Sygn. akt: KIO 3500/21

WYROK
z dnia 13 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawce

ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Gdanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego

sp. z 0.0. w Gdansku

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu z pkt c, e, g, h odwolania i
nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien wzoru umowy,
stanowigcego zatacznik nr 3 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) w
nastepujacy sposéb:

a) zmiane postanowienia pkt 4.4.1 wzoru umowy przez nadanie mu brzmienia: ,,Do
wykonywania samodzielnych funkcji przy realizacji robot, wykonawca zatrudni
kierownikéw budowy wymienionych w zafagczonym do oferty wykazie
podstawowego personelu lub innych zaaprobowanych przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy zaaprobuje kazde proponowane zastgpienie jedynie wtedy, kiedy
odnosne kwalifikacje i zdolnosci proponowanej osoby, beda takie same lub
wyzsze niz wymagania okreslone w SWZ.”;

b) zmiane postanowienia pkt 5.3.3. wzoru umowy przez nadanie mu brzmienia:
»Odbioru czesciowego potwierdzajagcego wykonanie elementu robét
okreslonego w tabeli elementéw rozliczeniowych dokonuje sie w celu
prowadzenia biezagcych czesciowych rozliczen. O wykonaniu elementu robét
wykonawca zawiadamia inspektora nadzoru.

Inspektor nadzoru wyznacza date dokonania odbioru czesciowego nie pézniej
niz 14 dni od dnia otrzymania zawiadomienia o zakorczeniu elementu robot.
Jezeli w trakcie odbioru zostang stwierdzone wady istotne inspektor nadzoru

odmawia dokonania odbioru do czasu ich usuniecia. Dokonanie odbioru
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czesciowego robot nie zwalnia wykonawcy z usuwania wad stwierdzonych w
tym elemencie po dokonaniu odbioru czesciowego oraz w trakcie odbioru

koncowego i odbioru ostatecznego oraz w okresie rekojmi i gwarancji.”’;

c) zmiane postanowienia pkt 5.3.4. €) wzoru umowy przez nadanie mu brzmienia:

»Podpisanie protokofu odbioru kornicowego nastapi po usunieciu wad
istotnych, stwierdzonych w trakcie odbioru korncowego oraz po dostarczeniu
Zamawiajacemu:

- kompletnej dokumentacji powykonawczej,

- instrukcji urzadzen, instalacji i kart gwarancyjnych dotyczacych przedmiotu
umowy,

- inwentaryzacji zieleni wraz z instrukcja jej pielegnacji,

- Swiadectwa charakterystyki energetycznej budynkéw i poszczegélnych
mieszkan,

- pomiaréw powykonawczych mieszkan wraz z dokumentacjg rysunkowag —
kazde mieszkanie oddzielnie,

- dokumentéw, ktérych doigczenia do wniosku o pozwolenie na uzytkowanie

wymaga art. 57 ustawy PB.”;

d) zmiane postanowienia pkt 6.2.5. wzoru umowy przez nadanie mu brzmienia:

»Wykonawca wystawi ostatnig fakture za wykonane roboty budowlane po
podpisaniu protokotu odbioru koncowego zgodnie z punktem 5.3.4 lit. e. Wraz
z ostatnig fakturg wykonawca skiada zamawiajacemu oSwiadczenia wszystkich
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow o pefnym zafakturowaniu przez
nich Ilub objeciu wystawionymi przez nich rachunkami zakresu robét
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o otrzymaniu w
caftosci naleznego wynagrodzenia od wykonawcy (zatgcznik nr 2 do umowy-

zafgcznik dostosowaé dla dalszych podwykonawcéw).”’;

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp.

K.

w Bydgoszczy w czesci 5/9 oraz Gdanskie Towarzystwo Budownictwa

Spotecznego sp. z 0.0. w Gdansku w czesci 4/9 i:

3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. w Bydgoszczy tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego sp. z o.o.

w Gdansku na rzecz wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k.



w Bydgoszczy kwote 10.190 zt 00 gr (stownie dziesieciu tysiecy stu

dziewiecdziesieciu ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiinianens



Sygn. akt: KIO 3500/21

Uzasadnienie
Zamawiajgcy, Gdanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. w
Gdansku, prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa
czterech budynkéw wielorodzinnych w Gdansku przy ul. Piotrkowskiej z wyposazeniem ,pod

klucz” i pracami dodatkowymi.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 19 listopada 2021 r. nr 2021/S 225-588600.

W dniu 29 listopada 2021 r. wykonawca ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. w
Bydgoszczy, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 353 k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 483 k.c. poprzez uksztattowanie
projektowanych postanowien umownych w sposéb naruszajgcy zasade swobody umédw,

wspotzycia spotecznego oraz rownowagi kontraktowej stron w nastepujgcym zakresie:
a) Pkt. 4.1.1 Umowy oraz pkt 6 zatgcznika nr 1 do SWZ;
b) Pkt. 4.1.16 oraz 4.11.1.b Umowy;

c) Pkt. 4.4.1 Umowy;

d) Pkt. 5.2.1, 5.2.3 oraz 5.3.4a i 5.3.4c Umowy;

e) Pkt. 5.3.3 Umowy;

f) Pkt. 5.3.4a Umowy;

g) Pkt. 5.3.4.e Umowy;

h) Pkt. 6.2.5 Umowy;

i) Pkt. 7.2.7 Umowy;

j) Pkt. 8.2.1, 8.2.2a oraz 8.2.2c Umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu aby dokonat zmiany tresci SWZ w
zakresie wskazanym w uzasadnieniu oraz przedtuzyt termin sktadania ofert w postepowaniu

o co najmniej dodatkowe 14 dni od dnia dokonania zmian tresci SWZ.

Ad. a)



Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia:
4.1.1 Umowy

,Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania ustalonego w umowie przedmiotu umowy
zgodnie z dokumentacjg projektowg, przepisami, normami i zasadami wiedzy technicznej,
specyfikacjami technicznymi oraz WDWR i oddania go zamawiajgcemu w stanie
kompletnym, umozliwiajgcym uzyskanie zgodnie z przepisami prawa pozwolenia na
uzytkowanie i jego prawidfowe uzytkowanie, w terminie i na zasadach ustalonych w umowie.
Wykonawca zobowigzany jest zweryfikowaé przekazang mu dokumentacje projektows.
Wykonawca musi uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci, ktore mogg wplyng¢ na cene
zamowienia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréow lub

kosztéw prac (ryzyko wykonawcy).”
oraz
pkt. 6 Zatgcznika nr 1 do SWZ:

.,O8wiadczam/y, ze zapoznaliSmy sie z wymaganiami zamawiajgcego dotyczgcymi
przedmiotu zamowienia zamieszczonymi w SWZ, dokumentaciji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot, wytycznych do wykonania robot i nie wnosimy do nich
Zadnych zastrzezen. OS$wiadczamy, ze uzyskaliSmy wszelkie informacje niezbedne do

prawidtowego przygotowania i ztozenia niniejszej oferty.”

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia postuguje sie
dokumentacjg projektowg, ktéra nie zostata przygotowana przez wykonawce. Odwotujgcy
wywiodt, ze zgodnie z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp jezeli przedmiotem zamodwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. -
Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg programu
funkcjonalno-uzytkowego. Zamawiajgcy nie powinien przerzuca¢ odpowiedzialnosci za
prawidtowos¢ przygotowanego opisu przedmiotu zamowienia (prawidtowos$¢ dokumentacii)
na wykonawce, ktéry juz na etapie wyceny ma dokona¢ kompleksowej oceny prawidtowosci
przygotowanego projektu budowlanego i przewidzie¢ wszelkie mozliwe sytuacje zwigzane z

prawidtowoscig tej dokumentac;ji.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 651 k.c. jezeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadajg sie do prawidtowego
wykonania robét albo jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu
wykonaniu robot, wykonawca powinien niezwlocznie zawiadomi¢ o tym inwestora. O tym,
czy inwestor zostat niezwlocznie, czyli bez nieuzasadnionej zwtoki powiadomiony, przesgadza

okolicznosci konkretnej umowy.



Odwotujgcy argumentowat, ze koniecznos¢ ztozenia zaskarzonych oswiadczen juz na
etapie skladania oferty jest bezprawne i przerzuca odpowiedzialnos¢ finansowg i
organizacyjng na Wykonawce w sposéb nieuprawniony. Ponadto wedlug odwotujgcego z
brzmienia art. 651 k.c. nie sposdb wyprowadzi¢ wniosku, iz wykonawca ma obowigzek
dokonywa¢ w kazdym przypadku szczegotowego sprawdzenia dostarczonego projektu w
celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robo6t budowlanych nie musi bowiem
dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania; musi jedynie umieé¢ odczytaé

projekt i realizowac¢ inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlane;.

