Sygn. akt: KIO 861/17

WYROK

z dnia 22 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2017 r. przez wykonawce B. S.
A. z siedzibg w W. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: W. L. : Z. D. W.

w L.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane postanowien SIWZ, t.j. §
15 ust. 5 pkt 1 Wzoru umowy (Zatacznik G) dotyczacego warunkéw odbioru
ostatecznego w zakresie w jakim Zamawiajacy uprawniony jest do odmoéwienia
odbioru robét budowlanych do czasu usunigcia ich wad przez wykonawce, w
zakresie robét dotknietych wadami nadajacymi sie do usuniecia przez wykonawce
oraz zmiane Rozdziatu XV ppkt 4 SIWZ — Kryterium oceny ofert, t.j. premiowania
podwykonawstwa w zakresie kryterium oceny ofert, poprzez powigzanie tego
kryterium z okresleniem w opisie przedmiotu zaméwienia kluczowych czesci
zamowienia, z uwzglednieniem réwniez okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu
orzeczenia. Ponadto nakazuje Zamawiajacemu uwzglednienie konsekwencji ww.

zmian w pozostatych postanowieniach SIWZ wraz z zatgcznikami.

W pozostatlym zakresie odwotanie oddala.
Kosztami postepowania obcigza wykonawce B. S. A. z siedzibg w W. w wysokosci
71,4% zas Z.: W. L.: Z. D. W. w L. w wysokosci 28,6% i:
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1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
B. S. A. z siedzibg w W. tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcy B. S. A. z siedzibg w W. na rzecz Zamawiajacego: W.
L.: Z. D. W. w L. kwote 16.850,40 zt (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
piecdziesigt ztotych czterdziesci groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 861/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — W. L.: Z. D.W. w L. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 z pdézn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp®), postepowanie o
udzielenie zamoéwienia pn: ,,Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr (...) na odcinku od granicy
miasta L. dom. P.”.

Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 kwietnia 2017 r. pod numerem 2017/S 078-150150.

