Sygn. akt KIO 2308/19

WYROK
z dnia 28 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2019 r. przez
wykonawce

HOCHTIEF Polska Spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Lédzki z siedzibg w Lodzi

przy udziale wykonawcow:

A. MIRBUD Spétki akcyjnej z siedziba w Skierniewicach,

B. SKANSKA Spétki akcyjnej z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w nastepujacym zakresie i nakazuje Uniwersytetowi
tédzkiemu dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
poprzez:

1.1. wskazanie w § 18 ust. 1 pkt 1 lit. a i b projektu umowy, ze kara umowna odnosi
sie do zwloki,

1.2. okreslenie w § 18 pkt 1 lit. d oraz § 18 pkt 2 lit. b jednakowego dla
Zamawiajacego i wykonawcow poziomu kar umownych z tytutu odstapienia od
umowy,

1.3. wykreslenie w § 3 ust. 2 i § 14 ust. 2 projektu umowy okreslenia

»bezusterkowego”,



1.4. wskazanie w § 19 ust. 1 pkt 2 i 5 projektu umowy, ze Zamawiajacy przed
odstgpieniem od umowy wezwie wykonawce do zmiany sposobu wykonania
umowy, wyznaczajac w tym celu odpowiedni termin,

1.5. doprecyzowanie w § 4 ust. 1 projektu umowy zakresu urzadzen i materiatow
eksploatacyjnych, ktérych postanowienie dotyczy, pozwalajace na ich
szacunkowa wycene,

1.6. zmiane postanowien rozdzialu XIX punkt 2 podpunkt 2.2.3. dotyczacego
kryterium oceny ofert ,,gwarancja i rekojmia na urzadzenia (windy, centrale
wentylacyjne, klimatyzatory i in.)” poprzez doprecyzowanie zakresu i warunkow
gwaranciji objetych tym kryterium,

2. oddala odwotanie w pozostalym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza w czesciach rownych HOCHTIEF Polska Spoétke
akcyjna i Uniwersytet L.édzki i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez HOCHTIEF
Polska Spotke akcyjng tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasadza od Uniwersytetu toéodzkiego na rzecz HOCHTIEF Polska Spoftki
akcyjnej kwote 11 800 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu potowy wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet todzki prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,budowe budynku dydaktycznego Wydzialu Nauk o Wychowaniu
Uniwersytetu tdédzkiego przy ul. Narutowicza 65 i ul Lindleya 5 w todzi” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 31 pazdziernika 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 211-514840. Wartos¢ zamoéwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — HOCHTIEF Polska S.A. wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353* oraz art. 471 i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego
poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy o0 realizacje zamowienia publicznego
w postepowaniu w sposdb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, a tym samym w sposob naruszajgcy
zasade prowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, polegajgcy na ustanowieniu w § 18 ust. 1
pkt 1 ppkt a) oraz b) projektu umowy kar umownych na poziomie 2% oraz 0,5% catkowitego
wynagrodzenia brutto za jeden dzien opdznienia, oraz 20% w przypadku odstgpienia od
umowy przez Zamawiajgcego, tj. w sposoéb, ktory sprawia, iz kary umowne s3g razgco
wygorowane wobec potencjalnej szkody grozgcej Zamawiajgcemu,

2. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353! oraz art. 471 i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego
poprzez uksztattowanie warunkdw umowy o realizacie zamodwienia publicznego
w postepowaniu w sposOb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, a tym samym w sposob naruszajgcy

zasade prowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego w sposob



zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, polegajgcy na ustanowieniu w § 18 projektu
umowy kar umownych na wypadek niezawinionego przez wykonawce opéznienia w realizacji
zamowienia lub jego poszczegdlnych czesci, co stanowi nieuprawnione przerzucenie na
wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z terminowoscig realizacji zamowienia,
w szczegolnosci nastepstw finansowych okolicznosci obiektywnie niezaleznych od
wykonawcy,

3. art. 7ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353* oraz art. 471 i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego
poprzez uksztattowanie warunkdw umowy o realizacje zamodwienia publicznego
w postepowaniu w sposOb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, a tym samym w sposob naruszajgcy
zasade prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, polegajgcy na ustanowieniu w § 18 ust. 1-3
projektu umowy kar umownych w sposéb nie przewidujgcy gérnego limitu kar umownych, co
w potgczeniu z ich wysokoscig oraz zasadg naliczania kar umownych za okoliczno$ci
niezalezne od wykonawcy, moze godzi¢ w odptatny charakter umowy,

4, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353! oraz art. 647 Kodeksu cywilnego poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy o realizacje zamowienia publicznego w postepowaniu
W sposob sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego oraz zasadg wynikajgcg wprost z przepisu prawa, poprzez przyjecie
w § 3 ust. 2 oraz § 14 ust. 2 projektu umowy, ze o wykonaniu przedmiotu umowy oraz
podstawie do zaptaty wynagrodzenia stanowi dokonanie bezusterkowego odbioru
koncowego, bez rozréznienia wad oraz usterek i stopnia ich istotnoéci — podczas gdy
zgodnie z art. 647 kodeksu cywilnego, dokonanie odbioru robdt i zaptata wynagrodzenia jest
obowigzkiem inwestora, od ktérego zwolniony jest on tylko w przypadku stwierdzenia wad
istotnych,

5. art. 7ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego poprzez
uksztattowanie warunkow umowy o realizacje zamowienia publicznego w postepowaniu
w sposob sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego, a tym samym w sposOb naruszajgcy zasade prowadzenia
postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, uniemozliwiajgcy ustalenie rzeczywistego zakresu obowigzkow
obcigzajacych wykonawce, polegajgcy na w skazaniu w § 4 ust. 1 projektu umowy, ze ,Cena
za serwis urzgdzen obejmuje czynnosci serwisowe wynikajgce z DTR danego urzadzenia

(wraz z wymiang materiatdw eksploatacyjnych) wykonywane 1 raz do roku w oferowanym



okresie gwarancji dla urzgdzen, wskazanym w § 15 w pkt 1 umowy. Wszystkie czynnosci
serwisowe urzadzen zainstalowanych w ramach realizacji zamowienia (centrale
klimatyzacyjne, klimatyzatory, urzgdzenia kuchenne i in.), wynikajgce z gwaranc;ji i serwisu,
tacznie z wymiang materiatdw eksploatacyjnych i naturalnie zuzywajgcych sie muszg
zapewni¢ catkowitg sprawnos¢ urzadzen w trakcie ich eksploatacji” podczas gdy wykonawca
nie ma realnej mozliwoéci oszacowania, jakie ilosci materiatdw eksploatacyjnych bedg
zuzywane w ramach funkcjonowania budynkéw — w szczegolnosci jest to uzaleznione od
sposobu i intensywnosci uzytkowania budynkow,

6. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353! oraz art. 636 § 1 w zw. z art. 656 § 1 Kodeksu
cywilnego poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy o realizacje zamoéwienia publicznego
w postepowaniu w sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego oraz zasadg wynikajgcg wprost
Z przepisu prawa, poprzez przyjecie w § 19 ust. 1 pkt 2 i 5 projektu umowy, ze
Zamawiajgcemu przystuguje natychmiastowe prawo do odstgpienia od umowy w przypadku
jej niewtasciwego wykonywania — podczas gdy zgodnie z art. 636 § 1 Kodeksu cywilnego,
wadliwe wykonywanie dzieta (roboty budowlanej) uzasadnia odstgpienie od umowy jedynie
po uprzednim wezwaniu do zmiany sposobu wykonywania i wyznaczeniu odpowiedniego
terminu,

7. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 2d ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez okre$lenie jednego z kryteribw oceny ofert ,Gwarancja i rekojmia”
w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia wyrazajgcy sie w przyjeciu, ze
udzielenie gwarancji na okres do 10 lat uprawnia wykonawcéw do otrzymania maksymalnej
liczby punktéw w kryterium ,Gwarancja i rekojmia” (Rozdziat XIX, pkt 2.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia), w sytuacji gdy 10-letni okres gwarancji pozostaje
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia i panujgcych na rynku zwyczajéw, w szczegolnosci
do elementdéw produkowanych przez podmioty trzecie, co do ktérych wykonawca wykonuje
jedynie ustugi montazowe.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

I nakazanie zmiany tresci projektu umowy, stanowigcego zatgcznik 5 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia poprzez:

1. wskazanie w § 18 ust. 1 pkt 1 a) projektu umowy, ze kara umowna za zwloke w wykonaniu
przedmiotu umowy wynosi 0,1 % wynagrodzenia brutto za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

2. wskazanie, ze kary, o ktérych mowa w § 18 ust. 1 pkt 1 a) oraz b) zastrzezone s3g
wytacznie na wypadek zwtoki, a nie opoznienia,

3. wskazanie, ze kara umowna, o ktérej mowa w § 18 ust. 1 pkt 1 b) naliczana jest od

wartosci ,Ceny za serwis urzadzen”,



4. ustalenie kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy przez ktérgkolwiek ze stron na
poziomie maksymalnie 10% wynagrodzenia,

5. wskazanie w § 18 ust. 3 projektu umowy, ze fgczna wysokos¢ kar umownych natozonych
w ramach realizacji umowy nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia brutto, o ktorym
mowa w § 4 ust. 1 umowy,

6. dokonanie zmian w § 3 ust. 2 oraz § 14 ust. 2 projektu umowy, polegajacych na:

a) powigzaniu realizacji zamdwienia oraz obowigzku zapfaty wynagrodzenia z dokonaniem
odbioru przedmiotu umowy wolnego od wad istotnych,

b) wprowadzeniu umownych definicji usterek oraz wad, z podziatem na istotne i nieistotne,

7. wylgczenie w § 4 ust. 1 projektu umowy obowigzku wymiany materiatow eksploatacyjnych
oraz kosztow tych materiatéw, z zakresu ustug swiadczonych w ramach ceny za serwis
urzadzen,

8. wskazanie w § 19 ust. 1 pkt 2 i 5 projektu umowy, ze Zamawiajgcy przed odstgpieniem od
umowy wezwie wykonawce do zmiany sposobu wykonywania umowy, wyznaczajgc w tym
celu odpowiedni termin — pod rygorem odstgpienia od umowy,

