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Prezes Krajowej Izby Odwolawezej
ul. Postepu 17 a
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Zamawiajacy: Podlaski Zarzad Drég Wojewéddzkich w Bialymstoku, ul. Elewatorska 6,
15-620 Biatystok, 15-620 Biatystok, ul. Elewatorska 6, tel. +48 85-67-67-130,
fax +48 85-67-67-153, e-mail: sekretariat@pzdw.wrotapodlasia.pl

Odwolnjacy: Strabag sp. z o.0. z siedzibg: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw,
zastepowana przez radeg prawnego Magdalene Zadore-Redzko, adres do
korespondencji: r.pr. Magdalena Zadora-Redzko, CLS Construction Legal
Services sp. z 0.0, ul, Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, telefon:+48 (22) 714
43 68, fax:+ 48 (22) 714 49 08, mail: magdalena.zadora-redzko@bauholding.com

Dotyczy: Postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane zwigzane z , Rozbudowg drogi
wojewddzkie] Nr 671 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbednq infrastrukturg
techniczang na odcinku Tykocin — Jezewo Stare” z wylgezeniem kanalu fechnologicznego
(Zadanie 4) oraz roboly budowlane zwigzane z budowg kanalu technologicznego w cigeu
drogi wojewddzkief Nr 671 w ramach zadamia ,, Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 671 wraz
z drogowymi obiektami intynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku
Tykocin — Jezewo Stare Zadanie B.

ODWOLANIE

W imieniu Strabag sp. z 0.0., dzialajac na podstawie udzielonego mi pelnomocnictwa,
dokument petnomocnictwa w zatgczeniu, oraz na podstawie art, 180 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo Zamowieft Publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 poz. 907.)
zwang w dalszej czedei ,ustaws pzp” lub ,pzp”, wnosze odwolanie w postepowaniu ¢
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Podlaski Zarzad Drog
Wojewédzkich w Bialymstoku na roboty budowlane zwigzane z ,Rozbudowg drogi

wojewddzkie] N 671 wraz z drogowymi obiekiami inzynierskimi i niezbedng infrastrukiarg
fechniczng na odcinku Tykocin — Jezewo Stare” z wylgczeniem kanaly technologicznego
(Zadanie A) oraz roboty budowlane zwigzane z budowq kanatu technologicznego w ciggu
drogi wojewédzkiej Nr 671 w ramach zadania ,, Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 671 wraz
z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbednq infrastrukturg techniczng na odcinku
Tykocin — Jezewo Stare” (Zadanle B) (dalej: Posigpowanie) na treéé wskazanych nizej
zapisdw Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia tj. tre§é zatacznika nr VIII do SIWZ
— Wzory uméw dla zadania A i zadania B, tj.



—Strona-internetowa-Zamawiajgeego: hittp//bippzdw:wrotapodlasiapl/-

- na tre$é §8 ust.l pkt 7) zgodnie z ktbrym ,, Wykonawea zaplaci kary umowne w
innveh niz okreflone w pkt 1 - 6 praypadkach niewykonania ub nienaleiytego wykonama
zobowigzania przez wykonawcg — w wysokoSci 10% wynagrodzenia netto o ktérym mowa w §
3 ust 2 niniejszef umowy”

- na treéé §33 ust.1 pkt 11) zgodnie z ktérym ,, Zamawiajgey na podstawie art. 144 ust
1 ustawy Prawo zamdwien publiczaych przewiduje mozliwosé dokonania zmiany umowy w
stosunku do trefci oferty na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawey (...) gdy jest 1o
korzysme dla Zamawiajqeego™

- na tresé §8 ust,1 pkt 1) Umowy zgodnie z ktérym ,,Wykenawca zaplaci kary umowne
w preypadku odstqpienia od umowy z przyczyn mezaleznych od Zamawigjigeego, a takze w
praypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy z powodéw, za ktdre odpowiada
wykonawea w wysokofci 10% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w §3 ust 2 nini¢jszej
UMOWY.

- na tresé §5 ust 6 Umowy zgodnie z ktdrym platnod¢ wynagrodzenia podwykonawcy
uzalezniona jest od przedstawienia oSwiadczenia podwykonawcy o wegulowaniu
wymagalnych zobowigzan finansowych migdzy podwykonaweg i wykonaweg

Zaskarzongj czynnoéci zarzucam naruszenie;

1) art. 139 pzp w zw. z art. 483, 353(1) ke poprzez zastrzezenie w §8 ust 1 pkt 7 Wzoru
umowy kary umownej dla Wykonawoy na wypadek =zaistnienia nieokreslonej i
niesprecyzowanej formy niewykonania czy nienalezytego wykonania zobowigzania umowy
przez wykonawcg, przy jednoczesnym okredleniu kary umownej na razaco wysokim poziomie
odpowiadajgcym wysokosei kary za odstapienie od umowy

