/,///;;
W@vj D

NAJWYZSZA 1ZBA KONTROLI

Delegatura w Katowicach

Pan
Marek Nietacny
p.o. Dyrektora Oddziatu w Katowicach
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad

LKA.410.024.01.2020
ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

WYSTAPIENIE
POKONTROLNE

- ,Zabezpieczenie interesu Skarbu Panstwu w zakresie waloryzacji i solidarnej

P/20/031
odpowiedzialnosci inwestora w umowach na realizacje obiektow infrastruktury liniowej”

NAJWYZSZA 1ZBA KONTROLI
Delegatura w Katowicach
ul. Powstancéw 29, 40-039 Katowice
T+48327844200, F+48 327844230
lka@nik.gov.pl



Jednostka
kontrolowana

Kierownik jednostki
kontrolowanej

Zakres przedmiotowy
kontroli

Okres objety kontrolg

Podstawa prawna
podjecia kontroli

Jednostka

przeprowadzajaca
kontrole

Kontrolerzy

|. Dane identyfikacyjne

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach',
ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

Marek Nietacny, p.o. Dyrektora Oddziatu2 od 28 lutego 2019 r.
W okresie objetym kontrolg funkcje kierownika jednostki poprzednio petnili:

Michat Mendrok, Dyrektor Oddziatu w Katowicach, od dnia 16 czerwca 2016 r.
do dnia 31 maja 2017 r. oraz od dnia 15 maja 2018 r. do dnia 26 lutego 2019 r;
Przemystaw Juszczyk, Dyrektor Oddziatu, od dnia 1 czerwca 2017 r. do dnia
15 maja 2018 .

1. Zabezpieczenie Skarbu Panstwa w kontraktach zawieranych przez GDDKIA
na roboty budowlane w zakresie waloryzaciji i solidarnej odpowiedzialno$ci.

2. Rozpatrywanie i realizacja roszczenia wykonawcow i podwykonawcow o wyptate
naleznego lub zwaloryzowanego wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane
w sektorze drogowym.

Lata 2017-2020 (I pdirocze), z mozliwoscig wykorzystania dowoddw sporzadzonych
przed lub po tym okresie, jezeli bytoby to niezbedne do prawidtowego
przeprowadzenia kontroli.

Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli®

Najwyzsza Izba Kontroli
Delegatura w Katowicach

1. Maria Talik, doradca prawny, upowaznienie do kontroli nr LKA/248/2020
z 10 wrze$nia 2020 r.

2. Witold Wilk, gtéwny specjalista kontroli panstwowej, upowaznienie do kontroli
LKA/308/2020 z 16 listopada 2020 r.

(akta kontroli str. 1-4)

' Dalej: Oddziat.

2 Dalej: Dyrektor Oddziatu.
$Dz. U. 22020 r. poz. 1200, dalej: ustawa o NIK.



OCENA OGOLNA

Il. Ocena ogdina* kontrolowanej dziatalnosci

Oddziat w zbadanym zakresie, dotyczacym postanowieri zawartych uméw na roboty
budowlane oraz umow na zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru nad robotami
budowlanymi, jak tez dotyczacym rozpatrywania roszczen podwykonawcow
w ramach solidarnej odpowiedzialno$ci i dokonywania waloryzacji wynagrodzen
wykonawcow, podejmowat dziatania majace na celu zabezpieczenie interesu
Skarbu Panstwa w zakresie solidarnej odpowiedzialnosci i waloryzacji.

Przy zawieraniu 10 poddanych badaniu uméws, w tym szes$ciu umow na roboty
budowlane opartych na Warunkach Kontraktowych FIDIC® oraz czterech umow
na zarzadzanie kontraktem i petienie nadzoru nad robotami budowlanymi,
zastosowano wzorce umowne’ przekazane przez Centrale GDDKIA, nie dokonujac,
w zakresie zbadanych postanowien umownych, zmian w tychze wzorcach (nie liczac
zmian wynikajacych z wydanych wyrokdw®), z wyjatkiem przypadkow wskazanych
nizej.

W jednej ze zbadanych umoéw (zawartej w systemie ,Buduj” w oparciu o tzw.
,czerwony” FIDIC), w przypadku ktérej, w toku postepowania o udzielenie
zambwienia publicznego® prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
z udziatem obserwatoréw, w tym m.in. przedstawicieli Centrali GDDKIA
wyznaczonych przez jej Dyrektora Generalnego, dokonano w zbadanym zakresie'0
zmian w stosunku do wzorca umowy (Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu'?),
w zwigzku z wnioskami formutowanymi w tym zakresie przez wykonawcow
bioracych udziat w negocjacjach majacych za przedmiot warunki przysztej umowy?2,
Ponadto w innej umowie w sposéb nie w petni kompletny uwzgledniono tres¢
wzorca SWK przestanego przez Centrale, po jego aktualizacji, w zakresie zapisu
w jednym postanowieniu subklauzuli 4.4 (pozostate, w zbadanym zakresie,
uwzgledniono), co wg wyjasnienia Oddziatu wynikto z przeoczenia.

4 Najwyzsza Izba Kontroli formutuje ocene ogdlng jako ocene pozytywna, ocene negatywng albo ocene w formie
opisowej.

5 Umowy na roboty budowlane z: 23 lipca 2018 r.; 26 listopada 2018 r.; 24 lipca 2019 r.; 10 pazdziernika 2019 r;
23 grudnia 2019 r.; 14 maja 2020 r. Umowy na zarzgdzanie kontraktem i petnienie nadzoru nad robotami z:
6 grudnia 2018 r.; 23 listopada 2018 r.; 26 lutego 2020 r.; 16 czerwca 2020 r.

6 Miedzynarodowa Federacja Inzynieréw Konsultantéw (Fédération Internationale Des Ingénieurs-Conseils).
Warunki Kontraktowe FIDIC, dalej: Warunki FIDIC.

7 Badaniem w tym zakresie objeto wybrane zapisy w subklauzulach Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu (SWK)
i postanowienie Aktu umowy, w ktorym przywotano art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej: Pzp, oraz wybrane zapisy w Umowie na
zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru nad robotami, dot. zagadnien zw. z podwykonawcami, solidarng
odpowiedzialno$cig i waloryzacjg wynagrodzen. Wzorce uméw (kontraktdw) na roboty budowlane, ktére w latach
2017-2020 (I pdtrocze) Centrala GDDKIA przekazywata oddziatom, oparte byly na Warunkach Kontraktowych
FIDIC (innych wzorcdw uméw niz oparte na Warunkach FIDIC Centrala nie przekazywata).

8 W tym wyrok KIO z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt 173/18).

9 Jak wskazata jednostka, ze wzgledu na pilng potrzebe, o ktérej mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W toku kontroli nie badano prawidtowosci przeprowadzania postgpowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym sposobu ich przeprowadzenia ani zastosowanych trybow. Nie badano réwniez przygotowania i realizacji
inwestycji, poza zagadnieniami wskazanymi w obszarze pierwszym (zwigzanymi z wybranymi postanowieniami
zawartych uméw poddanymi badaniu) oraz w obszarze drugim (dot. roszczer podwykonawcéw i waloryzacii
wynagrodzen).

10 Tj. w zakresie postanowien subklauzuli 4.4 pt. ,Podwykonawcy” oraz subklauzuli 8.7, w tym pkt (e)-(i),
pt. JKary umowne”, poprzez skrocenie terminéw akceptacji uméw o podwykonawstwo (zgtaszania
zastrzezen/sprzeciwow do projektéw umoéw/uméw), skrocenie terminu przewidzianego na zaptate
wynagrodzenia (faktury lub rachunku) oraz zmniejszenie wysokosci przewidzianych tam kar umownych.

1 Dalej: SWK.

12 Negocjacje majace za przedmiot warunki przysztej umowy. Wedtug art. 61 Pzp w ramach negocjacji bez
ogtoszenia zamawiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z wybranymi przez siebie
wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.
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Zbadanych 10 uméw na roboty budowlane'®, dotyczacych zadan inwestycyjnych ,
zawartych bez zastosowania FIDIC zawierato postanowienia majace na celu
zabezpieczenie interesu Skarbu Panstwa dotyczace takich kwestii, jak m.in.
akceptacja umow o podwykonawstwo, wymogi co do terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom'4, wymagane przepisami kary umowne'®, czy prawo odstgpienia
zamawiajgcego, w sytuacji koniecznosci wielokrotnego dokonywania przez niego
bezposredniej zaptaty podwykonawcom lub na sume wigkszg niz 5% warto$ci
umowy, od umowy z wykonawcg'6. Wszystkie umowy zawarte na okres diuzszy niz
12 miesiecy zawieraty postanowienia dotyczace okre$lenia zasad wprowadzania
odpowiednich ~ zmian ~ wysoko$ci  wynagrodzenia  naleznego  wykonawcy
w przypadkach wskazanych w art. 142 ust. 5 Pzp.

Jednocze$nie nie wszystkie umowy zawieraty postanowienia dotyczace
przedstawiania przez wykonawce, jako warunku zaptaty jego wynagrodzenia,
dowoddw potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom, co dotyczyto pieciu z ww. 10 uméw'7. Zdaniem NIK,
stosowne postanowienia w tej sprawie powinny zosta¢ zamieszczone w umowach
zawieranych z wykonawcami rob6t budowlanych, majac na uwadze konieczno$c¢
skutecznego zabezpieczenia si¢ przed ryzykami mogacymi wynikng¢ z braku
zapfaty lub nieterminowej zaptaty przez wykonawce wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom (lub dalszym podwykonawcom), jak tez dla rzetelnego wypetnienia
wymogow wynikajacych z art. 143d ust. 1 pkt 4 Pzp.

Oddziat rzetelnie prowadzit dziatania (w zbadanym przez NIK zakresie'8) majace na
celu rozpatrzenie i ewentualng realizacje roszczen podwykonawcéw robot
budowlanych, skierowanych do niego wramach solidarnej odpowiedzialno$ci,
atakze w celu niedopuszczenia do ptatnosci naleznosci zaptaconych wczesniegj
przez wykonawce. W przypadku zaistnienia wskazanych w umowach przestanek'?,
dokonywano waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcom umdw na roboty
budowlane, stosujgc wiasciwe wskazniki cen obiektow drogowych i mostowych,
publikowane przez Prezesa GUS oraz rzetelnie rozpatrzono roszczenie
o0 waloryzacje wynagrodzenia.

13 Umowy na roboty budowlane (inwestycyjne, bez remontowych i utrzymaniowych): nr 0.KA.D-3.2411.7.2017;
nr O.KA.D-3.2412.26.2017; nr O.KA.D-3.2412.31.2017; nr O.KA.D-3.2412.82.2018; nr O.KA.D-3.2412.6.2020; nr
0.KA.D-3.2412.8.2020; nr O.KA.D-3.2412.77.2019; nr 0.KA.D-3.2412.73.2018, nr 0.KA.D-3.2412.12.2018, nr
0.KA.D-3.2412.13.2018.

4 Termin nie dtuzszy niz 30 dni od dnia dorgczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
faktury lub rachunku, potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, o ktérym mowa w art. 143b ust. 2 Pzp.

15 Art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a-d Pzp.

16 Prawo odstapienia od umowy, o ktérym mowa w art. 143c ust. 7 Pzp.

W tym zaréwno umowy w sprawie zamdwienia publicznego na roboty budowlane z terminem wykonywania
krétszym, jak i z terminem dtuzszym, niz 12 miesiecy.

'8 Dotyczy zbadanej préby 10 ptatnosci dokonanych przez zamawiajacego na rzecz podwykonawcow robot
budowlanych oraz proby 10 wnioskéw o zaptate podwykonawcdw robét budowlanych, ktére zostaty w catosci
odrzucone przez zamawiajacego.

19 Zwigzanych ze wzrostem lub spadkiem warto$ci wskaznikow cen obiektow drogowych i mostowych.
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Opis stanu
faktycznego

lIl.Opis ustalonego stanu faktycznego oraz oceny
czastkowe?? kontrolowanej dziatalnosci

1. Zabezpieczenie Skarbu Panstwa w kontraktach zawieranych
przez GDDKIA na roboty budowlane w zakresie waloryzaciji
i solidarnej odpowiedzialnosci inwestora.

W latach 2017-2020 (I pdirocze) z zastosowaniem Warunkéw Kontraktowych
FIDIC2! zawartych zostato w Oddziale, w wyniku postepowan przeprowadzonych
z zastosowaniem Pzp22, tacznie sze$¢ umow (kontraktéw) na roboty budowlane,
ztego cztery? w systemie ,Projektuj i buduj” (tzw. ,zétty” FIDIC24) oraz dwie?
w systemie ,Buduj” (tzw. ,czerwony” FIDIC?). Jednocze$nie w okresie tym zawarto
lacznie cztery?” umowy, zawarte w wyniku przeprowadzonych postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego?, odpowiednio na petnienie nadzoru nad
realizacjg ww. rob6t i na zarzadzanie kontraktem (w odniesieniu do robét
budowlanych realizowanych w oparciu o ,czerwony” FIDIC) badz na petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg ww. robét oraz na zarzadzanie kontraktem
(w odniesieniu do robét budowlanych realizowanych w oparciu o ,zétty” FIDIC).

Oprécz tego w ww. latach Oddziat realizowat jeszcze cztery umowy na roboty
budowlane w oparciu o Warunki FIDIC, zawarte jednak przed 2017 r., z tego dwie
w oparciu o ,czerwony” FIDIC?® oraz dwie w oparciu o ,zotty” FIDIC, a takze dwie
umowy, zawarte przed 2017 r., na petnienie nadzoru (odpowiednio nad realizacjg
rob6t oraz nad projektowaniem i realizacjg rob6t)® i na zarzadzanie kontraktem.
(akta kontroli str. 413-415, 433-434, 440, 442-443, 1032-1301)

Zawierajac ww. 10 uméw, Oddziat stosowat dokumenty wzorcowe przekazane przez
Centrale GDDKIA3!. W przypadku wzorcow uméw na roboty budowlane, w sktad

2 Oceny czastkowe to oceny dziatalnosci w poszczegdlinych obszarach badan kontrolnych. Ocena czastkowa
moze by¢ sformutowana jako ocena pozytywna, ocena negatywna albo ocena w formie opisowej.

