Sygn. akt: KIO 1041/22

WYROK
z dnia 4 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2022 r. przez odwotujgcego:

wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ALSTAL Grupa Budowlana

Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy oraz ALSTAL Investment Sp. z 0.0. Sp. k. z

siedzibg w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Park Slgski

S.A. z siedzibg w Chorzowie

1.

3.

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych numerem 1 lit.

c, f, g oraz numerem 2.

Oddala odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego numerem 1 lit. e.

W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
zmiany projektowanych postanowieh umowy w ten sposéb, ze ryzyko zwigzane z
oceng prawidiowosci dokumentacji projektowej nie moze by¢é w catosci przeniesione
na wykonawce, odbioér przedmiotu umowy nie moze by¢ uzalezniony od jego
catkowicie bezusterkowego wykonania oraz poprzez precyzyjne okreslenie zasad
zmiany wysokosci wynagrodzenia, przy zatozeniu, ze ma to dotyczy¢ sytuacji zmiany

ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 3/4 oraz odwotujgcego

w czesci 1/4, i

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
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tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 34 zt 00 gr (stownie: trzydziesci
cztery ziote zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem optaty
skarbowej od petnomocnictw.

4.2. zasadza od zamawiajgcego ha rzecz odwotujgcego kwote 16 792 zt 00 gr

(stownie: szesnascie tysiecy siedemset dziewietdziesigt dwa ziote zero
groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ...iiiiiiiiiiiiiien,



Sygn. akt: KIO 1041/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Park Slagski Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Budowa
Kapieliska Fala”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 5 kwietnia 2022 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 067-176010.

W dniu 15 kwietnia 2022 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o. o. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy oraz ALSTAL
Investment Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy wniesli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tredci
postanowien Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej ,SWZ”) wraz z zatgcznikami, w tym

projektowanych postanowien umowy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”:

— art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) Kodeksu cywilnego i art. 5 Kodeksu
cywilnego i art. 433 ustawy Pzp w zw. z art. 652 Kodeksu cywilnego i art. 655 Kodeksu
cywilnego poprzez uksztattowanie projektowanych postanowiehh umownych w sposob
naruszajgcy zasade swobody umoéw, wspoétzycia spotecznego oraz réwnowagi
kontraktowej stron w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwofania.

— art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny
i niezwigzany z przedmiotem zamowienia (w czesci nieumozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy w zakresie zgodnym z przedmiotem zamdéwienia co ogranicza uczciwg

konkurencje w postepowaniu w zakresie sposobdw spetniania warunku).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat zmiany treSci SWZ w zakresie wskazanym
w uzasadnieniu oraz przedtuzyt termin sktadania ofert w postepowaniu o co najmniegj

dodatkowe 14 dni od dnia dokonania zmian tresci SWZ.

Pismem wniesionym w dniu 29 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.
Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotujacy ztozyt o$wiadczenie o wycofaniu
czesci zarzutow odwotania, tj. zarzutow oznaczonych numerem 1 lit. c, f, g oraz numerem 2.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec ztozenia przez odwotujgcego oswiadczenia o wycofaniu czesci zarzutow odwotania, tj.
zarzutdow oznaczonych numerem 1 lit. ¢, f, g oraz numerem 2, postepowanie odwotawcze
podlegato w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 stosowanego odpowiednio

w przypadku wycofania cze$ci zarzutéw odwotania.
Izba uznata, ze odwotanie podlega czesciowemu uwzglednieniu.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikédw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i
1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Swoboda zamawiajgcego w ksztattowaniu
postanowiern umownych podlega ograniczeniom wynikajgcym nie tylko z przepisow ustawy
Pzp, ale takze przepisow Kodeksu Cywilnego, w tym przepisu art. 353(1) Kodeksu cywilnego.
Zgodnie z tg norma: ,Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug
swego uznania, byleby jego treSc lub cel nie sprzeciwiaty sie wiaSciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego”.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp uwzgledniajgc odwotanie, Izba
moze nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest
niezgodne z przepisami ustawy. Jednakze zgodnie z przepisem art. 554 ust. 6 ustawy Pzp Iza
nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci. W zwigzku
z powyzszym uwzgledniajgc w czesci zarzuty odwotania lzba nakazata zamawiajgcemu
dokonanie zmiany projektowanych postanowien umowy poprzez wskazanie jedynie kierunku

koniecznych modyfikacji.