2) art. 144 pzp poprzez zastrzezenie w §33 ust 1 pkt 11) Wzoru umowy mozliwosci zmiany
umowy w sposob niezgodny z art.144 pzp to jest bez okreélenia zaréwno okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane umowy jak i sposobu dokonania takiej zmiany

3) art. 139 pzp w zw. z art. 483 1 473 ke poprzez zastrzezenie w §8 ust 1 pkt 1 Wzoru umowy
kary umownej dla Wykonawcy na wypadek za wypadek odstapienia od umowy z przyczyn
innych niz zawinione przez wykonawce bez jednoznacznego ich okreslenia

4) art. 139 pzp w zw. z art. 647 ke, 89 1 58 ust.3 ke poprzez nzaleznienie obowigzku zaplaty
od spelnienia &wiadczenia przez podmiot trzeci tj. zlozema ofwiadczenia przez
podwykonawce, podczas gdy obowigzek zaplaty za wykonane roboty aktvalizaje si¢ z chwila
dokonania ich odbioru przez inwestora i nie moze byé skutecznie uzalezniony od speinia
swiadczenia przez podmiot trzeci.

IL. Informacje o przetargu.

Mail: sekretariak@pzdw.wrotapodlasia.pl, wzp@pzdw.wrotapodlasia.pl
Numer Dziennika Urz¢dowego Wspdlnot Europejskich: 2013/8 214-371607

ITI. Termin wniesienia odwolania,

W dniu 5 listopada 2013r. Zamawiajgcy — Podlaski Zarzad Drdg Wojewadzkich w
Biatymstoku zamieécil na stronie internetowe] Specyfikacje Istotnych Warankow



Zambwienia w przedmiotowym postepowaniu. W iym samym dniu ogloszenie o
przedmiotowym zaméwieniu opublikowane zostale w Dzienniku Urzedowego Unii
Europejskiej pod numerem 2013/8 214-371607, Oznacza to, Ze skladajge odwolanie w dn. 15
listopada 20131, Odwolujgcy czyni zado§é wymaganiom art. 182 §2 pkt 1 pzp tj. sklada
odwolanie w ustawowo wymaganym terminie,

TII, Interes we wniesieniu odwolania:

Odwolujacy posiada interesie wniesieniu odwolania. Odwolujacy bedzie zobowiazany do
podpisania umowy oraz realizacji zaméwienia zgadnie z jej warunkami okreélonymi w, ktére
w swej tredei sa niezgodne z zasadami Prawa zamdwien publicznych oraz kodeksu cywilnego.

UZASADNIENIE
Odnoénie sformutowanych w petitum zarzutéw wskazuje jak nizej:

Ad. 1)

Zgodnie z §8 ust 1 pkt 7 Wzoru umowy Wykonawca zaplacié ma kary wmowne w
innych niz okreslone w pki 1 - 6 przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania przez wykonawce —w wysokosci 10% wynagrodzenia netto o kidrym mowa w §
3 ust 2 niniejszej umowy.

Jednoczeénie w pkt 1-6 §8 Wzoru umowy zamawiajacy przewidzial odrebne kary
umowne za stypizowane formy nienalezytego wykonania zobowigzan umownych 1j. za
zwioke w wykonaniu robét, zwloke w realizacji zamdwienia, odstgpienic od umowy tak z
przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego jak i zawinionych przez wykonawcee, opbZnienie w
usuniecin wad stwierdzonych przy odbiorze badZ w okresie rekojmi i gwarancji, zawiniong
przerwe w realizacji zamdwienia oraz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie polecen
Zamawiajacego lub Inspektora Nadzoru.

Wobec nazwania w §8 ust 1-6 okre§lonych postaci nienalezytego wykonania umowy
oraz rozroznienia przez Zemawiajacego w umowie poje¢ wykonania zamdwienia 1 wykonania
robét jako osobnych termindw (§2 ust 2 1 3, §8 ust 1 pkt 2 i 3), zaskarzony zapis §8 ust 1
pkt 7 Umowy wobec jego ogdlnego i nieprecyzyjnego brzmienia rozumieé nalezy jako
uprawnienie Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej w przypadku Kkazdego
niewykonania jakiegokolwiek obowiazku umownego Wykonawey. Co wiecej takie
naruszenie skutkowa¢ na karg na poziomie 10% wartodci wynagrodzenia nefto tj. kara za
poziomie kary przewidzianej za niewykonanie zaméwienia przy jednoczesnym braku w
umowie jakichkolwiek kar umownych dla Zamawiajgcego za niewykonywanie jego

obowigzkéw w stosunku do wykonawcy w ramach wspélpracy przy wykonywaniu umowy.

