Sygn. akt: KIO 3251/22

WYROK
z dnia 20 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce

odwotujgcego: STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Stoleczny Zarzad Infrastruktury,
Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcow:
1) Skanska S.A., Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa,
2) Polimex Infrastruktura sp. z 0.0., Al. Jana Pawtla Il 12, 00-124 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw dotyczacych: kary umownej za
opdznienie, bezusterkowego odbioru koncowego (z wyjatkiem definicji w pkt 5.9.
projektu umowy), waloryzacji (z wyjatkiem wskaznika zmiany cen materiatéw lub

kosztéw) oraz okreslenia minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczen stron,

2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji projektu umowy w nastepujacy sposob:
- w pkt 5.9. projektu umowy usung¢ stowo: ,bezusterkowy” oraz przed stowem: ,wady”
doda¢ stowo: ,istotne”,
- w § 9 projektu umowy doprecyzowac, jakie materialty i koszty bedg podlegaty

waloryzacji,
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-w § 18 ust. 1 pkt 1.2. projektu umowy usung¢ zdanie: ,W takim wypadku Wykonawca
moze zgdac¢ jedynie Wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonanej czesci Umowy” i

dodac tres¢ zgodng z art. 644 kodeksu cywilnego,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Stoteczny Zarzad Infrastruktury,
Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa, i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego: Stoteczny Zarzad Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97,
00-909 Warszawa, na rzecz odwotujgcego: STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkéw, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieécia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....ooiiiiiiiiii
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Sygn. akt KIO 3251/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Stoteczny Zarzad Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Wykonanie RB-M dla: Zad. I-Budowa budynku specjalnego dla potrzeb
ORO oraz Zad. I|l-Budowa budynku garazowego, obiektdbw pomocniczych,
zagospodarowanie terenu oraz montaz wyposazenia budynkéw”, numer referencyjny:
64/01546/-1826/2022. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.11.2022 r., nr 2022/S 226-651237.

W dniu 05.12.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
(dalej: ,odwotujacy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 433 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 3, art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 353! k,
poprzez:

i. ustaleniew § 19 ust. 1 pkt1.1.,1.3,1.4,1.5,1.9,1.10, 1.11, 1.14, 1.15. Zatgcznika Nr 5,
5.1 5.2 do SWZ Wzér Umowy (dalej: Umowa) kar umownych za opdznienie pomimo
tego, ze w Pzp wylgczona zostata mozliwos¢ ustalenia w umowie odpowiedzialnosci
wykonawcy za opdznienie, a jednoczes$nie zamawiajgcy nie wskazat, ze ustalenie ww.
kar umownych za opoOznienie jest uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia,

ii. naduzycie pozycji dominujgcej i prawa do jednostronnego ksztattowania zapiséw umowy
poprzez ustalenie w § 19 ust. 7 Umowy, ze mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego (odszkodowanie na zasadach ogdlnych) w przypadku, gdy kary
umowne nie pokrywajg catosci szkody przystuguje tylko zamawiajgcemu, a takiej
mozliwosci zostat pozbawiony wykonawca,

2) art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! kc, art. 647 kc i art. 568 § 1 kc
poprzez:

i. przyznanie zamawiajgcemu w § 6 ust. 3 Umowy w zw. z § 12 ust. 1 i 6 zatgcznika nr 8
do Umowy ,Regulamin prac komisji odbioru zadan inwestycyjnych i remontowych SZI”
prawa do odmowy dokonania odbioru kohcowego Przedmiotu Umowy w kazdym
przypadku nieusuniecia wad nieistotnych stwierdzonych w trakcie odbioru technicznego,
podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uprawnienie do odmowy odbioru
koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru

koncowego wystgpienia wad istotnych. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych
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3)

4)

5)

nieusuwalnych zamawiajgcy powinien dokona¢ odbioru koncowego i obnizyc
w odpowiednim stopniu wynagrodzenie Wykonawcy. Jednoczesnie powinno zostac
doprecyzowane, ze zamawiajgcy ma obowigzek dokonania odbioru kohcowego w
sytuacji wskazanej w § 12 ust. 6 zatgcznika nr 8 do Umowy ,Regulamin prac komisji

