Sygn. akt KIO 2204/23

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2023 r.

Krajowa lzba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Maksym SmorczewskKi

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2023 r. przez wykonawce || EGzG

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez |, s ot<a

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w || Gz

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) -3) w zwigzku z art. 433

pkt 1) w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien

publicznych w zwigzku z art. 353" w zwiazku z art. 484 § 2 w zwigzku z art. 483, a takze

art. 473 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w zakresie postanowienia § 18

ust. 1 pkt 8) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikacji warunkow

zamowienia,

2. uwzglednia odwotanie w czesci, uznajac za uzasadnione zarzuty naruszenia:

art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 6) w zwigzku z art. 436 pkt 1) ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych w zakresie postanowienia
rozdziatu V pkt 1 specyfikacji warunkow zamowienia oraz § 4 ust. 1 wzoru umowy
stanowigcego zatacznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia,

art. 433 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
w zakresie postanowien § 18 ust. 1 pkt pkt 1), 2), 3), 5) i 6) wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia,

art. 16 pkt 3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
w zakresie postanowien § 20 ust. 7 lit. b) i ¢c) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik
nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia,

art. 16 pkt 2) w zwigzku z art. 431 w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia
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1964 r. — Kodeks cywilny w zakresie postanowienia § 6 pkt 2) wzoru umowy
stanowigcego zatacznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia,
art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamaéwien publicznych w zwigzku
z art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w zakresie postanowien
rozdziatu V pkt 2 specyfikacji warunkow zamowienia oraz § 12 ust. 3 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia

i nakazuje | <noika

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w || EGz&G:

Zmiane postanowienia rozdziatu V pkt 1 specyfikacji warunkow zamowienia poprzez
nadanie mu brzmienia ,1. Wymagany termin realizacji przedmiotu zamowienia 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy.” oraz zmiane postanowienia § 4 ust. 1 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia poprzez nadanie
mu brzmienia ,1. Termin realizacji zamowienia: 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”,
zmiane postanowien § 18 ust. 1 pkt pkt 1), 2), 3), 5) i 6) wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia poprzez zastgpienie wyrazow
,Za opoznienie” wyrazami ,za zwioke”,

zmiane § 20 ust. 7 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikaciji
warunkow zamowienia poprzez nadanie wprowadzeniu do wyliczenia brzmienia
.. W przypadku odstgpienia od Umowy Wykonawca, po otrzymaniu od
Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy, bezposrednio (odnosnie lit. a)
oraz w dniu podanym w oswiadczeniu, nie krotszym niz 5 dni od momentu jego ztozenia
(odnosnie lit. b i c):”,

zmiane § 6 pkt 2) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikaciji
warunkow zamowienia poprzez nadanie mu brzmienia ,2) protokolarne wprowadzenie
Wykonawcy na teren budowy w terminie 3 dni od dnia zawarcia umowy,”,

usuniecie postanowienia rozdziatu V pkt 2 specyfikacji warunkow zamowienia oraz
zmiane § 12 ust. 3 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikaciji
warunkow zamowienia poprzez nadanie mu brzmienia: ,3. Jezeli w przedmiocie
Umowy zostang stwierdzone wady istotne, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
odmowy podpisania danego protokotu odbioru ze wskazaniem Wykonawcy na wady,
a Wykonawca bedzie zobowigzany je usung¢ w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie i ponownie zgtosi¢c Zamawiajgcemu roboty do odbioru”,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce [ spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedziba w |l w 3/8 czesci oraz zamawiajacego

N <potka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w [ w 5/8 czesai i:



zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce [ spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w [ lllle tytutem wpisu od odwotania oraz koszty
postepowania odwotawczego wykonawcy [l spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w [l poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz innych uzasadnionych wydatkow w wysokosci 3 617 zt (stownie:
trzy tysigce szescset siedemnascie ztotych),

zasadza od | < k2
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w [l na rzecz I spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w | Il kwote 14 761 zt (stownie:
czternascie tysiecy siedemset szescdziesigt jeden zitotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu, wynagrodzenia
petnomocnika oraz innych uzasadnionych wydatkow.

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

zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ........ccooiiiiiiiiii
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UZASADNIENIE

W dniu 27 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy [ spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w | G
(dalej jako ,Odwotujagcy”) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na roboty

budowlane pod nazwg ,Modernizacja systemu cieptowniczego w miescie Pionki Numer

referencyjny: | (dalej jako ,Postepowanie”), prowadzonym przez
I spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w [ (dalej jako ,Zamawiajacy”) wobec tresci

dokumentow zamowienia.

e

Odwotujgcy zarzucit

naruszenie art. 99 ust. 1 w zw z art. 134 ust. 1 pkt 6 w zw z art. 436 pkt 1 w zw z art. 16
pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez ustanowienie niejednoznacznego terminu realizacji
zamowienia oraz ewentualnie ustanowienie terminu przez wskazanie konkretnej daty, co
nie jest uzasadnione zadng obiektywng przyczyng oraz ewentualnie zbyt krotkiego
terminu realizacji zaméwienia.