Taka interpretacja §8 ust.l pkt 7 Umowy wynika z cywilistyczne definicji
zobowigzania, ktére tak jak kazdy stosunek cywilnoprawny, opisuje si¢ za proca
podstawowych pojeé¢ okreslajgeych poszezegdlne elementy stosunku cywilnoprawnego do
ktérych zalicza si¢ podmioty, ich prawa i obowigzki skiadajgce si¢ na treéé stosunku
zobowigzaniowego oraz jego przedmiot, Zakres obowigzkéw wykonawcy — jako diuznika z
umowy z umowy o roboty budowlane okre$lajg przepisy ke oraz postanowienia umowy, ktére
w stosunku do ke mogg te obowigzki rozszerzaé, W tym konkretnym przypadku obowiazki
Wykonawey zostaly okrelone w postanowieniach umowy od §13 do §27 Umaowy,



opatrzonych wspélnym tytulem Obowigzki Wykonawcey, Skala przewidzianych umowa
obowiazkéw wykonawcy sktadajaeych si¢ na zobowigzanie oraz ich niekiedy bardzo znikoma
waga i znaczenie dla wykonania przedmiotu umowy, sprawiajg e w ocenie odwolujacego
obwarowanie z nich obowigzkiem zaplaty kary umowne] jest naduzyciem ze strony
Zamawiajacego, przekroczeniem zasady swobody zawierania uméw i nie powinno korzystaé
z achrony prawnei.

Jak wynika z tredci art.483 §1 Kodeksu Cywilnego strony moga zastrzec w umowie,
ze naprawienie szkody powstalej w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepieni¢znego nastgpi poprzez zaplatg okreslonej sumy pienieznej. Poniewaz
celem kary umownej jest naprawienie wyrzadzonej wierzycielowi szkody mozna uznaé, iz
jest ona swoista postacia odszkodowania, Z uwagi przedstawiony cel jakiemu shuzyé ma
wprowadzenie kar umownych nie jest dopuszczalne aby uzyskane w ten spos6b kwoty staly
sie dla zamawiajacego faktycznym Zrédlem zysku nie za$ jedynie rekompensata za
wyrzgdzong przez wykonawce szkodg. Dlatego zastosowanie art. 483 ke tj. zastrzezenia katy
umownej powinno po pierwsze okredlaé form¢ nienaleZytego wykonania Umowy z ktérg
wigze si¢ obowigzek zaplaty kary umownej po drugie powinno wprowadzaé kare umowna na
poziomie adekwatnym do ewentualnej szkedy zwiazanej z okreslong postacig naruszenia. W
ocenie odwolujgcego okreslenie limitu kar umownych na poziomie 10 % wartoéei umowy
zachodzi uzasadniona obawa, ze kary umowne w przypadku ich zastosowania beds
niewspétmiernie wysokie do stopnia zawinienia wykonawcy i ewentualnej szkody
poniesionej prze Zamawiajgcego. Szezegdlnie ze katalog okolicznodei upowazniajacy do ich
naliczenia jest bardzo rozhudowany.

Nadmiernosé mozliwosci zgdania kary umownej w przypadku kazdego nienalezytego
wykonania przez Wykonawce zobowigzafi umownych wynika réwniez z pordwnania
analogicznych obcigzen po stronie Zamawiajacego. Tymczasem umowa nie przewiduje kar
umownych dla zamawiajacego dla w przypadku niewykonywania przez niego zasadniczych z
punktu widzenia sprawnej realizacji procesu inwestycyjnego obowiazkéw w stosunku do
wykonawcy. Wprawdzie brak jest przepiséw, ktdre nakiadatyby obowigzek wprowadzania
takich kar jednak Zamawiajacy - jako strona uprzywilejowana w rozpatrywanej sytuacji bo
przedstawiajgca - warunki umowy ktérych mozliwoéé negocjacji jest do$¢ ogranmiczona a
ktérych nieakceptowanie skutkuje dla wykonawey pozbawieniem go mozliwo$é realizacji
zamoOwienia, ksztattujge warunki przysztej umowy powinien robié to z poszanowaniem zasad
wspdlzycia spolecznepo i zasady réznodci stron stosunkéw cywilno-prawnych. Jedyna
przewidziana w umowie kara na rzecz wykonawcy to kara za odstawienie z przyczyn za
ktére odpowiedzialno$é ponosi Zamawiajacy i jest to kara réwniez na poziomie 10%
wartodei umowy. Pordwnanie skali naruszenia jaka jest przedterminowe zakoficzenie
kontraktu z przyczyn zawinionych przez jedna ze stron (odstapienie od umowy) z

naruszeniem W postaci np. przedstawienia 1 dziefi po terminie Propramu Zapewnienia Jakodci
przez wykonawee albo uwzglednienial dzief po terminie uwag do harmonogramu robét przez

W—Vkona‘WGew—i—m:zvi¢cic-2¢_wszystkie_t¢_naruszenia_nenalizowane_sa_km'a_w_takiei_samei
wysokosei 10% uzasadnia twierdzenie o jej nadmiernodei tak co do wysokogei jak 1 sposobu
zastrzezenia,

Doprecyzowanie jakie to okolicznosei wzasadniaé majg zgodnie z §8 wust 1 pkt 7
naliczenie kary umownej bad# tez obnizenie limitu tych kar nie pozbawia Zamawiajacego
prawa dochodzenia naprawienia rzeczywiscie wyrzadzone] mu szkody, w sytuacji gdyby
przenosita ona wysoko$¢ kar umownych. W §9 ust 4 Zamawiajaey zabezpieczyl swoje
interesy na wypadek zaistnienia takiej sytuacji zastizegajac sobie prawo dochodzenia
odszkodowania uzupehiajgcego.



