Sygn. akt: KIO 2965/20

WYROK
z dnia 1 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2020 r. przez
wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Lublin, pl. Kréla Wiadystawa tokietka 1, 20-
109 Lublin,

przy udziale wykonawcy: TORPOL S.A., ul. Mogileniska 10G, 61-052 Poznan
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postgepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: STRABAG Sp. z o.0.,

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

od wykonawcy: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na



rzecz zamawiajgcego: Gmina Lublin, pl. Kréla Wtadystawa tokietka 1, 20-109

Lublin, stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiieenens



Sygn. akt: KIO 2965/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Lublin prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie ,Wykonanie kompletne;j
wielobranzowej dokumentaciji projektowo-kosztorysowej oraz budowa obiektu biurowego na
potrzeby Urzedu Miasta Lubin wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszacg przy ul.
Leszczynskiego 20 w Lublinie”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 214-523303.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wnidst odwotanie wobec
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (tj.
Dz. U. z2019r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 Pzp w zw. z art. 647 Kk.c., poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w § 16 ust. 14 i 15 wzoru umowy uzhaniowego prawa do odmowy
dokonania odbioru koncowego w kazdym przypadku wystgpienia wad, przy czym takie
uprawnienie do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku
wystgpienia wad istotnych. Zgodnie z art. 647 k.c., inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek
dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot
umowy obarczony jest wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych
inwestor (Zamawiajacy) jest obowigzany dokona¢ odbioru koncowego.

2. art. 14 Pzpi art. 139 ust 2 Pzp w zwigzku z art. 353* k.c. i art. 647 k.c. w zw. z art. 484 §
2wzw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c. ze wzgledu na:

1) zastrzezenie w § 19 ust. 9 pkt 13, 14, 16, 17 i 18 wzoru umowy kar umownych

razgco wygorowanych zwigzanych z uchybieniami dotyczgcymi zgtaszania

podwykonawcéw;

2) zastrzezenie w § 19 ust. 9 pkt 15 wzoru umowy kary umownej razgco

wygorowanej zwigzanej z nieterminowg =zaptatg wynagrodzenia na rzecz

podwykonawcow;

3) zastrzezenie w § 19 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy kar umownych zwigzanych z

uchybieniami w terminowym przekazywaniu dokumentacji potrzebnej do dokonania

odbioru koncowego, ktéra w istocie dubluje sie z karg umowng wskazang w § 19 ust.

9 pkt 5 wzoru umowy tj. karg za niedotrzymanie terminu koricowego. Zgodnie z § 16

ust. 9i 10 Zamawiajgcy moze wstrzymac czynnosci odbioru koncowego w przypadku

nieprzekazania dokumentacji i tym samym wykonawca nie dotrzyma terminu
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koncowego. W takiej sytuacji zgodnie z zapisami umowy, wykonawca zostanie
obcigzony trzema niezaleznymi karami, ktore wynikajg w istocie z jednej przyczyny i
skutkujg niedotrzymaniem terminu koncowego;
4) zaniechanie wprowadzenia w § 19 wzoru umowy gérnego limitu kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem zamowienia w wysokosci odpowiadajgcej
co najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 19 ust. 9 pkt 12, tj. kary z
tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy, ktdéra w istocie jest
karg na okoliczno$¢ niewykonania zamowienia. Brak limitu kar umownych moze
prowadzi¢c do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy, gdyz Zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np.
nieterminowego wykonania umowy) bedzie mégt naliczy¢é kare wyzszg niz z tytutu
niewykonania umowy, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy
w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedgc jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdéw, naruszajgcym réwnowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.
3. art. 7 Pzp, art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 Pzp, poprzez wadliwe sformutowanie w pkt 13.3.2 i
13.3.3 SIWZ kryterium oceny ofert - Doswiadczenie kierownika/dyrektora kontraktu.
Nieprawidtowos¢é w tym zakresie polega na nadmiernegj ilo§¢ poprzednich zadan, w ktérych
brat udziat kierownik/dyrektor kontraktu - dla uzyskania maksymainej ilosci punktéw. Zgodnie
z pkt 13.3.3 SIWZ, wykonawca musi dysponowac kierownikiem/dyrektorem kontraktu, ktory
kierowat kontraktem inwestycyjnym (odebranym tj. zakohczonym podpisaniem protokotu
odbioru koncowego) realizowanym w formule ,projektuj i buduj’, przy czym dla uzyskania
maksymalnej ilosci punktoéw konieczne jest legitymowanie sie trzema kontraktami w ostatnich
10 latach przed terminem sktadania ofert, a petnienie funkcji musi by¢ nieprzerwane, tj. od
poczatku do konca realizacji kontraktu. W ocenie Odwotujgcego, koniecznosé legitymowania
sie do$wiadczeniem w realizacji 3 kontraktéw w charakterze kierownika/dyrektora kontraktu
jako warunek uzyskania maksymalnej ilosci punktéw jest warunkiem nadmiernym i
nieproporcjonalnym dla osiggniecia zamierzonego celu, tj. przyznanie punktow zwigzanych z
zapewnieniem jakosci wykonania zamowienia. Wystarczajgcym i proporcjonalnym
wymogiem bytoby przyznanie maksymalnej ilosci punktéw =za legitymowanie sie
doswiadczeniem w realizacji 2 kontraktow. Zatozenie realizacji 3 kontraktow jako
kierownik/dyrektor kontraktu w formule ,projektuj i buduj”, z ograniczeniem do budynkow
uzytecznosci publicznej o okreslonej kubaturze oznacza, biorgc pod uwage czas trwania
takiego kontraktu od poczatku do konca (ofertowanie, projektowanie, uzyskanie pozwolen,
realizacja, rozliczenie) wynoszacy okoto 3-3,5 lat, ze osoba, ktdéra miataby spetnia¢ to
kryterium punktowe, od 10 lat nie wykonywataby innych funkcji lub zadan niz opisane w

kryterium.



Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci zatgcznika
nr 8 do SIWZ wzér umowy- w sposéb opisany ponizej:
Ad. Zarzut nr 1
- Zmiany § 16 ust. 14 i 15 wzoru umowy, poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do
dokonania odbioru koncowego w przypadku braku wad istotnych i tym samym
wyeliminowanie odbioru bezusterkowego czy tez wyeliminowanie uznaniowosci
Zamawiajgcego w dokonaniu odbioru kohcowego i dostosowanie zapisu do art. 647 k.c.
naktadajgcego obowigzek dokonania odbioru koncowego.
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:
14. Jezeli w trakcie czynnosci odbiorowych odbioru koricowego zostang stwierdzone w
przedmiocie umowy wady nieistotne nadajgce sie do usuniecia, Zamawiajgcy bedzie Zzgdat
od Wykonawcy ich bezptatnego usuniecia w odpowiednim terminie. Zamawiajgcy w takim
wypadku dokona odbioru koncowego podpisujgc protokét odbioru koricowego robot z
uwagami dotyczgcymi stwierdzonych wad oraz wyznaczonym terminem ich usuniecia.
Odbiér robét majgcych na celu potwierdzenie usuniecia stwierdzonych w przedmiocie
umowy wad nastgpi po ich wykonaniu i zostanie potwierdzony stosownym protokotem
usuniecia wad.
15. Jezeli w trakcie czynnosci odbiorowych odbioru koricowego zostang stwierdzone w
przedmiocie umowy wady istotne nadajgce sie do usuniecia Zamawiajgcy bedzie zadat od
Wykonawcy ich bezptatnego usuniecia w odpowiednim terminie. Zamawiajgcy w takim
wypadku moze odmoéwi¢ dokonania odbioru koncowego do czasu usuniecia wad istotnych.
Po usunieciu wad istotnych Wykonawca ponownie zgtosi ponownie gotowos$¢ do odbioru
koncowego. Odbioér robot nastgpi w terminie 7 dni od daty pisemnego zgftoszenia przez
Wykonawce zakonczenia usuwania wad istotnych i ponownego zgtoszenia do odbioru
koncowego.
Ad. Zarzut nr 2
- Zmiany § 19 pkt 13, 14, 16, 17 i 18 wzoru umowy w zakresie kar umownych zwigzanych z
nieprawidtowosciami dotyczgcymi podwykonawcow - Odwotujgcy zaproponowat redukcje kar
do wysokosci odpowiadajgcej skali uchybien z uwzglednieniem, Zze kara umowna za
niedotrzymanie terminu korncowego wynosi 3.000 zt za dzien, tj. np. kwoty od 1.000-2.000 zt.
W zakresie kary zwigzanej z nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow
Odwotujgcy zaproponowat, aby kara byta ustalona nie kwotowo, ale jako % od kwoty
niezaptaconego na rzecz podwykonawcy wynagrodzenia za kazdy dzien opdznienia.
Odwotujgcy zaproponowat wykreslenie kar wskazanych w § 19 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy
zwigzanych z uchybieniami w terminowym przekazywaniu dokumentacji potrzebnej do
dokonania odbioru koncowego. Dodatkowo Odwotujgcy zaproponowat wprowadzenie limitu

kar umownych.



Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujaca:

- § 19 ust. 9 pkt 7 — skreslony, oraz odpowiednia modyfikacja § 16 ust. 9, tj. wykreSlenie
sformutowania ,co bedzie skutkowato naliczeniem kary umownej, o ktérejf mowa w § 19 ust.
9 pkt 7”7

- § 19 ust. 9 pkt 8 — skreslony, oraz odpowiednia modyfikacja § 16 ust. 10, tj. wykreSlenie
sformutowania ,co bedzie skutkowato naliczeniem kary umownej, o ktérejf mowa w § 19 ust.
9 pkt 8”

- § 19 ust. 9 pkt 13 - ,za wprowadzenie Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy na
teren budowy i powierzenie mu do wykonania robot objetych zakresem niniejszej umowy bez
zaakceptowania umowy o podwykonawstwo przez Zamawiajgcego, w wysokosci 2.000 z
(stownie dwa tysigce ztotych), za kazdy stwierdzony przypadek",

- §19 ust. 9 pkt 14 - ,za wykonywanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce,
ktérego umowa zostata zaakceptowana, robdt innych niz zadeklarowane do
podwykonawstwa w zawartej umowie o podwykonawstwo lub w przypadku realizowania
czesci lub catosci robot przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce innego niz
Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca, ktérego umowa zostata zaakceptowana przez
Zamawiajgcego w wysokosci 2.000 zt (stownie: dwa tysigce zilotych), za kazdy stwierdzony
przypadek”,

-§ 19 ust. 9 pkt 15 - ,w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom w wysokosci 0,1% wartosci
niezaptaconego w terminie wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy za
kazdy dzieh opdznienia w zaptacie”,

- § 19 ust. 19 pkt 16 - ,w przypadku nieprzedtozenia Zamawiajgcemu do zaakceptowania
projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu
umowy jej zmiany w wysokosci 1.000 zt (stownie jeden tysigc ztotych) za kazdy stwierdzony
przypadek nieprzedtozenia projektu umowy lub jej zmiany”,

- § 19 ust. 9 pkt 17 - ,w przypadku nieprzediozenia Zamawiajgcemu, w terminie okreslony w
§ 7 ust. 8 illub 11, poswiadczonej ,za zgodnos¢ z oryginatem” kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany, w wysokosci 1.000 zt (stownie: tysigc ztotych), za kazdy
stwierdzony przypadek nieprzedtozenia kopii umowy lub jej zmiany”™

- § 19 ust. 9 pkt 18 - ,w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie
terminu zapfaty, o ktérym mowa w § 7 ust. 5, w wysokosci 1.000 zt (stownie: tysigc ztotych),
za kazdy przypadek braku zmiany”,

- dodanie w § 19 po dotychczasowej treSci nowego ustepu oznaczonego numerem 15 o
nastepujacej tresci: ,§79 ust. 15 tacznie kary umowne przewidziane w niniejszej umowie, do
ktérych zaptaty zobowigzany bedzie Wykonawca lub Zamawiajgcy nie przekroczg 10%

wartosci brutto wynagrodzenia wskazanego w § 9 ust. 1 umowy."



Ad. Zarzutnr 3
- Zmiany w pkt 13.3.3 SIWZ w ten sposéb, aby punkty za doswiadczenie
kierownika/dyrektora kontraktu byly przyznawane za wykazanie maksymalnie dwdch
kontraktéw. Z uwagi na okolicznos¢, ze dysponowanie kierownikiem/dyrektorem kontraktu
jest zgodnie z pkt 5.5.2.3 SIWZ warunkiem udziatu w postepowaniu, zmiana moze polegac
badz na wykresleniu pkt 5.5.2.3, tj. dysponowanie kierownikiem/dyrektorem kontraktu nie
bytoby warunkiem udzialu w postepowaniu, ale w razie dysponowania takg osobg
przyznawane bytby punkty za realizacje jednego lub dwdch kontraktow lub tez pozostawienie
pkt 5.5.2.3 SIWZ przy jednoczesnym punktowaniu realizacji dwoch lub wiecej kontraktéw
(punktowanie realizacji jednego kontraktu bytoby bezcelowe gdyz kazdy z wykonawcéw
otrzymatby punkty skoro jest to warunek udziatu w postepowaniu).
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ powinna by¢ nastepujaca:
Wariant |
5.5.2.3 - skreslony
13.3.2 - w odniesieniu do osoby proponowanej do petnienia funkcji kierownika/dyrektora
kontraktu Zamawiajgcy przyzna punktacje w nastepujgcy sposaob:
- za wykazanie jednego kontraktu kierowanego przez kierownika/dyrektora kontraktu
wykonawca otrzyma - 50 pkt x waga Kryterium
- za wykazanie dwoch i wiecej kontraktow kierowanych przez kierownika/dyrektora
kontraktu wykonawca otrzyma - 100 pkt x waga kryterium
Wariant Il
13.3.3 - w odniesieniu do osoby proponowanej do petnienia funkcji kierownika/dyrektora
kontraktu Zamawiajgcy przyzna punktacje w nastepujgcy sposob:
- za wykazanie dwoch i wiecej kontraktow kierowanych przez kierownika/dyrektora
kontraktu wykonawca otrzyma - 100 pkt x waga kryterium.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku
budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Zapisy
zawarte w SIWZ, a w szczegdlnosci wzorze umowy bedgcym zatgcznikiem do SIWZ, sg
niezgodne z ustawg Pzp i k.c. Formutujac postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajace z umowy o roboty
budowlane (art. 647 k.c.), gdyz w sposéb niezgodny z k.c. wprowadza odbior bezusterkowy
oraz w sposob sprzeczny z k.c. zastrzega razgco wygorowane kary umowne. Ponadto,
Zamawiajgcy formutujac kryteria punktowe oceny ofert zastrzegt nadmierne i ograniczajgce
kryteria, ktore w realiach rynkowych uniemozliwiajg uzyskanie maksymalnej ilosci punktow.
Zarzutnr 1

Zamawiajacy, wbrew obowigzkowi dokonania odbioru kohcowego wynikajgcego z

dyspozycji art. 647 k.c. we wzorze umowy, wprowadzit mozliwos¢ odmowy dokonania
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odbioru kohcowego w przypadku wystgpienia wad, przy czym od arbitralnej decyzji
Zamawiajgcego zalezy uznanie, czy wady umozliwiajg badz nie umozliwiajg dokonania
odbioru koncowego. Postanowienia umowy stwarzajg ryzyko odbioréw bezusterkowych,
ktore sg sprzeczne z art. 647 k.c.

