Sygn. akt: KIO 504/23
POSTANOWIENIE
z dnia 8 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 8 marca 2023 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego
2022 r. przez odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gdanskie
Nieruchomosci Samorzadowy Zaktad Budzetowy z siedzibg w Gdansku (ul. Partyzantow
74, 80-254 Gdansk),

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkéw) kwoty 18.000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero

groszy), stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 504/23
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 23 lutego 2023 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Gdanskie Nieruchomosci Samorzgdowy Zakiad Budzetowy z siedzibg w
Gdansku na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], ktérego
przedmiotem jest: ,,Remont, przebudowa i termomodernizacja wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania budynkow przy ul. Jaskowa Dolina 7 i Pniewskiego 1 w Gdansku w ramach
projektu p.n. ,Kompleksowa modernizacja energetyczna budynkéw mieszkalnych i
uzytkowych zlokalizowanych na terenie Gminy Miasta Gdanska w latach 2017-2020”. Nr
referencyjny: TZ.250.5.2023.JR. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.
UE nr 2023/S 032-095104 w dniu 14 lutego 2023 r.

Odwotujgcy wskazat, Ze wnosi odwotanie na niezgodng z przepisami czynnosc
Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu (...) polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia, w tym zatgcznika nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” (dalej ,Umowa”) w
sposob naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz przepisy Kodeksu
cywilnego (dalej ,Kc”). Wskazat na naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1.(..)art. 16 pkt 1, 2i 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 w zw. z art. 654 Kc
poprzez zawarcie w tresci wzoru Umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do
odmowy zapfaty na rzecz Wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia (zaréwno czesciowego
oraz kohcowego) w przypadku jakichkolwiek zastrzezenh Zamawiajgcego do wykonanych
robét, a takze odmowy dokonania przez Zamawiajgcego odbioru przedmiotu Umowy - w
sytuacji wystgpienia w przedmiocie Umowy jakichkolwiek wad lub usterek tj.:

a) zawarcie w §8 ust. 3 lit. a) i ¢) tresci wzoru Umowy postanowien:

.Podstawe do rozliczenia robét bedg stanowity nastepujgce dokumenty:

a) protokoty odbioru czesciowego potrwierdzone przez inspektora nadzoru — bez
zastrzezen,(...)

c) protokot ostateczny odbioru robdt danej czesci potwierdzony przez inspektora nadzoru —
bez zastrzezen”, ktére warunkujg otrzymanie przez Wykonawce naleznego mu
wynagrodzenia z tytutu wykonania robo6t budowlanych od dokonania protokolarnego odbioru
czesciowego lub ostatecznego bez zastrzezeh, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy odbioru i tym samym zapfaty
Wykonawcy uméwionego wynagrodzenia powinno mie¢ miejsce wylgcznie w przypadku
wystgpienia wad istotnych, uniemozliwiajgcych, bgdz znaczgco utrudniajgcych korzystanie z

przedmiotu Umowy, za$ w przypadku zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru
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danych czesci, badz catosci przedmiotu Umowy z wadami o charakterze nieistotnym —
woéwczas Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonaé odbioru i zaptacic umoéwione
wynagrodzenie;

b) zawarcie w §12 ust. 5, 7 i 8 tresci wzoru Umowy postanowieh:

»9. Jezeli Zamawiajgcy uzna, ze roboty zostaly zakonczone i nie bedzie miat zastrzezen, co
do kompletnosci i prawidtowosci dokumentacji powykonawczej, w porozumieniu z
Wykonawca, wyznaczy date odbioru koncowego robét. (...)

7. Jezeli Zamawiajgcy stwierdzi, ze roboty nie zostaty zakonczone lub bedzie miat
zastrzezenia, co do kompletnosci i prawidtowosci dokumentacji powykonawczej, w
porozumieniu z Wykonawcg wyznaczy termin ponownego ziozenia przez Wykonawce
wniosku o dokonanie odbioru koricowego.

8. Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego robot i sporzadzi protokdt w terminie 5 dni

kalendarzowych od spetnienia wymagan okreslonych w ust. 5 lub 77,

ktore przyznajg Zamawiajgcemu nieograniczone uprawnienie do odmowy odbioru
przedmiotu Umowy w sytuacji dowolnego uznania, ze roboty nie zostaty zakonczone, badz
tez w sytuacji dowolnego uznania, ze sporzadzona przez Wykonawce dokumentacja
powykonawcza jest niekompletna/ nieprawidtowa podczas, gdy zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy odbioru koncowego powinno
mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych, zas w przypadku zgtoszenia
przez Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci, bgdz catosci przedmiotu Umowy z
wadami o charakterze nieistotnym — wéwczas Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonaé
odbioru kohcowego, a postanowienia Umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym

zakresie.

c) zawarcie w §12 ust. 10 lit. a) oraz ust. 12 tresci wzoru Umowy postanowien: ,10. Jezeli w
toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone:

a) wady i usterki nadajgce sie do usuniecia, to Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od czynnosci
odbioru przedmiotu umowy. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest do usuniecia
wad i usterek i ponownego zgtoszenia przedmiotu umowy do odbioru (...)

12. Za date odbioru koncowego uwazac sie bedzie date okreslong w tresci protokotu odbioru

przedmiotu umowy podpisanego bez zastrzezen”,

ktére warunkujg mozliwos¢é nieograniczonego odstepowania przez Zamawiajgcego od
czynnosci odbiorowych i tym samym dokonanie przez Zamawiajgcego odbioru koncowego
wytacznie jesdli przedmiot Umowy nie ma zadnych wad, badz usterek bez podziatu na istotne

czy nieistotne, usuwalne czy nieusuwalne, a jednoczesnie sformutowanie ,bez zastrzezen”
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daje Zamawiajgcemu w zasadzie prawo do zgtoszenia jakichkolwiek uwag i zablokowania
czy przedtuzania w ten sposéb odbioru kohcowego — przy jednoczesnym obwarowaniu
umownego terminu wykonania przedmiotu umowy karg umowng w wysokosci 0,25%
wynagrodzenia brutto (§ 14 ust. 1 lit. b) wzoru Umowy) podczas, gdy zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy odbioru powinno
mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku wystgpienia wad istotnych, uniemozliwiajgcych, badz
znaczgco utrudniajgcych korzystanie z przedmiotu Umowy, zas w przypadku zgtoszenia
przez Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci, badz catosci przedmiotu Umowy z
wadami o charakterze nieistothnym — wéwczas Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac

odbioru i zaptaci¢ wykonawcy uméwione wynagrodzenie;

