Sygn. akt KIO 233/19
WYROK
z dnia 25 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emilia Garbala
Emil Kawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2019 r. przez wykonawce MIRBUD
S.A. w Skierniewicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto

Stoteczne Warszawa — Dzielnica Ursynow w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza MIRBUD S.A. w Skierniewicach i zalicza w poczet
kosztéw postepowania kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez MIRBUD S.A. tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiiiinninns



Sygn. akt KIO 233/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Dzielnica Ursyndéw w Warszawie —
wszczeto w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, kiérego przedmiotem jest budowa
kompleksu oswiatowego przedszkolno-szkolnego przy ul. Zaruby w Warszawie. Ogtoszenie o
zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 31 stycznia 2019 r.
pod numerem 2019/S 022-047136. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej jako: ,SIWZ” w zwigzku z czym 11 lutego 2019 r. wykonawca MIRBUD
S.A. w Skierniewicach wniést odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

,1. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp (i) w zwigzku z art. 5 i 353
kodeksu cywilnego, a takze (ii) w zwigzku z art. 656 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 638
i 353" kodeksu cywilnego przez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wilasciwosé (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzacy do naduzy¢ wlasnego prawa
podmiotowego, tym samym Zamawiajgcy w sposéb nielegalny przyznat sobie
(Zamawiajgcemu) w § 9 ust. 6 pkt 1 wzoru umowy prawo do odmowy dokonania odbioru
koncowego (stanowigcego potwierdzenie wykonania wszystkich zobowigzah przez
Generalnego Wykonawce wynikajgcych z umowy, w tym potwierdzenie terminu wykonania
umowy oraz przejecie inwestycji przez Zamawiajgcego) oraz do odmowy zaptaty
wynagrodzenia w rozumieniu art. 647 kodeksu cywilnego w kazdym wypadku wystgpienia
wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny, co jest sprzeczne z zasadami prawa
popartymi judykatura;

2. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp (i) w zwigzku z art. 5 i 3531
kodeksu cywilnego, a takze (ii) w zwigzku z art. 656 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 638
i 353" kodeksu cywilnego przez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposOb naruszajgcy jego wihasciwosé (nature), bezwzglednie

obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzacy do naduzy¢ wtasnego prawa



podmiotowego; tym samym Zamawiajgcy w sposéb nielegalny przyznat sobie
(Zamawiajgcemu) w § 10 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy prawo do naliczenia 10% kary umowne;j
w kazdym jednym przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, przez co
Zamawiajgcy jest w stanie w przypadku drobnych niedoskonatosci naliczy¢ kary umowne
réwne wynagrodzeniu Wykonawcy, co w sposéb razgcy narusza réwnowage stosunku
prawnego;
3. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp (i) w zwigzku z art. 5 i 3531
kodeksu cywilnego, a takze (ii) w zwigzku z art. 656 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 638
i 353! kodeksu cywilnego przez uksztattowanie tresci przysziego stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wilasciwosé (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzacy do naduzy¢ wlasnego prawa
podmiotowego; tym samym Zamawiajgcy w sposéb nielegalny zaniechat wprowadzenia
ograniczenia naliczenia kar umownych, przez co kary te mogg w szybkim tempie nie tylko
doréwnacé wartosci catego wynagrodzenia Wykonawcy, lecz nawet przewyzszyc je;
4. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp (i) w zwigzku z art. 5 i
353! kodeksu cywilnego, a takze (ii) w zwigzku z art. 656 kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
638 i 353! kodeksu cywilnego przez uksztattowanie tresci przysziego stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wilasciwosé (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzacy do naduzy¢ wtasnego prawa
podmiotowego; tym samym Zamawiajgcy w sposob nielegalny przyznat sobie
(Zamawiajgcemu) w § 12 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy prawo do odstgpienia od umowy w
przypadku przerwania przez Wykonawce wykonania robét z przyczyn nie lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, na okres dtuzszy niz 7 dni, przez co Zamawiajgcy w sposéb niewspotmierny
przerzuca na wykonawce wszelkie ryzyka zwigzane z dziataniami i zaniechaniami osob
trzecich (z wytgczeniem sity wyzszej).”

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu,
aby:
,1. zmienit treS¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania;
2. dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwilocznie wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazano SIWZ, oraz zamiescit zmiane SIWZ na, stronie internetowej na ktérej SIWZ jest
udostepniana;
3. przesunat termin sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w
ofertach.”