Zgodnie z art. 647 k.c., jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym
wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru
robét. Odbior wykonanych robét jest kwestig kluczowag w relacjach inwestor (Zamawiajacy) -
wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia $Swiadczenia
wystawiane przez inwestora.

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

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego, w
ktérych Sgd Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w Swietle
art. 647 k.c. inwestor obowigzany jest dokonac¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
nalezne wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty
naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor
moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku
wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac¢, ze wykonawca nie
spetnit Swiadczenia, w pozostatych wypadkach, tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do
czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji
inwestor jest obowigzany dokonac¢ odbioru koncowego, a do protokotu odbioru moze zosta¢
dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutlu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze (patrz: wyrok Sadu Najwyzszego - lzba
Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07, wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z
dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97, wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7
marca 2013 r. Il CSK 476/12).

Powyzsze oznacza, ze tres¢ § 16 ust. 14 i 15 wzoru umowy narusza art. 647 k.c.,
gdyz pozostawia Zamawiajgcemu dowolnos¢ w uznaniu czy wady stwierdzone w trakcie
odbioru koncowego umozliwiajg bgdz uniemozliwiajg dokonanie odbioru koncowego. W
ocenie Odwotujgcego, uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru
koncowego powinno by¢ ograniczone jedynie do przypadku wystgpienia wad istotnych. W

zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w
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taki sposob, aby dostosowac je do tresci art. 647 k.c., tj. Zamawiajgcy powinien mie¢
obowigzek dokonania odbioru koncowego w przypadku, gdy w wykonanych robotach brak
jest wad istotnych.

Zarzut nr 2

W § 19 ust. 9 pkt 7-8, pkt 13-18 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt kary umowne,
zwigzane z:

1) uchybieniami dotyczacymi zgtaszania podwykonawcéw, ktdre sg razgco wygorowane,
2) uchybieniami w zaptacie na rzecz podwykonawcow, ktére sg razgco wygérowane i
oderwane od skali uchybien w zakresie zaptaty wynagrodzenia,

3) przekazaniem dokumentéw potrzebnych do dokonania odbioru kohcowego, ktore
dublujg sie z karg nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy, jak réwniez nie
przewidziat zadnego limitu kar umownych.

W zakresie niedopuszczalnoéci zastrzezenia kary umownej, jako razgco
wygorowanej, Odwotujgcy przywotat poglad zaprezentowany w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 listopada 2017 r. sprawie KIO 2219/17. Odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze kary umowne przewidziane w § 19 ust. 9 pkt 13-18 wzoru umowy sg zwigzane z art. 143b
- art. 143d Pzp, statuujgcymi m.in. obowigzek terminowej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom, obowigzek przedktadania zamawiajgcemu projektow uméw o
podwykonawstwo oraz poswiadczonych za zgodnos¢ =z oryginatem umoéw o
podwykonawstwo a takze nakazujgcych wprowadzenie w umowe o realizacje zamowienia
publicznego sankcji za uchybienie tym obowigzkom. Przepisy te zostaty wprowadzone na
mocy ustawy z 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
2013 poz. 1473). Jak dowiedzie¢ sie mozna z uzasadnienia do powyzszej ustawy,
postanowienia te wprowadzone zostaly majgc na wzgledzie potrzebe zapewnienia
terminowej ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom zamowien
publicznych oraz realizacji zamdwien przez podwykonawcow i dalszych podwykonawcow
spetniajgcych wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ.
Projektodawca wskazat, ze: ,W celu zapewnienia skuteczno$ci proponowanych rozwigzan
konieczne jest wprowadzenie wymogoéw w zakresie przewidzenia przez zamawiajgcego w
umowie o zamowienie publiczne obowigzkow wykonawcy zwigzanych z wymaganiami
dotyczgcymi podwykonawstwa oraz kar umownych z tytutu ich niewykonania Iub
nienalezytego wykonania (...) Obowigzek przedktadania tych uméw ma stuzyc¢ realizacji celu
projektowanej ustawy, jakim jest ochrona podwykonawcow, i umozliwiaC zamawiajgcemu
pozyskanie informacji na ich temat, ich akceptacji i zawartych z nimi umoéw, sprawdzania
wyptaty wymagalnego na ich podstawie wynagrodzenia oraz dokonywania bezpoSredniej
zaptaty na rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow, ktérzy nie ofrzymali

wynagrodzenia od swoich zleceniodawcéw.”. Dodatkowo odwota¢ nalezy sie do pogladéw
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doktryny, zgodnie z ktérymi: ,Dostrzezenia wymaga, ze kary umowne, ktére powinny znalez¢
sie w umowie o roboty budowlane nie sg w jakikolwiek sposob uzaleznione od powstania
szkody. Nie petnig zatem funkcji kompensacyjnej (jako zryczattowane odszkodowanie
umowne), lecz funkcje prewencyjng, majgca na celu dyscyplinowanie podmiotéw
odpowiedzialnych w umowie o podwykonawstwo za zaptate wynagrodzenia.” (Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grze$kowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok 2019).

Intencja unormowan zawartych w art. 143b - art. 143d Pzp jest wiec przede
wszystkim zabezpieczenie zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, a nie
zrekompensowanie szkody zamawiajgcego. Konstrukcja tych przepisow zaklada, ze
podwykonawcy na biezgco bedag zgtaszani przez wykonawcéw do zamawiajgcych i dzieki
temu zostang objeci ochrong w ramach solidarnej odpowiedzialnosci a jednoczesnie
wykonawca bedzie zobowigzany do terminowej =zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow, czemu ma stuzy¢ obowigzek przedktadania dowodow zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcoéw wynikajgcy z art. 143a Pzp. W celu zapewnienia
prawidtowej realizacji tych obowigzkéw ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych do
ustanowienia w umowach o roboty budowlane kar umownych zabezpieczajgcych realizacje
tych obowigzkow. Istotne jest to, ze kary te w istocie nie majg w pierwszym rzedzie
zabezpiecza¢ interesdw zamawiajgcego, ale - interesy podwykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego, zastrzezone ww. kary majg charakter wygorowany i poprzez
ich wysokos¢ nie majg charakteru prewencyjnego, ale charakter represyjny, a w razie ich
naliczenia prowadzityby do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego, ktory w
przypadku uchybienia w obowigzkach wykonawcy dotyczgcych zgtaszania podwykonawcy
nie ponosi szkody - szkodg nie sg kwoty zaptacone podwykonawcom w ramach solidarnej
odpowiedzialnosci, gdyz wykonawca jest zobowigzany do zwrotu zamawiajgcemu takich
kwot zgodnie z art. 376 § 2 k.c.

Odwotujgcy wskazat, ze zastrzezone przez Zamawiajgcego kary dotyczace uchybien
w zakresie podwykonawcow sg najwyzszymi karami przewidzianymi w umowie i
przekraczajg swojg wysokoscig kary za niedotrzymanie terminu kohcowego realizacji
zamowienia, co jest powazniejszym uchybieniem i rodzi powazniejsze konsekwencje niz
uchybienia dot. podwykonawcow.

W § 19 ust. 9 pkt 15 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat obowigzek zaptaty kary
umownej w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow. Kara ta jest zastrzezona w statej wysokosci 10.000 zt i jest niezalezna od
tego, jaka kwota nie zostata zaptacona rzecz podwykonawcy ani od tego, jaka byta wielkos¢
opdznienia w zaptacie. Oznacza to, ze moze dojs¢ do sytuacji, gdy wykonawca opdzni sie z

zaptatg wynagrodzenia o 1 dzien jakiejkolwiek kwoty, a pomimo tego zostanie obcigzony
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karg, ktéra przekracza warto$¢ niezaptaconego wynagrodzenia. W ocenie Odwotujgcego,
kara w tym punkcie powinna by¢ powigzana z wysokoscig niezaptaconego wynagrodzenia
jako procent wartosci wynagrodzenia niezaptaconego na rzecz podwykonawcy i byc¢
naliczania za kazdy dzieh barku zaptaty w ustalonym terminie. Taka konstrukcja kary bedzie
motywowac¢ wykonawce do terminowej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, a
w przypadku zaistnienia opdznienia do jak najszybszej zaptaty zalegtosci. Przy karze
zaproponowanej przez Zamawiajgcego, po tym jak wykonawca nie dokona zaptaty w
terminie, w zasadzie przestaje by¢é zmotywowany do uregulowania wynagrodzenia
podwykonawcy, gdyz niezaleznie od tego, czy opdznienie wynosi 1 dzieh, czy 100 dni kara
pozostanie taka sama.

W § 19 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat kary zwigzane z
nieterminowym przekazaniem dokumentacji potrzebnej do dokonania odbioru koncowego.
Jednoczesnie w § 3 ust. 7 pkt 64 i 65 - natozyt na wykonawce obowigzek przekazania
okreslonej dokumentacji niezbednej do przeprowadzenia odbioru. W § 16 ust. 9 i 10 wzoru
umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwosS¢ przerwania czynnosci odbiorowych z powodu
nie przekazania w/w dokumentaciji.

W ocenie Odwotujgcego, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przerwie czynnosci odbiorowe
w wiekszosci przypadkow spowoduje to, ze odbiér kohcowy sie przesunie i tym samym
termin koncowy nie zostanie dotrzymany, a w efekcie tego zostang naliczone kary umowne
za niedotrzymanie terminu koncowego. Wykonawca dwa razy zostanie ukarany za to samo -
raz karg umowng za nieprzekazanie dokumentéw w terminie i przerwanie czynnosci
odbiorowych a drugi raz - za niedotrzymanie terminu koncowego.

W ocenie Odwotujgcego, brak ustalenia limitu kar umownych stanowi naruszenie
przepiséw Pzp. W tym zakresie powotat sie na orzeczenia KIO: wyrok z dnia 18 wrzes$nia
2020 r. sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20, wyrok KIO z dnia 21 lipca 2020 r. sygn. akt:
KIO 1270/20, wyrok KIO z dnia 22 listopada 2019 r. sygn. akt: KIO 2228/19, KIO 2249/19,
wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2018 r. sygn. akt: KIO 1601/18.

Odwotujgcy stwierdzit, ze brak limitu kar umownych stanowi naruszenie zasady
proporcjonalnosci i skutkuje zbyt jednostronnymi zapisami umowy, zwtaszcza biorgc pod
uwage ilos¢ przypadkéw, w ktérych Zamawiajgcy moze natozy¢ kary na wykonawce (ponad
30 przypadkow). Zwrécit uwage, ze w nowym Pzp, ktére ma obowigzywac¢ od 1.01.2021 r.
ustawodawca wprost w art. 436 pkt 3 nakazat aby w umowach o zamowienie publiczne
ustali¢ fgczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.
Odwotujgcy ma swiadomos$¢, ze analogicznego przepisu nie ma w aktualnie obowigzujacej
ustawie Pzp, nie mniej jednak obowigzek ustanowienia takiego limitu mozna wyprowadzi¢ z
zasady proporcjonalnosci zawartej w art. 7 Pzp. W uzasadnieniu projektu ustawy nowego

Pzp wskazano, ze: Zmiany w obszarze przepisow dotyczgcych umoéw w sprawie zamowien
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publicznych (dalej ,umowa’”) majg zasadniczo trzy cele:

Ograniczenie negatywnego zjawiska wskazanego w Koncepcji prawa zamoéwien publicznych,
tj. zbyt jednostronnego ksztattowania postanowienn umow przez zamawiajgcych.

Kierujgc sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, postanowienia
umow zawierajg rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci
zamowienia publicznego (no. z zakresu wysokoSci i kategorii zastrzeganych kar umownych,
przerzucanie odpowiedzialno$ci za wiekszo$¢ ryzyk na wykonawcow, nieuwzglednianie
okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi zmianami rynkowymi). (...)
W art. 436 projektu ustawy wskazuje sie postanowienia, ktore obligatoryjnie powinna
zawiera¢ kazda umowa, takie jak kwestie terminu jej wykonania oraz warunkow pfatnosci czy
limitowanie kar umownych” (s. 82-83 uzasadnienia projektu ustawy nowego Pzp).