2. (...) art. 16 Pzp, art. 8 ust. 1 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zwigzku z art. 353(1) Kc i
art. 647 Kc w zw. z art. 484 §2 Kc w zw. z art. 483 Kc i art. 473 §1 Kc ze wzgledu na
zastrzezenie w §14 ust. 1 lit. b), ¢), d), e), g), h), i), j) oraz §14 ust. 6 tresci wzoru Umowy kar
umownych razgco wygoérowanych oraz w sposéb naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowienn umownych, uniemozliwiajgcy Wykonawcy prawidtowe
oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg Umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym
nieuzasadnionego wzbogacenia sie¢ Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy {j.:

a) zastrzezenie w §14 ust. 1 lit. b) wzoru Umowy kary umowne;j ,.z tytutu zwtoki w wykonaniu
przedmiotu umowy w wysokosci 0,25% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 za
kazdy dzieh zwtoki, liczonego od dnia wyznaczonego na wykonanie roboty do dnia
faktycznego odbioru przedmiotu umowy bez usterek i wad”, ktére to postanowienie narusza
réwnowage stron Umowy - gdyz w takim wypadku Zamawiajgcy posiada petng dowolnos¢ w
ocenie czy przedmiot Umowy posiada wady, badz usterki — bez wprowadzenia w tym
zakresie zadnego podziatu na usterki o charakterze istotnym, badz nieistotnym, czy tez
usuwalnym, badz nieusuwalnym. W konsekwencji, wystgpienie jakiejkolwiek - nawet
najmniejszej - wady, badz usterki uprawnia Zamawiajgcego nie tylko do odmowy odbioru
przedmiotu Umowy, ale takze do pozbawienia Wykonawcy wynagrodzenia w wysokosci
0,25% jego wartosci liczonej za kazdy dzien zwitoki w usunieciu danej wady, badz usterki.
Tego typu zapis stwarza uzasadnione ryzyko jego naduzywania przez Zamawiajgcego, ktory
poprzez zadanie usuwania nieistotnych wad, badz usterek moze celowo dazy¢ do
odwlekania przeprowadzenia procedury odbioru koncowego przedmiotu Umowy, aby w
sposob bezpodstawny wzbogacic¢ sie kosztem Wykonawcy.

b) zastrzezenie w §14 ust. 1 lit. ¢) wzoru Umowy kary umownej ,z tytutu nieterminowego
sporzadzenia Harmonogramu rzeczowo — finansowego, o ktérym mowa w § 4 pkt. 1 lit. a
niniejszej umowy lub nie usunigcia usterek i wad w wyznaczonym terminie w wysoko$ci

0,25% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy za kazdy dzien
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zwloki” ktéra to kara — w wysokosci 0,25% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci
réownej karze umownej za zwiloke w wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razgco
wygorowana, poniewaz kara zwiloke w sporzadzeniu harmonogramu rzeczowo -—
finansowego nie moze by¢ réwna karze za uchybienie w terminie koncowym realizacji catego
podstawowego zobowigzania umownego. Ponadto Zamawiajgcy powtarza w tym zapisie
kare umowng z tytutu nieusuniecia usterek i wad w wyznaczonym terminie, ktéra to kara jest
juz zastrzezona w §14 ust. 1 lit. d) wzoru Umowy powodujgc, ze wykonawca moze zosta¢ w
takim wypadku obarczony ryzykiem zaptaty podwodjnej kary umownej z tego samego tytutu.

c) zastrzezenie w §14 ust. 1 lit. d) wzoru Umowy kary umownej ,z tytutu nie usuniecia
usterek i wad w wyznaczonym terminie w wysokosci 0,25% wynagrodzenia umownego
brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy za kazdy dzien zwitoki”, ktéra to kara — w wysokosci
0,25% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci réwnej karze umownej za zwioke w
wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razgco wygoérowana, poniewaz kara zwioke w
usuwaniu usterek i wad nie moze by¢ rowna karze za uchybienie w terminie koncowym
realizacji catego podstawowego zobowigzania umownego.

d) zastrzezenie w §14 ust. 1 lit. €) wzoru Umowy kary umownej ,z tytutu nie usuniecia
usterek i wad w okresie rekojmi i gwarancji w wyznaczonym terminie w wysokosci 0,25%
wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy za kazdy dzien zwtoki”
ktéra to kara — w wysokosci 0,25% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci réwnej
karze umownej za zwtoke w wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razgco wygérowana
poniewaz kara zwtoke w usuwaniu usterek i wad w okresie rekojmi i gwarancji nie moze byc¢
rbwna karze za uchybienie w terminie koncowym realizacji podstawowego zobowigzania
umownego.

e) zastrzezenie w §14 ust. 1 lit. g), h), i) oraz j) wzoru Umowy kar umownych zwigzanych z
naruszeniem przez \Wykonawce postanowien Umowy zwigzanych z jego obowigzkami
wzgledem podwykonawcow tj. brakiem, bgdz nieterminowg zaptatg wynagrodzenia,
nieprzedtozeniem do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany,
nieprzedtozeniem poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umow o podwykonawstwo
oraz brakiem zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty - w jednakowej
wysokosci — 1 % wynagrodzenia umownego brutto, ktéra to wysoko$¢é ma charakter razgco
wygorowany, co powoduje, ze kary nie majg charakteru dyscyplinujgcego, a wytgcznie
represyjny oraz stwarzajg ryzyko bezpodstawnego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego
kosztem Wykonawcy. Kara w wysokoséci 1% wysokosci wynagrodzenia jest tez niezalezna
od skali uchybienia tj. w przypadku braku, badz nieterminowej zapfaty wynagrodzenia
podwykonawcom, to niezaleznie od kwoty niezaptaconej jak i wielkosci zwioki w zaptacie

Wykonaweca zostaje pozbawiony 1% wynagrodzenia.



f) zastrzezenie w §14 ust. 6 wzoru Umowy gdrnego limitu kar umownych naliczonych
Wykonawcy na poziomie 40% wynagrodzenia umownego brutto, co jest poziomem
wygoérowanym i znaczgco odstajgcym od realidw rynkowych, poniewaz limit kar umownych
nie powinien przekracza¢ wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 14 ust. 1 lit. a)
wzoru Umowy tj. wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto). Ustalenie gérnego limitu
kar umownych na poziomie przekraczajgcym wysokos¢ kary umownej zastrzezonej z tytutu
odstgpienia od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, ktéra w istocie jest karg
na okoliczno$¢ niewykonania zamowienia jest nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia
zasad kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca Zamawiajgcego. Zamawiajgcy z tytutu
nieprawidiowego wykonania Umowy (np. nieterminowego wykonania umowy) bedzie mégt
naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w catosci, co jest nadmiernym i
nieproporcjonalnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji zamdwienia,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow. Ponadto Zzgdanie kar jednostkowych ponad kare za odstgpienie jest
niezasadne i niezgodne z przepisami kodeksu cywilnego. Prowadzi to takze do
uniemozliwienia Wykonawcy prawidlowego oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg
Umowy, skoro ryzyko obarczenia Wykonawcy karami umownymi wynosi w niniejszym

postepowaniu prawie potowe naleznego temu Wykonawcy wynagrodzenia.

