sygn. akt: KIO 3098/21
WYROK
z dnia 10 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Alstal Grupa Budowlana

Sp. z 0.0. sp. k., Alstal Development sp. z 0.0. sp. k., ul. Gajowa 99; 85-717 Bydgoszcz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Politechnika Wroctawska, Wybrzeze

St. Wyspianskiego 27; 50-370 Wroctaw,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw zawartych w ust. VII pkt 1, 4, 7, 8
odwofania.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw zawartych w ust. VII pkt 2 i 6 odwotania, f{j.
naruszenia:
2) art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
643 kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego poprzez przyznanie zamawiajgcemu
w § 10 ust. 11 pkt 1) lita) i b) i § 10 ust. 12 wzoru umowy oraz § 5 ust. 1 pkt 2) lit. a)
wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru czesciowego dla
danego Etapu a takze odbioru czesciowego i kohcowego w kazdym przypadku
wystgpienia wad, przy czym uprawnienie do odmowy odbioru kohcowego powinno miec
miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych,
6) art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
Z art. 242 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie
kryteridw oceny ofert odnoszgcych sie do przysziej, niepewnej oraz nieopisanej czesci
zamowienia, a takze poprzez okreslenie wagi kryterium w sposéb nieproporcjonalny do
wartosci i celéw jakie zamierza osiggng¢ zamawiajgcy realizujgc zamowienie,
nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego oraz niezapewniajgcy
uzyskania najlepszej jakosci ustug i najlepszych efektéw zamowienia oraz pozornie
realizujgcy wymogi ustawy Pzp, co oznacza znaczne ograniczenie uczciwej konkurenciji

i naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow,



i nakazuje zamawiajgcemu:

- dokonanie zmiany § 10 ust. 11 pkt 1) lit @) i b) oraz § 5 ust. 1 pkt 2) lit. a) wzoru umowy

z

uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia oraz

z zachowaniem zasady dopuszczalnej swobody umoéw i prawa podmiotowego

zamawiajgcego do samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy,

- zmiane kryteridw oceny ofert poprzez usuniecie nastepujgcych kryteriéw oceny ofert:
rozdz. XIV pkt 2.4 SWZ - Zysk dla robét dodatkowych - waga 5%,
rozdz. XIV pkt 2.5 SWZ - Koszty posrednie dla robét dodatkowych - waga 5%,
rozdz. XIV pkt 2.6 SWZ - Koszty zakupu dla robot dodatkowych - waga 5%

oraz zastgpienie ich innymi kryteriami wtasciwymi dla przedmiotu oraz celu zaméwienia.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza po Y2: wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamdwienia: Alstal Grupa Budowlana sp. z o0.0. sp. k., Alstal

Development sp. z 0.0. sp. k., ul. Gajowa 99; 85-717 Bydgoszcz, oraz zamawiajgcego

Politechnika Wroctawska, Wybrzeze St. Wyspianskiego 27; 50-370 Wroctaw i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

4.2.

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Alstal Grupa Budowlana sp.
Z 0.0. sp. k., Alstal Development sp. z 0.0. sp. k., ul. Gajowa 99; 85-717
Bydgoszcz, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Politechnika Wroctawska, Wybrzeze St.
Wyspianskiego 27; 50-370 Wroctaw, na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Alstal Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp.
k., Alstal Development sp. z 0.0. sp. k., ul. Gajowa 99; 85-717 Bydgoszcz kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg 2

kosztéw postepowania odwotawczego poniesiong z tytutu wpisu od odwotania.

5. Pozostate koszty postepowania znosi wzajemnie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 3098/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Politechnika Woroctawska, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa budynku WDF oraz AT
Z wyposazeniem technologicznym nalezgcych do Kompleksu badawczego Innocamp-GEO2
PWr wraz z wykonaniem niezbednej infrastruktury technicznej oraz zagospodarowaniem
terenu’.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 8 pazdziernika 2021 r., pod nr 2021/S 196-507163.

Dnia 18 pazdziernika 2021 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Alstal Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k., Alstal Development sp. z 0.0. sp. k.
(dalej ,Odwotujgcy”) wniedli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3, zw. z art. 8 ustawy Pzp, i art. 636 kc co stanowi takze naruszenie art.
353! kc w zw. z art. 58 kc, w zw. z art. 5 kc w zwigzku z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp,
poprzez przyznanie zamawiajgcemu:

1) w § 8 ust. 1 pkt 2) wzoru Umowy, uznaniowego prawa do jednostronnego
i wigzgcego dla Wykonawcy ingerowania w tre§¢ harmonogramu rzeczowo-
finansowego (dalej HRF), co moze wptyngé na narzucenie wykonawcy terminéw
wykonania istotnych etapéw prac dopiero na etapie realizacji umowy, tymczasem
zgodnie z art. 636 kc to wykonawca posiada stosowng wiedze i kwalifikacje
niezbedne do wykonania dzieta. Tym samym to wykonawca winien decydowac
o tresci harmonogramu. Powyzsze naruszenie w konsekwencji spowodowato
takze wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce
uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew
zasadom wspotzycia spotecznego i wlasciwego stosunku prawnego, w sSposob
stanowigcy naduzycie prawa,

2) w § 8 ust. 3) wzoru Umowy uznaniowego prawa do jednostronnego i wigzacego
dla wykonawcy ingerowania w obsade stanowiska Kierownika Budowy co moze
wptyng¢ na narzucenie wykonawcy koniecznosci zmiany osoby petnigcej funkcje
Kierownika Budowy juz w trakcie realizacji przedmiotu umowy, tymczasem
w $wietle art. 636 kc to wykonawca posiada stosowng wiedze i kwalifikacje
niezbedne do wykonania dzieta i tym samym do rzetelnej oceny prawidtowosci
w wykonywanej pracy przez Kierownika Budowy. Tym samym to wykonawca
posiadajgcy stosowng specjalistyczng wiedze winien decydowaé o obsadzie

funkcji Kierownika Budowy co jest zgodne z § 8 ust. 2 wzoru umowy. Powyzsze
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naruszenie w konsekwencji spowodowato takze wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wlasciwego stosunku
prawnego.

2. art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
643 kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego poprzez przyznanie
zamawiajgcemu w § 10 ust. 11 pkt 1) lita) i b) i § 10 ust. 12 wzoru umowy oraz § 5
ust. 1 pkt 2) lit. a) wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru
czesciowego dla danego Etapu a takze odbioru czesciowego i koncowego w kazdym
przypadku wystgpienia wad, przy czym uprawnienie do odmowy odbioru koncowego
powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych. Zgodnie z art.
647 kodeksu cywilnego 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
(zamawiajgcy) jest obowigzany dokonaé odbioru koncowego Ilub czesciowego,
co w konsekwencji powoduje, ze przy obecnych zapisach wzoru umowy zamawiajgcy
ma uznaniowe prawo nie tylko do odmowy odbioru koncowego, ale takze do
uzaleznienia mozliwosci wystawienia faktury (czesciowej i koncowej), ktora stanowi
podstawe wyptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, gdyz w Swietle art. § 5 ust. 1
pkt 1) i 2) PPU podstawg wystawienia faktury czesciowej i koncowej moze by¢ jedynie
podpisany bez zastrzezen protokdt odbioru, podczas gdy ptatnos¢ czesciowa i/lub
koncowa powinna nastgpi¢ po odbiorze czesciowym i/lub koncowym a nie po
usunieciu wad odbiorowych. Powigzanie ptatnosci czesciowej i koncowej z usunieciem
wad odbiorowych oznacza, ze ptatnosci te stanowig dodatkowe zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy (zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych),
a zamawiajgcy wbrew Pzp nie tylko narzuca forme zabezpieczenia ale ustanawia
zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng wysokos$¢ zabezpieczenia,

3. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 1 Pzp w zwigzku
z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353! kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego
w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484 § 2 kodeksu cywilnego i art.
473 § 1 kodeksu cywilnego ze wzgledu na:

1) zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy razgco wygorowanego limitu kar
umownych w 2zwigzku z niedotrzymaniem terminu zakonczenia montazu
wyposazenia technologicznego oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie dla
Etapu ZT i Etapu WDF, w szczegdélnosci w wysokosci 30 % wynagrodzenia
umownego brutto, a zatem w wysokosci przekraczajgcej znaczaco wysokos¢ kary

umownej zastrzezonej w § 12 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy z tytutu odstgpienia od
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2)

3)

umowy z przyczyn nielezacych wytgcznie po stronie zamawiajgcego, ktora zostata
ustalona w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto, a ktéra w istocie jest
karg za najciezszg okoliczno$¢ tj. niewykonania zaméwienia. Wyznaczenie
maksymalnego limitu kar umownych w wysokosci razgco wygorowane;j,
tji. przekraczajgcej trzykrotnie wysokos¢ kary umownej za odstgpienie od umowy
moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy, gdyz zamawiajgcy z tytulu nieprawidtowego wykonania umowy (np.
nieterminowego wykonania) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu
niewykonania umowy co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem
wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowanh rynkowych, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow naruszajgcym
réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow,

zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 2) Wzoru umowy razgco wygérowanego limitu kar
umownych w zwigzku z niedotrzymaniem terminu zakonczenia montazu
wyposazenia technologicznego oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie dla
Etapu AT, w szczegolnosci w wysokosci 30 % wynagrodzenia umownego, a zatem
w wysoko$ci przekraczajgcej znaczgco wysokos¢ kary umownej zastrzezonej
w § 12 ust. 1 pkt 5) wzoru Umowy z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn
nielezgcych wylgcznie po stronie zamawiajgcego, ktéra zostata ustalona
w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto, a ktéra w istocie jest karg za
najciezszg okolicznosc¢ tj. niewykonania zamowienia. Wyznaczenie maksymalnego
limitu kar umownych w wysokosci razgco wygorowanej, tj. przekraczajgcej
trzykrotnie wysokos¢ kary umownej za odstgpienie od umowy moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, gdyz
zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego
wykonania) bedzie moégt naliczy¢ 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 wykonawcow naruszajgcym réwnowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,
zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy razgco wygorowanego limitu kar
umownych za zwioke w wykonaniu ustalen podjetych w protokole odbioru
koncowego dla kazdego Etapu osobno oraz usuniecia wad i/lub usterek
stwierdzonych przy odbiorze koncowym kazdego Etapu osobno w szczegdlnosci
w wysokosci 30 % wynagrodzenia umownego brutto, a zatem w wysokosci

przekraczajgcej znaczgco wysokos¢ kary umownej zastrzezonej w § 12 ust. 1 pkt
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4)

5)