Powyzsze potwierdza, zdaniem Odwotujgcego, ze na gruncie juz obowigzujgcych
przepisdw ustawodawca uznat, ze zapisy umow sg ksztaltowane przez zamawiajgcych w
sposob nieproporcjonalny i jednostronny. W celu eliminacji tego zjawiska ustawodawca
uznat, ze koniecznym jest, aby umowy w zamdédwieniach publicznych zawieraty limit kar
umownych. Z uwagi na to, ze w obecnym Pzp obowigzuje zasada proporcjonalnosci, to juz
na bazie obowigzujgcego art. 7 Pzp mozna stwierdzi¢, ze brak limitu kar umownych narusza
zasade proporcjonalnosci, a umowa bez takiego limitu jest zbyt jednostronna.

Zarzutnr 3

Doswiadczenie kierownika/dyrektora kontraktu przy kierowaniu realizacjg 3 obiektow,
jako kryterium niezbedne do uzyskania maksymalnej ilosci punktéw jest nieproporcjonalne
dla efektu jakosciowego, jak réwniez jest kryterium nadmiernie ograniczajgcym konkurencje.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp kryteriami oceny ofert moga by¢: organizacja,
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli
mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia. Na bazie tego przepisu
Zamawiajgcy sformutowat kryterium punktowe, gdzie warunek przyznania punktéw jest
nastepujacy:

,13.3.2 W powyzszym kryterium oceniany bedzie kierownik/dyrektor kontraktu skierowany
przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego odpowiedzialny za kierowanie
kontraktem, posiadajgcy doSwiadczenie w kierowaniu:

- nieprzerwanie przez caly okres trwania kontraktu co najmniej jednym kontraktem
inwestycyjnym (odebranym t{j. zakonnczonym podpisaniem protokotu odbioru kornicowego)
realizowanym w formule ,projektuj i buduj”, ktérego wartoS¢ wynosita minimum 15 000
000,00 PLN brutto dotyczgcym budowy kubaturowego obiektu budowlanego: budynku
uzyteczno$ci publicznej, o kubaturze co najmniej 30 000,00 m3, w okresie ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert.”

Dla uzyskania maksymalnej ilodci punktéw konieczne jest, aby osoba z personelu
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wykonawcy legitymowata sie doswiadczeniem w realizacji trzech takich kontraktéw. Zdaniem
Odwotujgcego, jest to kryterium nadmiernie ograniczajgce konkurencje. Odwotujgcy ma
Swiadomosc, ze realizowanie kontraktu w formule ,projektuj i buduj” odbiega swojg specyfikg
od realizacji kontraktu w formule ,budu’j. Przemawia to za tym, aby doswiadczenie w
realizacji takich kontraktéw byto czy to warunkiem udziatu w postepowaniu, czy to kryterium
oceny ofert. Nie mniej jednak, przy ocenie, czy postawione w SIWZ kryterium oceny ofert nie
ogranicza nadmiernie konkurencji, trzeba wzig¢ pod uwage nastepujgce okolicznosci:
- kontraktow w formule ,projektuj i buduj” realizuje sie znacznie mniej niz kontraktéw w
formule ,buduj”, co powoduje ograniczenie ilosci osob, ktére mogg sie legitymowaé
doswiadczeniem w realizacji tego typu kontraktéw. Odwotujgcy wskazat, ze w tej formule
znacznie czesciej niz budynki uzytecznosci publicznej w sektorze zamoéwien publicznych
realizowane sg kontrakty drogowe, a w sektorze prywatnym - kontrakty na budowe obiektow
przemystowych;
- okres realizacji kontraktu w formule ,projektuj i buduj” jest znacznie dtuzszy niz w formule
Lbuduj”, np. w przypadku niniejszej umowy jest to przedtuzenie realizacji o okoto 1,5 roku.
Zgodnie z zapisami umowy, etap opracowywania projektéw budowlanych ma trwaé¢ 12
miesiecy, opracowanie projektow wykonawczych ma trwaé 4 miesigce, a realizacja kontraktu
zajmuje zatem okoto 2,5-3 lat. Zestawiajgc to z wymogiem, ze okresem odniesienia dla
wykazania sie doswiadczeniem jest 10 lat, to w tym okresie mozliwe jest w zasadzie
zrealizowanie maksymalnie 3 kontraktéw w tej formule;
- Zamawiajgcy wymaga, aby doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika/dyrektora
kontraktu byto ,nieprzerwane”, tj. musi on peti¢ funkcje od poczgtku do konca realizaciji
kontraktu. Zatem z doswiadczenia eliminowane sg te kontrakty, w trakcie ktérych doszto do
zmiany  kierownika/dyrektora  kontraktu. = Dodatkowo  Odwotujgcy  wskazat, ze
kierownik/dyrektor kontraktu angazuje sie zwykle w dany projekt juz na etapie przetargu i
przygotowywania oferty oraz jest zaangazowany jeszcze przez jakis czas po zakonczeniu
realizacji na etapie usuwania wad odbiorowych oraz dokonywania rozliczenia kontraktu czy
to z inwestorem, czy to z podwykonawcami, co powoduje, ze do czasu realizacji kontraktu
wynoszgcego, jak wskazano powyzej 2,5-3 lat, doliczy¢é nalezy jeszcze kilka miesiecy
zaangazowania na etapie pozyskania kontraktu oraz na etapie jego rozliczenia;
- sformutowany przez Zamawiajgcego wymoég zaktada w istocie, ze dana osoba od 10 lat
realizowata kontrakty wytgcznie w formule ,projektuj i buduj” nie realizujgc w tym czasie
zadnych innych kontraktéw. Co wiecej zaktada, ze osoba kierownika/dyrektora kontraktu
bedzie miata prawie 100% skutecznos¢ w pozyskiwaniu nowych kontraktéw i po zakorczeniu
jednego ptynnie bedzie przechodzi¢ do realizacji nowego kontraktu.

Powyzsze okolicznosci wskazuja, ze legitymowanie sie doswiadczeniem w realizacji 3

kontraktéw w formule zaprojektuj i buduj na przestrzeni ostatnich 10 lat powoduje, znaczgce
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ograniczenie konkurencji.

Wykonawca TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Odwotujgcego. Popart w catosci

stanowisko przedstawione w odwofaniu.

Zamawiajacy, pismem z dnia 26 listopada 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidst o:
1. stwierdzenie, ze odwotanie nie podlega rozpatrzeniu na podstawie art. 187 ust. 1 pkt
1 Pzp, tj. zawiera nieusuwalny brak formalny w postaci braku potwierdzenia reprezentacji
jednej z oséb, ktére podpisaty oswiadczenie o udzieleniu petnomocnictwa z dnia 25 stycznia
2019 r. oraz brak podpisu petnomocnika pod trescig odwotania;
2. oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego, ze wzgledu na brak podstaw

faktycznych i prawnych podnoszonych zarzutéw;

3. orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego na rzecz Zamawiajgcego;
4. dopuszczenie nastepujgcych dowodow:
1) kopii umowy Nr 66/1R/16 z dn. 04.05.2016 r, na przebudowe i rozbudowe

stadionu lekkoatletycznego wraz z zapleczem przy al, Jézefa Pitsudskiego 22 w Lublinie;

2) kopii umowa Nr 19/1R/16 z dn. 29.03.2016 r. na zmiane zagospodarowania
Placu Litewskiego w Lublinie;

3) kopii umowy Nr 53/1R/18 z dn. 14.05.2018 r. na budowe budynku
wielofunkcyjnego przy ul. Berylowej w Lublinie, w sktad ktérego wchodzi przedszkole,
dom kultury, szkota podstawowa z salg gimnastyczng ;

4) kopii umowy Nr 29/tR/19 z dn. 1 1.03.2019 r, na rewitalizacje przyrodniczg
Parku Ludowego w Lublinie znajdujgcego sie w obszarze Zintegrowanego Centrum
Komunikacyjnego dla LOF

5) kopii umowy Nr 4/1R/18 z dn. 30.01.2018 r, na przebudowe istniejgcego
deptaka renowacje istniejgcego ciggu pieszego na ul. Krakowskie Przedmiescie na
odcinku od ul. Kapucynskiej do ul. Lubartowskiej wraz z Placem Kréla Witadystawa
tokietka w Lublinie

6) zat. Nr 6 do SIWZ kopii wzoru umowy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentaciji
projektowo kosztorysowej oraz rozbudowe budynku Szkoty Podstawowej Nr 52 w
Lublinie przy ul. Wtadystawa Jagietty 11 wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszacg w

formule ,projektuj i buduj”
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- na potwierdzenie zasadnos$ci ustanowienia przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu wartosci kar umownych w oparciu o analize tresci dotychczas stosowanych
wzoréw umow oraz realizowanych uméw.

Zamawiajgcy podnidst, ze w oparciu o przestany mu egzemplarz odwotania wraz z
zatgcznikami, stwierdzit brak podpisu petnomocnika pod tresciag odwotania. Ponadto,
przedtozony dokument petnomocnictwa nie pozwala na ustalenie, kto zlozyt podpis jako
druga osoba umocowana do zfozenia oswiadczenia w imieniu Odwotujgcego. Pieczec jest
nieczytelna, podobnie jak podpis. Zatem, nie mozna zidentyfikowaé imienia ani nazwiska
osoby, wiec nie jest mozliwe skonfrontowanie danych osobowych tej osoby z wypisem KRS
Odwotujgcego, zgodnie z trescig ktérego, ustanowiony zostat obowigzek wspdétdziatania dwu
os6b tgcznie przy sktadaniu oswiadczen woli w imieniu spétki. Stad nalezy przyjaé, ze
Odwotujgcy nie wniést odwotania, poniewaz nie wykazat prawidlowosci ustanowienia
petnomocnika, zgodnie z reprezentacjg, wynikajagcg z odpisu KRS, dotgczonego do
odwotania. Zatem zgodnie z trescig art. 187 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie nie podlega
rozpoznaniu ze wzgledu na nieusuwalne braki formalne, uniemozliwiajgce rozpatrzenie
odwoftania.

W odniesieniu do tresci odwotania, Zamawiajgcy podnidst, ze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie, gdyz Odwolujgcy nie wykazat naruszenia wskazanych w
odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu nr 1, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 Pzp w zw. z
art. 647 k.c.:

Zdaniem Zamawiajgcego, tre$¢ postanowien wzoru umowy potwierdza dbato$c
Zamawiajgcego o niedopuszczenie do sytuacji zaniechania odbioru przedmiotu zaméwienia.
W mysl § 16 ust. 14 i 15 zasadg jest dokonanie odbioru. Zamawiajgcy ograniczyt swoje
prawo do wstrzymania odbioru jedynie w przypadku wystgpienia tak istotnych wad, ze
niemozliwym staje sie dalsze prowadzenie odbioru, innymi stowy - do sytuacji, w ktérej stan
przedmiotu zamowienia wiasciwie niweczy uprzednie zgtoszenie przedmiotu umowy do
odbioru. Zamawiajgcy podkreslit, ze proponowane przez Odwotujgcego zapisy sg mnigj
korzystne dla wykonawcy i niezgodne z powyzszg intencjg Zamawiajgcego. Odczytanie
zapisdbw umowy, jako ustanawiajgcych prawo Zamawiajgcego do odmowy dokonania
odbioru w przypadku zaistnienia kazdej wady, jest nieuprawnione w Swietle brzmienia
ZapisOW Wzoru umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze w art. 647 k.c. nie ma mowy o obowigzku dokonania przez
Zamawiajgcego odbioru przedmiotu umowy, ktéry nie zostat wykonany w stopniu
umozliwiajgcym jego odbior, tj. wytaczajgcym normalne jego wykorzystanie zgodnie z celem
umowy albo odbierajgcy mu cechy wiasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie. Jezeli

takie okolicznosci zostang stwierdzone, a waga stwierdzonych wad (brakéw Iub

15



nieprawidiowosci) stanowita bedzie o0 niewykonaniu Ilub nienalezytym wykonaniem
zamowienia, Zamawiajgcy zasadnie bedzie miat prawo przerwa¢ czynnosci odbioru
przedmiotu umowy.

W tresci art. 647 k.c. nie ma tez mowy o wadach istotnych badz nieistotnych. Wynika
Z niego obowigzek dokonania odbioru, ale wykonanego przedmiotu umowy. W § 16 ust. 14
wzoru umowy mowa jest o wadach w przedmiocie umowy nadajgcych sie do usuniecia,
ktérych stwierdzenie umozliwia dokonanie odbioru kohcowego i podpisanie protokotu odbioru
koncowego, zatem o wadach nieistotnych, ktére nie czynig przedmiotu robét niezdatnym do
umoéwionego uzytku lub nie sprzeciwiajg sie wyraznie umowie (wyrok SA w Szczecinie, |
ACa 1099/15). W § 16 ust 15 wzoru umowy mowa jest o wadach nadajgcych sie do
usuniecia, ktorych stwierdzenie uniemozliwia dokonanie odbioru koncowego robdt i
podpisanie protokotu odbioru koncowego, zatem o wadach istotnych w przedmiocie
zamowienia, powodujgcych, ze jest on wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub na tyle istotnych, ze obiekt nie bedzie nadawat sie do uzytkowania (wyrok
SN, Il CSK 476/12), tj. o wadach tego rodzaju, ze uniemozliwiajg czynienie wtasciwego
uzytku z przedmiotu zamdwienia, wytgczajgcych normalne jego wykorzystanie zgodnie z
celem umowy albo odbierajgcych mu cechy wiasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie,
istotnie zmniejszajgc wartos¢ przedmiotu zaméwienia (wyrok SA w Warszawie z
27.06.20108 r., V ACa 1302/17).