3. (...) art. 16 Pzp, art. 8 ust. 1 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zwigzku z art. 353(1) Kc, art.
58 Kc oraz art. 647 w zw. art. 656 i art. 636 §1 Kc ze wzgledu na zastrzezenie w §15 ust. 1
lit. c) w zw. z §15 ust. 6 oraz w §15 ust. 7 tresci wzoru Umowy postanowien uprawniajgcych
Zamawiajgcego do dowolnego i natychmiastowego odstgpienia od Umowy, badz tez
rozwigzania Umowy tj. uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy w przypadku
~Stwierdzenia niewykonywania lub nienalezytego wykonywania przedmiotu umowy przez
Wykonawce”, co odby¢ miatoby sie w trybie natychmiastowym (§15 ust. 1 lit. ¢c) w zw. z §15
ust. 6) oraz uprawnienia Zamawiajgcego do rozwigzania Umowy ,w przypadku razgcego
naruszenia przez Wykonawce jej postanowien bez ponoszenia skutkéw prawnych”, co
stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody
ksztattowania warunkéw umowy poprzez skonstruowanie postanowien umowy w sposob go
uprzywilejujgcy i z naruszeniem zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspolzycia spotecznego i godzi w nature stosunku
prawnego, gdyz uprawnienie do terminacji umowy powinno zostaé¢ poprzedzone wezwaniem
Wykonawcy do usuniecia uchybieh przed skorzystaniem z tego prawa w realnym i mozliwym

ze wzgleddéw technologicznych do dotrzymania terminie.



4. (...) art. 433 pkt. 4) ustawy Pzp ze wzgledu na brak okreslenia przez Zamawiajgcego
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron w przypadku ograniczenia przez niego
zakresu rzeczowego przedmiotu umowy tj. zastrzezenie w §6 ust 11 Umowy, ze
~Wykonawca o$wiadcza, ze zrzeka sie prawa do odpowiadajgcej zmniejszonemu zakresowi
prac czesci wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy oraz zrzeka sie prawa
do dochodzenia odszkodowania, w przypadku ograniczenia przez Zamawiajgcego zakresu
prac okreslonego w § 1 ust. 2 niniejszej umowy”, podczas gdy projektowane postanowienia
Umowy nie mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez

Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczeh stron.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci zmiany tresci zatgcznika nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” poprzez
nadanie mu treéci zgodnej z przepisami prawa:

1. w zakresie zarzutu nr 1 powyzej Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien wzoru
Umowy do przepisow prawa i wprowadzenie do niego postanowien, ktére pozwolg na
dokonanie odbioru w sytuacji gdy wystgpig wady nieistotne (ktére bedg mogty zostaé
usuniete po odbiorze i ktérych zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone w protokole
odbioru kohcowego), a uprawnienie Zamawiajgcego do wstrzymania sie z odbiorem
przystugiwaC mu bedzie wylgcznie w przypadku wad o istotnym charakterze
(uniemozliwiajgcych normalne korzystanie z przedmiotu umowy). Ponadto Odwotujgcy wnosi
o dostosowanie postanowien wzoru umowy w taki sposob, aby otrzymanie przez wykonawce
naleznego mu wynagrodzenia nie byto uzaleznione od dokonania odbioréw czesciowych (w
przypadku ptatnosci czesciowych) oraz odbioru koncowego (w przypadku ptatnosci
koncowej) — bez zastrzezen.

Po uwzglednieniu ww. zmiany tre$¢ zatgcznika nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybrac nastepujacy tres¢:

- § 8 ust. 3 lit @) oraz c) otrzymujg brzmienie:

.Podstawe do rozliczenia rob6t bedg stanowity nastepujgce dokumenty:

a) protokoty odbioru czesciowego potwierdzone przez inspektora nadzoru,(...)

c) protokét ostateczny odbioru robét danej czesci potwierdzony przez inspektora nadzoru”.

- §12 ust. 5, 7 otrzymujg brzmienie:

.9. Jezeli roboty zostang zakohczone, Zamawiajgcy w porozumieniu z Wykonawca,
wyznaczy date odbioru kohcowego robét. (...)

7. Jezeli roboty nie zostang przez Wykonawce zakohczone, Zamawiajgcy w porozumieniu z
Wykonawcg wyznaczy termin ponownego ztozenia przez Wykonawce wniosku o dokonanie

odbioru kohcowego.



- §12 ust. 10 lit. a) oraz ust. 12 otrzymujg brzmienie:

,10. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone:

a) wady i usterki nadajgce sie do usuniecia, to Zamawiajgcy dokona wéwczas odbioru i w
takim wypadku do protokotu odbioru koncowego zostanie zatgczona lista wad odbiorowych
wraz z terminem ich usuniecia (...)

12. Za date odbioru koncowego uwazac sie bedzie date okreslong w tresci protokotu odbioru

przedmiotu umowy”

2. w zakresie zarzutu nr 2 powyzej Odwotujgcy wnosi 0 zmiane zapiséw wzoru Umowy w
zakresie kar umownych tak, aby kary te nie dawaly Zamawiajgcemu dowolnosci w ustalaniu
ich wysokoéci, nie byly razgco wygérowane oraz zostaly powigzanie z wysokoscig
wynagrodzenia podwykonawcy, ktére nie zostato zaptacone w terminie. W zakresie zarzutu
dotyczgcego wygoérowanego maksymalnego limitu kar umownych — Odwotujgcy wnosi o
dostosowanie przyjetego przez Zamawiajgcego limitu kar do przepisow prawa i realiow
rynkowych poprzez jego zmniejszenie i dostosowanie do wielkosci przyjetej jako kara za
odstgpienie od Umowy.

