Sygn. akt KIO 1877/20

WYROK

z dnia 25 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Emil Kuriata

Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2020 r. przez wykonawce SKANSKA
S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alei Solidarnosci 173 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach z siedzibg w Gliwicach przy ul.
Ptowieckiej 31 (44-121 Gliwice)

przy udziale wykonawcy Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. z siedzibg w Gliwicach przy Placu Piastéw 10 (44-100 Gliwice),

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw opisanych w pkt Ill odwotania odnoszacych sie
odbioru bezusterkowego w tym §5 ust. 22 oraz §10 ust. 6 i 7 wzoru umowy tj. naruszenia
art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 31 ust 1 w zw. z art. 7 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) w
zw. z art. 5 art. 353 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 .,
poz. 875);

2. Umarza postepowanie w pozostatym zakresie;



3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce, tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasadza od wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie rzecz zamawiajgcego
Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiagce
szedcCset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczgacy:  ...cooiiiiiiiiii

Czlonkowie:
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UZASADNIENIE

Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, pn.: Zachodnia Brama Metropolii Silesia
— Centrum Przesiadkowe w Gliwicach - roboty budowlane (cze$¢ po potudniowej stronie
dworca PKP) (oznaczenie sprawy: ZDM.26.20.2020), zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 lipca 2020 r., pod numerem 2020/S 144-353259.

Szacunkowa warto$s¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

Wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie zwany dalej: ,odwotujgcym” w
dniu 7 sierpnia 2020 r. wniést odwotanie na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwanej dalej: ,SIWZ”) w tym stanowigcych jej integralng cze$¢ wzoru umowy (zwanej dale;j:
WU, .Umowa”, \Wzér Umowy” lub ,Projekt Umowy”) i opisu przedmiotu zamowienia
(zwanego dalej: ,OPZ”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 91 ust. 2 i 2d, w zw. z art. 7 Pzp przez okreslenie kryteriéw oceny ofert w sposob
powodujgcy istotne ograniczenie konkurencji, dyskryminujacy ze wzgledu na wiek, w sposéb
niedookreslony, bez okreslenia gornego limitu czasookresu punktowanego doswiadczenia i
pozostawiajgcy zamawiajgcemu petng dowolnos¢ w ocenie, a zatem przekraczajgcym
dopuszczalny zgodnie z prawem;

2)art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 1 w zw. z art. 7 Pzp przez opisanie przedmiotu umowy
w sposob niewyczerpujgcy, niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymogow i
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie ofert, w tym oszacowania ryzyk co z kolei
prowadzi¢ bedzie do ztozenia ofert nieporéwnywalnych;

3) art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 471, 472, 483 §1 oraz art. 5 i art. 353* kodeksu
cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie we wzorze
umowy kar umownych za niedotrzymanie terminu wykonania zamdwienia oraz terminéw na
usuniecie wad przedmiotu umowy ujawnionych podczas odbioru lub w okresie obowigzywania
gwarancji i rekojmi jako kar za opoznienie, czyli niezaleznie od tego, czy wykonawca bedzie
ponosit wine za niedotrzymanie przedmiotowych termindéw oraz razgco wygérowanych i braku

gornego limitu kar;



4) art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! kodeksu cywilnego oraz art. 647 k.c. w
zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie we Wzorze Umowy
zasad odbiorowych, ktore nie definiujg jednoznacznie, ze zamawiajgcy dokona odbioru
koncowego w przypadku stwierdzenia podczas tego odbioru wad nieistotnych, w sytuacji gdy
wykonanie robot budowlanych z drobnymi usterkami lub wadami nieistotnymi nie stanowi o
niewykonaniu zobowigzania umownego wykonawcy w $wietle przepisow kodeksu cywilnego;
5) art. 7 w zw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art 58 §1 k.c. i art. 353" kodeksu
cywilnego przez dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, za pomocg okreslen nieprecyzyjnych i ogdlnych, tj. w sposob nie
uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty oraz w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz stanowi naruszenie zasad
wspotzycia spotecznego, w szczegoélnosci poprzez zaniechanie zamieszczenia w SIWZ
informacji koniecznych w zakresie prac i robdét w zakresie szczegétowo opisanym w
uzasadnieniu odwotania oraz przeniesienie catosci ryzyka zwigzanego z nieoszacowaniem
niniejszego zakresu na Wykonawce, co narusza zasade swobody umow wyrazong w art. 353°
k.c. W konsekwencji w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy pozbawia wykonawcow mozliwosci
dokonania rzetelnej wyceny oferty, ktéra powinna by¢ dokonywana w oparciu o jednoznaczne
i jednolicie interpretowane przez wszystkich wykonawcow kryteria. Prowadzi to z kolei do
niemozliwosci przyjecia przez wszystkich wykonawcow tych samych zatozeh przy budowie
swoich ofert, a tym samym obliczenia ich ceny, ktéra stanowi kryterium wyboru ofert w
niniejszym postepowaniu tj. 60%. Dodatkowo w umowie zamawiajgcy nie zawart postanowien
umownych umozliwiajgcych zmiane wynagrodzenia w przypadku wystgpienia odmiennych
warunkow od tych, ktére wskazat w SIWZ czy ktére wynikajg z udostepnionych wykonawcom
dokumentach. Czynnosci zamawiajgcego, nalezy zakwalifikowaé jako sprzeczne =z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, sg w zatem w konsekwencji niewazne z
mocy art. 58 §1 k.c.;
6) art. 144 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 16 oraz art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 647 i 651 k.c. zw. z art. 353" k.c. przez przeniesienie petni ryzyka realizacji
przedmiotu zamowienia na wykonawce, ktore powinno skutkowac po stronie zamawiajgcego
obowigzkiem wykreowania we Wzorze Umowy okolicznosci uprawniajgcych wykonawce do
istotnej zmiany tresci umowy w stosunku do tresci oferty wykonawcy w zakresie ceny realizaciji
przedmiotu umowy, a czego zamawiajgcy nie uczynit.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien SIWZ:
1) wprowadzenie zmian w SIWZ:
» okreslenie kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia przez jasne wskazanie w SIWZ