W zakresie zarzutu nr 2, tj. naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 2 Pzp w zw. z art. 353!
k.c.iart. 647 k.c.wzw. z art. 484 § 2 w z art. 483 k.c.iart. 473 S 1 k.c.:

Zamawiajacy podnidst, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby kary ustanowione we wzorze
umowy byly wygdrowane. Odwoltujgcy nie wykazat naruszenia przepiséw wskazanych w
petitum odwotania. Zgodnie z art. 353 ! k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedlug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W
przypadku zamowienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje
wiekszosC essentialiae i incidentaliae negotii, przygotowujgc SIWZ. Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposdb ograniczona — przed
terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia
postanowien umownych, ktdre zamawiajgcy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze moze
uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia umowy wykonawcy nie
odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego nie przystgpi¢ (nie sktadaé oferty w
postepowaniu). Ponadto, przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym
zawsze cene) i w ten sposéb moze dostosowaé swojg oferte do warunkéw wykonania

zamdwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach
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uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z umowy w
sprawie zamowienia. Przede wszystkim zamawiajgcy ma prawo korzystnie dla siebie
ksztattowac tre$¢ przysztego zobowigzania z uwagi na pozycje, jakg ustawowo zajmuje w
procesie udzielania i realizowania zamowien publicznych. Tak tez KIO w wyroku z dnia 29
listopada 2019 r sygn. akt KIO 2311/19.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c.,, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi
przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Przewidziana w tym przepisie kara umowna
jest swego rodzaju odszkodowaniem stluzgcym naprawieniu szkody wyrzadzonej
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Jak daleko
posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku prawnego, w niektérych
aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz
dluznik moze przez umowe przyjg¢ (a wiec druga strona moze oczekiwaé, ze przyjmie i
uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nawet z powodu oznaczonych okolicznosci, za
ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

W niniejszej sprawie postanowienia umowy dotyczgce ustanowienia kar umownych
dotyczg wytacznie okolicznosci zwtoki w wykonaniu zobowigzania, ktéra odnosi sie
wylgcznie do okolicznosci za ktére odpowiada wykonawca, zatem jest on w stanie miec
wplyw na ostateczng warto$¢ kar umownych oraz moze skalkulowaé ryzyko zwigzane z
podpisaniem umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. W takim stanie faktycznym, w
ktorym wykonawca odpowiada wytacznie za okolicznosci lezgce po jego stronie
ustanowienie goérnego limitu kar umownych powodowatoby bezzasadne ograniczenie
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wtasne niedochowanie nalezytej starannosci. Ponadto nie
dyscyplinowatoby wykonawcy do przerwania zwioki, a prowokowatoby do ostatecznego
zaniechania spetnienia swiadczenia.

W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze kara umowna przystuguje takze w takim
przypadku, gdy zamawiajacy nie ponidst zadnej szkody z powodu nienalezytego wykonania
umowy mimo, ze przepis mowi o prawie do kary ,bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej
szkody" (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 18 lutego 2015 r., | ACa
967/14). Nadto, strony w umowie mogg przyjg¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika niezaleznie od
winy (na zasadzie ryzyka) lub nawet przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za site wyzsza, za ktérg na
podstawie ustawy dluznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Za dopuszczalng nalezy uznac
takze mozliwos¢, ze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwac
zamawiajgcemu, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy bedzie nastepstwem
innych okolicznosci, niz tyko zawinione zachowanie wykonawcy. W okolicznosciach tej

sprawy postanowienia o karach umownych sg ustanowione w sposéb pozwalajgcy
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Odwotujgcemu na kontrolowanie kosztéw udzielonego zamowienia. Zamawiajgcy wskazat na
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2013 r. sygn. akt | CSK 31/12, LEX nr 1293724,
oraz wskazat ze w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, ze
zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. Zamawiajgcy moze starac¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcow za
nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich nawet dotkliwymi karami umownym, o ile nie
wystepujag przestanki wynikajgce z art. 353[1] k.c. (por. wyrok z dnia 31 lipca 2013 r. sygn.
akt KIO 1706/13). Zamawiajgcy podkreslit, Zze ustanawiajgc we wzorze umowy zasady
naliczania kar umownych nie skorzystat ze swego prawa do ustanowienia kar za op6znienie,
a jedynie za zwtoke, co catkowicie potwierdza zgodnos¢ przyjetej konstrukcji z przepisami
ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego. W zwigzku z tym zarzuty odwotania, a w $lad za nimi -
zgdanie ,Ad 1.2 powyzej, aby kary z tytulu nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom liczone byly ,za kazdy dzieh opdznienia" jest sprzeczne z tre$cig wzoru
umowy oraz z zasadami przyjetymi przez Zamawiajgcego, jest rowniez niekorzystne dla
Odwotujgcego i obarczone wiekszym ryzykiem w stosunku do zapiséw okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy podkreslit, ze zaden z przepisow Kodeksu cywilnego o karach
umownych, a w szczegolnosci przepisy wskazane w petitum odwotania, nie ustata wysoko$ci
kar umownych ani nie wskazuje poziomu kar umownych, powyzej ktérego kare umowng
mozna by uznac¢ za razgco wygorowang. Wskazywane przez przepisy Kodeksu cywilnego, tj.
art. 353, 647, 473, 483 i 484 §1 nie odnoszg sie do wysokosci kary umownej. Jedynie art.
484 § 2 k.c. stanowi, ze jezeli zobowigzanie zostato w znacznej cze$ci wykonane, to dtuznik
moze zgdaé zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana. Kara umowna stanowi z gory ryczattowo okreslony surogat
odszkodowania naleznego wierzycielowi od dtuznika z tytutu odpowiedzialnosci za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, petni wiec przede wszystkim funkcje
kompensacyjng. Na gruncie ustawy Pzp, kara umowna ma stanowi¢ zapore dla dokonywania
naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwos¢ bedzie miata znaczenie, w
sensie finansowym, dla wykonawcy. Kompetencja do ustalenia, czy kara jest razgco
wygorowana, nalezy do sadu powszechnego, na etapie realizacji umowy. ,Razgce
wygorowanie” jako okolicznoS¢ uzasadniajgca miarkowanie kary umownej musi byc
postrzegana jako porownanie rozmiaru poniesionej szkody w wyniku naruszenia
zobowigzania w stosunku do wysokosci zastrzezonej kary umownej. Dlatego wskazanie jako
naruszonego przez Zamawiajgcego przepisu art. 484 § 2 k.c. nalezy uznac za chybione na

tym etapie, gdy umowa nie jest jeszcze realizowana.
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Zamawiajgcy przytoczyt stanowisko zawarte w wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r., |
ACa 351/14, w ktérym Sad Apelacyjny w Katowicach zwrdcit uwage, ze pojecie razgcego
wygorowania kary umownej jest zwrotem niedookreslonym, a brak jednoznacznego
wskazania kryteriow rozstrzygajgcych o nadmiernej wysokosci kary ma na celu
uelastycznienie stosowania konstrukcji miarkowania. Sgd ma zatem mozliwosé
dostosowania przyjetych kryteriow oceny do wystepujgcych postanowien kontraktowych
dotyczgcych kary umownej, do okolicznosci faktycznych i skutkéw niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania.

W zwigzku z powyzszym zarzuty dotyczgce postanowienn umownych wskazanych
powyzej sg catkowicie bezpodstawne. Odwotujgcy nie uzasadnit naruszenia przepiséw art.
14 Pzp oraz art. 139 Pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze w zakresie dotyczacym postanowieh § 19 ust. 9 pkt 13, 14,
16, 17, 18 oraz § 19 ust. 9 pkt 15, a takze § 19 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy stanowisko
Odwotujgcego jest btedne.

Zamawiajgcy podniost, ze w umowie zostaty okreslone oddzielne terminy na
poszczegodlne etapy realizacji zamdwienia i dochowanie kazdego z nich zalezy od
wykonawcy. Terminom tym zostaty przyporzgdkowane obowigzki wykonawcy w zaleznosci
od etapu realizacji umowy oraz w zaleznosci od zapotrzebowania Zamawiajgcego na
poszczegodlne dokumenty na danym etapie realizacji inwestycji. Zatem, w przypadku
niedochowania kazdego z termindéw lub niedopetnienia okreslonego w umowie obowigzku,
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kare umowng. Natomiast naliczenie kary umownej za
nieterminowe oddanie dokumentacji nie musi oznacza¢ automatycznie niedochowania
terminu konncowego. Wystgpienie takiej ,kumulacji® zalezy wytacznie od dziatania badz
zaniechania wykonawcy. Ewentualna koniecznos¢ naliczenia dwu kar umownych powstanie
w wyniku rozdzielenia poszczegdinych podstaw prawnych, a nie w wyniku ich zdublowania.
Naliczanie kar umownych oddzielnie za zwloke w wykonaniu poszczegdinych swiadczeh ma
na celu umozliwienie monitorowania przez Zamawiajgcego postepow w realizacji inwestycji
oraz dyscyplinowanie wykonawcy. W wyroku SN z 17.12.2008 r., | CSK 240/08, Legalis
wskazano, ze do przedmiotowo istotnych elementdéw zastrzezenia kary umownej zalicza sie
okreslenie zobowigzania lub pojedynczego obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie rodzi obowigzek zaptaty kary umownej (tak wyrok SA w todzi z 210.2015 r., |
ACa 383/15. Legalis).

W zakresie dotyczgcym postanowien § 19 ust. 9 pkt 13, 14, 15, 16, 17, 18 wzoru
umowy Zamawiajgcy podniost, ze ustalenie wysokosci zastrzezonych kar umownych zostato
poprzedzone analizg poroéwnawczg w oparciu o przyjety poziom analogicznych kar
umownych zastrzezonych przez Zamawiajgcego w Kilku innych poprzednio prowadzonych

postepowaniach przetargowych zakonczonych zawarciem umow w sprawie zamowienia
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publicznego (i zrealizowanych badz bedacych na ukonczeniu) oraz w jednym z obecnie
procedowanych (przetom lat 2016 — 2020).

W zakresie razgco wygorowanych kar umownych zwigzanych z uchybieniami
dotyczgcymi zgtaszania podwykonawcow tj. postanowien § 19 ust. 9 pkt 13 -14 wzoru
umowy (zat. Nr 8 do SIWZ) - kara umowna w wysokosci 10 000,00 zt, stanowi 0,0129%
wartoéci szacunkowej brutto robét budowlanych przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy
przedstawit zestawienie porownawcze analogicznych kar umownych w innych prowadzonych
postepowaniach.

W zakresie razgco wygorowanych kar umownych zwigzanych z uchybieniami
dotyczgcymi zgtaszania podwykonawcow w zakresie odnoszgcym sie do postanowien § 19
ust. 9 pkt 16, 17 i 18 wzoru umowy (zat. Nr 8 do SIWZ) - kara umowna w wysokosci
5 000,00 zt stanowi 0,006% wartosci szacunkowej brutto rob6t budowlanych przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy przedstawit zestawienie poréwnawcze analogicznych kar
umownych w innych prowadzonych postepowaniach.

W zakresie razgco wygérowanej kary umownej zwigzanej z brakiem zapfaty lub
nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow w zakresie odnoszgcym sie
do § 19 ust. 9 pkt 15 wzoru umowy (zat. Nr 8 do S!WZ) - kara umowna w wysokosci 10
000,00 zt stanowi 0,0129 % wartosci szacunkowej brutto robo6t budowlanych przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy przedstawit zestawienie porownawcze analogicznych kar
umownych w innych prowadzonych postepowaniach.

Zdaniem Zamawiajgcego, analiza poréwnawcza wysokosci kar umownych j.w.
potwierdza, ze ustalonych przez Zamawiajgcego w § 19 ust. 9 pkt 13 — 18 wzoru umowy
(zat. Nr 8 do SIWZ) kar umownych nie mozna uznac¢ za razgco wygorowane, biorgc pod
uwage wartos¢ szacunkowg przedmiotu zamdwienia, a przy tym ksztattujg sie one nawet na
duzo nizszym poziomie niz analogiczne kary umowne w powotfanych dla przyktadu umowach
w sprawie zamodwienia publicznego czy w prowadzonym rownolegle postepowaniu
przetargowym. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze Odwotujgcy sktadat oferty w niektérych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, byt wykonawcg robét budowlanych
oraz sklada zapytania w prowadzonym rownolegle postepowaniu przetargowym, a wiec
nalezy przyja¢, ze jest zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie tego zamodwienia
publicznego.

W zakresie dotyczacym postanowien § 19 ust. 9 pkt 7 i 8, § 19 ust. 9 pkt 7 wzoru
umowy przewiduje sie kare w przypadku nieprzekazania Zamawiajgcemu w okreslonych w
umowie terminach kompletnej dokumentacji niezbednej do odbioru, o ktérej mowa w § 3 ust.
7 pkt 64 i 65 i w § 16 ust. 91 w wysokosci 2 000,00 zt (stownie: dwa tysigce ztotych)

jednorazowo.
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Postanowienie §3 ust. 7 pkt 64 wzoru umowy naktada na wykonawce obowigzek
biezgcego opracowywania, kompletowania i najpdzniej 7 dni roboczych przed zgtoszeniem
zakonczenia robdt i gotowosci do odbioru kohcowego przekazania Zamawiajgcemu,
wszelkiej dokumentacji niezbednej do odbioru zrealizowanych roboét, zgodnej z wymogami
obowigzujgcych w tej materii przepisbw prawa zawierajgcej w szczegolnosci rysunki
zamienne i obliczenia, wyniki oraz protokoty pomiarow, préb, testow, rozruchow, regulaciji i
badan, protokoty dotyczgce przytaczy i instalacji podlegajgcych przekazaniu odpowiednim
stuzbom eksploatujgcym, protokoty odbioréw, Swiadectwa jakosci, deklaracje zgodnosci
materiatow, atesty, aprobaty, certyfikaty, instrukcje bezpieczehstwa pozarowego, $wiadectwa
charakterystyki energetycznej i inne dokumenty niezbedne do dokonania odbioru koncowego
i uzytkowania obiektu oraz jego pdzniejszej eksploatacji (w tym dokumenty niezbedne do
zawarcia przez Zamawiajgcego uméw na dostawe medidéw), a w przypadku wystgpienia
wad, umozliwiajgce zaspokojenie roszczeh przystugujgcych Zamawiajgcemu albo innym
uprawnionym podmiotom.