5) wzoru umowy z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn nielezgcych wytacznie
po stronie zamawiajgcego, ktéra zostata ustalona w wysokosci 10%
wynagrodzenia umownego brutto, a ktéra w istocie jest karg za najciezszg
okolicznosé¢ tj. niewykonania zaméwienia. Wyznaczenie maksymalnego limitu kar
umownych w wysokosci razgco wygorowanej, tj. przekraczajgcej trzykrotnie
wysokos¢ kary umownej za odstgpienie od umowy moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, gdyz
zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego
wykonania) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzsza 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 wykonawcow naruszajgcym rownowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,
zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 4) wzoru umowy razgco wygorowanego limitu kar
umownych za zwioke w wykonaniu ustaleh dotyczgcych usuniecia wad lubfi
usterek ujawnionych w okresie rekojmi i gwarancji w szczegodlnosci w wysokosci
20 % wynagrodzenia umownego brutto, a zatem w wysokosci przekraczajgcej
znaczaco wysokosc¢ kary umownej zastrzezonej w § 12 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy
z tytulu odstgpienia od umowy z przyczyn nielezgcych wytgcznie po stronie
zamawiajgcego, ktéra zostata ustalona w wysokosci 10% wynagrodzenia
umownego brutto, a ktéra w istocie jest karg za najciezszg okolicznosc,
tj. niewykonania zamowienia. Wyznaczenie maksymalnego limitu kar umownych
w wysokosci razgco wygorowanej tj. przekraczajgcej dwukrotnie wysokosc¢ kary
umownej za odstgpienie od umowy moze prowadzi¢ do bezpodstawnego
wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, gdyz zamawiajgcy z tytutu
nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania) bedzie mogt
naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutlu niewykonania umowy, co jest nadmiernym
i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji
i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcéw naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,

zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 11) wzoru umowy razgco wygoérowanego limitu kar
umownych za zwiloke w  przedtozeniu  odpowiedniego  dokumentu
potwierdzajacego wydtuzenie obowigzywania zabezpieczen nalezytego wykonania
umowy w terminie, o ktorym mowa w § 6 ust. 12 umowy, w szczegdlnosci
w wysokosci 30 % wynagrodzenia umownego brutto, a zatem w wysokoSci

przekraczajgcej razgco wysokosc¢ kary umownej zastrzezonej w § 12 ust. 1 pkt 5)
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6)

wzoru umowy z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn nielezgcych wytacznie po
stronie zamawiajgcego, ktora zostata ustalona w wysokosci 10% wynagrodzenia
umownego brutto, a ktéra w istocie jest karg za najciezszg okolicznosc,
ti. niewykonania zamowienia. Wyznaczenie maksymalnego limitu kar umownych
w wysokosci razgco wygorowanej tj. przekraczajgcej trzykrotnos¢ wysokosc kary
umownej za odstgpienie od umowy moze prowadzi¢ do bezpodstawnego
wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, gdyz zamawiajgcy z tytutu
nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania) bedzie mégt
naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy co jest nadmiernym
i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji
i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczeénie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcédw naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,

zastrzezenie w § 12 ust. 6 wzoru umowy razgco wygorowanego limitu wszystkich
kar umownych, w wysokoéci 30 % wynagrodzenia umownego brutto, a zatem
w wysokosci przekraczajgcej razgco wysokos¢ kary umownej zastrzezonej w § 12
ust. 1 pkt 5) wzoru umowy z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn nielezgcych
wytgcznie po stronie zamawiajgcego, ktéra zostata ustalona w wysokosci 10%
wynagrodzenia umownego brutto, a ktéra w istocie jest karg za najciezszg
okolicznosé, tj. niewykonania zaméwienia. Wyznaczenie maksymalnego limitu kar
umownych w wysokosci razgco wygorowanej, tj. przekraczajgcej trzykrotnie
wysokos¢ kary umownej za odstgpienie od umowy moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, gdyz
zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego
wykonania) bedzie mégt naliczy¢ 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 wykonawcoéw naruszajgcym réwnowage stron

umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

art. 16 pkt 1- 3 Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353* kc w zw. z art. 636 kc,

wzw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 484 § 2 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na

zastrzezenie w § 11 ust. 8 wzoru umowy, postanowienia zgodnie z ktérym wykonawca

usunie stwierdzone wady lub/i usterki z tytutu gwarancji i rekojmi w terminie 14 dni

roboczych od dnia ich zgtoszenia wykonawcy wady i/lub usterki przez zamawiajgcego,

g.

niezaleznie od charakteru i zakresu stwierdzonej wady, co oznacza takze,

ze wykonawca nie bedzie miat kontroli nad realnym terminem usuniecia stwierdzonych

wad, w szczegolnosci powazniejszych wad, ktérych usuniecie moze wymagaé

7



dtuzszych terminéw zgodnie ze sztukg budowlang, a to wtasnie wykonawca przy tego
rodzaju robotach posiada stosowng wiedze i kwalifikacje niezbedne do ich wykonania,
wiec on powinien decydowaé o terminie usuniecia wad, co w konsekwencji powoduje
takze naruszenie art. 353! kc oraz w zw. z art. 58 kc w zw. z art. 5 kc poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie
w tresci projektu umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia
spotecznego i wilasciwego stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie
prawa,

art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw.
Z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia
w sposoéb nieproporcjonalny, nieprzejrzysty, nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego, niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci dostaw i najlepszych
efektdw zamowienia oraz w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje
i naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcdw poprzez zobowigzanie
wykonawcy do ziozenia oferty oraz zawarcia umowy na wykonanie robot
dodatkowych, ktorych zakres nie zostat opisany w niniejszym postepowaniu, a takze
narzucenie wykonawcy koniecznosci wykorzystania mechanizmu wyceny roboét
dodatkowych juz na etapie ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, podczas gdy
mozliwe jest zapewnienie realizacji robot dodatkowych w sposéb wynikajgcy z ustawy
Pzp, co w konsekwencji powoduje takze naruszenie art. 5 kc poprzez wykorzystanie
pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu
umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego
i wlasciwego stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa,

art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 242 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do przysztej, niepewnej oraz
nieopisanej czesci zamowienia, a takze poprzez okreslenie wagi kryterium w sposob
nieproporcjonalny do wartosci i celdw jakie zamierza osiggng¢ zamawiajacy realizujgc
zamowienie, nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego oraz
niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci ustug i najlepszych efektéw zamowienia
oraz pozornie realizujgcy wymogi ustawy Pzp, co oznacza znhaczne ograniczenie
uczciwej konkurencji i naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcdéw,

art. 16 pkt 1, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
okreslenie koncowego terminu realizacji zaméwienia na dzien 27 marca 2023 r.,
ti. z pominieciem obowigzku okre$lenia terminu realizacji zamoéwienia w dniach,

tygodniach, miesigcach lub latach.



8. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc w zw.
z art. 395 § 1 kc, poprzez brak zastrzezenia terminu na ziozenia oswiadczenia
0 odstgpieniu przez wykonawce od umowy, co skutkuje niewaznoscig postanowienia
§ 13 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i uznanie,
ze projektowane postanowienia umowne (zatgcznik nr 2 do SWZ) sg niezgodne z ustawg
Pzp i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci zatgcznika nr 9 do SWZ w sposéb
opisany ponizej.

1) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.1 odwotania, odwotujgcy wnidst o:

() nakazanie zamawiajgcemu usuniecie zapisu wzoru umowy uprawniajgcego go do
samodzielnego i wigzgcego dla wykonawcy opracowania Harmonogramu rzeczowo -—
finansowego, w przypadku nieuzgodnienia Harmonogramu przez Strony. Po uwzglednieniu
zmiany tre$¢ § 8 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy powinna by¢ nastepujaca: ,2) Zamawiajgcy,
w terminie do 5 dni roboczych od daty przekazania Harmonogramu rzeczowo-finansowego
przez Wykonawce, zatwierdzi ten Harmonogram wzglednie zwréci Wykonawcy do poprawy
lub uzupetnienia wraz z uwagami i zastrzezeniami. W uzasadnionych przypadkach zostang
one uwzglednione przez Wykonawce w tresci Harmonogramu. Wykonawca przedfozy do
zatwierdzenia skorygowany Harmonogram w przeciggu 2 dni roboczych od daty jego
zwrocenia przez Zamawiajgcego. W razie nieuzgodnienia Harmonogramu, ustala go
powotany przez Strony niezalezny podmiot wyspecjalizowany w zakresie wiedzy budowlanej
i projektowania.”

(i) nakazanie zamawiajgcemu usuniecie § 8 ust. 3 wzoru umowy uprawniajgcego go do
narzucania wykonawcy zmiany osoby petnigcej funkcje Kierownika Budowy.

2) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.2 odwotania, odwotujgcy wnidst
0 zmiane:

(i) § 10 ust. 11 pkt 1) wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,, 1) jezeli wady nadajg sie do
usuniecia Zamawiajgcy dokona odbioru wykonanych prac z jednoczesnym wyznaczeniem
terminu do usuniecia stwierdzonych wad i/lub usterek.”,

(i) § 10 ust. 12 wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,12. W przypadkach okre$lonych
w ust. 9 za date zakoriczenia robdt przyjmuje sie date ponownego powiadomienia
Zamawiajgcego przez Wykonawce o gotowosci do odbioru robdét po skutecznym ztozeniu
przez Wykonawce wniosku o dokonanie odbioru robot; ust. 4, 5, 6, 8 stosuje sie
odpowiednio. W sytuacji okreslonej w ust. 11 pkt 1 za date odbioru uznaje sie date
powiadomienia Zamawiajgcego przez Wykonawce o gotowosci do odbioru robot,
z zastrzezeniem § 11 ust. 2 niniejszej umowy.”

(i) § 5 ust. 1 pkt 2) lit a) wzoru umowy w nastepujacy sposob: ,a) kopia protokotu

odbioru koricowego robot danego Etapu umowy.”



3) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.3, odwotujgcy wniost o zmiane:

(i) § 12 ust.1 pkt 1) wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,1) za zwtoke w wykonaniu
Etapu ZT i Etapu WDF, w tym zakonczenia montazu wyposazenia technologicznego oraz
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie dla ww. Etapéw umowy liczone za kazdy dzien zwtoki
w stosunku do terminu okreslonego w §3 ust. 1 lit. b) niniejszej umowy — w wysoko$ci 0,2 %
wynagrodzenia brutto okreslonego w §4 ust. 1 niniejszej umowy, niniejsza kara podlega
sumowaniu z karg okre$long w pkt 4 niniejszego ustepu.”

(i) § 12 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,2) za zwtoke w wykonaniu
Etapu AT, w tym zakonczenia montazu wyposazenia technologicznego oraz uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie dla Etapu AT, a tym samym zakonczenia przedmiotu umowy,
liczone za kazdy dzieni zwtoki w stosunku do terminu okre$lonego w §3 ust. 1 lit. d) niniejszej
umowy— w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia brutto okreSlonego w §4 ust. 1 niniejszej umowy,
niniejsza kara podlega sumowaniu z karg okre$long w pkt 4 niniejszego ustepu,”

(iii) § 12 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,3) za zwfoke w wykonaniu
ustalen podjetych w protokole odbioru koricowego dla kazdego Etapu osobno oraz usunieciu
wad lub/i usterek stwierdzonych przy odbiorze koricowym kazdego Etapu osobno —
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 4 ust. 1 umowy, za kazdy dzien
zwtoki, liczony od uptywu wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu, niniejsza kara
podlega sumowaniu z karg okre$long w pkt. 4 niniejszego ustepu,”

(iv) § 12 ust. 1 pkt 4) wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,4) za zwloke w wykonaniu
ustalen dotyczgcych usuniecia wad lub/i usterek ujawnionych w okresie rekojmi i gwarancji —
w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 4 ust. 1 za kazdy dzienn zwtoki,
liczony od uptywu wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu, liczony odrebnie dla kazdej
usterki, niniejsza kara podlega sumowaniu z karg okre$long w pkt 4 niniejszego ustepu,”

(v) § 12 ust. 1 pkt 11) wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,,11) za zwtoke w przedfozeniu
odpowiedniego dokumentu potwierdzajgcego wydiuzenie obowigzywania zabezpieczen
nalezytego wykonania umowy w terminie o ktérym mowa w § 6 ust. 12 niniejszej umowy —
w wysokosci 0,3% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 4 ust. 1 niniejszej umowy,
liczonego za kazdy dzien zwfoki, niniejsza kara podlega sumowaniu z karg okre$long w pkt 4
niniejszego ustepu.”