Il nakazanie zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w czesci dotyczgcej okreslenia w kryterium oceny ,Gwarancja i rekojmia” (rozdziat XIX, pkt
2.2 specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia) poprzez wskazanie, ze maksymalny okres
gwarancji wynosi 5 lat, a okres minimalny 2 lata — w kazdym z podkryteriow w punktach
2.2.1-2.2.3,

Il zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,

w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat — w zakresie zarzutéw dotyczacych
nieprawidiowo okreslonych zasad naliczania kar umownych — ze Zamawiajgcy uksztattowat
przyszte zobowigzania umowne w sposdb razgco znieksztatcajgcy réwnowage stron
stosunku umownego, stawiajgc Zamawiajgcego w pozycji uprzywilejowanej, przy czym
zakres tego uprzywilejowania nie jest w zaden sposdb uzasadniony przedmiotem umowy,
okolicznosciami jej wykonywania, czy zasadami wspoizycia spotecznego. Zamawiajgcy
wprowadzit bowiem zasade, ze kary umowne bedg naliczane niezaleznie od tego, czy
powodem opoznienia w realizacji zamdwienia sg okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, czy tez okolicznosci obiektywne, a wrecz zalezne od Zamawiajgcego;
ustanowit wysokos¢ kary umownej na poziomie 2% wynagrodzenia catkowitego brutto za
kazdy dzien opoznienia, co jest rozwigzaniem niespotykanym w praktyce rynkowej;
wprowadzit zasade nielimitowanego putapu kar umownych naktadanych w ramach realizacji

kontraktu.



Tak uksztattowany projekt umowy nie tylko nie daje sie pogodzi¢ z zasadg konkurencyjnosci,
czy zasadami ptyngcymi z art. 353! oraz 481 Kodeksu cywilnego, ale moze wrecz godzi¢
w zasade odptatnosci swiadczen. Jezeli bowiem kara za opdznienie w realizacji zamdwienia
wynosi 2% wartosci wynagrodzenia, bez maksymalnego putapu kar umownych, to
opOznienie wynoszgce 5 dni prowadzi do obnizenia wynagrodzenia o 10%, tym samym
czynigc kontrakt nierentownym; wynoszgce 10 dni kalendarzowych prowadzi do obnizenia
wynagrodzenia o 20%, powodujgc strate po stronie wykonawcy; wynoszgce 50 dni,
stanowigce niespetna 10% zaktadanego 18-miesiecznego okresu realizacji powoduje, ze
wykonawca realizuje zamowienie catkowicie nieodptatnie. Nawet wiec niewielkie opdznienie
wzgledem harmonogramu moze oznacza¢ catkowity brak rentownosci po stronie
wykonawcy, czy wrecz nieodpfatne realizowanie robét budowlanych. Taka sytuacja nie
stanowi odpowiedzi na realne szkody grozgce Zamawiajgcemu, lecz prowadzi¢ bedzie do
faktycznego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, bedgc tym samym
sprzeczng z ideg i funkcjg kary umownej.

W postanowieniach tych Zamawiajgcy odnosi sie do dni opdznienia, a nie zwtoki. Opdznienie
to moze by¢ spowodowane czynnosciami catkowicie niezaleznymi od wykonawcy, jak
sytuacje zwigzane z wydawaniem niezbednych opinii organdw administracyjnych, opoznienia
zwigzane z niezinwentaryzowang infrastrukturg, znaleziskami archeologicznymi lub
niewybuchami. W takiej sytuacji Zamawiajgcy nie ma obowigzku zawarcia aneksu
terminowego, a realizacja zamowienia ulega obiektywnemu opdznieniu.

Potagczenie trzech zaskarzonych aspektéw postanowien projektu umowy sprawia, ze
proponowane zasady rozliczeh pozostajg w catkowitym oderwaniu nie tylko od zasad
rynkowych, ale réwniez od zasad wspétzycia spotecznego. Juz sama wysokosé kar
umownych za kazdy dzieh opdznienia czyni je razgco niewspoétmiernymi do hipotetycznej
szkody grozgcej Zamawiajgcemu, ktéry zagwarantowat sobie dodatkowo prawo do
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych.

Powyzsza niewspotmiernos¢ razi szczegodlnie w przypadku kar z tytulu odstgpienia od
umowy — Zamawiajgcy postanowit bowiem zréznicowaé sytuacje prawng stron, przyznajgc
sobie prawo do naliczenia kary umownej na poziomie 20%, zas wykonawcy — dwukrotnie
nizszej w przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, mimo ze odstgpienie od
umowy wigze sie z wiekszymi stratami po stronie wykonawcy, z uwagi na wielkos¢ srodkéw
zainwestowanych z realizacje robot, koniecznos¢ rozwigzania uméw z podwykonawcami itp.

Dodatkowo obcigzenie wykonawcy ryzykiem zaptaty kar umownych za okolicznosci
niezawinione przez wykonawce nie znajduje uzasadnienia w zasadzie rownowagi stron, czy
dyrektywie ponoszenia odpowiedzialnosci za skutki podejmowanych dziatan. W istocie
bowiem powigzanie kar umownych z opdznieniem, a nie zwtokg, nie stanowi natozenia na

wykonawce odpowiedzialno$ci za wlasne zaniechania i uchybienia, lecz obcigza wykonawce



odpowiedzialnoscig za skutki dziatania podmiotéw trzecich lub czynnikéw obiektywnych
— i jest to odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

Dziatania, o ktorych mowa powyzej, byly wielokrotnie kwestionowane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg, m.in. w wyroku sygn. KIO 923/14. Réwniez orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
opowiada sie za traktowaniem kary umownej jako nastepstwa okoliczno$ci, za ktore strona
umowy ponosi odpowiedzialnos¢, na ktére moze mie¢ jakikolwiek wptyw, np. wyrok
z 21 wrzesnia 2007 r., sygn. V CSK 139/07: ,Zgodnie z art. 383 § 1 i art. 384 § 1 KC,
zastrzezona przez strony stosunku obligacyjnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi
tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznoéci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ (art. 471 KC), tj. gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynika — jezeli, tak jak w niniejszej sprawie, ani
strony co innego nie zastrzegty, ani szczegolny przepis ustawy nie przewiduje co innego
— Z niezachowania przez dtuznika nalezytej starannosci (art. 472 KC), czyli z jego winy
w postaci, co najmniej, niedbalstwa. To oznacza, ze kara umowna zastrzezona na wypadek
nieterminowego spetnienia $wiadczenia nalezy sie jedynie w razie zwioki dtuznika (476 KC),
nie przystuguje natomiast, jezeli dluznik obali wynikajgce z art. 471 in fine KC domniemanie,
iz opdznienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialnos¢. Ta przestanka roszczenia o zaptate kary umownej, czyli uzaleznienie
obowigzku zapftaty kary umownej od niewykonania Iub nienalezytego wykonania
zobowigzania z przyczyn, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, wigze sie z ujeciem
kary umownej w art. 483 i 484 KC jako z goéry ryczattowo okreslonego surogatu
odszkodowania naleznego z tytutu odpowiedzialno$ci kontraktowej. Wyrazem takiego ujecia
kary umownej jest zamieszczenie art. 483 i 484 KC w tym samym dziale kodeksu cywilnego,
w ktorym znajduje sie art. 471 (zob. np. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 2.6.1970 r., Il CR
167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214, i z dnia 11.2.1999 r., lll CKN166/98, nie publ.).”

Sad Najwyzszy wskazuje réwniez na fakt, ze kara umowna petni funkcje kompensacyjng,
a wiec jej wysokosé powinna byé powigzana z wysokoscig szkody grozgcej wierzycielowi.
W tym przypadku takiego powigzania nie ma, a kary umowne okreslone na poziomie
wskazanym w projekcie umowy faktycznie prowadzg do wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego.

Z powyzszymi rozwazaniami koresponduje Scisle zarzut dotyczacy braku wskazania przez
Zamawiajgcego na maksymalny putap dopuszczalnych kar umownych, co jest powszechnie
przyjetg praktykg w obrocie prawnym w zakresie uméw o roboty budowlane. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze o ile nieograniczone kumulowanie kar umownych nie ma stuzy¢ wzbogaceniu
po stronie Zamawiajgcego, to nastepuje punkt przesilenia, po przekroczeniu ktérego dalsze

utrzymywanie umowy (i naliczanie kar umownych pomimo braku postepu robét) nie lezy
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w interesie zadnej ze stron. Na takg okolicznos¢ Zamawiajgcemu przystuguje jednakze
uprawnienie do odstgpienia od umowy.

Brak maksymalnego limitu kar umownych, zwtaszcza w potgczeniu z odpowiedzialnoscig na
zasadzie ryzyka (kara za opdznienie) i wygérowanym poziomem kar umownych, prowadzi do
sytuacji, w ktérej wykonawcy nie sg w stanie oszacowac ryzyka finansowego zwigzanego
z zawarciem umowy. Réwniez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podnosi sie

koniecznos$c¢ ograniczenia wysokosci kar umownych, np. wyrok sygn. KIO 1601/18.