odbioru zadanh inwestycyjnych i remontowych SZI”,

. powigzane z powyzszym ustalenie w § 11 ust. 2 Umowy, ze 60 miesieczny okres

rekojmi liczony jest od daty bezusterkowego odbioru koncowego podczas gdy okres
rekojmi powinien by¢ liczony od daty wydania przedmiotu umowy zamawiajgcemu tj. od
daty odbioru koncowego Przedmiotu Umowy nawet jezeli wystgpity wady nieistotne,
powigzane z powyzszym ustalenie Definicji zawartej w pkt 5.9 ,Nalezycie wykonany
Przedmiot Umowy” z bezusterkowym Protokotem Odbioru Korncowego,
art. 439 ust. 1i 2 pkt 2, 4 w zw. z art. 16 pkt 3, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353!
kc, art. 58 § 1 i 2 kc oraz art. 5 kc poprzez sformutowanie § 9 ust. 1 Umowy w sposéb
uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepiséow ustawy Pzp zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamodwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy
niz 6 miesiecy,
art. 433 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niewskazanie w § 9 ust. 1 pkt 1.13 Umowy, § 9 ust. 18
Umowy, 17 ust. 2 pkt 2.7 Umowy minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron
w przypadku ograniczenia zakresu zamoéwienia,
art. 433 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 3, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* kc, 647 kc,
art. 5 kc, art. 656 § 1 kc w zw. z art. 644 kc oraz art. 494 kc poprzez naduzycie pozycji
dominujacej i prawa do jednostronnego ksztattowania zapisow umowy poprzez ustalenie
w § 18 ust. 1 pkt 1.2 Umowy, ze w przypadku odstgpienia od Umowy z powodu braku
Srodkow finansowych potrzebnych na zaptate naleznego wykonawcy wynagrodzenia, a co
jest obowigzkiem zamawiajgcego, wykonawcy bedzie przystugiwaé wynagrodzenie
z tytulu wykonanej czesci umowy podczas gdy rozwigzania (odstgpienia) Umowy
w trakcie jej realizacji powoduje szkody po stronie wykonawcy, ktérych nie pokrywa
wynagrodzenie za wykonane do dnia odstgpienia od umowy roboty — koszty
zabezpieczenia robot, koszty demobilizacji, koszty rozwigzania uméw podwykonawczych,
koszty anulowania dostaw. W przypadku rozwigzania (odstgpienia) umowy z przyczyn, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy rozliczenie po odstgpieniu powinno nastgpic
na zasadach wynikajgcych z art. 644 kc badz art. 494 § 1 kc, tj. obejmowac nie tylko
wynagrodzenie za wykonang cze$¢ przedmiotu umowy, ale z uwzglednieniem szkody
poniesionej przez wykonawce wyniktej z niewykonania zobowigzania przez

Zamawiajgcego.
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W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

LZarzut |.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy w § 19 klauzule abuzywng, o ktorej
mowa w art. 433 pkt 1) PZP. Zgodnie bowiem z § 19 ust. 1 Umowy Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ naliczenia w wskazanych przypadkach kar umownych z tytulu opdznienia
Wykonawcy. Z tresci SWZ nie wynika aby zachodzita koniecznosé wprowadzenia
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie wzgledem ktorejkolwiek z kar wskazanych
w § 19 Umowy. Zamawiajgcy nie przedstawit argumentéow, ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamdwienia.

Podkreslenia wymaga, ze w § 19 ust. 2 umowy Zamawiajgcy przewidziat kary, ktorych
ewentualnie bedzie modgt sie domaga¢ Wykonawca w przypadku gdy Zamawiajacy
nieterminowo bedzie realizowat swoje obowigzki umowne. W przypadku kar obcigzajgcych
Zamawiajacego uksztattowat on postanowienia umowne odmiennie niz w zakresie kar
umownych obcigzajgcych wykonawce tj. ustalit, ze kary te majg przystugiwaé za ,zwioke”
a nie za ,opo6znienie”. (...)

Jednoczesnie w § 19 ust. 7 Umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ domagania sie tzw.
odszkodowania uzupetniajgcego. Réwniez i w tym wypadku z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci oraz z wykorzystaniem dominujgcej pozycji przy ksztattowaniu zapiséw
Umowy Zamawiajacy przewidziat takg mozliwos¢ jedynie dla siebie pozbawiajgc
jednoczesnie takiej mozliwosci wykonawce co jednoznacznie wynika z tresci art. 484 § 1 zd.
2 kc.

Zarzut Il.
(...) Zapisy Zatgcznika nr 8 do Umowy — ,Regulamin prac komisji odbioru zadan
inwestycyjnych i remontowych SZI” przewidujg mozliwos¢ uchylenia sie przez

Zamawiajgcego od odbioru koncowego w przypadku wystepowania jakichkolwiek wad, ktére
zostaty stwierdzone w trakcie odbioru technicznego a nie zostaty usuniete do dnia odbioru
koncowego. W ocenie odwotujgcego takie uprawnienie powinno by¢ ograniczone tylko do
sytuacji wystgpienia wad istotnych a tym samym w sytuacji opisanej w § 12 ust. 6 zatgcznika
nr 8 do Umowy Zamawiajgcy powinien mie¢ nie mozliwos¢ ale obowigzek dokonania obioru
koncowego, zas w sytuacji opisanej w § 12 ust. 1 umowy zamawiajgcy powinien mieé
mozliwo$¢ odmowy przystgpienia do odbioru koncowego tylko jezeli wczesniej stwierdzone
w trakcie odbioru technicznego wad istotne nie zostaty usuniete. W przypadku wystepowania
jedynie wad nieistotnych Zamawiajgcy powinien by¢ zobligowany zaréwno do przystgpienie
do odbioru koricowego jak réwniez do jego dokonania. (...)

Powyzsze zostato uksztattowane w formie jednolitego stanowiska i wynika m.in. z wyrokow

Sadu Najwyzszego oraz sgdéw powszechnych (...)
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Konsekwencjg nieuwzglednienia niniejszego zarzutu jest nie tylko usankcjonowanie
niedopuszczalnego prawnie odbioru bezusterkowego, ale takze:

- powigzanie Definicji zawartej w pkt 5.9 pojecia Nalezytego wykonania Przedmiotu Umowy
z bezusterkowym Odbiorem Koncowym utrzymanie 100% zabezpieczenia do czasu
podpisania protokotu odbioru koncowego, tj. gdy nie ma nawet wad nhieistotnych,

- wydtuzenie terminu waznosci zabezpieczenia (jego zwrotu) z punktu widzenia odbioréw,
ktérych koniec nastgpi dopiero z chwilg usuniecia wszystkich wad stwierdzonych w toku ich
czynnosci, czyli nawet tych nieistotnych. (...)