(vi) § 12 ust. 6 wzoru umowy w nastepujgcy sposob: ,6. Wysokos$¢ wszystkich kar
umownych nie moze przekroczy¢ 15% wartosci wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 4 ust.
1 Umowy.”

4) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.4 odwotania poprzez zmiane tresci § 11
ust. 8 wzoru umowy na nastepujgca: ,8. Wykonawca usunie wady lub/i usterki w terminie do

14 dni roboczych od dnia zgtoszenia Wykonawcy wady i/lub usterki przez Zamawiajgcego,
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w przypadkach uzasadnionych Zamawiajgcy na wniosek Wykonawcy wyznaczy dtuzszy,
zgodny ze sztukg budowlang termin usuniecia wady.”

5) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.5 odwotania poprzez usuniecie
postanowieh dotyczacych obowigzku ztozenia oferty oraz zawarcia umowy na wykonanie
robét dodatkowych z wykorzystaniem mechanizmu wyliczenia ceny opisanego przez
Zamawiajgcego, a takze usuniecia kar umownych wynikajgcych ze wskazanych postanowien
ti. usuniecie § 8 ust. 24 wzoru umowy oraz § 12 ust. 1 pkt 18, 19, 20 lub ewentualnie
zastgpienie wskazanych zapiséw, postanowieniem przewidujgcym mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych robdét budowlanych o ktérym mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

6) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.6 odwotania poprzez nakazanie
zamawiajgcemu zmiane kryteribw oceny ofert poprzez usuniecia nastepujgcych kryteriow
oceny ofert:

Rozdz. XIV pkt 2.4 SWZ - Zysk dla robot dodatkowych - waga 5%,

Rozdz. XIV pkt 2.5 SWZ - Koszty posrednie dla robét dodatkowych - waga 5%,

Rozdz. XIV pkt 2.6 SWZ - Koszty zakupu dla robot dodatkowych - waga 5%

oraz zastgpienie ich innymi kryteriami wtasciwymi dla przedmiotu oraz celu zamdwienia.

7) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VII.7 odwotania poprzez nakazanie
zamawiajgcemu okreslenia terminu realizacji zamowienia okreslonego w Rozdz. IV ust. 1 lit.
b SWZ w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach.

8) w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt VI.8 odwotania poprzez nakazanie
zamawiajgcemu zmiany § 13 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy poprzez nadanie mu brzmienia:
»1. Strony postanawiajg, ze oprocz przypadkow okresSlonych w przepisach kodeksu
cywilnego odstgpienie od umowy jest mozliwe w nastepujgcych sytuacjach:

1) Wykonawca moze w terminie 180 dni od zaistnienia, ktérejkolwiek ze wskazanych
ponizej okolicznosci odstgpi¢ od umowy:”

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp i kc. Odwotujgcy posiada
wiedze i doswiadczenie dajgcg rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Formutujgc
zapisy wzoru umowy zamawiajgcy narusza podstawowe obowigzki inwestora
(zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o roboty budowlane (art. 647 kc), gdyz m.in. w sposéb
niezgodny z kc formutuje postanowienia umowne dotyczace odbioréw oraz narusza przepisy
ustawy Pzp czym godzi w interes odwotujgcego. Skoro tres¢ wzoru umowy narusza zasady
Prawa zaméwien publicznych oraz kc, odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania,
jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ziozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym

postepowaniu i zawrzeé¢ prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
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umowe z zamawiajgcym, zrealizowac¢ przedmiot zamowienia a nastepnie otrzymac nalezne
wynagrodzenie. Co wiecej niewlasciwie dokonany opis przedmiotu zaméwienia powoduije,
ze przygotowanie oferty w oparciu o rzetelng wycene uwzgledniajgca nie tylko koszty, ale
i ryzyka odbywa sie w warunkach naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji. Brak
jednoznacznego opisania przedmiotu zaméwienia oraz zobowigzywanie wykonawcy do
zawierania umoéw oraz anekséw o nieustalonym zakresie, a takze formutowanie wadliwych
kryteribw oceny ofert godzi w interes odwotujgcego. W rezultacie odwotujgcy nie moze
uzyskaé przedmiotowego zamdéwienia i osiggna¢ zysku, ktéry odwotujgcy planowat osiggngé
w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans). Powyzsze stanowi
wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawne;j

przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy na posiedzeniu ztozyt dodatkowe pismo procesowe, w ktérym oswiadczyt,
iz cofa zarzuty zawarte w ust. VIl pkt 1, 4, 7, 8 odwofania, jednoczesnie odwotujgcy

podtrzymat i wnidst o uwzglednienie zarzutow zawartych w ust. VII pkt 2, 3, 5, 6 odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania w catosci. W zakresie podtrzymanych przez odwotujgcego zarzutéw, zamawiajgcy
podnidst, co nastepuje.

Zarzut dotyczgcy art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 643 kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego poprzez przyznanie
zamawiajgcemu w § 10 ust. 11 pkt 1) lita) i b) i § 10 ust. 12 wzoru umowy oraz § 5 ust. 1 pkt
2) lit. @) wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru czesciowego dla
danego Etapu, a takze odbioru czesciowego i kohcowego w kazdym przypadku wystgpienia
wad, przy czym uprawnienie do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie
w przypadku wystgpienia wad istotnych.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie zgadza sie, iz zapis §10 ust. 11 pkt 1) lit a) i b) wzoru
umowy prowadzi do przyznania zamawiajgcemu uznaniowego prawa do odmowy dokonania
odbioru czeéciowego dla danego etapu, a takze odbioru czesciowego i koncowego
w kazdym przypadku wystgpienia wad. Zamawiajgcy o$wiadcza, ze znana mu jest
przywotana przez odwotujgcego linia orzecznicza i stosuje jg w praktyce, a odmowa odbioru
prac jest dokonywana w zgodzie z obowigzujagcym prawem oraz orzecznictwem, natomiast
kazda decyzja o odmowie odbioru czy to cze$ciowego, czy koncowego jest przez
zamawiajgcego podejmowana po szczegoétowej analizie stanu faktycznego. Kwestionowany
zapis wskazuje mozliwo$ci przystugujgce zamawiajgcemu ale nie oznacza, iz zamawiajgcy
bedzie z nich korzystat w sposdb dowolny. Jak juz odwotujgcy zaznaczyt, inwestor

(zamawiajgcy) moze odmoéwi¢ dokonania odbioru dzieta czy prac budowlanych w przypadku,
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gdy posiadajg one wady istotne (czego dotyczy §10 ust. 11 pkt 1 lit. a) i b) wzoru umowy).
Przepisy prawa nie wskazujg kiedy wada jest wadg istotng, nie zawierajg definicji tego
pojecia, wobec powyzszego nalezy odwotaé sie do orzecznictwa. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 30 maja 2014 r. w sprawie o sygnaturze | ACa 124/14
wada dziefa jest istotna, jezeli wylgcza normalne korzystanie z rzeczy zgodnie z celem
zawartej umowy, jezeli czyni dzieto niezdatnym do zwykiego uzytku albo sprzeciwia sie
wyraznie umowie, a ocena, czy wada jest istotha musi uwzglednia¢ okolicznosci konkretnej
sprawy i postanowienia konkretnej umowy o dzieto. Powyzsze potwierdza réowniez wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 26 lutego 1998 r. (I CKN 520/97, OSNC 1998, z. 10, poz. 167),
zgodnie z ktérym za istotne uwaza sie te wady, ktére czynig dzieto niezdatnym do zwyktego
uzytku, albo ktére sprzeciwiajg sie wyraznej umowie, natomiast pozostate za wady
nieistotne. Co wigcej Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 czerwca 2014 r. sygn. IV CSK
610/13 stwierdzit, ze z art. 643 k.c. wynika jednak obowigzek odbioru dzieta jedynie
wowczas, gdy przyjmujgcy zaméwienie wydaje (oddaje) dzieto zgodnie ze swym
zobowigzaniem. Obowigzek odbioru nie powstaje, gdy wydane dzieto ma wady, a wiec jest
wykonane niezgodnie z trescig zobowigzania.

Wobec przestawionego powyzej stanowiska, zamawiajagcy wskazuje, ze decyzja
o0 odmowie dokonania odbioru wykonanych przez wykonawce prac, kazdorazowo musi by¢
poprzedzona (i w praktyce tak sie wtadnie dzieje) szczeg6towg analizg stanu faktycznego,
czy stwierdzone podczas czynnosci odbiorowych wady i usterki stanowig wystarczajgca
podstawe do uznania je za ,istotne". Co wiecej zamawiajacy wskazuje, ze w praktyce moze
wystagpi¢ sytuacja, w ktorej stwierdzona usterka przedmiotu umowy z pozoru nie bedzie
stanowita usterki istotnej’, jednak w potgczeniu z innymi usterkami czy wadami
stwierdzonymi podczas odbioru moze spowodowaé, ze korzystanie z przedmiotu umowy
bedzie niemozliwe, co réwniez daje zamawiajgcemu podstawe do odmowy odbioru
przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy wskazuje, ze wobec tak duzych probleméow
praktycznych niemozliwe jest stworzenie katalogu zamknietego przypadkéw, w ktérych
zamawiajgcy mogtby odméwi¢ odbioru, bez narazenia sie na zarzut wykonawcéw, ze zapis
nie zawiera wszystkich sytuacji. Majgc to na uwadze zamawiajgcy umiescit w umowie ogdiny
zapis wskazujgc, ze bedzie mdgt dokona¢ odbioru w przypadku stwierdzenia wad i/lub
usterek jednak, co ponownie nalezy podkresli¢, kazda odmowa odbioru jest poprzedzona
szczegotowg analizg i jest dokonywana w zgodzie z obowigzujgcym prawem i linig
orzeczniczg. Co wiecej, zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 1999 r.
w sprawie o sygnaturze | CKN 957/97 stwierdzono, ze wadami istotnymi dzieta mogg by¢
zaréwno usterki nie dajgce sie usungc¢ (wady nieusuwalne), jak i usterki dajgce sie usungé
(wady usuwalne). Wobec powyzszego nie mozna sie zgodzi¢ z odwotujgcym oraz

zaproponowang przez niego zmiang §10 ust. 11 pkt 1) wzoru umowy w nastepujgcy sposob:
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,1) jezeli wady nadajg sie do usuniecia Zamawiajgcy dokona odbioru wykonanych prac z
jednoczesnym wyznaczeniem terminu do usuniecia stwierdzonych wad i/lub usterek.”.
Zgodnie z orzecznictwem podziat na wady istotne i nieistotne obejmuje catg kategorie wad
fizycznych dzieta, takze zatem te wady, ktére wedlug innego kryterium sg wadami
usuwalnymi, i ze wady usuwalne mogg by¢ wadami istotnymi lub nieistotnymi. Wobec
powyzszego, zaproponowana przez odwotujgcego zmiana §10 ust. 11 pkt 1) wzoru umowy
prowadzi do sytuacji, w ktérej mimo stwierdzenia przez zamawiajgcego wad istotnych, ktére
nadajg sie do usuniecia przez wykonawce, zamawiajgcy bylby zmuszony do dokonania
odbioru. Zapis ten pozostaje w oczywistej sprzecznosci z powotang przez odwotujgcego linig
orzeczniczg oraz w znaczny sposéb ogranicza uprawnienia zamawiajgcego, powodujgc
nieuzasadniong przewage po stronie wykonawcy. Konsekwencjg ograniczenia uprawnienh
zamawiajgcego jest rowniez propozycja odwotujgcego zmiany §10 ust. 12 wzoru umowy,
ktorej réwniez nie mozna zaakceptowac. Ponadto na skutek zmian wprowadzonych w §10
ust. 12 wzoru umowy, odwotujgcy dokonat usuniecia ,uznania za date odbioru” w przypadku
okreslonym w §10 ust. 11 pkt 2) wzoru umowy, co pozostato bez wyjasnienia ze strony
odwotujgcego.

