Sygn. akt: KIO 66/22
KIO 79/22

WYROK
z dnia 1 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolanci: Adam Skowronski
Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotanh
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 10 stycznia 2022 r. przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w
Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO 66/22;

B. w dniu 10 stycznia 2022 r. przez wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana sp. z o.0.
sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy w sprawie o sygn. akt KIO 79/22;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne - £6dz sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 66/22, KIO 79/22 po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie w
sprawie o sygn. akt KIO 66/22 w czesci, uznajgc za uzasadniony: zarzut nr 19 - naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 w zwigzku z art.99 ust.1 i 4 w zwigzku z art.431
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp oraz uznajgc za nieuzasadniony zarzut nr 7 i nr
14 - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 647 Kodeksu cywilnego, zwanego dalej
ke, art. 353" kc, art. 58 § 11 2 ke, art. 5 kc, art. 471 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art.16 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp,

2. Oddala odwotanie wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Bydgoszczy w sprawie o sygn. akt KIO 79/22,



3. Nakazuje Zamawiajgcemu Miejskiemu Przedsiebiorstwu Komunikacyjnemu -
t6dz sp. z 0. 0. z siedzibg w Lodzi wykreslenie postanowienia zdania 3 pkt 3 zatgcznika nr 3
do SWZ — Opis przedmiotu zamowienia,

4, Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Skanska S.A. z siedzibg w
Warszawie i zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £édz sp. z 0. 0. z
siedzibg w todzi w sprawie o sygn. akt KIO 66/22 i wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy w sprawie o sygn. akt KIO 79/22, i:

5. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Skanska
S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO 66/22 i wykonawce ALSTAL Grupa
Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy w sprawie o sygn. akt KIO 79/22 —
tytutem wpiséw od odwotan;

6. Zasgdza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego - £6dz sp. z 0. 0. z
siedzibg w todzi na rzecz wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie o
sygn. akt KIO 66/22 kwote 6 667 zt 00 gr (stownie: szesSC tysiecy szedcéset szescdziesiat
siedem ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

7. Zasadza od Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego - £6dz sp. z o. o. z siedzibg w todzi w sprawie o sygn.
akt KIO 66/22 kwote 2 400 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce czterysta ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika;

8. Zasadza od wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Bydgoszczy na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego - £odz sp. z
0. 0. z siedzibg w todzi w sprawie o sygn. akt KIO 79/22 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szed$éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) 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..........ccocvuvnrnnnnn



Sygn. akt: KIO 66/22
KIO 79/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £6dz Sp. z o. 0. z siedzibg
w todzi wszczagt postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na Budowe Zaktadu
Techniki MPK-L6dz, nr ref. WZ-091-22/21.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w dniu 31.12.2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 255-676338.

K10 66/22

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami Specyfikacji Warunkow Zamowienia,
zwanej dalej SWZ Odwotujgcy: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie w dniu 10 stycznia
2022 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci
Zamawiajgcego podjete w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
okreslonego powyzej odnoszgce sie do SWZ, w tym na projektowane postanowienia umowy
— Zatgcznika nr 4 Projekt Umowy, zwanego dalej jako umowg, a takze Zatgcznika nr 3 Opis
przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnosit odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajac mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego, zwanego dalej kc, art. 353(1) kc, art.
58 § 1i2Kkc, 5kc, 471 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 ust. 1 PZP, 99 ust. 1i4 PZP, 431
PZP poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzann umowy w sposéb sprzeczny z w/w
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadag
rbwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposob naruszajgcy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego - zasade proporcjonalnosci
(adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek wspoétdziatania Zamawiajgcego i Wykonawcy
przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zasade przejrzystosci, a takze
prowadzgce do zaniechania lub utrudnienia zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji,
poprzez:

1) Natozenie na Wykonawce obowigzku naprawy wszelkich wyrzgdzonych szkod
niezaleznie od tego, czy dziatanie Wykonawcy mieécito sie w granicach nalezytego
wykonania umowy (§ 2 ust. 3 umowy);



2) Zobowigzanie Wykonawcy do podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu
zabezpieczenia i utrzymania jakichkolwiek istniejgcych przewoddw, rur, kanalizaciji, kabli, itp.
a takze do usuniecia wszelkich szkdd i pokrycia kosztéw ich usuniecia lub optat zwigzane z
odnosnymi instalacjami bez zagwarantowania Wykonawcy zwrotu poniesionych,
udokumentowanych kosztow, a takze dodatkowego wynagrodzenie za te czynnosci jak i
przedtuzenia termindw umownych w przypadku, gdy podjete przez Wykonawce dziatania
dotyczg Ilub wynikajg z elementdéw nieobjetych dokumentacjg przekazang przez
Zamawiajgcego (§ 4 ust. 5i 6 Umowy);

3) Nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu umowy poprzez natozenie na
Wykonawce uzyskania wszelkich niezbednych zezwolen, dopuszczen, uzgodnien, licencji
itp. (§ 5 ust. 10 Umowy), bez doprecyzowania, ze obejmuje to tylko te, ktorych uzyskanie
wynika z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego,

4) Natozenie na Wykonawce obowigzku ujecia w umowach z podwykonawcami
21 dniowego terminu zaptaty podczas gdy termin zaptaty przez Zamawiajgcego dla
Wykonawcy wynosi 30 dni (§ 8 ust. 6 Umowy);

5) Udzielenie bezwzglednego uprawnienia Zamawiajgcemu do zaspokojenia sie
z zabezpieczenia Wykonawcy w przypadku zasgdzenia naleznosci na rzecz podwykonawcy
bez wzgledu na udziat i postawe Zamawiajgcego w tym postepowaniu, a takze bez wzgledu
na poinformowanie o tym postepowaniu Wykonawcy (§ 8 ust. 16 Umowy);

6) Pominiecie, ze wynagrodzenie umowne obejmuje tylko te koszty, ktére
Wykonawca dziatajgc ze starannoscig profesjonalisty mogt przewidzie¢ na podstawie
dokumentacji przetargowej i analizy istniejgcych na moment ztozenia oferty warunkow
realizacyjnych (§ 10 ust. 2 Umowy);

7 Uzaleznienie przystgpienia do odbioru koncowego od usuniecia wszystkich
usterek, a nie tylko wad o istotnym charakterze (§ 11 ust. 4 pkt 3, ust. 5 pkt 12 Umowy);

8) Wprowadzenie krotkich i sztywnych terminéw usuniecia wad, bez mozliwosci
przediuzenia terminéw w przypadku uzasadnionych przestanek technologicznych (§12 ust. 4
pkt 2) lit. ai b Umowy, § 14 ust. 7, 8, 9, 10);

9) Wprowadzenie postanowien ograniczajgcych Wykonawce w okreslaniu
warunkow serwisowania i konserwacji wyposazenia, urzgdzen/sprzetu oraz systeméw lub w
ogole pozbawiajgcych go tego uprawnienia (§ 14 ust. 17 Umowy);

10)  Wprowadzenie zbyt krotkich termindw reakcji serwisowych i termindw
usuniecia btedu i/ lub usterki, bez uwzglednienia przedtuzenia termindw w przypadku
uzasadnionych przestanek technologicznych (§ 16 ust. 18 pkt 8 Umowy);

11)  Przewidzenie kary umownej w wysokosci az 2 % catosci wynagrodzenia za
stwierdzenie nieistotnych wad niemozliwych do usuniecia, i to w przypadku, gdy wobec
stwierdzenia takiej wady wynagrodzenie i tak zostaje obnizone o wartos¢ tej wady (§ 18 ust.
1 pkt 3 Umowy);



12) Pominiecie mozliwosci przediuzenia terminu w przypadku zasiedlenia rosliny i
koniecznosci pozyskania stosownych zgdd, uzaleznienie zmiany umowy poprzez
przediuzenie terminu wykonania zamowienia tylko w przypadku, gdy okreslone okolicznosci
wytacznie uniemozliwiajg terminowe wykonanie umowy, bez uwzglednienia samego wptywu
tych okolicznosci, ktory nie musi przejawia¢ sie uniemozliwieniem wykonania umowy (§ 20
ust. 10 Umowy);

13)  Wprowadzenie termindw na zgtoszenie okolicznosci wptywajgcych na zmiane
umowy, ktérych niedotrzymanie powoduje pozostawienie wniosku Wykonawcy bez
rozpoznania (§ 20 ust. 11 Umowy);

14) Wprowadzenie postanowienia, ze za przedtuzenie terminu realizacji
zamowienia Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie (§ 20 ust. 12 Umowy);

15) Wprowadzenie postanowienia, ze zmiana terminu wykonania zaméwienia nie
moze nastgpi¢ w przypadkach zawinionych przez Wykonawce, a wiec bez uwzglednienia
sytuacji, w ktorej oprocz Wykonawcy réwniez Zamawiajacy mogtby by¢ zawiniony (§ 20 ust.
13 Umowy);

16) Wprowadzenie postanowienia, ze termin wykonania umowy moze ulec
odpowiedniemu przedtuzeniu o czas niezbedny do zakonczenia wykonania jej przedmiotu w
sposdb nalezyty tylko w przypadku okolicznosci wymienionych w ust. 2 § 20 Umowy, a nie w
pozostatych przypadkach postanowien § 20, ktére réwniez przewidujg takie okolicznosci (§
20 ust. 14 Umowy);