W zakresie zarzutu dotyczgcego sporzgdzenia bezusterkowego protokotu odbioru, bedgcego
podstawg uznania zamoOwienia za wykonane oraz rozliczenia zrealizowanych robot
— w ocenie Odwotujgcego rozwigzanie takie jest sprzeczne z dyspozycjg art. 647 Kodeksu
cywilnego. Zasada, iz niedopuszczalne jest uzaleznienie odbioru robot budowlanych i zaptaty
wynagrodzenia od bezusterkowego odbioru, =zostata jednoznacznie przesadzona
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, oraz sgdoéw powszechnych, np. w wyroku sygn.
KIO 1601/18: ,zgodnie ze stanowiskiem dominujgcym w judykaturze oddanie przez
przyjmujgcego zamoéwienie dzieta z wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym do zwyktego
uzytku lub sprzeciwiajgcg sie w sposob wyrazny umowie, uprawnia zamawiajgcego do
odmowy odbioru dzieta, a tym samym wynagrodzenie nie staje sie wymagalne
(postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 2015 r., sygn. akt: 111 CZP 8/15).
W sytuacjach, w ktérych dzieto wykazuje jedynie wade nieistotng, jego oddanie powoduje
w mysl art. 642 § 1 wymagalno$¢ wierzytelnosci przyjmujgcego zamdwienie
0 wynagrodzenie, natomiast zamawiajgcy powinien wowczas skorzysta¢ z uprawnien z tytutu
rekojmi (Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Czes$¢
szczegbtowa, wyd. Il). Jak wskazat Sagd Najwyzszy w wyroku z dnia 27 listopada 2013 r.
sygn. akt: V CSK 544/12: Tylko wady, ktére czynig dzieto niezdatne do zwyktego uzytku lub
sprzeciwiajgce sie wyraznie umowie mogg by¢ poczytane za wady, ktére pozwalajg odméwié
zamawiajgcemu odbioru; istnieje bowiem wtedy podstawa do przyjecia, ze $wiadczenie nie
zostato przez przyjmujgcego zamdwienie wykonane zgodnie z jego zobowigzaniem.”
Powyzsze potwierdzajg takze: wyrok SN z 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07; wyrok SN
Z 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12 oraz wyrok sygn. KIO 1507/11, idgce wyraznie w kierunku,
ze ,odbiér bezusterkowy” jako warunek odbioru robot budowlanych nie ma podstaw
prawnych, jest sprzeczny z trescig art. 647 Kodeksu cywilnego oraz naturg stosunku
prawnego.

Tym samym uzasadnione s3g zarzuty postawione w niniejszym odwotaniu, jak réwniez
wnioskowane zastgpienie aktualnego warunku ptatnosci i daty wykonania przedmiotu umowy
odbiorem bez wad istotnych, oraz doprecyzowanie na potrzeby umowy znaczenia terminow

wusterka” i ,wada” oraz wprowadzeniu ich zréznicowania na istotne lub nieistotne.
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Co do kwestii zakresu ustug swiadczonych (i podlegajgcych wycenie) przez wykonawcow
w ramach ,Ceny za serwis urzgdzen” Odwotujgcy wskazat, iz wskazaniu w § 4 ust. 1 projektu
umowy, ze ,Cena za serwis urzgdzen obejmuje czynnosci serwisowe wynikajgce z DTR
danego urzadzenia (wraz z wymiang materiatdbw eksploatacyjnych) wykonywane 1 raz do
roku w oferowanym okresie gwarancji dla urzgdzen, wskazanym w § 15 w pkt. 1 Umowy.
Wszystkie czynnosci serwisowe urzgdzen zainstalowanych w ramach realizacji zamodwienia
(centrale klimatyzacyjne, klimatyzatory, urzgdzenia kuchenne i in.), wynikajgce z gwarancji
i serwisu tgcznie z wymiang materiatow eksploatacyjnych i naturalnie zuzywajgcych sie
muszg zapewniC catkowitg sprawnos$¢ urzadzen w trakcie ich eksploatacji” nie spetnia
wymogow precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie, uniemozliwia
prawidtowg wycene swiadczonych ustug.

Powodem powyzszego stanu rzeczy jest préba natozenia na wykonawce kosztow wymiany
materiatow eksploatacyjnych we wszystkich zamontowanych urzgdzeniach, podczas gdy
wykonawca nie ma realnej mozliwosci oszacowania, jakie ilosci materiatow eksploatacyjnych
beda zuzywane w ramach funkcjonowania budynkéw — w szczegdélnosci jest to uzaleznione
od sposobu i intensywnosci uzytkowania budynkéw. Materiaty eksploatacyjne zuzywane sa
w miare i proporcjonalnie do eksploatacji urzgdzen. W zaleznosci od szeregu czynnikéw, np.:
liczby uzytkownikdéw obiektu; wymiaru czasu, w jakim obiekty i urzgdzenia sg dostepne dla
uzytkownikéw; warunkoéw atmosferycznych i termicznych (zaréwno wewnetrznych jak
i zewnetrznych); zachowan uzytkownikow obiektu (chociazby czestotliwo$¢ korzystania
z wind, postugiwanie sie urzgdzeniami emitujgcymi ciepto); wykorzystywania obiektu do
celow innych niz podstawowe przeznaczenie (dydaktyka) poszczegdlne materiaty
eksploatacyjne mogg zuzywaé sie w réznym tempie. Nie istnieje metoda, ktéra pozwolitaby
w sposoOb rzetelny ustali¢ stopien i intensywnos¢ eksploatacji poszczegolnych urzadzen,
a w zestawieniu z danymi producenta — oszacowac¢ prawdopodobne zuzycie materiatow
eksploatacyjnych. Zamawiajacy nie jest w stanie zapewni¢ nawet podstawowych danych
wyjéciowych, w oparciu o ktére wykonawcy mogliby prébowa¢ opracowaé wiasng
metodologie pozwalajgcg oszacowacé zuzycie materiatéw eksploatacyjnych.

Normg w umowach serwisowych jest zasada, ze koszty materiatdbw eksploatacyjnych sg
rozliczane poza kosztem ustugi serwisowej. Jest to zasada wynikajgca z braku racjonalnej
mozliwosci innego postepowania.

Zamawiajgcy postuluje przeniesienie na wykonawce wszystkich kosztéw materiatow
eksploatacyjnych, ktorych zuzycie jest niemozliwe do oszacowania, jak rowniez w zaden
sposob nie swiadczy o nienalezytym wykonaniu umowy, podczas gdy w orzecznictwie KIO
wielokrotnie podkreslono, iz: ,nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z géry w specyfikadji
istotnych warunkéw zamowienia i we wzorze umowy, zastrzezenia, iz umowa obejmuje

zakres prac, ktéry obojetnie z jakich przyczyn zostat pominiety na etapie projektowania. Lub
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tez obejmuje bez obustronnego porozumienia zakres wszelkich prac dodatkowych czy
zamiennych, wynikajgcy z ujawnionych w trakcie budowy wad projektu oraz wynikajgcych ze
znaczaco odmiennych warunkow geologiczno-gruntowych, niz zaktadane przy opracowaniu
dokumentacji projektowej. Taki rozszerzony zakres zamdéwienia i postanowienia umowy
bylyby niewazne z mocy art. 140 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 § 1 k.c., jako
wykraczajgce poza okreslenie przedmiotu zamowienia w SIWZ.” (...) Wykonawcy muszg
mie¢ mozliwos¢ skalkulowania ceny oferty w odniesieniu do opisanego zakresu przedmiotu
zamowienia. Zakres przedmiotu zamodwienia objety dokumentacjg projektowg stanowi
podstawe skalkulowania ceny oferty, dla ztozenia porownywalnych ofert. Zatem art. 632 § 1
k.c., na ktory powotuje sie zamawiajgcy, stwierdzajgc, iz daje on mozliwos¢ Zzadania
wykonania niedookreslonego zakresu zamoéwienia, doznaje ograniczenia w tym sensie, iz
pierwszenstwo stosowania ma art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, podajacy sposéb opisu przedmiotu
zamoéwienia na roboty budowlane. (...). Ryczalt nie moze obejmowac¢ tego, czego
zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentacji projektowej, a takze tego, czego nie mozna
bytlo przewidzie¢ na etapie przygotowania oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia
zamowienia w trybie art. 67 ust. 5 Pzp na roboty dodatkowe. Z tych wzgledéw Izba nie
podziela stanowiska zamawiajgcego, ze jezeli strony umoéwity sie na wynagrodzenie
ryczattowe, to uzgodniona cena ryczaltowa nalezy sie za caly, zarbwno znany, jak i nie
znany doktadnie od poczgtku przedmiot zaméwienia.” (wyrok sygn. KIO/UZP 184/10).
,LObwarowanie opisu przedmiotu zamdwienia zdarzeniami przysztymi i niezdefiniowanymi,
ktére jednak z duzym prawdopodobienstwem wystgpig w trakcie wykonywania przedmiotu
zamoéwienia powoduje, ze w rzeczywistosci opis przedmiotu zamdwienia staje sie dalece
niewyczerpujacy i nie pozwata na sporzgdzenie rzetelnej, profesjonalnej oferty. (wyrok
KIO/UZP 812/09, KIO/UZP 833/09). Podobnie tez w wyrokach sygn. KIO 139/14, KIO
148/14, KIO 150/14; sygn. KIO 809/12.

Zamawiajgcy nie tylko oczekuje od wykonawcow zaciggniecia zobowigzania do ustug
serwisowych w zakresie niespotykanym na rynku, ale przede wszystkim w ksztatcie
uniemozliwiajgcym rzetelng wycene oraz rozktadajgcym ryzyko finansowe w sposob

niedopuszczalny na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Co do zarzutu nieuprawnionej rezygnacji z obowigzku wezwania wykonawcy do
prawidtowego realizowania umowy, tj. naruszenia art. 636 § 1 w zw. z art. 656 § 1 Kodeksu
cywilnego poprzez uksztattowanie warunkéw umowy (§ 19 ust. 1 pkt 2 i 5 projektu umowy)
W sSposOb sprzeczny z zasadg wynikajacg wprost z przepisu prawa i przyjecie ze
Zamawiajgcemu przystuguje natychmiastowe prawo do odstgpienia od umowy w przypadku
jej niewtasciwego wykonywania, podczas gdy zgodnie z art. 636 § 1 Kodeksu cywilnego

wadliwe wykonywanie dzieta (rob6t budowlanych) uzasadnia odstgpienie od umowy jedynie

13



po uprzednim wezwaniu do zmiany sposobu wykonywania i wyznaczeniu odpowiedniego
terminu. Reguta wynikajgca z art. 636 § 1 Kodeksu cywilnego jest prosta do odkodowania:
~Vykonawca musi po pierwsze by¢ wezwany do zmiany sposobu wykonania dzieta oraz po
drugie zamawiajgcy musi mu w tym celu wskazac¢ termin, ktéory ma by¢ odpowiedni dla
dokonania tych zmian.” (wyrok SN z 6 maja 2004 r., sygn. Il CK 571/02). Od reguly tej nie
moze Zamawiajgcy skutecznie odstgpi¢ — proponowane rozwigzanie sprawiatoby bowiem, ze
wykonawca o zarzutach dotyczacych wiasciwego lub niewlasciwego realizowania robot
dowiadywatby sie dopiero na etapie sporu na tle skutecznosci odstgpienia od umowy. Takie
rozwigzanie stawia wykonawce w sytuacji razgco gorszej od Zamawiajgcego oraz
uniemozliwia podjecie dziatan zapobiegawczych, ktérg to mozliwo$¢ przewiduje przepis art.
636 § 1 Kodeksu cywilnego. Postanowienie umowy stoi w sprzecznosci z normg plyngca
z Kodeksu cywilnego — jego konwalidacja musi polega¢ na wprowadzeniu procedury
ostrzegawczej, z terminem umozliwiajgcym osiggniecie stanu zadawalajgcego
Zamawiajgcego.