Wykonawca B. S. A. z siedzibg w W. (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 28
kwietnia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwang dalej réwniez: ,SIWZ),
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 143d ust. 1, art. 143a ust. 2, art. Art. 143b ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp w zw. z art. 5, 353" i 647" k.c., art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 647 k.c., art.
654 k.c., art. 656 § 1 k.c., art. 353" k.c. i art. 58 § 3 k.c., art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w
zw. z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst o zmiane
niektérych postanowien SIWZ, ich modyfikacje, czy wykreslenie. Odwotujgcy uzasadniajac
swoje stanowisko w odwotaniu, wskazat m. in. na nastepujace okolicznosci: W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp oraz k.c. poprzez narzucenie
zapisami SIWZ (w tym wzoru umowy) tresci stosunku majgcego tgczy¢ wykonawce robét z
podwykonawcg okreslonej w sposdb naruszajgcy jego wiasciwosc, obowigzujgce przepisy
prawa oraz zasade réwnosci stron, co nalezy oceni¢ jako naduzycie przez Zamawiajgcego
prawa do ustalenia warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, poprzez
uksztattowanie wskazanych nizej zapisow SIWZ odnoszgcych sie do umow z
podwykonawcami w sposdb naruszajgcy prawo do swobodnego ksztattowania warunkéw
umowy, wykraczajgc poza zakres uprawnien wynikajgcy z obowigzujacych przepiséw,
nadmiernie ingerujgc w zakres uprawnien wykonawcy, w szczegoélnosci: 1) w pkt XIV.4 lit. d)
SIWZ - wprowadzenie postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajacy wniesie zastrzezenia
do projektu umowy o podwykonawstwo, jesli projekt umowy zawiera zapisy o zatrzymywaniu
lub potrgcaniu kwot z wynagrodzenia podwykonawcy - jest to wymaganie nadmierne i
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nieuzasadnione, a takze nieproporcjonalnie do celu, ograniczajgce prawo wykonawcy do
ksztattowania swoich stosunkéw umownych, 2) w pkt. XIV.4 lit. e) SIWZ - wprowadzenie
postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wniesie zastrzezenia do projektu umowy o
podwykonawstwo, jesli wynagrodzenie dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy za
przewidziany umowg o podwykonawstwo zakres robot przekracza warto$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy wynikajgcg z umowy zawartej miedzy zamawiajgcym i wykonawcg za
wykonanie analogicznego zakresu robét - jest to wymaganie wprost naruszajgce przepis art.
6471 § 5 k.c., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odpowiada solidarnie do petnej wysokosci
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy na podstawie umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane - wobec czego zgtaszanie na tej podstawie zastrzezen do
projektu umowy jest niezgodne z przepisami prawa i podyktowane wytgcznie zamiarem
unikniecia ustawowej odpowiedzialnosci solidarnej Zamawiajgcego, a przez to dokonane w
celu obejscia ustawy (art. 58 § 1 k.c.), z uszczerbkiem dla prawnie chronionych intereséw
wykonawcy, 3) w pkt. XIV,4 lit. j) SIWZ - wprowadzenie postanowienia, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy wniesie zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, jesli projekt
umowy zawiera zapisy sprzeczne z ustawg, majgce na celu obejscie ustawy albo sprzeczne
z zasadami wspétzycia spotecznego, poniewaz Zamawiajacy nie jest ustawowo okreslonym
organem powotywanym do rozpoznawania spraw cywilnych i oceny zawartych umoéw pod
wzgledem ich zgodnosci z prawem, za$ organami takimi sg organy wymiaru sprawiedliwosci,
w zwigzku z czym Zamawiajacy uzurpuje sobie prawo do oceny tresci stosunkéw prawnych
nawigzywanych przez osoby trzecie ze skutkiem dla nich wigzgcym, czym narusza rowniez
przepis art. 2 § 1 k.p.c., naruszenie art, 143b ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 143d ust. 1
ustawy Pzp oraz 14 i 139 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3531 k.c. oraz w zw. z art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie tresci przedmiotowego stosunku zobowigzaniowego w
spos6b naruszajacy jego wtasciwos¢, obowigzujgce przepisy prawa oraz zasade rOwnosci
stron, co nalezy oceni¢ jako naduzycie przez Zamawiajgcego prawa do ustalenia warunkéw
umowy zamoOwieniowej, poprzez uksztattowanie wskazanych nizej zapisbw SIWZ
odnoszacych sie do uméw z podwykonawcami w sposob naruszajgcy prawo wykonawcy do
swobodnego ksztattowania warunkéw umowy, wykraczajac poza zakres uprawnien
wynikajacy z obowigzujgcych przepisow, nadmiernie ingerujgc w zakres uprawnien
wykonawcy, i wprowadzenie w pkt. XIV.4 lit. m) SIWZ postanowienia, zgodnie z ktdérym
Zamawiajgcy wniesie zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, jesli projekt
umowy przewiduje rozliczenie wynagrodzenia podwykonawcy kosztorysem powykonawczym
i nie zawiera maksymalnej kwoty wynagrodzenia nie wyzszej niz nalezno$¢ wykonawcy za
dany asortyment robo6t; naruszenie art. 143a ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 i 139 ustawy
Pzpiwzw. z art. 5i 3531 k.c. i art. 647 k.c. poprzez rozszerzenie zakresu sytuacji, w ktérych