17) Natozenie na Wykonawce obowigzku postuzenia sie SEKOCENBUDem przy
sporzadzaniu kalkulacji do wyceny robét zamiennych i/lub zmiany technologii lub robot
dodatkowych, ktory to sposédb nie oddaje aktualnej wartosci rynkowej danych robét (§ 20 ust.
15 Umowy);

18)  Wprowadzenie waloryzacji wynagrodzenia umownego dopiero po pierwszych
12 miesigcach liczac od dnia zawarcia umowy (§ 20 ust. 17 Umowy), przy osiggnieciu przez
ceny produkcji budowlano — montazowej ogtaszanej w komunikacie Prezesa Giéwnego
Urzedu Statystycznego za pierwsze i kolejne 12 miesiecy realizacji niniejszej Umowy co
najmniej 5 % (§ 20 ust. 18 Umowy), przeprowadzenie przez Zamawiajgcego zmiany
wynagrodzenia dopiero po 50 dniach po kazdym kwartale (§ 20 ust. 19 Umowy),
wprowadzenie limitu zmiany wynagrodzenia w wysokosci 7 % wynagrodzenia (§ 20 ust. 20
Umowy);

19)  Wprowadzenie zasady, ze kazda niespéjno$¢é umowy bedzie interpretowana
na korzys¢ Zamawiajgcego, to znaczy w kierunku obcigzenia Wykonawcy obowigzkiem (pkt
3, str. 3 Zat. Nr 3 Opis przedmiotu zaméwienia).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepisow Odwotujgcy wnosit o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmian w
tresci, gdzie fragmenty przekreslone miatyby byé do usuniecia, fragmenty wyttuszczone i
podkredlone — do dodania, przy skomplikowanych wnioskach, podana tres¢ aktualna i
postulowana.

1.1. Umowy w § 2 ust. 3 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace
brzmienie:

3. naprawienia wszelkich wyrzgdzonych szkod, jezeli powstaty one z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy oraz w zakresie w jakim jest to wynikiem nienalezytego

wykonania przez Wykonawce Umowy, oraz ponoszenia wszelkich zwigzanych z tym

kosztow, optat, jak i ewentualnych kar natozonych przez Policje, Straz Miejskg i inne stuzby
publiczne;

1.2. Umowy w § 4 ust. 6 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace
brzmienie:

6. W przypadku ingerencji w istniejgcg infrastrukture, Wykonawca przeniesie
niezbedne instalacje tak, aby zapewni¢ prawidtowe funkcjonowanie istniejgcych obiektow.
Wszelkie prace, dziatania moggce wptyng¢ na stan istniejgcych budynkow, instalaciji,
przewodow, kanalizacji, kabli elektrycznych, telefonicznych, gazociggéw, wodociggow itp.
zarowno na terenie budowy, jak i w sgsiedztwie, muszg byé prowadzone po wczesniejszym
ich uzgodnieniu z lokalnymi wtadzami, wiascicielami sieci i Zamawiajgcym. Powiadomienie
podmiotéw, o ktérych mowa w niniejszym ustepie, powinno nastgpi¢ w imieniu
Zamawiajgcego i zawiera¢ wskazanie terminu rozpoczecia danych robdét.

W przypadku, gdy dzialania Wykonawcy opisane w ust. 5 i 6 dotyczg lub

wynikaja z nieobjetych dokumentacja przekazang przez Zamawiajaceqo istniejacych

przewodoéw, rur, kanalizacji, kabli, itp., zarébwno nad, jak i pod ziemia, Wykonawcy

nalezy sie zwrot wszelkich poniesionych, udokumentowanych kosztéow, a takze

dodatkowe wynagrodzenie za te czynnosci jak i o dodatkowy czas, jaki Wykonawca

przeznaczyt na te dziatania (przedtuzenie terminéw).

1.3. Umowy w § 5 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace

brzmienie:

10. W zakresie Wykonawcy pozostaje uzyskanie wszelkich niezbednych zezwolen,
dopuszczen, uzgodnien, licencji itp. oraz ponoszenie wymaganych optat potrzebnych do
prowadzenia prac zabezpieczajgcych, transportowych, wytwarzania, transportu, sktadowania



odpadéw na sktadowiskach oraz ich utylizacji, zajecia pasa drogowego oraz dziatek
sgsiadujgcych z terenem inwestycji, o _ile konieczno$¢ uzyskania tych dokumentéw

wvnika z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajacego.

1.4. Umowy w § 8 ust. 6 poprzez jego zmiane, poprzez jego zmiane, tak aby
otrzymalt nastepujace brzmienie:

6. W projekcie umowy o podwykonawstwo miedzy Wykonawcg a Podwykonawcg lub
dalszym podwykonawca:

1) termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy nie
moze by¢ diuzszy niz—21 niz 30 dni od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
Podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej;

1.5. Umowy w § 8 ust. 16 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Jesli pomimo dochowania przez Zamawiajgcego powyzszych postanowien zostanie
wydany tytut egzekucyjny przeciwko Zamawiajgcemu zasgdzajgcy zaptate od
Zamawiajagcego na rzecz Podwykonawcy na podstawie art. 647 §5 Kodeksu cywilnego lub
przepisbw Pzp, w oparciu o okolicznos¢ niezaptacenia naleznosci na rzecz tego

Podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy przez Wykonawce, to - pod warunkiem, ze

Zamawiajacy poinformuje Wykonawce na poczatku procesu sadowego o jeqo

wszczeciu i umozliwi Wykonawcy niezbedne dzialanie w tym procesie, jak rowniez

sam_bedzie uczestniczyl w tym procesie - Zamawiajgcy zaspokoiwszy naleznosci

zasgdzone od niego tytutem egzekucyjnym, bedzie uprawniony w pierwszej kolejnosci
skorzystaC¢ z zabezpieczenia wykonania w zakresie réwnym takim zaspokojonym przez
Zamawiajgcego naleznosciom, a w przypadku, gdy zabezpieczenie nie pokryje catosci jego
zabezpieczenia, przystuguje mu prawo zadania pokrycia pozostatej czesci przez
Wykonawce.

1.6. Umowy w § 10 ust. 2 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace

brzmienie:

Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu obejmuje wszelkie
koszty, jakie poniesie Wykonawca celem wykonania przedmiotu umowy, w szczegdlnosci:
koszty uzyskania pozwolen, koszty robét budowlanych, koszty ewentualnych projektow
zamiennych, projektéw technologicznych i projektéw warsztatowych, koszty sprzetu i



wyposazenia, koszty transportu i ubezpieczenia oraz wszelkie optaty, ktére Wykonawca

mogt dzialajac ze starannoscia profesjonalisty przewidzie¢ na podstawie dokumentaciji

przetargowej i analizy istniejacych na moment zlozenia oferty warunkow

realizacyjnych.

1.7. Umowy w:
1.7.1. § 11 ust. 4 pkt 3) poprzez jego zmiane, poprzez jego zmiane, tak aby
otrzymalt nastepujace brzmienie:

4, Zgtoszenie gotowosci do odbioru koncowego inwestycji moze by¢é dokonane
tylko po:
3) potwierdzeniu usuniecia usterek—wykazanych—podezas—przegladu—technicznrego

wad o istothym charakterze.

1.7.2. § 11 ust. 5 pkt 12) poprzez jego zmiane, poprzez jego zmiane, tak aby
otrzymalt nastepujace brzmienie:

5. Przed odbiorem koncowym inwestycji Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu,
w szczegolnosci:
12)protokdt z usuniecia usterek wad o istotnym charakterze.

1.8. Umowy w:
1.8.1. § 12 ust. 4 pkt 2) poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace

brzmienie:

2) Wykonawca zobowigzany jest do usunigcia na swoj koszt i we wtasnym zakresie
stwierdzonych wad, w terminach okreslonych ponizej:

a) wady uniemozliwiajgce korzystanie z przedmiotu umowy lub jego elementow -
w terminie 3 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktérym mowa powyzej,

b) wady utrudniajgce korzystanie z przedmiotu umowy lub jego elementéw - w
terminie 14 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktérym mowa powyzej,

C) wady nieistotne - w terminie 30 dni od daty otrzymania zawiadomienia, 0
ktérym mowa powyzej, i

teehnelegreyue—temume—wyznaezenym—p&ez—Zamamaﬁeege w__kazdym z tych

przypadkéw [lit. a) do c¢)] w_terminie dluzszym uzgodnionym przez strony i

zaakceptowanym przez Zamawiajaceqo majac na uwadze technologiczne mozliwosci

usuniecia stwierdzonych wad.




1.8.2. § 14 ust. 7 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace brzmienie:

7. W przypadku, gdy w trakcie okresu gwarancyjnego zostata ujawniona jakakolwiek
wada, Wykonawca rozpocznie prace naprawcze na swoj wilasny koszt, w terminie nie
pozniejszym niz 2 dni robocze od daty zgtoszenia wady lub awarii przez Zamawiajgcego,
chyba ze przystgpienie do usuniecia wad jest niemozliwe z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy, w__szczeqdlnosci z przyczyn (technicznych) technologicznych. W

przypadku nieprzystgpienia do prac naprawczych w terminie, o ktérym mowa powyzej,
Zamawiajacy moze wykonac prace naprawcze na koszt i ryzyko Wykonawcy, korzystajgc
przy tym rowniez z ustug osob trzecich bez utraty swoich praw z tytutu rekojmi lub gwarancji
— nie dotyczy to przypadku, gdy przystgpienie do usuniecia wad jest niemozliwe z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim.