W warunkach rynkowych zaden z wykonawcow, dziatajgc w sposéb racjonalny, nie zawartby
umowy na warunkach zaproponowanych przez Zamawiajgcego. Zaproponowanie tak
skrajnie niekorzystnych warunkoéw kontraktowych nalezy oceni¢ wytgcznie jako pochodng
wystepowania Zamawiajgcego w postepowaniu z pozycji dominujgcej — przyznanej
wprawdzie przez przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak naduzytej

W niniejszej sprawie przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego dtugosci okresu gwarancji Odwotujgcy wskazat, ze jednym
z kryteribw oceny ofert w postepowaniu jest kryterium ,Okres gwarancji’. Zamawiajgcy
wskazat, ze okres ten powinien by¢ podany jako liczba lat, przez jakg przedmiot umowy
bedzie objety gwarancja wykonawcy. Jednoczesnie Zamawiajacy sprecyzowat, ze
punktowane 10 punktami, a zatem maksymalng liczbg punktéw do zdobycia w kryterium
~.Gwarancja i rekojmia” jest udzielenie gwarancji na okres 10 lat i dluzszy (rozdziat XIX, pkt
2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) — przy czym dotyczy to nie tylko roboét
budowlanych zrealizowanych przez wykonawce, ale rowniez elementow wytwarzanych przez
dostawcéw zewnetrznych, ktore sg jedynie montowane przez generalnego wykonawce lub
serwis producenta (jak elementy stolarki czy maszyny i urzgdzenia). Okres gwarancji,
uprawniajgcy wykonawcow do uzyskania maksymalnej liczby punktow w kryterium pozostaje
nierealny i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia. Zasady wiedzy i doswiadczenia
zyciowego nakazujg przyja¢, ze maksymalny okres gwarancji powinien by¢ krotszy.
Optymalne z punktu widzenia niniejszego zamowienia powinno by¢ zaoferowanie gwaranciji
5-letniej. Kwestia ta pozostaje rowniez istotha w kontekscie narzuconego oczekiwania, aby

okres gwarancji jakosci — wydtuzony do 10 lat, obejmowat rowniez urzadzenia takie jak
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windy, centrale wentylacyjne, klimatyzatory i inne, wprost wymienione w punkcie 2.2.3
rozdziatu XIX specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Udzielenie gwarancji jakosci w odniesieniu do elementéw mechanicznych w wymiarze
siegajgcym 10 lat pozostaje nierealne i oderwane od rzeczywistych mozliwosci oraz
panujgcych na rynku zwyczajow. Producenci urzgdzeh mechanicznych, ktdére bedag
montowane w ramach wykonania przedmiotu zamdwienia, udzielajg zazwyczaj 2-letnich
gwarancji. Tymczasem, w odniesieniu do tych samych urzadzen, od wykonawcow
Zamawiajgcy oczekuje udzielenia gwarancji nawet pieciokrotnie dtuzszej od gwaranciji
oferowanej przez producentéw. Dojdzie zatem do sytuacji, w ktérej gwarancja jakosci na
elementy mechaniczne nie bedzie poparta gwarancjg producenta, a jedynie generalnego
wykonawcy, ktory w stosunku do tak okreslonego przedmiotu gwarancji nie posiada
merytorycznych podstaw do gwarantowania trwatosci urzgdzen pochodzgcych od
zewnetrznych dostawcéw. Gwarancja powinna odzwierciedlaé realia panujgce na rynku. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zwraca sie uwage, ze sztuczne wydtuzenie okresu
gwarancji nalezy poczytywa¢ za dziatanie uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce
uzyskanie zamowienia innym wykonawcom, ktérzy zdecydowali sie udzieli¢ gwarancji na
realny i adekwatny do przedmiotu zamowienia okres.

Jest to kolejny obszar, w ktorym Zamawiajgcy w istocie uniemozliwia wykonawcom
przeprowadzenie racjonalnej wyceny ofert, zmuszajgc do wejscia na grunt spekulacji

i hazardu.

Il Stanowisko przystepujacych po stronie Odwotujgcego

Przystepujagcy MIRBUD S.A. popart stanowisko Odwotujgcego. Podkreslit, ze zaréwno
Zamawiajgcemu, jak i wykonawcom chodzi o rzetelng realizacje umowy. Wykonawca nie jest
w stanie sporzadzi¢ racjonalnej oferty, bo nie ma sie na czym oprze¢ przy wycenie, oferty
bedg wiec nieporownywalne. Roboty budowlane to niejako zywy organizm, na ktory wptyw
ma wiele czynnikdw, w tym niezaleznych od wykonawcy. Poza tym w praktyce nie istnieje
cos takiego jak odbior bezusterkowy. Umowa ma zabezpieczac¢ interesy stron w przypadku,
kiedy jej realizacja bedzie przebiegata niezgodnie z zatozeniami. To Zamawiajgcy wykreowat
takie warunki umowy, zatem to z jego postanowien wynika, ze wykonawcy moze bardziej

optacac sie odstgpienie od umowy niz jej kontynuacja.

Przystepujacy SKANSKA S.A. popart stanowisko Odwotujacego.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w cato$ci i zasgdzenie od
Odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego.

W odniesieniu do kar umownych Zamawiajgcy wskazat, Zze zostang naliczone
w nastepujgcych przypadkach: § 18 ust. 1 pkt 1 projektu umowy:

a) za opodznienie w wykonaniu przedmiotu umowy — w wysokosci 2% wynagrodzenia brutto,
o ktorym mowa w § 4 ust. 1 umowy, za kazdy rozpoczety dzien opoznienia;

b) za op6znienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym w okresie rekojmi
lub gwarancji, przy odbiorze pogwarancyjnym — w wysokosci 0,5% wynagrodzenia brutto,
o ktorym mowa w § 4 ust. 1 umowy za kazdy rozpoczety dzien opodznienia, liczony od dnia
wyznaczonego ha usuniecie wad;

c) w przypadku serwisu 1% od wartosci za prace serwisowe (§ 4 pkt 1) za kazdy rozpoczety
dzien niesprawnosci urzgdzenia z winy Wykonawcy;

d) za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy — w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy;

e) w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — w wysokosci 500 zt za kazdy rozpoczety
dzien zwioki liczac od terminu okreslonego w § 10 umowy;

f) w razie nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmian — w wysoko$ci 2.000 zt,

g) w razie nieprzediozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany — w wysokosci 2.000 zt;

h) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty (§ 10
umowy) — w wysokosci 1.500 zt;

i) z tytulu niespetnienia przez wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci wskazane w § 17 ust. 7 umowy
—w wysokosci 500.00 zt.

§ 18 ust. 1 pkt 2:

a) za opodznienie w przystgpieniu do odbioru przedmiotu umowy z winy Zamawiajgcego
w wysokosci 0,5% wynagrodzenia brutto, a ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy, za kazdy
rozpoczety dzieh opodznienia, liczac od nastepnego dnia po terminie, w ktérym odbiér
powinien sie rozpoczac,

b) z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Zamawiajacego w wysokosci 10%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy, chyba Ze odstgpienie od umowy
nastgpito na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy.

§ 18 ust. 2: Jezeli kara umowna nie pokryje poniesionej szkody, kazda ze stron moze

dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach okreslonych przez Kodeks cywilny.
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§ 18 ust. 3: Kazda z kar umownych wymieniona w ust. 1 jest niezalezna od siebie,
a Zamawiajgcy ma prawo dochodzi¢ kazdej z nich niezaleznie od dochodzenia pozostatych.
Zamawiajgcy moze potraci¢ kwote kary umownej z kazdg ptatnoscig nalezng lub jaka bedzie
sie naleze¢ wykonawcy oraz uzyskac jej warto$¢ z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

§ 18 ust. 4: Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie kary umownej z przystugujgcego mu
wynagrodzenia.

§ 18 ust. 5: Zamawiajgcy jest uprawniony do dochodzenia odszkodowania na zasadach
0golnych, w przypadku gdy naliczona kara umowna nie pokrywa powstatej szkody w petni.
Stosownie do przepiséw Kodeksu cywilnego kara umowna nie jest ,karg” w Scistym tego
stowa znaczeniu, lecz zastrzezong sankcjg cywilnoprawng na wypadek niewykonania lub
nienaleznego wykonania zobowigzania. Zdecydowana wiekszos¢ doktryny i orzecznictwa
opowiada sie za stanowiskiem, ze kara umowna jest swoistg postacig odszkodowania i ma
przede wszystkim charakter kompensacyjny — dawniej dla tej instytucji uzywano rowniez
nazwy ,odszkodowanie umowne”. Kara umowna ma zastgpi¢ odszkodowanie za szkode
powstatg w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania, przy
czym mozliwe jest zastrzezenie dwoch odrebnych kar: na wypadek niewykonania i na
wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania. Zastrzezona kara umowna nalezy sie
wierzycielowi nawet gdy nie ponidst szkody.