Postanowienie §3 ust. 7 pkt 65 wzoru umowy naktada na wykonawce obowigzek
przygotowania i przekazania Zamawiajgcemu najpézniej 7 dni roboczych przed zgtoszeniem
zakonczenia robot i gotowosci do odbioru kohncowego, kompletnej dokumentacii
powykonawczej obejmujgcej takze inwentaryzacje geodezyjng w postaci opracowania
powykonawczego sporzgdzonego przez uprawnionego geodete i inwentaryzacje organizacji
ruchu, zajecia terenu (w tym pasa drogowego), przy czym dokumentacja ta musi zawierac
dane umozliwiajgce wniesienie zmian na mape zasadniczg, do ewidencji gruntow i
budynkéw (wykaz zmian gruntowych) oraz ewidenc;ji sieci uzbrojenia terenu.

Postanowienie §16 ust. 9 wzoru umowy zobowigzuje wykonawce by najpdzniej na 7
dni roboczych przed zgtoszeniem zakonczenia robét i gotowoéci do odbioru kohcowego
robét, wykonawca przekazat Zamawiajgcemu dokumentacje niezbedng do odbioru, o ktérej
mowa w § 3 ust. 7 pkt 64 i 65 i wszystkie dokumenty wymagane zgodnie z obowigzujgcymi w
tej materii przepisami prawa, pozwalajgce na ocene prawidtowosci wykonania przedmiotu
umowy, a w szczegdlnosci: dziennik budowy (do wgladu), rysunki zamienne i obliczenia,
wyniki oraz protokoty wykonanych pomiaréw, prob, testéw, rozruchdéw, regulacji i badan wraz
z niezbednymi uzgodnieniami, protokoty odbioréw, swiadectwa jakosci, deklaracje zgodnosci
materiatéw, atesty, aprobaty, certyfikaty, operat geodezyjny zawierajgcy geodezyjng
inwentaryzacje powykonawczg, ,Instrukcje uzytkowania i eksploatacji obiektu”, instrukcje
bezpieczenstwa pozarowego, swiadectwa charakterystyki energetycznej i inne dokumenty
konieczne do dokonania odbioru koncowego i uzytkowania obiektu oraz jego podzniejszej
eksploatacji, a w przypadku ujawnienia wad przedmiotu umowy, umozliwiajgce zaspokojenie
roszczen przystugujgcych Zamawiajgcemu albo innym uprawnionym podmiotom.

Wykonawca zobowigzany jest rowniez do przekazania inspektorowi nadzoru dziennika
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budowy po dokonaniu wpisu o zakonczeniu robot i gotowosci do odbioru kohcowego.
Nieprzekazanie Zamawiajgcemu dokumentacji niezbednej do odbioru, o ktérej mowa w
zadaniu pierwszym, wstrzymuje podjecie przez niego czynnosci odbiorowych, co bedzie
skutkowato naliczeniem kary umownej, o ktorej mowa w § 19 ust. 9 pkt 7.

Postanowienia § 3 ust. 7 pkt 64 i 65 oraz § 16 ust. 9 wzoru umowy zawierajg zatem
definicje i okreslajg zakres dokumentacji niezbednej do odbioru.

Kara przewidziana w § 19 ust. 9 pkt 7 jest karg jednorazowg, majgcg na celu
dyscyplinowanie wykonawcy w zakresie przygotowania dokumentacji niezbednej do odbioru,
o ktérej mowa w § 3 ust. 7 pkt 64 i 65, by mozliwe bylo jego sprawne przeprowadzenie.
Chodzi tu nie tylko o odbiér kohcowy robét budowlanych od wykonawcy, ale o odbiér
inwestycji szeroko rozumiany, zatem takze przez wszelkie stuzby i ograny czy podmioty
uczestniczgce w procesie inwestycyjnym, w takze przysztego uzytkownika. Postanowienie to
zostato wprowadzone do umowy z uwagi na notoryczne nieprawidtowosci po stronie
wykonawcow i opdéznienia wynikajgce z tego faktu w czynnosciach Zamawiajgcego w
postepowaniach z organami strazy pozarnej, sanepidu, stuzb geodezyjnych, drogowych i
administracji budowlanej oraz przysztych uzytkownikow, w tym takze w czynnosciach
odbioru koncowego od wykonawcy robot.

Zamawiajgcy wskazat, ze ustalit we wzorze umowy termin czgstkowy na przekazanie
jednego z elementéw przedmiotu zamowienia, tj. dokumentacji niezbednej do odbioru, ktory
przypada na 7 dni roboczych przed zgtoszeniem zakonczenia robét i gotowosci do odbioru
koncowego rozumiany jako termin wybudowania zaprojektowanego obiektu wraz z caflg
towarzyszacg infrastrukturg, tj. wykonanie rob6t budowlanych i tozsamy z terminem
wykonania przedmiotu umowy, o ktérych mowa w §5 wzoru umowy.

Postanowienie § 19 ust. 9 pkt 8 wzoru umowy przewiduje kare w przypadku braku
mozliwosci rozpoczecia przez Zamawiajgcego czynnosci odbiorowych lub przerwania
czynnosci odbiorowych z powodu okolicznoéci, za ktére odpowiada wykonawca, w
szczegoblnosci poprzez:

a) nieprzekazanie bgdz przekazanie niekompletnej dokumentacji niezbednej do odbioru,
(zdefiniowanej postanowieniami § 3 ust. 7 pkt 64 i 65 oraz § 16 ust. 9 wzoru umowy)

b) brak oswiadczen kierownictwa budowy badz innych dokumentéw poleconych do
przygotowania przez komisje odbiorowg i przewidzianych obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami prawa, w wysokosci 1 000,00 zt (stownie: jeden tysigc ztotych) za kazdy dzien
zwtoki lub przerwy.

Zgodnie z § 16 ust. 10 wzoru umowy, w dniu przekazania Zamawiajgcemu dziennika
budowy z wpisem o zakonczeniu robdt i gotowosci do odbioru koncowego, Zamawiajgcy

rozpocznie czynnosci odbiorowe, o ile wykonawca przekaze mu kompletng dokumentacje
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niezbedng do odbioru, o ktérej mowa w ust. 9. Czynnosci odbiorowe moga zosta¢ przerwane
z powodu okolicznosci, za ktére odpowiada wykonawca, w szczegolnosci poprzez:

a) przekazanie niekompletnej dokumentacji niezbednej do odbioru,

b) brak oswiadczen kierownictwa budowy badz innych dokumentéw poleconych do
przygotowania przez komisje odbiorowg i przewidzianych obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami prawa, co skutkowaé bedzie naliczeniem kary umownej, o ktérej mowa w § 19
ust. 9 pkt 8.

Jest to zatem kara naktadana na wykonawce w przypadku braku mozliwosci
rozpoczecia przez Zamawiajgcego czynnosci odbiorowych z powodu wystgpienia sytuaciji
wynikajgcych nie tylko z powodu braku dokumentacji niezbednej do odbioru, zaréwno tej, o
ktérej mowa w § 3 ust. 7 pkt 64 i 65, jak i tej, o ktérej mowa w § 16 ust. 9, ale takze z innych
powodéw (np. nie udostepnienia obiektu podlegajgcego odbiorowi, nieobecnosé
przedstawicieli wykonawcy, wystgpienie zdarzen losowych zawinionych bgdz niezawinionych
przez wykonawce, awarii, prowadzenia robét na obiekcie pomimo wpisu do dziennika o
zakonczeniu prac itp.) oraz przerwania czynnosci odbiorowych z powodu okolicznosci, za
ktére odpowiada wykonawca, w szczegolnosci poprzez nieprzekazanie bgdz przekazanie
niekompletnej dokumentaciji niezbednej do odbioru.

Zatem, sytuacje opisane w § 19 ust. 9 pkt 7 oraz pkt 8 wzoru umowy sg odmienne.

Postanowienie § 19 ust. 9 pkt 5 wzoru umowy przewiduje kolejng odmienng od
powyzszych sytuacje. Wzér umowy przewiduje tu kare za zwioke w wykonaniu przedmiotu
umowy Ww zakresie wybudowania zaprojektowanego obiektu wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg w stosunku do terminu okreslonego w § 5 pkt. 6 tj. do dnia 30.09.2023 r. w
wysokosci 3 000,00 zt (stownie: trzy tysigce ztotych), za kazdy dzieh zwtoki, z zastrzezeniem,
ze taczna kwota kary za zwtoke nie moze przekroczy¢ 10 % tgcznego wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 9 ust. 2 pkt 5 - 6.

Poniewaz wykonanie kompletnej dokumentacji niezbednej do odbioru stanowi istotny
element przedmiotu umowy, bez ktérego przygotowanie i podjecie czynnosci odbiorowych
przez Zamawiajgcego oraz stuzby strazy pozarnej, sanepidu, nadzoru budowlanego i inne
uczestniczgce w szeroko rozumianym odbiorze inwestycji jest niemozliwe, zatem jej
nieprzekazanie w oznaczonym w umowie terminie (7 dni roboczych przed zgtoszeniem
zakonczenia robot i gotowosci do odbioru koncowego) stanowi znaczne utrudnienie w
czynnosciach Zamawiajgcego albo nawet uniemozliwia ich podjecie — stgd jednorazowa
kara dyscyplinujgca okreslona w § 19 ust 9 pkt 7 wzoru umowy. Jesli w tym siedmiodniowym
terminie kompletna dokumentacja niezbedna do odbioru zostanie przekazana, nie bedzie
problemu z dochowaniem terminu umownego wykonania przedmiotu umowy, wykonawca
zostanie ukarany tylko karg jednorazowa. Jednakze w przypadku, gdy wykonawca zakonhczy

roboty budowlane w umownym terminie (30.09.2023 r. - §5 pkt 6 wzoru umowy) i dokona
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wpisu do dziennika budowy, a nie wykona i nie przekaze w tym terminie Zamawiajgcemu
istothego element przedmiotu umowy, tj. kompletnej dokumentaciji niezbednej do odbioru, to
wowczas bedziemy mieli do czynienia z niewykonaniem badz nieterminowym wykonaniem
przedmiotu umowy, a tym samym powstanie podstawa do naliczenia kary umownej za
niedotrzymanie terminu umownego wykonania przedmiotu umowy, o ktorej mowa w § 19 ust
9 pkt 5 wzoru umowy, zatem jest to kara za zwitoke w wykonaniu przedmiotu zamdwienia w
okreslonej wysokosci za kazdy dzien zwtoki liczac od terminu okreslonego w §5 pkt 6 wzoru
umowy tj. 30.09.2023r., odmienna od kary dyscyplinujgcej okreslonej w § 19 ust 9 pkt 7
WZOoru umowy.

Ponadto, wstrzymanie przez Zamawiajgcego czynnosci odbiorowych, o ktérym mowa
w § 16 ust 9 i ust. 10, nie wptywa na niedotrzymanie terminu koncowego przez wykonawce.
Wykonawca zobowigzany jest tak realizowa¢ swoje obowigzki by wykonaé wszystkie
zobowigzania wynikajgce z umowy w okreslonych w umowie terminach. Ewentualne
wstrzymanie czynnosci przez Zamawiajgcego moze byé wytgcznie wynikiem zaniedban
wykonawcy, za ktore przewidziano kary umowne. Kazda z kar okreslonych w § 19 ust 9 pkt
5, pkt 7 i pkt 8 dotyczy innej sytuaciji.

W zakresie zarzutu nr 3, tj. naruszenia art. 7 Pzp, art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 Pzp:

Zamawiajacy wyjasnit, ze w SIWZ okreslit warunki udzialu w postepowaniu.
Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia dysponowat
minimum 1 osobg kierownika/dyrektora kontraktu, posiadajgca doswiadczenie polegajgce na
kierowaniu nieprzerwanie przez caty okres trwania kontraktu co najmniej jednym kontraktem
inwestycyjnym (odebranym tj. zakonczonym podpisaniem protokotu odbioru korncowego)
realizowanym w formule ,projektuj i buduj”, ktérego wartos¢ wynosita minimum 15
000 000,00 PLN brutto dotyczacym budowy kubaturowego obiektu budowlanego: budynku
uzytecznosci publicznej, o kubaturze co najmniej 30 000100 m3, w okresie ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Natomiast w kryteriach oceny ofert Zamawiajgcy przyznaje punkty za wigksze
doswiadczenie kierownika/dyrektora kontraktu skierowanego do realizacji zamowienia.
Kryterium to ma wage 15 % - im bardziej doswiadczona osoba, tym wiecej punktow
przyznaje Zamawiajgcy. Za wykazanie dwoch  kontraktow  kierowanych  przez
kierownika/dyrektora kontraktu wykonawca otrzyma — 50 pkt x waga kryterium, za
wykazanie trzech i wiecej kontraktéw kierowanych przez kierownika/dyrektora kontraktu
wykonawca otrzyma — 100 pkt x waga kryterium. Tak okreslone kryterium nie jest wadliwe,
gdyz preferuje wieksze doswiadczenie, co stanowi gwarancje sprawnej realizacji inwestyciji i
dobrego wykonania umowy. Wykonawca nie musi uzyska¢ w tym kryterium maksymailne;j
ilosci punktéw, podobnie jak ma to miejsce przy kryterium ceny czy okresu gwarancji.