Zarzut lll.

(...) Zamawiajgcy w § 9 Umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysziej
waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapisow Zamawiajgcy
nie spetnit wymagahn okreslonych w art. 439 ustawy Pzp a przewidziane przez
Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj. zawierajg
warunki, ktére powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy nie wiadomo czy
nastgpi, uzaleznia zakres waloryzacji od decyzji zamawiajgcego w zakresie zatwierdzenia
zestawienia cen i kosztow majgcych wplyw na waloryzacje, na dzien ztozenia ofert nie
bedzie wiadomo, na jakich zasadach bedzie przeprowadzana, zawiera limit zmiany
wynagrodzenia uniemozliwiajgcy przywrdcenie ekonomicznej rownowagi stron uwzgledniajgc
aktualng sytuacje inflacyjna. (...)

W § 9 ust. 1 Umowy Zamawiajgcy przewidziat poziom zmiany cen, od ktérego bedzie
uruchamiana waloryzacja na 5% liczonej na podstawie wskaznika zmiany cen materiatéw lub
kosztéw ustalonego w oparciu o $rednie ceny, publikowane przez SEKOCENBUD. Pozornie
moze to Swiadczy¢ o spetnieniu wymagania okreslonego w art. 439 ust. 2 pkt 1) pzp.
Pozornos¢ spetniania tego wymagania jest konsekwencjg tresci § 9 ust. 1 pkt 1.2 Umowy,
ktéry pokazuje, ze na chwile ztozenia ofert nie jest wiadomo, jakie materiaty i koszty bedag
brane pod uwage przy ustalaniu zmiany cen. Na chwile ztozenia ofert brak jest tzw. koszyka
waloryzacyjnego. Koszyk ten (wykaz materiatéw i ustug) ma zosta¢ ustalony po zawarciu
umowy a jego tresC¢ bedzie uzalezniona od jednostronnej decyzji zamawiajgcego, gdyz
wykaz musi zostac zatwierdzony przez Zamawiajgcego. Jednoczes$nie z zapisbw umowy nie
wynika jakie bedg kryteria zatwierdzenia wykazu, kiedy o nastgpi, co bedzie w sytuacji gdy
strony nie bedg w stanie uzgodni¢ wykazu. Brak zdefiniowania koszyka waloryzacyjnego
w SWZ powoduje, ze kazdy z wykonawcoéw moze zaktada¢ inne zasady waloryzaciji
wynagrodzenia i inaczej szacowacC ryzyka w tym zakresie co skutkowa¢ bedzie
w ostatecznosci nieporownywalnoscig ofert a tym samym powoduje naruszenie art. 16 pkt 1)
pzp. (...)

Zgodnie z § 5 pkt ust. 1 pkt 1.2 Umowy oraz pkt 5 SWZ zaktadany termin realizacji

przedmiotu Umowy to 910 dni co stanowi 30,5 miesigca realizacji. Ograniczajgc wysokosc¢
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waloryzacji do 5% wynagrodzenia z jednoczesnym wytgczeniem waloryzacji w ostatnich 6
miesigcach Zamawiajgcy wbrew zatozeniom art. 429 pzp przerzuca na wykonawce ryzyko
zmiany cen. Przy obecnych trendach rynkowych i uwzglednieniu aktualnego poziomu inflacji
mozliwo$¢ waloryzacji zakonczy sie po pierwszym roku realizacji Umowy. Oznacza to, ze po
12 miesigcach realizacji umowy przez kolejne 18 miesiecy wykonawca bedzie realizowat
przedmiot umowy po cenach, ktére sg absolutnie nieprzewidywalne. Art. 439 pzp zostat
wprowadzony przez ustawodawce wiasnie po to aby wykonawca przy zamdwieniach
realizowanych w dtuzszym okresie czasu nie musiat spekulowa¢ ceng i przyjmowac w
ofertach nadmiernych ryzyk inflacyjnych. W ostatnim czasie ustawodawca uznatl, ze
dotychczasowe przepisy nie odpowiadaly rzeczywistosci i zmienionej sytuacji rynkowej i
ograniczyt ryzyko inflacyjne do 6 miesiecy. Zamawiajgcy ustalajgc zbyt niski poziom mozliwej
waloryzacji dziata zatem wbrew dyspozyc;ji art. 439 pzp.

Zamawiajacy w sposob niedopuszczalny prawem wprowadza moment, od ktérego bedzie
waloryzowat wynagrodzenie (uptyw 12 miesiecy) i jednoczesnie wprowadza kolejne okresy
12 miesiecznych liczone do kolejnej waloryzacji. W ocenie odwotujacego jest to termin zbyt
odlegty i powodujgcy trudnosci w przeprowadzeniu realnej i skutecznej waloryzacji. Co
wiecej Zamawiajgcy wytgcza waloryzacje w ostatnich 6 miesigcach realizacji umowy, co
zostato zastrzezone w § 9 ust. 1 pkt 1.7 Umowy. Juz sama okolicznosé, iz umowa zostanie
zawarta na ponad 30 miesiecy bedzie powodowaé, ze prace realizowane w ostatnich 6
miesigcach z uwagi na tres¢ § 9 ust. 1 pkt 1.7 umowy nie zostang zwaloryzowane. Przy
obecnych zapisach § 9 ust. 1 pkt 1.6 umowny zaktadajgcych waloryzacje w okresach co 12
miesiecy oznacza, ze pierwsza waloryzacja nastgpi po 12 miesigcach, druga po 24
miesigcach a w zakresie ostatni 6,5 miesigca wynagrodzenie nie zostanie zwaloryzowane
z uwagi na § 9 ust. 1 pkt 1.7 Umowy. (...)