Zamawiajgcy moze wstrzymac sie z zaptatg wynagrodzenia naleznego wykonawcy robo6t w
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sposob sprzeczny z wymogiem bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, a zarazem
wykraczajgcy poza mozliwosci wynikajgce z zasady swobody umow, naruszenie art, 139 ust.
1 ustawy Pzp i art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 647 k.c., art. 654 k.c., art. 656 § 1 k.c., art.
3531 k.c. i art. 58 § 3 k.c., poprzez uksztattowanie okreslonych w § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru
umowy warunkoéw odbioru ostatecznego w sposob sprzeczny z tymi przepisami, w tym z
naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane w takim zakresie, w jakim
Zamawiajgcy bedzie (w Swietle zaskarzonego postanowienia wzoru umowy) uprawniony do
odmowienia odbioru rob6t budowlanych do czasu usunigcia ich wad przez wykonawce takze
wtedy, kiedy roboty te bedg dotkniete wadami nadajgcymi sie do usuniecia, podczas gdy
zgodnie z obowigzujgcymi w tej mierze przepisami oraz ugruntowang linig orzeczniczg Sadu
Najwyzszego i sadow apelacyjnych, obowigzkiem Zamawiajgcego jest w tym przypadku
dokonanie odbioru robét od wykonawcy, a prawo do odmowy odbioru robot stuzy
Zamawiajgcemu wytgcznie wowczas, kiedy roboty sg dotkniete wadami istotnymi;
naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 ustawy Pzpw z w, z art. 7
ust, 1 ustawy Pzp, poprzez niedopuszczalne okreslenie kryteriow oceny ofert i sposobu ich
oceny w zakresie kryterium dot. udziatu procentowego samodzielnego wykonania
przedmiotu zamowienia (pkt XV ppkt 4 SIWZ), tj. nieuzasadnione ograniczenie
podwykonawstwa (premiowanie tego podwykonawstwa w zakresie kryteriow oceny ofert) bez
powigzania tego kryterium z okresleniem w opisie przedmiotu zamoéwienia (OPZ) kluczowych
czesci zamoéwienia. Odwotujgcy wnidést o0 nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowania
postanowien SIWZ, w szczegolnosci poprzez: 1. zmiane § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru umowy,
poprzez zastgpienie stow: jezeli podczas odbioru ostatecznego Zamawiajgcy stwierdzi Wady
Przedmiotu umowy lub braki dokumentow, ktérych obowigzek sporzadzenia wynika z umowy
lub powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, czynnosci odbioru ostatecznego zostang
przerwane, za$s Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy termin na usuniecie Wad Przedmiotu
umowy lub/i uzupetnienie brakujgcych dokumentéw. Wykonawca niezwtocznie powiadomi
Zamawiajgcego o usunieciu Wad Przedmiotu umowy lub/i uzupetnieniu brakujgcych
dokumentdéw. Zamawiajgcy przystapi do ponownego odbioru ostatecznego w wyznaczonym
przez siebie terminie po usunieciu przez Wykonawce Wad Przedmiotu umowy lub
uzupetnieniu dokumentéw. Zakonczenie odbioru ostatecznego zostanie potwierdzone
protokotem odbioru ostatecznego, podlegajgcym podpisaniu przez upowaznionych
przedstawicieli Stron”, stowami: jezeli podczas odbioru ostatecznego Zamawiajacy stwierdzi
Wady Przedmiotu umowy lub braki dokumentéw, ktérych obowigzek sporzgdzenia wynika z
umowy lub powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, a wady te bedg nadawaty sie do
usuniecia, Zamawiajgcy dokona odbioru ostatecznego od Wykonawcy, a w protokole odbioru
ostatecznego Strony wskazg roboty dotkniete wadami oraz ustalg sposéb i odpowiedni
termin na ich usuniecie przez Wykonawce na wiasny koszt. Zakonczenie odbioru
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ostatecznego zostanie potwierdzone protokotem odbioru ostatecznego, podlegajgcym
podpisaniu przez upowaznionych przedstawicieli Stron”; 2. wykreslenie pkt. XIV,4 lit. d)
SIWZ, pkt. XIV.4 lit. e) SIWZ, pkt. XIV.4 lit. j) SIWZ, pkt. XIV.4 lit. 1) SIWZ i pkt. XIV.4 lit. m)
SIWZ i odpowiadajgcych im zapisbw Wzoru umowy. 3. modyfikacje pkt SIWZ, pkt XIV 10 (i
jego odpowiednika we wzorze umowy) poprzez wprowadzenie nastepujgcego zapisu
(oczekiwane zmiany zostaly zaznaczone pogrubieniem): ,Warunkiem zaptaty przez
Zamawiajgcego odpowiedniej czesci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy wynagrodzenia
za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie przez Wykonawce wraz z faktura,
dowodbéw zaptaty (potwierdzenie dokonania przelewu bankowego i kopie faktury lub
rachunku stanowigcych podstawe do zaptaty, za zakres objety fakiurg Wykonawcy)
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, ktérzy
zawarli zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o0 podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub ktérzy zawarli przedtozong zamawiajgcemu umowe
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, za wykonane i odebrane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi. W razie braku dowoddéw zaptaty, Zamawiajgcy wstrzymuje
zaptate na rzecz Wykonawcy w wysokosci niepotwierdzonej dowodami zaptaty.” 4.
modyfikacje pkt XV ppkt 4 SIWZ - kryterium dot. udziatu procentowego samodzielnego
wykonania przedmiotu zaméwienia poprzez wprowadzenie dodatkowych punktéw nie za
ograniczenie procentowego udziatu podwykonawcow w realizacji przedmiotu zamowienia, a
za ograniczenie pod wykonawstwa w wykonaniu kluczowych czesci zaméwienia, np. w

zakresie branzy drogowej, w tym wzmocnienia konstrukcji jezdni.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania

zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 2 maja 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

nie zgtosit przystapienia — w terminie przewidzianym w ustawie — zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — W. L.: Z. D. W. w L. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Rozbudowe drogi wojewoddzkiej Nr (...) na
odcinku od granicy miasta L. dom. P.”.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, pkt Ill: ,Opis