21 Wskazanych nizej, tj. tzw. ,zottej ksigzki” FIDIC, dalej: ,zotty” FIDIC, oraz tzw. ,czerwonej ksigzki” FIDIC,
dalej: ,czerwony” FIDIC, (i opartych na nich wzoréw przekazanych przez Centrale GDDKIA).

22 7 tego jedno postepowanie, stosownie do pisma Dyrektora Generalnego Drog Krajowych i Autostrad,
przeprowadzone przez inny oddziat (umowa zostata zawarta w imieniu GDDKIA przez Dyrektora i jego Zastepce
Oddziatu w Katowicach).

W toku kontroli nie badano prawidtowosci przeprowadzania postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym sposobu i trybdw udzielania poszczegdlnych zamowien, lecz teksty zawartych uméw (w przypadku objete;
badaniem préby uméw, ktdre zawarto w oparciu o FIDIC, poprzez poréwnanie do wzorcowych dokumentow
z Centrali GDDKIA).

23 7 tego: jedng w 2018 r., dwie w 2019 . i jedna w | potowie 2020 r.

2 Warunki Kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych
oraz dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce”. COSMOPOLI CONSULTANTS,
wydanie angielsko-polskie 2000. Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999.

% Jedng zawarto w 2018 r., a drugg w 2019 .

% Warunki Kontraktu na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Zamawiajgcego”’. COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko-polskie 2000. Ttumaczenie pierwszego
wydania FIDIC 1999.

21 7 tego dwie w 2018 r. i dwie w | potowie 2020 .

W przypadku pozostatych wskazanych wyzej dwoch kontraktéw na roboty budowlane, ktore zawarto w latach
2017-2020 (I potrocze), umowa na petnienie nadzoru nad robotami oraz na zarzadzanie kontraktem zostata
zawarta: w pierwszym przypadku - przed 2017 r., a w drugim - wg stanu na 30 czerwca 2020 r. nie zostata
jeszcze zawarta (postepowanie przetargowe pozostawato w toku).

28 Jak wyzej - na podstawie Pzp. Z tego jedno postepowanie, stosownie do pisma Dyrektora Generalnego Drog
Krajowych i Autostrad, przeprowadzone przez inny oddziat GDDKIA (umowa zostata zawarta w imieniu GDDKIA
przez Zastepcow Dyrektora Oddziatu w Katowicach).

2 W przypadku jednej z tych uméw doszto (w 2019 r.) do odstapienia przez Zamawiajacego od zawartego
kontraktu.

%0 Kazda z tych uméw obejmowata nadzér nad robotami dotyczacymi tacznie dwéch odcinkéw budowane;
autostrady.

31 Byly one przekazywane pismami, e-mailami lub poprzez zamieszczenie na wspélnym dysku, a nastepnie
w Intranecie, GDDKIA.



wzorcowych Warunkow Kontraktu wchodzity m.in. Warunki Ogdlne Kontraktu,
tj. Warunki Kontraktowe FIDIC, oraz Szczegdlne Warunki Kontraktu (SWK), ktore
modyfikowaty Warunki Ogélne, uzupetniajac, poprawiajac lub wprowadzajac do nich
dodatkowe klauzule specjalne. Wzorce te opracowane zostaty z podziatem na
umowy zawierane w ww. dwéch systemach, tj. ,Projektuj i buduj” (wg ,z6ttego”
FIDIC) i ,Buduj” (wg ,czerwonego” FIDIC).

Umowy na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz
zarzadzanie kontraktem zawieraty odwotania do Warunkoéw Kontraktu, w tym
Warunkow Ogdlnych i SWK. Opracowany wzorzec dotyczyt umowy na petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjq rob6t oraz na zarzadzanie kontraktem.
Wzorzec ten wykorzystywany byt rwniez na potrzeby umowy o wezszym zakresie,
ti. umowy na petnienie nadzoru nad realizacjg robot i na zarzadzanie kontraktem
(bez projektowania), po jego odpowiednim dostosowaniu do zakresu rzeczowego
takiej umowy (nieobejmujacej projektowania). Dla umowy tylko na petnienie nadzoru
nad realizacjg rob6t i na zarzadzanie kontraktem, nie ustalono odrebnego wzorca32.

(akta kontroli str. 413-415, 433-434, 440, 442-443, 444-464, 758-1367)

W toku kontroli badaniu poddano zapisy wspomnianych wyzej 10 uméw zawartych
w latach 2017-2020 (I pdtrocze), w tym szesSciu umoéw na roboty budowlane3?
(z zastosowaniem Warunkow FIDIC) oraz czterech umow na petnienie nadzoru nad
robotami i zarzadzanie kontraktem34.

W przypadku uméw na roboty budowlane3s, badaniem objeto wybrane zapisy
zawartych uméw (SWK i jedno wskazane nizej postanowienie Aktu Umowy) oraz
wzorcow umownych36, na ktorych je oparto, odnoszace si¢ do podwykonawcow,
zagadnien zwigzanych z solidarng odpowiedzialnoscig za zaptate naleznego im
wynagrodzenia lub waloryzacjg wynagrodzenia wykonawcy:

= w tym zapisy w subklauzulach:

4.4 Podwykonawcy”, w tym pkt |-V;

13.8 pt. ,Korekty wynikajace zmian kosztu”, w tym pkt | pt. ,Waloryzacja”;

= nadto wybrane zapisy w subklauzulach, jak nizej:

1.7 pt. ,Cesja” (zapisy odnoszace sie obowigzku przedstawienia dowodu
zaspokojenia wymagalnych ptatnodci na rzecz wszystkich podwykonawcow,
0 ktérych mowa w subklauzuli 4.4%7);

4.2 pt. ,Zabezpieczenie Wykonania” (zapis wskazujacy, ze zabezpieczenie
wykonania, stuzace pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzan wynikajacych z kontraktu, stuzy réwniez pokryciu
zobowigzan okreslonych w subklauzuli 4.4);

8.7 pt. ,Kary umowne” (zapisy przewidujace kary umowne za: - nieprzediozenie
do zaakceptowania zamawiajgcemu projektu umowy o podwykonawstwo?®, ktérej

% Dalej umowy te beda facznie okre$lane jako ,umowy na petnienie nadzoru nad robotami” (bez
wyszczegdlniania, czy umowa obejmowata takze projektowanie).

33 Umowy: z 23 lipca 2018 r. nr O.KA.D-3.2411.40.2017/2018 (,z6tty” FIDIC); z 26 listopada 2018 r. nr O.KA.D-
3.2410.9.2018 (,czerwony” FIDIC); z 24 lipca 2019 r. nr O.KA.D-3.2410.31.2019 (,czerwony” FIDIC);
z 10 pazdziemika 2019 r. nr O.KA.D-3.2410.3.2018 (,zotty” FIDIC); z 23 grudnia 2019 r. nr O.Op.D-
3.2410.1.2019 (,zotty” FIDIC); z 14 maja 2020 r. nr O.KA.D-3.2410.65.2019/2020 (,z6tty” FIDIC).

3 Umowy: z 6 grudnia 2018 r. (nr O.KA.D-3.2413.76.2017/2018); z 23 listopada 2018 r. (nr O.KA.D-
3.2410.22.2017/2018); z 26 lutego 2020 r. (nr O.0p.D-3.2410.2.2019); z 16 czerwca 2020 r. (nr O.KA.D-
3.2410.67.2018/2020).

35 W jednym przypadku prowadzone bylo, na podstawie pisma Dyrektora Generalnego, przez inny oddziat
GDDKIA, jednak, jak wyjasnit Dyrektor Oddziatu w Katowicach, dokumenty przetargowe do postepowania,
anastepnie zmiany tresci SIWZ (przy czym zmiany te nie obejmowaty, jak podano, wskazanych wyzej
zagadnien zw. z podwykonawcami czy waloryzacja), byly przygotowywane przez Oddziat w Katowicach.

3 Wzorce przedtozone kontrolerowi NIK przez Oddziat.

87 Z wyjatkiem sytuacji, gdy wierzytelno$¢ przelewana bedzie bezposrednio na rzecz podwykonawcy, ktérego
wynagrodzenie bytoby regulowane ze $rodkow objetych wierzytelnosciq bedacq przedmiotem przelewu,
do wysokosci tego wynagrodzenia.

38 W tym réwniez z Podmiotem Udostepniajacym Zasoby (PUZ) lub Podwykonawcami PUZ.
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przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej zmiany, zgodnie z subklauzulg
4.4; - nieprzediozenie w terminie poswiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem kopii
zawartej umowy o podwykonawstwo3® |ub jej zmiany, zgodnie z subklauzulg 4.4; -
brak zmiany jakiejkolwiek umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu
zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, zgodnie
z przywotanym tam punktem subklauzuli 4.4; - za wykonywanie za pomocg
podwykonawcdw innych rob6t niz wskazane w umowie o podwykonawstwo?, bez
zgody zamawiajacego; - brak zapfaty lub nieterminowg zapfate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, zgodnie z subklauzulg
4.4),

14.3 pt. ,Wystepowanie o Przejsciowe Swiadectwa Platnosci” (zapisy dot.
obowigzku przedktadania przez wykonawce dowoddéw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom biorgcym udziat
w realizacji odebranych robo6t budowlanych, wraz z zestawieniem wystawionych
przez nich wymagalnych faktur VAT, a takze w przypadku nieprzedstawienia
przez wykonawce wszystkich ww. dowodow, wstrzymania przez zamawiajgcego
wypfaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia za odebrane roboty w wysokosci
odpowiadajgcej nieprzedstawionym dowodom zaptaty!);

14.7 pt. ,Platno$¢” (zapis wg ktdrego zamawiajacy jest uprawniony do
skompensowania lub dokonania potracenia kar umownych, wartosci wynagrodzenia
wyptaconego podwykonawcom lub innych wierzytelnosci z jakiejkolwiek naleznosci
wskazanej w fakturze VAT wystawionej przez wykonawce);

15.2 ,Odstapienie przez Zamawiajacego” (zapis przewidujacy prawo zamawiajacego
do odstagpienia od kontraktu, w przypadku koniecznosci wielokrotnego dokonywania
bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy lub
konieczno$ci dokonania bezpo$rednich zaptat na sume wiekszg niz 5% warto$ci
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej);

16.3 pt. ,Zaprzestanie pracy i usuniecie sprzetu wykonawcy” (zapis wskazujacy, ze
w przypadku odstgpienia od kontraktu wykonawca bezzwtocznie dokona rozliczenia
I ureguluje wszystkie wymagalne ptatnosci wzgledem podwykonawcow i dalszych
podwykonawcdw);

jak rowniez zapis w Akcie Umowy (§ 4 ust. 7), odnoszacy sie do wprowadzania do
kontraktu zmian, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 Pzp (jak podano, na zasadach
okre$lonych w subklauzuli 13.7 Warunkéw Kontraktu).

W wyniku badania stwierdzono, ze w zbadanym zakresie zapisy ww. umow
odpowiadaty wzorcom umownym, oprocz przypadkdw wskazanych nizej*2:

1) W jednym przypadku w umowie wprowadzono zmiane w zapisie subklauzuli 14.3,
stosownie do wskazania zamieszczonego w piSmie Centrali GDDKIA (Departamentu
Inwestycji) dotyczacym tej umowy, tj. dodano zapis*3, ktérego w dwczesnym wzorcu
SWK (,czerwony” FIDIC) nie byto: ,w wysoko$ci odpowiadajgcej nieprzedstawionym
dowodom zapfaty na rzecz Podwykonawcéw lub dalszych Podwykonawcow”.

9 Jw.

40 Jw.

41 Zapis ,w wysoko$ci odpowiadajacej nieprzedstawionym dowodom zaptaty na rzecz Podwykonawcow lub
dalszych Podwykonawcéw” wprowadzony do wzorca umowy (,czerwony” FIDIC) w potowie 2018 r.

42 Ponadto w jednym przypadku Oddziat wnioskowat do Dyrektora Generalnego GDDKIA o wprowadzenie
proponowanej zmiany (odstepstwa od zapisow wzorca umowy) w zakresie dotyczacym zapisu w jednym
z podpunktéw subklauzuli 4.4 SWK (o wykreslenie w tej subklauzuli zapisu pkt IIl ,Wymagania dotyczace umow
o podwykonawstwo”, ppkt q), ktéry, w ocenie Oddziatu, nie byt wystarczajaco precyzyjny), jednak wobec jej
nieuzyskania zmiana ta w zawartej umowie nie zostata wprowadzona.