Po uwzglednieniu ww. zmiany tres¢ zatgcznika nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybrac nastepujaca tresé:

- §14 ust. 1 lit. b) otrzymuje brzmienie:

»,Z tytutu zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosci 0,05% wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 6 ust. 1 za kazdy dzien zwioki, liczonego od dnia wyznaczonego na
wykonanie roboty do dnia odbioru przedmiotu umowy”

- §14 ust. 1 lit. c) otrzymuje brzmienie:

»Z tytutu nieterminowego sporzgdzenia Harmonogramu rzeczowo — finansowego, o ktérym
mowa w § 4 pkt. 1 lit. a niniejszej umowy w wysokosci 5 000 zt za kazdy dzien zwioki”

- §14 ust. 1 lit. d) otrzymuje brzmienie:

»Z tytutu nie usuniecia usterek i wad w wyznaczonym terminie w wysokosci 1000 zt za kazdy
dzien zwioki”,
- §14 ust. 1 lit. e) otrzymuje brzmienie:

,Z tytutu nie usuniecia usterek i wad w okresie rekojmi i gwarancji w wyznaczonym terminie

w wysokosci 1000 zt za kazdy dzien zwitoki”

- §14 ust. 1 lit. g) otrzymuje brzmienie:

»Z tytutu braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
z tytutu zmiany wysokoéci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 Pzp — w
wysokosci 0,2 % niezaptaconego lub nieterminowo zaptaconego wynagrodzenia umownego

brutto przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy za kazdy dzieh zwitoki”



- §14 ust. 1 lit. h) otrzymuje brzmienie:

»Za nieprzedtozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo lub projektu jej
zmiany w wysokosci 5 000 z”

- §14 ust. 1 lit. i) otrzymuje brzmienie:

.Za nieprzediozenie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii uméw o
podwykonawstwo, o ktérych mowa § 9 ust. 10 i 13 lub ich zmian w wysokosci 5 000 z”

- §14 ust. 1 lit. j) otrzymuje brzmienie:

»Za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, o ktérym mowa w §
9 ust. 11 w wysokosci 5 000 zt’

- §14 ust. 6 otrzymuje brzmienie:

Laczna wysokos$¢ naliczonych Wykonawcy kar umownych nie moze przekracza¢ 10 %

wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 6 ust.1”

3.w zakresie zarzutu nr 3 powyzej Odwotujgcy wnosi o zmiane zapiséw wzoru Umowy
poprzez wprowadzenie obowigzku wezwania Wykonawcy do usuniecia uchybien w realnym i
mozliwym ze wzgledow technologicznych do dotrzymania terminie przed skorzystaniem
przez Zamawiajgcego z uprawnienia do odstgpienia od Umowy oraz usuniecie uprawnienia
Zamawiajgcego do rozwigzania umowy w przypadku razgcego jej naruszania przez
Wykonawce bez ponoszenia skutkbw prawnych, ktére to uprawnienie stanowi naduzycie
pozycji Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy, gdyz to Zamawiajgcy posiada w takim
wypadku petng dowolnos¢ w ocenie czy Wykonawca narusza Umowe w sposob razacy czy
tez nie, a rozwigzanie Umowy w tym trybie odbywac¢ miatoby sie bez ponoszenia skutkow
prawnych przez Zamawiajgcego — czyli bez ponoszenia wzgledem Wykonawcy jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci odszkodowawczej co stanowi naruszenie art. 471 Kc, czy tez
odpowiedzialnosci co do zaptaty Wykonawcy naleznego mu wynagrodzenia, co stanowi
obejscie art. 647 Kc

Po uwzglednieniu ww. zmiany tre$¢ zatgcznika nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybrac nastepujacy tres¢:

- §15 ust. 6 otrzymuje brzmienie:

W przypadkach okreslonych w ust. 1 lit. b i ¢ odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego
powinno zosta¢ poprzedzone wezwaniem skierowanym do Wykonawcy, w ktorym
Zamawiajacy udzieli mu dodatkowego, odpowiedniego terminu na naprawe naruszeh nie

krétszego niz 14 dni”.

- §15 ust. 7 - wykreslony



4. w zakresie zarzutu nr 4 powyzej Odwotujgcy wnosi 0 zmiane zapisow wzoru Umowy
poprzez wprowadzenie stosownego limitu wytgczen.

Po uwzglednieniu ww. zmiany tres¢ zatgcznika nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybrac nastepujgcy tresé:

- § 6 ust. 11 otrzymuje brzmienie:

~Wykonawca oswiadcza, ze zrzeka sie prawa do odpowiadajgcej zmniejszonemu zakresowi
prac czesci wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy oraz zrzeka sie prawa
do dochodzenia odszkodowania, w przypadku ograniczenia przez Zamawiajgcego zakresu
prac okreslonego w § 1 ust. 2 niniejszej umowy z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ zakres przedmiotu zaméwienia o nie wiecej niz 10% wartosci przedmiotu umowy,
przy czym o decyzji dotyczgcej wytgczenia robdt z zakresu Zamawiajgcy musi powiadomic
Wykonawce z wyprzedzeniem co najmniej 30 dni, przed zaplanowanym w harmonogramie

terminem ich wykonania”.

Wykonawca wskazat, ze (...) Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania.
Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w
sektorze inwestycji realizowanych w trybie Ustawy Pzp. Zapisy zawarte w SWZ, a w
szczegolnosci w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Projekt umowy” sg niezgodne z Pzp, Kc i prawem
budowlanym. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy narusza swoje obowigzki, gdyz
w sposob niezgodny z Kc zastrzega postanowienia uprawniajgce go do odmowy zaptaty na
rzecz Wykonawcy naleznego mu wynagrodzenia (zarowno czesciowego jak i koncowego) w
kazdym przypadku wystgpienia w przedmiocie Umowy jakichkolwiek wad lub usterek, a
ponadto zastrzega kary umowne w razgco wygoérowanej wysokosci, przyznaje sobie prawo
do natychmiastowego odstgpienia bgdz rozwigzania Umowy bez ponoszenia konsekwencji
prawnych - czyli w sposéb go uprzywilejujgcy i z naruszeniem zasady rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, czy tez nie okresla on minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron w przypadku ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy.
Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne
szanse na realizacje zamowienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem
postanowien Umowy, Odwotujgcy nie jest w stanie skalkulowa¢ ceny oferty w sposéb
uwzgledniajgcy wymogi wskazanych wyzej przepisow Pzp. Ponadto nalezy wskazaé, ze w
sytuacji, gdy postanowienia Umowy zostaty sformutowane w sposoéb sprzeczny z ustawg Pzp
oraz Kc, w szczegdlnosci Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty.
Kwestionowane w niniejszym odwotaniu postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujacego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurencji.