Zdaniem odwotujgcego, obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 k.c.
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze musi on niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora o
niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze
realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim
przypadku chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtowosci

dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wniést o nadanie wskazanym zapisom

Umowy nastepujgcego brzemienia:

.Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania ustalonego w umowie przedmiotu umowy
zgodnie z dokumentacjg projektowg, przepisami, normami i zasadami wiedzy technicznej,
specyfikacjami technicznymi oraz WDWR i oddania go zamawiajgcemu w stanie
kompletnym, umozliwiajgcym uzyskanie zgodnie z przepisami prawa pozwolenia na
uzytkowanie i jego prawidtowe uzytkowanie, w terminie i na zasadach ustalonych w umowie.
Wykonawca zobowigzany jest zweryfikowac¢ przekazang mu dokumentacje projektows.
Wykonawca musi uwzgledni¢ z nalezytg starannos$cia wszystkie okoliczno$ci, ktére mogg
wplyngC na cene zamowienia, echociazby—w—czasie—zawarcia—tmowy—nrie—mozna—byto

oraz
pkt. 6 Zatgcznika nr 1 do SWZ:

,O8wiadczam/y, ze zapoznaliSmy sie z wymaganiami zamawiajgcego dotyczgcymi
przedmiotu zamoéwienia zamieszczonymi w SWZ, dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot, wytycznych do wykonania roboét Hrie-wnesimy-de-hich




Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
4.1.16 Umowy

,Wykonawca zobowigzany jest, nie pozniej niz w terminie 7 dni od daty otrzymania zgdania
od zamawiajgcego przekazac dokumenty, polisy, sprawozdania, oSwiadczenia, zestawienia
itp. niezbedne do przeprowadzenia procesu inwestycyjnego oraz dokumenty wymagane

przez instytucje kredytujgca przedmiot umowy.”

oraz

4111

Wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kary umowne w nastepujgcej wysokoSci i sytuacjach:
1. a) 0,1% wartosci umowy brutto, za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy,

2. b) 0,01% wartoSci umowy brutto, za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu innych zobowigzan
wykonawcy wynikajgcych z umowy, dla ktérych w umowie podane sg terminy, w tym za
zwfoke w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwarancji, oraz obowigzkow okreSlonych w pkt
4.1.5i4.1.6 umowy, (...)."

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy powinien w sposob precyzyjny opisac
odpowiedzialnos¢ wykonawcy w zakresie kar umownych. Tym samym zamawiajgcy winien
jednoznacznie sprecyzowac, co do ktérych terminéw wynikajacych z umowy przewiduje i w
jakiej wysokosci kary umowne. Jednoczeé$nie odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt.
4.1.16 Umowy wskazuje termin na dostarczenie dokumentow, ktérych w zaden sposéb nie
precyzuje. Zdaniem odwotujgcego na obecnym etapie nie jest w stanie oszacowac ryzyka z
tym zwigzanego, w szczegdlnoéci, iz zamawiajgcy opisujgc odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
naruszenie terminu odnosi réwniez do niedookreslonej dokumentacji, ktéra moze zostaé

zazgdana przez instytucje kredytujgca.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom

Umowy nastepujgcego brzemienia:
4.1.16 Umowy

.Wykonawca zobowigzany jest, nie pozniej niz w terminie 7 dni od daty ofrzymania zgdania
od zamawiajgcego przekazac dokumenty, polisy, sprawozdania, oSwiadczenia, zestawienia
itp. niezbedne do przeprowadzenia procesu inwestycyjnego oraz dokumenty wymagane

przez instytucje kredytujgcg przedmiot umowy.”

oraz



4111
Wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kary umowne w nastepujgcej wysokoSci i sytuacjach:

1. a) 0,1% warto$ci umowy brutto, za kazdy dzienri zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy,

2. b) 0,01% warto$ci umowy brutto, za kazdy dzien zwioki w-wykenaniv—innych-zobowigzan

Zwioke w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwarancji, oraz obowigzkow okre$lonych w pkt
4.1.5i4.1.6 umowy, (...).”

Ad. c)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
4.4.1 Umowy

,Do wykonywania samodzielnych funkcji przy realizacji robét, wykonawca zatrudni
kierownikow budowy wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie podstawowego
personelu lub innych zaaprobowanych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaaprobuje
kazde proponowane zastgpienie jedynie wtedy, kiedy odno$ne kwalifikacje i zdolnosci

proponowanej osoby, bedg takie same lub wyzsze niz osoby wymienionej w wykazie.”

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w ramach kryteridw oceny oferty nie
ocenia doswiadczenia personelu skierowanego do realizacji zamowienia. Brak jest tym
samym podstaw do tego, aby przy zmianie personelu na etapie realizacji umowy wymagaé
doswiadczenia analogicznego do doswiadczenia os6b wskazanych w wykazie. Skoro na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy zobowigzany jest
do zaakceptowania personelu spetniajgcego minimalne wymagania okreslone w SWZ to w
taki sam sposob Zamawiajgcy winien ocenia¢ osoby, ktdore mogg pojawi¢ sie po stronie

wykonawcy dopiero na etapie realizacji umowy.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom

Umowy nastepujgcego brzemienia:

,D0 wykonywania samodzielnych funkcji przy realizacji robot, wykonawca zatrudni
kierownikow budowy wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie podstawowego
personelu lub innych zaaprobowanych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaaprobuje
kazde proponowane zastgpienie jedynie wtedy, kiedy odnos$ne kwalifikacje i zdolnoSci

proponowanej osoby, bedg takie same lub wyzsze niz wymagania okre$lone w SWZ eseby



Ad.d)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
5.2.1 Umowy
W przypadku ujawnienia wad w robotach, zamawiajgcy ma prawo Zzadania ich usuniecia w
wyznaczonym terminie, ha koszt wykonawcy.”

5.2.3 Umowy

~Jezeli wykonawca nie przystgpi do usuwania wad bgdZ nie usunie ich w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, bgdz usunie je w sposob niewtasciwy, zamawiajgcy
bedzie miat prawo powierzy¢ usuniecie wad osobie trzeciej na koszt i ryzyko wykonawcy.”
5.3.4 Umowy

,Odbior koricowy.

(..

¢) Zamawiajgcy wyznaczy wykonawcy termin na usuniecie wad, usterek, niedorobek
stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego.

(..).”

Zdaniem odwotujgcego wskazujgc terminy usuniecia wad, usterek czy niedordbek
Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ termin ,technologicznie mozliwy”. Brak takiego wskazania
prowadzi¢c moze do sytuacji, w ktérych Wykonawca w wyznaczonych umowg ramach
czasowych nie jest w stanie usung¢ powstatych wad w sposoéb prawidtowy, przez co bedzie,
sitg rzeczy, zmuszony bedzie to naruszenia umowy — wykonania napraw w sposéb wadliwy
lub zaptaty zastrzezonych przez Zamawiajgcego kar umownych. Brak powyzszego zapisu w
spos6b jaskrawy zaburza rownowage kontraktowg stron. Odwotujgcy wskazat, ze na
obecnym etapie nie jest w stanie skalkulowac¢ ryzyka braku uwzglednienia technologicznym
mozliwosci usuwania wad i usterek.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom
Umowy nastepujgcego brzemienia:

5.2.1 Umowy

W przypadku ujawnienia wad w robotach, zamawiajgcy ma prawo zgdania ich usuniecia w
wyznaczonym technologicznie mozliwym terminie, na koszt wykonawcy.”

5.2.3 Umowy

~Jezeli wykonawca nie przystapi do usuwania wad bgdz nie usunie ich w technologicznie
mozliwym terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, bgdz usunie je w Sposob
niewfasciwy, zamawiajgcy bedzie miat prawo powierzy¢ usuniecie wad osobie trzeciej na
koszt i ryzyko wykonawcy, po uprzednim wezwaniu wykonawcy do usunigcia
nieprawidfowosci w terminie 14 dni.”

5.3.4 Umowy

,Odbibr koricowy.



(..
c) Zamawiajgcy wyznaczy wykonawcy technologicznie mozliwy termin na usuniecie wad,

usterek, niedorébek stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego.

(...).”

Ad. e)

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
5.3.3. Umowy

,Odbioru czesciowego potwierdzajgcego wykonanie elementu robdét okreslonego w tabeli
elementow rozliczeniowych dokonuje sie w celu prowadzenia biezgcych czeSciowych
rozliczen. O wykonaniu elementu robot wykonawca zawiadamia inspektora nadzoru.
Inspektor nadzoru wyznacza date dokonania odbioru czes$ciowego nie pozniej niz 14 dni od
dnia otrzymania zawiadomienia o zakonczeniu elementu robot. Jezeli w trakcie odbioru
zostang stwierdzone wady inspektor nadzoru odmawia dokonania odbioru do czasu ich
usuniecia. Dokonanie odbioru czesciowego robét nie zwalnia wykonawcy z usuwania wad
stwierdzonych w tym elemencie po dokonaniu odbioru czesciowego oraz w trakcie odbioru
koncowego i odbioru ostatecznego oraz w okresie rekojmi i gwarancji.”

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie rozgranicza wad na istotne i nieistotne, co
jest sprzeczne z regulacjami wynikajgcymi z przepiséw dot. umowy o roboty budowlane. W
Swietle art. 647 k.c. inwestor obowigzany jest dokonac¢ odbioru i zaptaci¢ wynagrodzenie
nalezne wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru kornicowego i zaptaty
naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor
moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru tylko w przypadku wystgpienia wad
istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac¢, ze wykonawca nie spetnit swojego
Swiadczenia, w pozostatych wypadkach inwestor jest obowigzany dokonac¢ odbioru a do
protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub odwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego
mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze, co
jednoczesnie nie tamuje catego procesu odbioru. Wedtug odwotujgcego, zakwestionowane
zapisy powodujg, ze Zamawiajgcy w sposéb niezgodny z przepisami przyznaje sobie
mozliwo$¢ ingerowania w czynnosc¢ odbioru w sposéb catkowicie arbitralny.

