie sie od zamawiajgce jakie terminy
podlegajg karom umownym i jaka jest ich wysokos¢.

W ocenie odwotujgc zapis taki jest wadliwy, gdyz kara umowna musi zosta¢ zastrzezona w
spos6b precyzyjny zaréwno co do zobowigzania zagrozonego karg umowng jaki i co do
wysokoséci. Niedopuszczalne jest réwniez narzucanie tych kar w sposéb jednostronny. W tym
zakresie odwotaé nalezy sie do poglgdéw doktryny:

,Na ogot wysokos$¢ kary okreéla sie jako procent wartos$ci catosci lub cze$ci $wiadczenia lub
wedtug stawki pomnozonej przez dni (tygodnie itd.) zwfoki. Zgodnie z wyr. SN z 8.2.2007 r., |
CSK 420/06, Legalis, "sformuftowanie art. 483 § 1 KC dopuszczajgce zastrzezenie kary umownej
w "okre$lonej sumie" w sposoéb jednoznaczny prowadzi do wniosku, ze kara ta powinna by¢ w
chwili zastrzegania wyrazona kwotowo. Dopuszczalne byloby postuzenie sie innymi miernikami
wysokos$ci, np. ufamkiem warto$ci rzeczy albo utamkiem innej sumy (wartosci kontraktu), jezeli
ustalenie kwoty byfoby tylko czynnoScig arytmetyczng, natomiast przyjecie konstrukcji
prawnej zakiadajacej ustalanie w przyszfo$ci podstawy naliczania kary umownej nie
bytoby zgodne z art. 483 § 1 KC i stanowifoby inng czynno$é prawng" (tak tez wyr. SN z
6.2.2008 r., Il CSK 428/07, Legalis; odmiennie wyr. SN z 15.11.2012 r., V CSK 515/11, Legalis,
w ktérym zaznaczono, ze dopuszczalne jest wskazanie w treSci umowy podstaw do finalnego
okreSlenia wysokos$ci kary umownej;, podobnie wyr. SA w Warszawie z 15.4.2014 r., | ACa
1435/13, Legalis; wyr. SA w Lublinie z 7.8.2013 r., | ACa 231/13, Legalis).” K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny. T Il. Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy wprowadzajgce, Wyd. 9,
Warszawa 2018, komentarz do art. 483 kc)

W ocenie odwotujgce brak jest rowniez podstaw do zastrzegania kary umownej za wszystkie
terminy przewidziane w haromonogramie rzeczowo-finansowym. Kara umowna ma za zadanie
zabezpiecza¢ prawidtowos¢ wykonania zobowigzania poprzez mobilizowanie diuznika do
terminowego wykonania umowy. Ten cel mozna osiagngé poprzez ustalenie kluczowych
zakreséw i terminéw ich wykonania a nie poprzez naktadanie kary umownej na wszystkie
terminy w harmonogramie, ktérych moze by¢ kilkadziesiat.

W zwigzku z tym w wzorze umowy powinny zosta¢ wprowadzone modyfikacje, ktére
doprowadzitby albo do wyeliminowania kar za terminy z harmonogramu lub tez zamawiajgcy
powinien wprost wskaza¢ jakie sg kluczowe zakresy i terminy ich wykonania.

4. Zgodnie z § 6 ust. 2 pkt 2 oraz § 6 ust. 14 wzoru umowy wykonawca w celu
otrzymania ptatnosci za dany okres rozliczeniowy obowiagzany jest przedstawié
dowody zaptaty wynagrodzenia podwykonawcéw za roboty wykonane w danym
okresie rozliczeniowym. Na dzien wystawienia faktury wynagrodzenie
podwykonawcow za dany okres rozliczeniowe nie jest wymagalne a tym samym
zamawiajacy wbrew dyspozyciji art. art. 143a ust. 1 pkt 1 pzp w zw. z art. 143b ust. 2
pzp wymaga przediozenia dowodéw zaptaty niewymagalnego wynagrodzenia badz
skrocenia terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy znacznie ponizej 30 dni.

Zgodnie z art. 143 ust. 1 pkt 1) pzp wykonawca w celu otrzymania wynagrodzenia powinien
przedstawi¢ dowody, ze zaptacit wymagalne wynagrodzenie swoich podwykonawcow.
Jednoczesnie w art. 143 ust. 2 pzp zamawiajgcy ustalit, ze termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcow nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni co oznacza prawo wykonawcy do ustalania
terminu zaptaty wynagrodzenia wtasnie w takiej dtugosci.

Tym czasem zamawiajgcy we wzorze umowy zmusza wykonawce badz do zaptaty
niewymagalnego wynagrodzenia bgdz do ustalania krotszych terminéw zaptaty niz 30 dni.
Wynika to z tre$ci § 6 umowy, gdzie zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca chcg otrzymac
wynagrodzenie za dany zakres robét powinien wykazaé, ze za ten zakres juz zaptacit
podwykonawcom. Zwréci¢ nalezy uwage, ze Wykonawca ma prawo otrzymac wynagrodzenie po



dokonaniu przez Zamawiajgcego odbioru czesciowego danego zakresu robét. Odbidr ten
odbywa si¢ na koniec miesigca. Oznacza to, ze wykonawca albo przed odbiorem od
zamawiajgcego (co nie jest mozliwe bo roboty nie sg skonczone) albo jednoczesnie z odbiorem
rob6t od zamawiajgcego (to akurat nie budzi zastrzezen) powinien odebraé roboty od
podwykonawcy i jednoczesnie umozliwi¢ podwykonawcy wystawienie faktury, natychmiast
zaptaci¢ wynagrodzenie podwykonawcy pomimo 30 dniowego terminu ptatnosci, gdyz tylko
takie dziatanie w swietle § 6 ust. 2 pkt 2) umowy umozliwia Wykonawcy wystawienie faktury na
zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy nie moze wymuszaé zaptaty niewymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcow jak i bezpodstawnie skraca¢ 30 dniowego terminu na zaptate
wynagrodzenia podwykonawcéw. W zwigzku z tym do wzoru umowy powinny zostaé
wprowadzone zmiany, ktére bedg obligowaty wykonawce do przediozenia dowodéw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia z uwzglednieniem 30 dniowego terminu ptatnosci i sktadanie
oswiadczen czy tez potwierdzen zaptaty wymagalnego wynagrodzenia.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.
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