1.8.3. § 14 ust. 8 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymalt nastepujace brzmienie:

8. Wykonawca zobowigzany jest usungc¢ zgtoszone wady i awarie w terminie 5
dni od daty zgtoszenia wad lub awarii Sprzetu, a w przypadku konieczno$ci sprowadzenia
czedci spoza granic Rzeczypospolitej Polskiej — 10 dni. Strony mogg na pidmie zgodnie
ustali¢ inny termin w przypadku, gdy z przyczyn technicznych (technologicznych) nie jest

mozliwe zachowanie termindw wskazanych w zdaniu poprzednim.

1.8.4. § 14 ust. 9 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace brzmienie:

9. W przypadku, gdy okres usuniecia wad lub awarii dotyczacych sprzetu
przekroczy 10 dni liczonych od daty zgtoszenia wady, Zamawiajgcy moze, bez koniecznosci
uprzedniego uzyskania zezwolenia Sgdu wykonac¢ prace naprawcze na koszt i ryzyko
Wykonawcy (wykonanie zastepcze), korzystajgc przy tym réwniez z ustug oséb trzecich bez
utraty swoich praw z tytutu rekojmi lub gwarancji - nie dotyczy to przypadku, gdy

usuniecie wad lub awarii_jest niemozliwe z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, o

ktéorych mowa w ust. 8.

1.8.5. § 14 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujgce brzmienie:

10. Zamawiajgcy ma prawo obcigzy¢é Wykonawce karg umowng za kazde
zgtoszenie, w wysoko$ci:

1) 2000,00 zt w przypadku, gdy okres usuniecia wady lub usterki dotyczacej
sprzetu przekroczy okresy wskazane w ust. 7 niniejszego paragrafu, liczone od daty

zgtoszenia wady lub awarii, za kazdy dzieh zwiloki, nie wiecej niz 2 % wartosci



wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w §10 ust.1 niniejszej umowy, nie dotyczy to

przypadku gdy przystapienie do usuniecia wad lub ich usuniecie jest niemozliwe z

przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, o ktérych mowa w ust. 7 i 8.

2) 1000,00 zt w przypadku niezapewnienia czesci zamiennych w okresie
wskazanym w ust. 13 niniejszego paragrafu, za kazdg niezapewniong czes¢ zamienng lub
wyposazenia eksploatacyjnego sprzetu oddzielnie, nie wiecej niz 2 % wartosci
wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w §10 ust.1 niniejszej umowy, nie dotyczy to

przypadku gdy zapewnienie czesci zamiennych jest niemozliwe z przyczyn

niezaleznych od Wykonawcy, w szczegolnosci z przyczyn technologicznych.

1.9. Umowy w § 14 ust. 17 poprzez usuniecie postanowienia w tym punkcie:

1.10. § 16 ust. 18 pkt 8 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymatl nastepujace

brzmienie:

8) ustugi serwisowe realizowane bedg z zachowaniem nastepujgcych parametrow:

a) dostepnos¢ serwisu we wszystkie dni kalendarzowe, przez 24 godziny/h — w
okresie trwania umowy,

b) czas reakcji serwisu — 24 36 godziny - w okresie trwania umowy,

C) czas usuniecia btedu i/lub usterki — do 2 dni roboczych od momentu
zgtoszenia (przy koniecznosci sprowadzenia czesci do 4 dni roboczych) — w okresie trwania

umowy; z uzasadnionych wzgledéw technologicznych termin ten moze zostaé
wydtuzony.

1.11. Umowy w § 18 ust. 1 pkt 3) poprzez usuniecie postanowienia w tym

punkcie:
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1.12. Umowy w § 20 ust. 10 poprzez dodanie pkt 8) i zmiane ostatniego zdania,
ktére brzmia:

[ostatnie zdanie] Okolicznosci wskazane wyzej mogg stanowi¢ podstawe zmiany
terminu wykonania zamowienia tylko w przypadku, gdy uniemozliwiajg terminowe wykonanie
umowy.

Otrzyma nastepujace brzmienie:

- pkt 8) W przypadku zasiedlenia roslin i koniecznosci pozyskania przez
Wykonawce stosownych zgdd i ewentualnie przeniesienia gniazd.
- [ostatnie zdanie] Okolicznosci wskazane wyzej mogg stanowi¢ podstawe

zmiany terminu wykonania zamowienia tylko w przypadku, gdy whiemezliwiajg wptywaja na
terminowe wykonanie umowy i tylko w zakresie tego wplywu.

1.13. Umowy w § 20 ust. 11 poprzez jego zmiane, ktéry brzmi:

11. Zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 pkt 1) niniejszego paragrafu, muszg zosta¢
udokumentowane poprzez zalgczenie zdjeé¢, rysunkdéw, raportow szkicow, badan
laboratoryjnych. Pismo (wniosek) dotyczace w/w zmian wraz z uzasadnieniem, Strona
wystepujgca z wnioskiem zobowigzana jest ztozy¢ drugiej stronie, w terminie 7 dni od daty
powziecia wiadomosci o takiej okolicznosci. Niespetnienie powyzszych warunkéw bedzie
skutkowato pozostawieniem wniosku bez rozpatrzenia.

Otrzyma brzmienie:

11. Zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 pkt 1) niniejszego paragrafu, muszg zosta¢
udokumentowane poprzez zalgczenie zdje¢, rysunkéw, raportow szkicow, badan
laboratoryjnych. Pismo (wniosek) dotyczgce w/w zmian wraz z uzasadnieniem, Strona
wystepujgca z wnioskiem zobowigzana jest ztozy¢ drugiej stronie, w terminie # 14 dni od
daty powziecia wiadomosci o takiej okolicznoéci. Niespetnienie—powyzszych—warunkow
bedzie—skutkowato—pozostawieniem wniosku—bez rozpatrzenia- Jezeli uchybienie tego
terminu spowodowato szkode Zamawiajacego lub jg powiekszyto, to Wykonawca jest
za nig odpowiedzialny.

1.14. Umowy w § 20 ust. 12 poprzez jego zmiane, ktéry brzmi:

12. Za przedtuzenie terminu realizacji zamoéwienia Wykonawcy nie przystuguje

dodatkowe wynagrodzenie.
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Otrzyma brzmienie:

dodatkewe—wyhagrodzenie: Wykonawca jest uprawniony do Zzadania zmiany

Wynagrodzenia nalezneqo z tytulu realizacji zamoéwienia (obejmujaceqo takze koszty

ogolne) oraz terminéw realizacji zamowienia lub terminéw posrednich odpowiednio w

przypadkach okreslonych w ust. 10. Wynagrodzenie dodatkowe (bezposrednie koszty)

bedzie obliczone na podstawie sredniej cen wynikajacych z przedstawionych przez

Wykonawce trzech ofert z rynku wraz z rozsadnym zyskiem.

1.15. Umowy w § 20 ust. 13 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

13. Zamawiajgcy nie dopuszcza zmiany terminu wykonania zamodwienia w
przypadkach zawinionych wytgcznie przez Wykonawce.

1.16. Umowy w § 20 ust. 14 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

14. W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ast—2

niniejszego—paragrafy niniejszym paragrafie, termin wykonania umowy moze ulec
odpowiedniemu przedtuzeniu o czas niezbedny do zakohczenia wykonania jej przedmiotu w

sposob nalezyty.

1.17. Umowy w § 20 ust. 15 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

W przypadku koniecznosci realizacji robét zamiennych i/lub zmiany technologii lub
robét dodatkowych, z zastrzezeniem zaistnienia przestanek okreslonych art. 455 ust. 1 2
Pzp., Wykonawca zobowigzany jest opracowaé¢ kalkulacje cenowg dla tych robdét na
podstawie sredniej cen wynikajacych z przedstawionych przez Wykonawce trzech ofert

z rynku wraz z rozsadnvm zyskiem kesz—tepysu szezege#emege—spe%qdzeqege—w—epawm

typa-NermaPRO- W przypadku o ktérym mowa w niniejszym ustepie dopuszcza sie zmiane

terminu wykonania przedmiotu umowy wskazanego w §2 ust. 3 niniejszej umowy.

1.18. Umowy w:
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1.18.1.§ 20 ust. 17 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Wykonawca moze wnioskowa¢ o zmiane wysokosci wynagrodzenia w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjag umowy, po uplywie 12 6
miesiecy liczagc od dnia zawarcia umowy, oraz nie czesciej niz po uptywie kolejnych 12 6
miesiecy od dnia zawarcia aneksu zmieniajgcego wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy.

1.18.2.§ 20 ust. 18 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace
brzmienie:

Wykonawca moze wnioskowa¢ o zmiane wysokosci wynagrodzenia w przypadku,
gdy wskaznik zmiany cen produkcji budowlano — montazowej ogtaszany w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (o ktérym mowa ponizej) za pierwsze i kolejne 12
6 miesiecy realizacji niniejszej Umowy bedzie wyzszy niz 5 2%.