przedmiotu zamowienia’, str. 1/

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
e Rozdziat XIV. Wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, a takze informacje o umowach o podwykonawstwo na dostawy i ustugi.
Pkt 4. Zamawiajgcy ztozy w formie pisemnej zastrzezenia do projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub do projektu jej zmiany, w
sytuacji gdy:
d.  projekt umowy zawiera zapisy o zatrzymywaniu lub potrgcaniu kwot z wynagrodzenia
podwykonawcy
e.- wynagrodzenie dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy za przewidziany umowa
o podwykonawstwo zakres robét przekracza wartos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy
wynikajgcg z umowy zawartej miedzy zamawiajgcym i wykonawcg za  wykonanie
analogicznego zakresu rob6t, a w szczegllnosci przekracza wartos¢ wskazang w
Tabeli elementow rozliczeniowych a brak jest dotgczonej rzetelnej informacji z jakich innych
pozycji zostanie pokryta nadwyzka. - wynagrodzenie dla podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy za przewidziany umowg o podwykonawstwo zakres robdt przekracza
warto§¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy wynikajagcg z umowy zawartej miedzy
zamawiajgcym i wykonawcg za wykonanie analogicznego zakresu robét, a w szczegdlnosci
przekracza warto$¢ wskazang w Tabeli elementéw rozliczeniowych, a projekt umowy
podwykonawczej nie zawiera zapisOw o zabezpieczeniu kwoty przekraczajgcej wartosc
wynagrodzenia  wynikajgca z  Tabeli elementow rozliczeniowych ~w  formie
bankowej/ubezpieczeniowej gwarancji (w takim przypadku projekt gwarancji, w ktorej
Beneficjentem bedzie Zamawiajacy nalezy przedtozy¢ do akceptacji wraz z projektem
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umowy podwykonawczej).

j- projekt umowy zawiera zapisy sprzeczne z ustawag, majgce na celu obejscie ustawy albo
sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego

m. projekt umowy przewiduje rozliczenie wynagrodzenia podwykonawcy kosztorysem
powykonawczym i nie zawiera maksymalnej kwoty wynagrodzenia nie wyzszej niz naleznosé

Wykonawcy za dany asortyment robot.

e Rozdziat XV. Opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert.

Pkt 4 Udziat procentowy samodzielnego wykonania przedmiotu zamoéwienia -
znaczenie kryterium 20 %

Oferty z samodzielnym wykonaniem zaméwienia przez wykonawce na poziomie do 50%
wartosci oferty PW = 0 Oferty z samodzielnym wykonaniem zamowienia przez wykonawce
na poziomie 50%-60% wartosci oferty PW = 5 Oferty z samodzielnym wykonaniem
zamOwienia przez wykonawce na poziomie powyzej 60% wartosci oferty PW = 10 W
przypadku nie wskazania udzialu procentowego samodzielnego wykonania przedmiotu
zamowienia przez Wykonawce, Zamawiajacy przyjmie, iz wynosi on mniej niz 50 %.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 17, 18, /

e § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru umowy

(...) Jezeli podczas odbioru ostatecznego Zamawiajgcy stwierdzi Wady Przedmiotu umowy
lub braki dokumentéw, ktérych obowigzek sporzadzenia wynika z umowy lub powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa, czynnosci odbioru ostatecznego zostang przerwane, zas
Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy termin na usuniecie Wad Przedmiotu umowy lub/i
uzupetnienie  brakujgcych ~ dokumentow.  Wykonawca  niezwiocznie  powiadomi
Zamawiajgcego o usunieciu Wad Przedmiotu umowy lub/i uzupetnieniu brakujgcych
dokumentdéw. Zamawiajgcy przystapi do ponownego odbioru ostatecznego w wyznaczonym
przez siebie terminie po usunieciu przez Wykonawce Wad Przedmiotu umowy lub
uzupetnieniu dokumentow. Zakonczenie odbioru ostatecznego zostanie potwierdzone
protokotem odbioru ostatecznego, podlegajgcym podpisaniu przez upowaznionych
przedstawicieli Stron.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, Zatgcznik G,
str. 20/

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca B. S. A. z siedzibg w W. wnidst
odwotanie w dniu 28 kwietnia 2017 r.



/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy B. S. A. z siedzibg w W. z dnia 28
kwietnia 2017 r. /.