43 Zapis ten dodano na korficu nastepujacego zdania (po stowach ,za odebrane roboty”): W przypadku nie
przedstawienia przez Wykonawce wszystkich dowodoéw zaptaty na rzecz Podwykonawcéw lub dalszych
Podwykonawcéw, Zamawiajacy wstrzymuje wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty.”.
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2) W przypadku dwoch uméw (jednej wg ,z6ttego” FIDIC i jednej wg ,czerwonego”
FIDIC) dokonano zmiany w stosunku do zapisow wzorca umownego z Centrali
GDDKIA, w subklauzuli 13.8 pkt | ,Waloryzacja”, poprzez usunigcie zamieszczonego
tam zapisu o tresci: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony
wytqczajq stosowanie art. 357" KC, art. 358" § 3 KC, art. 632 § 2 KC”, w zw. Z jego
zakwestionowaniem w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (z 15 lutego 2018 r. sygn.
173/18)%. Wyrok ten zostat wydany w postepowaniu przetargowym, w wyniku
ktérego zawarto pierwszg z ww. uméw (w odniesieniu do projektu tej umowy
stanowigcego cze$¢ SIWZ), a uwzgledniono go rowniez w prowadzonym w tym
okresie postepowaniu, w wyniku ktorego zawarto drugg z ww. umow (otwarcie ofert
w tym przetargu nastapito po dacie wydania wspomnianego wyroku KIO).
(akta kontroli str. 413-415, 433-434, 440, 442-443, 496-498, 508, 510, 514-515, 683,
707, 758-909, 1032-1186, 1368-1372)

3) W jednej z badanych uméw4#, zawartej po odstgpieniu przez GDDKIA
od pierwotnego kontraktu, w trybie negocjacji bez ogtoszenia, a dotyczace;
kontynuacji robot zwigzanych z budowg odcinka autostrady w zakresie robot
zabezpieczajgcych, dokonano zmian w stosunku do obowigzujacego woéwczas,
okre$lonego przez Centrale GDDKIA, wzorca SWK. W zbadanym zakresie zmiany
te dotyczyty kilku postanowien subklauzul 4.4 ,Podwykonawcy” i 8.7 ,Kary umowne”
(badaniem objeto kary umowne przewidziane w wybranych punktach, tj. pkt (e)-(i),
tej subklauzuli), w tym: a) terminu zgtaszania przez zamawiajacego zastrzezen do
projektow uméw o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane,
oraz sprzeciwéw do tych umoéw; b) terminu zaptaty wynagrodzenia okre$lonego
w tych projektach uméw i umowach*®; c) wysokosci kar umownych. Dokonano
skrocenia wskazanych wyzej termindw, w stosunku do termindw ujetych we wzorcu,
odpowiednio: co do zgtaszania zastrzezen/sprzeciwdw - do 5 dni (z 14 we wzorcu),
co do zapfaty wynagrodzenia - do 14 dni (z 30 we wzorcu)*’, a takze obnizenia
wysoko$ci kar umownych - do wysokosci 10 000 zt (z 25 000 zt we wzorcu) za
kazdy wskazany w postanowieniu umownym przypadek*s.

W postepowaniu, w tym w negocjacjach#?, brali udziat jako obserwatorzy m.in.
przedstawiciele Centrali GDDKIA (wyznaczeni w tym celu pismem Generalnego
Dyrektoras0, a wsrod nich: Radca Generalnego Dyrektora, Dyrektor Biura Kontroli
i Audytu, Zastepca Dyrektora Departamentu Prawnego i Zamowien Publicznych

44 Zapis ten zostat nastepnie wyeliminowany takze ze wzorcéw Centrali GDDKIA.

45 Umowa z 24 lipca 2019 r. (0.KA.D-3.2410.31.2019).

46 Termin obejmujacy okreslong liczbe dni, liczac od doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy faktury lub rachunku potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy roboty budowlanej.

47 Taki sam termin przewidziano dla pfatnosci faktur wykonawcy przez zamawiajacego (tj. réwniez termin
skrocony do 14 dni, z 30, od dnia dostarczenia do zamawiajgcego prawidtowo wystawionej faktury VAT).

48 \W zakresie poddanych badaniu kar przewidzianych w subklauzuli 8.7 pkt (e)-(i). Kary przewidziane w umowie
w zw. m.in. z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a-d Pzp (wg tego przepisu Pzp umowa o roboty budowlane zawiera
w szczegoinosci postanowienia dotyczace: wysokosci kar umownych, z tytutu: a) braku zaptaty lub
nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, b)
nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty
budowlane, lub projektu jej zmiany, c) nieprzediozenia poSwiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem kopii umowy
o0 podwykonawstwo lub jej zmiany, d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty);
takze przewidziana w subklauzuli kara za wykonywanie za pomocg podwykonawcow innych robét niz wskazane
w umowie o podwykonawstwo (w tym z PUZ lub podwykonawcami PUZ), bez zgody zamawiajacego.

49 Wg przedtozonych przez Oddziat list obecnosci, w poszczegolnych posiedzeniach. Wg art. 61 Pzp negocjacje
bez ogtoszenia to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie
zamowienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.
Prawidtowos$¢ przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie byta przedmiotem
badan w ramach niniejszej kontroli NIK.

50 Zgodnie z pismem Dyrektora Generalnego, mieli oni prawo udziatu jako obserwatorzy w pracach Komisji
Przetargowej oraz dostep do wszelkich dokumentéw zwigzanych z procesem negocjacji oraz badania i oceny
ofert (az do dnia zakonczenia pracy Komisji Przetargowe;).
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oraz Radca Prawny ztego departamentu), a takze Ministerstwa Infrastruktury
i Prokuratorii Generalnej. Po zakonficzeniu etapu negocjacji z zaproszonymi do nich
wykonawcami, w toku ktorych zgtaszali oni wnioski i uwagi, zamawiajacy skierowat
do wykonawcow zaproszenie do skiadania ofert, przekazujac im przy tym SIWZ
(z27 maja 2019 r.), w tym m.in. SWK (w dokumencie tym zamieszczone byly
zmiany w zakresie wskazanych wyzej subklauzul, polegajace na skroceniu terminow
zgtaszania zastrzezen/sprzeciwéw do projektow umoéw/uméw oraz terminu
zapfaty wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, jak tez na
obnizeniu wysoko$ci kar umownych), a pismem z 29 maja 2019 r., przed terminem
sktadania i otwarcia ofert w postepowaniu®!, przekazano do Centrali GDDKIA (do
Departamentu Przygotowania i Realizacji Inwestycji, i jednocze$nie do wiadomosci
Departamentu Prawnego i Zaméwient Publicznych)52 dokumenty przedmiotowego
postepowania obejmujace wzér (projekt) umowy, w tym m.in. SWK (wchodzace
w sktad ww. SIWZ).

Jak wyjaénit Dyrektor Oddziatu: ,Wszyscy obserwatorzy powofani do dziatania przy
Komisji Przetargowej byli obecni i brali udziat w prowadzonych negocjacjach
zZ potencjalnymi - Wykonawcami, podczas ktorych ustalane byty i omawiane
postulowane przez Wykonawcow zmiany zapisow SIWZ. Wsroéd obserwatorow
powotanych przez GDDKIA znajdowali sie: Zastepca Dyrektora Departamentu
Prawnego i Zaméwien Publicznych Centrali GDDKIA, Koordynator Obstugi Prawnej
GDDKIiA z ramienia Centrali GDDKIA, Dyrektor Departamentu Kontroli i Audytu oraz
radca Generalnego Dyrektora Drog Krajowych | Autostrad nadzorujgcy pion
inwestycji w GDDKIA. Uwzgledniajac range ww. 0séb w strukturze GDDKIA, ich
udziat w prowadzonych negocjacjach i wiedze w zakresie wszystkich
wprowadzanych zmian do dokumentacji przetargowej, a takze specyfike
prowadzonego w nadzwyczajnych okolicznoSciach i trybie postepowania
przetargowego, w ktorym pilnos¢ dziatania stanowita podstawowq przestanke
uzasadniajgcq jego udzielenie, w ocenie Oddziatu uznac nalezy, ze zmiany te
zostaly uzgodnione przez Centrale GDDKIA”. Dyrektor Oddziatu wskazat
jednoczesnie na pilno$¢ zawarcia ww. umowy, z uwagi na ktdrg postepowanie
przeprowadzono w trybie negocjacji bez ogtoszenia® i krotki okres przewidziany na
jej realizacje. Dyrektor wyjasnit m.in., ze w konsekwencji zaistniatych uwarunkowan
faktycznych i w sytuacji odstgpienia od pierwotnego kontraktu na budowe
wspomnianego odcinka autostrady, przy zaawansowaniu prac na pozostatych trzech
odcinkach%4, konieczne stato sie podjecie dziatan umozliwiajacych niezwioczne
dokonanie wyboru nowego wykonawcy i kontynuowanie prac, ktore pozwolitoby na
pilne wykonanie robot zabezpieczajacych dotychczas wykonane roboty przed ich
degradacjg i maksymalne wykorzystanie biezacego sezonu budowlanego (roku
2019). Wskazat przy tym, ze biorgcy udziat w negocjacjach wykonawcy, z uwagi
m.in. na bardzo krotki czas przewidziany na wykonanie przedmiotowych robot
budowlanych, zgtosili wnioski 0 zmiang zapisdw przekazanego im wzorcowego
SWK, ktérych celem bylo umozliwienie przyspieszenia procedury obiegu
dokumentow zwigzanych z weryfikacjg i zatwierdzaniem przez zamawiajacego
uméw o podwykonawstwo oraz zmniejszenie wysokosci czesci przewidzianych

51 Wyznaczonym zgodnie z SIWZ na 13 (wcze$niej 11) czerwca 2019 r.

52 Wg informacji i dokumentow dostarczonych kontrolerowi przez Oddziat GDDKIA.

53 Powolat przy tym art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp, wg ktérego zamawiajacy moze udzielic zaméwienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamowienia nie wynikajacq z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢, nie mozna zachowaé
termindw okres$lonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.
Prawidtowos$¢ przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym m.in. sposobu ich
przeprowadzania i wyboru trybu, nie byta przedmiotem niniejszej kontroli NIK.

5 Jak dodat, dla ww. czterech odcinkéw (sktadajacych sie na zadanie dotyczace budowy autostrady) zatozono
jednolite terminy realizacji celem zapewnienia mozliwosci uzyskania zatozonego efektu.
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w kontrakcie kar umownych. Zamawiajacy natomiast wyrazit na to zgode, biorac pod
uwage szczegblne okolicznosci formalne i faktyczne udzielania przedmiotowego
zamowienia, a w szczegolnosci ekstremalnie krotki czas przewidziany na jego
wykonanie oraz zwigzane z tym ryzyka spoczywajgce na potencjalnym wykonawcy.

Jakkolwiek, jak wskazat Oddziat, SWK po zmianach przekazano do Centrali
GDDKIA, przed terminem sktadania i otwarcia ofert, a w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego brali udziat wspomniani wyzej obserwatorzy z ramienia
Centrali GDDKIA, wyznaczeni przez jej Dyrektora Generalnego (posiadajacy dostep
do dokumentacji postepowania), NIK zwraca uwage, ze w sytuacji wprowadzania
wtoku tego postepowania odstepstw od wzorcowego SWK wskazane byto
wystosowanie wniosku o ich uzgodnienie (akceptacje) do Centrali GDDKIA, przed

wprowadzeniem tychze zmian.
(akta kontroli str. 440, 442, 497, 516-519, 575-680, 684, 708-709, 716-717, 734-
742, 882, 885-886, 893-894, 1032, 1038-1039, 1046-1047, 1749, 1760-1766)

4) W jednym przypadkuds, w subklauzuli 4.4 ,Podwykonawcy” pkt Il ,Przedktadanie
i akceptacja Uméw o podwykonawstwo” ppkt 9, nie zamieszczono przewidzianego
w aktualnym wowczas wzorze SWK3 zapisu: ,i8a” (f. zamieszczono tam
odestanie jedynie do podpunktu 8, bez podpunktu 8a)%7, co przedstawiono w dalszej
czesci tego obszaru wystgpienia pokontrolnego (w sekcji dot. stwierdzonych
nieprawidtowosci).

(akta kontroli str. 440, 442, 444, 685, 698, 709, 717, 764, 1109, 1115)

W przypadku umdw na petnienie nadzoru nad robotami i zarzadzanie kontraktem
badaniem objeto wybrane postanowienia zawartych uméw oraz wzoréw umow,
na ktérych je oparto®8, w tym zapisy:

= w paragrafie dot. podwykonawcéw Konsultanta oraz w paragrafie pt.
,Waloryzacja” i wybrane zapisy w paragrafie pt. ,Zmiany Umowy”, odnoszace si¢ do
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy umowy w przypadkach,
0 ktérych mowa w art. 142 ust. 5 Pzp;

= ponadto wybrane zapisy®® w nastepujacych paragrafach (zw. z zapewnianiem,
by wykonawca robot budowlanych®® wywigzywat sie z obowigzkow wobec
podwykonawcdw tych rob6tt! czy  monitorowaniem spraw  zwigzanych
z podwykonawcami i ich udziatem w wykonywaniu robot):

% Umowa z 23 lipca 2018 r. nr O.KA.D-3.2411.40.2017/2018.

% Przekazanym do stosowania oddziatom e-mailem Centrali GDDKIA z 2 pazdziernika 2017 r. (zamieszczonym
w Intranecie GDDKIA), odnoszacym sie do postepowan przetargowych na roboty, dla ktérych zamawiajacy nie
dokonat czynnosci otwarcia ofert.

Ostatnia zmiana SIWZ w ramach postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego dot. zawarcia ww. umowy
zostata opublikowana w dniu 7 grudnia 2017 r., a wiec ponad dwa miesigce od przekazania ww. wersji wzorca
oddziatom (inne zmiany, wynikajace z ww. wzorca, przekazanego przez Centrale 2 pazdziernika 2017 r.,
w zbadanym zakresie uwzgledniono; zmiany SIWZ, polegajacej m.in. na wprowadzeniu zamiennego, jednolitego
SWK, dokonano w dniu 9 listopada 2017 r.). Otwarcie ofert we wspomnianym postepowaniu miato miejsce
w dniu 18 grudnia 2017 r.

57 Ppkt 8: Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zaméwienia na roboty budowlane przedktada
Zamawiajacemu po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej Umowy o podwykonawstwo, ktore;
przedmiotem sa dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wylgczeniem Umow
o podwykonawstwo o warto$ci nie przekraczajacej 50 000 PLN (stownie: piecdziesiat tysiecy ztotych).

Ppkt 8a: W przypadku statej wspdtpracy pomiedzy Wykonawcg a Podwykonawca lub Podwykonawcg a dalszym
Podwykonawcg na danym Kontrakcie obowiazek przedstawienia Umowy o podwykonawstwo powstaje z chwilg
przekroczenia sumy kolejnych Uméw o podwykonawstwo progu 50 000 PLN (stownie: piecdziesiat tysiecy
zZtotych).

% Wzorce przedtozone kontrolerowi NIK przez Oddziat.