Odnosnie wskazanego przez odwotujgcego naruszenia §5 ust. 1 pkt 2) lit a wzoru umowy
zamawiajgcy podnosi, iz zapis ten nie dotyczy odbioru robét, a warunkéw ptatnosci.
Zamawiajgcy okreSlajgc warunki ptatnosci powinien wskaza¢ na jakiej podstawie
nastepowac bedzie rozliczenie wykonawcy. Jak wynika z zapisu §5 ust. 1 pkt 1 i 2 wzoru
umowy rozliczenie wykonawcy bedzie nastepowaé na podstawie faktur czesciowych do
wysokosci 90% wynagrodzenia i faktur koncowych obejmujgcych pozostatg czes¢
wynagrodzenia. Jak wskazuje natomiast tre$¢ zaskarzonego przez odwotujgcego zapisu §5
ust. 1 pkt 2) lit a wzoru umowy (w takim doktadnie zakresie odwotujgcy wzor umowy
zaskarzyt), zatgcznikiem do faktury powinna by¢ albo kopia protokotu bezusterkowego
odbioru koncowego robdét danego Etapu umowy albo warunkowego protokotu odbioru
korncowego robot danego Etapu umowy wraz z protokotem potwierdzajgcym usuniecie
wszystkich wad i usterek. Mija sie zatem z prawdg twierdzenie odwotujgcego, ze w Swietle
ww. zapisu podstawg wystawienia faktury czesciowej i koncowej moze by¢ jedynie
podpisany bez zastrzezen protokdt odbioru. Odnosnie rzekomego uznaniowego prawa
Zamawiajgcego wskazanego w §5 ust. 1 pkt 2) lit a wzoru umowy, zamawiajgcy unikajgc
powtdrzen odsyla do wyjasnien przedstawionych powyzej. Dodatkowo zamawiajgcy
wskazuje, iz nie przystuguje mu, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, uznaniowe prawo do
uzaleznienia wystawienia przez wykonawce faktury, albowiem kwestie zwigzane
z obowigzkami wykonawcéw w tym zakresie i dokumentowaniem przez wykonawcow jako

przedsiebiorcow wykonania roboét czy ustug, znajdujg wprost podstawy we wtasciwych
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przepisach prawa, w tym w ustawie z dnia z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci ( Dz.
U. z 2021 r. poz.217.)

Rozpoznajgc zarzut odwolujgcego podnies¢ nalezy, iz za jego bezzasadnoscig
przemawia rowniez orzecznictwo sadéw powszechnych, a w swietle obowigzujgcych
przepisow, w tym art. 443 ustawy Pzp, nie sposob przyznaé¢ odwotujgcemu racji. W wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2019 r. V CSK 80/18 Sad ten wskazat: ,Przyjete w
protokole ustalenie, zgodnie z ktérym zaptata miata nastgpi¢c po dwutygodniowym
bezawaryjnym funkcjonowaniu instalacji, nalezy uzna¢ za dopuszczalne z prawnego punktu
widzenia. Samo w sobie nie oznacza ono, ze przedmiot zaméwienia nie mégt mie¢ w ogole
zadnych wad. Gdyby jednak nawet strony wyraznie tak postanowity, nalezafoby to uznac za
dopuszczalne, a w szczegdlnosSci nie sposob dopatrzec¢ sie w takiej requlacji zarzucanej
przez powoda sprzeczno$ci z naturg stosunku wynikajgcego z umowy o roboty budowlane.
Nie sposéb bowiem przyjgé, ze do natury takiego stosunku nalezy wadliwo$¢ wykonanego
obiektu”. Za dopuszczalnoécig dokonania zaptaty dopiero za wykonane w catosci dzieto,
przemawia réwniez orzecznictwo dotyczgce wykonania tylko czeéci prac w sytuacji, gdy
wykonawca byt gotéw dzieto wykona¢. W takim przypadku obowigzek zaptaty
wynagrodzenia za niezgodne z umowg czesciowe wykonanie zamowienia, w sytuacji gdy
przyjmujgcy zamowienie jest gotow je wykonaé, upowaznia zamawiajgcego do
pomniejszenia zaptaty o to, co wykonawca oszczedzit z powodu niewykonania dzieta (np.
vide: | ACa 1755/14 - wyrok SA Warszawa z dnia 19-06-2015). Tym samym bezzasadne jest
stanowisko, iz inwestor nie mogtby uzalezni¢ zaptaty wynagrodzenia od braku wad
w wykonanym obiekcie.

Odpierajgc ostatecznie omawiany zarzut odwotujgcego, zamawiajgcy zwrocit uwage na
obowigzujgcy przepis ustawy Pzp, dotyczgcy warunkéw ptatnosci w umowach zawieranych
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Art. 443 ustawy Pzp, wyraznie stanowi, iz ,1. Zamawiajgcy
ptaci wynagrodzenie w czeSciach, po wykonaniu czes$ci umowy, lub udziela zaliczki na
poczet wykonania zamowienia, w przypadku umow zawieranych na okres dfuzszy niz 12
miesiecy. 2. Zamawiajgcy okreSla w umowie procent wynagrodzenia wyptacanego za
poszczegolne czesci. Procentowa warto$¢ ostatniej czeSci wynagrodzenia nie moze wynosic
wiecej niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.” Ustawa Pzp wskazuje zatem,
iz zamawiajgcy publiczny jest upowazniony do podziatu pfatnosci w stosunku 50/50
i wstrzymania sie z pfatnoscig do realizacji zamoéwienia przez wykonawce. Podstawg
wprowadzenia kwestionowanego przez odwotujgcego zapisu wzoru umowy jest wyraznie art.
443 ustawy Pzp, ktéry jako lex specialis wytgcza w tym zakresie art. 647 k.c. Z zestawienia
tresci ww. przepisu z redakcjg zapisu §5 ust. 1 pkt 1 i 2 wzoru umowy wynika,

iz zamawiajacy bytby uprawniony do zatrzymania 50 % wynagrodzenia, a konstruuje swoje
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uprawnienie do zatrzymania tylko 10 %, co bez watpienia jest korzystniejsze dla wykonawcy,

i per analogiam jako zarzut bezpodstawny.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp, art.
433 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353! kodeksu cywilnego i art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484 § 2 kodeksu
cywilnego i art. 473 § 1 kodeksu cywilnego ze wzgledu na zastrzezenie w § 12 ust. 1 wzoru
umowy razgco wygorowanego limitu kar umownych.

Zamawiajacy zauwazyt, iz zarzut odwotujgcego zawiera wymienienie licznych przepiséw
prawa i co do zasady na wymienieniu tych przepisow sie konczy. Odwotujgcy nie podjat
nawet proby udowodnienia naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1-3, art.17 ust. 1,
art. 433 pkt 1 ustawy Pzp. Art. 8 ustawy Pzp, stanowi jedynie odestanie do stosowania
przepiséw k.c. i sam nie moze byé podstawg zarzutu. Odwotujgcy, poza przytoczeniem
w uzasadnieniu jednego przepisu art. 484 §2 k.c., a wilasciwie wskazaniem go
w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego, nie odnosi sie rowniez do wskazanych jako
naruszone przepisow kodeksu cywilnego: art. 353! k.c., art. 647 k.c., art.483 §1 k.c., art. 473
§1 k.c. Juz tylko z tego powodu, tj. z uwagi na naruszenie art. 516 ust. 1 pkt 8, 10, art. 534
ust. 1 i art. 555 ustawy Pzp, zarzut odwotujgcego sformutowany w pkt VIl 3 odwotania
powinien podlega¢ oddaleniu.

Okolicznosci, z ktérych odwotujgcy chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio
zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe z uwagi na art. 555
ustawy Pzp. Stad odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi
zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia przepiséw
prawa zamowien publicznych (vide: wyrok KIO z dnia 18-02-2021, KIO 200/21. Legalis).
Zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego
oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacé wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos$é
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy (vide: wyrok KIO z dnia 19-
02-2021, KIO 243/21, Legalis). Ponadto nie sposéb zauwazyé, iz juz tylko z brzmienia art.
433 pkt 1 ustawy Pzp i treéci zarzutu odwotujgcego oraz wzoru umowy wynika, iz przepis ten
nie zostat przez zamawiajgcego naruszony. Art. 433 pkt 1 ustawy Pzp stanowi,
iz projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé odpowiedzialnosci
wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamoOwienia, a zapisy wzoru umowy, poza faktem, iz zawierajg zapisy uzasadnione

okolicznosciami i zakresem zamodwienia i wymagane przez ustawy Pzp, dotyczg kar
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umownych z tytutu zwioki, na co zwrocit uwage sam odwotujgcy. ,Dopuszczalne jest
zastrzeganie kar umownych za zwfoke w spetnieniu $wiadczenia niepienieznego w postaci
utamka (procentu) warto$ci $wiadczenia za kazdg jednostke czasu zwioki, bez okreslenia
Z gory maksymalnej kwoty takiej kary umownej. Regulacja instytucji kary umownej
w kodeksie cywilnym jest bardzo syntetyczna, a strony zgodnie z fundamentalng zasadg
swobody umoéw mogg uksztattowac kare umowng, w sposob odpowiadajgcy ich interesom.”
(vide: wyrok SN - Izba Cywilna z dnia 20-05-2021, IV CSKP 58/21, Legalis). Oczywiste jest,
iz interesem obu stron zawierajgcych umowe w trybie zamowien publicznych jest wykonanie
zamowienia. Lezy to przede wszystkim w interesie zamawiajgcego, zwtaszcza w przypadku
gdy sam musi sie rozliczy¢ z uzyskanych na ten cel $rodkéw publicznych. Wykonanie
zamowienia lezy jednak rowniez w interesie wykonawcy, gdyz za wykonanie umowy
uzyskuje umowione wynagrodzenia. Zastrzeganie kar umownych dla zamawiajgcego za
zwtoke wykonawcy w spetnieniu $wiadczenia niepienieznego jest zatem jak najbardziej
dopuszczalne. Oczywiste jest, iz zamawiajgcy moze w ten sposob dyscyplinowaé
wykonawce do terminowego wykonania zamodwienia i wykonania zamowienia w ogole. Art.
484 §2. k.c. dotyczy zagdania dtuznika zmniejszenia kary umownej w przypadku gdy kara
umowna jest razgco wygoérowana lub zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane. Co
do zasady, zmiarkowania kary moze dokona¢ sgd. Katalog kryteriow pozwalajgcych na
zmniejszenie kary umownej nie jest zamkniety, a ocena w tym zakresie, w zaleznosci od
okolicznosci sprawy, nalezy do sgdu orzekajgcego (vide: wyrok SN - Izba Cywilna z dnia 03-
02-2021, sygn. akt. V CSKP 17/21, Legalis). Zgdanie odwotujgcego zmniejszenia dopiero
zastrzezonej w umowie kary umownej wraz z zarzutami w tym zakresie formutowanymi do
Krajowej Izby Odwotawczej sg zatem co najmniej przedwczesne. Zadne z powotanych przez
odwotujgcego przepisdw nie znajdg wiec w niniejszym stanie faktycznym i prawnym
zastosowania. De facto odwotujgcy podnidst, iz kwestionowana przez niego tres¢ wzoru
umowy zawiera razgco wygorowany limit kar i tylko w tym zakresie zapisy wzoru umowy
zaskarzyt, porownujgc limit zastrzezonych przez zamawiajgcego kar umownych z tytutu
zwtoki w wykonaniu prac, ustalen stron czy usuniecia wad do wysokosci kary umownej
zastrzezonej z tytutu odstgpienia od umowy. Wywdd odwotujgcego dotyczacy razaco
wygorowanego limitu kar jest jednak nieprawidtowy i w catosci bezzasadny. Bezpodstawne
jest przyjecie jako ,wyktadnika limitu kar umownych, ktére mogg by¢ natozone na
wykonawce” kary z tytutu odstgpienia od umowy i uznanie, iz maksymalny limit kar powinien
wynosi¢ 15 % .