Ocena skutecznodei zastrzezenia kary umownej w §8 ust 1 pkt 7 umowy, .
zastrzezenia ktére w obecnym brzmieniu pozwala na naliczenia kary w kazdej sytuacii
nienalezytego wykonania umowy powinno by¢ oceniane réwniez z uwzglednieniem
przepisdw regulujgeych dziatalnosé wykonawcey, w tym przepiséw pzp, W aktualnym stanie
prawnym przestanka wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest,
przewidziany w art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp, stwierdzony prawomocnym wyrokiem sadu
obowigzek zaplaty kary umownej na poziomie 5% wartosci realizowanego zamdéwienia.
Przepis ten oznacza dla wykonawcy ograniczenie W prowadzeniu dziatalnodci poprzez
wylaczenie z jego obszaru rynku zaméwieni publicznych. Nie powinien wiee stanowi¢ sankcji
za nieistotne naruszenia na co pozwala zaskarzony zapis umowy w obecnym brzmieniu,

W zw. Z powyZszym wnosimy o:

- nakazanie Zamawiajacemu modyfikacii §8 ust 1 pkt 7 Wzoru umowy, zatgcznika nr VIII do
SIWZ, poprzez (i) jego usuniecie albo (if) okreélenie, w sposdb adekwatny 1 proporcjonalnych
do zakresu naruszen i pozostatych kar przewidzianych w umowie, jakie postaci nienalezytego
wykonania zobowigzania skutkowaé majg naliczeniem kary umownej na poziomie 10%
wattodei umowy.

Ad.2)

Zgodnie z §33 ust 1 pkt 11) umowy ,, Zamawiajqcy na podstawie art. 144 ust I ustawy
Prawo zamdwier publicznych przewiduje mozliwos$é dokonania zmiany umowy w stosunku do
trefei oferty na podstawie kiérej dokonano wyboru wykonawey (...) gdy jest 1o korzystne dla
Zamawigjgeego™

Wyrazona w art. 144 pzp zasada wprowadza zakez dokonywania istotnych zmuan
postanowienn zawarte] umowy w stosunku do trefci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawey, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwoéé dokonania takiej zmiany
w oploszeniu o zamdéwieniu lub w specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia oraz okreélit
warunki takiej zmiany.

Obecnie obowigzujace brzmienie art, 144 ust. 1 p.z.p. ma odzwierciedlaé w polskim
prawie zamowieh publicznych prymat zasady przejrzystodei i jawnodei procedury. Wszelkie
elementy dotyczace realizacji przyszlej umowy majg byé znane juz na pierwszym etapie
postepowania czyli w momencie jego wszezgeia. Celem wprowadzenia przedmiotowe]
regulacji bylo réwniez zagwarantowanie zachowania zasady réwnosci oraz zachowania
uczeiwej konkurenciji, ktére sg bezposrednio wyrazone w art. 7 ust. 1 p.z.p. Ustawodawca
zmieniajgc omawiany przepis staral si¢ wyeliminowaé ewentualng sytuacje uprzywilejowania
jednego wykonawey, ktéry mdglby posiadaé nieuprawniona i nieupubliczniong wiedzg ©
przyszlych zmianach umowy i w zwiazku z tym zlozyé ofertg najkorzystniejszg. Inni
wykonawcy, przy zalozenin ich niewiedzy dotyczacej przysztych zmian umowy, skiadaliby
oferty mniej korzystne. Pozostawiajgc taks ewentualnogé postgpowania o udzielnie zaméwien

publicznych_narazone_by byly na_zachwianie_uczciwej konkurencji. Takie podejicie do
zachowania zasad wyrazone zostalo réwniez w orzeczenin Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwodei z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99: Zgodnie z orzeczeniem -
zmiana  niektérveh warunkéw, na ktérych zamdwienie zostalo udzielone, jest
dopuszezalna jedynie wéwezas, gdy zamawiajacy wprost przewidzial taka mozliwoéé w
ogloszenin o zaméwieniu oraz okreflil warunki takiej modyfikacji. Warunkiem