Zamawiajgcy wybierze oferte, ktdra uzyska najwiekszg liczbe punktow.
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Wyzsze punktowanie 3 kontraktow, zdaniem Zamawiajgcego, nie jest nadmierne w
zestawieniu ze skalg problemow, jakie wystepujg przy inwestycjach realizowanych w formule
LProjektuj i buduj”, a takze w zestawieniu z charakterem i lokalizacjg inwestycji stanowigcej
przedmiot zamdwienia - niewielka dziatka, utrudniona organizacja placu budowy, brak
powierzchni na magazyn materiatdw, waskie ulice dojazdowe, bliskie sgsiedztwo budynkdw,
w szczegolnosci mieszkalnych, koniecznos¢ uzgodnien z uzytkownikiem i dysponentami
mediow, publiczny charakter inwestycji, presja prasy i opinii publicznej oraz zwigzana z tym
sprawozdawczos¢, ciggty kontakt z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w okresie ostatnich 10 lat realizowat kontrakty w formule
Lprojektuj i buduj”, stad posiada doswiadczenie i wiedze, ze doswiadczony kierownik/dyrektor
kontraktu ma bardzo duze znaczenie przy realizacji inwestycji oraz zakonczeniu jej z
sukcesem oraz sprawnym dokumentowaniem i rozliczeniem. Udziat takiej osoby w sukcesie
inwestycyjnym Zamawiajgcy oszacowat na poziomie 15%, stgd taka waga kryterium. Takie
uksztattowanie warunku udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert oraz okreslenie
punktacji nie narusza zasady zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z uwagi na istote poszczegdlnych
kryteriow przydzielona zostata im stosowna waga w zaleznosci od udzialu w kosztach i
sukcesie inwestyciji.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze dziata w interesie publicznym, zatem w pefni
uzasadnione jest zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego poprzez preferowanie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawcy najbardziej doswiadczonego i
przyznawania mu dodatkowych punktéw za jego wieksze doswiadczenie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze analizowat sytuacje rynkowg i rozszerzyt okres, w ktorym
kierownik/dyrektor kontraktu mégt nabyé preferowane wiekszg punktacjg doswiadczenie do
10 lat, majgc swiadomos¢, ze kontrakty ,projektuj buduj" trwajg dtuzej niz sama realizacja
robét budowlanych. Przy zatozeniu, ze jeden kontrakt bedzie trwat okoto 3 lat oraz przy
zatozeniu, ze do 10-cio letniego terminu nalezy =zaliczy¢ takze doswiadczenie w
nadzorowaniu kontraktu rozpoczetego wczesniej niz ten okres, a zakonczonego w terminie
mieszczacym sie w okresie 10 lat. W ciggu tych 10 lat mozna byto nadzorowac¢ jeden po
drugim co najmniej 4 kontrakty, a zakfadajgc, ze mozliwe jest jednoczesne nadzorowanie
kilku kontraktéw, liczba ta moze by¢ wieksza. Stgd zarzut wadliwego skonstruowania

kryterium i punktacji wydaje sie niezasadny.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca TORPOL S.A. skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2§ 3 Pzp.

Izba nie uwzglednita zarzutéw formalnych podniesionych przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwofanie i podtrzymanych na posiedzeniu.

W ocenie Izby, przestanie Zamawiajgcemu dokumentu odwotania w formie
elektronicznej, prawidtowo podpisanego podpisem elektronicznym, spetnia wymogi
przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. Izba zwazyta, ze
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato ztozone odwotanie w formie elektronicznej, tj.
jako plik podpisany elektroniczne oraz w tej samej formie zostal on przekazany
Zamawiajgcemu. Nie budzit watpliwosci fakt, ze Zamawiajgcy zapoznat sie z trescig
odwotania w terminie do jego wniesienia, ktoére zostato przestane Zamawiajgcemu na adres
e-mail wskazany w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Podpis elektroniczny ztozony na odwotaniu i
petnomocnictwie jest tozsamy z podpisem uwidocznionym na kopii przekazanych
Zamawiajgcemu dokumentéw, co Zamawiajgcy mogt m.in. zweryfikowa¢ poprzez wglad do
akt odwotawczych. Izba stwierdzita, ze na dokumencie peinomocnictwa ztozonym do

Prezesa KIO tres¢ wymaganych danych jest uwidoczniona.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentac;i
projektowo — kosztorysowej oraz budowa obiektu biurowego na potrzeby Urzedu Miasta
Lublin wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszaca przy ul. Leszczynskiego 20 w Lublinie.
Zakres zamowienia obejmuje: wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji
projektowo — kosztorysowej oraz budowe obiektu biurowego na potrzeby Urzedu Miasta
Lublin wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszaca przy ul. Leszczynskiego 20 w Lublinie,
sktadajgca sie z 4 etapow:

- Wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowo .kosztorysowej na budowe
obiektu biurowego na potrzeby Urzedu Miasta Lublin przy ul. Leszczynskiego 20 w Lublinie,

- Przygotowanie dokumentacji srodowiskowej, w tym raportu oddziatywania na Srodowisko
oraz przeprowadzenie procedur srodowiskowych,

- Petnienie kompleksowych nadzoréw autorskich,
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- Petnienie nadzoru autorskiego na etapie wykonania rob6t budowlanych - wybudowanie
zaprojektowanego obiektu wraz z catg towarzyszaca infrastruktura.

Szczegdbtowy zakres robét objetych przedmiotem zamowienia okreslony zostat w
programie funkcjonalno — uzytkowym oraz wytycznych funkcjonalnych — zatgcznik Nr 1 do
SIWZ.

W okolicznos$ciach tej sprawy nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 139 Pzp w zw. z art. 647 k.c., poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 16 ust. 14 i
15 wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru koncowego w kazdym
przypadku wystgpienia wad przy czym takie uprawnienie do odmowy odbioru koncowego
powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych.

Tres¢ §16 ust. 14 jest nastepujaca: ,Jezeli w trakcie czynnosci odbiorowych odbioru
koncowego zostang stwierdzone wady w przedmiocie umowy nadajgce sie do usuniecia,
Zamawiajgcy bedzie Zgdat od Wykonawcy ich bezptatnego usuniecia w odpowiednim
terminie. Jesli Zamawiajgcy uzna, ze pomimo stwierdzenia tych wad, mozliwe jest dokonanie
odbioru koricowego, dokona tego odbioru podpisujgc protokét odbioru koncowego robot z
uwagami dotyczgcymi stwierdzonych wad oraz wyznaczonym terminem ich usuniecia.
Odbiér robét majgcych na celu usuniecie stwierdzonych w przedmiocie umowy wad nastgpi
po ich wykonaniu i zostanie potwierdzony stosownym protokoftem.”

Tres¢ §16 ust. 14 wzoru umowy jest nastepujgca: ,Jesli w ftrakcie czynno$ci
odbiorowych odbioru koricowego zostang stwierdzone wady w przedmiocie umowy, ktére w
ocenie Zamawiajgcego uniemozliwiajg dokonanie odbioru koricowego robdt i podpisanie
protokotu odbioru koncowego, Zamawiajgcy bedzie zgdat od Wykonawcy ich bezptatnego
usuniecia w terminie nie dtuzszym niz 14 dni, ktory bedzie jednoczesnie nowym terminem
odbioru koncowego. Odbiér robot majgcych na celu usuniecie stwierdzonych w przedmiocie
umowy wad oraz podpisanie protokotu odbioru koricowego robdt, nastgpi w ciggu 7 dni od
pisemnego zgtoszenia przez Wykonawce zakoriczenia usuwania wad | ponownego
zgtoszenia do odbioru konncowego.”

Zgodnie z art. 647 k.c., ktory okresla istote umowy o roboty budowlane, przez umowe
o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem robot, w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia
projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia.

Biorgc pod uwage tres¢ § 16 ust. 14 i 15 wzoru umowy Izba nie stwierdzita, aby
Zamawiajgcy wbrew art. 647 k.c. wprowadzit mozliwos¢ odmowy dokonania odbioru

koncowego w przypadku wystgpienia wad, przy czym od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego
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zalezatoby uznanie czy wady umozliwiajg badz nie umozliwiajg dokonanie odbioru
koncowego oraz ze postanowienia te ,stwarzajg ryzyko odbiorow bezusterkowych, ktére sg
sprzeczne z art. 647 k.c.”

Izba w petni podziela stanowisko Odwotujgcego, ze zgodnie z art. 647 k.c., jednym z
podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego (inwestora) w ramach umowy o roboty
budowlane jest dokonanie odbioru robot, ktory stanowi niejako pokwitowanie spetnia
Swiadczenia przez wykonawce, uprawniajgce go do otrzymania wynagrodzenia. Nie budzi
watpliwosci 1zby takze fakt, ze czesto na etapie odbioru koncowego dochodzi do sporow
pomiedzy inwestorem a wykonawcg w kwestii stwierdzonych wad w wykonanych robotach w
zwigzku z czym nastepuje odmowa dokonania odbioru robdét przez inwestora. W
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego uksztaltowat sie poglad, ze w Swietle art. 647 k.c. inwestor
nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od
braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie, a jedynie w przypadku wystgpienia wad
istotnych, tj. wéwczas gdy wykonawca nie spetnit swojego $wiadczenia. Odmowa odbioru
jest uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia moze byc¢
zakwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady sg na tyle istotne, ze obiekt nie nadaje sie do uzytkowania. W przypadku natomiast,
gdy wady sg nieistotne mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania, co
powoduje, ze inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru koncowego oraz wyznaczyc
wykonawcy termin do usuniecia ujawnionych wad. (wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna
z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r., Il
CKN 28/97, wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN
673/97, wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12).

W postanowieniach § 16 ust. 14 i 15 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit sytuacje,
ktore mogg wystgpi¢ w trakcie odbioru koncowego robdt, co oznacza, ze Zamawiajgcy
przyjat jako zasade odbidr robot. W § 16 ust. 14 Zamawiajgcy opisat procedure odbioru, gdy
w trakcie odbioru koncowego ujawnig sie wady robot, ktére Zamawiajgcy oceni jako
nieuniemozliwiajgce odbioru, tj. nieistotne. Natomiast w § 16 ust. 15 zostato okreslone prawo
Zamawiajgcego do wstrzymania odbioru w przypadku wystgpienia wad istotnych, tj. takich,
gdy niemozliwe jest dokonanie odbioru obiektu z uwagi na stan przedmiotu zamoéwienia. Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zgdania Odwotujgcego w zakresie tego zarzutu sg
mniej korzystne dla wykonawcy niz regulacje przewidziane przez Zamawiajgcego we wzorze
umowy.

W art. 647 k.c. nie ma mowy o obowigzku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru
przedmiotu umowy, ktory nie zostat wykonany w stopniu umozliwiajgcym jego odbior fj.
wytgczajgcy normalne jego wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo odbierajgcy mu

cechy wtasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie. Jezeli takie okolicznosci zostang
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stwierdzone, a waga stwierdzonych wad stanowita bedzie o niewykonaniu lub bedzie
nienalezytym wykonaniem zamowienia, Zamawiajgcy zasadnie bedzie miat prawo przerwac
czynnosci odbioru. Wady istotne i nieistotne nie posiadajg definicji legalnej, ktéra utatwiataby
zakwalifikowanie wad do ww. kategorii. Tymczasem w § 16 ust. 14 wzoru umowy mowa jest
o wadach w przedmiocie umowy nadajgcych sie do usuniecia, ktorych stwierdzenie
umozliwia dokonanie odbioru koncowego i podpisanie protokotu odbioru koncowego, a
zatem o wadach nieistotnych, ktére nie czynig przedmiotu rob6t niezdatnym do umowionego
uzytku lub nie sprzeciwiajg sie wyraznie umowie (wyrok SA w Szczecinie, | ACa 1099/15). W
§ 16 ust 15 wzoru umowy mowa jest o wadach nadajgcych sie do usuniecia, ktérych
stwierdzenie uniemozliwia dokonanie odbioru koricowego robdt i podpisanie protokotu
odbioru koncowego, zatem o wadach istotnych w przedmiocie zaméwienia powodujgcych, ze
jest on wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub na tyle
istotnych, ze obiekt nie bedzie nadawat sie do uzytkowania (wyr. SN, Il CSK 476/12), {j. o
wadach tego rodzaju, ze uniemozliwiajg czynienie wiasciwego uzytku z przedmiotu
zamowienia, wylgczajgcych normalne jego wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo
odbierajgcych mu cechy wiasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie, istotnie zmniejszajgc
warto$¢ przedmiotu zamoéwienia (wyrok SA w Warszawie z 27.06.20108 r., V ACa 1302/17).

Wobec powyzszego, tres¢ postanowien § 16 ust. 14 i 15 wzoru umowy umozliwia
dokonanie oceny w sposob obiektywny, a zatem nie przyznaje Zamawiajgcemu dowolnosci
w uznaniu czy dane wady stwierdzone w trakcie koncowego odbioru robét umozliwiajg badz
uniemozliwiajg dokonanie odbioru kohcowego, a tym bardziej nie formutujg we wzorze
umowy zasady tzw. ,odbioru bezusterkowego”. Nie stwierdzono tym samym naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 647 k.c. oraz w zwigzku z tym zarzutem — naruszenia art.
7 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia art. 14 Pzp i art. 139 ust 2 Pzp
w zw. z art. 353 k.c. i art. 647 k.c. w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c.,
poprzez:
- zastrzezenie w § 19 ust. 9 pkt 13, 14, 16, 17 i 18 wzoru umowy kar umownych razgco
wygorowanych zwigzanych z uchybieniami dotyczgcymi zgtaszania podwykonawcow;
- zastrzezenie w § 19 ust. 9 pkt 15 wzoru umowy kary umownej razgco wygoérowanej
zwigzanej z nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow;
- zastrzezenie w § 19 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy kar umownych zwigzanych z
uchybieniami w terminowym przekazywaniu dokumentacji potrzebnej do dokonania odbioru
koncowego, ktora w istocie dubluje sie z karg umowng wskazang w § 19 ust. 9 pkt 5 wzoru
umowy tj. karg za niedotrzymanie terminu korncowego;

- zaniechanie wprowadzenia w § 19 wzoru umowy gornego limitu kar umownych zwigzanych
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Z nienalezytym wykonywaniem zaméwienia w wysokosci odpowiadajgcej co najwyzej
wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 19 ust. 9 pkt 12, tj. kary z tytutu odstgpienia od
umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy, ktora w istocie jest karg na okolicznos¢
niewykonania zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy wnioskujgc o obnizenie kar
umownych w § 19 ust. 9 pkt 13, 14 i 15 do wysokosci 2.000 zt za kazdy stwierdzony
przypadek nie przedstawit Zzadnego uzasadnienia, dlaczego proponowana kwota jest
adekwatna w przeciwienstwie do kwoty okreslonej przez Zamawiajgcego. Podobnie nie
przedstawit tez Zadnego uzasadnienia dla kwoty kary umownej proponowanej w § 19 ust. 19
pkt 16, 17 i 18 w wysokosci 1 000 zt.