59 Wybrane zapisy w poszczegolnych punktach lub podpunktach.

60 \Wykonawca kontraktu na roboty budowlane, dalej w tym akapicie wystapienia pokontrolnego, dla
uproszczenia opisu, okreslany jako: ,wykonawca robét”.

61 Podwykonawcy wykonawcy kontraktu na roboty budowlane, dalej w tym akapicie jako: ,podwykonawcy robét”.
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pt. ,Ogdlne obowigzki Konsultanta”, dotyczace: - wspomagania kierownika projektu
w prowadzeniu rozliczen zwigzanych ze sktadanymi wnioskami podwykonawcow
rob6t o ich finansowe zaspokojenie, w przypadku nieuregulowania ich naleznosci
przez wykonawce robot, przyjmowania i weryfikowania kompletnosci i terminowosci
ww. wnioskow; - biezacego prowadzenia zestawienia pozwalajacego na
identyfikacje podwykonawcow robété2; - prowadzenia rejestru podwykonawcow
robot oraz dziatan kontrolnych i monitoringu tych podwykonawcow w zakresie
wskazanym w warunkach kontraktu; - sprawdzania prawidtowosci i kompletnosci
wnioskow dot. zatwierdzenia podwykonawcéw robét zgodnie z kontraktem, wartosci
i zakresu wykonywanych prac przez podwykonawce wykonawcow robdt; -
sprawdzania i zatwierdzania inwentaryzacji robot wykonanych przed danego
podwykonawce wykonawcy robdt, w przypadku rozwigzania lub odstgpienia od
umowy o podwykonawstwo przez wykonawce robot lub jego podwykonawce albo
wystgpienia sporu miedzy tymi stronami;

pt. ,Obowigzki Konsultanta w zakresie zarzadzania Kontraktem”, dotyczace: -
identyfikowania ryzyka powstania potencjalnych roszczen m.in. ze strony
wykonawcy robots® i informowania o tym kierownika projektu, - niezwtocznego
powiadamiania kierownika projektu o wszelkich roszczeniach wykonawcy robot, -
rozpatrywania roszczen i powiadomien o roszczeniach wykonawcy oraz
przedstawiania merytorycznego stanowiska w odniesieniu do nich z peing
dokumentacjg roszczenia na zasadach okreslonych w kontrakcie.

W wyniku przeprowadzonego badania stwierdzono, ze w zbadanym zakresie zapisy
ww. umow odpowiadaly wzorcom umownym przekazanym Oddziatowi przez
Centrale GDDKIA. Ponadto ustalono, ze: w przypadku tych uméw® wystepowano do
Centrali GDDKIA o rozne odstepstwa od zapiséw wzorca umowy, jednak w innym
zakresie niz podlegajacy badaniu w toku nin. kontroli®s. Wyjatkiem byta propozycja
wprowadzenia do umowy dodatkowych zapisow (dodatkowego paragrafu),
odnoszacych sie do zmian umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia,
w przypadkach okre$lonych w art. 142 ust. 5 Pzp. W odpowiedzi Centrali GDDKIiA86
na ww. propozycje (z lipca 2019 r.) poinformowano m.in., ze zapis zamieszczony
w obowigzujacym wtedy wzorze®” jest wystarczajacy, gdyz Konsultant, zgodnie
z zapisami tego paragrafu, moze wystgpic z wnioskiem o zwiekszenie
wynagrodzenia, a wowczas zamawiajacy okresli, jakie dokumenty sg konieczne
do uznania wniosku Konsultanta. Ostatecznie, w nowym wzorze umowy na
nadzor przekazanym®® przez Centrale kilku oddziatom, w tym m.in. Oddziatowi
w Katowicach, w listopadzie 2019 r. z poleceniem jego przyjecia jako
obowigzujacego wzoru do zastosowania wprowadzenia do toczacych sie
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, zapisy w ww. paragrafie zostaty
zmodyfikowane®® w stosunku do wczesniejszej wersji wzorca, w tym poprzez
dodanie nowych zapiséw, okreslajacych zasady wprowadzania zmian wysokoSci

62 Takze zestawienia pozwalajacego na weryfikacje rzeczywistego udostepniana zasobow przez PUZ
wykonawcy robét.

63 W zapisie umowy: roszczen ze strony wykonawcy i stron trzecich.

64 Badaniem w tym zakresie objeto wylacznie wskazane na wstepie cztery umowy, ktére zostaty zawarte
w latach 2017-2020 (I pdirocze).

85 Wnioskowano m.in. o zmiany w § 13 czy § 17 wzoru umowy, jednak w zakresie innych punktow (zapisow) niz
podlegajace badaniu w toku kontroli, nieodnoszacych sie do podwykonawcow robét.

8 Departamentu Przygotowania i Realizacji Inwestycji.

67 Tj. w § 38 ust. 4 pkt 10, wg ktérego w przypadku zmian prawa opisanych w art. 142 ust. 5 Pzp, Konsultant ma
prawo wystapi¢ z wnioskiem 0 zmiane wynagrodzenia.

8 Przestanym im pocztg elektroniczng. Wzér zmodyfikowany zostat, jak podano, w zw. z wyrokiem
i odwotaniami sktadanymi, w odniesieniu do prowadzonych w GDDKIA postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych, do KIO.

69 W brzmieniu ustalonym przez Centrale GDDKIA.



wynagrodzenia naleznego wykonawcy umowy w przypadkach wskazanych
w art. 142 ust. 5 Pzp.

Wzér ten podlegat nastepnie, jak podat Dyrektor Oddziatu w Katowicach, dalszym
modyfikacjom w wyniku uwag zgtaszanych przez oddziaty (w zakresie wskazanych
zagadnien zw. z podwykonawcami czy waloryzacjg, Oddziat w Katowicach nie
zgtaszat uwag do niego), w wyniku czego Centrala GDDKIA przekazata”™ w dniu
5 grudnia 2019 r. kolejne, zaktualizowane wzory™, w tym wzér umowy, ktory
zastosowano w prowadzonym postepowaniu przetargowym i umowie. Postepowanie
to prowadzone byto, na podstawie pisma Dyrektora Generalnego, przez inny oddziat
GDDKIA, jednak, jak wyjasnit Dyrektor Oddzialu w Katowicach, dokumenty
przetargowe do postepowania, a nastepnie zmiany’2 treSci SIWZ, byty

przygotowywane przez Oddziat w Katowicach.
(akta kontroli str. 413-415, 434, 440, 443, 499-501, 537-575, 683-684, 707-708,
910-1031, 1187-1367, 1368-1372)

W odniesieniu do uméw zawieranych w latach 2017-2020 (I pdtrocze) ustalone
i przekazane Oddziatowi przez Centrale GDDKIA wzory umoéw na roboty budowlane
i umow na zarzadzanie kontraltem i petnienie nadzoru nad robotami budowlanymi
byly wytacznie wzorami umdw opartych na zastosowaniu Warunkow Kontraktowych
FIDIC (,zotty”, ,czerwony”)’3. Natomiast dla uméw zawieranych bez zastosowania
FIDIC wzordw takich Centrala GDDKIA nie opracowata. Réwniez Oddziat, jak podat
jego Dyrektor, dla uméw zawartych bez zastosowania FIDIC nie wprowadzit
do stosowania wtasnych wzorcow umownych. Dyrektor Oddziatu wyjasnit przy tym,
ze w Oddziale projekt umowy kazdorazowo podlega weryfikacji radcy prawnego,
zapewniajacego obstuge prawng Oddziatu, z uwzglednieniem charakteru
przedmiotu zamdwienia oraz specyfiki jego realizacji i jest on dostosowywany do
wymogoéw wynikajacych z przepisdw prawa obowigzujacych na dzien weryfikacji
projektu.

W wyniku badania préby 10 uméw na roboty budowlane w sektorze drogowym’
zawartych w Oddziale w latach 2017-2020 (I pétrocze), dotyczacych zadan
inwestycyjnych, ktore realizowano bez wykorzystania Warunkéw FIDIC,
obejmujacego wybrane zapisy w tychze umowach, stwierdzono, ze:

1) Wszystkie ww. umowy zawieraty postanowienia majace na celu zabezpieczenie
interesu GDDKIA (zamawiajgcego/inwestora) w zakresie zagadnien zwigzanych
odpowiednio z podwykonawcami, solidarng odpowiedzialno$cig wobec nich lub

70 Réwniez poczta elektroniczna.

™ Jak podano w e-mailu Centrali GDDKIiA, dokumenty do uwzgledniajace wyroki KIO oraz zgtaszane uwagi
oddziatow.

72 Ktére nie obejmowaly juz jednak wskazanych na wstepie zagadnien, zw. z podwykonawcami czy waloryzacja.
73 Innych wzorcéw umow niz oparte na ww. Warunkach FIDIC Centrala nie przekazywata.

" { gczna liczba wykazanych w toku kontroli przez Oddziat uméw na roboty budowlane w sektorze drogowym
(inwestycyjne, bez remontowych lub utrzymaniowych), ktére zawarto w latach 2017-2020 (I pdtrocze),
nieopartych na ww. warunkach FIDIC (,zotty”, ,czerwony”) wyniosta 31. Do badania wytypowano umowy,
sposrod wykazanych przez jednostke kontrolowang zawartych umoéw bez zastosowania FIDIC, dotyczacych
odpowiednio budowy/przebudowy drog lub takich ich elementdw, jak m.in. jezdnie, chodniki, ciagi pieszo-jezdne
czy pieszo-rowerowe, zjazdy, zatoki autobusowe, skrzyzowan, drogowych obiektdw inzynierskich w ciggach
drég (wraz z dojazdami do nich), w tym rozbiérki takiego obiektu wraz z odbudowg odcinka drogi, a takze
zabezpieczen przeciwhatasowych wzdiuz drég krajowych, wraz z budowg drogi serwisowej/ciagu pieszo-
jezdnego czy innych elementéw (np. zjazdéw do posesji, chodnikéw na odcinkach, gdzie nie zaprojektowano
ciggu pieszo-jezdnego, czy tez inne jeszcze roboty budowlane), oraz trzy inne umowy na budowe zabezpieczen
przeciwhatasowych wzdtuz drog krajowych, w ktérych uwzgledniono postanowienia o zasadach wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach, do ktérych odnosi sie art. 142 ust. 5
Pzp. Umowy nr 0.KA.D-3.2411.7.2017; nr O.KA.D-3.2412.26.2017; nr O.KA.D-3.2412.31.2017; nr O.KA.D-
3.2412.82.2018; nr 0.KA.D-3.2412.6.2020.; nr O.KA.D-3.2412.8.2020; nr O.KA.D-3.2412.77.2019; nr O.KA.D-
3.2412.73.2018, nr O.KA.D-3.2412.12.2018, nr O.KA.D-3.2412.13.2018 (z tego na okres diuzszy niz 12
miesiecy, wg termindw podanych w tychze zawieranych umowach, umowy nr: O.KA.D-3.2411.7.2017; O.KA.D-
3.2412.31.2017; O.KA.D-3.2412.77.2019; O.KA.D-3.2412.12.2018, O.KA.D-3.2412.13.2018).

12



waloryzacjq wynagrodzen, w tym m.in. postanowienia dotyczace: - obowigzku
przedktadania przez wykonawce, podwykonawcow lub dalszych podwykonawcdw
zamawiajgcemu projektow uméw o podwykonawstwo majacych za przedmiot roboty
budowlane™ i projektow ich zmian, a nastepnie po$wiadczonych za zgodnos¢
z oryginatem kopii zawartych juz uméw, a takze akceptowania przez GDDKIA uméw
0 podwykonawstwo; - okreslenia terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy (nie dtuzszego niz 30 dni od dnia doreczenia odpowiednio
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
zamowienia na roboty budowlane roboty budowlanej, dostawy lub ustugi’®); - kar
umownych, w tym m.in. w sytuacji wykonywania rob6t objetych przedmiotem umowy
przez podmiot inny niz wykonawca lub inny niz podwykonawca skierowany do
wykonania robo6t zgodnie z procedurg okreslong w umowie, a takze za kazdy
przypadek braku zapfaty lub za nieterminowq zaptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy, dalszemu podwykonawcy, za kazdy przypadek nieprzediozenia do
zaakceptowania zamawiajacemu projektu umow o podwykonawstwo, majacej za
przedmiot roboty budowlane lub projektu jej zmiany, za kazdy przypadek
nieprzedtozenia w terminie’’” po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii
zawartej umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany, za kazdy przypadek braku
zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy, dalszemu podwykonawcy?e.

W umowach tych zamieszczono takze postanowienia dotyczace m.in. zasad
dokonywania  bezposredniej zaptaty przez zamawiajgcego na  rzecz
podwykonawcdw (dalszych podwykonawcdw), wskazujace na prawo do potracenia
kwoty nalezno$ci  zaptaconej bezposrednio  podwykonawcy  (dalszemu
podwykonawcy), odpowiednio z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
z wszelkich wierzytelnosci wykonawcy wobec zamawiajacego, w tym z naleznego
wykonawcy wynagrodzenia’, jak tez wskazujace, ze konieczno$¢ wielokrotnego
dokonywania przez zamawiajgcego bezposredniej zaptaty podwykonawcy
(dalszemu podwykonawcy) lub konieczno$¢ dokonania bezposrednich zapfat
na sume wiekszg niz 5% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w umowie,
moze stanowi¢ podstawe do odstgpienia od niej przez zamawiajacego
z winy wykonawcy80. Podkre$lono tez, ze w przypadku zawarcia umowy
o podwykonawstwo wykonawca jest zobowigzany do dokonania we wiasnym
zakresie zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z zachowaniem
termindw ptatno$ci okreslonych w umowie o podwykonawstwo.

2) W pieciu umowach nie zamieszczono postanowien, ktore odnosityby sie do
uwarunkowania zaptaty wynagrodzenia wykonawcy przedstawieniem przez niego
dowoddw potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom, co przedstawiono w dalszej czeSci wystapienia
pokontrolnego (w sekcji dot. stwierdzonych nieprawidtowo$ci). W pozostatych
umowach natomiast zamieszczono zapis wskazujacy, ze: ,Warunkiem zaptaty przez
Zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane
Roboty jest przedstawienie dowodow zapfaty wymagalnego wynagrodzenia

5 W przypadku podwykonawcoéw i dalszych podwykonawcow wraz ze zgoda wykonawcy na zawarcie umowy
o treci zgodnej z przedtozonym projektem.