Pismem z dnia 16 maja 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, wnoszac o
jego oddalenie.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 16 maja
2017r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikbw postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwofanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty
odwotania potwierdzity sie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i art. 14
ustawy Pzp w zw. z art. 647 k.c., art. 654 k.c., art. 656 § 1 k.c., art. 3531 k.c. i art. 58 § 3 k.c.,
poprzez uksztattowanie okreslonych w § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru umowy warunkéw odbioru
ostatecznego w sposdb sprzeczny z tymi przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego
umowy o roboty budowlane w takim zakresie, w jakim Zamawiajgcy bedzie (w sSwietle
zaskarzonego postanowienia wzoru umowy) uprawniony do odmoéwienia odbioru robét
budowlanych do czasu usuniecia ich wad przez wykonawce takze wtedy, kiedy roboty te
beda dotkniete wadami nadajgcymi sie do usuniecia.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze w przypadku wystepowania w wykonanych
robotach wad usuwalnych (wad nie majgcych istotnego charakteru, skoro dajg sie usungg) -
Zamawiajgcy jest obowigzany dokonaé¢ odbioru tych robdt, zas w protokole odbioru Strony
powinny wskaza¢ na czym wady polegaja i sposéb ich usuniecia w odpowiednim terminie.
Wady usuwalne z samej definicji nie powodujg bowiem niezdatnosci przedmiotu odbioru do
uzytku i nie swiadczg o tym, ze wykonawca nie wykonat powierzonych mu robo6t. Jak
stusznie zauwazyt Odwotujacy, powotujac sie na Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z
4 kwietnia 2014 r. | ACa 860/13, iz ,Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc¢
utozsamiane z ich niewykonaniem i nie rodzi po stronie zamawiajgcego uprawnienia do
odmowy odbioru robét. Przyjmuje sie, ze odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mdgt 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. Wobec zgtoszenia zakoriczenia robot i braku
uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z uprawnienia do
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domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robdt i do

Swiadczenia petnego wynagrodzenia wynikajgcego z umowy.”

Wobec powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru
umowy, poprzez zmiane ww. postanowien w taki sposéb, aby wstrzymanie odbioru
nastepowato w przypadku wystgpienia istotnych wad. Zatem ewentualny proponowany zapis
moze brzmie¢ w nastepujgcy sposob: ,jezeli podczas odbioru ostatecznego Zamawiajgcy
stwierdzi istotne Wady Przedmiotu umowy Ilub braki dokumentow, ktorych obowigzek
sporzgdzenia wynika z umowy lub powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa,
czynno$ci odbioru ostatecznego zostang przerwane, za$ Zamawiajgcy wyznaczy
Wykonawcy termin na usuniecie istotnych Wad Przedmiotu umowy Ilub/i uzupetnienie
brakujgcych dokumentdw. Wykonawca niezwtocznie powiadomi Zamawiajgcego o usunigciu
istotnych Wad Przedmiotu umowy lub/i uzupetnieniu brakujgcych dokumentow. Zamawiajgcy
przystapi do ponownego odbioru ostatecznego w wyznaczonym przez siebie terminie po
usunieciu przez Wykonawce Wad Przedmiotu umowy Ilub uzupetnieniu dokumentéw.
Zakonczenie odbioru ostatecznego zostanie potwierdzone protokotem odbioru ostatecznego,
podlegajgcym podpisaniu przez upowaznionych przedstawicieli Stron”.

Izba zgodzita sie rowniez z Odwotujacym co do naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
niedopuszczalne okreslenie kryteribw oceny ofert i sposobu ich oceny w zakresie kryterium

dotyczacego udziatu procentowego samodzielnego wykonania przedmiotu zamdéwienia.

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze kryterium oceny ofert (wykonanie robo6t bez
uzycia podwykonawcdéw) Zamawiajacy ustalit w sposéb, ktéry moze utrudniaé wykonawcom
dostep do przedmiotowego zamowienia i mozliwos¢ skonstruowania konkurencyjnej oferty, a
z drugiej strony warunki te sg nadmierne i nieadekwatne do celu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jakim jest wybér wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie
umowy, posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie, a jednoczesnie proponujgcego
Zamawiajgcemu oferte korzystng ekonomicznie. Zamawiajgcy w ramach pozacenowych
kryteriow oceny ofert ustalit samodzielnos¢ realizacji przedmiotu zamowienia, o wadze 20%.
Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze taka konstrukcja kryterium oceny ofert jest
niedopuszczalna z uwagi na nieokreslenie kluczowych czesci zaméwienia, co wigze sie z
ryzykiem, ze niektérzy wykonawcy uzyskajg maksymalng liczbe punktéw, a mimo to postuza
sie podwykonawcami (np. w zakresie 40%) do faktycznie istotnych (kluczowych) czesci