Zarzut nr 2 a)

Odwotujgcy wskazat na postanowienie §1 ust. 6 projektu umowy (,Wykonawca os$wiadcza, ze
zapoznat sige z wszelkimi dokumentami dotyczgcymi zakresu robot, w tym udostepniong przez
Zamawiajgcego dokumentacjg oraz Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia wraz z zatgcznikami
(w tym Projektem budowlanym) i o$wiadcza, ze nie wnosi w tym zakresie zastrzezen, w
zwigzku z czym Wykonawca nie jest upowazniony do wysuwania jakichkolwiek roszczen w
zwigzku z wykryciem ewentualnych sprzeczno$ci, btedéw lub niejasnosci.”) oraz powotat sie
na przepisy art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, majgc
na uwadze, ze zamawiajgcy, tak jak wykonawca, moze nie by¢ w stanie przewidzie¢ czesci
okolicznosci wystepujgcych w toku procesu budowlanego, to winien jednak w tym zakresie
przyja¢, iz w przypadku wykonania prac czy robot nieprzewidzianych zamawiajgcy dokona
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zmiany wynagrodzenia wykonawcy w tym zakresie. Jednoczesnie, w ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy nie jest uprawniony do wytgczenia mozliwosci zastosowania zmiany wysokosci
wynagrodzenia w przypadku wystgpienia nadzwyczajnej zmiany okolicznosci czy to
wskazanej w art. 357(1) Kodeksu cywilnego czy tez 632 § 2 Kodeksu cywilnego. Zauwazy¢
rébwniez, ze na obecnym etapie postepowania zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od
wykonawcy dokonania kompleksowego sprawdzenia dokumentacji przetargowej w taki
sposob, aby wykry¢ wszelkie sprzecznosci, btedy czy niejasnosci, ktére mogg pojawi¢ sie

dopiero na etapie projektowania lub realizacji rob6t budowlanych.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o wykreslenie postanowienia zawartego w §1

ust. 6 projektu umowy.
Izba uznata zarzut za zasadny.

Zgodnie z przepisem art. 651 Kodeksu cywilnego: ,Jezeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzgdzenia nie nadajg sie do prawidtowego
wykonania robét albo jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu
wykonaniu roboét, wykonawca powinien niezwtocznie zawiadomi¢ o tym inwestora.” Sktad
orzekajgcy podziela stanowisko przedstawione przez lzbe w wyroku z dnia 18 pazdziernika
2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2809/21. Jak wskazata Izba w ww. orzeczeniu: ,Oczywiscie
na zasadach kodeksu cywilnego (art. 651 KC) wykonawca robot budowlanych zobowigzany
jest do zgtaszania zamawiajgcemu dostrzezonych uchybienn dokumentacji zagrazajgcych
prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia, lecz obowigzek ten materializuje sie w trakcie
prowadzenia prac i nie jest nieograniczony. Jak wskazuje orzecznictwo np. Sgd Najwyzszy
w wyroku z dn. 25 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt V CSK 138/16 ,Wykonawca nie ma
obowigzku badac szczegdtowo projektu, zatem art. 651 KC ma zastosowanie jedynie w razie
pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Jednakze uzyskanie tej wiedzy w trakcie realizacji
prac powoduje natychmiastowg aktualizacje obowigzku notyfikacji przewidzianego w tym
przepisie.” Podobnie Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dn. 24 stycznia 2018 r. w
sprawie o sygn. akt VIl AGa 53/18 ,Z brzmienia art. 651 KC nie sposoéb wyprowadzi¢ wniosku,
iz wykonawca ma obowigzek dokonywac¢ w kazdym przypadku szczegbfowego sprawdzenia
dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robét
budowlanych nie musi bowiem dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania.
Musi jedynie umie¢ odczytac projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami sztuki budowlanej. Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 KC nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze musi on niezwtocznie zawiadomic inwestora o niemozliwoSci
realizacji inwestycji na podstawie ofrzymanego 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
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dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Powyzszg linie
potwierdza réwniez orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w Rzeszowie z dn. 26 listopada 2019 r.
w sprawie o sygn. akt | Aga 13/19 ,Przepis art. 651 KC nie moze by¢ podstawg do kreowania
po stronie wykonawcy obowigzku szczegolowego merytorycznego  sprawdzenia
przedstawionego mu projektu w sytuacji, gdy wymaga to specjalistycznych obliczen oraz
wiedzy z zakresu projektowania. Nie jest zadaniem wykonawcy drobiazgowa analiza projektu
w celu jego sprawdzenia i wykrycia jego ewentualnych wad.” Jednoczesnie Izba w petni
podziela stanowisko, wyrazone w przywofanym przez odwotujgcego wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach w sprawie o sygn. akt V Aca 442/13 z dn. 22 listopada 2013 r.,
odnoszgce sie wprost do postepowania przetargowego, zgodnie z ktorym ,Przepis ten [przyp.
art. 651 KC] nie moze by¢ nadto odczytywany w sposob naktadajgcy na wykonawce
obowigzek dokonywania w momencie przystgpienia do przetargu, czy podpisywania umowy,
szczegotowego merytorycznego sprawdzenia przedstawionego mu projektu, wymagajgcego
specjalistycznych obliczen, wiedzy z zakresu projektowania, w celu wykrycia ewentualnych
wad. Do obowigzkéw wykonawcy nie nalezy bowiem specjalistyczne badanie projektu, a
jedynie musi on umie¢ odczytac projekt i realizowac inwestycje zgodnie z jego zatozeniami