1.18.3.§ 20 ust. 19 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata w odniesieniu do wskaznika
zmiany cen materiatéw lub kosztow (Sredniorocznego wskaznika cen produkcji budowlano —
montazowej) ogtaszanego w komunikacie Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego w
Dzienniku Urzedowym GUS w terminie do 58 30 dni po kazdym kwartale, na podstawie
ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. 0 zmianie ustawy o poreczeniach i gwarancjach udzielanych
przez Skarb Panstwa oraz niektére osoby prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa
Krajowego oraz niektérych innych ustaw.

1.18.4.§ 20 ust. 20 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymal nastepujace
brzmienie:

taczna maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy moze wynies¢ 7 50
% wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego w dacie zawarcia niniejszej Umowy.

1.19. pkt 3, str. 3 Zal. Nr 3 Opis przedmiotu zaméwienia poprzez usuniecie
postanowienia w tym punkcie (tylko fragment przekreslony do usunigcia):

W szczegolnosci w przypadku zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci lub sprzecznosci

w tresci dokumentow, nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zamiarem Zamawiajgcego i celem

13



Dokumentacji Przetargowej jest zapewnienie najlepszej jakosci i funkcjonalnosci obiektow

stanowigcych przedmiot postepowania oraz zgodnosci przedmiotu zaméwienia z

obowigzujgcymi normami i przepisami. Pierwszefstwo—bedzie—nadawaé—sie—znaczenid
ordzai istnienie obowiazku. haé sie_bedzi . : : : |
lnienia Wi lizacii-obowiazku.

2. 0 zasadzenie zwrotu kosztow postepowania odwotawczego w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zwrécit uwage, ze stosownie do art. 14 ust. 1 i art.
139 ust. 1 PZP, do czynnoéci Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu oraz do
uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy PZP nie stanowig inacze;.

Biorgc za$ pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia (roboty budowlane) oraz to,
ze obowigzujgce przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani autonomicznej definicji
umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego nawigzanego przez publicznego
zamawiajgcego z wybranym oferentem - wykonawcg, musi — zdaniem Odwotujgcego -
odpowiada¢ postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce
w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktéra jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo
istotne elementy okredla art. 647 kc. Nadto, czynnosci Zamawiajgcego nie mogg by¢
sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspoétzycia spotecznego (art. 58 §
1i2kc).

Odwotujgcy wnosit odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajgc mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: kc), art. 353(1) kci art. 58 § 1 i
2 ke, 5 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 ust. 1 PZP, 99 ust. 1 i 4 PZP, 431 PZP poprzez
uksztattowanie postanowieh i rozwigzan Umowy w sposéb sprzeczny z w/w przepisami, w
tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, przepisami kodeksu
cywilnego, a tym samym w sposdb naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego - zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra
rzutuje na obowigzek wspotdziatania Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, zasade przejrzystosci, a takze prowadzace do zaniechania
lub utrudnienia zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji.
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Podniesione zarzuty i wskazane postanowienia Wzoru Umowy - wediug
Odwotujgcego - naruszajg przepisy ustaw kodeks cywilny jak i Prawa zamdwien publicznych
W nastepujgcym zakresie.

Odwotujgcy podniést, ze =zaskarzone postanowienia SWZ naruszajg zasady
zapewnienia uczciwej konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, zapewnienia

precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajgcych sie, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wpltyw na sporzgdzenie oferty, Zamawiajgcy zobowigzanie to pomingt przy sporzgdzaniu
Umowy. Wskazane w zarzutach niedokfadnosci, sprzecznosci wystepujgce w Umowie,
stanowig o naruszeniu nie tylko art. 16 pkt 2) PZP, ale i art. 99 ust. 1 PZP.

Podkreslit, ze niedokfadnosci te i braki nie pozwalajg na nalezyte oszacowanie
zakresu robét budowlanych, a w konsekwencji ich wyceny.

Nadto, stwierdzit, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage
i proporcje miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna, poprzez
wprowadzenie nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zamowienia, nadmiernie
wygoérowanych warunkoéw, z géry eliminowaé z udziatu w postepowaniu, czy tez utrudniaé im
udziat w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji
oraz zasady proporcjonalnosci bedzie rowniez dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia
przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami
zamawiajgcego Istotg generalnej zasady zamowien publicznych, tj. zasady proporcjonalnosci
jest koniecznos¢ dotozenia nalezytej staranno$ci przez zamawiajgcego polegajgcej na
podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogéw, bez ktérych nie bedzie
mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego zamdwienia Zasada
proporcjonalnosci przejawia sie na niemal wszystkich etapach zwigzanych z przygotowaniem
i przeprowadzeniem postepowania o0 udzielenie zaméwienia i wskazuje na konieczno$é
korzystania przez zamawiajgcego z takich Srodkow, ktére muszg by¢ odpowiednie do
zamierzonego celu, tj. takie, przy pomocy ktérych ten cel da sie osiggngé, wiasciwe dla
danego celu; niezbedne, tj. takie, ktérych nie sposéb osigagnaé lepiej za pomocg innego
srodka, najwlasciwsze do osiggniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym

stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcéw
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Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy przetarg zauwazyt, ze Zamawiajgcy w
szeregu postanowien umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, a takze okreslit obowigzki
Wykonawcy w sposéb zbyt daleko idacy i dolegliwy, co w prawidtowych i partnerskich
relacjach pomiedzy Stronami Umowy nie wystepuje. Takie uregulowanie wzajemnych praw i
obowigzkow narusza art. 16 i 431 PZP, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspotdziatac przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej dalej ,umow3g”, w celu nalezytej realizaciji

zamowienia.

Wskazat réwniez, ze art. 431 PZP ma takze wymiar dyrektywy skierowanej do
zamawiajgcego, aby projektowanymi postanowieniami umowy tworzy¢ ramy dla partnerskiej
wspétpracy stron.

W zwigzku z tym nalezy uznac, iz konstruowanie postanowien w sposob wskazany w

tym odwotaniu jest sprzeczne zaréwno z art. 16 PZP, jak i art. 431 PZP.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone
na Wykonawce prowadzi do zachwiania rownowagi stron i naruszenia konkurencji (art. 16
PZP w zw. z art. 431 PZP). To z kolei jest zwigzane z naruszeniem art. 99 ust. 1 PZP, ktory
zawiera postulat precyzyjnosci opisu przedmiotu zamdwienia przejawiajgcy sie m. in.

zakazem przerzucania na Wykonawce niezidentyfikowanych ryzyk.

Dlatego w tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci — w opinii Odwotujgcego - nalezy
przywotaé przepisy i poglady doktryny w kwestii postulatu precyzyjnego opisu przedmiotu
zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego - nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie
zamowienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z
wykonaniem zaméwienia moze by¢ niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewlasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego
wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowaé z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej
informacji w SIWZ (wyrok KIO 897/15 z dn.18.05.2015 r.).

Przekonywat réwniez, ze Zamawiajgcemu nie wolno sporzgdzac opisu, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Do stwierdzenia nieprawidlowosci w opisie przedmiotu
zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zwrotéw opisujgcych

sposob realizacji zaméwienia. Na zamawiajgcym cigzy szczegdlna odpowiedzialnosé,
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powinien on tak szczegotowo i doktadnie okreslic swoje wymagania dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych
Ssrodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewno$ci wykonawcéw co do przedmiotu
zamowienia, poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okredlenie przedmiotu

zamowienia.

Dlatego — zdaniem Odwotujgcego - warto juz w tym momencie dokonaé
odpowiednich zmian w projekcie umowy, tak aby w przysztosci nie generowaty watpliwosci
interpretacyjnych i ewentualnych sporow.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy odniést sie do konkretnych postanowienn umownych
w zakresie pozostatych do rozstrzygniecia zarzutow nr 7, 14, 19 (argumentacja
Odwotujgcego w zakresie innych wyzej wskazanych zarzutdéw odwotania zostata pominieta z
racji ich wycofania).

Odwotujgc sie do tych zachowan Zamawiajgcego, ktérych konsekwencjg jest

naruszenie przywotanych powyzej przepisow i zasad wskazat na:

7) § 11 ust. 4 pkt 3, ust. 5 pkt 12 Umowy.
Uzaleznienie odbioréw koncowych od usuniecia wszystkich usterek, a nie tylko wad o
istotnym charakterze (§ 11 ust. 4 pkt 3, ust. 5 pkt 12 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

- § 11 ust. 4 pkt 3)

4. Zgtoszenie gotowosci do odbioru koncowego inwestycji moze by¢ dokonane tylko
po:

3) potwierdzeniu usuniecia usterek—wykazanych—podezas—przeglgdu—technicznego

wad o istotnym charakterze.

- § 11 ust. 5 pkt 12)
5. Przed odbiorem kohcowym inwestycji Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu, w
szczegolnosci:

12)protokdt z usuniecia usterek wad o istotnym charakterze.