ile punktéw otrzyma wykonawca w zaleznosci od diugosci czasookresu doswiadczenia. W
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nastepujacy sposob:

a) Wykonawca ktory udokumentuje, ze skierowany do wykonania zamodwienia kierownik
budowy w specjalnosci inzynieryjnej drogowej lub konstrukcyjno-budowlanej

- ma doswiadczenie 36 miesiecy — otrzyma O pkt.

- ma doswiadczenie powyzej 36 miesiecy, a mniejsze lub rowne 59 miesiecy — otrzyma 8 pkt.
- ma doswiadczenie rowne lub wigksze niz 60 miesiecy — otrzyma 15 pkt.

b) Wykonawca ktéry udokumentuje, ze skierowany do wykonania zamowienia kierownik robét
w specjalnoéci instalacyjnej

- ma doswiadczenie 36 miesiecy — otrzyma O pkt.

- ma dos$wiadczenie powyzej 36 miesiecy, a mniejsze lub rowne 59 miesiecy — otrzyma 8 pkt.
- ma dos$wiadczenie rowne lub wieksze niz 60 miesiecy — otrzyma 15 pkt.

* okreslenie gérnego limitu 5 lat czasookresu doswiadczenia Kierownika Budowy/ Kierownika
robot instalacyjnych, do jakiego bedzie naliczana maksymalna ilos¢ punktéw.

* Dotgczenie do SIWZ konkretnych danych w postaci ilosci i doktadnego zakresu prac jakie
majg zosta¢ wyliczane przez wykonawcéw w ramach roboty opisanych w OPZ rozdziat 11l w
szczegolnosci w pkt. 13 i 14, tak aby oferty ztozone w niniejszym postepowaniu byly
porownywalne. A takze uzupetnienie przedmiaru robot.

LUB

Wskazanie konkretnej, jednakowej dla wszystkich kwoty jakg majg przyjaé wszyscy
wykonawcy w cenie ofertowej i przedmiarze robét za roboty opisanych w OPZ rozdziat 1l w
szczegolnosci w pkt. 13 i 14, a takze wskazanie sposobu rozliczania tych kwot.

LUB

Wykreslenie w catoéci pkt 13 i pkt 14 w opisanych w OPZ rozdziat |ll oraz wykre$lenie pkt 18
ppkt 5 SIWZ.

» modyfikacje tresci OPZ rozdziat Il

2) zmiany tresci Wzoru Umowy w nastepujgcy sposob:

» dokonanie modyfikacji tresci § 5 ust. 22 pkt 2 Wzoru Umowy poprzez usuniecie stowa ,bez
zastrzezen”, tak aby przepis § 5 ust. 22 pkt 2 Wzoru Umowy uzyskat brzmienie:
,zatwierdzonego przez Strony protokotu odbioru czesciowego robot; a do faktury koncowej
tacznie protokotu odbioru robét tgcznie z dokumentacja powykonawcza.

W przypadku ustanowienia przez Zamawiajgcego Inzyniera Kontraktu — oswiadczenie
Inzyniera Kontraktu, ze dana faktura VAT Wykonawcy wraz z zatgcznikami jest zgodna pod
wzgledem merytorycznym z dokonanym przez Inzyniera Kontraktu i Wykonawce rozliczeniem
rzeczowym i finansowym oraz, ze spetnia warunki zabezpieczenia Zamawiajgcego pod katem
roszczen wynikajgcych z solidarnej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego wobec
Podwykonawcéw i dalszych Podwykonawcéw.”

» dodanie w tresci § 10 Wzoru Umowy postanowienia ,W przypadku stwierdzenia przez
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Zamawiajgcego w toku odbioru wad nieistotnych, Zamawiajgcy dokonuje odbioru przedmiotu
umowy wyznaczajgc termin na usuniecie wad.”

» wprowadzenia we wzorze umowy w § 9 potanienia o tresci:

.+gczna wysokos¢ kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego nie moze przekroczy¢
15% wartosci wynagrodzenia Wykonawcy wskazanego w § 5 ust. 1.”

* usuniecia postanowienia § 9 ust. 1 pkt 1 ppkt I), gdyz kara umowna za te okolicznos¢ zostata
juz zastrzezona w § 9 ust. 1 pkt. 1 ppkt b).