oraz zasadami sztuki budowlanej.”

Majac na uwadze powyzsze izba nakazata zamawiajgcemu zmiane projektowanych
postanowieh umowy w ten sposéb, ze ryzyko zwigzane z oceng prawidtowosci dokumentac;ji
projektowej nie moze by¢ w catosci przeniesione na wykonawce. Dokonujgc modyfikacji
projektu umowy w tym zakresie zamawiajgcy powinien kierowa¢ sie wytycznymi

sformutowanymi w orzecznictwie w odniesieniu do przepisu art. 651 Kodeksu cywilnego.

Zarzut nr 2 b)
Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce postanowienia projektu umowy:

§3 ust. 8: ,Zamawiajgcy ma prawo do zatrzymania z pozostatej do zaptfaty czeSci
wynagrodzenia umownego kwoty stanowigcej zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego
z tytutu rekojmi, jezeli Wykonawca w terminie nie dtuzszym niz 14 dni od daty podpisania
bezusterkowego protokotu odbioru koricowego, nie wniesie zabezpieczenia na cafy okres
rekojmi(...).”

§4 ust. 1 pkt 1: ,Strony ustalajg nastepujgcy sposéb rozliczania wynagrodzenia za wykonanie

przedmiotu umowy:

1. fakturami czeSciowymi wystawionymi na podstawie bezusterkowych czeSciowych
protokotow odbioru poszczegdlnych elementow dokumentacji wykonawczej, zgodnie ze

ztozong ofertg, nie czesciej niz raz na miesigc kalendarzowy”



§5 pkt. 3: ,Odbioru kompletnej dokumentacji projektowej oraz robd6t budowlanych po ich
przedstawieniu przez Wykonawce, w przypadku braku stwierdzenia wad, usterek Iub
zastrzezen, przy czym dokonanie odbioru nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci z
tytutu rekojmi lub gwarancji, w szczegolnosci, gdy wady lub usterki w odebranych robot

ujawnig sie w pozniejszym czasie”
§8 ust 14i 15:

»14. Bezusterkowy protokét odbioru czesciowego bedzie dla Wykonawcy podstawg do

wystawienia faktury cze$ciowej za wykonane i odebrane roboty.

15. Odbiér koncowy Przedmiotu Umowy nastgpi na podstawie Protokotu koricowego odbioru.
Warunkiem przystgpienia przez Zamawiajgcego do Odbioru Koricowego jest usuniecie
wszystkich wad wczes$niej zgtoszonych Wykonawcy przez Zamawiajgcego oraz bezusterkowe

wykonanie Przedmiotu umowy.”
§10 ust. 3i 4 Umowy:

.3. Niezaleznie od uprawnienn z tytutu udzielonej gwarancji jakosci, Zamawiajgcy moze
wykonywac uprawnienia z tytutu rekojmi za wady przedmiotu umowy, na zasadach
okre$lonych w Kodeksie cywilnym, ktéra wygasa po uptywie 60 miesiecy od dnia dokonania
bezusterkowego odbioru koncowego. Bieg okresu rekojmi za wady rozpoczyna sie w dniu

nastepnym po bezusterkowym odbiorze koricowym.

4. Wykonawca udziela petnej gwarancji jakosci na wykonane roboty budowlane na okres 60

miesiecy od daty bezusterkowego odbioru koricowego przedmiotu zaméwienia.”