Zdaniem Odwolujgcego - zaskarzone postanowienia umowy stwarzajg
Zamawiajacemu uprawnienie do odmowy przystgpienia do odbioru roboét w przypadku
wystgpienia wad nieistotnych, co w rzeczywistosci statuuje odbiér bezusterkowy. Zgodnie z
przepisami kodeksu cywilnego Zamawiajgcy ma uprawnienie do braku odbioru roboét, ale
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tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym Wykonawca wnidst w tym
zakresie o zmiane tego postanowienia.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do odmowy
do przystgpienia, a w tym do odbioru rob6t od Wykonawcy w przypadku jakichkolwiek wad w
wykonanych robotach, lecz tylko w razie wad istotnych. W pozostalym zakresie jest
zobowigzany dokona¢ odbioru z jednoczesnym wskazaniem wykrytych wad wraz z
ustaleniem terminu ich usuniecia. W przeciwnym przypadku zachodzitaby sprzecznosé
odpowiednich postanowien umowy z przepisami art. 647, 654 i 656 § 1 Kc oraz z naturg
stosunku prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353(1) Kc), powodujgca ich czesciowg
niewaznos¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Kc).

Powyzsze potwierdza zasadnos¢ wnioskow Wykonawcy o zmiane Umowy w zakresie
powyzej wskazanym.

14)§ 20 ust. 12 Umowy.

Wprowadzenie postanowienia, ze za przediuzenie terminu realizacji zamdwienia
Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie (§ 20 ust. 12 Umowy);

Whioskowane brzmienie postanowienia:
11.

dodatkewe-wynagrodzenie- Wykonawca jest uprawniony do zgdania zmiany Wynagrodzenia
naleznego z tytutu realizacji zamowienia (obejmujgcego takze koszty ogdine) oraz terminéw

realizacji zaméwienia Ilub jego termindw posrednich, odpowiednio w przypadkach
okreslonych w ust. 10. Umowy. Wynagrodzenie dodatkowe (bezposrednie koszty) bedzie
obliczone na podstawie Sredniej cen wynikajacych z przedstawionych przez Wykonawce
trzech ofert z rynku wraz z rozsgdnym zyskiem.

Wedtug Odwotujgcego — zaskarzone postanowienia w sposob jaskrawy i zupetnie
nieuzasadniony pozbawia Wykonawce mozliwosci wynagrodzenia realizacje przedmiotu
umowy. Jest oczywiste i wynika z natury zobowigzania (np. 353(1) w zw. Z np. 647 kc), ze
Wykonawca odptatnie realizuje umowe o roboty budowlane — wykonuje swoje obowigzki.
Sktadajgc oferte planuje swoéj budzet wraz z zaktadanym zyskiem — co réwniez oczywiste i
wymagane (aby oferta byta przemyslana i nie zawierata razgco niskiej ceny). W sktad
planowanych wydatkéw wchodzg nie tylko koszty bezposrednie, ale i koszty posrednie (tzw.
Ogolne), zwigzane z funkcjonowaniem budowy (np. koszty wynagrodzen kadry
przeznaczonej do wykonania zadania, koszty zaplecza budowy). Ich poniesienie jest jednak
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niezbednym elementem zwigzanym z wykonaniem obowigzkow, bez nich nie mozna
wykona¢ zadania zakfadajgc. Inne podejscie o tego zagadnienia powoduje, ze przyjmujemy
bezprawny poglad, iz Wykonawca ma nie tylko zarobi¢ na umowie, ale i dotozy¢ do tego

zadania, czyli sfinansowac w jakim$ zakresie Zamawiajgcego.

Natomiast odniesienie sie do srednich cen rynkowych wynikajgcych z ofert pobranych
Z rynku, jest rozwigzaniem najuczciwszym, gdyz najbardziej oddaje poziom danych ustug i
materiatdbw. To powoduje, ze ani Wykonawca, ani Zamawiajgcy nie bedg stratni na takim
rozwigzaniu. To rynek najszybciej reaguje na zmiany cen, w szczegolnosci szybciej niz
wskazniki SEKOCENBUD, ktére sg ogtaszane z opdznieniem i nie oddajg éwczesnego
poziomu cen. A wycena bedzie dokonywana na czas, kiedy te roboty (nie objete ofertg i
przedmiotem zamdwienia) bytyby wykonywane.

19) pkt 3, str. 3 Zatl. Nr 3 Opis przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podkredlit, ze wprowadzenie zasady, ze kazda niespéjnos¢é umowy
bedzie interpretowana na korzy$¢ Zamawiajgcego, to znaczy w kierunku obcigzenia
Wykonawcy obowigzkiem.

W tym zakresie Odwotujgcy wniost o wykreslenie zaskarzonego postanowienia o
tresci (tylko fragment przekreslony do usunigecia):

W szczegolnosci w przypadku zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci lub sprzecznosci
w tresci dokumentow, nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zamiarem Zamawiajgcego i celem
Dokumentacji Przetargowej jest zapewnienie najlepszej jakosci i funkcjonalnosci obiektow
stanowigcych przedmiot postepowania oraz zgodno$ci przedmiotu zamodwienia z
obowigzujgcymi normami i przepisami. Pierwszehstwo—bedzie nadawaé—sie—znaczeniu

lnieni I lizacii-obowiazku.

Wywodzit przy tym, Ze o ile Wykonawca rozumie i zgadza sie z pierwsza czescig tego
postanowienia (dwa pierwsze zdania), gdyz bliski jest mu postulat zapewnienia najlepszej
jakoéci i funkcjonalnosci przedmiotu umowy, to nie moze sie zgodzi¢ na pozostatg tres¢ tego
postanowienia. Ot6z, wprowadzanie swoistej reguty interpretacyjnej w mysl art. 65 kc jest
niedopuszczalne. Wynika to z tego, ze o ile Wykonawca dopuszcza niescistosci, czy
rozbieznosci pomiedzy poszczegdlnymi dokumentami sktadajgcymi sie na dokumentacje
przetargowg, ktoére trzeba w jakis sposéb usungé (czy to postulatem najwiekszej jakosci
przedmiotu umowy, czy rozmowami pomiedzy Stronami, czy tez w wyniku hierarchii
dokumentéw). To zupetnie niezrozumiate jest jednak przypisywanie Wykonawcy obowigzku
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w przypadku watpliwosci co do jego istnienia. Tym bardziej, skoro to Zamawiajgcy
odpowiada za przygotowana dokumentacje albo gdy owe rozbieznosci czy niescistosci moga
wedtug Zamawiajgcego wystepowac w tym samym dokumencie. Takie podejscie nie jest

uzasadnione, ani celem zamdwienia, ani okolicznosciami postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego - zaskarzone postanowienie narusza zaréwno zasade
wspotdziatania (wspotpracy) obu stron umowy (art. 431 PZP), jak i zasade proporcjonalnosci
(art. 16 pkt 3 PZP). Jednak przede wszystkim narusza zasade przejrzystosci (art. 16 pkt 2
PZP). Wykonawca nie jest autorem Umowy i nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za brak
precyzji jej postanowien, ktory to zarzut byt juz podnoszony w odwotaniu. Tymczasem takim
postanowieniem Zamawiajgcy prébuje blankietowo usprawiedliwic wszelkie, ewentualne
niedociggniecia i niescistosci Umowy. Warto przytoczy¢ w tym miejscu poglad Sadu
Apelacyjnego w Warszawie w wyroku z dnia 3 grudnia 2019r., | ACa 266/19, w ktérym sad
stwierdzit, ze ,Konsekwencje =zaniechania sporzadzenia przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia w sposob odpowiadajgcy wymogom art. 29 ust. 1 p.z.p. nie mogag
by¢ nastepczo przerzucane na wykonawce”. Istotne jest roéwniez stanowisko Sadu
Najwyzszego w wyroku z dnia 29 kwietnia 2016r., | CSK 306/15: ,Watpliwosci
interpretacyjne, ktére nie dajg sie usunaé w drodze ogdlnych dyrektyw wyktadni oswiadczen
woli, powinny by¢ rozstrzygniete na niekorzys¢ strony, ktéra zredagowata tekst je wywotujgcy
(in dubio contra proferentem). Ryzyko nie dajgcych sie usung¢ w drodze ogdlnych dyrektyw
wyktadni oswiadczen woli niejasnosci tekstu umowy powinna ponies¢ ta strona, ktora tekst
zredagowata.”

Zauwazyt, ze w calym postepowaniu Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy
profesjonalizmu tymczasem takimi postanowieniami, Zamawiajgcy sam zwalnia sie nie tylko
od dziatania jak podmiot zawodowy zajmujgcy sie tego typu czynnosciami (profesjonalny
zamawiajgcy), ale nawet od zwyktej nalezytej starannosci. Bo jak inaczej ttumaczy¢ takg
tres¢ proponowanych postanowien. Wykonawca stoi na stanowisku, ze skoro od Wykonawcy
oczekuje sie dziatania na nalezytym, wskazanym w Umowie poziomie profesjonalisty, to i od
Zamawiajgcego nie tylko mozna, ale i trzeba tego oczekiwac.

Podsumowujac, zaznaczyt, ze wszystkie podniesione zarzuty wychodzg i skupiajg
sie wokot art. 16 PZP oraz art. 431 PZP i zasad nich wyptywajgcych, bowiem zasady
wyrazone w art. 16 pzp wymagaja, aby wszystkie informacje niezbedne do zlozenia
prawidtowej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego, a jednoczesnie konkurencyjnej oferty,
bylty dostepne wykonawcom na réwnych prawach. Zrédiem wiedzy wykonawcéw jest
specyfikacja (istotnych) warunkéw zaméwienia oraz wyjasnienia udzielone w toku

postepowania. Zakres robét i Swiadczen — mozliwos¢ (ryzyko) ich wystgpienia, rozmiar, ilos¢,
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koniecznos¢ ich wykonania — nie moze by¢ pozostawiony domysinosci Wykonawcy,
podobnie jak zakres natozonej nan odpowiedzialnosci.