Prowadzi to do wniosku, ze cho¢ co do zasady kara umowna jest instrumentem prawnym
o charakterze w gtéwnej mierze odszkodowawczym, to ma ona cechy srodka penalnego, tj.
niejako przymusza kontrahentéw do takiego wykonywania swoich zobowigzan, ktoére
ostatecznie doprowadzi do pozytywnego zakonczenia stosunku zobowigzaniowego
Wykonawca, sktadajgc odwotanie, nie wzigt pod uwage faktu, ze Uniwersytet Lédzki caty
czas funkcjonuje, $wiadczgc ustugi réwniez edukacyjne na rzecz spoteczenstwa i nie moze
doprowadzi¢ do sytuacji, ze dziatania oséb trzecich, wspétpracujacych z Zamawiajgcym na
podstawie odrebnych umoéw cywilnoprawnych, mogg doprowadzi¢c do opdznienia
w wykonywaniu jego innych, statutowych funkcji. Przedmiotem zamowienia jest budowa
budynku dydaktycznego. Jest to wiec budynek, ktory Zamawiajgcemu jest niezbedny do
petnienia funkcji dydaktycznych, tj. niezbednych do realizacji statutowych dziatah. Ponadto,
jak wynika z § 3 ust. 1 projektu umowy, termin jej realizacji zostat wyznaczony na okres od 2
marca 2020 r. do 1 wrzesnia 2021. Nie jest to termin krotki, niemozliwy do wykonania dla
wykonawcow, ktorzy w sposob prawidtowy przystgpig do realizacji umowy. Natomiast
wprowadzone zapisy dotyczgce kar umownych nie sg nastawione na zysk Zamawiajgcego,
lecz stuzg wytgcznie zapewnieniu Zamawiajgcemu jak najwiekszego zabezpieczenia
wykonania robot budowlanych w zakreslonym w projekcie umowy terminie. Rok akademicki

rozpoczyna sie 1 pazdziernika, Zamawiajgcy wiec zmuszony jest z odpowiednim
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wyprzedzeniem uktada¢ grafik dziatan zapewniajgcych prawidlowg prace uczelni.
Zamawiajgcy jest tez zmuszony zawrze¢ szereg umow w zakresie ustug i dostaw, ktore
muszg byC¢ skorelowane 2z terminem odbioru robét budowlanych. W przypadku
.Zlekcewazenia” przez wykonawce terminu wykonania prac, moze dojs¢ do szkody
w majatku Zamawiajgcego w postaci natozenia na niego kar umownych od kontrahentéw za
nieodebranie w terminie przedmiotu umowy. W tym kontekscie za stuszne Zamawiajgcy
uznaje okreslenie odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie w wykonaniu przedmiotu
umowy, a nie za zwioke, bedacg kwalifikowang wersjg opdznienia.

Niezaleznie od powyzszego, w przypadku pozostawienia zapisow o natozeniu kary umownej
za opodznienie, wykonawca w dalszym ciggu na drodze sgdowej mogtby dochodzie swoich
uprawnieh. Zwtoka, w swietle art. 476 Kodeksu cywilnego, jest opdéznieniem kwalifikowanym
dtuznika, wynikajagcym z okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.
Opobznienie nie jest zwlokag tylko wowczas, gdy wykonawca udowodni, ze nastgpito ono
Z przyczyn, za ktore odpowiedzialnosci nie ponosi, wierzyciel zas musi tylko wykazac, ze
Swiadczenie nie zostato spetnione w terminie, nie obcigza go natomiast dowod, ze przybrato
ono posta¢ zwloki. Oceny, czy chodzi o okolicznosci, za ktére wykonawca ewentualnie
odpowiada, dokonuje sie wedlug ogolnych zasad odpowiedzialnosci diuznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 471-474 Kodeksu cywilnego).
Opdznienie nie jest zwloka tylko, gdy wykonawca udowodni, ze nastgpito ono z przyczyn, za
ktore odpowiedzialnosci nie ponosi. Ponadto, zgodnie z art. 476 Kodeksu cywilnego, dtuznik
dopuszcza sie zwioki, gdy nie spetnia swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest
oznaczony, gdy nie spetnia swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie
dotyczy to jednak przypadku, gdy opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnoéci nie ponosi. Z art. 476 Kodeksu cywilnego
nalezy zatem wyprowadzi¢ wniosek, iz wykonawca dopuszcza sie zwtoki, jezeli opdznia sie
z wykonaniem zaméwienia publicznego, a opdznienie to jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé. Z przepisu art. 476 Kodeksu cywilnego wynika
réwniez domniemanie prawne, iz nie dotrzymujgc terminu wykonawca pozostaje w zwioce,
czyli niewykonanie zamowienia publicznego w terminie wynikto z przyczyn, za ktore
wykonawca odpowiada. Wobec tego Zamawiajgcy nie musi udowadniac, ze niedotrzymanie
terminu wykonania zamowienia jest spowodowane okolicznosciami, za ktére wykonawca
odpowiada, Zamawiajgcy musi tylko wykazac, ze termin wykonania zamdwienia publicznego
uptynat bezskutecznie. W sytuacji, gdy wykonawca twierdzi, iz nie popadt w zwtoke, lecz
w opodznienie zwykte, niestwarzajgce negatywnych dla niego nastepstw prawnych, powinien
te okolicznos¢ wykazac¢. Uwzgledniajgc art. 476 zdanie drugie Kodeksu cywilnego dla zwtoki
decydujgce znaczenie ma okolicznos¢, ze jest to uchybienie terminowi wykonania

zamowienia, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. W wyroku z 16 stycznia 2013 r.,
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sygn. Il CSK 331/12, Sad Najwyzszy uznat, ze obowigzek zapfaty kary umownej za
opoOznienie powstaje, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za
ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. W wyroku Sad Najwyzszy uznat rowniez, ze nie
mozna zgdac¢ kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajace z art. 471 Kodeksu cywilnego
domniemanie, ze opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznoéci, za
ktére diuznik ponosi odpowiedzialnosc.

Natomiast propozycja Odwotujgcego w zakresie dokonania modyfikacji zapiséw umownych
0 zastgpienie wyrazenia opdznienie na zwioke, prowadzi do konkluzji, ze Odwotujacy stara
sie przerzuci¢ ewentualny przyszly ciezar udowodnienia swojej winy 0 nienalezycie
wykonanym zobowigzaniu na Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, z przyczyn

wskazanych wyzej, takie dziatanie nie powinno korzysta¢ z ochrony.

Zamawiajgcy wskazal, ze wprowadzenie do kryteriow oceny ofert kryterium udzielonej
gwarancji bylo prawidlowe. Przedmiotowe zamowienie obejmuje budowe budynku
dydaktycznego, jest wiec zamowieniem znaczacym | wymaga odpowiedniego
zabezpieczenia po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy jest bowiem zainteresowany tym, by
podmiot, ktéry wykona przedmiotowe zaméwienie publiczne, udzielit jak najwiekszej
gwarancji na przedmiot zamowienia. Taki stan rzeczy znalazt odzwierciedlenie
w opracowanych kryteriach oceny ofert. Nie mozna wiec méwi¢ o ,nieadekwatnym” okresie
gwarancji do przedmiotu zamodwienia, skoro przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane
obejmujgce budowe budynku.

Argumenty Odwotujgcego obejmujgce zastrzezenia co do niemozliwosci oszacowania, jakie
ilosci materiatow eksploatacyjnych bedg zuzywane w ramach funkcjonowania budynkéw, sg
nieuzasadnione. Zamowienie obejmuje budowe budynku dydaktycznego, czyli sposéb
i intensywno$¢ uzytkowania budynkéw bedg znaczne. W oparciu o takie okolicznosci
mozliwe jest dokonanie chociaz prawdopodobnego oszacowania warto$ci materiatow

eksploatacyjnych.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze 22 listopada 2019 r. dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia zmieniajac:

1. tre$¢ rozdziatu XIX pkt 2.2.3 gwarancja i rekojmia na urzgdzenia (windy, centrale
wentylacyjne, klimatyzatory i in.) — G3

Gx — okres gwarancji podany w formularzu ofertowym,

Gmax — Okres gwarancji max 10 lat,

Gxmin — Okres gwarancji min. 3 lata.

Uwaga: zaoferowana gwarancja powyzej 10 lat dla urzadzen (windy, centrale wentylacyjne,

klimatyzatory i in.) uzyska takg samg ilos¢ punktéw jak 10 lat.
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2. § 4 pkt 1 projektu umowy: ,Cena za serwis urzgdzen w okresie 3 lat obejmuje czynnosci
serwisowe wynikajgce z DTR danego urzadzenia (wraz z wymiang materiatdw
eksploatacyjnych) wykonywane 1 raz do roku w oferowanym okresie gwarancji dla urzgdzen,
wskazanym w § 15 w pkt 1 Umowy. Wszystkie czynnosci serwisowe urzgdzen
zainstalowanych w ramach realizacji zamdwienia (centrale klimatyzacyjne, klimatyzatory,
urzgdzenia kuchenne i in.). wynikajgce z gwarancji i serwisu, fgcznie z wymiang materiatow
eksploatacyjnych w okresie 3 lat i naturalnie zuzywajacych sie muszg zapewni¢ catkowitg
sprawno$¢ urzadzen w trakcie ich eksploatacji. Wymiana materiatow eksploatacyjnych
obowigzuje w okresie 3 lat. Jezeli w formularzu ofertowym wykonawca zaoferuje 4 bgdz 5
lat, wymiana materiatow eksploatacyjnych obowigzuje tylko w okresie minimalnym tj. 3 lata.”
3. § 18 ust. 1 pkt 1 a projektu umowy — kara umowna za op6znienie w wykonaniu przedmiotu
umowy wynosi 0,2% wynagrodzenia brutto za kazdy dzieh pdznienia.

4. Zamawiajgcy w zwigzku z modyfikacjg § 18 ust. 1 pkt 1 a odstepuje od wprowadzonego
limitu kar okreslonego w § 18 pkt 3.