76 Stosownie do art. 143b ust. 2 Pzp.

T We wskazanym w umowie, a takze art. 143b ust. 5 Pzp, terminie do 7 dni od dnia jej zawarcia.

78 Tj. kary umowne w przypadkach, o ktérych mowa w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a-d Pzp.

9 W umowach zamieszczono m.in. postanowienie, ze zamawiajgcy po zaptaceniu naleznosci bezpo$rednio
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wedtug zasady solidarnej odpowiedzialnosci wynikajacej z art.
6471 § 5 (§ 11 5) KC, bedzie miat prawo potraci¢ kwote réwng tej naleznosci z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy lub wszelkich wierzytelno$ci wykonawcy wzgledem zamawiajacego, w tym z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

8 O czym mowa takze w art. 143 ust. 7 Pzp.



Podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktorych mowa w § (...) biorgcym
udziat w realizacji odebranych Robot”.

3) W szesciu umowach8!, ktére zawarto po 1 czerwca 2017 r., zamieszczono
niezaktualizowany zapis®, w ktdrym, wspominajgc 0 zapfaceniu naleznosci
bezposrednio Podwykonawcy Ilub dalszemu Podwykonawcy wedfug zasady
solidarnej odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 647" § 5 Kodeksu Cywilnego,
powotano art. 647" § 5 ke, bez § 1 tego artykutu®3 (w trzech pozostatych umowach
w identycznym postanowieniu powotano art. 647" § 1 i 5 kc). Wg wyjasnienia
Dyrektora Oddziatu®4, uprawnienie Zamawiajagcego do potracenia kwoty
wyptaconego wynagrodzenia, w przypadku dokonania bezposredniej zaptaty na
rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, wynika wprost z art. 143c ust. 6
Pzp®, a zakres odestania do art. 647" kc w ww. postanowieniach umownych
nie wplywa na uprawnienia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy wynikajace
z dokonania bezpo$redniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy.

Jakkolwiek z ww. postanowienia umownego wynika, iz nie chodzi w nim
0 potracenie w sytuaciji zaptaty wynagrodzenia tylko dalszym podwykonawcom, ale
i podwykonawcom, NIK zwraca uwage, Zze postanowienia umowne winny podlega¢
biezacej aktualizacji, odpowiadajacej zmianom zachodzacym w obowigzujgcych
przepisach.

4) We wszystkich umowach zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, a nadto
wdwoch zawartych na okres krotszy (do 12 miesigcy)8, zamieszczono
postanowienia okre$lajace zasady wprowadzania odpowiednich zmian wysokoSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmian, o ktérych mowa w art.
142 ust. 5 Pzp, jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia
przez wykonawce.

W trzech z ww. uméws’ zawarto zapis, ze wynagrodzenie wykonawcy nie podlega

waloryzacji w okresie trwania umowy, z zastrzezeniem § 26 w zakresie okolicznosci
wskazanych w § 26 ust. 1 pkt 2 i 3 umowy (postanowienia te dotyczyly sytuacj,

8 Umowy nr nr O.KA.D-3.2412.26.2017 z 01.08.2017 r.; nr O.KA.D-3.2412.31.2017 z 18.12.2017 r.; nr O.KA.D-
3.2412.82.2018 z 27.11.2018 r; nr O.KA.D-3.2412.6.2020 z02.04.2020 r.; nr 0.KA.D-3.2412.8.2020
214.05.2020 r.; nr O.KA.D-3.2412.77.2019 z 03.06.2020 r.

Taki zapis takze w innych jeszcze umowach zawieranych przez Oddziat w latach 2017-2020 (I pétrocze),
dotyczacych np. remontdw czy naprawy i utrzymania drog.

8 Zapis w postanowieniu, ze: Zamawiajgcy po zaptaceniu nalezno$ci bezposrednio Podwykonawcy lub
dalszemu Podwykonawcy wedfug zasady solidarnej odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 647" § 5 Kodeksu
Cywilnego, bedzie miat prawo potracic kwote réwng tej naleznosci z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy lub wszelkich wierzytelnosci Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego, w tym z wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy.

8 Art. 647" § 5 kc (do 31 maja 2017 r.) brzmiat: Zawierajacy umowe z podwykonawcq oraz inwestor
i wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane
przez podwykonawce. Aktualnie (od 1 czerwca 2017 r.) przepis ten brzmi: Przepisy § 1-4 stosuje sie
odpowiednio do solidarnej odpowiedzialnoSci inwestora, wykonawcy i podwykonawcy, ktory zawart umowe
z dalszym podwykonawca, za zapfate wynagrodzenia dalszemu podwykonawcy. Natomiast art. 647" § 1 kc (od
1 czerwca 2017 r.) brzmi: Inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcq (generalnym wykonawcg) za zapftate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robdt budowlanych, ktorych
szczegotowy przedmiot zostat zgtoszony inwestorowi przez wykonawce Ilub podwykonawce przed
przystapieniem do wykonywania tych robdt, chyba ze w ciggu trzydziestu dni od dnia doreczenia inwestorowi
zgfoszenia inwestor ztozyt podwykonawcy i wykonawcy sprzeciw wobec wykonywania tych rob6t przez
podwykonawce.

8 Jak rowniez jego Zastepcy i pracownicy Oddziatu poprzednio zajmujacy stanowisko Dyrektora Oddziatu.

8 W umowach, oprocz ww. postanowienia, zamieszczono tez ponadto postanowienie, ze: W przypadku
dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy, Zamawiajacy dokona
potracenia kwoty wypfaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

8 Wg termindéw podanych w zawieranych umowach.

87 W tym dwoch na okres diuzszy niz 12 miesiecy i jednej do 12 miesiecy (wg terminédw podanych w tychze
zawieranych umowach). Umowy nr: O.KA.D-3.2412.12.2018 z 14.06.2018 r., nr O.KA.D-3.2412.13.2018
215.06.2018 r., nr O.KA.D-3.2412.73.2018 2 07.03.2019 r.
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Stwierdzone
nieprawidtowosci

o ktorych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 Pzp®; w paragrafie tym wskazano réwniez
na sytuacje o ktdrych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 189).

Jak wyjasnit Dyrektor Oddziatu®, przytoczony zapis nalezy rozumie¢, jako
odnoszacy sie wytacznie do umownej waloryzacji wynagrodzenia (wskazanie, ze
woparciu 0 postanowienia umowy waloryzacja bedzie mozliwa jedynie we
wskazanych przypadkach), w postanowieniu tym nie wskazano bowiem (tak jak to
miato miejsce w zapisie, ktory zamieszczony byt we wskazywanej wyzej subklauzuli
14.3 wzoru SWK, zakwestionowanym przez KIO), Ze wylaczone zostaje
zastosowanie art. 358" § 3 kc, art. 634 § 2 kc czy art. 357" kc, i nie taka byta intencja
zamawiajacego przy konstruowaniu tego postanowienia umownego (uwzgledniono
tym samym, Ze ww. przepisy kc majg charakter norm bezwzglednie wigzacych).
Przyjmujac ww. wyjasnienie, NIK zwraca uwage, ze bezpoSrednie wskazanie
w treSci ww. postanowienia, iz zapis ,nie podlega waloryzacji w czasie trwania
umowy” odnosi sie wylgcznie do waloryzacji umownej, mogtby przyczyni¢ sie do
jego wiekszej jednoznacznosci i przejrzystosci, eliminujgc potencjalne watpliwosci
w tym zakresie.
(akta kontroli str. 417-418, 425-427, 431, 435, 469, 685-688, 692-697, 699-706,
709-710, 712-714, 717-718, 720-722, 751-757, 1368-1372, 1373-1677)

W  dziatalnosci kontrolowanej jednostki, w przedstawionym wyzej zakresie
stwierdzono nastepujace nieprawidtowosci:

1. W pieciu®! zbadanych umowach na roboty budowlane®, dotyczacych zadan
inwestycyjnych, ktére zawarto bez zastosowania FIDIC, nie zamieszczono
postanowien dotyczacych przedstawiania przez wykonawce, jako warunku zaptaty
jego  wynagrodzenia, dowodoéw potwierdzajgcych zaptate  wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Stosowne
postanowienia wtej sprawie powinny zostaC zamieszczone w umowach
zawieranych z wykonawcami rob6t budowlanych, majgc na uwadze koniecznos¢
petnego i skutecznego zapewnienia eliminowania ryzyk mogacych wynikng¢ dla
Oddziatu (zamawiajgcegol/inwestora) z braku wywigzania sie przez wykonawce
Zjego obowigzkow w zakresie zaptaty wobec podwykonawcdw lub dalszych
podwykonawcdw oraz mozliwoSci monitorowania i weryfikacji tego przez
zamawiajacego, jak tez dla rzetelnego wypetnienia wymogdw wynikajacych
z art. 143d ust. 1 pkt 4 Pzp.
(akta kontroli str. 417-418, 426-427, 685-687, 692-693, 695-696, 699-701, 703-704,
709-710, 712-714, 717-718, 720-722, 1368-1372,1373-1465)

Dyrektor Oddziatu, wraz ze swoimi Zastepcami oraz pracownikami Oddziatu
poprzednio zajmujgcymi stanowisko Dyrektora Oddziatu, wyjaénili, ze w ocenie
Oddziatu w umowach kompleksowo uregulowano zagadnienia dotyczace

8 Tj. w przypadku zmiany: wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (pkt 2), zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne (pkt 3).

8 W ustepie 1 ww. § 26 (pt. ,Zmiana umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy”), wéréd
okoliczno$ci, w przypadku wystapienia ktdrych moze nastapi¢ zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, wskazano réwniez zmiane, o ktérej mowa w art. 142 ust. 5 pkt 1 Pzp, tj. zmiane stawki podatku od
towaréw i ustug (podano przy tym, ze w przypadku tej zmiany warto$¢ wynagrodzenia netto wykonawcy nie
zmienia sie, a warto$¢ wynagrodzenia brutto zostanie wyliczona na podstawie nowych przepiséw zmieniajacych
stawke podatku od towaréw i ustug).

9 Jak rowniez jego Zastepcy i pracownicy Oddziatu poprzednio zajmujacy stanowisko Dyrektora Oddziatu.

9 W tym nr 0.KA.D-3.2411.7.2017 z 31.05.2017 r.; nr O.KA.D-3.2412.82.2018 z 27.11.2018 r.; nr O.KA.D-
3.2412.6.2020 z 02.04.2020 r.; nr O.KA.D-3.2412.8.2020 z 14.05.2020 r.; nr O.KA.D-3.2412.77.2019
203.06.2020 r.

92 W tym zaréwno umowy w sprawie zamowienia publicznego na roboty budowlane z terminem wykonywania
krétszym, jak i z terminem dtuzszym, niz 12 miesiecy.
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podwykonawstwa, w tym zawarto postanowienia zapewniajgce wywigzywanie sie
przez wykonawcow z obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom (dalszym
podwykonawcom). Ws$rdd postanowien tych wymienili oni m.in. postanowienia
przewidujace kary umowne, o ktérych mowa w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a-d Pzp,
w szczegdInosci kare za brak zaptaty lub nieterminowg zapfate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom (dalszym podwykonawcom). Wskazali przy tym, ze
w ocenie Oddziatu, opartej o dotychczasowe do$wiadczenia, kary te skutecznie
petnig funkcje prewencyjna, dyscyplinujgc podmioty odpowiedzialne za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcom.

W odniesieniu natomiast do uméw o roboty budowlane, ktorych termin wykonywania
byt dtuzszy niz 12 miesiecy, przywotujac przepisy Pzp (art. 143a ust. 1-2), wyjasnili,
Ze przepisy te z mocy prawa ksztattujg tre$¢ umowy o roboty budowlane i nie muszg
by¢ powtarzane w jej tresci (mechanizm w nich przewidziany obowigzuje ex lege).
Powotano przy tym wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 18 sierpnia 2014 r.93.

Ponadto w wyjasnieniach podano, ze Oddziat, mimo braku zapiséw w umowie w tej
sprawie, stosowat praktyke polegajgcq na zadaniu od wykonawcow o$wiadczen
podwykonawcdw o niezaleganiu z ptatno$ciami na ich rzecz (na potwierdzenie
przywotanej w wyjasnieniach praktyki przedtozono przyktadowe, poswiadczone za
zgodno$¢ z oryginatem kserokopie takich oswiadczen4). Wskazano przy tym,
Zze zobowigzanie do przedktadania przez wykonawcéw takich o$wiadczen
znajduje oparcie w postanowieniu umownym dotyczacym obowigzku wspétdziatania
wykonawcy z zamawiajagcym (uwzgledniania jego uwag i zalecen), ktory to
obowigzek przewidziano wprost w umowach (w paragrafie pt. ,Obowigzkéw stron”).
W ramach niego, jak podano, wykonawca winien umozliwi¢ zamawiajgcemu
zweryfikowanie wywigzania sie przez niego z zobowigzan umownych. Sktadajacy
wyjasnienia wskazali tez, ze ich zdaniem brak roszczen ze strony podwykonawcow
dot. braku lub nieterminowej zaptaty przez wykonawce naleznego im wynagrodzenia
potwierdza, Ze stosowane przez Oddziat rozwigzania zabezpieczajq interes
podwykonawcdw i Skarbu Paristwa.