Zdaniem odwotujgcego, uprawnienia przyznane sobie przez zamawiajgcego
wykraczajg poza mozliwosci ustawowego uksztattowania stosunku stron. Wedtug
odwotujgcego jednoczeénie brak jest podstaw do odmowy wyptaty wynagrodzenia w
przypadku wystgpienia wad nieistotnych. Argumentowat, Zze z przepisbw powszechnie
obowigzujgcych wynika, ze inwestor powinien dokonaé¢ odbioru niezwtocznie po oddaniu

obiektu przez wykonawce, chyba ze diuzszy termin wynika z umowy lub spowodowany jest
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ztozonym charakterem przedmiotu odbioru. Zasadniczo inwestor moze odmoéwi¢ odbioru
obiektu dotknietego wadg istotng. tj. czynigcym go niezdatnym do umowionego uzytku
zgodnie z przeznaczeniem lub sprzeciwiajgcg sie w sposéb wyrazny umowie, co skutkuje
brakiem wymagalnosci roszczenia wykonawcy o wynagrodzenie. Jezeli obiekt wskazuje
jedynie wade nieistotng, to jego oddanie powoduje wymagalnosé wierzytelnosci o
wynagrodzenie, natomiast inwestor powinien skorzysta¢ z uprawnieh z tytutu rekojmi (brak
jest zatem podstaw do ponownego przeprowadzania czynnosci odbiorowych, od ktérych
uzalezniona jest wyptata wynagrodzenia. Bezzasadna odmowa odbioru roboét i zaptaty
wykonawcy wynagrodzenia stanowi zwioke inwestora (art. 486 § 1 k.c.), a takie zachowanie
wierzyciela stanowi tez naruszenie art. 354 § 2 k.c. Powyzsze odnosi sie zarowno do
odbioréw czesciowych jak i koricowego.

Odwotujgcy wniést o nadanie wskazanym zapisom Umowy nastepujgcego
brzemienia:
5.3.3. Umowy
,Odbioru czesciowego potwierdzajgcego wykonanie elementu robdot okre$lonego w tabeli
elementéw rozliczeniowych dokonuje sie w celu prowadzenia biezgcych cze$ciowych
rozliczen. O wykonaniu elementu robot wykonawca zawiadamia inspektora nadzoru.
Inspektor nadzoru wyznacza date dokonania odbioru czesciowego nie pézniej niz 14 dni od
dnia otrzymania zawiadomienia o zakonczeniu elementu robot. Jezeli w trakcie odbioru
zostang stwierdzone wady istotne inspektor nadzoru odmawia dokonania odbioru do czasu
ich usuniecia. Dokonanie odbioru czesciowego robot nie zwalnia wykonawcy z usuwania
wad stwierdzonych w tym elemencie po dokonaniu odbioru czesciowego oraz w trakcie

odbioru koncowego i odbioru ostatecznego oraz w okresie rekojmi i gwarancji.”

Ad. f)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
5.3.4.
,Odbior koricowy.
a) Odbioru koncowego dokonuje sie po catkowitym zakonczeniu wszystkich robot na
podstawie osSwiadczenia kierownika budowy oraz innych czynnoSci przewidzianych
przepisami ustawy PB.
(...)”

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy we wskazanym zapisie ponownie ingeruje w
podstawy do dokonania odbioru koncowego robét. W zaskarzonym zakresie uzasadnienia
odwotujgcy odwotat sie do argumentacji opisanej powyzej pod lit. €) uzasadnienia. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy powinien jednoznacznie sprecyzowac podstawy do dokonania

odbioru kohcowego bez odnoszenia sie do klauzul generalnych.
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Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom Umowy

nastepujgcego brzemienia:

5.3.4.

,Odbiér koricowy.
a) Odbioru koncowego dokonuje sie po catkowitym zakonczeniu wszystkich robét na
podstawie os$wiadczenia kierownika budowy eraz—innych—ezynnosci—przewidzianych
(...)”

Ad. g)

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:

5.3.4 Umowy

e) Podpisanie protokofu odbioru koricowego nastgpi po usunieciu wad, usterek,
niedorobek stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego oraz po dostarczeniu
Zamawiajgcemu:
- kompletnej dokumentacji powykonawczej,
- instrukcji urzgdzen, instalacji i kart gwarancyjnych dotyczgcych przedmiotu umowy,
- inwentaryzacji zieleni wraz z instrukcjg jej pielegnacji,
- $wiadectwa charakterystyki energetycznej budynkéw i poszczegodlnych mieszkan,
- pomiaréw powykonawczych mieszkan wraz z dokumentacjg rysunkowg -— kazde
mieszkanie oddzielnie,
- dokumentow, ktérych dotgczenia do wniosku o pozwolenie na uzytkowanie wymaga art. 57
ustawy PB.

Odwotujgcy podnidst, ze w zaskarzonym zakresie uzasadnienia znajdzie argumentacja
opisana pod lit. €) uzasadnienia odwotania.

Majagc na uwadze powyzsze odwotujgcy wniést o nadanie wskazanym zapisom Umowy
nastepujgcego brzemienia:

5.3.4 Umowy

e) Podpisanie protokotu odbioru konncowego nastgpi po usunieciu wad istotnych, usterek;
niedorobek—stwierdzonych w trakcie odbioru koricowego oraz po dostarczeniu
Zamawiajgcemu:
- kompletnej dokumentacji powykonawczej,
- instrukcji urzgdzen, instalacji i kart gwarancyjnych dotyczgcych przedmiotu umowy,
- inwentaryzacji zieleni wraz z instrukcjg jej pielegnacji,
- $wiadectwa charakterystyki energetycznej budynkéw i poszczegolnych mieszkan,
- pomiaréw powykonawczych mieszkan wraz z dokumentacjg rysunkowg — kazde

mieszkanie oddzielnie,
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- dokumentow, ktorych dotgczenia do wniosku o pozwolenie na uzytkowanie wymaga art. 57

ustawy PB.

Ad. h)

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
6.2.5 Umowy
Wykonawca wystawi ostatnig fakture za wykonane roboty budowlane po podpisaniu
protokotu odbioru koricowego zgodnie z punktem 5.3.4 lit. e. i uzyskaniu pozwolenia na
uzytkowanie przedmiotu umowy. Wraz z ostatnig fakturg wykonawca sktada zamawiajgcemu
oSwiadczenia wszystkich podwykonawcow | dalszych podwykonawcéw o petnym
zafakturowaniu przez nich lub objeciu wystawionymi przez nich rachunkami zakresu robot
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o otfrzymaniu w catosci naleznego
wynagrodzenia od wykonawcy (zatgcznik nr 2 do umowy- zatgcznik dostosowac dla dalszych
podwykonawcow).”

Odwotujgcy podniést, ze brak jest podstaw uzalezniajgcych mozliwos¢ wymagania
zaptaty wynagrodzenia od sytuacji nie zwigzanych z obowigzkami wykonawcy.
Argumentowat, ze zgodnie z projektowanymi postanowieniami umowy wykonawca nie jest
zobowigzany do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Powigzania mozliwosci wystawienia
faktury od uzyskania pozwolenia na uzytkowanie powoduje, ze Zamawiajgcy bedzie mogt w
sposbb catkowicie niezwigzany z obowigzkami wykonami przesuwacé termin wystawienia
faktury, a co za tym idzie termin jej zaptaty.

Majagc na uwadze powyzsze odwotujgcy wniést o nadanie wskazanym zapisom Umowy
nastepujgcego brzemienia:

6.2.5 Umowy

.Wykonawca wystawi ostatnig fakture za wykonane roboty budowlane po podpisaniu

protokotu odbioru konicowego zgodnie z punktem 5.3.4 lit. e. iuzyskaniv—pozwolenia—na

uzytkowanie-przedmiotu-umowsy. Wraz z ostatnig fakturg wykonawca sktada zamawiajgcemu
oSwiadczenia wszystkich podwykonawcow | dalszych podwykonawcow o petnym

zafakturowaniu przez nich lub objeciu wystawionymi przez nich rachunkami zakresu robot
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o otrzymaniu w cato$ci naleznego
wynagrodzenia od wykonawcy (zatgcznik nr 2 do umowy- zatgcznik dostosowac dla dalszych

podwykonawcéw).”
Ad. i)

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:

7.2.7 Umowy
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.~Jezeli wykonawca dokonat istotnych napraw Ilub wymiany wadliwych czeSci przedmiotu
umowy, termin gwarancji i rekojmi biegnie na nowo od chwili podpisania przez obydwie
strony protokotu odbioru istotnych napraw lub wymiany wadliwych cze$ci.”

Odwotujgcy podnidst, ze brak jest podstaw do rozpoczynania biegu terminéw gwaranc;ji i
rekojmi od nowa co do catosci przedmiotu umowy w przypadku dokonywania istotnych
napraw lub wymiany wadliwych czesci. Zdaniem odwotujgcego w takim zakresie termin
gwarancji powinien biec na nowo tylko i wytgcznie w odniesieniu do takich elementow.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 581 § 1. KC Jezeli w wykonaniu swoich
obowigzkoéw gwarant dostarczyt uprawnionemu z gwarancji zamiast rzeczy wadliwej rzecz
wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancjg, termin gwarancji
biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwrdcenia rzeczy
naprawionej. Jezeli gwarant wymienit cze$¢ rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie
odpowiednio do czesci wymienionej. Zdaniem odwotujgcego, stosujgc wskazany przepis w
sposob odpowiedni termin gwaranciji lub rekojmi powinien biec na nowo w sposob wskazany
ponize;.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst 0 nadanie wskazanym zapisom Umowy
nastepujgcego brzemienia:

7.2.7 Umowy
~Jezeli wykonawca dokonat istotnych napraw lub wymiany wadliwych cze$ci przedmiotu
umowy, termin gwarancji i rekojmi biegnie na nowo w odniesieniu do elementu co do ktérego
dokonano istotnych napraw lub wymiany wadliwych czesci, od chwili podpisania przez

obydwie strony protokotu odbioru istotnych napraw lub wymiany wadliwych cze$ci.”