Zarzut V.

(...) Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy wprowadzit w § 9 ust. 1 pkt 1.13 Umowy, § 9 ust. 18
Umowy, 17 ust. 2 pkt 2.7 Umowy mozliwoS¢ ograniczenia Przedmiotu Umowy bez
jednoczesnego wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczen stron. Tym samym
wskazane zapisy umowne stanowig klauzule abuzywnag, o ktérej mowa w art. 433 pkt 4)
PZP. W celu doprowadzenia zapiséw umownych do zgodnosci z art. 433 pkt 4 pzp
Zamawiajgcy powinien zmodyfikowa¢ zapisy Umowy i wskaza¢ minimalng warto$¢ lub
wielko$¢ swiadczenia stron.

Zarzut V.

(...) Wykonawca nie kwestionuje samej mozliwosci odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego w sytuacji braku srodkow na dalszg realizacje przedmiotu umowy. Jest to
rozwigzanie jak najbardziej racjonalne. Nieracjonalnym pozostaje jednak obarczenie

wykonawcy ryzkiem zaistnienia takiej sytuacji. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca skfadajgc
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oferte zaktada, ze bedzie mial mozliwo$¢ zrealizowa¢ cato$¢ przedmiotu umowy.
Wykonawca konstruujgc oferte wykonawca nie zaktada, ze zamawiajgcemu zabraknie
srodkéw finansowych i umowa nie zostanie wykonana w catosci. Na dzien sktadania ofert
jest to okoliczno$¢ zupetnie nieprzewidywalna.
Jednoczesnie zamawiajgcy oczekuje, ze w sytuacji spetnienia sie przestanek rozwigzania
umowy z powodu braku srodkdéw na zaptate wynagrodzenia wykonawcy to wykonawca
poniesie konsekwencje takiej sytuacji. Zgodnie z proponowanymi zapisami umowy
wykonawca otrzyma jedynie czes¢ wynagrodzenia za zrealizowane do dnia odstgpienia od
umowy roboty. Wprowadzenie takiego ograniczenia przerzuca na wykonawce wszystkie
dalsze konsekwencje finansowe takiej sytuacji. Podkreslenia wymaga, ze rozwigzanie
umowy na roboty budowlane w trakcie jej realizacji jest okolicznoscig dramatycznie
zmieniajgcy sytuacje wykonawcy poniewaz:
- zachodzi koniecznos¢ wstrzymania realizacji robét i ich zabezpieczenia — generuje to
koszty zabezpieczenia prac przed ich uszkodzeniem,
- brak mozliwosci zamontowania wyprodukowanych na potrzeby inwestycji materiatow i
urzadzen,
- konieczno$¢ wstrzymania produkcji materiatdw i urzadzeh w toku ich wytwarzania —
anulowanie/rozwigzanie uméw dostawy,
- koniecznos$¢ anulowania/rozwigzania uméw podwykonawczych,
- demobilizacja placu budowy i urzgdzen budowlanych.
Wszystkie koszty zwigzane z powyzszymi okolicznosciami nie zostang pokryte
w wynagrodzeniu za wykonane do dnia odstgpienia roboty. Wykonawca nie bedzie miat
mozliwos¢ rowniez rozliczenia czesci kosztow ogoélnych budowy w zakresie kosztow
zabezpieczen i ubezpieczen, ktére musiat wykupi¢ z uwzglednieniem catego okresu realizaciji
budowy.
Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci oznacza to, ze zamawiajgcy wbrew dyspozycji art.
433 pkt 3 pzp obarcza wykonawcg odpowiedzialnoscig (skutkami finansowymi) za
okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy, ktéry nie zapewnit srodkéw
finansowych na zaptate wynagrodzenia wykonawcy. W ocenie wykonawcy z uwagi na
abuzywnos$¢ takiego postanowienia umowy powinno doj$¢ do zmiany § 18 ust. 1 pkt 1.2
Umowy a rozliczenie po odstgpieniu powinno nastgpi¢ na zasadach okreslonych w art. 644
kc badz wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢é domagania sie od Zamawiajgcego
odszkodowania skoro to Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos$¢ za odstgpienie od umowy.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych zmian w projekcie umowy:
i. wyeliminowanie z Umowy kar umownych za opéznienie,

ii. przyznanie wykonawcy prawa do domagania sie odszkodowania uzupetniajgcego,
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zobligowanie zamawiajgcego do dokonania odbioru kohcowego, w przypadku gdy
wystepujg jedynie wady nieistotne, wyeliminowanie tym samym odbioru

bezusterkowego,

iv. jako konsekwencja wyeliminowania odbioréw bezusterkowych ustalenie, ze okres

Vi.