Jednocze$nie w ww. wyjadnieniach wskazano, ze Oddziat uznaje za zasadne
uwzglednienie w tworzonych aktualnie (w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem
01.01.2021 nowej ustawy Prawo Zaméwien Publicznych) wzorach uméw o roboty
budowlane wskazanych w zadanym pytaniu postanowien okreslajgcych precyzyjnie
zasady zapfaty wynagrodzenia wykonawcy, pod warunkiem przedstawienia przez
niego okre$lonych (konkretnie wskazanych) dowoddéw potwierdzajgcych zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom (dalszym podwykonawcom),
zgodnie z nowym art. 437 Pzp odpowiadajgcym w tym zakresie obecnemu art. 143d
Pzp.
(akta kontroli str. 685-687, 692-693, 695-696, 699-701, 703-704, 709-710, 712-714,
717-718, 720-722)

Jednocze$nie NIK nadmienia, ze w przypadku pozostatych pieciu badanych
umoéw®, gdzie zamieszczono zapis® wskazujacy, iz warunkiem zaptaty

93 Sygn. 1586/14, wraz z komentarzem do Pzp, w ktérym réwniez powotano m.in. ten wyrok.

9 Realizacja tej praktyki i jej prawidtowo$¢ nie podlegata badaniom w toku niniejszej kontroli. W odniesieniu do
robot budowlanych, realizowanych na podstawie uméw zawartych przez Oddziat poza FIDIC, nie badano uméw
o0 podwykonawstwo, ich tresci ani akceptowania ich przez Oddziat, jak réwniez nie badano przebiegu realizacji
tych uméw ani uméw zawartych przez GDDKIA z wykonawcami robét budowlanych (pod wzgledem rzeczowym
ani finansowym, w tym zagadnien zwigzanych z dokonywaniem wyptat na rzecz wykonawcy czy
podwykonawcéw). W ramach obszaru drugiego wystapienia pokontrolnego badaniu poddano prébe roszczen
podwykonawcéw, ktéra dotyczyta uméw (kontraktdéw) opartych na FIDIC.

% Umowy nr O.KA.D-3.2412.26.2017 z 01.08.2017 r. i nr O.KA.D-3.2412.31.2017 z 18.12.2017 r., ponadto nr
0.KA.D-3.2412.73.2018 2 07.03.2019 r., nr O.KA.D-3.2412.12.2018 z 14.06.2018 r. i nr O.KA.D-3.2412.13.2018
215.06.2018 r.
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wynagrodzenia wykonawcy jest przedstawienie przez niego dowodow
potwierdzajacych zaptate wymagalnego  wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom, ograniczono sie¢ do powtorzenia brzmienia art. 143a ust. 1
pkt 1 Pzp¥.

Jak wyjasnili Dyrektor Oddziatu, a takze jego Zastepca ds. Inwestycji i pracownik
poprzednio zajmujacy stanowisko Dyrektora Oddziatu, ww. postanowienie
zamieszczone w umowach jest prawidtowe pod wzgledem prawnym
i w wystarczajacy sposob spetiajace swojg praktyczng funkcje. Zdaniem
sktadajacych wyjasnienia, brak jest przepisow zobowigzujacych zamawiajgcego do
precyzowania tresci tego typu klauzuli, a obowigzek przedstawienia dowoddéw
zapfaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow jest wymogiem
wystarczajgco precyzyjnym i zrozumiatym dla stron umowy, natomiast jego
powtdrzenia w umowie nie moze uzna¢ za btedne czy niewystarczajace, gdyz
ewentualne watpliwosci, jak wskazali, mogg zosta¢ bez trudu rozstrzygniete na
ogdInych zasadach umowy, w tym w ramach obowigzku wspdtdziatania jej stron, jak
tez na gruncie przepisow i ustalonych w tej mierze zwyczajow. Jednoczes$nie, jak
wyjasniono, nie zastosowano przy tym okreslen, ktbre w przesadny sposob
ograniczatyby mozliwosci wykazania przez wykonawce spetnienia wskazanego
obowigzku.

(akta kontroli str. 417-418, 426-427, 469, 753-757, 1466-1596, 1613-1677)

Odnoszac sie do ztozonych wyjasnien, NIK wskazuje, ze wymdg przedstawiania
przez wykonawce, jako warunku zaptaty mu wynagrodzenia, dowodow
potwierdzajacych faktyczng zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
(lub dalszym podwykonawcom) stanowi szczegdlnie istotny instrument, ktdry
powinien stuzy¢ petnemu i skutecznemu zapewnieniu eliminowania ryzyk
wynikajacych z braku wywigzywania sie przez wykonawce z jego obowigzkow
w zakresie zaptaty wobec podwykonawcdéw oraz monitorowania i weryfikacji tego
przez zamawiajacego. Wymdg ten ma réwniez znaczenie m.in. w kontekScie
zamieszczonych w umowach postanowien przewidujacych kary umowne, o ktérych
mowa w art. 143d ust. 7 pkt a Pzp (z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom).
W zwigzku z powyzszym, w umowach powinny zosta¢ zamieszczone stosowne
postanowienia, dotyczace przedstawiania przez wykonawcow dowoddw
potwierdzajgcych prawidtowa, terminowg zapfate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, w tym jednoczesnie takze dla
zapewnienia zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwo$ci realizacji ww. postanowien
dot. obowigzku zaptaty przez wykonawce kar umownych, w przypadku zaistnienia
wskazanych w nich sytuacji. Powyzsze dotyczy nie tylko uméw z terminem
wykonywania dtuzszym niz 12 miesiecy, do ktérych odnosi si¢ rowniez art. 143a
Pzp, lecz - zdaniem NIK - celowe jest takze w odniesieniu do pozostatych uméw
o roboty budowlane (do 12 miesiecy), majac na uwadze koniecznos¢ rzetelnego
i skutecznego zabezpieczenia sie przed ryzykami mogacymi wynika¢ z braku

% Zapis o treSci: Warunkiem zaplaty przez Zamawiajacego drugiej i nastepnych czesci naleznego
wynagrodzenia za odebrane Roboty jest przedstawienie dowoddéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
Podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w § (odpowiednio: 16 lub 17) bioracym udziat
w realizacji odebranych Robét.

9 Nie doprecyzowujac przy tym kwestii zwigzanych z ww. uwarunkowaniem zapfaty i obowigzkami wykonawcy
w tym zakresie, np. dotyczacych mozliwych, minimalnych wymagan co do dowodéw stuzacych potwierdzeniu
faktycznej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom; sktadania tych
dowodow; wymogu przedktadania wraz z fakturg wykonawcy takze zestawienia wymagalnych faktur
wystawionych przez podwykonawcdw i dalszych podwykonawcow; lub tez innych wymogdw majacych na celu
zapewnienie zamawiajagcemu stosownej mozliwosci weryfikacji, czy przedtozone mu dowody zapfaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw dokumentujq zaptate catosci
wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego tym podmiotom, czy pozostatych jeszcze kwestii w ww. zakresie.
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zaptaty lub nieterminowej zaptaty przez wykonawce wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom.

Zdaniem NIK, wskazywane w wyjasnieniach postanowienie umowne dotyczace
obowigzku wspotdziatania wykonawcy z zamawiajacym, z uwagi na jego jedynie
bardzo ogoiny charakter, jak rowniez wspominana w wyjasnieniach praktyka,
nie zastepujg zamieszczenia w umowie postanowier okreslajacych stosownie
zobowigzania wykonawcy w zakresie dotyczacym przedktadania przez
wykonawce dowodow zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. Takze
dotychczasowy brak zmaterializowania sie okreSlonych ryzyk (wskazywany
w wyjasnieniach dotychczasowy brak roszczen podwykonawcow) nie oznacza, ze
postanowienia takie nie powinny zosta¢ w umowach zamieszczone.

Doda¢ nalezy, ze analiza charakteru przepiséw Pzp (art. 143a ust. 1-2) nie prowadzi
zdaniem NIK do wniosku, ze zamawiajacy nie powinien zamiesci¢ w zawieranych
umowach wskazanych wyzej postanowien w zakresie przedstawiania przez
wykonawce dowoddw potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom (lub dalszym podwykonawcom). Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
rowniez w orzecznictwie (w tym wyroku KIO, ktéry powotano w wyjasnieniach)
wskazano, iz zamawiajgcy postapit poprawnie wskazujgc wykonawcy od razu
w umowie, jakie dokumenty®® ma on przygotowac wraz z fakturg, gdyz jest to dla
wykonawcy bardziej korzystne niz gdyby dopiero po przedstawieniu mu faktury
Zamawiajgcy zaczat wskazywac, Zze danego dokumentu nie uznaje za wystarczajgcy
dowdd, jak rowniez, przywotujac art. 143d ust. 1 pkt 4 Pzp, stosownie do ktérego,
jak wskazano: zamawiajacy w umowie powinien zawrzeC¢ zasady zapfaty
wynagrodzenia ~ wykonawcy — uwarunkowanej  przedstawieniem  dowodow
potwierdzajgcych zapfate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom, podkre$lono, ze: zgodnie z zatoZeniami ustawodawcy
zamawiajgcy powinien takie warunki w umowie uksztattowac, a tym samym mozna
zatozyc, ze majg by¢ one w niej bardziej szczegotowe niz w ustawie Prawo
zamowien publicznych, gdyz zamawiajgcy nie naktadatby obowigzku przepisywania
przepisow bezwzglednie obowigzujgcych z ustawy. Na zamawiajagcym spoczywa
zatem dochowanie staranno$ci w tym zakresie, co powinno znalez¢ stosowny wyraz
w postanowieniach umowy.

2. W przypadku jednej z uméw na roboty budowlane, sposréd zbadanych
umow (kontraktow) zawartych z wykorzystaniem FIDIC®, w zakresie jednego
z postanowien umownych, w sposéb nie w petni kompletny uwzgledniono zapisy
wzorca umowy, przestanego po jego aktualizacji przez Centrale GDDKIA oddziatom
do stosowania.

W SWK, w subklauzuli 4.4 ,Podwykonawcy” pkt Il ,Przedktadanie i akceptacja
Uméw o podwykonawstwo” ppkt 9, nie zamieszczono przewidzianego w aktualnym
woéwczas wzorze SWK10 zapisu: i 8a” (tj. zamieszczono tam odestanie jedynie do

9 Jak podano w tresci ww. wyroku, chodzito o dokumenty majace stanowi¢ dowod zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom.

9 Umowa zawarta z wykorzystaniem ,zottego” FIDIC (z 23 lipca 2018 r. nr O.KA.D-3.2411.40.2017/2018).

100 Przekazanym do stosowania oddziatom e-mailem Centrali GDDKIA z 02.10.2017 r. (zamieszczonym
w Intranecie GDDKIA), odnoszacym sie do postepowan przetargowych na roboty, dla ktérych zamawiajacy nie
dokonat czynno$ci otwarcia ofert.

Ostatnia zmiana SIWZ w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego dot. zawarcia ww. umowy
zostata opublikowana w dniu 7 grudnia 2017 r., a wiec ponad dwa miesigce od przekazania ww. wersji wzorca
oddziatom (inne zmiany, wynikajace z ww. wzorca, przekazanego przez Centrale 2 pazdziernika 2017r.,
w zbadanym zakresie uwzgledniono; zmiany SIWZ, polegajacej m.in. na wprowadzeniu zamiennego, jednolitego
SWK, dokonano w dniu 9 listopada 2017 r.). Otwarcie ofert we wspomnianym postepowaniu przetargowym miato
miejsce w dniu 18 grudnia 2017 r. (od przekazania ww. wzorca do dnia otwarcia ofert SIWZ zmieniata byta
szesciokrotnie).
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podpunktu 8, bez podpunktu 8a)'0'. Wg wzoru SWK zapis w ww. ppkt 9 powinien
brzmie¢. ,W przypadku, o ktorym mowa w podpunkcie 8 i 8a, jezeli termin
zapfaty wynagrodzenia jest dfuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych wykonanie zleconej Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy
dostawy, ustugi, Zamawiajgcy informuje o tym Wykonawce oraz Podwykonawce lub
dalszego Podwykonawce i wzywa Wykonawce do doprowadzenia do zmiany tej
umowy w terminie 14 dni od dnia doreczenia Wykonawcy tego wezwania, pod
rygorem wystapienia o zapfate Kary umowney”.

Dyrektor Oddziatu, wraz z Zastepcg Dyrektora Oddziatu ds. Inwestycji i poprzednim
Dyrektorem Oddziatu, wyjasnili, ze nieuwzglednienie w ww. subklazuli 4.4 zapisu
. 82" wynikato z nieumy$inego przeoczenia. Ich zdaniem, powyzsza omytka,
z uwagi na wytgcznie porzadkowy charakter zapisu ,i 8a”, pozostawata bez wptywu
na uprawnienia Zamawiajacego dotyczace zgtaszania uwag do tresci umow
podwykonawczych, ktorych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, nie ingerujac
w zabezpieczenie zaréwno interesu Skarbu Panstwa, jak i podwykonawcow.

Zdaniem NIK ww. zapis powinien zosta¢ uwzgledniony w umowie (przy
dokonywaniu kolejnych zmian SIWZ, do ktdrej zataczony byt jej wzdr), majac na
uwadze, ze przyczyniat sie on do lepszego zapewnienia dokonywania przez
wykonawce rob6t budowlanych w stosownym terminie wypfaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom, o ktorych tam mowa, uczestniczacym w procesie
realizacji kontraktu na roboty budowlane, a tym samym rowniez stuzyto lepsze;
ochronie GDDKIA, w zakresie wywigzywania sie przez wykonawce z dokonywania
ptatnosci na rzecz podwykonawcow. .

Jednoczes$nie Dyrektor Oddziatu wskazat, ze w celu wyeliminowania w przysziosci
podobnych ryzyk w Oddziale zostang podjete dziatania majace na celu poprawe
w zakresie prawidtowego wprowadzania we wzorcowych umowach obowigzujacych
zapisow.

(akta kontroli str. 440, 442, 444, 685, 698, 709, 717, 764, 1109, 1115, 1760-1765)

Przy zawieraniu 10 poddanych badaniu uméw!02, w tym szesciu uméw na roboty
budowlane opartych na Warunkach Kontraktowych FIDIC oraz czterech uméw na
zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru nad robotami budowlanymi,
zastosowano wzorce umowne przekazane przez Centrale GDDKIA, nie dokonujac,
w zakresie zbadanych postanowien umownych, zmian w tychze wzorcach (nie liczac
zmian wynikajacych z wydanych wyrokéw), z wyjatkiem przypadkow wskazanych
nizej.