(...). Ze wzgledu na powyzsze, skoro tre§¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady i przepisy
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prawa, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz w przypadku wyboru jego
oferty w postepowaniu chce zawrzeé prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi

przepisami umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajac w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 1/03/23 z datg wptywu:
6/03/23) wniost o:
(1)odrzucenie odwotania jako zlozonego przez podmiot nieuprawniony, nie posiadajgcy
interesu prawnego we wniesieniu odwotania oraz zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym poniesionych udokumentowanych
kosztéw zastepstwa prawnego ewentualnie o (2) oddalenie odwotania (...).
W uzasadnieniu:

I. wniosku o odrzucenie odwotania wskazat w szczegoélnosci: (...)

(...) W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy sie na dzien ztozenia Odwotania nie
spetniat warunku udziatu w postepowaniu. Okolicznosé te uprawdopodabnia tres¢ ztozonego
w dniu 24 lutego 2023 roku wniosku o zmiane tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia.
Wykonawca zawnioskowat o zmiane pkt. 23.1.1 SWZ ksztattujgcego podmiotowe Srodki
dowodowe w ten sposob, ze Wykonawca miat wykazac sie minimalnym doswiadczeniem w
zakresie robo6t budowlanych budynkéw objetych ochrong Konserwatora Zabytkéw oraz
wykonania robo6t konserwatorskich doswiadczeniem na wymagang ilos¢ wykonanych w
okresie pieciu ostatnich lat rob6t budowlanych, w ten sposéb by okres ktorego dotyczy
warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt ostatnich 12 lat. Zamawiajgcy zgodnie z 9 ust. 1
pkt. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen
jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy nie uwzgledni wniosku Wykonawcy
(wynikajgcy z rozporzadzenia maksymalny okres badanego doswiadczenia wynosi bowiem
5 lat). Dowdd: zapytanie Odwotujgcego sie oraz projekt odpowiedzi Zamawiajgcego.
Okolicznos¢ ta rodzi uzasadnione przypuszczenie, ze na dzien skfadania odwotania (tj. 23
lutego 2023 roku) Odwotujgcy sie nie posiadat interesu prawnego w odwotaniu od SWZ.
Skoro bowiem nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mogt on takze wzig¢ w
nim udziatu, a zatem jego prawa w zaden sposob nie mogty zosta¢ ograniczone. W tym
stanie rzeczy, wobec braku istnienia przestanki interesu prawnego po stronie Wykonawcy,
uzasadnione jest twierdzenie, ze w niniejszej sprawie rozpatrzenie zarzutow stato sie
bezprzedmiotowe, a w konsekwencji odwotanie winno zosta¢ odrzucone, bez rozpatrzenia

zarzutow podniesionych przez odwotujgcego”.
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Il. Zarzuty naruszenia art. 16 pkt. 1, 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 647 w zw. z art. 654 kodeksu cywilnego dotyczace zapiséw
odbioréow przedmiotu zaméwienia, w szczegolnosci zas zapiséw § 8 ust. 3 lit. aic, § 12
ust. 5,718, § 12 ust. 10 lit. a oraz ust. 12 Umowy

Zamawiajacy kwestionuje ww. zarzut Wykonawcy. Zarzut ten oparty jest na btednej i niczym
nieuzasadnionej interpretacji zapisow Umowy sprowadzajgcej sie do przypuszczenia, ze
Zamawiajacy przy dokonywaniu czynnosci odbioru robét wady nieistotne bedzie traktowat
jako zastrzezenia (o ktérych mowa w § 8 ust. 3 lit. a i ¢ ) lub wady i usterki (o ktérych mowa
w art. 12 ust. 10 lit. a oraz ust. 12 Umowy). Taka interpretacja zapiséw umowy jest niczym
nieuzasadniona i nie wynika z wyktadni gramatycznej ani przywotanych przez Odwotujgcego
sie zapisbw umowy, ani z zadnych innych zapiséw umowy. Zamawiajgcy, jako podmiot z
wieloletnim doswiadczeniem w prowadzeniu inwestycji budowlanych zna doskonale
orzecznictwo Sadu Najwyzszego dotyczace odbioru roboét i ptatnosci za roboty wykonane.
Przywotane przez Odwotujgcego sie orzeczenia m.in. Sgdu Najwyzszego Izby Cywilnej z
dnia 12 marca 2021 roku wydane w sprawie V CSKP 14/21, Sadu Najwyzszego Izby
Cywilnej z dnia 22 czerwca 2007 w sprawie o sygn. akt. V CSK 99/07, Sgdu Najwyzszego
Izby Cywilnej z dnia 7 kwietnia 1998 roku w sprawie Il CKN 673/97 oraz Sgdu Najwyzszego
Izby Cywilnej z dnia 7 marca 2013 w sprawie || CSK 476/12 w zadnej mierze nie sg
sprzeczne z tym, ze Zamawiajgcy moze zastrzec nie dokonanie odbioru robét, w sytuacji gdy
wady sg istotne, praca nie jest wykonana zgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej, przedmiot zamodwienia bedzie wykonany niezgodnie z projektem zasadami
wiedzy technicznej, a wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie nadawat sie do
uzytkowania. Odwotujgcy btednie wywodzi o sprzecznosci kwestionowanych zapiséw umoéw
z zaprezentowang linig orzeczniczg. Oczywistym bowiem tak dla Odwotujgcego, jak i
Zamawiajgcego jest, ze nie kazde uchybienie, wada lub zastrzezenie dotyczace przedmiotu
umowy moga stanowi¢ podstawe do odmowy odbioru prac. Oczywistym jest takze, ze przy
tym zakresie prac niemozliwym jest enumeratywne wyspecyfikowanie zakresu prac, ktore
stanowig podstawe do odmowy odbioru. Postanowienia umowy w tym zakresie bedg wiec
zawsze mniej lub bardziej ogdlne, a subsumcji zapisu umowy, ocenianego przez pryzmat
interpretacji prawa wynikajgcej z dorobku doktryny i orzecznictwa bedzie kazdorazowo
dokonywat Zamawiajagcy w konkretnym stanie faktycznym. Jedynie 2z ostroznosci
procesowej, Zamawiajgcy wskazuje, ze celem wyjasnienia watpliwosci Wykonawcy zmieni
postanowienia umowy w zakresie § 12 ust. 10 lit. a i § 12 ust. 12 i nada im nastepujgce
brzmienie:

§ 12 ust. 10 pkt. a wady i usterki nadajgce sie do usuniecia i kwalifikowane jako wykonane

niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedag na tyle istotne, ze

obiekt nie bedzie sie nadawaf do uzytkowania, to Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od czynnosci
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odbioru przedmiotu umowy. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest do usuniecia
wad i usterek i ponownego zgtoszenia przedmiotu umowy do odbioru.