Vii.

rekojmi rozpoczyna sie od daty odbioru oraz zmiane definicji zawartej w pkt 5.9,
dokonania zmiany Umowy tj. § 9 ust. 1 poprzez nadanie mu tresci zgodnej z przepisami
i zasadami prawa, tak aby umozliwi¢ realng waloryzacje wynagrodzenia w warunkach
rynkowych majgc na uwadze zaréwno wskaznik wyjsciowy tj. odwofanie sie do
odpowiedniego poziomu wskaznika cen produkcji budowlano - montazowych
publikowany przez Prezesa GUS oraz spos6b liczenia i czasookresy waloryzacyjne,

Punktami krytycznymi jakie wymagajg zmiany w celu urealnienia waloryzacji sa:

a) § 9 ust. 1 pkt 1.1 -1.3 Umowy — zaktadajgce, ze waloryzacja nie dotyczy catosci
wynagrodzenia, ale odbywa sie w ramach poszczegélnych materiatow i ustug, przy
czym na dzien ztozenia oferty nie bedzie wiadomo jakich materiatéw i kosztéw bedzie
to dotyczyc,

b) § 9 ust. 1 pkt 1.2 Umowy zakfadajacy, ze wykaz materiatdéw i kosztéw (ustug) majgcych
wplyw na waloryzacje bedzie zatwierdzany przez Zamawiajgcego po zawarciu umowy,
przy czym z Umowy nie wynika jakie bedg kryteria takiego zatwierdzenia, w jakim
czasie nastgpi zatwierdzenie a tym samym jakie ostatecznie materiaty i koszty zostang
uwzglednione w wykazie a tym samym jak bedzie przebiega¢ waloryzacja oraz tym
samym jakie ryzyka inflacyjne wykonawca powinien zatozy¢ w ofercie,

c) § 9 ust. 1 pkt 1.9 Umowy wytgczajgcy waloryzacje w ostatnich 6 miesigcach realizacji
umowy,

d) § 9 ust. 1 pkt 1.9 Umowy ograniczajgcy waloryzacje do 5% Wynagrodzenia,

wskazanie w umowie minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron w przypadku
ograniczenia zakresu zamoéwienia, przy czym odwotujgcy proponuje aby warto$¢ ta nie
byta wyzsza niz 3% wartosci wynagrodzenia wykonawcy,

ustalenie prawa wykonawcy do domagania sie odszkodowania od zamawiajgcego
w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn, za ktére odpowiada zamawiajgcy

ewentualnie rozliczenia w takim wypadku na zasadach wynikajgcych z art. 644 kc.

Pismami z dnia 09.12.2022 r. nastepujacy wykonawcy zgtosili przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego:

1)
2)

Skanska S.A., Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa,

Polimex Infrastruktura sp. z 0.0., Al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa,

Izba stwierdzita, ze przystapienia zostaty dokonane skutecznie.
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Pismem z dnia 15.12.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst 0 jego oddalenie w zakresie zarzutéw dotyczgcych:
= ,zadania Odwotujgcego wskazanego w pkt Il. ppkt (v) Odwotania w zakresie nakazania
Zamawiajgcemu stosowania wskaznika cen produkcji budowlanomontazowych
publikowany przez Prezesa GUS w przypadku waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy”,
= zarzutu Odwotujgcego sformutowanego w pkt Il ppkt (vii) Odwotania dotyczaca tresci
§ 18 ust. 1 pkt 1.2 wzorca umowy”,
= zarzutu Odwotujgcego sformutowanego pkt Il ppkt (iii) Odwotania w zakresie zagdania
zmiany definicji ,Nalezytego Wykonania Przedmiotu Umowy” zawartej we wzorcu
umowy”.
Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w pozostatym zakresie, tj. w zakresie
dotyczgcym: kary umownej za opdznienie, bezusterkowego odbioru koricowego (z wyjatkiem
definicji w pkt 5.9. projektu umowy), waloryzacji (z wyjgtkiem wskaznika zmiany cen
materiatéw lub kosztéw) oraz okreslenia minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczen stron.
Wobec braku przystepujgcych po stronie zamawiajgcego, a co za tym idzie — braku
sprzeciwu wobec uwzgledniania odwotania, zgodnie z art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 4
ustawy Pzp, postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w zakresie, w jakim

zamawiajgcy uwzglednit zarzuty.

Izba skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie zarzutdéw, ktore nie zostaty

uwzglednione przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi ha kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Zarzut dotyczgcy definicji nalezycie wykonanego Przedmiotu Umowy (pkt 5.9.

projektu umowy).

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie z art. 353! kc, strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z pkt 5.9. projektu umowy:
5.9. ,Nalezycie wykonany Przedmiot Umowy” - oznacza, ze zostat podpisany przez Strony
ostateczny bezusterkowy Protokdt Odbioru koncowego lub gdy zostang usuniete wady lub
braki i usterki, wymienione w Protokole Odbioru, ktére ujawnig sie w ciggu terminu

obowigzywania gwarancji, na zasadach okreslonych w Regulaminie Odbioru.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze zamawiajacy uwzglednit odwotanie
w zakresie pozostatych zarzutéw dotyczgcych bezusterkowego odbioru robét, co oznacza,
ze zamierza wprowadzi¢ zmiany zgodne z zgdaniem odwotujgcego (art. 522 ust. 4 ustawy
Pzp). Zamawiajacy nie uwzglednit jedynie zarzutu dotyczgcego ww. definicji zawartej w pkt
5.9. projektu umowy i nie dokonat w niej zmian. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
wskazat, ze bez wzgledu na obowigzek odebrania robét mimo nieistotnych wad lub usterek,
ma on prawo okres$lenia stopnia starannosci wykonania zaméwienia, a dokonanie zmiany
pkt 5.9. projektu umowy zgodnie z zgdaniem odwotujgcego doprowadzitoby do wydania
wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pomimo wystgpienia tychze wad
nieistotnych lub usterek.