Ad. )
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
8.2.1 Umowy
.Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadkach przewidzianych przez ustawy PZP i
k.c. Zamawiajgcy i wykonawca moze odstgpi¢c od umowy, jezeli druga strona narusza w
Sposob podstawowy postanowienia umowy.”
8.2.2 Umowy
,DO0 podstawowych naruszen umowy zaliczajg sie w szczegoélnosci nastepujgce przypadki:
a) wykonawca bez zgody ze strony zamawiajgcego wstrzymuje wykonywanie robdt,
(...
¢) wykonawca nie dotrzymuje termindw realizacji okre$lonych w harmonogramie rzeczowo-

finansowym dla poszczegdlnych elementéw robdt,

(.).
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Odwotujgcy podnidst, ze w zakresie naruszenia terminéw posrednich wynikajgcych z
Harmonogramu Rzeczowo- Finansowego nie wystepujg jakiejkolwiek uzasadnione
okolicznosci. W ocenie Odwotujgcego przewidzenie mozliwosci odstgpienia w przypadku
jakichkolwiek opo6znien stanowi naruszenie art. 433 pkt. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie
wskazywat, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze jakiekolwiek naruszenie terminu
posredniego opisanego w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym moze stanowi¢ podstawe
do odstgpienie od umowy, nawet w przypadku kiedy wykonawca zakonczy juz dany zakres
prac i przystgpit do dalszej realizacji umowy, co do ktérej ustalone s3 inne, dalsze terminy
posrednie.

W ocenie odwotujgcego umowne prawo odstgpienia powinno by¢ skonkretyzowane i
nie obejmowaé klauzul generalnych tak jak opisat to zamawiajgcy. Argumentowat, ze
wykonawca nie moze pozostawaé w niepewnosci co do obowigzkéw umownych, ktérych
niedopetnienie stanowi¢ bedzie podstawe prawng do ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu.
Jednoczesnie, majgc na uwadze skutek w postaci rozwigzania stosunku obligacyjnego
taczacego strony oraz obowigzku zaptaty kary umownej, zamawiajgcy powinien przestanki
odstgpienia skonkretyzowaé i odnosi¢ tylko do istotnych naruszen zawartej Umowy.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom
Umowy nastepujgcego brzemienia:

8.2.1 Umowy

.Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadkach przewidzianych przez ustawy PZP i
k.c. Zamawiajgcy i wykonawca moze odstgpic od umowy, jezeli druga strona narusza w
Sposob podstawowy postanowienia umowy, zgodnie z punktem 8.2.2 umowy.”

8.2.2 Umowy

,D0 podstawowych naruszen umowy zaliczajg sie w szczegolnosci nastepujgce przypadki:

a) wykonawca bez zgody ze strony zamawiajgcego wstrzymuje wykonywanie robot na okres
€0 najmniej 21 dni,

(..)

c) wykonawca rie-detrzyrmdie-terminéw przekracza terminy realizacji okreslone okreslonych
w harmonogramie rzeczowo- finansowym dla poszczegolnych elementéw robot o co
najmniej 21 dni,

(...)”
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W

odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.
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Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikaciji
warunkéw zamowienia (SWZ), odpowiedzi na pytania, modyfikacje SWZ, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ziozone przez strony w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania. W
odpowiedzi na odwotanie z 6 grudnia 2021 r. zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy przestat
mu odwotanie pocztg elektroniczng w dniu 29 listopada 2021 r. o g. 23.03 oraz za
posrednictwem platformy zakupowej w dniu 29 listopada 2021 r. o g. 23.05.07.
Argumentowat, ze nastgpito to w porze nocnej, po godzinach pracy zamawiajgcego. Na tej
podstawie wywiodt, ze odwotanie powinno zostaé odrzucone. Argumentowat, ze odwotanie
nie zostato mu przestane przed uptywem terminu na wniesienie odwotfania w taki sposdb,
aby mégt zapoznac sie z jego trescig przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Whniosek zamawiajgcego okazat sie oczywiscie bezzasadny. Zgodnie z art. 528 pkt 6
ustawy Pzp, Izba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy nie przekazat
zamawiajgcemu odpowiednio odwofania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust. 2. Z kolei
przepis art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy przekazuje zamawiajgcemu odwofanie
wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego odwofania,
jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego
terminu.

Odwotanie wniesiono wobec tresci SWZ, ktéra zostata opublikowana w dniu 19
listopada 2021 r. Nie byto sporne miedzy stronami, ze dziesieciodniowy termin na wniesienie
odwotania uptywat w dniu 29 listopada 2021 r. o g. 24.00. W tej sytuacji do uptywu tego
terminu odwotujgcy powinien réwniez przestaé zamawiajgcemu odpowiednio odwotanie w
formie elektronicznej lub kopie odwotania w formie pisemnej w taki sposdb, aby ten mogt
zapoznac sie z jego trescig. Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp
nie jest konieczne aby zamawiajgcy przed uptywem termin na wniesienia odwotania
zapoznat sie z nim. Konieczne jest jedynie, aby odwofanie zostato tak mu przestane, aby
byta potencjalna mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescig przed uptywem terminu na
wniesienia odwotania. Przestanie zamawiajgcemu przed uptywem tego terminu tresci
odwofania za pos$rednictwem dwdch kanatdw  bezposredniego, elektronicznego
porozumiewania sie na odlegtos¢ w dniu 29 listopada 2021 r. 0 g. 23.03 oraz w dniu 29
listopada 2021 r. 0 g. 23.05.07 oznaczato, ze niewatpliwe istniata mozliwos¢ zapoznania sie

z nim przed uptywem terminu na wniesienia odwotania. Bez znaczenie pozostawata wiec
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okoliczno$¢, ze nastgpito to poza godzinami pracy zamawiajgcego. Wobec powyzszego

whiosek zamawiajgcego podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez
zZamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia | konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie z art. 353! k.c., strony zawierajgce umowe mogg ufozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 647 k.c., 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 czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umowionego wynagrodzenia.

Art. 483 § 1 k.c. stanowi, ze MozZna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi

przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Nietrafny okazat sie zarzut a odwotania.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia:
4.1.1 umowy

.Wykonawca zobowigzuje si¢ do wykonania ustalonego w umowie przedmiotu umowy
zgodnie z dokumentacjg projektowg, przepisami, normami i zasadami wiedzy technicznej,
specyfikacjami technicznymi oraz WDWR | oddania go zamawiajgcemu w stanie
kompletnym, umozliwiajgcym uzyskanie zgodnie z przepisami prawa pozwolenia na
uzytkowanie i jego prawidfowe uzytkowanie, w terminie i na zasadach ustalonych w umowie.
Wykonawca zobowigzany jest zweryfikowa¢ przekazang mu dokumentacje projektows.
Wykonawca musi uwzgledni¢ wszystkie okolicznoSci, ktére mogg wplyngé na cene
zamowienia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréw lub

kosztéw prac (ryzyko wykonawcy).”

oraz

17



pkt. 6 zatgcznika nr 1 do SWZ:

.,O8wiadczam/y, ze zapoznaliSmy sie z wymaganiami zamawiajgcego dotyczgcymi
przedmiotu zamowienia zamieszczonymi w SWZ, dokumentaciji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot, wytycznych do wykonania robot i nie wnosimy do nich
Zadnych zastrzezen. OsSwiadczamy, ze uzyskaliSmy wszelkie informacje niezbedne do

prawidtowego przygotowania i ztozenia niniejszej oferty.”

Odwotujgcy domagat sie nadania wskazanym zapisom umowy nastepujgcego

brzmienia:

Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania ustalonego w umowie przedmiotu umowy
zgodnie z dokumentacjg projektowg, przepisami, normami i zasadami wiedzy technicznej,
specyfikacjami technicznymi oraz WDWR i oddania go zamawiajgcemu w stanie
kompletnym, umozliwiajgcym uzyskanie zgodnie z przepisami prawa pozwolenia na
uzytkowanie i jego prawidfowe uzytkowanie, w terminie i na zasadach ustalonych w umowie.
Wykonawca zobowigzany jest zweryfikowa¢ przekazang mu dokumentacje projektows.
Wykonawca musi uwzglednic z nalezytg starannoscia wszystkie okoliczno$ci, ktore mogg

wplyng¢ na cene zamowienia, echoeciazby—w—eczasie—zawarcia—umowy—rHe—mozra—byto

oraz
pkt. 6 Zatgcznika nr 1 do SWZ:

,O8wiadczam/y, ze zapoznaliSmy sie z wymaganiami zamawiajgcego dotyczgcymi
przedmiotu zamowienia zamieszczonymi w SWZ, dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét, wytycznych do wykonania robét Hrie-wnesimy-de-nich

Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy przewidziat w postanowieniach umowy, ze
wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamodwienia przystugiwa¢ bedzie wynagrodzenie
ryczattowe, co nie bylo sporne miedzy stronami. Kwestionowane przez odwotujgcego
postanowienia wzoru umowy stanowity wprost nawigzanie do przepisu art. 632 KC, ktory

reguluje kwestie podwyzszania wynagrodzenia ryczattowego w sposob nastepujgcy:

§ 1. Jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczaftowe, przyjmujgcy zamowienie nie
moze zgdac podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna

byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac.
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§ 2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie
dzieta grozifoby przyjmujacemu zamowienie razgca strata, sad moze podwyzszyc¢ ryczaft lub

rozwigzac umowe.