W jednej ze zbadanych uméw (zawartej w systemie ,Buduj” w oparciu o tzw.
,czerwony” FIDIC), w przypadku ktdrej, w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
zudziatem obserwatorow, w tym m.in. przedstawicieli Centrali GDDKIiA

101 Ppkt 8: Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zamowienia na roboty budowlane przedktada
Zamawiajacemu po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej Umowy o podwykonawstwo, ktore;
przedmiotem sa dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, zwylaczeniem Umow
o podwykonawstwo o warto$ci nie przekraczajacej 50 000 PLN (stownie: piecdziesiat tysiecy ztotych).

Ppkt 8a: W przypadku statej wspdtpracy pomiedzy Wykonawca a Podwykonawca lub Podwykonawca a dalszym
Podwykonawcg na danym Kontrakcie obowigzek przedstawienia Umowy o podwykonawstwo powstaje z chwilg
przekroczenia sumy kolejnych Uméw o podwykonawstwo progu 50 000 PLN (stownie: pieédziesiat tysiecy
zZtotych).

102 Umowy na roboty budowlane z: 23 lipca 2018 r.; 26 listopada 2018 r.; 24 lipca 2019 r.; 10 pazdziernika
2019r.; 23 grudnia 2019 r.; 14 maja 2020 r. Umowy na zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru nad
robotami z: 6 grudnia 2018 r.; 23 listopada 2018 r.; 26 lutego 2020 r.; 16 czerwca 2020 .
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wyznaczonych przez jej Dyrektora Generalnego, dokonano w zbadanym zakresie'03
zmian w stosunku do wzorca umowy (SWK), w zwigzku z wnioskami formutowanymi
w tym zakresie przez wykonawcow biorgcych udziat w negocjacjach majacych za
przedmiot warunki przysztej umowy. Ponadto w innej umowie w sposob nie w peni
kompletny uwzgledniono tre$¢ wzorca SWK przestanego przez Centrale, po jego
aktualizacji, w zakresie zapisu w jednym postanowieniu subklauzuli 4.4 (pozostate,
w zbadanym zakresie, uwzgledniono), co wg wyjasnienia Oddziatu wynikto
Z przeoczenia.

Zbadanych 10 uméw na roboty budowlane!%, dotyczacych zadan inwestycyjnych,
ktére zawarto bez zastosowania FIDIC, zawierato postanowienia majace na celu
zabezpieczenie interesu Skarbu Panstwa dotyczace takich kwestii, jak m.in.
akceptacja umow o podwykonawstwo, wymogi co do terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom'%5, wymagane przepisami kary umowne 06, czy prawo odstapienia
zamawiajacego, w sytuacji koniecznosci wielokrotnego dokonywania przez niego
bezposredniej zaptaty podwykonawcom lub na sume wigkszg niz 5% wartosci
umowy, od umowy z wykonawcg'?’. Wszystkie umowy zawarte na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy zawieraly postanowienia dotyczace okreslenia zasad
wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadkach wskazanych w art. 142 ust. 5 Pzp.

Jednocze$nie nie wszystkie umowy zawieraty postanowienia dotyczace
przedstawiania przez wykonawce, jako warunku zapfaty jego wynagrodzenia,
dowoddw potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom, co dotyczyto pigciu z ww. 10 umdéw'%, Zdaniem NIK,
stosowne postanowienia w tej sprawie powinny zosta¢ zamieszczone w umowach
zawieranych z wykonawcami robdt budowlanych, majac na uwadze koniecznos¢
skutecznego zabezpieczenia si¢ przed ryzykami mogacymi wynikngé z braku
zapfaty lub nieterminowej zaptaty przez wykonawce wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom (lub dalszym podwykonawcom), jak tez dla rzetelnego wypetnienia
wymogdw wynikajacych z art. 143d ust. 1 pkt 4 Pzp.

2. Rozpatrywanie i realizacja roszczenia  wykonawcow
i podwykonawcow o wyptate naleznego lub zwaloryzowanego
wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane w sektorze
drogowym.

W okresie objetym kontrolg do Oddziatu wptyneto 113 roszczen/wnioskow
podwykonawcdw robot budowlanych o zapfate na faczng kwote 53 608,5 tys. zt
(wtym 111 wnioskéw dotyczylo umoéw zawartych przed 1 stycznia 2017 r.).
Do 30 czerwca 2020 r. zatatwiono 108 wnioskow, z tego: 20 wnioskow zamawiajacy
zatatwit poprzez zaptate w catosci, 25 wnioskow poprzez zaptate w czesci
a w pozostatej cze$ci odrzucit, 13 wnioskow zatatwit poprzez zaptate w czesci

103 Tj. w zakresie postanowien subklauzuli 4.4 pt. ,Podwykonawcy” oraz subklauzuli 8.7, w tym pkt (e)-(i),
pt. ,Kary umowne”.

104 Umowy na roboty budowlane (inwestycyjne, bez remontowych i utrzymaniowych): nr 0.KA.D-3.2411.7.2017;
nr 0.KA.D-3.2412.26.2017; nr O.KA.D-3.2412.31.2017; nr O.KA.D-3.2412.82.2018; nr O.KA.D-3.2412.6.2020;
nr 0.KA.D-3.2412.8.2020; nr O.KA.D-3.2412.77.2019; nr O.KA.D-3.2412.73.2018, nr O.KA.D-3.2412.12.2018,
nr 0.KA.D-3.2412.13.2018.

105 Termin nie duzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
faktury lub rachunku, potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, o ktorym mowa w art. 143b ust. 2 Pzp.

106 Art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a-d Pzp.

107 Prawo odstapienia od umowy, o ktérym mowa w art. 143c ust. 7 Pzp.

108 W tym zaréwno umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane z terminem wykonywania
krétszym, jak i z terminem dtuzszym, niz 12 miesiecy.
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a w pozostatej czesci zaptacit wykonawca, 21 wnioskéw zamawiajgacy odrzucit
w catosci, a pozostatych 29 wnioskdw zatatwiono poprzez zaptate w catosci przez
wykonawce1%9, Do 9 grudnia 2020 r. zatatwiono kolejne trzy wnioski na taczng kwote
871,7 tys. zt, z ktorych jeden zamawiajacy zatatwit poprzez zaptate i w pozostate;
czesci odrzucit, a pozostate dwa zapfacit w catosci wykonawca. Wedtug danych
Oddziatu, zamawiajacy wyptacit podwykonawcom robo6t budowlanych kwote
17 517 4 tys. 10, w tym 4 569,6 tys. zt na podstawie art. 647" kc i 12 947,8 tys. zi,
w oparciu o zawarte z wykonawcg porozumienie (wraz z aneksem)''!, w ktdrym
przywotano instytucje przekazu okreslong w art. 9211 kc.

Jak wyjasnit Z-ca Dyrektora Oddziatu, przyczyng zawarcia, uzgodnionego z Centralg
GDDKIA, porozumienia byta m.in. konieczno$¢ uspokojenia nastrojow wsérdd
podwykonawcdw, ktdrzy zaprzestali strajkow na budowie i blokowania drogi krajowe;
nr 1. Zastosowanie przewidzianej w porozumieniu konstrukcji'2, pozwolito na
istotne uproszczenie stosunkow miedzy kontrahentami (zamawiajacym, wykonawcg
i podwykonawcami) poprzez spetnienie $wiadczenia przez zamawiajacego
bezposrednio na rzecz odbiorcéw przekazu, tj. podwykonawcéw. Rozwigzanie to
zapewnito szybki transfer $rodkéw finansowych bezposrednio do podwykonawcéw,
co pozwolito zachowa¢ przez nich plynnos¢ finansowa, uratowaé miejsca
pracy i unikng¢ ryzyka ich upadtosci. Z-ca Dyrektora stwierdzit m.in., Ze pfatnos¢
zostata dokonana z wykorzystaniem przystugujacej wykonawcy, w stosunku do
zamawiajgcego, wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia za wykonane zgodnie
z kontraktem roboty budowlane, tj. za pomocg $rodkdw pienieznych wykonawcy,
a nie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie odzyskat''® od wykonawcy wyptaconej podwykonawcom,
woparciu o art. 647" kc, kwoty 4569,6 tys.zt (wszystkie ptatnosci na rzecz
podwykonawcdw rob6t budowlanych dotyczyly jednego kontraktu). Dyrektor
Oddziatu wyjasnit, ze wystawit i przekazat wykonawcy noty obcigzeniowe z tego
tytutu, a w zwigzku z nieuregulowaniem ich przez wykonawce, nalezno$ci z nich
wynikajace zostang potracone w ostatecznym rozliczeniu kontraktu, ktore jest
aktualnie przygotowywane przez inzyniera kontraktu.

(akta kontroli str. 26-29, 83-90, 231- 236, 260-289, 502-503, 1751-1755)

W toku kontroli badaniem objeto prébe 10 ptatnodci dokonanych przez
zamawiajgcego na rzecz podwykonawcow robdt budowlanych na tgczng kwote
44276 tys. "4 (. 91,0% wszystkich ptatnoci wykazanych przez Oddziat jako
dokonane na podstawie art. 6471 kc). W wyniku przeprowadzonego badania
ustalono, ze prowadzono dziatania majace na celu uregulowanie roszczen

109 Pg otrzymaniu wniosku o zaptate zamawiajacy wzywat wykonawce do ustosunkowania sie co do zasadnosci
dokonania bezpo$redniej zaptaty na rzecz danego podwykonawcy. W zwigzku z tym wykonawca, po otrzymaniu
wezwania, w czesci przypadkow regulowat zobowigzania podwykonawcéw objete danym roszczeniem.

110 Wedtug stanu na 30 czerwca 2020 r. Do 9 grudnia 2020 r. dokonano kolejnej, jednej ptatnosci na podstawie
art. 647" kc w kwocie 10,5 tys. zt.

1 Prawidlowo$¢ zawarcia porozumienia z 28 marca 2019 r. (wraz z aneksem z 11 kwietnia 2019 r.) oraz jego
realizacja nie byta przedmiotem bada w ramach niniejszej kontroli NIK. Oddziat dokonat ptatno$ci na rzecz
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow wskazanych przez wykonawce w zatgczniku do ww. porozumienia.
"2 Jak wyjasnit, zgodnie z istotg przekazu (art. 921" k.c.), kto przekazuje drugiemu (odbiorcy przekazu)
Swiadczenie osoby frzeciej (przekazanego), upowaznia tym samym odbiorce przekazu do przyjecia,
a przekazanego do spetnienia $wiadczenia na rachunek przekazujacego. Przekazany zostaje upowazniony do
spetienia $wiadczenia do rak odbiorcy na rachunek przekazujacego (w wykonaniu jego zobowigzania).
Odbiorca za$ zostaje upowazniony do przyjecia S$wiadczenia od przekazanego, ale na rachunek
przekazujacego. Udzielenie tego upowaznienia powoduje, ze jedno $wiadczenie stanowi wykonanie dwéch
zobowigzan.

13 Do 18 grudnia 2020 r.

14 Wybrano 10 ptatnosci o najwiekszej wartosci. W okresie objetym kontrolg wszystkie dokonane przez Oddziat
ptatnosci w ramach solidarnej odpowiedzialno$ci dotyczyly jednego kontraktu. Byly to ptatnosci dotyczace
nastepujacych roszczen (wg identyfikatora Centralnego Zasobu Danych): 2345-2346, 2662, 2665, 2690, 3080,
3085, 3225, 3332, 3395 i 3634.
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podwykonawcow i jednoczesnie niedopuszczenie do sytuacji, w kitorej ptatnosc
dotyczytaby naleznosci zaptaconej juz przez wykonawce.

Po otrzymaniu przez Oddziat danego wniosku o zaptate, zamawiajacy zwracat sie
do inzyniera kontraktu iwykonawcy o ztozenie wyjasnien co do zasadnosSci
dokonania bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy.
Do wniosku podwykonawcy zatgczyli m.in. protokoty odbioru robot podpisanych
przez wykonawce (wykonawca nie zgtosit uwag co do wykonanych robét), faktury
wystawione na podstawie protokotéw odbioru robot, z ktorych wynikaty wymagalne
naleznosci dla podwykonawcy oraz dowody przekazania tych faktur wykonawcy.
W przypadku istnienia dalszych podwykonawcow zaakceptowanych przez
zamawiajgcego zadano od podwykonawcy przedtozenia o$wiadczen dalszych
podwykonawcdw o uregulowaniu wszystkich wymagalnych zobowigzan przez
podwykonawcdw, a gdy wnioski byty niekompletne wzywano do ich uzupetnienia.

Po zweryfikowaniu otrzymanej dokumentacji, uzyskaniu informacji od wykonawcy,
ze naleznosci nie zostaty uregulowane i nie kwestionuje on wystawionych faktur (nie
zgtasza uwag co do zasadnosci dokonania zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy),
a od inzyniera kontraktu informacji, ze dany podwykonawca wykonat roboty zgodnie
Z umowa, a zobowigzania wynikajace z zasady solidarnej odpowiedzialnosci uwaza
za zasadne, zamawiajgcy regulowat roszczenia na rzecz podwykonawcow.
Nastepnie, informowat wykonawce, inzyniera kontraktu i danego podwykonawce
0 dokonaniu zaptaty. W celu uniknigcia zaptaty wynagrodzenia w kwocie
przewyzszajacej warto$¢ wynikajacq z kontraktu, sprawdzano taczng wartosé
dotychczas wykonanych robdt.
Zamawiajacy wystawit, w okresie od 2 wrzesnia 2019 r. do 30 czerwca 2020 r., dla
wykonawcy noty ksiegowe obcigzajace go kwotami wynikajacymi z dokonanych
ptatnosci na rzecz podwykonawcow, z terminem ptatnosci do 14 dni od dnia ich
otrzymania. Do 18 grudnia 2020r. wykonawca nie uregulowat tych not,
a zamawiajacy nie podjat w stosunku do wykonawcy kolejnych czynno$ci w celu
wyegzekwowania naleznosci. Jak podano powyzej, naleznoSci wynikajace
z wystawionych not obcigzeniowych zostang potracone w ostatecznym rozliczeniu
kontraktu.