W trakcie rozprawy strony doszty do porozumienia w zakresie tresci pkt 5.9. projektu
umowy, tj. zgodzity sie ze sobg, ze w punkcie tym nalezy usung¢ stowo: ,bezusterkowy” oraz
przed stowem: ,wady” doda¢ stowo: ,stotne”. Tym samym tre$¢ definicji nalezycie
wykonanego Przedmiotu Umowy zyskataby brzmienie:

,9.9. ,Nalezycie wykonany Przedmiot Umowy” - oznacza, ze zostat podpisany przez Strony
ostateczny bezusterkowy Protokdt Odbioru koncowego lub gdy zostang usuniete istotne
wady lub braki i usterki, wymienione w Protokole Odbioru, ktére ujawnig sie w ciggu
terminu obowigzywania gwarancji, na zasadach okreslonych w Regulaminie Odbioru”.

[skreslenie i podkreslenie tylko na potrzeby przejrzystosci uzasadnienia wyroku]
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Zamawiajgcy zadeklarowat wprowadzenie ww. zmian w pkt 5.9. projektu umowy oraz
w Regulaminie dotyczgcym odbioru robot.

W swietle powyzszego, w tym zwitaszcza stanowiska zamawiajgcego zgadzajgcego
sie na ww. zmiany, co swiadczy o ich zasadnosci, Izba stwierdzita, ze zarzut kwestionujgcy
tres¢ definicji nalezycie wykonanego Przedmiotu Umowy, zastuguje na uwzglednienie. Przy
czym zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp lzba zwigzana jest zarzutami
odwotania, natomiast nie jest zwigzana zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Biorgc zatem pod
uwage, ze strony na rozprawie ustality zaspokajajgca je tres¢ pkt 5.9. projektu umowy, Izba

nakazata zamawiajgcemu wprowadzenie zmian zgodnie z tymi ustaleniami.

Zarzut dotyczgcy waloryzagcii.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp:
1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres
dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.
2. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztéw,
w szczegoélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia,
3) sposbéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktdrych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;
4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

W § 9 projektu umowy zamawiajgcy wskazat m.in.:
1. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 439 ust. 1-4 Ustawy PZP, w przypadku zmiany cen

materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg Przedmiotu Umowy, na pisemny wniosek
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Wykonawcy, dokonuje zmiany wysokosci Wynagrodzenia Wykonawcy na zasadach

nastepujgcych:

1.1. zmiana wysokosci Wynagrodzenia zostanie dokonana w odniesieniu do procentowego
wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztéw ustalanego w oparciu o srednie ceny,
publikowane przez wydawnictwo SEKOCENBUD, aktualne na dzien ztozenia wniosku
o waloryzacje w poréwnaniu ze wskaznikiem z kwartatu na dzien ztozenia Oferty.

1.2. Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ w ciggu 14 dni od dnia podpisania Umowy,
wykaz materiatow i ustug (pracy sprzetu) majgcych zasadniczy wptyw na wartos¢
Przedmiotu Umowy, ktory po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego bedzie stanowit
podstawe do waloryzaciji;

1.3. waloryzacja Wynagrodzenia, zostanie dokonana w przypadku gdy:

1.3.1.dotyczy materiatdow, ustug (pracy sprzetu) ujetych w zatwierdzonym przez
Zamawiajgcego wykazie o ktorym mowa w pkt.1.2 powyzej;
1.3.2.zmiana Wynagrodzenia bedzie nie mniejsza niz 5 % dla poszczegdinej pozycji ujetej

w wykazie, o ktérym mowa w pkt 1.2 powyzej;

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy uwzglednit wiekszos$¢ zarzutdéw
odwotania dotyczgcych kwestii waloryzacji, co oznacza, ze zamierza wprowadzi¢ zmiany
zgodne z zgdaniem odwotujgcego (art. 522 ust. 4 ustawy Pzp). Zamawiajgcy nie uwzglednit
jedynie zarzutu dotyczacego zastosowania przy waloryzacji wskaznika zmiany cen
materiatdbw lub kosztow ustalanego w oparciu o $rednie ceny publikowane przez
wydawnictwo SEKOCENBUD. Odwotujgcy podnosit w tym zakresie, ze wskaznik ten nie jest
wiasciwy, poniewaz nie dotyczy catego wynagrodzenia, a tylko wynagrodzenia za
poszczegodlne materiaty i koszty, przy czym ich wykaz nie jest znany i nie wiadomo, wg jakich
kryteriow zamawiajgcy bedzie go zatwierdzaé, a w konsekwencji — jak bedzie przebiegacé
waloryzacja. Odwotujgcy zgdat zmiany wskaznika poprzez odwotanie sie do odpowiedniego
poziomu wskaznika cen produkcji budowlano — montazowych publikowanego przez Prezesa
GUS.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze wskaznik ogtaszany w komunikacie
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego zostat wskazany w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. a)
ustawy Pzp jako przykladowy, o czym $wiadczy uzycie w tym przepisie sformutowania
,W szczegoblnosci’, zatem zamawiajgcy mogg uzy¢ rowniez innego wskaznika zmiany ceny
materiatdbw lub kosztow. W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia
w zastosowaniu w niniejszym postepowaniu wskaznika opierajgcego sie na danych