koniecznym dokonania modvfikacii jest nie tylko okreSlenie okolicznodei, z ktérych
zmiana wynika. ale réwniez dokladny opis przewidywanyeh zmian i ich_dopuszezalny

zakres,




Na zamawiajacego, jako podmiot odpowiedzialny za prowadzenie postepowania
gléwnego moderatora postgpowsania © zamdwienia publiczne natozono obowigzek
przewidywania ewentualnosci, ktore zdarza si¢ lub choéby tylko moglyby sie zdarzy¢ na
etapie realizacji wmowy. Zamawiajacy opisujac mozliwoéé zmiany umowy, ma obowiazek
zrobié to w sposéb nie budzacy watpliwoéei, jasny dla wszystkich wykonaweéw bioracych
udziat w postgpowaniu. Jak wskazuje sig w komentarzach wykonawca okreélajac ceng oferty,
powinien mieé¢ mozliwo$¢ obliczenia swego wynagrodzenia z uwzglednieniem ewentualnodci
Wystapienia zmian umowy. Musi wiec zrozumie¢ kiedy i na jakich warunkach umowa moze
zosta¢ zmieniona.

Zapis zgodnie z ktérym zmiana umowy jest mozliwa w przypadku gdy jest karzystna dla
zamawiajgcego nie spelnia przedstawionych wyzej warunkdéw prawidlowego zastosowania
art. 144 pzp. Co wiecej w obecnym ksztalcie nie daje wykonawey poczucia pewnodei co do
zakresu przyszlego zobowigzania, co jest szczeg6lnie istotne z uwagi na ryczattowy charakter
wynagrodzenia.

Stanowisko odwolujgcego podzielita KIO w wyroku z dn. 20 stycznia 2009 roku
(KIO/UZP 3/09) stwierdzajac, ze: ,samo zastrzezenie mozliwosci dokonywania zmian w
umowie korzystnych dla zamawiajqcego jest postanowieniem bardzo ogdlnym, moggeym
wywolac zbyteczne problemy interpretacyjne oraz dokonywanie ewentualnych zmian umowy
na tef podstawie moze nie wypelniaé dyspozycji art. 144 Ustawy."”

W zw. z powyzszZym wnosimy o:
- nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji §33 ust 1 pkt 11 Wzoru umowy, zatgcznika nr VIII

do SIWZ, poprzez (i) jego usuniecie albo (ii) okreslenie, w jakich innych sytuacjach i w jaki
sposéb mozliwe jest dokonanie zmiany umowy w stosunku do tresei oferty wykonawcy.

Ad. 3)

Zgodnie z §8 ust 1 pk 1) Umowy Wykonawca zaplaci kary wmowne w praypadku
odstqpienia od umowy z przyezyn niezaleznych od Zamawiaigeego, a takie w przypadku
odstqpienia przez Zamawiajgcego od Umowy z powodéw, za ktdre odpowiada wykonawea w
wysokosci 10% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w §3 ust 2 niniejszej umowy.

Przywolany zapis wprowadza odpowiedzialnoéé wykonawcy za odstapienie od
umowy z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego 1j. a contrario:

a) przyczyn zaleznych od Wykonawcy, oraz
b) przyczyn niezaleznych od Wykonawcy i niezaleznych od Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 471 ke odpowiedzialnodé kontraktowa oparta jest na zasadzie winy tj. dhuiznik
obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Ze mniewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest

nastgpstwem-okolicznoéei_za ktore_gtuznik.nie_ponosi_odpowiedzialnosei.. Dalej_za$, zgadnie
z art. 472 ke Jezeli ze szczeg6lnego przepisu ustawy albo z czynnosei prawnej nie wynika nic
Innego diuznik jest odpowiedzialny za zachowanie nalezytej starannosci.

Oznacza to, ze diuznik nie ponosi odpowiedzialnosci za niewykonanie czy nienalezyte
wykonanie zobowiazania bedace nastepstwem dziatan za ktdre nie ponosi odpowiedzialnosci.
Zmiana zasad odpowiedzialno$ci kontraktowej jest mozliwa wymaga jednak, zgodnie z art.
473 ke, oznaczenia okolicznodel za ktére dhuznik przejmuje odpowiedzialnoéé. Zgodnie
bowiem ze wskazanym przepisem ,, Diuznik moze przez umowe pracjgé odpowiedzialnosé za
niewykonanie lub za nienaleiyte wykonanie zobowigzania 2 powodu oznaczonych
okoliczno$ei, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi”.




Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 8 lipca 2004r. (sygn. akt IV CK 583/03) ,(...)
Odmienne ¢ postanowienia umowne mogeq, sfosownie do fresci art, 472 ke., modyfikowaé
granice i zasade odpowiedzialnosci dluznika. Zgodnie bowiem z trefciq art 473 §1 ke,
dluznik moze przez umowg prayjqé odpowiedzialnosé za niewykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okolicznosci (niezawinionych). W piSmiennictwie podkresia sie jednak,
2e zamiar stron rozszerzenia odpowiedzialnoSci za niewykonanie zobowigzania powinien
wynikaé z umowy w sposéb niewgipliwy. Trudno bowiem przyjmowaé, te w kazdym wypadku,
gdy strony umawiajg sig o osiqgniecie okreflonego rezulfatu, rozszerzajq tym samym
odpowiedzialno$é za szkody wynikie z jego nieuzyskana poza granice winy. Nie mozna
bowiem powolywaé sie tylko na potfrzebe zapewnienia lepsze] pozyeji wierzvecielowi, gdvi
zpodnie z 0gblng regulg prawo zobowigzan musi uwzegledniaé stuszne interesy obu stron
stosunku obligacyjnego”.

Réwniez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty pelnego skiadu Izby Cywilnej z dnia 21
grudnia 1974 r., III CZP 31/74, OSNCP 1975, z. 9, poz. 128, zajgl stanowisko, Ze
rozszerzenie odpowiedzialnogci na podstawie art. 473 § 1 k.c. musi by¢ w umowie wyraznie
przewidziane.

Przeniesienie tych rozwazah na grunt zaskarzonego zapisu umowy tj. §8 ust 1 pkt 1) oznacza,
ze w sytuacji gdy Wykonawca odpowiadaé ma za odstapienie od umowy z przyczyn od siebie
niezaleznych (fj. przyczyn, za ktére nie ponosi odpowiedzialnodei) — jak przewiduje to
zaskarzony zapis, Umowa powinna zawieraé oznaczenie takich przyczyn tj. oznaczenie
okolicznoscei, za ktére przejmuje odpowiedzialnodé.

Stanowisko odwolyjgcego znajduje potwierdzenie w doktrynie i orzecznictwie, tytulem
ktérego wskazaé mozna!

- wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 29 listopada 2002 r., sygn. akt IV CKN 1553/2000
zgodnie ktérym , Jezeli sirony cheq skutecznie rozszerzyé zakres odpowiedzialnodci diuznika
— muszq oznaczyé w umowie okolicznosci zaostrzqjgce odpowiedzialno§é diuznika poprzez
wskazanie szerszego lub wezszego, zamknigtego kregu tych okolicznodel”

Doktryna i wyroki wskazuja, ze spos6éb , w jaki strony mogg to uczyni¢, polegaé moze na
wskazanin, ze dhuznik ma odpowiadaé za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu $ciéle okreslonych okolicznodei przypadkowyeh, a nawet za sife
wyzszg. Strony mogg réwniez wskazaé — szerszy lub wezszy — zamkniety krag okolicznodci
zwalniajgcych, ktorych zakres nie bedzie wyczerpywal zakresu niezawinienia (por. T.
Widniewski (w:) Komentarz..., s, 523 in.).

Zapis §8 ust 1 pkt 1 nie spelnia warunkéw rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy,
wskazuje bowiem za jakie niezawinione przez siebie okolicznosei wykonawca przejmowalby
odpowiedzialnosé w sposdb, ktéry upowaznialby do odstgpienia od umowy i naliczenia z tego
tytatu kary umownej.

W zw. z powyzszym wnosimy o:

- nakazanie Zamawiajacemu modyfikacii §8 ust 1 pkt 1 Wzoru umowy, zatacznika nr VIII do
SIWZ, poprzez (i) jego usuniecie albo (ii) oznaczenie okolicznodei uzasadniajacych
odstgpienie od umowy i obcigzenie wykonawcy kara umowng z tego tytutu

Ad. 4)
Zgodnie z §5 ust 6 Wzoru umowy ,, Plarosé faktury dla Wykonawey nastgpi po

dostarczeniu  ofwiadczeri  Podwykonawcdw o uregulowaniu wymagalnych zobowigzan
Jinansowych miedzy Podwykonaweg i Wykonaweg w zakresie robdr rozliczeniowych objetych



niniejszqg wmowq, na dzien  zlozenia  oSwiadczenia  dotyczqcego danego okresu
rozliczeniowego. ”

Zgodnie art. 647 ke ,, Przez umowg o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sig
do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzufe si¢ do dokonania wymaganych przez wlasciwe
preepisy ezynnoSci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szezegélnosci do przekazania
terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty uméwionego
wynagrodzenia”. Z treéci przywolanego przepisu wynika, Zze z obowigzkiem Wykonawcy
wykonania obiektu zgodnie z projektem i zasadami sztuki budowlanej oraz oddania go
Zamawiajgcemu skorelowany jest obowigzek Zamawiajgcego dokonania odbioru robét i
zaplaty uméwionego wynagrodzenia. Oznacza to, ze W przypadku wykonania robdt zgodnie z
umowg a w szezegélnodei w przypadku potwierdzenia tego faktu przez Zamawiajacego
inwestora, wykonawca ma prawo domagac sie zaplaty za wykonane roboty, Obowigzek
zaplaty jest bowiem wynikiem wykonania umowy przez wykonawce. Uznanie, Ze mozliwe
jest w przypadku wykonania umowy o roboty budowlane dalsze uzalezniania obowiazku
zaptaty od spehienia dodatkowych warunkéw przez wykonawee w konsekwencji
prowadzitoby do tego, ze inwestor korzystalby z wybudowanego obiektu bez zaplaty
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, czego akceptowad nie sposob.