(akta kontroli str. 53-90)

W 47 przypadkach, na taczng kwote 21 809,2 tys. 15, zamawiajacy odmowit
wcatosci lub w czeSci wyptaty roszczen ziozonych w ramach solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcy i zamawiajacego’6. W trzech przypadkach
podwykonawcy robdt budowlanych, w zwigzku z odmowag zaptaty roszczenia przez
zamawiajacego, wniesli pozew do sadu (w jednej sprawie sad umorzyt
postepowanie, gdyz podwykonawca wycofat pozew, a pozostate dwie sprawy sg
w toku postepowania sagdowego). Jak wskazat Dyrektor Oddziatu, Skarb Parnstwa
nie ponidst kosztdw w zwigzku z wniesieniem spraw do sadu.

Na podstawie badanej proby 10 rozpatrywanych wnioskéw o zapfate, ktore zostaty
w cafosci odrzucone, na faczng kwote 9 435,3 tys. z"7 (tj. 21,3% odrzuconych
w czescei lub cato$ci liczby wnioskow), ustalono, ze: kazdorazowo wystepowano do
inzyniera kontraktu i wykonawcy o zajecie stanowiska co do zasadnosci dokonania

15 Wedtug stanu na 9 grudnia 2020 r. (jedno roszczenie rozpatrzone po 30 czerwca 2020 r.).

16 W tym w czterech przypadkach, na taczng kwote 14255 tys. zt, w wyniku ponownego wniesienia tego
samego roszczenia.

"7 Wybrano 10 wnioskow o zapfate o najwigkszej wartosci, ktdre zostaly odrzucone w catosci, dotyczace
réznych podwykonawcéw robdt budowlanych z czterech kontraktéw (tj. wszystkich umoéw, w ktérych
podwykonawcy wniesli wnioski o zaptate, a w wyniku ich rozpatrzenia odrzucono te wnioski). Byly to nastepujace
roszczenia (wg identyfikatora Centralnego Zasobu Danych): 170, 172, 173, 214, 309, 2366, 2489, 2544, 3221
i 3545.
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zaptaty podwykonawcom robét budowlanych. W wyniku przeprowadzonej analizy
otrzymanej dokumentacji, w tym uzyskania stanowiska wykonawcy i inzyniera
kontraktu, zamawiajacy odmowit wyptaty roszczen. Wsrdd przyczyn odrzucenia
wnioskow wskazano, ze wniesione roszczenia dotyczyty: kwot zatrzymanych z tytutu
gwarancji nalezytego wykonania umoéw''®, wynikaty z umowy podwykonawczej
niezatwierdzonej przez zamawiajacego, a takze dotyczyty kwestii spornych
pomiedzy wykonawcg i podwykonawca, w tym zwigzanych z zakresem i jako$cig
wykonanych przez podwykonawce robot czy z karami umownymi natozonymi przez
wykonawce!9, Wsérod badanych 10 spraw, w jednym przypadku podwykonawca
ztozyt pozew do sadu (jedna z ww. spraw bedacych w toku postepowania
sqdowego).

(akta kontroli str. 26-29, 33-52)

Dla uméw realizowanych w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC dokonywano
waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcom umow na roboty budowlane
na podstawie subklauzuli 13.8 ,Korekty wynikajace ze zmian kosztu®, w tym
o wskazang w jej treSci metodologie opartg o dane publikowane przez Prezesa
GUS. W okresie objetym kontrola, w Oddziale realizowano osiem uméw'20 na roboty
budowlane, w ktérych waloryzacja wynagrodzenia odbywata sie w oparciu 0 ww.
subklauzule. Wykonawca w sktadanych do inzyniera kontraktu wnioskach
o wystawienie przejéciowych Swiadectw pfatno$ci wskazywat kwote zwiekszonego
o waloryzacje wynagrodzenia, a nastepnie inzynier kontraktu weryfikowat ztozony
wniosek, w tym kwote zwaloryzowanego wynagrodzenia.

Dla weryfikacji wnioskow ztozonych przez danego wykonawce w zakresie naleznej
waloryzacji wynagrodzenia, w Oddziale analizowano (monitorowano) wskazniki
opublikowane przez Prezesa GUS odnoszace sie do cen robot budowlano-
montazowych, w tym ich sktadowe. Na podstawie wybranych dwéch kontraktow12!
ustalono, Ze wyliczajac kwoty waloryzacji wynagrodzenia stosowano wiasciwe
wartosci wskaznikow cen obiektow drogowych i mostowych, ogtoszonych przez
Prezesa GUS.

W okresie objetym kontrolg taczna kwota samej waloryzacji wynagrodzenia wyniosta
per saldo 19 661,2 tys. zt (wykonawcy wnioskowali 0 zwiekszenie wynagrodzenia na
taczng kwote 25 287,9 tys. zt). Rdznica pomiedzy wnioskowang kwotg waloryzacji
a wyptacong wynikata przede wszystkim z faktu, iz warto$¢ robét wykazana we
wnioskach o wystawienie przejsciowych $wiadectw ptatno$ci, sporzadzanych przez
wykonawcéw po weryfikacji przez inzynierow kontraktu, ulegta zmniejszeniu (tym
samym zmniejszeniu ulegta kwota waloryzacji). W poszczegdinych ww. umowach,
wzrost wynagrodzenia w zwigzku z jego waloryzacjq ksztattowat sie od 0,42% do
1,01%, a w jednym przypadku wynagrodzenie zmniejszyto sie 0 0,21%.

Ponadto, w odniesieniu do trzech kontraktéw!22 wykonawcy umoéw na roboty
budowlane wystapili z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia na podstawie
subklauzuli 20.1 ,Roszczenia wykonawcy”, w tym w dwoch przypadkach w zwigzku

"8 Dotyczyto to przypadkéw ustanowienia gwarancji nalezytego wykonania umowy poprzez potracenie
wynagrodzenia za wykonane roboty (rozliczenia dotyczace potracenia wskazywano w protokotach odbioru
robot).

19 Wykonawca potracat podwykonawcom z naleznego im wynagrodzenia natozone przez niego kary umowne.
120 Dotyczy uméw z: 23 lipca 2018 r. nr O.KA.D-3.2411.40.2017/2018, 26 sierpnia 2015 r. nr O/KA/I4.29.A1-
ODCINEK 1.2014/2015, 4 marca 2016r. nr O.KA.l4.27.A1-OdcinekH.2014/2016, 12 pazdziernika 2015r.
nr O/KA/14.30.A1-ODCINEK F. 2014/2015, 24 lipca 2019r. nr O.KA.D-3.2410.31.2019, 31 sierpnia 2015r.
nr O/KA/14.28.A1-ODCINEK G.2014/2015, 10 pazdziernika 2019r. nr O.KA.D-3.2410.3.2018 i 26 listopada
2018 r. nr 0.KA.D-3.2410.9.2018.

121 Doboru préby dokonano w sposéb losowy, wybrano dwa z o$miu kontraktow, pierwszy zawarty 23 lipca
2018 r. nr O.KA.D-3.2411.40.2017/2018 i drugi zawarty 26 listopada 2018 r. nr O.KA.D-3.2410.9.2018.

122 Dotyczy uméw z: 23 lipca 2018 r. nr O.KA.D-3.2411.40.2017/2018, 26 sierpnia 2015r. nr O/KA/I4.29.A1-
ODCINEK 1.2014/2015 i 4 marca 2016 r. nr O.KA.14.27.A1-OdcinekH.2014/2016.
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Stwierdzone
nieprawidtowosci

OCENA CZASTKOWA

Uwagi

z subklauzulg 13.7 (,Korekty wynikajace ze zmian stanu prawnego”), z powodu
zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimainej stawki
godzinowej'23 (obydwa przypadki byty w trakcie rozpatrywania). W trzecim
przypadku wykonawca wnidst roszczenie dotyczace nieuprawnionego, jego
zdaniem, zmniejszenia kwoty waloryzacji wynagrodzenia o 143,1 tys. zt w oparciu
0 subklauzule 13.8 (,Korekty wynikajace ze zmian kosztu”)'?4. W odpowiedzi'25,
zamawiajacy poinformowat wykonawce, ze wyliczona przez niego kwota waloryzacii
obejmowata roéwniez kwoty wynagrodzenia z przejsciowych $wiadectw ptatnosci
wystawionych przed miesigcem, za ktory zostato wystawione pierwsze przejsciowe
Swiadectwo pfatno$ci za roboty budowlane, co byto sprzeczne z ww. subklauzulg,
zgodnie z ktérg ,kwoty ptatne wykonawcy bedq waloryzowane miesigcznie
poczawszy od miesigca, za ktory zostato wystawione pierwsze przejSciowe
Swiadectwo pfatnosci za wykonane roboty budowlane”. Ponadto, w jednym
przypadku dokonano waloryzacji wynagrodzenia na podstawie art. 142 ust. 5 ust. 2
Pzp (zwiekszajac je o kwote 63,5 tys. zt, zgodnie z wnioskiem wykonawcy)?26,

W okresie objetym kontrolg nie wystapity przypadki dokonania waloryzacji sadowe;
(na podstawie art. 358" § 3 oraz art. 632 § 2 kc), jak réwniez zastosowania klauzuli
rebus sic stantibus, o ktérej mowa w art. 3571 kc.

Wykonawcy umow na roboty budowlane nie wniesli, do 29 grudnia 2020 r., pozwow
do sadu w sprawie waloryzacji wynagrodzenia.
(akta kontroli str. 83-87, 97-136, 1075, 1123)

W dziatalnosci kontrolowanej jednostki, w przedstawionym wyzej zakresie nie
stwierdzono nieprawidtowosci.

Oddziat rzetelnie prowadzit dziatania (w badanym przez NIK zakresie'?”) majace na
celu rozpatrywanie i ewentualng realizacje roszczen podwykonawcow robot
budowlanych, skierowanych do niego wramach solidarnej odpowiedzialno$ci,
atakze w celu niedopuszczenia do ptatnosci naleznosci zaptaconych wczesniej
przez wykonawce. W przypadku zaistnienia wskazanych w umowach przestanek'28,
dokonywano waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcom umoéw na roboty
budowlane, stosujgc witasciwe wskazniki cen obiektow drogowych i mostowych,
publikowane przez Prezesa GUS oraz rzetelnie rozpatrzono roszczenie
o0 waloryzacje wynagrodzenia.

IV. Uwagi

W zwigzku ze stwierdzonymi nieprawidtowo$ciami, Najwyzsza Izba Kontroli,
na podstawie art. 53 ust. 1 pkt 5 ustawy o NIK, zwraca uwage na koniecznos¢:

1. zamieszczania w umowach na roboty budowlane, zawieranych bez
wykorzystania Warunkéw Kontraktowych FIDIC, stosownych postanowien
dotyczacych przedstawiania przez wykonawce dowodow potwierdzajacych zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom;

123 Wykonawcy uméw wnioskowali 0 zwigkszenie wynagrodzenia na taczng kwote 4 360,5 tys. zt.
124 \Wykonawca wnioskowat o zwaloryzowanie wynagrodzenia o kwote 325,0 tys. zt, a zamawiajacy uznat kwote
181,9 tys. zt.
125 7 dnia 24 listopada 2020 r.
126 Wykonawca umowy wnioskowat o zwigkszenie wynagrodzenia o kwotg 63,5 tys.zh. Dotyczy umowy
realizowanej poza Warunkami Kontraktowymi FIDIC.
127 Dotyczy zbadanej proby 10 ptatnosci dokonanych przez zamawiajacego na rzecz podwykonawcow robét
budowlanych oraz préby 10 wnioskéw o zaptate podwykonawcéw rob6t budowlanych, ktére zostaty w catosci
odrzucone przez zamawiajacego.
128 Zwigzanych ze wzrostem lub spadkiem wartosci wskaznikow cen obiektow drogowych i mostowych.
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2. uwzglednianie w zawieranych umowach na roboty budowlane wszystkich
aktualnych wzorcowych postanowien umownych, wdrozonych przez Centrale
GDDKIA do powszechnego stosowania w strukturze organizacyjnej GDDKIA.

V. Pozostate informacje i pouczenia

Wystgpienie pokontrolne zostato sporzadzone w dwdch egzemplarzach; jeden dla
kierownika jednostki kontrolowanej, drugi do akt kontroli.

Zgodnie z art. 54 ustawy o NIK kierownikowi jednostki kontrolowanej przystuguje
prawo zgtoszenia na pismie umotywowanych zastrzezen do wystgpienia
pokontrolnego, w terminie 21 dni od dnia jego przekazania. Zastrzezenia zgtasza si¢
do dyrektora Delegatury NIK w Katowicach. Prawo zgtaszania zastrzezen, zgodnie
zart. 61b ust. 2 ustawy o NIK, nie przystuguje do wystgpienia pokontrolnego
zmienionego zgodnie z trescig uchwaty w sprawie zastrzezen.

Zgodnie z art. 62 ustawy o NIK nalezy poinformowa¢ Najwyzszg Izbe Kontroli,
wterminie 21 dni od otrzymania wystgpienia pokontrolnego, 0 sposobie
wykorzystania uwag oraz o podjetych dziataniach lub przyczynach niepodjecia tych
dziatan.

W przypadku wniesienia zastrzezen do wystapienia pokontrolnego, termin
przedstawienia informacji liczy sie od dnia otrzymania uchwaty o oddaleniu
zastrzezen w catosci lub zmienionego wystapienia pokontrolnego.

Katowice, dnia 18 stycznia 2021 r.

Najwyzsza Izba Kontroli
Kontrolerzy Delegatura w Katowicach
Maria Talik
doradca prawny

Witold Wilk
gt. specjalista kontroli panstwowej
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