W zwigzku z wprowadzonymi zmianami Zamawiajgcy dokonat sprostowania ogtoszenia

o0 zamowieniu.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw (tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogfoszenia o zamdwieniu) nie jest sporny

miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o0 stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentéw postepowania  przetargowego
przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i Przystepujgcych Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie czesciowo zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 5 w zw. z art. 353! oraz
art. 471 i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, art. 647 Kodeksu cywilnego, art. 636 §1 w zw.
z art. 656 § 1 Kodeksu cywilnego, art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, art. 91

ust. 2 i 2d ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepisy te stanowig:
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1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.”;

2) art. 14 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia 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.”;

3) art. 29 ust. 1: ,Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.”;

4) art. 92 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych: ,Kryteriami oceny ofert sg cena lub
koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci: 1) jakosé, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne
i funkcjonalne; 2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna oséb, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikéw; 3) aspekty Ssrodowiskowe, w tym efektywnos$¢ energetyczna przedmiotu
zamoéwienia; 4) aspekty innowacyjne; 5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie
0sOb wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jakosc
wykonania zamowienia; 6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy,
takie jak termin dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.”;

5) art. 92 ust. 2d ustawy Prawo zamdwien publicznych: ,Zamawiajgcy okresla kryteria oceny
ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawianych przez wykonawcow.”;

6) art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych: ,Do uméw w sprawach zamdéwien
publicznych, zwanych dalej <<umowami>>, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.”;

7) art. 5 Kodeksu cywilnego: ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”;

8) art. 353 Kodeksu cywilnego: ,Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwos$ci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.”;

9) art. 471 Kodeksu cywilnego: ,Dituznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej

z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub
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nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi.”;

10) art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego: ,Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi
przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).”;

11) 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 wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umowionego wynagrodzenia.”;

12) art. 636 § 1 Kodeksu cywilnego: ,Jezeli przyjmujgcy zamoéwienie wykonywa dzieto
w sposéb wadliwy albo sprzeczny z umowg, zamawiajgcy moze wezwacC go do zmiany
sposobu wykonania i wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym
uptywie wyznaczonego terminu zamawiajgcy moze od umowy odstgpi¢ albo powierzyc
poprawienie lub dalsze wykonanie dzieta innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo
przyjmujgcego zamowienie.”;

13) art. 656 § 1 Kodeksu cywilnego: ,Do skutkdbw opdznienia sie przez wykonawce
Z rozpoczeciem robot lub wykonhczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce robét
w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa, do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak
réwniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu

stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dzieto.”

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika z brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Zatem lzba dokonuje kontroli legalnoéci dziatan zamawiajgcego. Tym samym jedynie
okolicznos¢, ze dane postanowienia umowne mozna by uksztattowac lepiej, czy tez inaczej,
nie stanowi samoistnej podstawy do uwzglednienia zgdan odwotania. Przy czym legalnosé
dziatann zamawiajgcego jest rozpatrywana nie tylko pod katem naruszenia poszczegolnych
przepisow, ale takze okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zasad
postepowania wymaganych od zamawiajgcego, w zakresie postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wskazanych w odwotaniu — w szczegolnosci uczciwej
konkurencji (w ramach ktérej miesSci sie réwniez zasada rownosci stron umowy)

i proporcjonalnosci (takze zawartych w niej wymagan do zatozonego celu).
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Jednoczesnie, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba nie moze
orzekacC co do zarzutow, ktore nie bylty zawarte w odwotaniu, zatem jest zwigzana zakresem
zarzutéw. Tym samym w sentencji wyroku nie odnosita sie¢ do postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nie objetych odwotaniem.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. I1zba wzieta wiec pod uwage rowniez
dokonang przed rozprawg modyfikacje postanowien specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych kar umownych lzba stwierdzita, co nastepuje.
Kwestia kar umownych zostata uregulowana w § 18 projektu umowy. Po dokonaniu
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z 22 listopada 2019 r. § 18 otrzymat
nastepujgce brzmienie:

,1. Strony ustalajg odpowiedzialno§¢ za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie
zobowigzan umownych w formie kar umownych w nastepujgcych przypadkach
i wysokosciach:

1) Wykonawca ptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) za opoOznienie w wykonaniu przedmiotu umowy — w wysokosci 0,2% wynagrodzenia
brutto, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1 umowy, za kazdy rozpoczety dzien opdznienia;

b) za opdznienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym, w okresie rekojmi
lub gwarancji, przy odbiorze pogwarancyjnym — w wysokosci 0,5% wynagrodzenia brutto,
o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy za kazdy rozpoczety dzien opdznienia, liczony od dnia
wyznaczonego na usunigcie wad;

c) w przypadku serwisu 1% od wartosci za prace serwisowe (§ 4 pkt 1) za kazdy rozpoczety
dzien niesprawnosci urzadzenia z winy Wykonawcy;

d) za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy — w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy;

e) w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — w wysokos$ci 500 zt za kazdy rozpoczety
dzien zwioki, liczac od terminu okreslonego w § 10 umowy,

f) w razie nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmian — w wysokosci 2.000 zi,

g) w razie nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany — w wysokosci 2.000 zt;

h) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty (§ 10

Umowy) — w wysokosci 1.500 zt;
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i) z tytulu niespetnienia przez wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace osob wykonujgcych czynnosci wskazane w § 17 ust. 1 Umowy —
w wysokosci 500,00 zt (stownie: pieCset ztotych brutto). Niezlozenie przez wykonawce
W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie zgdanych przez zamawiajgcego dowodoéw
w celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia
na podstawie umowy o prace traktowane bedzie jako niespetnienie przez wykonawce lub
podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych
wskazane w pkt. 1 czynnosci.

2) Zamawiajacy ptaci Wykonawcy kary umowne:

a) za opOznienie w przystgpieniu do odbioru przedmiotu Umowy z winy Zamawiajgcego
w wysokosci 0,5% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy, za kazdy
rozpoczety dzien opodznienia, liczac od nastepnego dnia po terminie, w ktérym odbiér
powinien sie rozpoczgc,

b) z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego w wysokosci 10%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 Umowy, chyba ze odstgpienie od umowy
nastgpito na podstawie art. 145 ust. 1 Ustawy.

2. Jezeli kara umowna nie pokryje poniesionej szkody, kazda ze stron moze dochodzi¢
odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach okreslonych przez Kodeks cywilny.

3. Kazda z kar umownych wymieniona w ust. 1 jest niezalezna od siebie a Zamawiajgcy ma
prawo dochodzi¢ kazdej z nich niezaleznie od dochodzenia pozostatych. Zamawiajgcy moze
potraci¢ kwote kary umownej z kazdg ptatnoscig nalezng lub jaka bedzie sie nalezec
wykonawcy, oraz uzyskac jej wartos¢ z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

4. Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie kary umownej z przystugujgcego mu
wynagrodzenia.

5. Zamawiajgcy jest uprawniony do dochodzenia odszkodowania na zasadach ogdlnych,

w przypadku gdy naliczona kara umowna nie pokrywa powstatej szkody w petni.”

Zamawiajgcy zmienit wysoko$¢ kary umownej wskazanej w kwestionowanym § 18 ust. 1 pkt
1 lit. a projektu umowy z 2% do 0,2% wskazujgc, ze za opdznienie w wykonaniu przedmiotu
umowy wykonawca zaptaci 0,2% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy,
za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. Podczas rozprawy petnomocnik Odwotujgcego nie
kwestionowat tej wysokosci (0,2%) stwierdzajgc, ze miesci sie¢ ona w standardzie rynkowym.
Rowniez Izba nie uznata tej wysokosci za nadmiernie wygorowang. Tym samym Izba uznata,
ze — wobec dokonanej zmiany — kwestia ta przestata by¢ sporna i nie nakazata zmiany

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tym zakresie.
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Co do kary wskazanej w § 18 ust. 1 pkt 1 lit. b projektu umowy Odwotujacy w zarzucie 1. co
prawda rowniez odniost sie do wysokosci tej kary (0,5%), lecz nie kontynuowat watku
wysokosci 0,5% ani w zgdaniach odwotania dotyczacych zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ani w uzasadnieniu odwotania — wskazujgc tam jedynie na kwestie
zwtoki oraz obliczania kary od wartosci ,Ceny za serwis”.

Tym samym Izba nie nakazata Zamawiajgcemu zmiany postanowienia § 18 ust. 1 pkt 1 lit. b
w tym zakresie. Jednak pozostawia rozwazeniu Zamawiajgcego, czy — wobec zmniejszenia
wysokosci kary w § 18 ust. 1 pkt 1 lit. a — nie nalezatoby jednoczesnie zmniejszy¢ innych kar,
skoro w pierwotnych zatozeniach projektu umowy byty one kilkukrotnie mniejsze.
Jednoczesnie Izba nie znalazta uzasadnienia do obliczania kary, o ktoérej mowa w § 18 ust. 1
pkt 1 lit. b od wartosci ,Ceny za serwis urzadzen” (Odwotujgcy nie sprecyzowat, lecz
najprawdopodobniej chodzi tu o poz. 13 wyceny zawartej w § 4 ust. 1: ,Serwis urzadzen
w okresie gwarancji na okres lat 5 (jak w § 15 w pkt. 1 Umowy)”), skoro kara z tego
postanowienia dotyczy ,usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym, w okresie
rekojmi lub gwaranciji, przy odbiorze pogwarancyjnym”, a wiec — w ocenie Izby — znacznie
szerszego zakresu niz sam serwis urzadzen, w tym przede wszystkim wad stricte

zwigzanych z robotami budowlanymi.

Izba nakazata takze wskazanie w § 18 ust. 1 pkt 1 lit. a i b projektu umowy — zgodnie
z zgdaniem odwotania — ze przewidziane tam kary umowne odnoszg sie do zwitoki, a nie
opoznienia. Co prawda nie wynika to bezposrednio z treSci przywotanego przez
Odwotujgcego art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, majgcego zresztg charakter dyspozytywny,
lecz pogladow orzecznictwa i praktyki. Nie ma tez zakazu, by strony, ustalajgc w umowie
kary na rézne mogace zaistnie¢ okolicznoéci, zawarty w niej inne regulacje niz wynikajgce
z art. 483 Kodeksu cywilnego. Podobnie nie ma zakazu, by strony, w uzasadnionych
przypadkach, uksztattowaty odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka (réwniez w zamowieniach
publicznych).

Jednak dotyczy to przede wszystkim sytuacji swobodnego ksztattowania przez strony
postanowien umowy. Biorgc zas pod uwage fakt, ze w zamdwieniach publicznych umowa co
do zasady formutowana jest jednostronnie przez zamawiajgcego, a wykonawcy mogg
wpltywac na jej tres¢ sktadajagc do zamawiajgcego prosby o jej zmiane (zmiane specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia) lub korzystajgc ze $rodkéw ochrony prawnej, Izba
zobowigzana byfa rozpatrzy¢ kwestionowane postanowienia pod katem proporcjonalnosci,
o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra w tym przypadku
przejawia sie w zachowaniu wzglednej rownowagi stron.