Szczegodtowe zgdania odwotujgcy sformutowat zgdajgc odpowiednio:

Ad. 1. zmiany § 9 ust. 6 ust. 1 Zatgcznika nr 14 SIWZ "Wz6r umowy” z:



~Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajagcemu beda
przystugiwaty nastepujgce uprawnienia, w przypadku:

1) Wad nadajgcych sie do usuniecia - Zamawiajgcy odméwi odbioru do czasu usuniecia
wad wyznaczajgc jednoczesnie termin na ich usuniecie", na:

~Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu beda
przystugiwaty nastepujgce uprawnienia, w przypadku:

1) wad nadajgcych sie do usuniecia - Komisja podpisze protokotu odbioru kohcowego ({;.
Zamawiajgcy dokona odbioru) oraz sporzadzi Liste Wad Nieistotnych i Usterek, ktéra
bedzie stanowi¢ zatgcznik do protokotu odbioru koncowego; rownoczesnie
Zamawiajgcy wyznaczy termin nie przekraczajgcy 30 dni na usuniecie wad
wskazanych w Liscie Wad Nieistotnych i Usterek, przy czym w uzasadnionych
przypadkach termin ten zostanie wydtuzony; usuniecie wad nadajgcych sie do
usuniecia Listy Wad Nieistotnych i Usterek, przez Generalnego Wykonawce zostanie
potwierdzone stosownym protokotem podpisanym przez Komisje i bedzie oznaczato
potwierdzenie wykonania wszystkich zobowigzan wynikajacych z podpisanego
protokotu odbioru korcowego";

Ad. 2. skreslenia § 10 ust. 1 pkt. §) Zatgcznika nr 14 SIWZ "Wzo6r umowy" w
brzmieniu: ,Z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania Przedmiotu umowy,
Wykonawca jest zobowigzany zapfaci¢ na rzecz Zamawiajgcego nastepujgce kary umowne:
(..)

Ad. 3. nadania § 10 ust. 2 wzoru umowy brzmienia ,Zamawiajgcy ma prawo
kumulowaé kary umowne okreslone w ust. 1 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem, ze
naliczone kary umowne nie mogg przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego brutto, o
ktérym mowa w § 6 ust 1";

Ad. 4. zmiany § 12 ust. 1 ust. 2 Zatgcznika nr 14 SIWZ ,Wzbr umowy”, w brzmieniu:
.Zamawiajgcy w okresie do 31.07.2020 r. moze odstgpi¢ od umowy w ciggu 30 dni od
uptywu termindw wymienionych w pkt 1), 2), 4), 5) oraz od uptywu terminy wyznaczonego
zgodnie z pkt 2) w nastepujgcych przypadkach: (...)

2) przerwania przez Wykonawce wykonywania robot z przyczyn nie lezacych po stronie
Zamawiajgcego - za wyjgtkiem przyczyn spowodowanych sitg wyzszg - za$ przerwa bedzie
trwata dtuzej niz 7 dni", na:

,Zamawiajgcy w okresie do 31.07.2020 r. moze odstgpi¢ od umowy w ciggu 30 dni od
uptywu terminéw wymienionych w pkt 1), 2), 4), 5) oraz od uptywu terminy wyznaczonego
zgodnie z pkt 2) w nastepujgcych okolicznosciach: (...)

2) przerwania przez Wykonawce wykonywania rob6t z przyczyn lezgcych po stronie

Wykonawcy, zas przerwa bedzie trwata dtuzej niz 14 dni.



Odwotujgcy wniést rowniez o dokonanie modyfikacji postanowienn Ogtoszenia o
zamowieniu i SIWZ przez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 15 dni, jako
czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, tj. o wyznaczenie terminu skfadania

ofert najwczesniej na dzieh 19 marca 2019 .

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy przed otwarciem posiedzenia z udziatem stron wniést 18 lutego 2019 r.
pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wskazat, ze zmienit kwestionowane postanowienia
wzoru umowy w ten sposob, ze:

Ad. 1. nadat § 9 ust. 6 pkt 1 wzoru umowy brzmienie:

Ad. 1. Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu bedg
przystugiwaty nastepujgce uprawnienia, w przypadku:
1) wykonania przedmiotu umowy niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej

- Zamawiajgcy odméwi odbioru do czasu usuniecia wad wyznaczajgc jednoczesnie

termin na ich usuniecie;

Ad. 2. skreslit § 10 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy;
Ad. 3. nadat § 10 ust. 2 wzoru umowy brzmienie:

.<Zamawiajgcy ma prawo kumulowa¢ kary umowne okreslone w ust. 1 niniejszego
paragrafu do wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w nadat § 8
ust. 17;

Ad. 4. nadat § 12 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy brzmienie:
.Zamawiajgcy w okresie do 31.07.2020 r. moze odstgpi¢ od umowy w ciggu 30 dni od
uptywu terminéw wymienionych w pkt 1), 2), 4), 5) oraz od uptywu terminy wyznaczonego
zgodnie z pkt 3) w nastepujgcych przypadkach: (...)