Zauwazy¢ nalezy, ze kary umowne przewidziane w § 19 ust. 9 pkt 13-18 wzoru
umowy sg zwigzane z obowigzkami wynikajgcymi z art. 143b - art. 143d Pzp, ktére to
przepisy zostaty wprowadzone na mocy ustawy z 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy -
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2013 poz. 1473). Zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt 7 Pzp
Zamawiajgcy ma obowigzek wprowadzi¢ do umowy postanowienia dotyczgce wysokosci kar
umownych, z tytutu:

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

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

c) nieprzediozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Powyzsze postanowienia wzoru umowy wypetniajg dyspozycje ww. przepisu ustawy
Pzp i jako takie majg na wzgledzie potrzebe zapewnienia terminowej pfatnosci
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom zamowien publicznych oraz
realizacji zaméwien przez podwykonawcow i dalszych podwykonawcow spetniajgcych
wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ. Jak wskazuje sie w
doktrynie: ,Dostrzezenia wymaga, ze kary umowne, ktore powinny znalez¢ sie w umowie o
roboty budowlane nie sg w jakikolwiek sposob uzaleznione od powstania szkody. Nie petnig
zatem funkcji kompensacyjnej (jako zryczattowane odszkodowanie umowne), lecz funkcje
prewencyjng, majgcg na celu dyscyplinowanie podmiotow odpowiedzialnych w umowie o
podwykonawstwo za zaptfate wynagrodzenia.” (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
red. Marzena Jaworska, Dorota Grze$kowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Rok 2019). Wysokos¢ kar musi zapewnia¢ mobilizowanie i dyscyplinowanie wykonawcy do
spetnienia zobowigzan spoczywajgcych na nim w przypadku udziatu podwykonawcéw w

realizacji zaméwienia, zwlaszcza gdy odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tego tytulu jest
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uzalezniona od okolicznosci, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢.

W zakresie niedopuszczalnos$ci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygérowanej
Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu naduzyt swojego
uprawnienia do konstruowania zapisow umownych i do nieuzasadnionego wzbogacenia po
stronie Zamawiajgcego, poprzez ustalenie razgco wygorowanych kar umownych.
Odwotujgcy, podnoszac, ze zastrzezone kary majg charakter wygorowany i represyjny, a w
razie ich naliczenia prowadzitby do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego,
wskazywat, ze zastrzezone kary dotyczgce uchybien w zakresie podwykonawcéw sg
najwyzszymi karami przewidzianymi w umowie i przekraczajg swojg wysokoscig kary za
przekroczenie terminu zakonczenia wykonywania przedmiotu zamodwienia, ktorego
niedotrzymanie jest powazniejszym uchybieniem i rodzi powazniejsze konsekwencje niz
uchybienia dotyczgce podwykonawcow.

W ocenie Izby, nie mozna jednak przyjaé automatycznie, tj. w oderwaniu od analizy
wysokosci okreslonych kar w okolicznosciach danej sprawy — w kontekscie charakteru,
wartosci oraz warunkow realizacji konkretnego zamdéwienia publicznego, ze dana wysokos¢
kar umownych jest wygérowana. Ustalenie kary umownej na wysokim poziomie nie stanowi
bowiem samo w sobie o tym, ze kara jest razgco wygérowana. Nalezy wzig¢ przy tym pod
uwage rozmiar, koszt i wage przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze kompetencja do ustalenia, czy kara
umowna jest razgco wygoérowana, nalezy do sadu powszechnego na etapie realizacji
umowy. Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r., | ACa 351/14,
wskazat, ze najbardziej ogdinym kryterium oceny, czy kara umowna jest razgco wygdérowana
jest ,stosunek pomiedzy wysokoScig kary umownej, a wartoscig catego zobowigzania
gtéwnego | dopuszczalne jest rowniez przyjecie jako punktu odniesienia wartosci
Swiadczenia spetnionego przez dtuznika z opdznieniem. Sgd zwrécit rowniez uwage, Ze
dokonujgc oceny wysokosci kary umownej sgd moze braé rowniez pod rozwage takie
elementy jak zakres i czas trwania naruszenia przez dfuznika powinnoSci kontraktowych,
wage naruszonych postanowienn kontraktowych, zagrozenie dalszymi naruszeniami
powinnosci kontraktowych, zgodny zamiar stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary
w oKreSlonej wysokoSci zastrzezonej kary umownej a godnym ochrony interesem
wierzyciela."

Zgodnie z art 353! k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspoétzycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajgcy ksztattuje warunki realizacji zamowienia, w tym warunki umowy
z wykonawcg, przygotowujgc SIWZ, przy czym przed terminem sktadania ofert wykonawca

moze sktadaC propozycje co do brzmienia postanowierh umownych, ktére zamawiajgcy
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zgodnie z wlasnymi interesami moze uwzgledni¢. Zamawiajgcy ma prawo korzystnie dla
siebie ksztattowaC treSC przysztego zobowigzania z uwagi na pozycje, jakg ustawowo
zajmuje w procesie udzielania i realizowania zamoéwien publicznych, a wykonawca nie ma
obowigzku przystgpienia do danego stosunku umownego (skfadania oferty) jesli nie
odpowiadajg mu postanowienia umowy lub warunki realizacji zamoéwienia. Ponadto, przez
sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca
ksztattuje cene za realizacje zamowienia, w ktorej moze i powinien uwzgledni¢ i skalkulowac¢
warunki wykonania zaméwienia narzucone przez zamawiajgcego. Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 16 stycznia 2013 r. sygn. akt | CSK 31/12, wskazat takze, ze przepisy ustawy Pzp
modyfikujg zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne
ograniczenie zasady swobody uméw. Nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego wynika expressis verbis z przepisow ustawy Pzp. W umowie w sprawie
zamoéwienia publicznego zamawiajgcy moze formutowac postanowienia wytgcznie korzystne
dla niego. [...] Zamawiajgcy moze staraé sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcow za
nalezyte wykonanie zamdéwienia, obcigzy¢ ich nawet dotkliwymi karami umownym, o ile nie
wystepuja przestanki wynikajgce z art. 353 [1] k.c. (por. wyrok z dnia 31 lipca 2013 sygn. akt
KIO 1706/13).

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi
przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Przewidziana w tym przepisie kara umowna
jest swego rodzaju odszkodowaniem stuzgcym naprawieniu szkody wyrzgadzonej
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. W
orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze kara umowna przystuguje takze w przypadku, gdy
zamawiajgcy nie ponidst zadnej szkody z powodu nienalezytego wykonania umowy mimo, ze
przepis méwi o prawie do kary ,bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody" (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 18 lutego 2015 r., | ACa 967/14). W oparciu o
przepis art. 473 § 1 k.c. strony w umowie mogg przyja¢ odpowiedzialno$¢ diluznika
niezaleznie od winy (na zasadzie ryzyka) lub nawet przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za site
wyzszg, za ktorg na podstawie ustawy diuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Zatem w
niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy ustanowit kary umowne w sposob
pozwalajgcy Odwotujgcemu na kontrolowanie kosztéw zamodwienia. Postanowienia wzoru
umowy dotyczgce ustanowienia kar umownych dotyczg w okolicznosci zwtoki w wykonaniu
zobowigzania, tj. okolicznosci za ktore odpowiada wykonawca. Tym samym to wykonawca
ma bezposrednio wptyw na ostateczng wartos¢ kar umownych, jak rowniez jest w stanie
skalkulowac¢ ryzyko zwigzane z podpisaniem umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy ustanawiajgc we wzorze umowy kary umowne nie
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skorzystat ze swego prawa do ustanowienia kar za opdznienie a jedynie za zwioke, co
potwierdza zgodnos¢ tej konstrukcji z przepisami ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym zarzuty i zgdania odwotania, aby kary z tytutu nieterminowe;j
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom liczone byly ,za kazdy dzieh opdznienia" nie
uwzglednia zasad przyjetych przez Zamawiajgcego oraz bytoby niekorzystne dla wykonawcy
w poréwnaniu z obecnym brzmieniem tych postanowien.

W umowie zostaty okreslone oddzielne terminy na poszczegdlne etapy realizacji
zaméwienia i dochowanie kazdego z nich zalezy od wykonawcy. W przypadku
niedochowania kazdego z terminéw lub nie dopetnienia okreslonego w umowie obowigzku,
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kare umowng. Natomiast naliczenie kary umownej za
nieterminowe oddanie dokumentacji nie musi oznacza¢ automatycznie niedochowania
terminu koncowego, Wystgpienie takiej ,kumulacji" zalezy wytgcznie od wykonawcy.
Naliczanie kar umownych oddzielnie za zwtoke w wykonaniu poszczegdlnych swiadczen ma
na celu dyscyplinowanie wykonawcy, zwlaszcza biorgc pod uwage wielkos¢ i wage
inwestycji, bedacej przedmiotem zamoéwienia. Zauwazyc¢ tez nalezy, ze zgodnie z art. 484 §
2 k.c., jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zgdaé
zmniejszenia kary umownej, to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco
wygorowana.

Jak Zamawiajgcy wyjasnit, w odniesieniu do postanowien § 19 ust. 9 pkt 13 — 18
wzoru umowy, ustalenie kar umownych opart na ostatnio realizowanych umowach.
Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie odnoszgcym sie do postanowien § 19 ust. 9 pkt 13 -14
wzoru umowy (zat. Nr 8 do SIWZ) kara umowna w wysokosci 10 000,00 zt stanowi 0,0129 %
wartosci szacunkowej brutto rob6t budowlanych przedmiotowego postepowania, w zakresie
postanowien § 19 ust. 9 pkt 16, 17 i 18 wzoru umowy (zat. Nr 8 do SIWZ) kara umowna w
wysokosci 5 000,00 zt stanowi 0,006 % wartosci szacunkowej brutto robét budowlanych
przedmiotowego postepowania. W zakresie § 19 ust. 9 pkt 15 wzoru umowy (zat. Nr 8 do
S!WZ) kara umowna w wysokosci 10 000,00 zt stanowi 0,0129 % wartosci szacunkowej
brutto robét budowlanych przedmiotowego postepowania. Powyzsze potwierdza, ze
ustalonych przez Zamawiajgcego w § 19 ust. 9 pkt, 13 — 18 wzoru umowy (zat. Nr 8 do
SIWZ) kar umownych nie mozna uzna¢ za razgco wygorowane biorgc pod uwage wartos¢
szacunkowg przedmiotu zaméwienia, a biorgc pod uwage inne realizowane przez
Zamawiajgcego kontrakty - ksztattujg sie one nawet na duzo nizszym poziomie.

Izba dopuscita dowody przedtozone przez Zamawiajgcego zatgczone do odpowiedzi
na odwotanie:

- kopie umowy Nr 66/1R/16 z dn. 04.05.2016 r, na przebudowe i rozbudowe stadionu

lekkoatletycznego wraz z zapleczem przy al, Jozefa Pitsudskiego 22 w Lublinie;
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- kopie umowa Nr 19/1R/16 z dn. 29.03.2016 r. na zmiane zagospodarowania Placu
Litewskiego w Lublinie;

- kopie umowy Nr 53/1R/18 z dn. 14.05.2018 r. na budowe budynku wielofunkcyjnego przy
ul. Berylowej w Lublinie, w sktad ktérego wchodzi przedszkole, dom Kkultury, szkofa
podstawowa z salg gimnastycznag;

- kopie umowy Nr 29/1R/19 z dn. 1 1.03.2019 r, na rewitalizacje przyrodniczg Parku
Ludowego w Lublinie znajdujgcego sie w obszarze Zintegrowanego Centrum
Komunikacyjnego dla LOF;

- kopie umowy Nr 4/1R/18 z dn. 30.01.2018 r, na przebudowe istniejgcego deptaka
renowacje istniejacego ciggu pieszego na ul. Krakowskie Przedmiescie na odcinku od ul.
Kapucynskiej do ul. Lubartowskiej wraz z Placem Kréla Wtadystawa tokietka w Lublinie;

- zat. Nr 6 do SIWZ kopii wzoru umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowo
kosztorysowej oraz rozbudowe budynku Szkoty Podstawowej Nr 52 w Lublinie przy ul.
Wiadystawa Jagietty 11 wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszgca w formule ,projektu;j i
buduj”,

na okoliczno$¢ zasadnosci ustanowienia przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu wartosci kar umownych w oparciu o analize treSci dotychczas stosowanych
wzoréw umoéw oraz realizowanych umoéw. Odwotujgcy nie kwestionowat powyzszych
dowodow i nie przedstawit argumentacji przeciwnej stwierdzonym w nich okolicznosciom.