W ocenie Odwotujgcego - taka sytuacja nie tylko narusza podstawowe zasady
prowadzenia postepowania wskazane w art. 16 PZP — uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, ale przede wszystkim prowadzi do sktadania ofert
nieporownywalnych co do rozmiaréw $wiadczenia. Brak doktadnego, precyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia przy jednoczesnym przerzuceniu na wykonawcéw Dblizej
niesprecyzowanych ryzyk wynikajgcych z owych niedomagan opisu przedmiotu zamowienia,
skutkuje brakiem wiedzy co do sposobu dokonania wyceny oferty, bowiem niewiadomag
pozostaje co i w jakich ilosciach, wielkosciach winno by¢ w cenie ujete, a co jest zbedne. Na
etapie oceny ofert braki we wskazanym zakresie bedg skutkowaé catkowitg niemoznoscig
rzetelnego poréwnania ofert konkurencji, gdyz kazdy wykonawca przyjmie odmienne
zatozenia i odmienny zakres robot lub czynnosci oraz ryzyk do wyceny.

Powyzsze z kolei — jak twierdzi Odwotujgcy - nieodtgcznie zwigzane jest z
naruszeniem zasady proporcjonalnosci (adekwatnosci) rozwigzan zastosowanych przez
Zamawiajgcego. Bowiem obowigzki natozone na Wykonawce sg zbyt rygorystyczne, w
ksztatcie i treSci zaproponowanej uwzgledniajg tylko Zle pojety interes Zamawiajgcego i jako
takie nie wytrzymujg préby spetniania warunkéw, ktére uwzgledniajg zasade
proporcjonalnosci srodkéw i metod zastosowanych przez Zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w dniu
14 stycznia 2022 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 66/22 po stronie Odwotujgcego.

W dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie zajat

stanowisko uwzgledniajgc znaczng czes¢ zarzutéw odwotania.

K10 79/22

Nie zgadzajgc sie z niektérymi postanowieniami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ Odwotujgcy: ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Bydgoszczy w dniu 10 stycznia 2022 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej zaskarzajgc nastepujace czynnosci Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane
w toku postepowania, a polegajgce na:

1. sformutowaniu warunku udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny i

wygorowany,
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2. sformutowaniu wzoru umowy w sposob nieproporcjonalny, nieprzejrzysty,
nieefektywny, niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, niezapewniajgcy roéwnosci stron,
naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego,

3. wprowadzenia do tresci wzoru umowy zapisow dajgcych Zamawiajgcemu
uznaniowe prawo do odmowy przystgpienia do odbioru koncowego i tym samym odmowy
jego dokonania w kazdym przypadku wystgpienia wad, takze nieistotnych,

4, nieuprawnionym ograniczeniu konkurencji w postepowaniu,

Wedtug Odwotujgcego - przez opisane wyzej czynno$ci i zaniechania Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia przepisbw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w
uzasadnieniu odwotania:

1. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okredlenie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — doswiadczenie wykonawcy, tj.
okreslenie wymagan w zakresie wykazania sie budowg obiektu budowlany o charakterze
uzytkowym produkcyjnym i ustugowym, gdzie budynek produkcyjny catkowicie lub w
przewazajgcej czesci przeznaczony jest na cele zwigzane ze zorganizowang dziatalnoscig
majgca na celu wytwarzanie jakich$ towardw, ustug lub doébr kultury dla wszystkich gatezi
przemystu, podczas gdy wybudowany obiekt nie bedzie miat charakteru przemystowego
(wytwérczego), gdyz jego przeznaczeniem i funkcjg jakg ma petni¢ bedzie hala obstugi
pojazdéw szynowych (tramwajéw), co narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego
najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zamdwienia, nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia, nie jest zwigzany z zamowieniem i nie odzwierciedla minimalnych
poziomoéw, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci;

2. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* kc w zw. z
art. 647 kc poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, nieproporcjonalny, nieprzejrzysty, nieefektywny oraz w sposob
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade roéwnego traktowania
wykonawcow poprzez zobowigzanie w § 4 ust. 5 wzoru umowy w zw. z § 10 ust.3 i § 5 ust. 1
wzoru umowy wykonawcy do zabezpieczenia, przeniesienia lub usuniecia nieopisanych w
dokumentach zamowienia instalacji, co stanowi takze nieuprawnione obcigzenie wykonawcy
ryzykami kontraktowymi, wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce
uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wtasciwego stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie
prawa poprzez zobowigzanie wykonawcy do wykonania prac nieopisanych w dokumentach
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zamowienia. Tym samym, Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny uchyla sie od obowigzku
przekazania Wykonawcom kompletnej dokumentacji, wskazujgcej na umiejscowienie
wszystkich istniejgcych instalacji, tak aby Wykonawca realizujgcy zamowienie mogt
wykonywac roboty bez narazania tych instalacji na uszkodzenie.

3. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 647 kodeksu cywilnego poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 11 ust. 4 pkt 1, 21 3
wzoru Umowy w zw. z § 11 ust. 8 pkt 4 wzoru Umowy uznaniowego prawa do odmowy
przystgpienia do odbioru koncowego i tym samym odmowy jego dokonania w przypadku
wystgpienia jakichkolwiek wad niezaleznie od tego czy sg one istotne czy tez nieistotne oraz
braku ich usuniecia przez Wykonawce juz na etapie procedowania przeglgdu technicznego
tj. przed odbiorem koncowym. Zamawiajgcy bowiem wymaga aby wszystkie usterki
stwierdzone w trakcie dokonywania przegladu technicznego zostaty usuniete przez
Wykonawce przed zgtoszeniem do odbioru kohicowego, co wynika z § 11 ust. 4 pkt 3) wzoru
umowy, w Swietle ktérego do zgloszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru
koncowego wymagane jest potwierdzenie usunigcia usterek stwierdzonych w trakcie
przegladu technicznego. Powyzsze powoduje, ze juz na etapie zgtoszenia do odbioru
Zamawiajagcy wymaga braku jakichkolwiek usterek (istotnych i nieistotnych) w przekazywanej
inwestycji pod rygorem odmowy przystgpienia do odbioru koncowego przy czym podkresli¢
nalezy, ze uprawnienie do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w
przypadku wystgpienia wad istotnych. Zgodnie bowiem z art. 647 kodeksu cywilnego
inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego
obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi. W
przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest obowigzany dokonaé
odbioru koncowego, co w konsekwencji powoduje, ze przy obecnych zapisach wzoru umowy
Zamawiajacy ma uznaniowe prawo nie tylko do odmowy odbioru koncowego, ale takze do
uzaleznienia mozliwosci przystgpienia do odbioru koncowego od potwierdzenia usuniecia
wszystkich usterek w tym nieistotnych wykazanych juz podczas przegladu technicznego.
Powyzszy zapis wprowadza zatem posrednio do wzoru umowy niezgodny z przepisami zapis
o tzw. bezusterkowym odbiorze. Jednoczesnie kwestionowany zapis wzoru umowy daje
Zamawiajgcemu uznaniowe prawo do opdzniania terminu odbioru koricowego i rzutuje na
wstrzymanie wystawienia faktury koncowej, ktéra stanowi podstawe wyptaty wynagrodzenia
na rzecz Wykonawcy, w Swietle art. § 10 ust. 8 wzoru Umowy. Podczas gdy ptatnosé
koncowa powinna nastgpi¢ po odbiorze koncowym a nie po usunieciu nieistotnych wad
odbiorowych. Powigzanie ptatnosci koncowej z usunieciem nieistotnych wad odbiorowych
oznacza, ze ptatnos¢ ta stanowi dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
(zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych) a Zamawiajgcy wbrew Pzp nie tylko narzuca
forme zabezpieczenia ale ustanawia zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng
wysokos$¢ zabezpieczenia;
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Wskazujgc na powyzsze, na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp Odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1. zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ w sposob wskazany w
uzasadnieniu odwotania,

2. dokonang zmiane Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ przekazat niezwiocznie
wszystkim wykonawcom, ktorym przekazano SWZ, oraz zamiescit zmiane Ogtoszenia o
zamowieniu i SWZ na stronie internetowej, na ktorej Ogtoszenie o zamdéwieniu lub SWZ jest
udostepniana,

3. usunat z tresci wzoru umowy §11 ust. 4 pkt 3,

4, przesungt termin skladania ofert o niezbedny dodatkowy czas na
sporzadzenie ofert lub wprowadzenie zmian w ofertach.

Nalezy nadmieni¢, ze z racji wycofania przez Odwotujgcego wyzej wskazanych
zarzutéw nr 1 i 2 pozostat do rozpoznania jedynie zarzut nr 3 dotyczgcy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego poprzez przyznanie zamawiajgcemu w § 11 ust. 4 pkt 1, 2 i 3 wzoru
umowy w zw. z § 11 ust. 8 pkt 4 wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy
przystgpienia do odbioru koncowego i tym samym odmowy jego dokonania w przypadku
wystgpienia jakichkolwiek wad niezaleznie od tego czy sg one istotne czy tez nieistotne oraz
braku ich usuniecia przez wykonawce juz na etapie procedowania przeglgdu technicznego tj.
przed odbiorem koncowym.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przyznanie
Zamawiajgcemu uznaniowego prawa do odmowy przystgpienia do odbioru koncowego i tym
samym odmowy jego dokonania w kazdym przypadku wystgpienia jakichkolwiek usterek/wad
niezaleznie od tego czy sg one istotne czy tez nieistotne oraz braku ich usuniecia przez
Wykonawce juz na etapie procedowania przegladu technicznego tj. przed odbiorem
koncowym stoi w wyraznej sprzecznosci z art. 647 kodeksu cywilnego.

Wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat aby wszystkie usterki stwierdzone w trakcie
dokonywania przegladu technicznego zostaty usuniete przez Wykonawce przed zgtoszeniem
do odbioru koncowego, co wynika z § 11 ust. 4 pkt 3) wzoru umowy, w $wietle ktérego do
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru kohAcowego wymagane jest
potwierdzenie usuniecia usterek stwierdzonych w trakcie przegladu technicznego.

Powyzsze powoduje — zdaniem Odwotujgcego, ze juz na etapie zgtoszenia do

odbioru Zamawiajgcy wymaga braku jakichkolwiek wad/usterek (istotnych i nieistotnych) w
przekazywanej inwestycji pod rygorem odmowy przystgpienia do odbioru kohcowego, przy
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czym podkresli¢ nalezy, ze uprawnienie do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢

miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych.

Podnidst, ze w Swietle art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w
tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru
robét. Odbiér wykonanych roboét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) —
wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia $wiadczenia
wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, Zze na etapie odbioru
koncowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawcg. Osig tego
sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach w zwigzku, z ktérych wystgpieniem,
inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a tym samym blokujg mozliwos¢ otrzymania
wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor
prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru koncowego przedmiotu
umowy, W niniejszym stanie faktycznym jeszcze przed zgtoszeniem prac do odbioru

koncowego.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze jezeli Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
uzaleznienia dokonania obioru kohcowego prac od braku wad nieistotnych to tym bardziej
nie jest on uprawniony do uzaleznienia przystgpienia do owego odbioru koncowego od
usuniecia tychze usterek juz na etapie wczesniejszego przegladu technicznego. Powyzszy
zapis § 11 ust. 4 pkt 3 wzoru umowy wprowadzajgcy tzw. bezusterkowy odbior jest zatem
niezgodny z art. 647 kodeksu cywilnego. Tym samym kwestionowany zapis posrednio
wprowadza do wzoru umowy niezgodny z przepisami kodeksu cywilnego zapis o tzw.
bezusterkowym odbiorze.

Jednoczesnie, zauwazyt, ze przedmiotowy zapis wzoru umowy daje Zamawiajgcemu
uznaniowe prawo do opdzniania terminu odbioru koncowego i rzutuje na wstrzymanie
wystawienia faktury koncowej, ktéra stanowi podstawe wyptaty wynagrodzenia na rzecz
Wykonawcy, w Swietle art. § 10 ust. 8 wzoru Umowy. Podczas gdy pfatno$¢ koncowa
powinna nastgpi¢ po odbiorze koncowym a nie po usunieciu nieistotnych wad odbiorowych.
Powigzanie ptatnosci koncowej z usunieciem nieistotnych wad odbiorowych oznacza, ze
ptatnos¢ ta stanowi dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
(zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych) a Zamawiajgcy wbrew Pzp nie tylko narzuca
forme zabezpieczenia ale ustanawia zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng

wysokos$¢ zabezpieczenia;

Z uwagi na wskazane powyzej okolicznosci, Odwotujgcy wnosit 0:
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- usuniecie ust. 4 z tresci § 11 wzoru Umowy i w zwigzku z tym zmiane dalszej

numeracji ustepow § 11 uwzgledniajgcg usuniecie ust. 4, (zadanie nr 5).

- zmiane § 11 ust. 8 pkt 4 ) wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

»4) zostang stwierdzone mozliwe do usuniecia, ale nieistotne wady umozliwiajgce
uzytkowanie przedmiotu niniejszej umowy zgodnie z przeznaczeniem, Strony podpiszg
.Protokot odbioru kohcowego inwestycji’, ze wskazaniem terminu usuniecia wad,
Wykonawca bedzie zobowigzany w tym zakresie do przedituzenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy do daty usuniecia wad.” (zadanie nr 6).

W przedmiotowej sprawie wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w dniu
14 stycznia 2022 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 66/22 po stronie Odwotujgcego.

W dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie zajat

stanowisko uwzgledniajgc czesciowo niektére zarzuty odwotania.

K10 66/22, 79/22

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia i Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, zlozonych odwotan, odpowiedzi Zamawiajgcego na
powyzsze odwotania z dnia 24 stycznia 2022 r., jak rowniez na podstawie ztozonych na
posiedzeniu/rozprawie wyjasnien lzba postanowita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
66/22 uwzgledni¢ w czesci, uznajgc za uzasadniony: zarzut nr 19 - naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 16 w zwigzku z art.99 ust.1 i 4 w zwigzku z art.431 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz
ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp oraz uznajgc za nieuzasadniony zarzut nr 7 i nr 14 -
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 647 Kodeksu cywilnego, zwanego dalej kc,
art. 353" kc, art. 58 § 1i 2 kc, art. 5 kc, art. 471 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art.16 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp, zas w sprawie o
sygn. akt KIO 79/22 Izba postanowita odwotanie oddalié.
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Odwotania nie zawieraty brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcych
uiszczony, zatem odwotania podlegaty rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do ich
odrzucenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zakres zaskarzenia wniesionych odwotan
zostat przez Odwotujgcych w sposéb istotny ograniczony poprzez ztozenie przez nich

stosownych oswiadczen o cofnieciu poszczegolnych zarzutow odwotan.

W dniu 25 stycznia 2022 r. na posiedzeniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg
Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 66/22 oswiadczyt, ze cofa zarzuty odwotania nr 1, 2,
3,4,5,6, 8,9, 10, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, za$ podtrzymuje zarzuty nr 7, 14, 19.

Jednoczesnie na tym posiedzeniu Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 79/22
o$wiadczyt, ze cofa zarzuty odwotania nr 1, 2, za$ podtrzymuje zarzut 3 wraz z zgdaniami nr
5i6.

W  zwigzku z zaistnieniem wyzej wskazanych procesowych czynnosci
dyspozytywnych Odwotujgcych Izba uznata brak przedmiotu sporu w zakresie wycofanych

zarzutow, a tym samym rozpoznanie odwotania w tym zakresie za bezprzedmiotowe.

Przechodzac zatem do rozpoznania przedmiotowej sprawy o sygn. akt KIO 66/22 w
zakresie podtrzymywanych przez Odwotujgcego zarzutéw odwotania, Izba po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego stwierdzita, ze nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 647 Kodeksu
cywilnego, zwanego dalej kc, art. 353" kc, art. 58 § 1§ 2 kc, art. 5 kc, art. 471 kc w zwigzku z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art.16 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, art. 431
ustawy Pzp w zakresie zarzut nr 7 i nr 14 i jednoczeénie Izba uznata, ze doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 w zwigzku z art.99 ust.1 i 4 w zwigzku z
art.431 ustawy Pzp w odniesieniu do zarzutu nr 19.

Natomiast, odwotanie o sygn. akt KIO 79/22 — zdaniem Izby — nie zastugiwato na
uwzglednienie i jako takie podlegato oddaleniu, a zatem pozostaty do rozpoznania zarzut nr
3 — naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kodeksu cywilnego nie potwierdzit sie.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w

przedmiotowych sprawach byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy

prawne do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb objety zaskarzonymi odwotaniami.
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K10 66/22

Nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu poprzez odestanie z art.8 ust.1
ustawy Pzp wykazywat naruszenie przez Zamawiajgcego miedzy innymi przepisu art. 353!
kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozyC stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie witasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Izba dokonujgc analizy pozostatych do rozstrzygniecia zarzutow nr 7 i 14 i
zwigzanych z nimi zgtoszonych przez Odwotujgcego okolicznosci faktycznych opisanych,
zarowno w samym odwotfaniu, jak i w SWZ, doszta do przekonania, ze zasada swobody
umow dziata erga omnes, co oznacza, ze do zawarcia umowy konieczne jest oswiadczenie
woli dwdéch stron stosunku prawnego.

Zasada ta doznaje jedynie ograniczenia w razie stwierdzenia, ze umowa pozostaje w
sprzecznosci z wiasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg czy zasadami wspotzycia

spotecznego.

W ocenie Izby — Odwotujgcy nie wykazat, ze wola Zamawiajgcego wyrazona na
gruncie postanowien § 11 ust.4 pkt 3, ust.5 pkt 12 oraz § 20 ust.12 zatgcznika nr 4 do SWZ —
projekt umowy narusza witasciwos¢ (nature) stosunku, ustawe czy zasady wspétzycia
spotecznego.

Jednoczesnie, Odwotujgcy rowniez poprzez odestanie z art.8 ust.1 ustawy Pzp
powotat sie na przepis art. 647 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, 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 wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia
projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia.

W zwigzku z wyzej wskazanymi przepisami prawa Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w
rozbudowanym § 11 zatgcznika nr 4 do SWZ — projekt umowy przewidziat szczegdtowe
zasady zgtaszania odbioru koncowego, jak i dokonania jego odbioru, co przeczy twierdzeniu
Odwotujgcego, ze zamiarem tego pierwszego byto wytgczenie obowigzku odbioru, o ktérym
mowa w art. 647 Kodeksu cywilnego.