2) przerwania przez Wykonawce wykonywania robo6t z przyczyn nie lezgcych po stronie

Zamawiajgcego - za wyjgtkiem przyczyn spowodowanych sitg wyzszg - zas przerwa

bedzie trwata dtuzej niz 14 dni".

Zamawiajgcy przedtuzyt termin sktadania ofert do 7 marca 2019 r., godz. 12.00.

W trakcie posiedzenia z udziatem stron odwotujgcy oswiadczyt, ze zarzuty opisane w pkt
2 i 3 odwotania po zmianie SIWZ uznaje za bezsporne, a przedtuzony termin skfadania ofert jest
satysfakcjonujgcy. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty 1 i 4. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit
zarzuty 2 3.

Izba ustalita, Ze odwotanie w spornym zakresie nie podlega odrzuceniu i skierowata je na

rozprawe.



Izba ustalitai zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. W
przypadku kwestionowania przez wykonawce postanowieh SIWZ, w tym stanowigcych jej
cze$¢ postanowien wzoru umowy przestanki zawarte w powotanym przepisie nalezy
wyktada¢ szeroko. Kazdy wykonawca zainteresowany danym zamowieniem ma interes w
tym, aby postanowienia wzoru umowy nie naruszaly obowigzujgcych przepisdw ustawy i
kodeksu cywilnego i nie narazaty go na poniesienie szkody, w szczegdlnosci przez swoj

nadmiernie restrykcyjny charakter.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1. Przede wszystkim Izba zwazyla, ze kwestionowane postanowienie wzoru
umowy, nie odnosi sie wylgcznie do odbioru kohcowego, ale stosuje sie do wszystkich
rodzajéw odbiorow przewidzianych przez zamawiajgcego w § 9 wzoru umowy, a zatem
réwniez odbioréw zanikowych i czesciowych.

W drugiej kolejnosci nalezy dostrzec, ze zamawiajgcy zmienit postanowienie § 9 ust.
6 pkt 1 wzoru umowy. Zgodnie z jego brzmieniem aktualnym w dniu rozprawy oraz w dacie
wydania wyroku, prawo do odmowy odbioru wykonanych robdét budowlanych nie jest
zastrzezone na rzecz zamawiajgcego w przypadku kazdej wady, niezaleznie od jej rodzaju i
znaczenia dla catej inwestycji, ale ogranicza sie do wad polegajgcych na wykonaniu
przedmiotu umowy niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej. Odpowiada to
definicji wad istotnych wypracowanych w orzecznictwie powotanym przez odwotujgcego w
uzasadnieniu odwotania (m.in.: wyroki Sgdu Najwyzszego z 22 czerwca 2007 r. sygn. akt V
CSK 99/07, z 7 kwietnia 1998 r. sygn. akt Il CKN 673/97, 7 marca 2013r., sygn. akt Il CSK
476/12).

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy, czyli wskazanego w wywodach uzasadnienia art.
647 k.c. (w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp) nie ma, ani nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwofania domagat sie bowiem ograniczenia
prawa zamawiajgcego do odmowy odbioru wykonanych robot do sytuaciji, gdy przedmiot
zamoéwienia obcigzajg wady istotne. W takiej sytuacji stusznym prawem zamawiajgcego jest
wyznaczenie odpowiedniego terminu w celu usuniecia wad.

Art. 647 k.c. stanowi bowiem, ze przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania

wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w



szczegoblnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

W konsekwencji uprawnienia zamawiajgcego wynikajgce z § 9 ust. 6 pkt 1 wzoru
umowy ograniczajg sie do wad istotnych mozliwych do usuniecia. Zakres przedmiotowy § 9
ust. 6 pkt 2 wzoru umowy reguluje natomiast uprawnienia zamawiajgcego w sytuacji
stwierdzenia wad nieusuwalnych.