» modyfikacje tresci potanienia Wzoru Umowy w § 9 ust. 1 pkkt a) i b). poprzez zmiane stowa
,0p0OzZnienie” na ,zwtoka”, tak aby zmodyfikowane postanowienie § 9 ust. 1 pkt 1 ppkt a) i b)
otrzymato brzmienie:

,a) za przekroczenie umownego terminu realizacji przedmiotu umowy w wysokosci 0,01%
wynagrodzenia okreslonego w § 5 ust. 1 umowy za kazdy dzien zwtoki, liczac od nastepnego
dnia po uptywie terminu umownego do dnia dokonania odbioru korncowego przedmiotu umowy
przez Zamawiajgcego’.

b) za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze i w okresie rekojmi i gwarancji w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia okreslonego w § 5 ust. 1 umowy, za kazdy dzieh zwtoki,
liczac od uptywu uzgadnianego przez Strony terminu wyznaczonego na usuniecie wad”

* usuniecie postanowienia § 3 ust. 2 pkt. 15) Wzoru umowy

* usuniecie postanowienia § 5 ust. 12

» Modyfikacje tresci § 5 ust. 17 wzoru umowy, poprzez nadanie brzmienia:

»1) dla robot wystepujgcych w kosztorysie ofertowym — na podstawie cen jednostkowych z
kosztorysu ofertowego z uwzglednienie wzrostu cen materiatéw i robocizny ,

2) dla robot nie wystepujgcych w kosztorysie ofertowym

a) dla ktérych jest mozliwe ustalenie nowej ceny na podstawie ceny jednostkowej z kosztorysu
ofertowego przez interpolacje z uwzglednienie wzrostu cen materiatéw i robocizny,

b) w przypadku braku mozliwosci wyliczenia ceny metodg okreslong w ppkt a), na podstawie
zatwierdzonego przez Zamawiajgcego (Inspektora Nadzoru) kosztorysu szczegdétowego
sporzadzanego w oparciu 0 KNR-y, a przyjete w nim ceny, stawki i wskazniki cenotwoércze
bedg zgodne z wartosciami opublikowanymi w SEKOCENBUD na moment wykonania
kosztorysu. W przypadku gdy materiat nie wystepuje w ,SEKOCENBUDZIE” do rozliczenia
nalezy przyja¢ cene materiatu na podstawie faktur zakupu.”

+ modyfikacje tresci § 7 poprzez dodanie ust. 2a o nastepujacej tresci ,w przypadku
okolicznosci wskazanych w § 7 ust. 2 pkt 5), 6), 8), 9), 10), 13), 14), 15), 16), mozliwa jest

zmiana umowy w zakresie wynagrodzenia umownego okreslonego w § 5 umowy”.

Odwotujgcy wskazat, ze wyniku dziatan zamawiajgcego polegajgcych na

sformutowaniu kryteribw oceny ofert w niniejszym postepowaniu oraz opisu przedmiotu



zamoéwienia, jak rowniez warunkow wzoru umowy w sposob naruszajgcy przepisy Pzp, jego
interes moze doznac¢ uszczerbku, albowiem pomimo posiadania do$dwiadczenia niezbednego
do wykonania robét stanowigcych przedmiot zamdwienia, jak rowniez dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, wobec wskazanych w postepowaniu uchybien
zamawiajgcego, zostaje on pozbawiony mozliwosci ztozenia w postepowaniu oferty i
otrzymania najwyzszej ilosci punktow i tym samym mozliwosci realnego uzyskania
zamdwienia, a w konsekwencji moze on ponies¢ okreslong szkode z tym zwigzang. Ponadto
dziatania zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg przepisy prawa
przywotane we wstepie, ale takze ograniczajg konkurencyjnosé oraz uniemozliwiajg
wykonawcy skalkulowanie w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Tym samym,
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy, moze
ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, a
ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu go realnych korzysci

finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zaméwienia.

W uzasadnieniu czes$¢ dotyczacej odbioru bezusterkowego (czesé¢ lll uzasadnienia
odwotania) odwotujgcy na wstepie przywotat tres¢ §5 ust. 22 Wzoru Umowy. Nastepnie
wyjasnit, ze warunkiem zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy jest dostarczenie przez
wykonawce bezusterkowego protokot odbioru. Oznacza to, ze w przypadku nawach drobnych,
nieistotnych uwag wprowadzonych do protokotu, wykonawca nie otrzyma naleznego
wynagrodzenia za wykonane roboty.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zacytowat postanowienia §10 ust. 6 i 7 Wzoru Umowy. W
ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w tresci umowy nie wskazat jasno, ze w przypadku
nieistotnych wad, dokona odbioru koncowego. Dodatkowo uzaleznit wyptate wynagrodzenia
wykonawcy od dostarczenia bezusterkowego protokotu odbioru. Jednocze$nie w §9 Wzoru
Umowy zamawiajgcy zastrzegt kare umowng za opoznienie po uptywie terminu umownego do
dnia dokonania odbioru koncowego przedmiotu umowy. Postanowienia umowne, przenoszg
na wykonawce petne ryzyko zwigzane z kazdym opdznieniem w podpisaniu przez
zamawiajgcego bezusterkowego protokotu odbioru koncowego, w tym opdznieniem
wynikajgcym z winy zamawiajgcego oraz opoznieniem wynikajgcym z wprowadzenie do
protokotu odbioru zastrzezen zamawiajagcego w postaci wad nieistotnych. Zatem wykonawca
mimo terminowego wykonania przedmiotu umowy jest narazony na brak wypfaty naleznego
wynagrodzenia, a dodatkowo moze zosta¢ obcigzony nielimitowanymi karami umownymi za
brak terminowego odbioru.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie podnosi sie, ze w sytuacji gdy wykonawca zgtosit
zakonczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy

technicznej, zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 k.c.). W protokole z tej
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czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen
stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny
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. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku,
gdy przedmiot zamowienia bedzie moégt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie
sie nadawat do uzytkowania (wyrok Sadu Najwyzszego z 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12). Juz
samo zgtoszenie robét do odbioru, aktualizuje obowigzek przystgpienia przez inwestora do
czynnosci odbiorowych. Inwestor od dokonania odbioru rob6t moze sie uchyli¢, ale tylko
poprzez wskazanie obiektywnie istniejgcych i okreslonych w umowie, badz przepisach prawa
przyczyn, czynigcych to zgtoszenie nieskutecznym. Orzecznictwo w tej mierze jest nawet
bardziej liberalne — w wyroku z 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07 (OSP 2009/1/7) Sad
Najwyzszy zaaprobowat poglad, iz samo istnienie zapisu dokonanego przez wykonawce w
dzienniku budowy o gotowosci do odbioru budynku, naktadato na inwestora obowigzek
dokonania czynnos$ci odbiorczych. Z powyzszego wynika, ze wykonawca moze wykazywac
faktyczng date zakonczenia robo6t wszystkimi dokumentami, ktére dany fakt potwierdzajg, nie
tylko i wytgcznie protokotem odbioru koncowego robét. Stanowisko orzecznictwa jest w tym
zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty wynagrodzenia mozliwa jest
jedynie, jezeli roboty budowlane bedg obarczone wadami na tyle istotnymi, ze przedmiot
umowy nie bedzie nadawat sie do uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem. Odmowy odbioru,
a w konsekwencji i zaptaty wynagrodzenia nie mogg uzasadnia¢ nieistotne wady bgdz usterki,
a ich stwierdzenie uprawnia zamawiajgcego jedynie do skorzystania z uprawnien z tytutu
rekojmi. Postanowienie, ktére uzaleznia odbiér przedmiotu umowy od jego bezusterkowego
wykonania skutkowatoby tym, Zze kazde odstepstwo od stanu idealnego dawatoby
zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej odmowy odbioru. Naruszatoby to
rbwnowage miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, pozostawiajac tego ostatniego w
niepewnos$ci w zakresie wynagrodzenia, a takze w opdznieniu ze spetnieniem jego
Swiadczenia.

Zdaniem odwotujgcego uprawnienie zamawiajgcego zawarte w §5 ust. 22 uzalezniajgce
dokonanie zaptaty oraz wywigzanie sie¢ ze zobowigzania od usunigecia wszystkich wad
przedmiotu umowy, nawet drobnych, nieistotnych i nieuniemozliwiajgcych jego uzytkowania
zgodnie z przeznaczeniem nie miesci sie w zakresie swobody kontraktowania wynikajgcej z
art. 353! k.c. oraz art. 5. k.c. Postanowienia Wzoru Umowy sg nie tylko sprzeczne z naturg
umowy o roboty budowlane wynikajgcg z art. 647 k.c., ale takze narusza zasady wspotzycia
spotecznego. Nalezy wyraznie wskazaé, iz zgodnie z art. 647 k.c. dokonanie odbioru

przedmiotu umowy o roboty budowlane od wykonawcy jest jednym z podstawowych
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obowigzkéw zamawiajgcego i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od dokonania odbioru z
powodu wystgpienia wad/usterek nadajgcych sie do usunigcia, szczegodlnie jezeli sg one
nieistotne. Nalezy zwrdci¢ w tym miejscu uwage na wyrok Sgdu Najwyzszego z 8 stycznia
2004r. (sygn. akt | CK 24/03) w ktorym stwierdzono, iz: jezeli Wykonawca zgtosit zakonczenie
robdt budowlanych, Inwestor obowigzany jest dokonac ich odbioru (art.647 kc). W dokumencie
(protokole) z tej czynnoSci, stanowigcym stwierdzenie spetnienia $wiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustaleni poczynionych m.in. co do jakoSci
wykonanych robot, ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z ewentualnymi terminami
ich usuniecia lub oS$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze (tak np. wyrok Sadu
Najwyzszego z 5 marca 1997r. || CKN 28/97 OSNC 1997/6-7 poz.90). Zatem odbiér powinien
by¢ dokonany niezaleznie od wystgpienia wad, ktére mogg by¢ usuwane juz po dokonaniu
odbioru, a oczekiwanie na odbiory bezusterkowe nie znajduje uzasadnienia w Swietle
przepisow kodeksu cywilnego i prowadzi do wydtuzenia uznania przedmiotu umowy za
wykonany. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze art. 647 k.c. definiujgcy umowe o
roboty budowlane stanowi o ,odbiorze robot” a nie o ,bezusterkowym” czy ,bezwarunkowym”
odbiorze robot. Stanowisko orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa
odbioru i zaptaty wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty budowlane bedg obarczone
wadami na tyle istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawat sie do uzytkowania zgodnie
z przeznaczeniem. Odmowy odbioru, a w konsekwencji i zaptaty wynagrodzenia nie moga
uzasadniac nieistotne wady badz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia zamawiajgcego jedynie
do skorzystania z uprawnien z tytutu rekojmi. Postanowienie § 5 ust. 22 i § 10 Wzoru Umowy
skutkuje naruszeniem réwnowagi miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, pozostawiajgc tego
ostatniego w niepewnosci w zakresie wynagrodzenia, a takze w opdznieniu ze spetnieniem
jego swiadczenia, skutkujgcym mozliwoscig naliczenia kar umownych, ktérych limit nie zostat