W odniesieniu do ww. postanowien projektu umowy odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
w zaden sposOb nie rozgranicza wad na istotne i nieistotne, co jest wprost sprzeczne
z regulacjami wynikajgcymi z przepisow dotyczgcych umowy o roboty budowlane. W Swietle
art. 647 Kodeksu cywilnego inwestor obowigzany jest dokonaé¢ odbioru korncowego i zaptacic¢
wynagrodzenie nalezne wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym
obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego 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 dokona¢ odbioru koncowego, a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony
wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora
0 wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za
wady ujawnione przy odbiorze, co jednoczesnie nie tamuje catego procesu odbioru (por.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2020 r., KIO 781/20). Za wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 07 marca 2013 r., sygn. akt Il CSK 476/12 odwotujgcy wskazat, ze:
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»W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie
z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art.
647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia $wiadczenia
i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalern co do jakosci
wykonanych robot, wtym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu
Z tytufu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie mogt byc
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.”. Odwotujgcy powotat
sie rowniez na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il
CKN 673/97. Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, Ze uprawnienia, ktére
przyznat sobie zamawiajgcy wykraczajg poza mozliwosci ustawowego uksztattowania
stosunku stron. Brak jest podstaw do odmowy wypfaty wynagrodzenia w przypadku
wystgpienia wad nieistotnych (odbior bezusterkowy). Jak wynika z przepisow powszechnie
obowigzujgcych inwestor powinien dokonaé odbioru niezwtocznie po oddaniu obiektu przez
wykonawce, chyba ze dluzszy termin wynika z umowy lub spowodowany jest ztozonym
charakterem przedmiotu odbioru. Zasadniczo inwestor moze odmowi¢ odbioru obiektu
dotknietego wadg istotng. tj. czynigcym go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie z
przeznaczeniem lub sprzeciwiajgcg sie w sposob wyrazny umowie, co skutkuje brakiem
wymagalnosci roszczenia wykonawcy o wynagrodzenie. Jezeli obiekt wskazuje jedynie wade
nieistotng, to jego oddanie powoduje wymagalno$¢ wierzytelnosci o wynagrodzenie,
natomiast inwestor powinien skorzysta¢ z uprawnien z tytutu rekojmi. Bezzasadna odmowa
odbioru robét i zaptaty wykonawcy wynagrodzenia stanowi zwtoke inwestora (art. 486 § 1
Kodeksu cywilnego), a takie zachowanie wierzyciela stanowi tez naruszenie art. 354 § 2
Kodeksu cywilnego. Ze wzgledu na ramowy charakter umowy o roboty budowlane brak w niej

wprost przepisdw okreslajgcych doktadniej powinnos¢ odbioru, za wyjgtkiem art. 654 Kodeksu
cywilnego.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nadanie projektowanym postanowieniom

umowy nastepujgcego brzemienia:

§3 ust. 8: ,Zamawiajgcy ma prawo do zatrzymania z pozostatej do zaptaty czesci
wynagrodzenia umownego kwoty stanowigcej zabezpieczenie roszczeni Zamawiajgcego
z tytutu rekojmi, jezeli Wykonawca w terminie nie dtuzszym niz 14 dni od daty podpisania

protokotu odbioru koricowego, nie wniesie zabezpieczenia na caty okres rekojmi...).”

§4 ust. 1 pkt 1:



L~Strony ustalajg nastepujgcy sposob rozliczania wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu

umowy:

1. fakturami cze$ciowymi wystawionymi na podstawie czesciowych protokotow odbioru
poszczegolnych elementéw dokumentacji wykonawczej, zgodnie ze ztozong ofertg, nie

czesciej niz raz na miesigc kalendarzowy’
§5 pkt. 3:

,Odbioru kompletnej dokumentacji projektowej oraz robét budowlanych po ich przedstawieniu
przez Wykonawce, w przypadku braku stwierdzenia wad, usterek Ilub zastrzezen o
charakterze istotnym, przy czym dokonanie odbioru nie zwalnia Wykonawcy z
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi lub gwarancji, w szczegoélnosci, gdy wady Ilub usterki w

odebranych robot ujawnig sie w pdzniejszym czasie”
§8 ust 14i 15:

»14. Protokdt odbioru czesciowego bedzie dla Wykonawcy podstawg do wystawienia faktury

czeSciowej za wykonane i odebrane roboty.