Powyzsze prowadzito do wniosku, ze odwotujgcy podnosit iz sprzeczne z ustawg jest
sformutowanie z pkt 4.1.1. wzoru umowy, ktére w przypadku ryczaltowego modelu
wynagrodzenia sama ustawa przewiduje. Z kolei natozenie obowigzku przeanalizowania
dokumentacji projektowej, zdaniem Izby miesci sie w kodeksowej zasadzie wspodtdziatania
inwestora i wykonawcy. Przejawem tej zasady jest przywotywany przez samego
odwotujgcego przepis art. 651 KC, ktory stanowi, Zze jeZeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzgdzenia nie nadajg sie do prawidtowego
wykonania robot albo jezeli zajdg inne okolicznoSci, ktbre moga przeszkodzic¢ prawidtowemu
wykonaniu robot, wykonawca powinien niezwtocznie zawiadomic¢ o tym inwestora. Z przepisu
tego wynika, ze sam ustawodawca przewiduje, iz z zasady wspoétdziatania wynika obowigzek
przeanalizowania dokumentacji projektowej przez wykonawce. Powyzsze jest konsekwencjg
faktu, ze wykonawca roboét powinien by¢ profesjonalistg i posiada¢ kompetencje do analizy
dokumentacji projektowej, na podstawie ktérej ma wykonac¢ roboty budowlane. Skoro
bowiem sam ustawodawca wskazuje, ze wykonawca ma sygnalizowac¢ czy dokumentacja
projektowa nadaje sie do prawidtowego wykonania robét, to oznacza, ze musi mie¢ w tym
zakresie umiejetnosci pozwalajgce na takg ocene. Przy wyrokowaniu wzieto pod uwage, ze
jednoczesnie odwotujgcy nie kwestionowat, aby jakis element przedmiotu zaméwienia nie
zostat opisany, czy zostat opisany nieprawidtowo czy nierzetelnie. W szczegdlnosci
odwotujgcy w zadnym fragmencie odwofania nie wnosit o uzupetnienie tego opisu. W braku

takich twierdzen nalezato przyjac¢, ze opis jest kompletny.

Przy wyrokowaniu wzieto réwniez pod uwage fakt, ze zamawiajgcy przewidziat w
punkcie 8.1. projektu umowy mozliwos¢ dokonania zmian postanowieh zawartej umowy

miedzy innymi w sytuacji:
a) wystgpienie istotnych brakéw lub btedéw w dokumentacji projektowe;j,

b) zmiany umowy spowodowane okolicznosciami, ktérych zamawiajacy dziatajgc z nalezytg
starannoscig nie moégt przewidzie¢, co doprowadzito do powierzenia wykonawcy robot

dodatkowych,

c) wystgpienie zmian parametrow projektowych dla wykonywanych robét i zwigzanej z tym

koniecznoscig wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej,

d) wystgpienie koniecznosci wykonania rob6t zamiennych lub innych robot niezbednych do

wykonania przedmiotu umowy nieuwzglednionych w dokumentacji projektowej,

19



Zdaniem lzby przywotane postanowienia stanowig dodatkowe zabezpieczenia dla
wykonawcy, w sytuacji gdyby na etapie realizacji robét ujawnity sie takie btedy, zmiany w
stosunku do pierwotnej dokumentacji projektowej, ktére osiggnetyby poziom btedow czy
zmian istotnych, czy skutkujgcych koniecznoscig wykonania robot dodatkowych, zamiennych
czy innych niezbednych do wykonania przedmiotu umowy. Okolicznosé¢, iz zmiana taka
wymagac bedzie aneksu, a wiec zgody stron nie osfabiata znaczenia tych postanowieh.
Wychodzac z ogélnych zasad wspotdziatania zamawiajgcego z wykonawcg, mozna
powiedzie¢, ze w sytuacji zaistnienia zdarzen, o ktérych mowa w pkt 8.1 wzoru umowy, po
stronie wykonawcy pojawiac¢ sie bedzie roszczenie do zamawiajgcego o zawarcie takiego

aneksu. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba uznata zarzut za niezasadny.

Chybiony okazat sie zarzut b odwotania.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
4.1.16 umowy

+~Wykonawca zobowigzany jest, nie pdzniej niz w terminie 7 dni od daty otrzymania zgdania
od zamawiajgcego przekazac dokumenty, polisy, sprawozdania, o$wiadczenia, zestawienia
itp. niezbedne do przeprowadzenia procesu inwestycyjnego oraz dokumenty wymagane

przez instytucje kredytujgcg przedmiot umowy.”

oraz

4111

.Wykonawca zapfaci zamawiajgcemu kary umowne w nastepujgcej wysokosci i sytuacjach:
1. a) 0,1% wartosci umowy brutto, za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy,

2. b) 0,01% warto$ci umowy brutto, za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu innych zobowigzan
wykonawcy wynikajgcych z umowy, dla ktorych w umowie podane sg terminy, w tym za
zwfoke w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwarancji, oraz obowigzkéw okreslonych w pkt
4.1.5i4.1.6 umowy, (...).”

Odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego brzmienia:
4.1.16 Umowy

,Wykonawca zobowigzany jest, nie pézniej niz w terminie 7 dni od daty otrzymania zgdania

od zamawiajgcego przekazac¢ dokumenty, polisy, sprawozdania, o$wiadczenia, zestawienia
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itp. niezbedne do przeprowadzenia procesu inwestycyjnego oraz dokumenty wymagane

przez instytucje kredytujacg przedmiot umowy.”

oraz

4111

Wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kary umowne w nastepujgcej wysokosci i sytuacjach:

1. a) 0,1% wartosci umowy brutto, za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy,

2. b) 0,01% wartoSci umowy brutto, za kazdy dzien zwioki w-wykenaniv—nnych-zobowigzan

Zwdoke w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwarancji, oraz obowigzkéw okreslonych w pkt
4.1.5i4.1.6 umowy, (...).”

Zdaniem lzby zamawiajgcy dostatecznie precyzyjnie opisat odpowiedzialnosé
wykonawcy w zakresie kar umownych, okreslit terminy wykonania zobowigzan i ujawnit, ze

ich naruszenie spowoduje zaistnienie odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych.

Po pierwsze, zamawiajacy okreslit precyzyjnie siedmiodniowy termin na dostarczenie
dokumentéw. Wskazat, ze w tym terminie nalezy przedstawi¢ dokumenty wymagane przez
instytucje kredytujaca przedmiot umowy. Zamawiajgcy opisat zatem zakres Zzgdanych
dokumentéw. Niewymienienie enumeratywnie rodzajéw dokumentéw oznaczato jedynie, ze
majg to by¢é wszystkie dokumenty wymagane przez instytucje kredytujgcg. Nastepnie zas
zamawiajgcy za zwioke w dostarczeniu takich dokumentéw przewidziat kare umowng. Nie
mozna bylo zatem utrzymywagé, ze kwestionowane zapisy w sposob nieprecyzyjny regulujg
odpowiedzialnos¢ wykonawcy, a tylko tego rodzaju zarzut pojawit sie w odwotaniu. W
szczegolnosci odwotujgey nie podnosit w odwotaniu, ze zamawiajgcy nie ma prawa zgdaé od
niego dokumentéw wymaganych przez instytucje kredytujgcg przedmiot umowy.
Jednoczesnie uwzglednienie Zzgdania odwotujgcego spowodowatoby, ze wykonawca nie
ponositby odpowiedzialnosci za zwloke w dostarczeniu nie tylko dokumentéw wymaganych
przez instytucje kredytujgcg przedmiot umowy, ale takze za zwioke w wykonaniu innych
zobowigzan, dla ktérych w umowie padano terminy. Zgdanie odwotujgcego byto bowiem o
wiele dalej idgce. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze zarzut nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut ¢ odwotania.

21



Zamawiajacy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
4.4.1 umowy

,D0 wykonywania samodzielnych funkcji przy realizacji robdt, wykonawca zatrudni
kierownikow budowy wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie podstawowego
personelu lub innych zaaprobowanych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaaprobuje
kazde proponowane zastgpienie jedynie wtedy, kiedy odnos$ne kwalifikacje i zdolnosci

proponowanej osoby, bedg takie same lub wyzsze niz osoby wymienionej w wykazie.”