okreslony.

Zamawiajgcy w dniu 17 sierpnia 2020 r. ztozyt odpowiedzi na odwotanie. W odpowiedzi
na odwotanie zamawiajgcy wskazat i wyjasnit, ze czes¢ zarzutow uwzglednit, cze$¢ uwzglednit
w zakresie istotnosci samych zarzutéw jednakze modyfikowat zapisy wedtug witasnego
uznania, natomiast pozostatych zarzutow nie uwzgledniat w zakresach o jakie wnosit

odwotujgcy ani w zadnych innych.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonego dowodu oraz

biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba uznata, ze odwotujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamaowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata wypetniona
takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zgtoszone przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego spetniato wymogi wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.
W zwigzku z tym Izba dopuscita jako uczestnika postepowania odwotawczego wykonawce
Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w

Gliwicach.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje
odwotanie w zakresie zarzutow opisanych w pkt Ill uzasadnienia odwotania, odnoszgcych sie
odbioru bezusterkowego oraz §5 ust. 22 oraz §10 ust. 6 i 7 wzoru umowy. Wedtug niego
opisane tam okolicznosci stanowity naruszenie art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 31 ust 1 w zw. z
art. 7 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! k.c. W pozostatym zakresie
odwotujgcy cofnat odwotanie.

W zwigzku z powyzszym Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
zarzutéw cofnietych na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp, a przedmiotem rozpoznania byt zakres

odwotania podtrzymany przez odwotujgcego.

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD, przestanej do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 17 sierpnia 2020 r., w tym w szczegolno$ci z tresci
SIWZ oraz zatgcznika nr 5 do SIWZ stanowigcego projekt wzoru umowy;

2) ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie dokumentu zawierajgcego udzielone przez

zamawiajgcego odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ z dnia 2 wrzesnia 2020 r.
Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem §5 ust. 19, 20 i 22 wzoru umowy:
19. Strony ustalajg nastepujgce formy rozliczen i ptatno$ci za roboty:
1) rozliczenie miesieczne i rozliczenie konicowe, przy czym rozliczenia miesieczne bedag

obejmowaty tgcznie do 90% warto$ci przedmiotu umowy,
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2) podstawg wystawienia faktury jest zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokdt odbioru
robot oraz zatwierdzony przez Zamawiajgcego kosztorys. Do faktury korncowej zostanie
dotgczony zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokét odbioru koricowego przedmiotu
umowy fgcznie z dokumentacjg powykonawczg.

20. Ptfatnos$¢ faktur bedzie dokonywana przez Zamawiajgcego przelewem z rachunku
bankowego na rachunek Wykonawcy wskazany na fakturze w terminie 30 dni, liczgc od dnia
jej wptywu do siedziby Zamawiajgcego albo dostarczenia za poSrednictwem systemu
teleinformatycznego, o ktérym mowa w ustawie o elektronicznym fakturowaniu w
zamowieniach publicznych, koncesjach na roboty budowlane lub ustugi oraz partnerstwie
publiczno-prywatnym

22. Termin zapftaty, o ktérym mowa w ust. 20, liczony od daty dostarczenia Zamawiajgcemu
dokumentow rozliczeniowych, tj.:

1) faktury Wykonawcy z naliczonym podatkiem VAT,

2) zatwierdzonego przez Strony bez zastrzezen protokotu odbioru czesciowego robot
budowlanych; a do faktury koncowej tgcznie protokét odbioru koncowego robot tgcznie z
dokumentacjg powykonawcza.

W przypadku ustanowienia przez Zamawiajgcego Inzyniera Kontraktu - o$wiadczenie
Inzyniera Kontraktu, ze dana faktura VAT Wykonawcy wraz z zatgcznikami jest zgodna pod
wzgledem merytorycznym z dokonanym przez InZyniera Kontraktu i Wykonawce rozliczeniem
rzeczowym i finansowym oraz, ze spetnione sq warunki zabezpieczenia Zamawiajgcego pod
katem roszczen wynikajgcych z solidarnej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego wobec
Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow.