§ 12 ust. 12 Za date odbioru koncowego/czesciowego uwazac sie bedzie date okre$long w
tresci protokotu odbioru przedmiotu umowy podpisanego bez zastrzezen. Zastrzezenia moga
dotyczy¢ jedynie przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie moégt by¢ kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle
istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawaft do uzytkowania.

Wreszcie, omawiajgc zarzuty Odwotujgcego sie, nie sposéb zgodzi¢ sie z wnioskami
dotyczgcymi zapiséw § 12 ust. 5,7,8 Umowy. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy jest
podmiotem upowaznionym do dokonania odbioru prac. Czynnosci odbioru polegajg na
sprawdzeniu kompletnosci wykonanych prac, ich zgodnos$ci z umowg oraz zasadami wiedzy
technicznej. Protokdt jest podpisywany przez obie strony umowy. Zamawiajacy, stwierdzajac,
iz zgtoszone prace sg niezgodne w sposob kwalifikowany z umowag, zasadami wiedzy
technicznej (...) nie moze by¢ zmuszony do dokonania ich odbioru. Proponowane przez
Odwotujgcego sie zmiany w tresci 12 ust. 5, 7, 8 Umowy sprowadzajg sie¢ w istocie do
zakwestionowania prawa Zamawiajgcego do sprawdzenia oddanego przedmiotu umowy.
Zaproponowane zas przez Odwotujgcego sie zapisy sg nielogiczne. Dokonujgc bowiem
literalnej jego wyktadni mozemy doj$¢ do absurdalnego wniosku, ze w kazdej sytuacji gdy
Wykonawca zakonczy prace, niezaleznie czy w catosci, czy w czesci Zamawiajgcy jest
zobowigzany do odbioru robét i podpisania protokotu. Zapisy Umowy nalezy interpretowac w
zgodzie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, pogladami doktryny i aktualnym
orzecznictwem, nie za$ filtrujgc je wytgcznie przez pryzmat podejrzen, domystow i

nadinterpretacji.

lll. Zarzuty naruszenia art. 16, art. 8 ust. 1, art. 134 ust. 1 pkt. 20 ustawy prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 353(1) kodeksu cywilnego, art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art.
484 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 i art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 654
kodeksu cywilnego w zakresie dotyczgcym kar umownych uregulowanych w S 14 ust. 1 lit. b-
joraz S 14 ust. 6 Umowy

Nie sposob sie zgodzi¢ z argumentami Odwotujgcego sie wskazujgcego na razgce
wygorowanie kar umownych. Przede wszystkim, Zamawiajgcy powotuje sie na wyrok (...)
KIO 2293/21 w ktéorym wskazano, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 p.z.p., Zamawiajgcy
zobowigzany jest poda¢ w SWZ projektowane postanowienia umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwos¢ okreslenia istotnych postanowien przysztej
umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcéw, a swoboda zamawiajgcego w tym

zakresie ograniczona jest przepisami ustawy z 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych, w
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szczegolnosci art. 433 p.z.p., a takze przepisami k.c. dotyczgcymi zobowigzan umownych.
Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia
ksztattowania tresci umowy nie moze stanowi¢ sam w sobie o naruszeniu przepiséw prawa.
W tym miejscu nalezy wskazac, ze Odwotujgcy sie nie podjgt nawet préby wykazania, na
czym polega naruszenie przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego, nie wskazat z jakim
przepisem zastrzezone przez Zmawiajgcego kary umowne miataby by¢ niezgodne. Klauzule
niedozwolone w zakresie kar umownych okreslone zostaty w art. 433 pkt 1, 2 i 3 ustawy
prawa zamowien publicznych. Prézno w nim jednak szuka¢ potwierdzenia dla tezy o braku
podstaw prawnych do naliczenia kar umownych w zakresie kwestionowanym przez
Odwotujgcego sie. Zaskarzone postanowienia umowne nie naruszajg przepisow ustawy
prawo zamowien publicznych. Nie odnoszg sie one do odpowiedzialnosci Wykonawcy za
opOznienie, a jedynie za zwioke, czyli takie ktére ma charakter zawiniony przez Wykonawce.
Postanowienia nie okre$lajg takze sankcji za zachowanie Wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, ale
pozostajg z przedmiotem umowy w $cistym zwigzku. W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje,
za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2022 r sygn. akt sprawy KIO
1088/22, ze rolg Izby nie jest ocena stopnia ryzyka zastosowanych przez Zamawiajgcego
rozwigzan, tak samo jak nie jest rolg lzby ocena postanowien wzoru umowy pod katem ich
racjonalnosci. 1zba ocenia czynnosci i zaniechania zamawiajgcego pod katem ich zgodnosci
z przepisami Prawa zaméwien publicznych. Zamawiajgcy wskazuje takze za wyrokiem (...)
KIO 2696/21, ze w sprawie zamdwienia publicznego zastrzeganie kar umownych lezy po
stronie zamawiajgcego, ktéry ma prawo do okreslenia wysokich standardow realizaciji
zamoéwienia, a takze obwarowa¢ obowigzki wykonawcy karami umownymi i oczekiwaé, ze
przedmiot umowy zostanie wykonany (...) Jezeli wartosci kar umownych dla wszystkich
wykonawcow beda takie same, to nie ma mozliwosci nieréwnego traktowania wykonawcow.
Po wtére, Zamawiajgcy wskazuje, ze funkcjg kar umownych jest nie tylko naprawienie
szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu (co wynika z art. 480 1 k.c.), ale takze funkcja
prewencyjna, motywujgc wykonawce do nalezytego wykonania przedmiotu umowy i
minimalizujgc ryzyko niedotrzymania jej postanowien. Zastrzezone przez Zamawiajgcego
kary umowne pozwalajg zrealizowa¢ te funkcje. Odwotujgcy w najmniejszym nawet stopniu
nie wykazat, aby kary te w jakimkolwiek aspekcie (rodzajowym czy kwotowym) byty
niezgodne ze wskazanymi wyzej przepisami ustawowymi. W tym miejscu za wyrokiem Sgdu
Apelacyjnego w Szczecinie wydanego w sprawie o sygn. akt | ACa 873/19 z dnia 23 lipca
2020 roku nalezy podkreslié, ze ,Kary umownej nie mozna postrzega¢ wylgcznie jako
zryczattowanego odszkodowania, lecz nalezy mie¢ na wzgledzie takze jej funkcje
stymulujgcg oraz represyjng. Kara umowna ma zabezpiecza¢ nalezyte wykonanie