Zamawiajgcy nie przedstawit przekonujgcej argumentac;ji, dla ktorej w niniejszym przypadku

nalezatoby odstgpi¢ od powszechnej praktyki odnoszenia kar umownych do kwalifikowanego
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opOznienia wykonawcy, czyli zwitoki. Warto tu zauwazy¢, ze nieprzypadkowo wykiadnia
przepisu art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego nie odnosi sie do opdznienia, lecz zwtoki — zdaniem
Izby ma to swoje uzasadnienie wynikajgce z praktyki i koniecznosci rownowazenia interesow
stron w przypadku opdznienia w wykonaniu umowy, ktérego konsekwencje finansowe czy
organizacyjne ponoszg obie strony: inwestor i wykonawca robdt. Izba w niniejszym
przypadku nie widzi powodu, by od tej wypracowanej zasady odstgpic.

Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi odnibst sie w zasadzie jedynie do kwestii dowodowej, czy
dane opoéznienie jest opoznieniem zwykitym, czy kwalifikowanym, czyli zwtokg — jakkolwiek
argumentacja przytoczona przez Zamawiajgcego wskazuje, ze domniemywa sie, ze jest to
zwtoka, poki wykonawca nie udowodni okolicznoéci przeciwnej. Jesli taki jest powdd
obecnego uksztaltowania spornych postanowien, Zamawiajgcy powinien — w zamian
przestanki opdznienia — rozwazy¢ zawarcie w umowie stosownego postanowienia w tym
zakresie, tj. dowodowym.

Zrozumiate jest tez, ze dla wykonawcéw nie sg satysfakcjonujgce — gdyz nie zabezpieczajg
ich intereséw — same postanowienia dotyczace mozliwosci zmiany umowy — bowiem zmiana
taka wymaga zgody Zamawiajgcego, co nalezy uzna¢ za okolicznos¢ przyszig i niepewng

i nie jest w stanie zastgpi¢ postanowien umowy od poczatku prawidtowo skonstruowanych.

Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia przepisow prawa poprzez brak zawarcia
w projekcie umowy postanowienia, zgodnie z ktéorym fgczna wysokos¢ kar umownych nie
moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 projektu umowy.
Czy ewentualnie naliczone kary umowne w wysokosci przekraczajgcej 10% wynagrodzenia
wykonawcy nalezatoby uzna¢ za nadmierne, zalezato bedzie od konkretnej sytuacji majgcej
miejsce przy realizacji umowy i okolicznosci naliczenia tych kar. W ocenie Izby nie ma
podstaw, by z gory ogranicza¢ Zamawiajagcemu mozliwosé naliczania kar umownych —
zwtaszcza, ze § 18 ust. 3 projektu umowy, do ktérego odnosi sie Odwotujgcy, dotyczy
naliczania kar z réznych tytutdw: opdznienia w wykonaniu samych robét budowlanych,

w okresie gwarancji i rekojmi, czy w zwigzku z odstgpieniem od umowy.

Za uzasadniony lIzba uznata natomiast zarzut dotyczgcy nieréwnego traktowania stron
umowy w ramach postanowien § 18 ust. 1 pkt 1 lit. d i § 18 ust. 1 pkt 2 lit. b projektu umowy.
W postanowieniach tych Zamawiajgcy przewidziat odpowiednio, ze za odstgpienie od umowy
z przyczyn zaleznych od wykonawcy wykonawca zapftaci kare w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy, natomiast z tytutu odstgpienia od
umowy z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zaptaci kare w wysokosci

10% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy.
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Zamawiajgcy nie podat przekonujgcej argumentacji, dla ktérej kary te wobec stron miatyby
wymagac takiego zréznicowania. W zwigzku z powyzszym lIzba uznata za uzasadnione
zadanie przez Odwotujgcego ustalenia kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy
przez ktorgkolwiek ze stron na tym samym poziomie. Izba pozostawita jednak uznaniu

Zamawiajgcego, czy kare te ustali ostatecznie na poziomie 10%, czy tez 20%.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego uksztattowania postanowien
umownych w zakresie koniecznosci dokonania bezusterkowego odbioru koncowego,
o ktérym mowa w § 3 ust. 2 i § 14 ust. 2 projektu umowy, Izba stwierdzita, co nastepuije.
Sporna kwestia zostata uregulowana w § 3 ust. 2 i § 14 ust. 2 projektu umowy.

§ 3 ust. 2 projektu umowy brzmi: ,Za termin wykonania przedmiotu umowy uwaza sie date
bezusterkowego odbioru koncowego, obejmujgcego wszelkie czynnosci, ktérych wykonanie
w ramach niniejszej umowy cigzy na Wykonawcy, wraz z uzyskaniem niezbednych do
prawidtowego uzytkowania pozwolen odpowiednich instytucji i organéw.”, natomiast § 14 ust.
2: ,Podstawe do wystawienia faktury koncowej bedzie stanowié:

1) protokot bezusterkowego odbioru koncowego przedmiotu umowy podpisany przez strony
umowy, przy udziale Inspektora Nadzoru;

2) w przypadku wykonywania robét budowlanych, dostaw lub ustug przez podwykonawce
Swiadectwo wykonania zakonczonych elementow robét budowlanych, dostaw lub ustug
podpisane przez inspektora nadzoru, kierownika budowy i kierownika robot podwykonawcy
lub osobe upowazniong przez dostawce lub ustugodawce wraz z okredleniem zakresu robét
budowlanych, dostaw lub ustug wykonanych przez podwykonawce i ich wartosci;

3) w przypadku wykonywania robot budowlanych, dostaw lub ustug przez dalszego
podwykonawce $wiadectwo wykonania zakonczonych elementéw robdét budowlanych,
dostaw lub ustug podpisane przez inspektora nadzoru, kierownika budowy, kierownika robot
podwykonawcy i kierownika robét dalszego podwykonawcy lub osobe upowazniong przez
dostawce lub ustugodawce wraz z okresleniem zakresu robdt budowlanych, dostaw lub
ustug wykonanych przez dalszego podwykonawce i ich warto$ci.”

Zamawiajgcy okreslit wiec, ze umowa zostanie uznana za wykonang z dniem
bezusterkowego odbioru koncowego, a protokdt bezusterkowego odbioru kohcowego
stanowi¢ bedzie podstawe do wystawienia faktury koncowej i tym samym dokonania
ptatnosci.

Odwotujgcy w swoim zarzucie powotat sie na tres¢ art. 647 Kodeksu cywilnego. Rowniez
ten przepis w swojej tresci nie odnosi sie bezposrednio do zagadnienia usterek i wad
istotnych oraz nieistotnych stwierdzonych przy odbiorze obiektu — jest to kwestia wywodzgca
sie z poglgdoéw orzecznictwa, zwlaszcza Sgdu Najwyzszego. Rowniez ta kwestia wynika

Zz wywazenia w ramach orzecznictwa interesow i ryzyk stron umowy o roboty budowlane. Nie
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bytlo sporne pomiedzy Stronami, ze poglady te rzeczywiscie wskazujg, iz podstawg do
odmowy odbioru obiektu czy zaptaty za jego wykonanie jest jedynie wada istotna lub wady
istotne, nie zas jakiekolwiek.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wskazat przekonujgcych argumentéw, dla ktorych odmowa
odbioru obiektu, czy tez dokonania ptatnosci, miataby dotyczy¢ kazdej wady stwierdzone;j
podczas odbioru koncowego. Zamawiajgcy odnosit sie gtownie do tego, ze przyjety system
odbioréw czesciowych powinien doprowadzi¢ do tego, ze odbiér koncowy bedzie jedynie
czystg formalnoscia — ,kropkg nad i, zatem z zatozenia nie zostang podczas niego
stwierdzone zadne wady. Jakkolwiek nalezy zyczy¢ Zamawiajgcemu takiej organizacji pracy
i jakoéci wykonania robot, aby ow idealny odbior rzeczywiscie miat miejsce, praktyka
pokazuje, ze — pomimo ogdlnego stosowania w budownictwie odbioréw czesciowych —
odbiory kohcowe kompletnie bezusterkowe nie sg regutg (z jakiegos przeciez powodu
rowniez sady zajely sie problemem wagi wad zaistniatych przy odbiorach obiektow
budowlanych). Dlatego tez takze w kwestii odbioréw Izba w niniejszym przypadku nie
stwierdzita powodu, by od wypracowanej przez orzecznictwo zasady rozmiaru wady/wad
stwierdzonych przy odbiorze, a wstrzymujgcych ten odbiér i ptatnos¢, odstapi¢. W zwigzku
Zz powyzszym nakazata usuniecie w § 3 ust. 2 i § 14 ust. 2 projektu umowy okreslenia
.bezusterkowego” (odbioru). Jednoczesnie — wobec braku prawnego wymogu zawarcia
w umowie zadanych przez Odwotujgcego tresci — Izba pozostawita uznaniu Zamawiajgcego,

czy zdefiniuje w umowie pojecia usterki i/lub wady nieistotnej i istotnej.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego postanowienia § 19 ust. 1 pkt 2 i 5 projektu umowy
Izba stwierdzita, co nastepuje.

§ 19 ust. 1 projektu umowy brzmi nastepujgco: ,1. Zamawiajgcy do dnia 31. grudnia 2019 r.
moze odstgpi¢ od umowy w catosci lub czesci jezeli:

1) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn nie rozpoczat robét lub przerwat rozpoczete juz
prace i nie kontynuuje ich przez 7 dni mimo dodatkowego wezwania Zamawiajgcego, lub

2) Wykonawca realizuje roboty przewidziane niniejszg umowg w sposéb niezgodny ze
sztukg budowlang, obowigzujgcymi przepisami prawa, wskazaniami Zamawiajgcego lub
niniejszg umowa,

3) w przypadku wielokrotnego (co najmniej dwukrotnego) dokonywania bezposredniej
zapfaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, o ktérych mowa w § 12 ust. 3,

4) w przypadku koniecznosci dokonania bezposrednich zaptat na sume wigkszg niz 5%
wartosci umowy, o ktérych mowa w § 12 ust. 3,

5) w przypadku nie uwzglednienie zastrzezen Zamawiajgcego przez Wykonawce w zakresie
okreslonymw § 11.”