publikowanych przez wydawnictwo SEKOCENBUD.
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Odrebng kwestig jest przejrzystos¢ postanowien dotyczacych waloryzaciji, ktére
powinny — jak stusznie zwrécit uwage odwotujgcy — przed ztozeniem oferty umozliwiac
wykonawcom ocene ryzyka inflacyjnego i w efekcie umozliwia¢ rzetelng kalkulacje ceny
oferty. Ponadto w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp ustawodawca dopuscit wskazanie
innej podstawy ustalania zmiany wynagrodzenia, w szczegoélnosci wykazu rodzajéw
materiatéw lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia. Z przepisu wynika, ze zamawiajgcy moze dokonywaé
zmiany wynagrodzenia w zakresie okreslonego rodzaju materiatéw lub kosztéw, ale wynika
tez, ze ma on wskaza¢ wykaz tychze rodzajéw materiatéw lub kosztéw, czyli powinien
okresli¢, jakie materiaty lub koszty w przypadku zmiany ich cen bedg uwzgledniane przy
Zzgdaniu zmiany wynagrodzenia.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wskazat w § 9 ust. 1 pkt 1.2. projektu
umowy, ze wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ wykaz materiatdw i ustug (pracy
sprzetu) majgcych zasadniczy wptyw na wartos¢ Przedmiotu Umowy, ktory po zatwierdzeniu
przez zamawiajgcego bedzie stanowit podstawe do waloryzacji. Zamawiajgcy nie wskazat
jednak, jakie materiaty lub inne koszty bedzie uwzgledniat przy waloryzacji i wg jakich zasad
bedzie zatwierdzat wykaz przedstawiony w tym zakresie przez wykonawce. Tym samym
postanowienia dotyczgce waloryzacji nie sg zgodne z trescig art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. b)
ustawy Pzp i nie zapewniajg osiggniecia celu, jakiemu stuzyé ma waloryzacja.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita odwotanie w zakresie, w jakim odwotujgcy
zarzucat brak okreslenia materiatéw lub kosztow podlegajgcych waloryzacji i nakazata

zamawiajgcemu doprecyzowanie tej kwestii w tresci § 9 projektu umowy.

Jednoczesnie Izba nie rozpoznata zarzutu, podniesionego dopiero na rozprawie,
a dotyczacego braku wskazania przez zamawiajgcego, jaki konkretnie wskaznik podawany
przez wydawnictwo SEKOCENBUD bedzie stosowany przy waloryzacji wynagrodzenia.
Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu. Ponadto art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno
wskazywa¢ czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢
z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz
wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz
naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie
one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, ze niezaleznie od podstawy
prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na

rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie
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mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez lzbe, gdyz bytoby to
niezgodne z ww. przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed Izbg.
Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutéw lub ich
modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedtuzenia ustawowego terminu ha
wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutow
rozszerzonych o okolicznosci faktyczne niepodniesione w odwotaniu, doszioby do
zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze,
gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentac;ji i
zgromadzenie ewentualnych dowodow przemawiajgcych na jego korzys¢. Dlatego tez Izba,
zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, rozpoznajac odwotanie pomineta podniesiony przez
odwotujgcego dopiero na rozprawie nowy zarzut dotyczgcy braku dookreslenia przez
zamawiajgcego rodzaju wskaznika SEKOCENBUD stosowanego przy waloryzacji

wynagrodzenia. Okolicznos¢ ta (zarzut) nie byta bowiem zawarta w odwotaniu.

Zarzut dotyczgcy odstgpienia od umowy.

Zgodnie z art. 456 ustawy Pzp:
1. Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy:

1) w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o zaistnieniu istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie umowy
moze zagrozi¢ podstawowemu interesowi bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczenstwu
publicznemu;

2) jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

a) dokonano zmiany umowy z naruszeniem art. 454 i art. 455,

b) wykonawca w chwili zawarcia umowy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 108,

c) Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzit, w ramach procedury
przewidzianej w art. 258 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ze Rzeczpospolita
Polska uchybita zobowigzaniom, ktére cigzg na niej na mocy Traktatéw, dyrektywy
2014/24/UE, dyrektywy 2014/25/UE i dyrektywy 2009/81/WE, z uwagi na to, ze
zamawiajgcy udzielit zamowienia z naruszeniem prawa Unii Europejskiej.

2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2 lit. a, zamawiajgcy odstepuje od umowy
w czesci, ktorej zmiana dotyczy.
3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, wykonawca moze zgda¢ wylgcznie

wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania czesci umowy.
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Zgodnie z art. 5 kc: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 353! kc, strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 656 § 1 kc: Do skutkdw opdznienia sie przez wykonawce
Z rozpoczeciem robét lub wykohczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce robot
w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowg, do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak
réwniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu
stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dzietfo.

Zgodnie z art. 644 kc: Dopoki dzieto nie zostato ukonczone, zamawiajgcy moze
w kazdej chwili od umowy odstgpi¢ ptacac umdéwione wynagrodzenie. Jednakze w wypadku
takim zamawiajgcy moze odliczyé to, co przyjmujgcy zamédwienie oszczedzit z powodu

niewykonania dzieta.

W § 18 projektu umowy zamawiajgcy wskazat m.in.:

1. Strony postanawiajg, ze oprocz przypadkéow wymienionych w art. 491 k.c. i nast.

przystuguje im prawo odstgpienia od Umowy w nastepujgcych okoliczno$ciach:

1.1. w przypadku, o ktérym mowa w art. 456 ust. 1 pkt PZP. W razie wystgpienia istotnej
zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie
umowy moze =zagrazaC podstawowemu interesowi bezpieczenstwa panstwa lub
bezpieczenstwu publicznemu Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy w terminie 30 dni
od powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach. W takim wypadku Wykonawca
moze zagdac jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonanej czesci umowy;

1.2. w razie wystgpienia w rocznym planie finansowym (budzecie Zamawiajgcego) braku
mozliwosci sfinansowania wydatkéw przewidzianych niniejszg Umowg w danym roku
w planie wydatkéw lub kosztow jednostki Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze odstgpié¢
od umowy w terminie 90 dni od powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach. W
takim wypadku Wykonawca moze zgdac¢ jedynie Wynagrodzenia naleznego mu z tytutu

wykonanej cze$ci Umowy.