zobowigzania jako takiego. Owo szerokie ujecie jej funkcji nakazuje ostrozne przenoszenie
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argumentacji jednych spraw na inne. Za zastrzezeniem jej mogg przemawiac nie tylko racje
kompensacyjne, lecz takze inne godne ochrony wartosci, w tym takze te trudniej uchwytne
ekonomicznie". Zamawiajgcy wyjasnia, ze inwestycja polegajgca na remoncie przebudowie
oraz termomodernizacji wraz ze zmiang sposobu uzytkowania obiektu przy ul. Jaskowa
Dolina 7 i Pniewskiego 1 realizowana jest w ramach zadania pn. ,Kompleksowa
modernizacja budynkéw mieszkalnych i uzytkowych zlokalizowanych na terenie Gminy
Miasta Gdanska — w latach 2017-2020” w ramach dofinansowania z Projektu Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014-2020, os priorytetowa 10.
Energia, dziatanie 10.01. Efektywnos¢ energetyczna — mechanizm ZIT. Jak kazde
przedsiewziecie wspoffinansowane ze srodkoéw unijnych, wskazane zadanie obwarowane
jest terminem realizacji, dodatkowo aby zrealizowaé projekt niezbedne jest uzyskanie
odpowiednich wskaznikow efektywnosci energetycznej. W przypadku naruszenia terminow
lub nie osiggniecia odpowiednich wskaznikow efektywnos$ci energetycznej w konsekwenciji
realizacji zadania niezgodnie z projektem, zasadami wiedzy technicznej zagrozone moze by¢
dofinansowanie projektu. Utrata zas dofinansowania oznaczaé za$ bedzie koniecznosé
pozyskania w szybkim czasie przez Miasto srodkéw. Jak wiadomo im koniecznosc¢
pozyskania Srodkow finansowych pilniejsza, tym koszty takiego pozyskania sg wyzsze.
Kalkulujac wysoko$¢ kar umownych Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage nie tylko
bezposrednie konsekwencje zwtoki Wykonawcy, ale takze konsekwencje dalej idgce takie
jak ryzyko utraty dotacji, konieczno$¢ pozyskania srodkow w przypadku utraty dotacji. Nie
bez znaczenia jest takze fakt, ze remontowanych budynkach mieszkalnych znajdujg sie
lokale nalezgce do gminnego =zasobu 2z ktérych wykwaterowano mieszkancow i
uzytkownikow lokali uzytkowych. Kazde przediuzenie realizacji inwestycji to obcigzajgce
Zamawiajgcego koszty zakwaterowania lokatorow w lokalach zamiennych oraz utrata
mozliwosci pobierania czynszu z tytutu najmu zaréwno lokali mieszkaniowych jak i
uzytkowych. W tym miejscu nalezy wskazac, ze projekty unijne rozliczane sg i kontrolowane
przez instytucje zarzgdzajgce, ktére kazdorazowo przeprowadzajg ocene ex ante oraz ocene
ex post postepowan przetargowych. Wysokos¢ przyjetych kar nigdy nie zostata
zakwestionowana przez instytucje zarzgdzajgcg. Dodatkowo, nalezy zaznaczyé¢, ze
Zamawiajgcy zobowigzany jest ramach projektu do zachowania 5-letniego okresu jego
trwatosci, tym samym utrzymanie niezmiennego poziomu korzystania z obiektu, stad tak
wazna jest terminowa realizacja napraw w okresie gwarancji i rekojmi. Podsumowujac,
zdaniem Zamawiajgcego wysoko$¢ kar umownych okreslonych w pkt 2 ppkt a), c), d), e) i f)
jest adekwatna do rangi przedsiewziecia (catego projektu w ramach RPO), ktérego wartosé
catkowita wynosi ponad 100 000 000 zt, z czego dofinansowanie stanowi blisko 25 000 000
zt. Restrykcje dotyczgce zwrotu dofinansowania w przypadku nieterminowej realizacji lub

nieosiggniecia warunkéw realizacji przedsiewziecia sg dodatkowym argumentem
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zastosowania kar we wskazanej wysokosci. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy wskazuje, ze
zarzut Odwotujgcego sie opisany w pkt 2 ppkt a), ¢), d), e) i f nalezy uznaé za nietrafiony.
Zamawiajacy, przeanalizowat zarzutu opisany w pkt 2 ppkt b Odwotania i dokona zmiany
wysokosci kary umownej w zakresie harmonogramu w ten sposob, ze zaskarzone
postanowienie otrzyma brzmienie ,(...) z tytutu nieterminowego sporzadzenia Harmonogramu
rzeczowo — finansowego, o ktérym mowa w 5 4 pkt. 1 lit. a niniejszej umowy w
wyznaczonym terminie w wysokosci 0,05% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w
S 6 ust. 1 umowy za kazdy dzieri zwloki lub nie usuniecia usterek i wad w wyznaczonym
terminie w wysokosci 0,25% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w S 6 ust. 1
umowy za kazdy dzien zwtoki. "

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, ze Zamawiajgcy
dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu
celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosSci.
Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.
Zastosowane przez zamawiajgcego kryteria spetniajg warunek niedyskryminacji jezeli sg
istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamdwienia publicznego
udziela sie bowiem w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia z goéry oznaczonych potrzeb
publicznych (vide: (...) KIO 1578/22).

Po trzecie, odnoszac sie do zarzutow zwigzanych z wysokoscig kar umownych, w pierwsze;j
kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie ma
na celu dostosowania postanowien SWZ do oczekiwan poszczegélnych wykonawcow,
bowiem celem postepowania jest weryfikacja postanowien SWZ w Swietle Pzp, a wiec
réwniez przepisow kodeksu cywilnego. Co do zasady, Zamawiajgcy uprawniony jest do
ksztattowania postanowienn umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu
zasady swobody umoéw wyrazonej w art. 353 1 kodeksu cywilnego strony zawierajgce
umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania, byleby jego
treSC lub cel nie sprzeciwiat sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspoétzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle
na gruncie zamowien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia:

1) Zamawiajgcy nie moze swobodnie wybraé¢ kontrahenta, 2) Zamawiajgcy okre$la zasady,
na ktérych umowe chce zawrzeé¢, 3) strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz
zawartej.