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy uproscit i znacznie zbagatelizowat znaczenie kary
umownej, jak réwniez poddat analizie zapisy wzoru umowy pod katem poprzednio

obowigzujgcej ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
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Zgodnie z trescig art. 436 pkt 3) i 4) ustawy Pzp, umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego musi zawiera¢ postanowienia okreslajgce tgczng maksymalng wysokos¢ kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, w przypadku uméw zawieranych na okres
dluzszy niz 12 miesiecy, rowniez wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu
braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu
zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 ustawy Pzp. Skoro
ostatecznie ustawodawca zrezygnowat z okreslenia takiego limitu nie moze go réwniez,
zdaniem zamawiajgcego, okreslic Krajowa lzba Odwotawcza zastepujgc w tym zakresie
ustawodawce i strony umowy, w tym zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem, formutujgc tresé
wzoru umowy, postgpit zgodnie z prawem, w tym zgodnie z przepisami ustawy Pzp (m.in. art
433, art. 436), a dodatkowo limit kar zastrzezony jako 30% czy 35% wynagrodzenia brutto
nie spetnia bez watpienia przestanki ,nadmiernego wygoérowania”, skoro pierwotnie jako
warto$¢ wyjsciowa, proponowana byta na etapie prac ustawodawczych, jako gérny limit kar
wartos¢ 20 % wynagrodzenia netto, w toku prac réwniez wartos¢ 50% takiego
wynagrodzenia i zadne z tych wartosci nie zostaty uznane za wygérowane, skoro nie
zastosowano ich jako limitu kar i z takiego limitu zrezygnowano. Tym bardziej, podana przez
odwotujgcego wartos¢ maksymalnego limitu wszystkich kar umownych na poziomie
maksymalnie 15 % wartosci wynagrodzenia brutto nie moze uzyskaé aprobaty. Tak
okreslona warto$¢ jest znacznie zanizona, odstaje znaczgco od minimalnego zaktadanego
pierwotnie progu ,goérnego limitu kar”, a dodatkowo ustalenie maksymalnego limitu kar na
ww. poziomie spowoduje utrate funkcji i znaczenia kary umownej. Proponowane przez
odwotujgcego 15 % wykonawca moze ,wrzuci¢” w warto$¢ zamdwienia, by po prostu nie
odczu¢ kary. Tak niskie okreslenie limitu kary jest sprzeczne z istotg zastrzezenia kary
umownej j nie zdyscyplinuje wykonawcy do wykonania zaméwienia, a juz na pewno do
wykonania go w terminie - bez zwioki.

Skoro okreslenie przez zamawiajgcego limitu wysokosci kar umownych stanowi
wykonanie ustawowego obowigzku, zatem okreslone kary nie mogg by¢ symboliczne. Limit
nie moze by¢ iluzoryczny, a ustalenia wtasnie takiego - wrecz pozornego limitu wysokosci
kar umownych zgda odwotujgcy. Zgodnie z tredcig art. 484 §1 k.c. co do zasady, w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosé
poniesionej szkody. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 6 listopada 2003 r., sygn. akt lll CZP
61/03 posiadajgcej moc zasady prawnej wskazat, iz zastrzezenie kary umownej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowigzku
jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniést szkody. Ww. uchwata Sadu
Najwyzszego przesadzita, iz wierzyciel moze domagac sie zasgdzenia kary umownej takze

jezeli nie poniost w ogdle szkody. W innym orzeczeniu Sad Apelacyjny we Wroctawiu -
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| Wydziat Cywilny z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. akt | ACa 1222/13 uznat, iz kara umowna
ma zrekompensowac¢ ogot skutkdéw jakie towarzyszg niewykonaniu zobowigzania w sferze
intereséw wierzyciela. Natomiast wzglad na autonomie woli podmiotow sprawia,
iz przyczyny, dla ktérych zastrzezono kare umowng mogg zmierza¢ do zaspokojenia
wszelkich znanych tylko wierzycielowi intereséw. Wierzyciel jest natomiast zobowigzany do
wykazania szkody wtedy, gdy podejmuje préby rekompensaty z tytutlu naruszenia wiezi
umownej na zasadach ogolnych w trybie art. 471 KC. W ujeciu art. 483 k.c. i 484 k.c. kara
umowna stanowi ryczattowo okreslony surogat odszkodowania naleznego wierzycielowi
z tytutlu odpowiedzialnosci kontraktowej diuznika. Nalezy sie ona wierzycielowi, jezeli strony
nie zastrzegly inaczej, gdy niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania
niepienieznego wynika z niezachowania przez dtuznika nalezytej starannosci (art. 472 k.c.).
Funkcja kary umownej nie sprowadza sie tylko do jej kompensacyjnego charakteru. Kara
umowna stanowi sankcje cywilnoprawng. O ile w zasadniczym modelu kary umownej jest
ona surogatem odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
niepienieznego i ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela, tym niemniej
ma spetnia¢ réwniez funkcje represyjng i prewencyjng, czy mobilizujgcg do wykonania
zobowigzania. Funkcja represyjna kary umownej szczegdlnie widoczna jest wowczas, gdy
strony juz przy zawieraniu umowy przewidujg kare umowng przewyzszajgcg wysokosé
potencjalnej szkody, element represji wyraza sie rowniez w uniezaleznieniu prawa do
domagania sie naleznosci z tytutu kary umownej od wielkosci szkody (wyrok SN z dnia 17
czerwca 2003 r., Il CKN 122/01, LEX nr 141400). Réwnie waznym zadaniem kary umownej
jest zabezpieczenie wykonania zobowigzania, tym samym zwiekszenie realnosci wykonania
zobowigzania oraz ufatwienie naprawienia szkody. Takie oddziatywanie mozna okresli¢
mianem funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem jej zastrzezenie ma mobilizowaé
diuznika do prawidtowego wykonania zobowigzania. Kara umowna w tym zakresie stuzy
ochronie interesow prawnych wierzyciela (zapobieganie niewykonaniu zobowigzania).
Stymulujgco moze dziata¢ wysokosc¢ ustalonej kary umownej. Nie ulega watpliwosci, iz kara
umowna (tym bardziej w umowach w sprawie zamoéwien publicznych) jest jednym
z mechanizmédw majgcych mobilizowa¢ zobowigzanego (tu: wykonawce) do nalezytego
i terminowego wykonania zobowigzania. Nadanie instytucji kary umownej jedynie funkgciji
kompensacyjnej, z pominieciem elementu represji, ktéry powinien by¢ nierozerwalnie
powigzany z karg umowng, godzi w zasade swobody umdw i niewatpliwie moze naruszaé
interes zamawiajgcego. Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy dojs¢ do wniosku,
iz zastrzezona kara umowna przede wszystkim ma petni¢ funkcje represyjng i prewencyjng
i to jej nalezy przypisa¢ prymat przed funkcjg kompensacyjng. Maksymalng wysokos¢ kar
umownych zamawiajgcy powinien okre$laé w stosunku do kazdego zamdwienia lub jego

czesci, uwzgledniajgc przede wszystkim specyfike przedmiotu zaméwienia i zagrozenia
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zwigzane z jego prawidtowg realizacjg. Kara umowna zastrzegana od wykonawcy ma
zabezpiecza¢ zamawiajgcego. Stad tez wprowadzenie do umowy w sprawie zaméwienia
publicznego zapiséw zwiekszajacych gwarancje faktycznego wykonania umowy przez
wykonawce jest zjawiskiem normalnym i nie moze zosta¢ uznane za naruszenie zasady
swobody uméw. Nalezy zgodzi¢ sie, iz kary umowne nie mogg stuzy¢ wzbogaceniu sie
zamawiajgcego, lecz przypadek taki tutaj nie zachodzi a rozwazania odwotujgcego, biorgc
pod uwage kwestionowane zapisy, sg czysto teoretyczne. Odwotujgcy zapomina, iz kara
umowna powinna spetniac tez funkcje dyscyplinujgcg a wyeliminowanie z zapisow §12 ust 1
pkt 1, 2,3,4, 11 wzoru umowy limitu kar w ogodle, jak zgda tego odwotujgcy i okreslenie w §12
ust. 6 wzoru umowy wysokosci wszystkich kar umownych na maksymalnym poziomie 15 %
wartosci wynagrodzenia brutto spowoduje, iz zastrzezona kara umowna nie bedzie spetniac
zadnej z przewidzianych dla tej instytucji funkcji, w tym nawet funkcji kompensacyjnej.
Zadanie odwotujgcego jest zatem bezzasadne.

Zdaniem zamawiajgcego, bezzasadna jest argumentacja odwotujgcego dotyczaca
interpretacji pojecia ,razgco wygorowanej kary”. Wskaza¢ nalezy, iz sady zdajg sie
przychylaé do badania nadmiernosci w oparciu o relacje wysokosci naliczonej kary do
catosci swiadczenia pienieznego jakie miat otrzyma¢ wykonawca robét budowlanych (np.
vide tez: wyrok SA td6dz z dnia 30-11-2017, | ACa 1045/17, legalis). W szerokim
orzecznictwie sgdowym odnoszgcym sie do tej materii wskazuje sie, ze o razgco wysokiej
karze mozna mowic¢, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokoscig wynagrodzenia
za wykonanie zobowigzania a wysokoscig zastrzezonej kary umownej, a nie, jak wywodzi
odwolujgcy przekraczajgce wysokos¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek odstgpienia
od umowy (np. wyrok z dnia 25 wrzesnia 2013 r., VI Ga 173/13, SO w Rzeszowie, wyrok SA
t6dz z dnia 30-11-2017, | ACa 1045/17, wyrok SA w Katowicach z dnia 17 grudnia 2008
roku (V ACa 483/08 ). Stanowisko sagddéw powszechnych zgodne jest z linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2018 r., KIO 2574/18, Legalis).
Nawet w razie odstgpienia od umowy przez wykonawce, zamawiajgcy bedzie mogt
zaspokoi¢ swdj interes organizujgc kolejne postepowanie. Niewykonanie umowy przez
wykonawce na dalszym etapie - po przystgpieniu do wykonywania umowy i osiggnieciu
zaawansowania etapu realizacji czesto spowoduje duzo bardziej dotkliwg szkode dla
zamawiajgcego niz wycofanie sie wykonawcy z umowy (odstgpienie od niej), chociazby
dlatego, ze z reguty powoduje wieksze naktady (czasowe i finansowe) na wykonanie umowy
np. w trybie wykonawstwa zastepczego, zorganizowania s$rodkow, zaplecza budowy,
przediuzenia terminéw innych zobowigzan, naprawy wad, by¢ moze nawet wykonania od
nowa czesci czy catosci przedmiotu umowy. Szkoda powstaje tez na skutek nieusuniecia
wad w terminie, niezakonczenia montazu, uniemozliwienia zamawiajgcemu korzystania