15. Odbiér koricowy Przedmiotu Umowy nastgpi na podstawie Protokotu koricowego odbioru.
Warunkiem przystgpienia przez Zamawiajgcego do Odbioru Korcowego jest usuniecie
wszystkich wad wczesniej zgtoszonych Wykonawcy przez Zamawiajgcego oraz wykonanie

Przedmiotu umowy.”
§10 ust. 3i4 Umowy:

»3. Niezaleznie od uprawnien z tytutu udzielonej gwarancji jakoSci, Zamawiajgcy moze
wykonywacé uprawnienia z tytutu rekojmi za wady przedmiotu umowy, na zasadach
okre$lonych w Kodeksie cywilnym, ktora wygasa po uptywie 60 miesiecy od dnia dokonania
odbioru koricowego. Bieg okresu rekojmi za wady rozpoczyna sie w dniu nastepnym po

odbiorze koncowym.

4. Wykonawca udziela petnej gwarancji jakosci na wykonane roboty budowlane na okres 60

miesiecy od daty odbioru konncowego przedmiotu zamowienia.”
Izba uznata zarzut za zasadny.

Zgodnie z przepisem art. 647 Kodeksu cywilnego 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
robét, w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do

odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.



Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Z orzecznictwa SN (por. wyr. SN z 21.4.2017 r. (I CSK 333/16,
Legalis; wyr. SN z 7.3.2013 r., Il CSK 476/12, Legalis oraz wyr. SN z 22.6.2007 r., V CSK
99/07, OSP 2009, Nr 1, poz. 7) wynika, ze umawianie sie na tzw. odbiér bezusterkowy, czyli
uzaleznianie odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad, jest uznawane przez SN za
sprzeczne z wifasciwoscig (naturg) zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane
i naruszajgce robwnowage miedzy inwestorem a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego
w niepewnosci odno$nie do naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkow.
Przyjecie takiego poglgdu oznacza, ze postanowienia umow o roboty budowlane
przewidujgce, Zze odebranie obiektu moze nastgpi¢ tylko w przypadku braku jakichkolwiek
wad, sg niewazne bezwzglednie jako wykraczajgce poza swobode umow wyznaczong
wtasciwoscig (naturg) zobowigzania (art. 3531 KC w zw. z art. 647 KC).” (K. Osajda (red.
serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 29, Warszawa 2021).

Majagc na uwadze powyzsze Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany
projektowanych postanowienn umowy w ten sposéb, ze odbiér przedmiotu umowy nie moze

by¢ uzalezniony od jego catkowicie bezusterkowego wykonania.

Zarzut nr 2d)
Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce postanowienia projektu umowy:
§18:

.- Zmiana wysokoS$ci wynagrodzenia moze nastgpi¢ rowniez w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. W okresie trwania podpisanej,
obowigzujgcej umowy podana cena jednostkowa moze ulec zmianie kwartalnie o wskaznik
cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany przez prezesa GUS. Wzrost sktadnikow
cenotworczych nie wiekszy niz 10% nie bedzie stanowit podstawy do ubiegania sie o wzrost

wartosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu wykonania niniejszej umowy.

8. Maksymalna wartoS¢ zmiany wynagrodzenia na podstawie okolicznosci opisanych

W niniejszym paragrafie wynosi 15% wartoS$ci niniejszej umowy.

9. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z postanowieniami
niniejszego paragrafu, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen

materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy.”

Odwotujacy stwierdzit, ze ww. postanowienia czynig obowigzkowg waloryzacje narzedziem
iluzorycznym i nie odpowiadajg realiom rynkowym. Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp w mysl