Drugie z tych ograniczen wigze sie z regulacjg art. 134 ust. 1 pkt 19 pzp, ktéry wskazuje na
koniecznos¢ zawarcia w SWZ istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo

wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w
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sprawie zamodwienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego rowniez uprawnienie
Zamawiajgcego do uksztattowania postanowieh zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami
zZwigzanymi z celem zaméwienia, ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze
Zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére
zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamodwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami. Podkres$li¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg uznawane za sui
generis umowy adhezyjne (tak np. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca
2016 roku, sygn. akt: XXIIl Ga 924/14 oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016
roku, sygn. akt Il CSK 197/15). Jak wskazat Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14
kwietnia 2008 r., X Ga 67/08. Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie
do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art. 353 1 KC),
ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze stara¢ sie przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na
wykonawcow. W ramach swobody umoéw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
skladajgc oferte musi wzigé pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem
jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron
stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie
przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w
cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene. Umowy
zawierane w trybie udzielenia zamdwienia publicznego zblizone sg w swym charakterze do
kategorii uméw przystgpienia (umoéw adhezyjnych). Dominujgca pozycja Zamawiajgcego
wynika nie, jak w przypadku uméw adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z
kontrahentéw, a z faktu, iz jest strong reprezentujgcy interes publiczny (vide: wyrok (...) KIO
1578/22). W przedmiotowym stanie faktycznym kary umowne zastrzezone zaréwno z tytutu
zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy, zwtoki w usunieciu wad i usterek jak i te wynikajace
z uchybieh w zakresie umow z podwykonawcami uzasadnione sg wysokoscig potencjalnych
negatywnych konsekwencji dla Zamawiajgcego oraz funkcjg dyscyplinujgca i prewencyjng
kary umowne;.

Po czwarte, Zamawiajgcy wskazuje za wyrokiem (...) KIO 2696/21, ze Ocena instytucji kar
umownych pod katem wysokosci i przestanek zastosowania nastepuje de facto na etapie
realizacji umowy i stosowania jej postanowien. Nalezy bowiem z calg mocg wskaza¢, ze

Wykonawca kwestionujgcy zasadnos$¢ lub wysoko$¢ naliczonych kar umownych moze na
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zasadzie art. 484 S 2 Kodeksu cywilnego wystgpi¢ do Sgdu powszechnego z zgdaniem
zmniejszenia kary umownej. Nawet zatem w przypadku zastrzezenia wysokiej kary umownej,
Sad powszechny na wniosek Wykonawcy moze zmniejszy¢ jej wysokosé. Sgd miarkuje kare
umowna, jesli okaze sie, ze jest ona razgco wygorowana, ma niewielki zwigzek z faktycznag
realizacjg zlecenia lub jezeli wierzyciel nie poniést szkody. W rozumieniu Sgdu Najwyzszego
miarkowanie kary umownej jest przejawem prawa sgdu do ingerencji w stosunki umowne
réwnorzednych podmiotdow, a katalog kryteribw pozwalajgcych na zmniejszenie kary
umownej jest otwarty. Oceniajgc wysokos¢ kary umownej w zwigzku z podniesieniem
zarzutu jej miarkowania, z uwagi na jej razgce wygoérowanie, nalezy bra¢ pod uwage szereg
kryteriow, w tym istnienie szkody oraz jej rozmiar. Wzgledy aksjologiczne przemawiajg
bowiem za tym, Ze zastrzezenie kary nie powinno prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela. Szkoda spowodowana niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania determinuje interes wierzyciela chroniony przez zaptate kary
umownej, a przewidziane w art. 484 § 2 KC miarkowanie kary umownej ma przeciwdziata¢
dysproporcjom miedzy wysokoscig zastrzezonej kary umownej a godnym ochrony interesem
wierzyciela (IV CSK 621/17 - postanowienie SN - I1zba Cywilna z dnia 29-052018).

IV. Zarzut naruszenia art. 16, art. 8 ust. 1, art. 134 ust. 1 pkt. 20 ustawy prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 353(1) kodeksu cywilnego, art. 58 kodeksu cywilnego w zw. z art.
656 kodeksu cywilnego w zw. z art. 636 S| kodeksu cywilnego w zakresie dotyczgcym
odstgpienia od umowy uregulowanego w § 15 ust. 1 lit. c oraz § 15 ust. 6 i 7 Umowy
Zamawiajgcy zmieni i nada im nastepujgce brzmienie:

§ 15 ust. 6 Umowy w ten sposob, ze nada mu brzmienie W przypadku okre$lonym w ust. 1
lit.c Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy po uprzednim bezskutecznym wezwaniu do

usuniecia naruszen wraz z wyznaczeniem terminu nie krétszego niz 7 dni kalendarzowych.

Zamawiajgcy usunie § 15 ust. 7 Umowy

V. Zarzut naruszenia art. 433 pkt. 4 ustawy prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na
brak okreslenia przez Zamawiajgcego minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron w
przypadku ograniczenia przez niego zakresu prac opisanego w § 6 ust. 11 Umowy

Zamawiajgcy zmieni § 6 ust. 11 umowy w ten sposéb, ze nada mu brzmienie: Wykonawca
o$wiadcza, ze zrzeka sie prawa do odpowiadajgcej zmniejszonemu zakresowi prac czesci
wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy oraz zrzeka sie prawa do
dochodzenia odszkodowania, w przypadku ograniczenia przez Zamawiajgcego zakresu prac
Okreslonego w § 1 ust. 2 niniejszej umowy z zastrzeZzeniem, Ze Zamawiajgcy moze

ograniczy¢ zakres przedmiotu zamdowienia o nie wiecej niz 40% wartosci przedmiotu umowy,
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przy czym o decyzji dotyczgcej wytgczenia robot z zakresu Zamawiajgcy musi powiadomic
Wykonawce z wyprzedzeniem co najmniej 30 dni, przed zaplanowanym w harmonogramie

terminem ich wykonania.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden z wykonawcow.
Termin na takie zgtoszenie uptywat w dniu 27 lutego 2023 r. Wedtug informacji podane;j
przez zamawiajgcego (pismo z dnia 27/02/23) (...) kopia odwotania zostata na stronie

prowadzonego postepowania w dniu 22.04.2023 r.”

Odwotujacy w pismie z dnia 7 marca 2023 r. wskazujgc na art. 520 ustawy Pzp
oswiadczyt, ze cofa odwotanie w sprawie KIO 504/23 i wniost o dokonanie odpowiedniego

zwrotu wniesionej optaty od odwotania na rachunek Odwotujgcego (...).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 520 ust. 1 i 2 ustawy Pzp: ,1.0dwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy. 2. Cofniete odwofanie nie wywotuje skutkobw prawnych, jakie

ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby’.

W niniejszej sprawie ma zastosowanie wskazany przepis, albowiem Odwotujgcy
piSmie z dnia 7 marca 2023 r., jednoznacznie oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie wniesione

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 568 pkt 1 cytowanej ustawy, lzba postanowita o umorzeniu
postepowania odwotawczego. Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba
miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy 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) i uwzgledniajgc wskazane przepisy, nakazata zwrdci¢ na rzecz

Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego od odwotania w wysokosci 20.000 zt.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.
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