Natomiast zgodnie z §10 ust. 6-11 oraz 14 wzoru umowy:

6. Jezeli w toku czynno$ci odbioru koncowego zostang stwierdzone wady uniemoZzliwiajgce
lub utrudniajgce uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem, w
przypadku nieusuniecia przez Wykonawce wad w wyznaczonym terminie, Zamawiajgcemu
przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) Zamawiajgcy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie,

2) Zamawiajgcy moze odstgpic¢ od umowy lub zazgdac¢ wykonania przedmiotu umowy po raz
drugi na koszt Wykonawcy.

7. Strony postanawiajg, ze z czynnoSci odbioru kornicowego bedzie spisany protokot
zawierajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez terminy wyznaczone na
usuniecie stwierdzonych w trakcie odbioru wad. W przypadku stwierdzenia wad czynnosci
odbioru koricowego zostajg przerwane do czasu usuniecia tych wad.

8. Zamawiajgcy moze podjgc decyzje o przerwaniu czynnoSci odbioru koncowego, jezeli w
czasie tych czynnoS$ci ujawniono istnienie takich wad, ktére uniemoZliwiajg uzytkowanie

przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem - az do czasu usunigecia tych wad.
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9. Jezeli Wykonawca nie usunie wad w terminie 14 dni liczgc od dnia wyznaczonego przez
Zamawiajgcego na ich usuniecie, to Zamawiajgcy moze zleci¢ usuniecie wad osobie trzeciej
na koszt Wykonawcy (w ramach wykonawstwa zastepczego). W tym przypadku koszty
usuwania wad bedg pokrywane w pierwszej kolejnosci z wniesionego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

10. Wykonawca zobowigzany jest do zawiadomienia Zamawiajgcego (Inspektora nadzoruj o
usunieciu wad oraz do zgdania wyznaczenia terminu odbioru koncowego zakwestionowanych
uprzednio robot.

11. Wykonawca zobowigzany jest przekazac inspektorowi nadzoru w dniu rozpoczecia odbioru
koncowego przedmiotu umowy:

1) oswiadczenie Wykonawcy zawierajgce wykaz, ktére z odbieranych roboét zostaty wykonane
przez Wykonawce, Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce,

2)oswiadczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, o ktorym mowa w
§5 ust. 23; nieprzekazanie inspektorowi nadzoru wspomnianych wyzej o$wiadczen uprawnia
inspektora nadzoru do odmowy podpisania protokofu odbioru koricowego robot.

14. Do odbioréw czeSciowych stosuje sie odpowiednio zasady okreslone w ust. 7 — 11.

W odpowiedzi opublikowanej w dniu 2 wrzesnia 2020 r. na pytanie nr 2 do tresci SIWZ w
brzmieniu Prosimy o potwierdzenie, ze ust. 7 w par. 10 nalezy czytac fgcznie z ust. 8 tego
paragrafu tj. ze tylko wystgpienie wad uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu umowy
zgodnie z przeznaczeniem, o ktérych mowa w ust. 8 uprawnia Zamawiajgcego do przerwania
czynnoSci odbioru koricowego?, zamawiajgcy wyjasnit: Zapisy §10 ust. 7 i 8 dotyczg dwodch

odrebnych sytuacji i nalezy czytac je rozdzielnie.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutéw:

- art. 29 ust. 1 Pzp — Przedmiot zamowienia opisuje sie w sSposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;

- art. 29 ust. 2 Pzp — Przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje;

- art. 31 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych;

- art. 7 Pzp — 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w SposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

1a. Zamawiajgcy, w zakresie okreslonym w Porozumieniu Swiatowej Organizacji Handlu w

sprawie zamowien rzgdowych i w innych umowach miedzynarodowych, ktorych strong jest
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Unia Europejska, zapewnia wykonawcom z panstw- -stron tego porozumienia i wykonawcom
z panstw-stron tych umoéw oraz robotom budowlanym, dostawom i ustugom pochodzgcym z
tych parnstw, traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie wykonawcoéw pochodzgcych z
Unii Europejskiej oraz rob6t budowlanych, dostaw i ustug pochodzgcych z Unii Europejskiej.
2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm.

3. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,

- art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp — Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co hajmniej
istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w Sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach;

- art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 875), zwanej
nadal: ,k.c.” — Nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspéfzycia spotecznego. Takie
dziafanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony;

- art. 353! k.c. — Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie

ani zasadom wspoétzycia spotecznego.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie, Izba zwraca uwage, ze w ramach przyznanych jej uprawnien, odnosi sie
przede wszystkim do naruszenia obowigzujgcych przepiséow Pzp. W warunkach ,rynkowych”,
gdy umowe zawierajg dwa réwnorzedne podmioty, poszczegolne jej postanowienia powstajg
w wyniku konsensusu obu umawiajgcych sie stron. W przypadku uméw, zawieranych w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, rowniez do takiego
konsensusu dochodzi, albowiem zamawiajgcy precyzuje swoje oczekiwania w stosunku do
zakresu zadania, ktére ma by¢ wykonane i sposobu jego wykonania, a wykonawca ze swojej
strony albo sie na spetnienie tych wymagan zgadza, albo nie. Ze swojej strony wykonawca ma
rowniez wptyw na ksztattowanie warunkéw w taki sposob, iz w ramach zadawanych pytan do
treSci SIWZ zwraca uwage zamawiajgcemu na istnienie w treSci projektu umowy takich
zapisow, ktore z punktu widzenia wykonawcdow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia sg