W § 19 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat kary zwigzane z
nieterminowym przekazaniem dokumentacji potrzebnej do dokonania odbioru kohcowego w
wysokosci odpowiednio 2 000 zt jednorazowo i 1 000 zt za kazdy dzien zwtoki lub przerwy.
Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze nieterminowe przekazanie dokumentacji
Zamawiajgcemu nie musi fgczy¢ sie z niedotrzymaniem terminu korncowego realizacji umowy
i naliczeniem z tego tytutu kary umownej. W odniesieniu do postanowien § 19 ust. 9 pkt 7i 8
Odwotujgcy wnosit o wykreslenie tych postanowien, jednak nie przedstawit uzasadnienia do
takiego zadania. Jak wynika z regulacji kary przewidzianej w § 19 ust. 9 pkt 7 jest to kara
jednorazowa majgca na celu dyscyplinowanie wykonawcy w zakresie przygotowania
dokumentacji niezbednej do dokonania odbioru, a jak wyjasnit Zamawiajgcy, postanowienie
to zostatlo wprowadzone do umowy z uwagi na notoryczne nieprawidtowosci po stronie
wykonawcow i opdznienia wynikajgce z tego faktu w czynnosciach Zamawiajgcego w
postepowaniach z organami strazy pozarnej, sanepidu, stuzb geodezyjnych, drogowych i
administracji budowlanej oraz przysztych uzytkownikéw, w tym takze w czynnosciach
odbioru konicowego od wykonawcy robét. Kara przewidziana natomiast w § 19 ust. 9 pkt 8
dotyczy przypadku braku mozliwosci rozpoczecia przez Zamawiajgcego c€zynnosci

odbiorowych z powodu braku dokumentacji niezbednej do odbioru, o ktérej mowa m.in. w § 3
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ust. 7 pkt 64 i 65 oraz w § 16 ust. 9, a takze przerwania czynnosci odbiorowych z powodu
okolicznoéci, za ktére odpowiada wykonawca, w szczegdlno$ci poprzez nieprzekazanie bgdz
przekazanie niekompletnej dokumentacji niezbednej do odbioru.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonanie kompletnej dokumentacji
niezbednej do odbioru stanowi istotny element przedmiotu umowy, bez ktérego
przygotowanie i podjecie czynnosci odbiorowych przez Zamawiajgcego oraz odpowiednie
stuzby uczestniczagce w szeroko rozumianym odbiorze inwestyciji, jest niemozliwe, zatem jej
nieprzekazanie w oznaczonym w umowie terminie stanowi znaczne utrudnienie w
czynnosciach Zamawiajgcego albo nawet uniemozliwia ich podjecie, co w petni uzasadnia
regulacje dotyczgce ww. kar umownych.

W odniesieniu do braku okreslenia we wzorze umowy limitu kar umownych, Izba nie
stwierdzita naruszenia zasady proporcjonalnosci i jednostronnosci postanowien umownych
okreslajgcych naliczanie kar umownych. lzba podziela stanowisko uwzglednione w
nowelizacji ustawy Pzp, aby w umowach o zamodwienie publiczne byta ustalona tgczna
maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Zauwazyé¢ jednak
nalezy, ze w aktualnym stanie prawnym zamawiajgcy nie majg takiego obowigzku, zatem
uzasadnienie do wprowadzenia takiego postanowienia powinno wynika¢ z argumentacji i
wnioskéw dowodowych przedstawionych przez Odwotujgcego, jako strone, ktora wywodzi
skutki prawne z okreslonych twierdzen. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy w § 19
ust. 9 pkt 5 przewidziat gorny limit kary za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy w
zakresie wybudowania zaprojektowanego obiektu wraz z infrastrukturg towarzyszacg w
stosunku do terminu okreslonego w § 5 pkt. 6, w wysokosci 10 % tgcznego wynagrodzenia
brutto okre$lonego w § 9 ust. 2 pkt 5 — 6 wzoru umowy. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w
takim stanie faktycznym, w ktérym wykonawca odpowiada wytgcznie za okolicznosci lezgce
po jego stronie (zwioka) ustanowienie goérnego limitu kar umownych powodowatoby
bezzasadne ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy za wtasne niedochowanie nalezytej
starannosci.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat zatem, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu uksztattowat zbyt jednostronnie postanowienia umowy, zbyt restrykcyjnie i
nieproporcjonalnie do rodzaju i wartosci zamowienia publicznego, przerzucajgc w sposob
nieuprawniony wiekszos$¢ ryzyk na wykonawce oraz np. nie uwzgledniajgc okolicznosci
zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi zmianami rynkowymi itp. I1zba zwazyla,
ze w aktualnym stanie prawnym brak jest podstaw do automatycznego uznania, ze brak
okreslenia przez Zamawiajgcego limitu kar umownych narusza zasade proporcjonalnosci a

umowa bez takiego limitu jest zbyt jednostronna, co narusza art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 Pzp, art. 91
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ust. 1iust. 2 pkt 5 Pzp, poprzez wadliwe sformutowanie w pkt 13.3.2 i 13.3.3 SIWZ kryterium
oceny ofert - Doswiadczenie kierownika/dyrektora kontraktu — w zakresie ustalenia
nadmiernej ilos¢ zadan, w ktérych brat udziat kierownik/dyrektor kontraktu - dla uzyskania
maksymalnej ilosci punktow.

W tresci SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu: ,5.5.2.3
dysponowanie minimum 1 osobg kierownika/dyrektora kontraktu posiadajgcg doswiadczenie
polegajgce na kierowaniu nieprzerwanie przez caly okres trwania kontraktu co najmniej
Jjednym kontraktem inwestycyjnym (odebranym tj. zakoriczonym podpisaniem protokotu
odbioru koncowego ) realizowanym w formule ,projektuj buduj’, ktérego warto$¢ wynosita
minimum 15 000 000,00 PLN brutto dotyczgcym budowy kubaturowego obiektu
budowlanego: budynku uzytecznosci publicznej, o kubaturze co najmniej 30 000100 m®, w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.”

Ponadto, Zamawiajgcy ustalit w pkt 13.3 SIWZ kryterium pozacenowe z wagg 15%
Doswiadczenie kierownika/dyrektora kontraktu skierowanego do realizacji zamowienia:

,13.3 Doswiadczenie kierownika/dyrektora kontraktu skierowanego do realizacji zamoéwienia
— 15 %.

13.3.1 Ocena w powyzszym kryterium zostanie dokonana na podstawie wykazu imion i
nazwisk 0sOb wykonujgcych czynnoSci przy realizacji zamowienia wraz z informacjg o
doswiadczeniu tych osob - zatgcznik nr 6 do SIWZ. W punktacji zostang uwzglednione tytko
te osoby ktore zostaty wskazane jednoczes$nie w powyzszym wykazie oraz w wykazie
(zatgcznik nr 3) wymaganym w pkt. 6.1.1.2 SIWZ spetniajgce wymagania okreslone w pkt
5.5.23 SIWZ. W przypadku wskazania w wykazie wiecej niz 1 osoby do petnienia funkcji
kierownika/dyrektora kontraktu Zamawiajgcy do oceny przyjmie pierwszg osobe w wykazie

spetniajgcg warunki udziatu w postepowaniu.

13.3.2 W powyzszym kryterium oceniany bedzie kierownik/dyrektor kontraktu skierowany
przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego odpowiedzialny za kierowanie
kontraktem, posiadajgcy doSwiadczenie w kierowaniu:

- nieprzerwanie przez cafty okres ftrwania kontraktu co najmniej jednym kontraktem
inwestycyjnym (odebranym tj. zakoriczonym podpisaniem protokotu odbioru korcowego )
realizowanym w formule .projektuj i buduj™ ktérego warto$¢ wynosita minimum 15 000
000,00 PLN brutto dotyczgcym budowy kubaturowego obiektu budowlanego: budynku
uzytecznoSci publicznej, o kubaturze co najmniej 30 000,00 m?®, w okresie ostatnich 10 lat

przed uptywem terminu sktadania ofert.

13.3.3 W odhniesieniu do osoby proponowanej do petnienia funkcji kierownika/dyrektora

kontraktu Zamawiajgcy przyzna punktacje w nastepujgcy sposob:
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- za wykazanie dwodch kontraktow kierowanych przez kierownika/dyrektora kontraktu
wykonawca otrzyma — 50 pkt x waga kryterium,

- za wykazanie trzech i wiecej kontraktow kierowanych przez kierownika/dyrektora
kontraktu wykonawca otrzyma — 100 pkt x waga kryterium,

13.4 tgczna ilo$¢ punktéw otrzymanych przez wykonawce bedzie sumg punktow
przyznanych w poszczegolnych kryteriach.

13.5 Zamawiajgcy wybierze oferte, ktora uzyska najwiekszg liczbe punktow.”

Zgodnie zatem z postanowieniem pkt 13.3.3 SIWZ, wykonawca musi dysponowac
kierownikiem/dyrektorem kontraktu, ktory kierowat kontraktem inwestycyjnym (odebranym {;.
zakonczonym podpisaniem protokotu odbioru kohcowego) realizowanym w formule ,projektuj
i buduj”, przy czym dla uzyskania maksymalnej ilosci punktdéw konieczne jest legitymowanie
sie trzema kontraktami w ostatnich 10 latach przed terminem sktadania ofert a petnienie
funkcji musi by¢ nieprzerwane tj. od poczatku do kohca realizacji kontraktu.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp kryteriami oceny ofert moga by¢: organizacja, kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia, jezeli mogg mie¢
znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia.

W ocenie Izby, wymdg legitymowania sie doswiadczeniem w realizacji 3 kontraktow w
charakterze kierownika/dyrektora kontraktu dla uzyskania maksymalnej ilosci punktow w
ramach kryterium oceny ofert nie jest warunkiem nadmiernym lub nieproporcjonalnym w
konteks$cie zapewnienia najwyzszej jakosci wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Istotg tego pozacenowego kryterium jest wytonienie wykonawcy, ktéry w sposob
najwyzszy bedzie spetniat wymagania Zamawiajgcego ukierunkowane na zapewnienie
dobrej jakosci realizacji zamowienia. Powyzsze kryterium powoduje dodatkowe punktowanie
wykonawcow, ktorzy w sposdb najwyzszy spetniajg wymagania okredlone w ramach
warunku udziatu w postepowaniu. Kryterium to dotyczy bowiem wiekszego doswiadczenia w
wykonaniu tozsamych kontraktéw, jak opisane w warunkach udzialu w postepowaniu,
ktérych spetnienie umozliwia udziat wykonawcy w ubieganiu sie o udzielenie tego
zamoéwienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wprowadzit odpowiednig gradacje punktacji
przyznawanej w ramach omawianego kryterium, punktujgc takze doswiadczenie
kierownika/dyrektora kontraktu w realizacji dwoch referencyjnych kontraktéw. Wykonawca
nie jest zatem pozbawiony dodatkowych punktow, gdy nie dysponuje osobg z najwyzszym
doswiadczeniem, a jedynie z do$wiadczeniem w realizacji dwéch kontraktéw. Okreslone w
ten sposoéb kryterium preferuje wieksze doswiadczenie w stosunku do minimalnego

(okreslonego w ramach warunku udziatu), co czyni to kryterium proporcjonalnym oraz
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prowadzi do osiggniecia celu kryterium w postaci zagwarantowania mozliwie najwyzszego
jakosciowo wykonania umowy.

Powyzsze kryterium nalezy przy tym odnosi¢ do charakteru i stopnia skomplikowania
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci, ze obejmuje ono inwestycje realizowang w
formule ,projektuj i buduj”, ktéra bedzie zlokalizowana, jak wyjasnit Zamawiajgcy, na
niewielkiej dziatce, w bliskim sasiedztwie budynkow, w tym mieszkalnych, co stanowi
utrudnienie dla organizacji placu budowy, powoduje brak powierzchni na magazyn
materiatow, do ktérej prowadzg waskie ulice dojazdowe, konieczno$¢ uzgodnien z
uzytkownikiem i dysponentami mediéw, publiczny charakter inwestycji oraz zwigzana z tym
sprawozdawczosc, itp. Odwotujgcy sam tez przyznat w odwotaniu, ze ma swiadomosé, iz
realizowanie kontraktu w formule ,projektuj i buduj” odbiega swojg specyfikg od realizacji
kontraktu w formule buduj, a to przemawia za tym, aby doswiadczenie w realizacji takich
kontraktéw byto czy to warunkiem udziatu w postepowaniu czy to kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy, wskazujgc na trudnosci w pozyskaniu osoby spetniajgcej kryterium
doswiadczenia dla kierownika/dyrektora kontraktu, nie wykazat jednoczesnie, ze w ciggu 10
lat nie jest mozliwe uzyskanie doswiadczenia w nadzorowaniu co najmniej 3 kontraktow
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, w tym - jeden po drugim lub tez jednoczesnie, a
sam brak powszechnosci takiego doswiadczenia nie powoduje, ze kryterium jest nadmierne
badz nieproporcjonalne w przedmiotowym postepowaniu. Co istotne, nie mozna tez
wykluczy¢ dostepnosci na rynku oséb spetniajgcych ustalone kryterium punktowe od 10 lat,
tj. ktére wykonaty w ciggu ostatnich 10 lat 3 kontrakty jako kierownik/dyrektor kontraktu w
formule projektuj i buduj, obejmujgcych budynki uzytecznosci publicznej o okre$lonej
kubaturze, gdyz Odwotujacy takiej okolicznosci nie wykazat.

Ponadto, lzba zwazyta, ze w zwigzku 2z niniejszym zarzutem Odwotujgcy
zaproponowat punktacje w ramach tego kryterium za wykazanie dwdch i wiecej kontraktow
kierowanych przez kierownika/dyrektora kontraktu - punktacje w wysokosci 100pkt x waga
kryterium (zaréwno w Wariancie | jak i Il), ktdéra to propozycja nawet wytgcznie w Swietle
argumentacji Odwotujgcego, wydaje sie naruszajgca zasade uczciwej konkurenciji i rGwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasade proporcjonalnosci, na rowni traktujgc dwa i wieksza
liczbe kontraktéw.

Reasumujgc, sposéb uksztattowania w przedmiotowym postepowaniu kryterium
oceny ofert oraz okreslenie sposobu oceny ofert w ramach tego kryterium nie narusza
zasady zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci tego postepowania. Zamawiajacy, jako
podmiot dziatajgcy w interesie publicznym, jest uprawniony i zobowigzany jednoczesnie, do
zabezpieczenia tego interesu, poprzez preferowanie w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia wykonawcy najbardziej doswiadczonego i przyznawania mu dodatkowych
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punktéw za jego wieksze doswiadczenie, ktore przetozy sie na sprawng i prawidiowg
realizacje kontraktu. Nalezy mie¢ na uwadze przy tym, ze Zamawiajgcy ustanowit powyzsze
kryterium z uwzglednieniem swojego doswiadczenia w realizacji podobnych inwestycji

wykonywanych w okresie ostatnich 10 lat.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiieenen,
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