z obiektu.
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Zacytowane przez odwotujgcego orzeczenie KIO 2219/17 dotyczy kwestionowania kary
umownej w wysokosci 10.000.000 (dziesie¢ milionéw) ztotych jako nieadekwatnej do szkody,
jakiej moze dozna¢ Zamawiajgcy wskutek jednodniowego opéznienia wykonawcdw i uznania
za razgco wygorowang takze tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych (40 % catosci
wynagrodzenia wykonawcy). Odwotujgcy w ww. sprawie podnosit, iz ww. kwoty stojg
w jawnej dysproporcji do wynagrodzenia odwotujgcego (vide: uzasadnienie wyroku KIO
2219/17). Ponoszone kary umowne powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze
powodowaé uznanie niecelowosci wykonania umowy (vide: wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO
2574/18, Legalis). Celem jakiemu ma stuzy¢ odwotanie jest przywrécenie stanu postanowien
umowy zgodnego z przepisami ustawy Pzp. Zastrzezone przez zamawiajgcego kary nie sg
jednak nadmiernie wygérowane. Kara umowna powinna mie¢ wysokos¢, ktéra bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do
razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej. Z tych powoddéw nie mozna, zdaniem
zamawiajgcego, przychyli¢ sie do zgdania odwotujgcego wprowadzenia ograniczenia
wysokosci kar umownych do 15 % wartosci wynagrodzenia. Odwotujgcy nie uzasadnit
zresztg dlaczego inne - wskazane przez zamawiajgcego ograniczenie limitu kar miatoby
czyni¢ zapisy wzoru umowy niezgodnymi z przepisami ustaw.

Zastrzegane w umowach o zaméwienie publiczne kary umowne winny zmierza¢ do
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawa¢ w zwigzku z zasadniczymi

obowigzkami wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zamowienia.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust.
1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob nieproporcjonalny, nieprzejrzysty, nieuzasadniony obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci dostaw
i najlepszych efektéw zamdéwienia oraz w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje
i naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow poprzez zobowigzanie wykonawcy
do ztozenia oferty oraz zawarcia umowy na wykonanie robét dodatkowych, ktérych zakres
nie zostat opisany w niniejszym postepowaniu, a takze narzucenie wykonawcy koniecznosci
wykorzystania mechanizmu wyceny robdt dodatkowych juz na etapie zlozenia oferty
w niniejszym postepowaniu, podczas gdy mozliwe jest zapewnienie realizacji robot
dodatkowych w sposdb wynikajacy z ustawy Pzp, co w konsekwencji powoduje takze
naruszenie art. 5 kc poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu
i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wtasciwego stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie

prawa.
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Zamawiajgcy wskazat, iz w jego ocenie odwotujgcy nie zrozumiat nie tylko intencji zapisu
albo dokonat jedynie jego pobieznej analizy. Zgodnie z akapitem 2 tego zapisu zamawiajgcy
wskazat, iz: ,W rozumieniu niniejszego ustepu robotami dodatkowymi sg wszelkie
nieprzewidziane w przedmiocie zamowienia roboty budowlane Ilub dostawy, ktorych
wykonanie jest niezbedne ze wzgledow technicznych lub funkcjonalnych dla osiggniecia celu
realizacji niniejszej Umowy, a jednoczesnie konieczna do wprowadzenia zmiana umowy
spetia dyspozycje art. 455 ust. 2 uPZP lub dyspozycje umowy wynikajgcg z §14 ust. 2 lit g
tir. szosty”.

Zamawiajgcy tym samym odnidst sie wprost do regulacji tzw. zmiany marginalnej, ktorej
taczny sumaryczny wptyw na umowe o roboty budowlane nie moze przekroczy¢ 15%
wartosci przedmiotu umowy. Poprzez sumaryczny wptyw nalezy rozumie¢ sume wartosci
wszystkich zmian dokonanych w oparciu o te regulacje, niezaleznie czy bedg one zwiekszac
czy tez zmniejsza¢ wynagrodzenie wykonawcy, czy tez ewentualnie jednoczesnie
zmniejsza¢ i zwigksza¢ to wynagrodzenie. Zamawiajgcy tym samym wbrew zarzutowi
odwotujgcego wyraznie ograniczyt zakres ewentualnych ograniczen przedmiotu zaméwienia
do maksymalnie 15% w oparciu 0 kwestionowany zapis wzorca umownego. Ponadto
zamawiajgcy wprost wskazat, ze zmiany umowy w ramach zmiany marginalnej moga
obejmowaé jedynie roboty, ktérych jest niezbedne ze wzgledéw technicznych Ilub
funkcjonalnych dla osiggniecia celu realizacji niniejszej Umowy.

Odwotujgcy btednie kwalifikuje intencje zamawiajgcego jako che¢ powigzania klauzuli §8
ust. 24 wzorca umownego z art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wprost odsyta
z tego zapisu do tresci art. 455 ustawy Pzp, tym samym pojecie ,zaméwienie dodatkowe”
techniczno-prawnie wprowadzane bedzie do kontraktu, jako jego zmiana oparta o tre$¢ art.
455 ust. 2 ustawy Pzp. Same zas$ przestanki, de facto ograniczajgce zamawiajgcego
w skorzystaniu z mozliwosci zmiany umowy na podstawie ww. przepisu, zostaty
uksztattowane na podstawie tresci art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i maksymalnie
zobiektywizowane. Przede wszystkim kwestionowany przez odwotujgcego zapis bedzie miat
wytgcznie zastosowanie, gdy okaze sie, iz istnieje konieczno$¢ wykonania niezbednych
technicznie lub funkcjonalnie dla osiggniecia celu niniejszej umowy robo6t budowlanych.
Przestanka ta, uwzgledniajgc charakter planowanego do realizacji zaméwienia (realizacja
robét budowlanych w oparciu o projekt powierzony opracowywany uprzednio na zlecenie
Zamawiajgcego) sprowadza sie w praktyce do ponizszych sytuacji:

- na skutek btedu projektowego, ktérego zamawiajgcy nie bedgc profesjonalistg
z zakresu projektowania nie byt w stanie zauwazy¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci,
niektére elementy robdt bedzie trzeba wykonaé w inny sposéb niz przewidziano

w dokumentaciji lub
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- na skutek btedu projektowego, ktérego zamawiajgcy nie bedgc profesjonalistg z zakresu
projektowania nie byt w stanie zauwazy¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci, powstanie
koniecznos¢ wykonania robot koniecznych dla osiggniecia celu zaméwienia, jednakze nie
przewidzianych w jego opisie i tym samym nie mieszczgcych sie w jego przedmiocie,
a roboty te jednoczes$nie nie byly mozliwe do przewidzenia przez wykonawce na etapie
ofertowania, nawet przy uwzglednieniu profesjonalnego charakteru jego dziatalnosci lub

- na skutek okolicznosci nieprzewidzianych i nie dajgcych sie przewidzie¢ przy dotozeniu
nalezytej starannosci powstanie koniecznos¢ wykonania robot nie mieszczgcych sie
w zakresie przedmiotu zaméwienia. W zakresie tego stanu faktycznego mieszczg sie przede
wszystkim ,niespodzianki”, ktére mogg znajdowaé sie w gruncie - niezidentyfikowane sieci
uzbrojenia terenu, znaleziska o charakterze archeologicznym, niewybuchy lub szczatki
ludzkie.

We wszystkich opisanych powyzej sytuacjach zamawiajgcy oczekuje, ze profesjonalny
wykonawca, ktérego zamawiajgcy ma nadzieje wytoni¢ po zakonczeniu postepowania
przetargowego, nie pozostawi zamawiajgcego z problemem, lecz wspdlnie z zamawiajgcym
problem ten rozwigze. Niestety dotychczasowe doswiadczenia zamawiajgcego wskazuja,
iz taka nadzieja zamawiajgcego bywa ptonna.

Regulacja art. 455 ustawy Pzp, regulacja k.c. umowy o roboty budowlane i inne przepisy
powszechnie obowigzujgcego prawa nie nakladajg obowigzku wykonywania robot
dodatkowych w Scisle okreslonym rozmiarze na wykonawce, jednakze rozwigzanie takie jest
powszechnie stosowane i akceptowane w praktyce.

Przepis art. 455 ustawy Pzp in genere nie naktada na zamawiajgcego zadnego obowigzku
opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb szczegdlny, gdyz opis taki bytby najzwyczajniej
niemozliwy, nie mozna bowiem opisaC tego, o czym w chwili udzielania zamowienia
Zamawiajgcy nie wie.

Odwotujgcy sie zarzuca dalej, ze §8 ust. 24 obliguje oferenta m.in. do:

- okreslenia oczekiwanego zysku - okreslenia kosztow posrednich oraz

- okreslenia cen materiatéw oraz

- zbierania na etapie ofertowania ofert podwykonawcow na nieznane zakresy.

Zamawiajgcy jest zdziwiony takim zarzutem ze strony odwotujgcego, ktory jest przeciez
profesjonalnym wykonawcg robo6t budowlanych, zarzut $wiadczy¢ moze zas o nieznajomosci
podstawowych zasad kosztorysowania.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zapis §8 ust. 24 okresla zasady kosztorysowania ofert na
roboty dodatkowe lub zamienne. Zasady te sg tak rozbudowane i szczegétowe gdyz
zamawiajgcy nie oczekuje, jako w ocenie zamawiajgcego zbednego przy wynagrodzeniu
ryczattowym kosztorysu ofertowego szczegdtowego, ktére to rozwigzanie utatwia

wykonawcom i obniza koszt ztozenia ofert, pozycja kosztorysowa ZYSK bedaca
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jednoczesnie elementem oferty oznacza okres$lenie oczekiwania wykonawcy co do tego ile
na wykonaniu robdét dodatkowych chciatby zarobic. Wykonawca nie jest przy tym
w jakikolwiek sposdb ograniczony co do wysokosci ofertowanego zysku - jesli wykonawca
chciatby go osiggng¢ w wysokosci 100% moze skutecznie ztozy¢ takg oferte, ktéra bedzie na
zasadach ogolnych podlegata ocenie. Wykonawca kalkulujgc podstawowy zakres oferty
réwniez albo sporzgdza na swoj uzytek kalkulacje uproszczong albo szczegétowa, jednakze
kazda z nich zaktada okreslony poziom zysku. Wykonawca moze tym samym dla robét
dodatkowych zatozy¢ taki sam poziom zysku jak dla zakresu podstawowego, poziom nizszy
lub wyzszy - wedle swego uznania. Podanie tej wartosci w ofercie jest koniecznym, gdyz
ryczattowy charakter wynagrodzenia determinuje podanie jedynie wysokosci oczekiwanego
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia netto/brutto, ale juz nie czesci
sktadowych tego wynagrodzenia, tym samym zamawiajgcy ani nie zna ani nie potrzebuje
znac¢ poziomu oczekiwanego zysku oferentéw za realizacje zakresu podstawowego.