Odwotujgcy wniést o nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego

brzemienia:

,D0 wykonywania samodzielnych funkcji przy realizacji robdt, wykonawca zatrudni
kierownikow budowy wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie podstawowego
personelu lub innych zaaprobowanych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaaprobuje
kazde proponowane zastgpienie jedynie wtedy, kiedy odnos$ne kwalifikacje i zdolnosci

proponowanej osoby, bedg takie same lub wyzsze niz wymagania okre$lone w SWZ eseby

Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w ramach kryteriow oceny oferty nie
zamierzat ocenia¢ kwalifikacji i zdolno$ci personelu skierowanego do realizacji zamowienia.
Zamawiajacy okreslat w SWZ jedynie minimalne wymagania co do takich kwalifikacji i
zdolnosci. Moze sie réwniez zdarzyé, ze na potrzeby wykazania warunku wykonawca
przewidzi do realizacji zaméwienia osoby, ktérych zdolnosci i kwalifikacje bedg znaczgco
przewyzszaty minimum wymagane przez zamawiajgcego w warunku. Oczywistym jest przy
tym, ze pozyskanie na rynku oséb o podwyzszonych umiejetnosciach i zdolnosciach jest
trudniejsze, anizeli znalezienie os6b o umiejetnosciach minimalnych, wymaganych w SWZ.
W takiej sytuacji, w razie koniecznosci zmiany personelu na etapie realizacji umowy, taki
wykonawca, bez Zzadnego powodu stawiany bylby w znacznie gorszej sytuacji od
wykonawcy, ktory zamierza skierowa¢ do realizacji zamdwienia osoby 0 nizszych
umiejetnosciach i kompetencjach. Musiatby bowiem pozyska¢ do realizacji zamdwienia
osoby o zdolnosciach i umiejetnosciach podwyzszonych, nie nizszych niz wymienione w

wykazie oséb, ztozonym wraz z oferta.

Zdaniem lzby kwestionowany zapis oznaczatby nieréwne traktowanie wykonawcéw i
wrecz zniechecat po poszukiwania specjalistéw o wyzszych umiejetnosciach i zdolnosciach.
Zapis ten naruszatby wiec zasade réwnego traktowania wykonawcéw, a takze zasade

proporcjonalnosdci. Nie mozna bylo sie zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego
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przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie, ze w tym zakresie istnieje jakas watpliwosc
interpretacyjna, ktéra mogtaby zosta¢ rozwiana w trybie okreslonym w art. 135 ustawy Pzp.
Kwestionowane postanowienie SWZ okazato sie jasne i przewidywato koniecznosé
zapewnienia osoby o kompetencjach i zdolnosciach nie mniejszych niz w wykazie sktadanym
przez wykonawce, a nie osoby o minimalnych kompetencjach opisanych w SWZ.

Wobec powyzszego |zba stwierdzita, ze zarzut okazat sie zasadny.

Chybiony okazat sie zarzut d odwotania.

Zamawiajacy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:

5.2.1 umowy

W przypadku ujawnienia wad w robotach, zamawiajgcy ma prawo zgdania ich usuniecia w
wyznaczonym terminie, na koszt wykonawcy.”

5.2.3 umowy

~Jezeli wykonawca nie przystgpi do usuwania wad bgdZz nie usunie ich w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, bgdz usunie je w sposob niewfa$ciwy, zamawiajgcy
bedzie miat prawo powierzy¢ usuniecie wad osobie trzeciej na koszt i ryzyko wykonawcy.”
5.3.4 umowy

,Odbior koricowy.

(...)

¢) Zamawiajgcy wyznaczy wykonawcy termin na usuniecie wad, usterek, niedorobek

stwierdzonych w trakcie odbioru koricowego.

(..).

Odwotujgcy wniést o0 nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego
brzemienia:
5.2.1 Umowy
W przypadku ujawnienia wad w robotach, zamawiajgcy ma prawo zgdania ich usuniecia w
wyznaczonym technologicznie mozliwym terminie, na koszt wykonawcy.”
5.2.3 Umowy
~Jezeli wykonawca nie przystapi do usuwania wad bgdz nie usunie ich w technologicznie
mozliwym terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, bgdz usunie je w Sposob
niewfasciwy, zamawiajgcy bedzie miat prawo powierzy¢ usuniecie wad osobie trzeciej na
koszt i ryzyko wykonawcy, po uprzednim wezwaniu wykonawcy do usunigcia
nieprawidtowosci w terminie 14 dni.”

5.3.4 Umowy
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,Odbior konicowy.

(..)

c) Zamawiajgcy wyznaczy wykonawcy technologicznie mozZliwy termin na usuniecie wad,
usterek, niedorébek stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego.

(...).”

Zdaniem odwotujgcego wskazujgc terminy usuniecia wad, usterek czy niedorobek
zamawiajgcy winien uwzglednic¢ termin ,technologicznie mozliwy”. Wedtug 1zby brak takiego
sformutowania nie oznaczat jeszcze, ze zamawiajgcy bedzie uprawniony do wyznaczenia
dowolnego terminu na usuniecie wad, ktory okaze sie nierealny i niemozliwy technicznie.
Przypomnienia wymagato, ze przepisy KC przewidujg zasade wspétdziatania wierzyciela z
dtuznikiem przy wykonaniu zobowigzania. Z art. 354 KC wynika bowiem, ze:

§ 1. Dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob
odpowiadajgcy jego celowi spofeczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom.

§ 2. W taki sam sposob powinien wspdtdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

Z kolei przepis art. 640 KC stanowi, ze Jezeli do wykonania dzieta potrzebne jest
wspotdziatanie zamawiajgcego, a tego wspofdziatania brak, przyjmujgcy zamoéwienie moze
wyznaczyc¢ zamawiajgcemu odpowiedni termin z zagrozeniem, iz po bezskutecznym uptywie
wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy.

Z zasady wspotdziatania wierzyciela z dtuznikiem przy wykonaniu zobowigzania
nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze jezeli na podstawie umowy wierzyciel czyli zamawiajgcy
jest uprawiony do jednostronnego wyznaczenia terminu na usuniecie wad, to nie moze by¢
to termin dowolny, ale taki, ktéry umozliwi takie usuniecie. Wyznaczenie terminu
nieodpowiedniego oznaczatoby bowiem, ze w istocie wierzyciel nie wspétdziata zgodnie z
celem spoteczno-gospodarczym takiego uprawnienia, zwyczajami, z zasadami wspotzycia
spotecznego i nie zmierza do wykonania swiadczenia. Taki sposéb uksztattowania terminu
bytby zatem naruszeniem umownych obowigzkéw zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod
uwage Izba stwierdzita, ze zbyteczne jest doprecyzowanie w postanowieniach, iz termin na
usuniecie wad wyznaczany przez zamawiajgcego ma byc¢ technologicznie mozliwy.

Kierujgc sie tymi rozwazaniami lzba stwierdzita, Zze zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut e odwotania

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
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5.3.3. umowy
,Odbioru czesciowego potwierdzajgcego wykonanie elementu robdét okreslonego w tabeli
elementow rozliczeniowych dokonuje sie w celu prowadzenia biezgcych czeSciowych
rozliczenn. O wykonaniu elementu robdt wykonawca zawiadamia inspektora nadzoru.
Inspektor nadzoru wyznacza date dokonania odbioru czesciowego nie pdzniej niz 14 dni od
dnia ofrzymania zawiadomienia o zakonczeniu elementu robot. Jezeli w trakcie odbioru
zostang stwierdzone wady inspektor nadzoru odmawia dokonania odbioru do czasu ich
usuniecia. Dokonanie odbioru czesciowego robdt nie zwalnia wykonawcy z usuwania wad
stwierdzonych w tym elemencie po dokonaniu odbioru czesSciowego oraz w trakcie odbioru
koncowego i odbioru ostatecznego oraz w okresie rekojmi i gwarancji.”

Odwotujgcy wniést o nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego
brzemienia:
5.3.3. umowy
,Odbioru czesciowego potwierdzajgcego wykonanie elementu robdot okre$lonego w tabeli
elementéw rozliczeniowych dokonuje sie w celu prowadzenia biezgcych cze$ciowych
rozliczen. O wykonaniu elementu robot wykonawca zawiadamia inspektora nadzoru.
Inspektor nadzoru wyznacza date dokonania odbioru czes$ciowego nie pozniej niz 14 dni od
dnia otrzymania zawiadomienia o zakonczeniu elementu robdt. Jezeli w trakcie odbioru
zostang stwierdzone wady istotne inspektor nadzoru odmawia dokonania odbioru do czasu
ich usuniecia. Dokonanie odbioru czesciowego robot nie zwalnia wykonawcy z usuwania
wad stwierdzonych w tym elemencie po dokonaniu odbioru czesSciowego oraz w trakcie

odbioru konicowego i odbioru ostatecznego oraz w okresie rekojmi i gwarancji.”

Rzeczywiscie zamawiajgcy w kwestionowanych postanowieniach wzoru umowy nie
rozgraniczat wad na istotne i nieistotne, uznajgc, ze réwniez wystgpienie wad nieistotnych
bedzie uprawiato go do odmowy dokonania odbioru czesciowego robaét.