nieakceptowalne czy nawet niemozliwe do spetnienia.
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Z drugiej jednak strony w ramach zamoéwien publicznych zasada swobody uméw
doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze zamawiajgcy nie moze swobodnie wybraé
kontrahenta, po drugie to zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzeé, po
trzecie: strony nie mogg swobodnie zmieni¢é umowy juz zawartej. Co do drugiego z
wymienionych ograniczen trzeba wskazac, iz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp obowigzkiem
zamawiajgcego jest zawrzeC w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki
umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim
umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Z tresci tego przepisu wynika
dla zamawiajgcego z jednej strony zobowigzanie do ustalenia warunkow umowy juz na etapie
publikacji SIWZ, ale rowniez uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie ze swoimi potrzebami
i wymaganiami. Tym samym ustawodawca, odbierajgc zamawiajgcemu prawo do
swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczes$nie ustanowit dla niego prawo podmiotowe do
jednostronnego ustalenia warunkow umowy. Jest réwniez rzeczg zrozumiatg, iz zamawiajgcy,
ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich intereséw i intereséw publicznych
oraz wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z potrzebami. Nie oznacza to jednak, ze
prawo zamawiajgcego do okreslenia postanowiefh umowy nie doznaje pewnych ograniczen —
zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to i z zasady swobody umow
(tres¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwiac sie wtasciwosci — naturze stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa
cywilnego wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Tym samym w przypadku, gdy zamawiajgcy konstruuje wzér umowy w sposéb
sprzeczny z tymi zasadami Izba moze orzec o naruszeniu przez niego przepisow Pzp. W
niniejszej sprawie skfad orzekajgcy Izby doszedt jednak do przekonania, ze zamawiajgcy nie
przekroczyt granic swobody uméw, wyznaczonej przez zasady wspotzycia spotecznego,
konstruujgc kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia §5 i §10 wzoru umowy.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze argumentacja odwotujgcego zawarta w
poczatkowej tresci uzasadnienia podanego w pkt Il odwotania wskazujgca, iz postanowienia
umowne, przenoszg na wykonawce petne ryzyko zwigzane z kazdym opoznieniem w
podpisaniu przez zamawiajgcego bezusterkowego protokotu odbioru koncowego, w tym
opoOznieniem wynikajagcym z winy zamawiajgcego oraz opoOznieniem wynikajacym z
wprowadzeniem do protokotu odbioru zastrzezen zamawiajgcego w postaci wad nieistotnych,
zatem wykonawca mimo terminowego wykonania przedmiotu umowy jest narazony na brak

wyptaty naleznego wynagrodzenia, a dodatkowo moze zosta¢ obcigzony nielimitowanymi
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karami umownymi za brak terminowego odbioru, byta nieaktualna. Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie uwzglednit zarzut dotyczacy §9 ust. 1 pkt 1 lit b wzoru umowy (okreslajgcy
zasady wyliczania kar umownych) i zastgpit zwrot ,opoznienie” stowem ,zwioka” oraz
zmodyfikowat tre$¢ ww. postanowienia zgodnie ze wskazaniem odwotujgcego. Wychodzito to
naprzeciw zgdaniom odwotujgcego na co wskazuje fakt wycofania odwotania takze w tym
zakresie. W zwigzku z tym nalezato przyjac¢, ze na wykonawcy w postepowaniu nie cigzy petne
ryzyko zwigzane z kazdym opdznieniem w podpisaniu przez zamawiajgcego bezusterkowego
protokotu odbioru koncowego, ale tzw. kwalifikowane opo6znienie wynikajace z okolicznosci,
za ktore ponosi odpowiedzialnos¢.