zatozeh ustawodawcy wynagrodzenia wykonawcow majg by¢ urealnione w stosunku do
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zmieniajgcych sie warunkéw rynkowych realizacji zamowien z uzyciem obowigzkowych
klauzul waloryzacyjnych. Niejasne zapisy odnoszace sie do wskaznika GUS nie okre$lajg jaki
wskaznik nalezy bra¢ do badania, poniewaz Prezes GUS podaje wskaznik cen towarow i
ustug konsumpcyjnych w poréwnaniu do analogicznego miesigca z roku poprzedniego, do
miesigca poprzedniego oraz do wzrostu cen w danym roku w stosunku do roku poprzedniego.
Wykonawca nie jest w stanie okresli¢, jaki konkretnie wskaznik zostanie wziety do wyliczenia
w zwigzku ze ztozeniem wniosku o waloryzacje przez Wykonawce. Dodatkowo bardzo
wysoka warto$¢ graniczna tj. 10% réwniez uniemozliwi przeprowadzenie rzetelnej waloryzacji
w zwigzku ze zmiang cen materiatéw budowlanych. Odwotujgcy podat przykfady wskaznikow:
1. Wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych w lutym 2022 r - 8,5% (ogdtem) wzrost w
poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku, - 0,3% obnizyt sie w stosunku do
poprzedniego miesigca ceny towardw i ustug; 2. Wskazniki cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych w styczniu 2022 r. (dane wstepne) — 9,2% (ogoétem) wzrost w poréwnaniu z
analogicznym miesigcem poprzedniego roku, 1,9% wzrost w stosunku do poprzedniego
miesigca ceny towardw i ustug; 3. Wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w grudniu
2021 r. - 8,6 % (ogdtem) wzrost w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku
(dodatkowo podawane sg wskazniki takie jak: zywno$¢ i napoje bezalkoholowe, napoje
alkoholowe i wyroby tyt., odziez i obuwie, uzytkowanie mieszkania, transport i wiele innych),
0,9% W stosunku do poprzedniego miesigca ceny towardw i ustug, 5,1% Wzrost cen towaréow
i ustug konsumpcyjnych w 2021 r. w stosunku do roku poprzedniego. Zaden z ww.
wskaznikéw nie przekroczy poziomu 10%, co potwierdza, iz pomimo bardzo duzych wzrostow
cen np. stali, betonu i innych materiatbw budowalnych, nie odzwierciedla faktycznego wzrostu
cen jaki ma miejsce na rynku materiatbw budowalnych i ustug, ktére sg co najmniej
kilkukrotnie wyzsze niz wynika to z przedstawionych wskaznikow. W ocenie odwotujgcego
klauzula waloryzacyjna powinna ogranicza¢ ryzyka po stronie wykonawcy zwigzane z
niestabilng sytuacjg na rynku. W zwigzku z powyzszym ocena wykonawcy, jaki wskaznik

bedzie zastosowany moze by¢ mylna i zupetnie inna niz intencja zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nadanie projektowanym postanowieniom

umowy nastepujgcego brzemienia:

./. W okresie trwania podpisanej, obowigzujgcej umowy podana cena jednostkowa moze ulec
zmianie o Wskaznik Waloryzacyjny dla zakresu prac niewykonanych. Gdzie Wskaznik

Waloryzacyjny liczony jest jako suma miesiecznych zmian cen liczgc:

- od miesigca, nastepujgcego po miesigcu, w ktérym umowa zostat podpisana (ewentualnie
od miesigca, w ktérym nastgpito otwarcie ofert, o ile dzien otwarcia ofert byt wczesniej niz 180

dni od daty podpisania umowy na podstawie art. 439 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
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publicznych, a w przypadku kiedy wczesniej w ramach umowy miata juz miejsce waloryzacja,

od miesigca, w ktérym miata miejsce ostatnia waloryzacja,
- do miesigca, w ktorym zostat ztozony wniosek o waloryzacje.

Gdzie miesieczne zmiany ceny sg publikowane przez GUS w ramach ,Wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z miesigcem poprzednim”. Wysoko$c
Wskaznika Waloryzacyjnego, o ktérym mowa powyzej nie wigeksza niz 5% nie bedzie
stanowita podstawy do ubiegania sie o wzrost warto$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
Z tytutu wykonania niniejszej umowy. Waloryzacja moze byc przeprowadzana nie czesciej niz

raz na kwartat.

8. Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia ha podstawie okoliczno$ci opisanych

W niniejszym paragrafie wynosi 15% wartoSci niniejszej umowy.

9. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z postanowieniami ust. 7
i 8, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym
zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow

dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione sg nastepujgce warunki:
1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi;
2) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.”

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego okreslenia postanowien umowy

dotyczgcych zmiany wysokosci wynagrodzenia.

Zgodnie z przepisem art. 439 ust. 1 ustawy Pzp: ,Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane Ilub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia.”.
Zgodnie z przepisem art. 439 ust. 2 ustawy Pzp: ,W umowie okresla sie: 1) poziom zmiany
ceny materiatow lub kosztow, o ktéorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2)
sposob ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny
materiatdw lub kosztow, w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci
wykazu rodzajéw materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okre$lenie okreséw, w ktérych

moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartos¢ zmiany
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wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o

zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.”