Wyrazone wyzej stanowisko potwierdza bogate orzecznictwo sadéw odnognie braku podstaw
do odmowy zaplaty wynagrodzenia przez inwestora w przypadku wykonania robot. Tytutem
przyktadu odwotujgcy wskazuje;

1) wyrok Sadu Apelacyjnego w Szezecinie z 25 lipea 2013r. (sygn. akt I ACa 276/12) zgodnie
z ktorym ,, W sytuacji fakiycznego przyjecia robét przez zamawiajgcego, mie moze on
zwalczaé 2qdania zaplaty wynagrodzenta z tej tylko przyczyny, ze nie zostal sporzgdzony -
nawet przewidziany w umowie - formalny protokdl ich odbioru. Okolicznosciq, ktoref
znaczenia dla okreslenia aktualizacyi obowigzku zaplaty wynagrodzenia nie sposdb przecenié,
jest w takiej sytuacj! faky, przejecia przez inwestora obiekiu, wraz ze wszystkimi wykonanymi
robotami, zwlaszeza w_sytuacji rozpoczecia w nim prowadzenia normalne] dziclalnosel
gospodarczef,

2) wyrok Sadu apelacyjnego w Poznaniu z 30 marca 2006r. (sygn. akt 1900/05) zgodnie z
ktbrym ,(...) Umowa o roboty budowlane charakteryzuje sie zobowigzaniem osiggnigcia
materialnego rezultatu w postaci koricowega efektu przewidzianego w umowie. Zgodnie z jej
frefcig wykonawca zobowigzany fest do wykonania okreslonych umowg robdi, zaf inwestor
do ich odbioru i zaplaty uméwionego wynagrodzenia (art. 647 k.c.). Niewgtpliwle wynikaigce
z fef umowy roszczenie wykonawey o zgplate wynagrodzenia powstaje z chwilg zrealizowania
przedmioty _umowy oddania _go, a_zatem wykonania obcigiajgcego go zobowigzania
niepienigznego, rodzqcego po stromie inwestora obowigzek odebrania wykonanych robdt.
Zasada powiqzaniq przv_tego typu umowie warunku powstania _obowigqzku zaplaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robét wynika z art. 647 i 654 k.c.

3) wyrok Sadu Apelacyinego w Poznaniu z 17 grudnia 2009 (sygn. akt I ACa 874/09) , ktéry
powotujac si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwea 2007 r. w spr. V CSK 99/07
stwierdza, ze ,,(...) stosownie do przepisu art. 647 § 1 ke, z chwilg odbioru obiektu objgtego
umowg o _roboly budowlane realizuje si¢ prawo wykonawcy do zaplaty na jego rzecz

wynagrodzenid za wykonane prace (...)”"

4) wyrok Sadu Apelacyjnego w Szezecinie z 14 wrzesnia 2005r. (I ACa 222/05) ktéry
stwierdza ,, (...) Podobnie wige, jak w preypadku umowy o dzielo, tak i pray umowie o roboty
budowlane, decydujgce znaczenie dla powstania obowigzku zaplaty wynagrodzenia _ma
odbidr robdr i choé regulg jest przeprowadzenie odbioru w formie pisemnej w postaci tzw.




protokoiu odbioru, skuteczne moze byé réwniez dokonanie faktycznego odbioru bez
sporzqdzania formalnego protokolu (por. uzasadnienie wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 1997 r., Il CKN 446/97) (...)”

Zapis §5 ust 6 umowy jest wige niezgodny z art. 647 ke.

Niezaleznie od tego, w $wietle art, 647 ke w zw. z art. 89 i 58 ust.3 ke, brak
mozliwodei skutecznego uzalezniania wymagalnodci roszezenia o zaptate za wykonane roboty
od spetnia $§wiadczenia przez podmiot trzeci.

Obowigzek przedstawienia o$wiadczenia podwykonawey o uregulowaniu naleznosci
jest warunkiem w rozumieniu art. 89 ke, co oznacza, ze Zamawiajacy uzaleznia wymagalnod¢
roszezenia o zaplate wynagrodzenia od zdarzenia przysziego i niepewnego jakim jest zlozenie

Zapis umowy polegajacy na uzaleznianiv obowiazku zaplaty od zlozenia przez
podwykoenawcg oznaczone oéwiadczenia i przedstawienia go zamawiajacemu , doprowadzié
moze w skrajnej sytuacji do stanu w ktérym roszezenie wykonawey o wynagrodzenie nigdy
nie stanie si¢ wymagalne mimo, ze zamawiajacy bedzie korzystat z przedmiotu wykonane
PIzez nig umowy.