Koszty posrednie - koszty te w ujeciu kosztorysowym obejmujg koszty zakupu i koszty
0golne budowy. Koszty te obliczane sg jako staty procent od ceny zakupu (zazwyczaj 50-
70%) i przyjmowane sg jako staly procent dla rodzaju robdt - tu: wykonanie obiektu
kubaturowego. Koszty posrednie sg analogicznie z zyskiem przyjmowane do kalkulacji oferty
podstawowej i z analogicznych jak powyzej wzgledéw nieznane zamawiajgcemu. Rowniez
analogicznie koszty posrednie oferent moze zaofertowa¢ dowolnie.

Zamawiajacy nie rozumie zarzutu co do zbierania ofert podwykonawcow i podawania
stawek roboczogodzin (rbg) na etapie ofertowania, gdyz obowigzek taki nie wynika ani z §8
ust. 24 wzorca umowy ani tez z SWZ.

Zapis dotyczacy oparcia kalkulacji sktadowej oferty na roboty dodatkowe dotyczy sytuaciji
mogacej wystapi¢ na etapie realizacji umowy, gdy:

- SEKOCENBUD nie przewiduje cen dla danych robét,

- wykonawca sporzadza wiec kalkulacje wiasng, a oferty podwykonawcow/dostawcow
majg na celu wytgcznie umozliwienie zamawiajgcemu weryfikacji poprawnosci tej kalkulaciji
(wariant podstawowy - tir. 3).

Stawka rbg przyjmowana jest wg SEKOCENBUD i nie podlega ofertowaniu.

Zamawiajacy jednoczesnie na potrzeby ofert oczekuje sporzadzenia kosztorysu wg zasad
dotyczgcych kalkulacji szczegdtowej wynikajgcych z rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztoéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. nr
130 poz. 1389), a wiec wedtug regut w ocenie zamawiajgcego najbardziej obiektywnych,

jasnych i powszechnie znanych.
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Odwotujgcy zarzuca, ze na podstawie mechanizmu przewidzianego w §8 ust. 24
Zamawiajgcy ma zdaniem odwotujgcego nieograniczong niczym i dowolng mozliwosé
narzucenia zmniejszenia robot. Zarzut ten jest catkowicie chybiony. Cata regulacja §8 ust. 24
wzorca umownego odsyta do art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, ktory z kolej okresla limit 15%
wartosci przedmiotu umowy. Zamawiajgcy nie ma obowigzku przepisywania ustawy do
wzorca umownego i moze stosowac technike odestan. Prawidtowo dedukujgc norme prawng
maksymalnym limitem ograniczen jest 15% wartosci przedmiotu umowy, ktory to limit nie
zostanie w praktyce nigdy osiggniety, roboty zaniechane bowiem w czystej postaci wystepujg
niezmiernie rzadko, czesciej do czynienia mamy z robotami zamiennymi, w wypadku ktérych
jedne roboty sg zastepowane innymi, jednakze dla potrzeb art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy
zaréwno wartos¢ zaniechanych robaét jak i zlecanych do wykonania w ich miejsce zsumowac,
a tym samym w praktyce zmniejszenie warto$ci moze dotyczyé ok. 7,5% wartosci umowy,
natomiast z prawdopodobienstwem graniczagcym z pewnoscig bedzie znacznie mniejsze lub
wrecz w ogodle nie wystgpi. Odwotujgcy pomija rowniez, ze wycena robot zaniechanych
nastepuje na podstawie oferty na zakres podstawowy i harmonogramu rzeczowo -
finansowego opracowanego przez wykonawce, a jedynie w szczegolnych przypadkach

wedtug odrebnego kosztorysu sporzgdzonego na podstawie zapisu §8 ust. 24 in fine.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241
ust. 112 ustawy Pzp w zw. z art. 242 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ustanowienie kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do przysziej, niepewnej oraz
nieopisanej czesci zamowienia, a takze poprzez okreslenie wagi kryterium w sposob
nieproporcjonalny do wartosci i celéw jakie zamierza osiggng¢ zamawiajgcy realizujgc
zamowienie, nieuzasadniony  obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego  oraz
niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci ustug i najlepszych efektow zamoéwienia oraz
pozornie realizujgcy wymogi ustawy Pzp, co oznhacza znaczne ograniczenie uczciwej
konkurencji i naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcow.

Po pierwsze zamawiajgcy pragnie odnies¢ sie do orzecznictwa Izby (vide: KIO 618/21,
wyrok z dnia 17 maja 2021 roku), zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy ma prawo preferowac
rozwigzania, w szczegoélnosci dodatkowo punktowac, ktére zapewnig mu okre$lone
funkcjonalnosci. Zamawiajgcy opisujgc poszczegolne wymagania moze wzig¢ pod uwage nie
tylko wzgledy medyczne/kliniczne, ale takze i ekonomiczne, ergonomiczne, funkcjonalne, czy
chocby dydaktyczne. Zamawiajgcy ma zatem prawo ,premiowac” dodatkowymi punktami
rozwigzania, ktére wedtug jego sg rozwigzaniami korzystniejszymi’.

Izba wskazuje tym samym na dyskrecjonalng wole zamawiajgcego w tym zakresie, ktérej
ograniczeniem sg co najwyzej przepisy spoza ustawy Pzp, jak np. przepisy i wytyczne

0ogolne co do dyscypliny finanséw publicznych. W ocenie zamawiajgcego sam fakt
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przypisania wagi do okreslonego kryterium mierzalnego, ktérej to mierzalnosci odwotujgcy
nie kwestionuje, nie podlega w ogéle kontroli w drodze odwotania jako element pozostawiony
do swobodnej decyzji zamawiajgcego.

Ponadto:

- wbrew twierdzeniu odwotujgcego zamawiajgcy okreslit maksymalng wartos¢ roboét
dodatkowych poprzez odestanie do art. 455 ust. 2 ustawy Pzp i wynosi ona 15% wartos$ci
umowy

- wbrew twierdzeniu odwotujgcego wskazanie oczekiwanego zysku, Kz i Kp dla robét
dodatkowych nie stanowi cenowego kryterium oceny ofert.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o informowaniu o cenach towaréw i ustug z dnia 9
maja 2014 roku (t.j. z dnia 17 stycznia 2019 roku, Dz. U. z 2019 roku poz. 178) ceng jest: 1)
cena - warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany
zapftaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge.

Ceng nie jest tym samym jej czes¢ sktadowa, jej czes¢ lub jakikolwiek wskaznik
umozliwiajacy dopiero w potgczeniu z innymi nieznanymi elementami ustalenie ceny.
W ujeciu terminologii kosztorysowej zamawiajgcy oczekuje wiec podania nie cen robdt
dodatkowych, ale trzech sktadnikéw cenotwoérczych. Sktadniki te w potgczeniu z nieznanymi
elementami, ktére mogg (nie muszg) wystgpi¢ takimi jak: rodzaj robot, zakres robét, rodzaj
materiatdw, czas wystgpienia koniecznosci wykonania robét dodatkowych determinujgcy
date publikacji SEKOCENBUD, ksztattowa¢ bedg dopiero wszystkie sktadniki cenotwércze
i umozliwi¢ w przysztosci kalkulacje ceny ofertowej na roboty dodatkowe. Sktadniki
cenotwdrcze nie stanowig ceny w rozumieniu ustawowym — ustawy Pzp (definicja legalna
zawarta jest w innym akcie prawnym o randze ustawowej), a tym samy zamawiajgcy
absolutnie nie naruszyt art. 246 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszych wzgledéw jednoczesnie
waga kryteriow sktadnikéw cenotworczych wynosi tacznie 15%, a wiec waga ta jest znacznie
mniejsza niz waga pozostatych pozacenowych kryteriow oceny oferty (np. oferowanego
okresu gwarangiji), ktérych tgczna waga wynosi 25%. Niezaleznie w ocenie zamawiajgcego

w przypisanie wag do kryteriéw oceny ofert wykonawcy pozbawieni sg mozliwosci ingerenciji.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.
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Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesdciowo zasadne.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp, art.
433 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353! kodeksu cywilnego i art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484 § 2 kodeksu
cywilnego i art. 473 § 1 kodeksu cywilnego, I1zba uznata za niezasadny.

Zdaniem Izby, podzielajgc w tym zakresie argumentacje zamawiajgcego, co do zasady,
zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy w sprawie zamodwienia
publicznego. Zasada swobody uméw na gruncie zamowien publicznych doznaje pewnych
ograniczen: np. zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac¢ kontrahenta, zamawiajgcy okre$la
zasady, na ktérych umowe chce zawrzeé, strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz
zawartej. Wynika z tego rdéwniez uprawnienie zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamdédwienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Zgodnie z orzecznictwem KIO i przepisami ustawy Pzp mozna
powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow
umowy, ktoére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami. Oczywiscie uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac, ale uprawnienie zamawiajgcego do ustalania warunkéw umowy
zgodnie z ustawy Pzp i przepisami innych ustaw winno by¢ respektowane, a nie ograniczane
i dostosowywane do polityki korporacyjnej wykonawcdw zamierzajgcych ztozyé oferty, czy
uzyska¢ dla siebie korzysci kosztem uzasadnionych intereséw zamawiajgcego. Takim
przyktadem moze by¢ wtasnie obnizenie wysokosci kar umownych do progu skutkujgcego
utratg funkcji przewidzianych dla instytucji takiej kary. ,Podkre$lenia wymaga,
Ze obowigzkiem zamawiajgcego jest okreSlenie postanowienn umowy w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb

publicznych zostat osiggniety” (wyrok z dnia 20 listopada 2015 roku, sygn. akt KIO 2399/15).
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Osiagnieciu celu realizacji zamowienia stuzy wtasnie m.in. zastrzezenie kar umownych w taki
i sposdb i na takim poziomie aby spetnity one swoje funkcje przyczyniajgc sie do wykonania
przez wykonawce zamowienia w terminie i w sposob, do ktdrego realizacji sie zobowigzat.
Celem realizacji zamoéwien publicznych jest wytonienie rzetelnego wykonawcy, ktory
zagwarantuje realizacje zamdéwienia za najkorzystniejszg dla zamawiajgcego cene, a nie
dostosowanie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego do jak najnizszych kosztow
wykonawcy zwigzanych z wykonaniem zamdéwienia. Proponowane, przez odwotujgcego,
obnizenie wysokosci limitu kar moze spowodowaé brak zabezpieczenia uzasadnionego
interesu zamawiajgcego i moze nie zdyscyplinowaé¢ wykonawcy do realizacji umowy.

Tym samym zastrzezonych przez zamawiajgcego kar umownych nie mozna uznaé za
razgco wygorowane, a dotyczgce nich postanowienia wzoru umowy nie naruszajg zasady

Prawa zamdéwien publicznych, w tym proporcjonalnosci i efektywnosci.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241
ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ustanowienie kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do przysziej, niepewnej oraz
nieopisanej czesci zamowienia, a takze poprzez okreslenie wagi kryterium w sposob
nieproporcjonalny do wartosci i celow jakie zamierza osiggng¢ zamawiajacy realizujgc
zamowienie, nieuzasadniony  obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego  oraz
niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci ustug i najlepszych efektéw zamowienia oraz
pozornie realizujgcy wymogi ustawy Pzp, co oznhacza znaczne ograniczenie uczciwej
konkurencji i naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcéw, Izba uznata za zasadny.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, iz ustanowione przez niego kryteria oceny
ofert, w zakresie trzech skarzonych parametréw, faktycznie uzasadnione sg obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, a ustanowienie ich w przedmiotowym postepowaniu da realne
podstawy do wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz stawianie
kryteriow oceny ofert, ktére de facto nie odnoszg sie do realizacji podstawowego zakresu
zamoéwienia, a dotyczg elementdw przysztych i niepewnych, nie mogg zosta¢ uznane za
prawidtiowe. Nie jest bowiem zasadne i mozliwe, aby zamawiajgcy na etapie oceny ofert
przyznawat wykonawcy okreslong w SWZ liczbe punktéw i dokonat na tej podstawie wyboru
oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy opis kryteriow oceny ofert odnosi sie do
zdarzenia/zdarzeh, ktére mogg nie wystgpi¢ w trakcie realizacji umowy, gdyz dotycza
elementdéw zwigzanych z ewentualnymi zamdéwieniami dodatkowymi.