Jak stusznie wskazat odwotujgcy, obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art.
647 KC jest odebranie obiektu i zaptata umoéwionego wynagrodzenia. Z kolei przepis art. 654
KC statuuje zasade powigzania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z przyjmowaniem
wykonanych roboét. Zamawiajgcy nie moze powstrzymywaé sie z odbiorem robét, ktére
wykonawca wykonat zgodnie z dokumentacjg projektowg i zasadami sztuki budowlanej
jedynie z powodu wystgpienia wad nieistotnych, ktore nie majg jakiegokolwiek wptywu na
nadawanie sie obiektu do uzytkowania. W Swietle ww. przepiséw, a takze orzecznictwa
sgdow powszechnych, tylko wystgpienie wad istotnych moze by¢ uznane za niespetnienie
Swiadczenia skutkujgce odmowg dokonania odbioru. W razie stwierdzenia w toku odbioru

wad nieistotnych mozliwe jest ujecie w protokole zestawienia takich uchybien i wyznaczenie
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terminu na ich usuniecie przypadajgcego juz po dokonaniu odbioru lub skorzystanie z innego
uprawienia przez inwestora z tytutu odpowiedzialnosci na uchybienia nieistotne. Zdaniem
Izby kwestionowane postanowienia pozostajg sprzeczne z ww. regulacjami wynikajgcymi z
przepisow dot. umowy o roboty budowlane.

Niezasadna okazata sie argumentacja zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedzi
na odwotanie. Zdaniem zamawiajgcego przy uwzglednieniu zgdania odwotujgcego
zobowigzany bytyby odebrac izolacje fundamentu posiadajgcg wady nieistotne, w dfuzszej
perspektywie czasu ryzykujgc bezpieczenstwo przysztych uzytkownikéw i narazajgc sie na
ewentualne niesprecyzowane koszty naprawcze. Przyjecie powyzszego zapisu pozwolitoby
wykonawcy realizowa¢ poszczegolne elementy prac w sposob nierzetelny i niezgodny z
przyjetymi normami, zasadami | sztukg budowlang oraz odmawia¢ wykonania prac
naprawczych argumentujgc to odebraniem danego elementu przez zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, jesli stwierdzone wady bylyby tego rodzaju, ze zagrazatyby
bezpieczehstwu uzytkownikéw, czy okazatyby sie niezgodne z normami, zasadami i sztukg
budowlang, to z pewnoscig nie bytyby to wady nieistotne, jak utrzymuje zamawiajgcy, ale
wady istotne uprawniajgce zamawiajgcego do odmowy odbioru takich robaét.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze zarzut zastuguje na

uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut f odwotania.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
5.3.4.
,Odbior koricowy.
a) Odbioru koncowego dokonuje sie po catkowitym zakoriczeniu wszystkich robdt na
podstawie oSwiadczenia kierownika budowy oraz innych czynnoSci przewidzianych
przepisami ustawy PB.
(...)”
Odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom Umowy nastepujgcego brzemienia:
5.3.4.
,Odbibr koricowy.
a) Odbioru koncowego dokonuje sie po catkowitym zakonczeniu wszystkich robot na
podstawie oS$wiadczenia kierownika budowy eraz—innych—ezynnoseci—przewidzianych

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy niejednoznacznie opisat podstawy do

dokonania odbioru kohcowego odnoszgc sie do klauzul generalnych.
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Tak sformutowany zarzut okazat sie nietrafny. Kwestionowane postanowienie umowne
okazato sie bowiem jasne i jednoznaczne. Oznaczato, ze podstawg do dokonania odbioru
koncowego jest réwniez wykonanie innych czynnosci przewidzianych przepisami Prawa
budowlanego. Stwierdzono jednoczes$nie, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku
wyszczegolnienia wszystkich czynnosci, jakie z mocy prawa budowalnego powinny by¢
dokonane przed odbiorem. Obowigzek taki bowiem tak czy inaczej wynika z przepisow
prawa.

W trakcie rozprawy odwotujgcy dodatkowo argumentowat, ze z prawa budowlanego
wynikajg takze takie czynnosci, ktére dokonuje sie po dokonaniu odbioru robét. Jako
przyktad wskazat czynnosci z art. art. 22 pkt 8 prawa budowlanego (przygotowanie
dokumentacji powykonawczej obiektu budowlanego) oraz 22 pkt 9 prawa budowlanego
(zgtoszenie obiektu budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do dziennika budowy
oraz uczestniczenie w czynnosciach odbioru i zapewnienie usuniecia stwierdzonych wad, a
takze przekazanie inwestorowi oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2.).

Odnoszgc sie tego rodzaju argumentacji Izba stwierdzita, e dokonywanie przez
odwotujgcego takiej wyktadni umowy jest nietrafne. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z
art. 65 KC:

§ 1. Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

§ 2. W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opierac sie na jej dostownym brzmieniu.

Skoro celem umowy, a rowniez godnym zamiarem stron jest wykonanie umowy zgodnie
Z jej trescig i prawem budowlanym, to nie mozna wyktada¢é umowy w ten sposéb, ze
uzaleznia ona dokonanie odbioru robét od wykonania czynnosci, ktére zgodnie z prawem sg
dokonywane po takim odbiorze. Bytaby to bowiem swego rodzaju umowa o $wiadczenie
niemozliwe. Takg wyktadnie tresSci umowy nalezato odrzucic¢ jako absurdalng. W tej sytuacji
w Swietle podstawowych zasad wyktadni umowy oczywistym jest, ze jezeli zamawiajgcy jako
warunek odbioru robét wymienit czynnosci wynikajgce z Prawa budowlanego, to nie mogt
mie¢ na mys$li takich czynnosci, ktére zgodnie z tym prawem dokonuje sie po dokonaniu

odbioru robot. Wobec powyzszego zarzut f uznano za niezasadny.

Zarzut g okazat sie zasadny.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:

5.3.4 umowy
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e) Podpisanie protokotu odbioru koncowego nastgpi po usunieciu wad, usterek,
niedorobek stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego oraz po dostarczeniu
Zamawiajgcemu:

- kompletnej dokumentacji powykonawczej,

- instrukcji urzgdzen, instalacji i kart gwarancyjnych dotyczgcych przedmiotu umowy,

- iInwentaryzacji zieleni wraz z instrukcja jej pielegnacji,

- Swiadectwa charakterystyki energetycznej budynkow i poszczegolnych mieszkan,

- pomiarow powykonawczych mieszkan wraz z dokumentacjg rysunkowg — kazde
mieszkanie oddzielnie,

- dokumentow, ktorych dotgczenia do wniosku o pozwolenie na uzytkowanie wymaga art. 57
ustawy PB.

Odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego brzemienia:

5.3.4 umowy

e) Podpisanie protokotu odbioru koricowego nastgpi po usunieciu wad istotnych, usterek;
niedorobek—stwierdzonych w trakcie odbioru koricowego oraz po dostarczeniu
Zamawiajgcemu:

- kompletnej dokumentacji powykonawczej,

- instrukcji urzgdzen, instalacji i kart gwarancyjnych dotyczgcych przedmiotu umowy,

- inwentaryzacji zieleni wraz z instrukcjg jej pielegnacji,

- Swiadectwa charakterystyki energetycznej budynkow i poszczegolnych mieszkan,

- pomiaréw powykonawczych mieszkan wraz z dokumentacjg rysunkowg — kazde
mieszkanie oddzielnie,

- dokumentow, ktérych dotgczenia do wniosku o pozwolenie na uzytkowanie wymaga art. 57

ustawy PB.

Odwotujgcy podniést w uzasadnieniu zarzutu g, ze odwotuje sie do tozsamej
argumentacji zawartej w zakresie uzasadnienia zarzutu lit. ) odwotania.

Izba stwierdzita, ze zarzut g zastuguje na uwzglednienie. W tym zakresie aktualna
pozostata argumentacja przedstawiona przy rozstrzygnieciu zarzutu e odwofania

dotyczgcego zblizonego postanowienia umownego regulujgcego odbiory czesciowe.

Zarzut h okazat sie zasadny.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:

6.2.5 umowy
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.Wykonawca wystawi ostatnig fakture za wykonane roboty budowlane po podpisaniu
protokotu odbioru koricowego zgodnie z punktem 5.3.4 lit. e. i uzyskaniu pozwolenia na
uzytkowanie przedmiotu umowy. Wraz z ostatnig fakturg wykonawca sktada zamawiajgcemu
oSwiadczenia wszystkich podwykonawcow | dalszych podwykonawcéw o petnym
zafakturowaniu przez nich lub objeciu wystawionymi przez nich rachunkami zakresu robot
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o otrzymaniu w catosci naleznego
wynagrodzenia od wykonawcy (zatgcznik nr 2 do umowy- zatgcznik dostosowac dla dalszych
podwykonawcéw).”

Odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego brzemienia:

6.2.5 Umowy

Wykonawca wystawi ostatnig fakture za wykonane roboty budowlane po podpisaniu

protokotu odbioru koncowego zgodnie z punktem 5.3.4 lit. e. i—uzyskanid—pezwelenia—ha

uzytkowanio-przedmiotu-umewy. Wraz z ostatnig fakturg wykonawca sktada zamawiajgcemu
o$wiadczenia wszystkich podwykonawcoéw i dalszych podwykonawcdéw o petnym

zafakturowaniu przez nich lub objeciu wystawionymi przez nich rachunkami zakresu robot
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o otrzymaniu w catoSci naleznego
wynagrodzenia od wykonawcy (zatgcznik nr 2 do umowy- zatgcznik dostosowac dla dalszych

podwykonawcow).”

Izba stwierdzita, ze kwestionowane postanowienie uzalezniato mozliwos¢
wystawienia przez wykonawcy ostatniej faktury od uzyskania przez zamawiajgcego
pozwolenia na uzytkowanie przedmiotu umowy. Na uwage zastugiwat fakt, i co nie byto
sporne miedzy stronami, ze uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie w Swietle postanowien
SWZ nie byto obowigzkiem wykonawcy, ale zamawiajgcego. Obowigzkiem wykonawcy,
zgodnie z pkt 1.1.2 projektu umowy, pozostawato jedynie takie wykonanie robodt, aby
mozliwe byto uzyskanie przez zamawiajgcego takiego pozwolenia.