Izba uznata, ze oczekiwanie zamawiajgcego biezgcego usuwania przez wykonawce
wad i usterek o nieistotnym charakterze nie narusza ani art. 647 k.c., ani pozostatych
przepisdw kodeksu cywilnego powotanych przez odwotujgcego, zwtaszcza, ze — co byto
niesporne - istotno$¢ wady jest ocenna. Art. 656 § 1 stanowi bowiem, ze do skutkow
opOznienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem robét lub wykoniczeniem obiektu albo
wykonywania przez wykonawce robot w sposéb wadliwy lub sprzeczny z umowg, do rekojmi
za wady wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia od
umowy przed ukornczeniem obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dzietfo.
Natomiast art. 638 k.c. § 1 k.c. glosi, ze do odpowiedzialnosci za wady dzieta stosuje sie
odpowiednio przepisy o rekojmi przy sprzedazy. Odpowiedzialno$¢ przyjmujgcego
zamoéwienie jest wytgczona, jezeli wada dzieta powstata z przyczyny tkwigcej w materiale
dostarczonym przez zamawiajgcego. Zgodnie z § 2 tego artykutu jezeli zamawiajgcemu
udzielono gwarancji na wykonane dziefo, przepisy o gwarancji przy sprzedazy stosuje sie
odpowiednio.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze zadoscuczynienie zadaniu sformutowanemu przez
odwotujgcego i podtrzymanemu pomimo zmiany § 9 ust. 6 pkt 1 wzoru umowy prowadzitoby
do sytuacji, w ktérej umowa de facto nie dawata zamawiajgcemu mozliwo$¢ odmowy odbioru
robét w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy stwierdzitby wady istotne przedmiotu umowy nadajgce
sie do usuniecia. Literalne brzmienie Zzadania odwotujgcego zobowigzuje bowiem
zamawiajgcego do dokonania odbioru i wyznaczenie jedynie terminu na dokonanie odbioru
wad i usterek o charakterze nieistotnym.

Ad. 4. Kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie § 12 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy nie narusza powotanych przez odwotujgcego przepiséw kodeksu cywilnego.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wyrazany jest poglad, ze obcigzenie
wykonawcy konsekwencjami dziatan i zaniechan osob lub podmiotéw trzecich, na ktére
wykonawca nie ma wptywu, narusza prawo. Jednak w okolicznosciach sprawy poglad ten nie
znajduje zastosowania. § 12 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy w swoim literalnym brzmieniu wytgcza
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za przerwanie robdt jedynie w razie zaistnienia przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego albo spowodowanych sitg wyzszg, jednak nie mozna

czyta¢ ich w oderwaniu od pozostatych postanowiehh umowy.



W § 15 ust. 2 wzoru umowy zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy w

nastepujacych sytuacjach majgcych znaczenie dla terminowego wykonania robot:

1)

2)

3)

4)

5)

W

zdarzenia

wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, ktérych przyktadowy
katalog zamawiajgcy sformutowat;

gdy wystgpi koniecznos¢ wykonania robot dodatkowych lub zamiennych albo
zamowien dodatkowych, wystgpienia niebezpieczenstwa kolizji z inwestycjami
planowanymi lub prowadzonymi rownolegle przez inne podmioty w zakresie
niezbednym do unikniecia lub usuniecia tej kolizji;

wystgpig opoznienia w dokonaniu okreslonych czynnosci lub ich zaniechanie
przez witasciwe organy administracji panstwowej, bedgce nastepstwem
okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci;

braku mozliwosci wykonania robét z powodu niedopuszczenia do ich
wykonywania przez uprawniony organ lub nakazania ich wstrzymania z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy;

wystgpienie sity wyzszej, zdefiniowanej jako zdarzenie zewnetrzne wobec
taczacej strony wiezi prawne;j:

- niezalezne od stron;

- ktérego strony nie mogty przewidzie¢ przed zawarciem umowy;

- ktérego nie mozna unikngé, ani ktéremu strony nie mogly zapobiec, przy
zachowaniu nalezytej starannosci.

ocenie sktadu orzekajgcego katalog przestanek zmiany umowy wyczerpuje

niezalezne od odwotujgcego, ktére mogg wystgpi¢ w toku wykonywania robot

budowalnych. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przedmiot umowy obejmuje jedynie wykonanie

robét budowlanych na podstawie prawomocnego pozwolenia na budowe, a sam odwotujgcy

na rozprawie nie potrafit wskaza¢ zdarzenia zawinionego przez osobe trzecig, ktére mogtoby

spowodowac przerwanie robot budowlanych na okres dtuzszy niz 14 dni.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1

sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ..........cccooiiiis