Powyzsze oznacza, ze w sytuacji utrzymania skarzonych kryteriow oceny ofert, mogtby
zosta¢ dokonany wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie w jakim nie bedzie realizowana

umowa. Podkresli¢ nalezy, ze waga kryterium, jaka zostata przypisana przez zamawiajacego
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w ramach trzech skarzonych kryteriow to w sumie 15%, co zdaniem Izby jest znaczacym
kryterium, moggcym mie¢ istotny wptyw na wybér oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z przepisem art. 241 ust. 1 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane
z przedmiotem zamowienia. Ustep 2 stanowi, iz zwigzek kryteriow oceny ofert
z przedmiotem zaméwienia istnieje wéwczas, gdy kryteria te dotyczg robét budowlanych,
dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zamowienia w dowolnych aspektach oraz
w odniesieniu do dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do elementéw sktadajgcych sie
na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie
sg istotng cechg przedmiotu zamowienia.

Przepis art. 242 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi, iz najkorzystniejsza oferta moze zostac
wybrana na podstawie:

1) kryteriéw jakosciowych oraz ceny lub kosztu;

2) ceny lub kosztu.

Kryteriami jakosciowymi (ust. 2) mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszace sie do:

1) jakosci, w tym do parametrow technicznych, wtasciwosci estetycznych i funkcjonalnych
takich jak dostepno$c¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;

2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa
w art. 94 ust. 1;

3) aspektéw srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu zaméwienia;

4) aspektow innowacyjnych;

5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i do$swiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg one mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamdéwienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin,
Sposob lub czas dostawy, oraz okresu realizacji.

Zgodnie z przepisem art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, 2) przejrzysty oraz 3) proporcjonalny.

Przepis art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi natomiast, iz zamawiajgcy udziela zamdwienia
W sposOb zapewniajgcy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robdét budowlanych,
uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach $rodkow, ktére zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamdwienia, w tym
efektdw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow
jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych nakfadéw.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy ustanawiajgc kryteria

oceny ofert (w zakresie przedmiotu zaskarzenia) naruszyt ww. przepisy ustawy Pzp.
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Zarzut dotyczacy naruszenia art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust.
1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposOb nieproporcjonalny, nieprzejrzysty, nieuzasadniony obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci dostaw
i najlepszych efektéw zamowienia oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje
i naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw poprzez zobowigzanie wykonawcy
do zilozenia oferty oraz zawarcia umowy na wykonanie robét dodatkowych, ktérych zakres
nie zostat opisany w niniejszym postepowaniu, a takze narzucenie wykonawcy koniecznosci
wykorzystania mechanizmu wyceny robdét dodatkowych juz na etapie zlozenia oferty
W niniejszym postepowaniu, podczas gdy mozliwe jest zapewnienie realizacji robét
dodatkowych w sposdb wynikajacy z ustawy Pzp, co w konsekwencji powoduje takze
naruszenie art. 5 kc poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu
i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspétzycia spotecznego i wtasciwego stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie
prawa, Izba uznata za niezasadny.

W ocenie lzby, zamawiajgcy byt uprawniony do przedstawienia swoich wymagan
w zakresie przedmiotu Swiadczenia dotyczgcego wykonania robét dodatkowych, przez co
zapewnit sobie pewnosé ich wykonania przez wykonawce robot podstawowych.
Uzasadnieniem takiego stanowiska, poza zasadnymi twierdzeniami zamawiajgcego, jest
okolicznos¢, iz dzieki takiemu postanowieniu zamawiajgcy zapewnia sobie sprawne
przeprowadzenie i zakonczenie zadania inwestycyjnego, bez zbednej zwtoki poparte zasadg
jednolitosci wykonawstwa, gwarantujgcego najlepszg znajomos¢ przedmiotu zadania oraz

szybkoscig i terminowoscig wykonanych robot.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 643 kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego poprzez
przyznanie zamawiajagcemu w § 10 ust. 11 pkt 1) lit a) i b) i § 10 ust. 12 wzoru umowy oraz
§ 5 ust. 1 pkt 2) lit. @) wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru
cze$ciowego dla danego Etapu a takze odbioru czesciowego i kohcowego w kazdym
przypadku wystgpienia wad, przy czym uprawnienie do odmowy odbioru koncowego
powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych, Izba uznata za
zasadny.

Za zasadne, Izba uznata stanowisko odwotujgcego przedstawione w pismie procesowym.

W uzasadnieniu zarzutu odwolujgcy wskazat na bogate orzecznictwo sadéw
powszechnych dotyczgce wskazanych przepiséw potwierdzajgce, iz zamawiajgcy nie moze
uzaleznia¢ dokonania odbioru koricowego i zapfaty naleznego wynagrodzenia od braku

jakichkolwiek wad, w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku
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dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko
w takim wypadku mozna wskazaé, ze wykonawca nie spetnit swojego sSwiadczenia,
w pozostalych wypadkach, tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia
z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor
jest obowigzany dokonaé¢ odbioru koncowego, a do protokotu odbioru moze zostaé
dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Ponadto, odwotujgcy zasadnie wskazat,
iz obecne postanowienia projektu umowy umozliwiajg zamawiajgcemu zaniechania
dokonania odbioru oraz dokonania ptatnosci w przypadku wystgpienia jakichkolwiek wad,
w tym wystgpienia innych wad niz wady istotne.

Za odwotujgcym potwierdzi¢ nalezy, iz w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy zgodzit
sie z powyzszymi twierdzeniami odwotujgcego, tj. potwierdzit fakt istnienia wskazanej linii
orzeczniczej oraz fakt, iz postanowienia umowne nie odzwierciedlajg tej linii orzecznicze;.
Zamawiajgcy wskazat natomiast, iz nie bedzie korzystat ze wszystkich przystugujacych mu
umownych uprawnien, a ograniczy sie jedynie do korzystania z uprawnieh wynikajgcych
Z przepisOw powszechnie obowigzujgcego prawa i orzecznictwa sgdow powszechnych.
Zamawiajgcy wskazat, Ze bedzie jedynie czeSciowo wykorzystywat uprawnienia
przewidziane w projekcie umowy.

Zdaniem Izby, stanowisko zamawiajgcego wprost potwierdza zasadnos¢ zarzutéw
odwotania. Wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu muszg mie¢ jasnos¢, co do zasad,
w oparciu o ktére beda realizowa¢ zaméwienia. Fakt, iz umowa zawiera uprawnienia, co do
ktérych zamawiajgcy wie, ze nie bedzie z nich korzystat narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz przejrzystosci postepowania. Postanowienia o bezusterkowych odbiorach
mogg odstraszy¢ szereg wykonawcow od udzialu w postepowaniu przy jednoczesnej
Swiadomosci zamawiajgcego, iz nigdy z tych uprawnien nie skorzysta. Zasada przejrzystosci
wymaga, aby kazdemu wykonawcy byty znane warunki realizacji zamodwienia, utrzymywanie
postanowien, ktérych literalne brzmienie jest niezgodne z obowigzujgcymi przepisami oraz
orzecznictwem skutkuje brakiem przejrzystosci postepowania. Utrzymywanie tego typu
postanowien jest réwniez nieefektywne, bowiem zmusza wykonawcéw do uwzglednienia
w cenie ryzyk, ktére w rzeczywistosci nie wystgpig. Ponadto, przedmiotowe postanowienia
rodzg ryzyko, iz zamawiajgcy jedynie w przypadku czesci wykonawcow odstgpi od petnego
wykorzystywania swoich uprawnienn umownych, co wprost moze prowadzi¢ do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcédw. Na obecnym etapie istnieje mozliwosé
wprowadzenia jednoznacznych postanowieh umownych, ktorych literalne brzmienie bedzie

odzwierciedla¢ deklaracje i intencje zamawiajgcego.
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Jak stusznie wskazata Izba w wyroku o sygn. akt. 3440/20, cyt. ,W pierwszej kolejnosci
Izba uznata, ze zarzut nr 1 odwotania podlega uwzglednieniu. Odwotujgcy wskazywat,
ze zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora,
w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie
odbioru robot. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia $wiadczenia
wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru
koncowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawca. Osig tego
sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach w zwigzku, z ktérych wystgpieniem,
inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru, a tym samym blokujg mozliwos¢ otrzymania
wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor
prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru koncowego przedmiotu
umowy. Tego typu spory byty przedmiotem oceny w wyrokach Sadu Najwyzszego, z ktérych
wynika, ze w Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego
i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego 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 wskazaé, ze wykonawca nie spemnit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach,
ti. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem
zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonaé odbioru
koncowego, a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych
wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujagcego mu z tytulu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. W tym zakresie Odwotujgcy powotat wyroki Sagdu Najwyzszego: z dnia 22 czerwca
2007 r. V CSK 99/07: z dnia 7 kwietnia 1998 r., Il CKN 673/97; z dnia 7 marca 2013 r., CSK
476/12. Izba w pefni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez
Odwotujgcego. Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie
w tresci IPU postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru
koncowego, w sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki
czy tez wady. Jak stusznie podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa
odbioru rodzi ten sam skutek. Niewatpliwie nieuprawniona jest mozliwos¢ odmowy
dokonania odbioru z powodu kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady czy tez
usterki. W kontekScie powyzszego Izba wuznata zgltoszony zarzut za uzasadniony
i jednocze$nie zobowigzata Zamawiajgcego do tego, aby zmodyfikowat tres¢ IPU
w powyzszym zakresie”.

§5 ust. 1 pkt 2) lit a) wzoru umowy przywiduje dokonanie ptatnosci wytacznie w sytuaciji

bezusterkowego odbioru. W przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych
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zamawiajgcy powinien by¢ zobowigzany do dokonania odbioru czesciowego (Etapu) i/lub
koncowego i dokonania ptatnosci. Obecne powigzanie ptatnosci czesciowej i koncowej
z usunieciem wad odbiorowych oznacza, ze ptatnosci te stanowig dodatkowe
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych),
a zamawiajgcy wbrew ustawie Pzp, nie tylko narzuca forme zabezpieczenia ale ustanawia

zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng wysokos¢ zabezpieczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 575
ustawy Pzp. Sposréd czterech zarzutédw podlegajgcych rozpoznaniu na rozprawie lzba
uwzglednita dwa zarzuty oraz oddalita dwa zarzuty. Strony zostaty zatem obcigzone
kosztami wpisu od odwotania proporcjonalnie, po %2 odwotujgcy i zamawiajacy (§7 ust. 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437)).

Na podstawie §7 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia, Izba zniosta wzajemnie koszty

postepowania, o ktérych stanowi § 5 pkt 2.

Przewodniczacy: ...l
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