Zdaniem lzby — sporne postanowienia majg na celu zabezpieczenie interesu

kontraktowego Zamawiajgcego poprzez zdyscyplinowanie wykonawcy do rzetelnej realizaciji,
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rowniez obowigzkow wynikajgcych z protokotow usterkowych.

Nie zastuguje na ochrone prawng formuta umowna, ktéra dopuszcza przewlekios¢
realizacji cze$ci umowy, ktora jest wynikiem zachowania danego wykonawcy polegajgcego
na bagatelizowaniu jakosci i terminowosci wykonywanego przedmiotu zamowienia.

W przekonaniu Izby - réwniez w interesie wykonawcoéw powinno byC takie
uksztattowanie tresci umowy, aby obowigzki ustanowione pomiedzy stronami podczas
przegladéw technicznych i innych czynnosci podobnych byty wykonywane terminowo, w
podwyzszonym rygorze umownym, co powinno ich zacheca¢ do podwyzszonej starannosci
w dziataniu, majacej na celu w konsekwencji doprowadzenie do nalezytego wykonania
przedmiotu umowy.

Nadto, w swoim odwotaniu Odwotujgcy przytoczyt przepis art.471 kodeksu cywilnego
w mysl ktorego diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

Powyzszy przepis bedzie miat zastosowanie jedynie w sytuacji w niej opisanej, co nie
jest rownoznaczne z tym, ze Zamawiajgcy ten przepis naruszyt, skoro jego dyspozycja nie
zostata jeszcze w zaden sposéb przez Zamawiajgcego uruchomiona.

Wedtug zapatrywania Izby - sporne postanowienia umowne zabezpieczajg
uzasadniony interes Zamawiajgcego, chronigc go przed mozliwoscia wystgpienia
okolicznosci nienalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia po stronie wykonawcy (§ 11
ust.4 pkt 3, ust.5 pkt 12 zatgcznika nr 4 do SWZ), a takze przed sytuacjg dopuszczajgca
arbitralne ksztattowanie dodatkowego wynagrodzenia (§ 20 ust.12 zatgcznika nr 4 do SW2).

Izba staneta przy tym na stanowisku, ze zarzut zwigzany jednoczesnie z zgdaniem
wykredlenia okreslonej tresci umowy na tle powyzszych przepiséw, a takze wskazanie
konkretnego brzmienia spornego postanowienia umownego bytoby dziataniem naruszajgcym
przepis art.554 ust. 6 ustawy Pzp, ktory zabrania nakazania wprowadzenia do umowy

postanowienia o okres$lonej tresci.

Wobec tego powotanie sie przez Odwotujgcego na cyt. wyzej ogdlne przepisy art.471
i 647 kodeksu cywilnego majgce charakter dyspozytywny i nie rodzgce wprost dla stron
umowy skonkretyzowanego obowigzku prawnego, w warunkach obowigzywania powyzszego

zakazu wprowadzania do umowy postanowienia o okreslonej tresci, nie znajduje
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uzasadnienia.

Idgc dalej Izba uznata, ze dyrektywe Zamawiajgcego wskazang w zdaniu 3 pkt 3
zatgcznika nr 3 do SWZ — Opis przedmiotu zamowienia za naruszajgcag przepisy art. 16 w
zwigzku z art.99 ust.1 i 4 w zwigzku z art.431 ustawy Pzp z racji wprowadzenia klauzuli
dopuszczajgcej nowe ksztattowanie tresci SWZ sensu largo na etapie wykonania przedmiotu
zamowienia, podczas gdy to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty(art.99 ust.1 ustawy Pzp).

Nie moze zatem Zamawiajgcy wprowadzaé do tresci SWZ w czesci dotyczgcej opisu
przedmiotu zamowienia postanowienia sankcjonujgcego wykonawce za braki lub
niedoktadnos$ci popetnione przez samego Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia.

Kwestionowane postanowienie SWZ daje réwniez Zamawiajgcemu potencjalng
mozliwo$¢ zgdania od wykonawcy niesprecyzowanego obowigzku, ktérego ten nie moze
wykona¢ lub moze to stanowi¢ dla niego istotne utrudnienie wykonania przedmiotu

zamowienia.

Nadto, na etapie przygotowania SWZ hipotetyczne sytuacje moggce wynikngc na tle
realizacji umowy, wynikajgce z nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia dla jednego
wykonawcy mogg byC¢ oczywiste, podczas gdy inny wykonawca takie oczekiwanie
nadmiarowe Zamawiajgcego nie bedzie w stanie spetnic lub bedzie sie to wigzato z istotnymi
dla tego wykonawcy ucigzliwosciami i moze to wptywac na termin wykonania przedmiotu

zamowienia.

Wedtug Izby - sytuacja taka pozostaje w kolizji z przepisem art.99 ust.4 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Nadto, Izba reprezentuje poglad, ze taki stan rzeczy moze utrudni¢ lub wrecz
uniemozliwi¢ wykonanie umowy stosownie do przepisu art.431 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzani sg

wspotdziataC przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej dalej
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,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.

Zamawiajagcy nie moze zatem wprowadzi¢ do opisu przedmiotu zamowienia tresci
zwalniajgcej go ze sporzgdzenia szczegotowego opisu przedmiotu zamdwienia w warunkach
niezapewniajgcych  zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze Zamawiajgcy nie moze opiera¢ sie na mato przejrzystych i
nieproporcjonalnych wymaganiach, ktérych egzekucja moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
pokrzywdzenia danego wykonawcy, ktory inaczej zrozumiat tres¢ SWZ z powodu wadliwego
postepowania Zamawiajgcego.

K10 79/22

Podobnie jak w powyzszej blizniaczej sprawie o sygn. akt KIO 66/22 argumentacja
Izby jest analogiczna i w tym przypadku Odwotujgcy réwniez poprzez odestanie z art.8 ust.1
ustawy Pzp powotat sie na przepis art. 647 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, 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 witasciwe przepisy czynnosSci
zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczegdolnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia.

W zwigzku z wyzej wskazanymi przepisami prawa Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w
rozbudowanym § 11 zatgcznika nr 4 do SWZ — projekt umowy przewidziat szczegdtowe
zasady zgtaszania odbioru koncowego, jak i dokonania jego odbioru, co przeczy twierdzeniu
Odwotujgcego, ze zamiarem tego pierwszego jest uchybienie obowigzkowi odbioru, o ktérym
mowa w art. 647 Kodeksu cywilnego

Zdaniem lzby — sporne postanowienia majg na celu zabezpieczenie interesu
kontraktowego Zamawiajgcego poprzez zdyscyplinowanie wykonawcy do rzetelnej realizacji,
réwniez obowigzkéw wynikajgcych z protokotow usterkowych.

Nie zastuguje na ochrone prawng formuta umowna, ktéra dopuszcza przewlekiosé
realizacji czesci umowy, ktdra jest wynikiem zachowania danego wykonawcy polegajacego
na bagatelizowaniu jakosci wykonywanego przedmiotu zamdéwienia.

W przekonaniu lzby - rowniez w interesie wykonawcéw powinno by¢ takie

uksztattowanie tresci umowy, aby obowigzki ustanowione pomiedzy stronami podczas

przegladéw technicznych i innych czynnosci podobnych byty wykonywane terminowo, w
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podwyzszonym rygorze umownym, co powinno ich zacheca¢ do podwyzszonej starannosci
w dziataniu.

Wedtug zapatrywania Izby - sporne postanowienia umowne zabezpieczajg
uzasadniony interes Zamawiajgcego, chronigc go przed mozliwoscia wystgpienia

okolicznosci nienalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia po stronie wykonawcy.

Izba staneta przy tym na stanowisku, ze zarzut zwigzany jednoczesnie z zgdaniem
wykreslenia okreslonej treSci umowy na tle powyzszych przepisow, a takze wskazanie
konkretnego brzmienia spornego postanowienia umownego bytoby dziataniem naruszajgcym
przepis art.554 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry zabrania nakazania wprowadzenia do umowy
postanowienia o okreslonej tresci.

Wobec tego powotanie sie przez Odwotujgcego na cyt. wyzej ogdlny przepis 647
kodeksu cywilnego majgcy charakter dyspozytywny i nie rodzgcy wprost dla stron umowy
skonkretyzowanego obowigzku prawnego, w warunkach obowigzywania powyzszego zakazu

wprowadzania do umowy postanowienia o okreslonej tresci, nie znajduje uzasadnienia.

K10 66/22

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogly miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art.553 w zwigzku z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita odwofanie
uwzgledni¢c w czesci, za§ w pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznata za
nieuzasadnione.

W odniesieniu do kosztéw postepowania odwotawczego nalezy wskazaé, ze zgodnie
z § 7 ust. 2 pkt 1) cyt. wyzej rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia odwofania przez
Izbe w czesci, koszty ponoszg: odwolujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu w catosci albo w czesci.

Jednoczesnie w ust. 3 powotanego wyzej przewidziano, ze w przypadku, o ktérym
mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasadzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej
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wysokosc¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktore
Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita;

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

postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

KIO 79/22

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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).
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