,8 11. Zamawiajgcy, ma prawo zgtoszenia w terminie 14 dni:

28



1) zastrzezen w formie pisemnej do projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane (i projektu jej zmiany): a) niespetniajgcej wymagan okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz w § 9 umowy; b) gdy przewiduje termin
zaptaty wynagrodzenia dtuzszy niz okreslony w §10 umowy,

2) sprzeciwu w formie pisemnej do umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane i jej zmian, w przypadkach, o ktérych mowa w pkt 1.

W przypadku nieuwzglednienia zastrzezen Zamawiajgcego przez Wykonawce, Zamawiajgcy
ma prawo odstgpi¢ od umowy na zasadach okreslonych § 19 umowy.”

Pomijajgc kwestie, ze samo zawarcie umowy przed 31 grudnia 2019 r. wydaje sie mato
prawdopodobne, Izba odniosta sie do wskazanych przez Odwotujgcego postanowien punktu
2. i 5. Odwotujgcy zarzucit im brak wskazania, ze przed odstgpieniem od umowy
Zamawiajgcy wezwie wykonawce do zmiany sposobu wykonania umowy, wyznaczajgc mu
w tym celu odpowiedni termin. Podkreslit, ze bez takiego wezwania wykonawca moze
w ogole nie zdawaé sobie sprawy, ze sposéb wykonywania przez niego umowy budzi
jakiekolwiek zastrzezenia Zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na regulacje art. 656 § 1
i art. 636 § 1 Kodeksu cywilnego wskazujgc, ze w kwestionowanym projekcie umowy
powinien by¢ zastosowany ten sam mechanizm.

Zgodnie z art. 656 § 1 ,do skutkdw opdznienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem robét
lub wykonczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce robdt w sposob wadliwy lub
sprzeczny z umowg, do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia
inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu stosuje sie odpowiednio
przepisy o umowie o dzieto”, za$ z art. 636 § 1 ,jezeli przyjmujgcy zamowienie wykonywa
dzieto w sposéb wadliwy albo sprzeczny z umowag, zamawiajgcy moze wezwac go do zmiany
sposobu wykonania i wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym
uptywie wyznaczonego terminu zamawiajgcy moze od umowy odstgpi¢ albo powierzyc
poprawienie lub dalsze wykonanie dzieta innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo
przyjmujgcego zamowienie.”

Mechanizm przewidziany przez ustawodawce w art. 636 § 1 Kodeksu cywilnego w ocenie
Izby jest rozsgdny, dostosowany do praktyki rynkowej i odpowiednio réwnowazy interesy obu
stron. Zamawiajgcy nie podat przekonujgcej argumentac;ji, dlaczego w niniejszym przypadku
nie powinien on zosta¢ zastosowany. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata wskazanie
w § 19 ust. 1 pkt 2 i 5 projektu umowy, ze Zamawiajgcy przed odstgpieniem od umowy
wezwie wykonawce do zmiany sposobu wykonania umowy, wyznaczajgc mu w tym celu

odpowiedni termin.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego obowigzku wymiany przez wykonawce materiatow

eksploatacyjnych w ramach ceny za serwis urzadzen, jak tez zarzutu dotyczgcego okresu
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gwarancji w ramach kryterium oceny ofert ,gwarancja i rekojmia na urzadzenia (windy,
centrale wentylacyjne, klimatyzatory i in.)” Izba stwierdzita, co nastepuje.

Modyfikacjg z 22 listopada 2019 r. Zamawiajacy zmienit tres¢ spornego § 4 ust. 1 projektu
umowy w zakresie objetym tym zarzutem. Po zmianach, jako poz. 13 wyceny wskazano
~Serwis urzgdzen w okresie gwarancji na okres lat 5 (jak w § 15 w pkt. 1 Umowy)” — jak
dotychczas. Zmianie natomiast ulegta czesé: ,Cena za serwis urzgdzen w okresie 3 lat
obejmuje czynnoéci serwisowe wynikajgce z DTR danego urzadzenia (wraz z wymiang
materiatow eksploatacyjnych) wykonywane 1 raz do roku w oferowanym okresie gwarancji
dla urzadzen, wskazanym w § 15 w pkt. 1 Umowy. Wszystkie czynnosci serwisowe urzgdzen
zainstalowanych w ramach realizacji zaméwienia (centrale klimatyzacyjne, klimatyzatory,
urzadzenia kuchenne i in.), wynikajgce z gwarancji i serwisu, tgcznie z wymiang materiatow
eksploatacyjnych w okresie 3 lat i naturalnie zuzywajgcych sie muszg zapewnic catkowitg
sprawno$¢ urzadzen w trakcie ich eksploatacji. Wymiana materiatdw eksploatacyjnych
obowigzuje w okresie 3 lat. Jezeli w formularzu ofertowym wykonawca zaoferuje 4 bgdz 5
lat, wymiana materiatow eksploatacyjnych obejmuje tylko w okresie minimalnym tj. 3 lata.”
Zmiana ta polegata na wprowadzeniu okresu 3-letniego w odniesieniu do materiatow
eksploatacyjnych.

Réwniez w postanowieniach rozdziatu XIX pkt 2 ppkt 2.2. ppkt 2.2.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dotyczgcych kryterium ,gwarancja i rekojmia na urzadzenia (windy,
centrale wentylacyjne, klimatyzatory i in.)” Zamawiajgcy zmienit minimalny okres gwarancji
z dotychczasowych 5 lat na 3 lata.

Odwotujgcy w swojej argumentacji powotywat sie na praktyke producentéw i serwisantow,
ktorzy z zasady nie obejmujg wyceng swoich ustug serwisowych kosztow materiatow
eksploatacyjnych, lecz wyceniajg je osobno; podobnie jak standardowo udzielajg 2-letniej
gwarancji na urzadzenia.

Jednak, w ocenie Izby, nie ma prawnych zakazow, by Zamawiajgcy warunki gwarancji, jak
tez i Swiadczenia serwisu gwarancyjnego, uregulowat w sposob indywidualny, odmienny od
standardowego. Poza tym na rynku spotyka sie praktyke rozszerzania zakresu i okresu
gwarancji ponad standardowy czy minimalnie wymagany przepisami — czesto za dodatkowg
odptatnoscig ze strony klienta. Moze ona polega¢ tez na objeciu danego przedmiotu
gwarancji ubezpieczeniem.

Nie jest to wiec praktyka niespotykana ani niezgodna z prawem, zatem Izba nie stwierdzita
powodow, dla ktérych miataby zakazaC Zamawiajgcemu wprowadzenia do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia takich postanowien. Jednoczesnie uznata jednak stusznosc¢
twierdzenn Odwotujgcego, z ktérych wynikato, ze wykonawcy mogg mie¢ problem z wycenag
ofert w zakresie kosztow zwigzanych z tymi wymaganiami Zamawiajgcego, a to juz

naruszatoby zasady udzielania zamowien publicznych, w tym art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
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zamoéwien publicznych, zgodnie z ktéorym Zamawiajgcy powinien uwzglednié¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zamawiajgcy jednak — ze wzgledu na to, ze na rynku istnieje wiele urzgdzen wielu
producentow, ktére mogg zastosowaé wykonawcy — w opinii Izby nie zdota okresli¢ z gory
konkretnego zuzycia konkretnych materiatéw dla nieznanych mu urzgdzen i nie jest to jego
rolg, lecz rolg producenta, ktéry takie dane dla swojego urzadzenia powinien posiadac.
Jednak jest w stanie okreslic jednakowe dla wszystkich wykonawcow warunki, dla ktérych
majg dokonac obliczen i wyceny oferty, tj. — w odniesieniu do wymaganego okresu 3 lat —
liste urzgdzen; liczbe uzytkownikdéw obiektu; wymiar czasu, w jakim obiekty i urzadzenia
bedg dostepne dla uzytkownikéw; warunki atmosferyczne i termiczne (wewnetrzne
i zewnetrzne); sposob korzystania z wind i innych urzadzen; wykorzystywania obiektu do
celow innych niz podstawowe przeznaczenie (dydaktyka), a takze sposéb weryfikacji
realnego zuzycia w trakcie realizacji umowy i ewentualnego dostosowania wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmienionych warunkéw zuzycia w stosunku do zatozonych (wskazanych)

w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W rozdziale XIX specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — pomimo ze jest to kryterium
z waga 20 punktéw — Zamawiajgcy nie zawart zadnego odnosnika do innych niz okres
warunkow gwarancji, ktérg zamierza punktowadé, a ktére rowniez majg wptyw na wycene. Nie
przewidziat tez mechanizméw zabezpieczenia realnej mozliwosci wyegzekwowania
zadeklarowanych warunkow gwarancji w zatozonym okresie 10-letnim. Zamawiajacy nie
dookreslit nawet urzgdzen, ktérych kryterium to dotyczy (,i inne”).

W zwigzku z powyzszym Izba nakazata Zamawiajgcemu — jezeli chce powyzsze
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia utrzymaé — dokonanie zmiany §
4 wust. 1 projektu umowy poprzez doprecyzowanie zakresu urzgdzeh i materiatdw
eksploatacyjnych, ktérych postanowienie dotyczy, pozwalajgce na ich szacunkowg wycene,
a takze zmiane rozdziatu XIX pkt 2 ppkt 2.2. ppkt 2.2.3 specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia poprzez doprecyzowanie zakresu i warunkow gwarancji objetych kryterium

~,gwarancja i rekojmia na urzgdzenia (windy, centrale wentylacyjne, klimatyzatory i in.)".

W zwigzku z powyzszym lzba orzektfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§3i§5ust 2 pkt1iust. 3 pkt 1 oraz ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972), uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 20.000
ztotych, koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 ztotych, obcigzajgc kazdg ze
Stron potowg kosztéw postepowania odwotawczego, a tym samym zasgdzajgc od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego potowe kosztow wpisu oraz potowe kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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