W tej sytuacji, uzyskanie pozwolenia na uzytkowane zaleze¢ bedzie wylgcznie od
aktywnos$ci i staran zamawiajgcego. Uzaleznienie mozliwosci wystawienia faktury za
wykonane roboty od uzyskania takiego pozwolenia oznaczatoby, ze zamawiajgcy mégtby
dowolnie ksztattowac termin ptatnosci. Wykonawca nie miat bowiem zadnych gwaranciji, ze
zamawiajgcy wystgpi o pozwolenie niezwiocznie. Wykonawca nie miat takze Zzadnego
wplywu na termin uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Zdaniem Izby sporne
postanowienie bytoby dopuszczalne, gdyby zgodnie z postanowieniami umowy to
obowigzkiem wykonawcy byto uzyskanie takiego pozwolenia.

Wobec powyzszego zarzut h uznano za zasadny.
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Zarzut i okazat sie niezasadny.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:
7.2.7 umowy
~Jezeli wykonawca dokonat istotnych napraw lub wymiany wadliwych czesci przedmiotu
umowy, termin gwarancji i rekojmi biegnie na nowo od chwili podpisania przez obydwie
strony protokotfu odbioru istotnych napraw lub wymiany wadliwych czeSci.”
Odwotujgcy wnidst o nadanie wskazanym zapisom Umowy nastepujgcego brzemienia:
7.2.7 umowy
~Jezeli wykonawca dokonat istotnych napraw lub wymiany wadliwych cze$ci przedmiotu
umowy, termin gwarancji i rekojmi biegnie na nowo w odniesieniu do elementu co do ktérego
dokonano istotnych napraw lub wymiany wadliwych czeSci, od chwili podpisania przez

obydwie strony protokotu odbioru istotnych napraw lub wymiany wadliwych cze$ci.”

Zdaniem lzby nie mozna bylo zgodzi¢ sie z odwotujgcym, jakoby z kwestionowanych
postanowieh wynikato, iz bieg termindw gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie od nowa co do
catosci przedmiotu umowy w przypadku dokonywania istotnych napraw Ilub wymiany
wadliwych czesci. W postanowieniu byta wszak mowa o naprawach lub wymianach czesci
przedmiotu umowy i wznowieniu biegu terminu gwarancji takze w odniesieniu do tych czesci,
a nie catosci przedmiotu umowy, jak utrzymywat odwotujgcy. Z przywotanych zapiséw nie
wynikato wiec, aby zamawiajgcy zamierzat dokona¢ modyfikacji kodeksowego wzorca
gwarancji, ktory stanowi, w art. 581 KC, iz Jezeli w wykonaniu swoich obowigzkow gwarant
dostarczyt uprawnionemu z gwarancji zamiast rzeczy wadliwej rzecz wolng od wad albo
dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancjg, termin gwarancji biegnie na nowo od
chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwrécenia rzeczy naprawionej. Jezeli gwarant
wymienit cze$¢ rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie odpowiednio do czesci wymienionej.

Wobec powyzszego zarzut i okazat sie niezasadny.

Zarzut | okazat sie niezasadny.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy okreslit nastepujgce postanowienia umowne:

8.2.1 umowy

.Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadkach przewidzianych przez ustawy PZP i
k.c. Zamawiajgcy i wykonawca moze odstgpi¢c od umowy, jezeli druga strona narusza w
Sposob podstawowy postanowienia umowy.”

8.2.2 umowy

,Do podstawowych naruszen umowy zaliczajg sie w szczegdlnosci nastepujgce przypadki:

a) wykonawca bez zgody ze strony zamawiajgcego wstrzymuje wykonywanie robdt,
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(...)
c) wykonawca nie dotrzymuje terminow realizacji okreslonych w harmonogramie rzeczowo-
finansowym dla poszczegoinych elementéw robdt,
(...)”

Odwotujgcy wniést o0 nadanie wskazanym zapisom umowy nastepujgcego
brzemienia:
8.2.1 Umowy
.Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadkach przewidzianych przez ustawy PZP i
k.c. Zamawiajgcy i wykonawca moze odstgpi¢ od umowy, jezeli druga strona narusza w
Sposob podstawowy postanowienia umowy, zgodnie z punktem 8.2.2 umowy.”
8.2.2 Umowy
,DO0 podstawowych naruszenn umowy zaliczajg sie w szczegoélnosci nastepujgce przypadki:
a) wykonawca bez zgody ze strony zamawiajgcego wstrzymuje wykonywanie robét na okres
Co najmniej 21 dni,
(...)
c) wykonawca rie-detrzymtfe-terminow przekracza terminy realizacji okreslone okreslonych
w harmonogramie rzeczowo- finansowym dla poszczegolnych elementéw robot o co

najmniej 21 dni,

().

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podniést, ze kwestionowane przez niego
postanowienia naruszajg przepis art. 433 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, ze Projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy za opézZnienie,
chyba Ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia.

Dostrzezenia wymagato jednak, ze mimo postawienia takiego zarzutu odwotujgcy w
tresci wniosku, w zaden sposdb nie wskazat, jak nalezatoby zmieni¢ sporne postanowienie
umowne, aby czynito ono zados$¢ tresci art. 433 pkt 1 Pzp. W przypadku zarzutéw
dotyczacych tresci SWZ oprécz sformutowania zarzutu nie mniej istotnym jest
wyartykutowanie wniosku (propozycji) zmiany spornego postanowienia, czego w odwotaniu

zabrakto. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy podniost, ze brak jest podstaw do
przyjecia, ze jakiekolwiek naruszenie terminu posredniego opisanego w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym moze stanowi¢ podstawe do odstgpienia od umowy, nawet w
przypadku kiedy wykonawca zakonczy juz dany zakres prac i przystgpit do dalszej realizacji

umowy, co do ktoérej ustalone sg inne, dalsze terminy posrednie.
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Zdaniem lIzby ptonna okazata sie obawa odwolujgcego, jakoby naruszenie terminu
posredniego mogto doprowadzi¢ do odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy, nawet w
sytuacji, gdy wykonawca zakonczy juz dany etap prac i przystapi do dalszej realizacji.

Wedtug Izby skorzystanie z uprawnien do odstgpienia od umowy, o ktérych mowa w
pkt 8.2.2. lit. a i ¢ wzoru umowy, mozliwe bedzie wytgcznie w sytuacji terazniejszej, to jest
gdy w dniu odstgpienia stan uprawniajgcy do odstgpienia bedzie w dalszym ciggu istniat.
Jesli wykonawca zakonczyt juz dany etap prac, przystapit do dalszej realizacji prac i
dotrzymywat kolejnych termonéw z harmonogramu, to nie bedzie juz — na tym etapie —
podstaw do ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Ponadto Izba stwierdzita, ze ze
sformutowanym zarzutem nie zostato powigzane zadanie. Nie wiadomo bowiem w
szczegolnosci w jaki sposdb ryzyko, o ktérym pisze odwotujgcy, miatoby zostaé
wyeliminowane przez zastgpienie stéw ,nie dotrzymuje termindw” stowami ,przekracza
terminy o 21 dni”. Jedyna réznica miedzy zapisem kwestionowanym a proponowanym
sprowadzata sie bowiem do dtugosci przekroczenia terminu.

Wobec powyzszego zarzut j podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1, 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z
kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z
8 grudnia 2005 r. 1ll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1, 2 sentenciji) i formalnym (pkt 3 sentenciji), cate orzeczenie
musiato przybrac posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafosci lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia przepisow ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wplyw na wynik

postepowania, co skutkowato czesciowym uwzglednieniem odwotania.
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W swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwofanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji lzba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ, w

sposob opisany w pkt 1 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku
uwzglednienia odwofania w czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktére zarzuty uznata

za uzasadnione, a ktore za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwieni publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Stosownie do § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437):
2. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg:

1) odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit Zzaden wykonawca albo uczestnik postepowania

odwofawczego, ktory przystgpit do postepowania po Stronie zamawiajgcego, nie
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wniést  sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego  zarzutéw

przedstawionych w odwofaniu w cafoSci albo w cze$ci, albo
3. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 1i 2, Izba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote,
ktérej wysokoS$¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w

odwoftaniu, ktore Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okre$lony w pkt 1 lub znosi te koszty
wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem

postepowania odwofawczego wnoszgcym Sprzeciw.

W analizowanej sprawie odwofanie okazato sie zasadne w zakresie czterech
zarzutéw i chybione w zakresie pieciu zarzutéw. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania
ponosit zatem odwotujgcy w czesci 5/9 i zamawiajgcy w czesci 4/9. Na koszty postepowania
sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000 zt, oraz koszty
poniesione przez odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 2.926,83

zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy (tgcznie 22.926,83 zi).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokoSci
22.926,83 zt tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 12.737,13 zt (22.926,83 zt x 5/9). Wobec
powyzszego lzba zasagdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10.190 zt
(22.926,83 zt — 12.737,13 zi), stanowigca, po zaokragleniu do petnych ztotych, réznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania,

za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 3 pkt 112w zw. z § 5 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccciiiiiininnnn,
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