Nastepnie sktad orzekajgcy uznat za stuszng argumentacje zamawiajgcego
wskazujgcg, ze na postanowienia wzoru umowy w zakresie czynnosci odbioru prac nalezy
spojrze¢ catosciowo, majgc na uwadze wszystkie zapisy w tym zakresie. Po pierwsze nalezy
przyjg¢, ze odbiér koncowy bedzie poprzedzony odbiorami czesciowymi. Przedmiotowe
oznacza, ze w trakcie odbiorow czesciowych znaczna czes$¢ robét (do 90% wartosci
przedmiotu umowy) moze zostac rozliczona przed przystgpieniem do odbioru kohcowego. Po
drugie jak wynika z §10 ust. 14 zasady okreslone dla odbioru kohcowego okreslone w ust. 7-
11 §10 majg zastosowanie do odbioréw czesciowych. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage
na wzajemna relacje ust. 7 i 8. Na podstawie ust. 7 strony postanawiajg, ze z czynnosci odbioru
bedzie spisany protokét zawierajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez
terminy wyznaczone na usuniecie stwierdzonych w trakcie odbioru wad, a w przypadku
stwierdzenia wad czynno$ci odbioru zostajg przerwane do czasu usuniecia wad. Natomiast
zgodnie ust. 8 zamawiajgcy moze podjaé decyzje o przerwaniu czynnosci odbioru, jezeli w
czasie tych czynnosci ujawniono istnienie takich wad, ktére uniemozliwiajg uzytkowanie
przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem — az do czasu usuniecia tych wad. Z analizy
powyzszych postanowien mozna wysnu¢ wniosek, ze z jednej strony kazda wada stwierdzona
podczas odbioru powoduje przerwanie odbioru do czasu jej usuniecia (ust. 7), natomiast z
drugiej strony wady, ktére uniemozZliwiajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z
przeznaczeniem mogg spowodowaé, ze zamawiajgcy podejmie decyzje o przerwaniu
czynnosci odbiorowych (ust. 8). Takie zestawienie ww. postanowien oznaczatoby, ze doszto
do pewnej niekonsekwencji w ustaleniu zasad prowadzenia odbiorow, poniewaz wszystkie
wady w tym nieistotne powodowatyby niejako automatyczne przerwanie czynnosci
odbiorowych, natomiast wady ktére uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z
przeznaczeniem, czyli wady powazne, powodowatyby przerwanie odbioru dopiero po podjeciu
decyzji przez zamawiajgcego. Dla ustalenia zakresu obu ww. postanowien, ktére jak wskazat
zamawiajgcy dotyczg dwoch odrebnych sytuacji pomocna byta w ocenie Izby odpowiedz na
pytanie nr 2 do tresci SIWZ udzielona przez zamawiajgcego w dniu 5 sierpnia 2020 r., a

dotyczgca definicji napraw istotnych. W odpowiedzi zamawiajacy wskazat, ze Pod pojeciem
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naprawy istotnej zalezy rozumie¢ naprawe zalezng od nakfadu pracy niezbednego do
usuniecia wady, od rodzaju wady, zwtaszcza od wptywu tej wady na uzyteczno$c caftej rzeczy.
Naprawa bedzie uznana za istotng rowniez w wypadku, gdy naktad pracy niezbedny do
usuniecia wady nie jest duzy, jednak bez usuniecia tej wady uzyteczno$¢ rzeczy jako catosSci
bytaby zmniejszona. Zamawiajgcy uzna wade za istotng rownie wtedy jezeli przedmiotem
naprawy bedzie wielo$¢ drobnych wad zmniejszajgcych warto$¢ uzyteczno$¢ catej rzeczy.
Udzielone odpowiedzi zostaty zakonczone konstatacjg zamawiajgcego o tresci — Wszystkie
odpowiedzi na pytania nalezy uznac jako integralng czeS¢ SIWZ wraz z ewentualnymi jej
zZmianami, ktére mogty wprowadzi¢ udzielone odpowiedzi. W opinii sktadu orzekajgcego z
przytoczonej powyzej definicji napraw istotnych mozna ustali¢ co zamawiajgcy rozumie pod
okresleniem wady do ktdérej odnosi sie ust. 7 z §10 wzoru umowy. Z definicji tej wynika, ze
zamawiajgcy zaktada wystgpienie réznych rodzajéw wady, a giéwny nacisk przy uznaniu wady
bedzie ktadt na jej wptyw na uzytecznos$¢ catej rzeczy. Ponadto zamawiajgcy uzywa tam
okreslenia wady istotnej, za ktorg uzna rowniez wady, ktérej przedmiotem naprawy bedzie
wielos¢ drobnych wad zmniejszajgcych uzytecznosé catej rzeczy. W konsekwencji Izba doszta
do przekonania, ze wady o ktérych mowa w ww. ust. 7 nie odnoszg sie do wad drobnych
(nieistotnych) chyba, ze ich liczba spowoduje zmniejszenie uzytecznosci catej rzeczy.

Majgc na uwadze kontekst catej sprawy sktad orzekajgcy uznat, ze odwotujgcy
przedstawit swojg argumentacje z pominieciem wszystkich okolicznosci, ktére na nig sie
sktadaty i miaty znaczenie dla jej rozpoznania, gdyz skupit sie na wyeksponowaniu znaczenia
ust. 7, pomijajgc pozostate postanowienia dotyczgce odbioru, w tym te zawarte w ust. 8.
Dodatkowo nalezy wskazaé, ze przedstawiona przez odwotujgcego argumentacja, ktéra jak
ustalono powyzej nie odnosita sie do catosci okolicznosci sprawy, zostata poparta
orzecznictwem, ktéremu nie sposéb odmowic stusznosci i sktad orzekajacy go nie kwestionuje,
niemniej po przeanalizowaniu stanu sprawy, lzba doszta do przekonania, ze przywotane
orzecznictwo nie mogto stanowi¢ uzasadnienia dla uwzglednienia odwotania, poniewaz
ustalenia poczynione przez odwotujgcego, na poparcie ktérych zostato podane nie
odzwierciedlaty rzeczywistych okolicznosci sprawy. Co istotne Izba orzekajac nie mogta nie
wzigé pod uwage dyspozycji wynikajgcej z tresci art. 192 ust. 2 Pzp, ktéra stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww. przepisu
wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢
istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia lub

naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp tj. stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z §3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwofania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg

ztozong na rozprawie.

Przewodniczgcy:  ...oiiiiiiiii

Czlonkowie:
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