Odwotujgcy zasadnie wskazywat, ze postanowienia umowy projektowane przez
zamawiajgcego w ww. zakresie sg nieprecyzyjne. Nie jest mozliwe na ich podstawie ustalenie
zaréwno konkretnego poziomu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw uprawniajgcego strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia, jak i sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia.
Odwotanie sie do wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszanego przez
Prezesa GUS nie jest wystarczajgco konkretne i nie daje wykonawcy dostatecznych informacji
0 przystugujgcych mu uprawnieniach w zakresie zmiany wynagrodzenia, co ma istotne

znaczenie réwniez w zakresie oszacowania ryzyka kontraktowego i kalkulacji ceny umowy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany
projektowanych postanowien umowy poprzez precyzyjne okreslenie zasad zmiany wysokosci
wynagrodzenia, przy zatozeniu, ze ma to dotyczy¢ sytuacji zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Jak bowiem wynika m.in. z przepisu art. 439
ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp instytucja regulowana tymi przepisami dotyczy ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Dalsza ocena projektowanych w
ww. zakresie postanowienn umowy bedzie mozliwa po doprecyzowaniu przez zamawiajgcego

obecnych postanowien.

Zarzut nr 2 e)
Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce postanowienie projektu umowy:

§3 ust. 3 Umowy: ,W przypadku wyznaczenia przez Zamawiajgcego robot o warto$ci nizszej
niz przedmiotowa umowa, Wykonawca nie bedzie uprawniony do dochodzenia roszczen
z tytutu zaptaty kwoty za roboty niewykonane, przy czym ostateczna warto$¢ wynagrodzenia
za nalezycie wykonany przedmiot Umowy, nie moze byc, po skorzystaniu przez

Zamawiajgcego z ww. prawa, hizsza niz 75% wynagrodzenia okreslonego w ust. 1 powyzej.”

W ocenie odwotujgcego mozliwos¢ zmniejszenia wynagrodzenia wykonawcy do poziomu 75%
(przy uwzglednieniu zmniejszenia ilosci prac do wykonania) zbyt daleko ingeruje w sposéb
kalkulowania ceny i szacowania ryzyka przez wykonawce. Wskazat, ze kazda inwestycja
wymaga skalkulowania poza kosztami konkretnych prac, rowniez kosztow ogdélnych
i funkcjonowania przedsiebiorstwa (konsorcjum wykonawcéw). Przystepujgc do postepowania
oraz na poczatkowym jego etapie wykonawca dokonuje wielu inwestycji finansowych
zwigzanych z prawidtowg realizacjg przedmiotu zamdwienia. Tym samym wykonawca nie
moze ponosi¢ przez caty okres realizacji przedmiotu zamowienia ryzyka zwigzanego z tak
istotnym zmniejszeniem wynagrodzenia, az do 75%.
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Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wniost o nadanie projektowanym postanowieniom

umowy nastepujgcego brzemienia:

W przypadku wyznaczenia przez Zamawiajgcego robot o wartoSci nizszej niz przedmiotowa
umowa, Wykonawca nie bedzie uprawniony do dochodzenia roszczen z tytutu zaptaty kwoty
za roboty niewykonane, przy czym ostateczna warto$¢ wynagrodzenia za nalezycie wykonany
przedmiot Umowy, nie moze byc, po skorzystaniu przez Zamawiajgcego z ww. prawa, nizsza

niz 85% wynagrodzenia okre$lonego w ust. 1 powyzej.”

Izba uznata, ze zasadno$¢ ww. zarzutu nie zostata przez odwotujgcego wykazana.
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze mozliwos¢ zmniejszenia wynagrodzenia
wykonawcy do poziomu 75% (przy uwzglednieniu zmniejszenia ilosci prac do wykonania) zbyt
daleko ingeruje w sposéb kalkulowania ceny i szacowania ryzyka przez wykonawce. Na
poparcie ww. zarzutu odwotujgcy przedstawit jedynie kilka ogolnych twierdzen, co nalezy

uznac¢ dalece niewystarczajgce do uwzglednienia odwofania w tym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba orzekia, jak w punkcie drugim i trzecim sentencji, na

podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 2, ust. 2, ust. 3 pkt 1 lit. ¢) oraz ust. 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: = = .
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