zamoOwienia, istotnymi z punktu widzenia ich prawidtowej realizaciji.
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Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie okreslit kluczowych czesci
zamoOwienia, pozwalajagc wykonawcom na wszelkiego rodzaju manipulacje. Nie ulega
watpliwosci, ze powyzsze ma znaczenie, czy premiowany przez Zamawiajgcego zakres
rob6t wykonywanych samodzielnie obejmie kluczowe czesci zamdwienia, czy np. roboty
branzowe, gdzie zabezpieczenie prawidtowe] realizacji moze wynika¢é z odpowiednich
zapis6w umowy i prawidtowej kontroli i nadzoru na zasadach ogdlnych. Izba zgodzita sie z
Odwotujgcym, ze kwestionowane kryterium nie odzwierciedla rzeczywistych, obiektywnych
potrzeb Zamawiajgcego i nie odnosi sie w dostateczny sposéb do przedmiotu zaméwienia.
Kryterium to powinno by¢ potgczone z okresleniem w SIWZ kluczowych czesci zaméwienia,
przez co nie bytoby utozsamiane w prébg ograniczenia dopuszczalnego przy realizacji tego
zamoéwienia podwykonawstwa, a w konsekwencji nadmierng ingerencjg Zamawiajagcego w
prawa wykonawcow. Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
powinien premiowa¢ tych wykonawcow, kitérzy zaoferujg osobiste wykonanie
najistotniejszych z punktu widzenia Zamawiajgcego zakreséw zamoéwienia (np. najbardziej
skomplikowanych technicznie, czy najistotniejszych dla uzyskania oczekiwanych parametrow
drogi, istotnych z punktu widzenia uzytkownikéw - np. czesci robdt branzy drogowej). Zakres
osobistego wykonania nie powinien wiec by¢ okreslany procentowo, a poprzez zakres robot
do wykonania. Wobec powyzszego lIzba nakazata Zamawiajgcego zmiane Rozdziatu XV
ppkt 4 SIWZ — Kryterium oceny ofert, t.j. premiowania podwykonawstwa w zakresie kryterium
oceny ofert, poprzez powigzanie tego kryterium z okresleniem w opisie przedmiotu

zamoéwienia kluczowych czesci zamowienia.

W pozostatym zakresie Izba oddalita niniejsze odwotanie, uznajac ze Zamawiajgcy
nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp a Zamawiajgcy
zobowigzany jest do zabezpieczenia swoich interesdbw jak rowniez intereséw innych
podmiotow — podwykonawcéw. Takg wtasnie role miaty spetnia¢ znowelizowane w tej czesci

przepisy ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba w czesci (2/7) uwzglednita zarzuty Odwotujgcego, w
pozostatej czesci (5/7) 1zba oddalita niniejsze zarzuty. W konsekwenciji 1zba rozdzielita koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku — czesciowego uwzglednienia oraz
czesciowego oddalenia niniejszego odwotania, obcigzajgc kosztami w 71,4% wykonawce B.
S. A. z siedzibg w W. oraz w wysokosci 28,6% Zamawiajgcego: W. L.: ZD. W. w L. — z
uwagi na uwzglednienie - w tej czesci - wniesionego odwotania, co wynika z sentencji
niniejszego orzeczenia. Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w
postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponosza
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koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust.
6. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania
odwotawczego stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze
~obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik
procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)”d. J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: D. W., J. J., S. M. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku
nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z
dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega
na rozadzieleniu kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysoko$ci
w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat

zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sagdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r. sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny poglad
wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII
Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r. sygn. akt X Ga 286/13.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - zarbwno uwzglednita
odwotanie, jak réwniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuacji, kierujgc sie zasadg
odpowiedzialnos$ci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego i Zamawiajgcego, w
wysokosci 71,4% (5/7) oraz 28,6% (2/7) odpowiednio kazdego z nich. Poniewaz na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci 20.000 zt uiszczony przez
Odwotujgcego oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (tacznie
23.600 zt) Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 16.850,40 zt,

tytutem zwrotu poniesionych kosztow uiszczonego wpisu oraz kosztow wynagrodzenia
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petnomocnika. Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania (uwzglednienia oraz jego oddalenia) - na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz w oparciu rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 z
pdzn. zm.).

Przewodniczacy:
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