Odwotujgcy kwestionowat tre$¢ ww. pkt 1.2., w ktorym w przypadku odstgpienia przez
zamawiajgcego od Umowy z powodu braku mozliwosci sfinansowania realizacji zamowienia,

przewidziano wyptate wykonawcy wynagrodzenia tylko za wykonang czes¢ tej Umowy.
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Zamawiajagcy powotywat sie na art. 456 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w szczegolnosci na
szczegolng sytuacje wynikajgcg z agresji na Ukraine, ktéra moze skutkowac przesunieciem
przez organ nadrzedny na inne cele srodkéw przyznanych zamawiajgcemu, co oznaczac
bedzie pozbawienie zamawiajgcego tych srodkow.
Po pierwsze, nalezy jednak zauwazyé, ze odwolujgcy nie kwestionowat
dopuszczalnosci odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy z jakichkolwiek przyczyn, ale
to, jakie wynagrodzenie w takim przypadku zostanie wyptacone wykonawcy. Argumentacja
zamawiajgcego odnoszgca sie do okolicznosci, w jakich moze nastgpi¢ odstgpienie od
umowy, nie ma zatem znaczenia dla istoty zarzutu podniesionego w odwotaniu.
Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage, ze przestanka odstgpienia od umowy wskazana
w art. 456 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, na ktérg wskazywat zamawiajgcy, zostata uwzgledniona
w § 18 ust. 1 pkt 1.1. projektu umowy. Oznacza to, ze powotywany przez zamawiajgcego
art. 456 ust. 3 ustawy Pzp przewidujgcy wyptate wynagrodzenia naleznego z tytutu
wykonania tylko cze$ci umowy i odnoszacy sie do art. 456 ust. 1 ustawy Pzp, ma
zastosowanie do ww. przestanki odstgpienia z pkt 1.1. projektu umowy. Tymczasem
odwotujgcy kwestionowat w odwotaniu tres¢ pkt 1.2., ktory dotyczy innej sytuacii, tj. sytuacji
odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, czyli braku srodkow
na sfinansowanie przez niego zamoéwienia. Tym samym argumentacja zamawiajgcego
opierajgca sie na tresci art. 456 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nie jest zasadna, bo przepisy te nie
znajdujg zastosowania do § 18 ust. 1 pkt 1.2. projektu umowy.
Po trzecie, zasady wspotzycia spotecznego wymagajg, aby wykonawca nie ponosit
negatywnych konsekwencji okolicznosci, ktére dotyczg wytgcznie zamawiajgcego.
Wykonawca nie ma bowiem wplywu na to, ze zamawiajgcy moze nie mie¢ $rodkdw na
sfinansowanie zamowienia, a jednoczesnie musi zaangazowa¢ w realizacje zamowienia
okreslone koszty wynikajgce, jak wskazano w odwotaniu:
=z koniecznosci wstrzymania realizacji robot i ich zabezpieczenia, co generuje koszty
zabezpieczenia prac przed ich uszkodzeniem,

= z braku mozliwosci zamontowania wyprodukowanych na potrzeby inwestycji materiatow i
urzadzen,

= z konieczno$ci wstrzymania produkcji materiatéw i urzadzen w toku ich wytwarzania, co
wigze sie z anulowaniem/rozwigzaniem umow dostawy,

= z koniecznosci anulowania/rozwigzania uméw podwykonawczych,

= z demobilizacji placu budowy i urzgdzen budowlanych.

Tymczasem w § 18 ust. 1 pkt 1.2. projektu umowy wskazano, ze w razie odstgpienia od

umowy, wykonawca bedzie mogt otrzymaé wynagrodzenie tylko za wykonang czesé

zamowienia, co oznacza, ze ww. koszty nie zostang wykonawcy zwrécone, mimo ze

wykonawca je poniesie i mimo ze odstgpienie od umowy bedzie wynikaé wytgcznie
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Z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. lzba podziela stanowisko odwotujgcego,
zgodnie z ktérym takie ograniczenie prawa wykonawcy do wyptaty wynagrodzenia stanowi
naduzycie przez zamawiajgcego jego pozycji dominujgcej i nie jest zgodne z zasadami
sprawiedliwo$ci i zasadami wspdtzycia spotecznego wynikajgcymi z art. 5 ke i art. 353 kc.

W zwigzku z powyzszym lIzba uwzglednita odwotanie w zakresie ww. zarzutu i
nakazata zamawiajgcemu usuniecie z pkt 1.2. zdania: ,W takim wypadku Wykonawca moze
zgda¢ jedynie Wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonanej czesci Umowy” oraz
dodanie tresci zgodnej z art. 644 kc. Przepis ten przewiduje, w razie odstgpienia od umowy,
zaptate umdéwionego wynagrodzenia z mozliwoscig odliczenia tego, co wykonawca

zaoszczedzi z powodu niewykonania zamowienia.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowisko stron przedstawione na rozprawie

i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy ............cocveeinnnn.
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