W analogicznym przypadku, rozwazajgc mozliwoé¢ uzaleznienia wymagalnodei roszezenia o
zaplatg od warunku, jakim bylo wezesniejsze dokonanie zaplaty na rzecz inwestora przez
podmiot trzeci Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dn. 17 lipea 2007r, (I ACa
817/06) wskazal, 2e ,,(..,) ferminu zaplaty wynagrodzenia nie mozna uzaleinié od zdarzenia
priyszlego | niepewnego, gdyz wéwezas, to nie tylko termin jest niepewny, ale sama zaplata
wynagrodzenia, a nie sposéh przyjgé, ze wykonawea na takie uregulowanie sig godzil. (...)
Oznaczenie terminu priez okreslone zdarzenie moie nastqpié tylko wiedy, gdy nastgpienie
tego zdarzenia w priysziosci jest - w ramach rozsqdnych ludzkich oczekiwari - oczywiscie
pewne (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 30 sierpnia 1990 »., IV CR 236/90, OSNC 1991,
z. 10-12, poz. 125) (...)". Dalej, rozwazajgc skutecznoé¢ takiego zapisu w umowie Sad
Apelacyjny wskazal, ze w braku mozliwosci dokonania interpretacji postanowied umowy
pozwalajace] na precyzyjne okreslenie terminu zaplaty nalezy przyjaé ., (...) it z mocy art. 58
§ 3 ko jest on niewainy, a w jege migjsce stosowaé zasady zaplaty wynagrodzenia
okreslone w art. 647 i art. 654 1 k.., zgodnie 7 kt6rym wynagrodzenia nalely sig
wykonawcey w chwili oddania robdt.

Podsumowujae, Sad Apelacyiny w Warszawie stwierdzil, Ze postanowienia umowy, ktére
uzalezniaja wymagalnoéé roszczenia wykonawcy za wykonane prace od spelnienia sie
warunku — w przypadku braku mozliwodei ich innej interpretacii. traktowaé nalezy jako
sprzeczne z naturg stosunku zobowigzaniowego i uznaé je na mocy art. 58 § 3 k.c. za
niewazne, & konsekwencji termin 2aplaty, a tym samym_wymagalnodé roszezenia powoda
oceni¢ wedlug zasad okreslonych w art. 647 i art, 654 ke,

W rozpatrywanym stanie faktycznym zgoda na uzaleznianie obowiazku zaplaty od
przedstawienia  o$wiadczenia podwykonawcy przedmiotowej pozwala w efekcie na

nieograniczone W czasie odsunigcie terminy wymagalnogcl roszezenia wykonawcy 0 zaplatg
wynagrodzenia. Konsekwentnie, zgodnie z umowg mozliwa jest wiec sytuacja w ktorej gdyby
w ogble nie ziscil si¢ warunek opisany wyzej, wykonawca nigdy nie otrzymatby $wiadczenia
wzajemnego, co pozostaje w sprzecznodei z istots i natura umowy o roboty budowlane jako

umowy odplatne) oraz zasada ekwiwalentnodci $wiadczen.

Przedstawiona argumentacja oraz przywolane stanowisko judykatury, potwierdza zasadnosé
twierdzed odwolujacego o braku mozliwodei skutecznej odmowy zaplaty za wykonanie
Umowy w sytuacji gdy umowa zostata wykonana i odebrana, a warunek jaki stawia Umowa




jest sprzeczny z odptatnym charakterem zawartej umowy. Potwierdza wiec zasadnose zadania
zmiany umowy w tym zakresie.

W zw. z powyZszym wnosimy 0!

- nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji §5 ust.6 Wzoru umowy, zatgcznika nr VIII do
SIWZ, w ten sposob, ze ,Platnos¢ faktury dia Wykonawcy nastgpi po dostarczeniu
ofwiadezen Podwykonawedw o uregulowaniu wymagalnych zobowiqza: finansowych miedzy
Podwykonawceq i Wykonaweq albo dowodéw zaplaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawedw w zakresie robdt rozliczeniowych objetych niniejszgq umowq” tj, dokonanie
modyfikacji poprzez dodanie stéw ,,(...) albo dowoddw zaplaty wymagainego wynagrodzenta
podwykonawedw (...)"

W §wietle przytoczonych wyjasnien odwolanie jest w pelni uzasadnione i konieczne.

- 1
i Ragdca prdwn
":’l@ o, —M
Magdalena Zadora-Redzko

W zalaczeniu:
1) Dowdd uiszezenia wpisu od odwolania,

2) Pelnomocnictwo
3) KRS
4) Dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajacemu.
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