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp wzw. zart. 353 1 kc w zw. z art. 484 § 2kc w zw. z art. 483 kc, a takze
art. 473 kc poprzez zastrzezenie w § 18 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 5, 6, 8 Wzoru umowy, kar
umownych za ,opoznienie” w wykonaniu okreslonych obowigzkéw umownych. Zapisy
takie moga sugerowac, ze zamawiajgcy bedzie dgzyt do natozenia kar umownych
w kazdym wypadku nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego nastgpito
Z przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Tak ogolna zmiana regut odpowiedzialnosci jest
sprzeczna z art. 473 § 1 kc, ktoéry wymaga sprecyzowania okolicznosci, ktére pomimo
braku winy wykonawcy skutkowac¢ bedg naliczeniem kary umownej, a za takie nie mozna
niewatpliwie uznac¢ ogolnikowego zwrotu ,opoznienie”. W konsekwencji powyzszego,
Zamawiajgcy oprocz art. 473 § 1 kc naruszyt takze art. 483 kc oraz art. 3531 kc w zw.
zart. 58 kc, w zw. z art. 5 kc poprzez ustanowienie obowigzku zaptaty kary umownej
Zz pominieciem zasad odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy tj. z pominieciem przestanki winy dtuznika oraz wykorzystanie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy
pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wtasciwego stosunku
prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.



naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1)
kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego
w zw. zZ art. 484 § 2 kodeksu cywilnego i art. 473 § 1 kodeksu cywilnego ze wzgledu na
zastrzezenie w § 18 ust. 3 Wzoru umowy gornego limitu kar umownych w wysokosSci
100 % wartosci wynagrodzenia zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamodwienia
W wysokosci przekraczajgcej znaczgaco wysokosc kary umownej zastrzezonej w § 18
ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy z tytutu odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn
za ktore ponosi odpowiedzialnos¢ Wykonawca, ktéra zostata ustalona w wysokosci 20%
wynagrodzenia, a ktora w istocie jest karg za najciezszg okolicznos¢ tj. niewykonania
zamowienia. Wyznaczenie maksymalnej sumy kar umownych razgco wygorowane;,
wynoszacej pieciokrotnos¢ wysokos¢ kary umownej za odstgpienie od umowy moze
prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy,
gdyz Zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego
wykonania) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy co jest
nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji
i uwarunkowan rynkowych, bedgc jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
Wykonawcow naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow.

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 437 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 464 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw z art. 647(1) § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku
zart. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien i umowy w Sposob
sprzeczny z ww. przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane, zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia
spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, w szczegolnosci przez ograniczenie realnej
mozliwosci wprowadzenia/zmiany podwykonawcow na etapie realizacji zamowienia.
naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. art. 3531 KC, art. 58 ust. 2 KC w zw.
zart. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien
i rozwigzan umowy W sSposob sprzeczny z ww. przepisami, w tym z naturg stosunku
prawnego umowy o0 roboty budowlane, zasadg rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego,
W szczegoInosci przez zbytnig ingerencje w swobodne uksztattowanie umowy wykonawcy
Z podwykonawca, narzucajgce obowigzek ustalenia maksymalnego terminu ptatnosci
wynagrodzenia podwykonawcy na 21 dni, podczas gdy termin ptatnosci wykonawcy
ustalono na 30 dni.

naruszenie art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 KC, 58 ust. 2 KC,
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan umowy
W SposOb sprzeczny z ww. przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty



budowlane, zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia
spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci przez wyznaczenie
wykonawcy nierealnego, obiektywnie niemozliwego do dochowania czasu na czynnosci
okreslone w § 20 ust. 7 lit. b i ¢ projektowanych postanowienn umowy.

7. naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: ,kc"), art. 3531 kc, art. 58 § 1 i 2 ke, art. 5
kc, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp,
poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan umowy w sposob sprzeczny z ww.
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposob naruszajgcy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, zasade przejrzystosci i zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), w szczegolnosci poprzez brak okreslenia terminu na
protokolame przekazanie terenu budowy wykonawcy.

8. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 643
kodeksu cywilnego i art. 647 kodeksu cywilnego poprzez przyznanie Zamawiajgcemu
w § 12 ust. 3 Wzoru umowy uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru w kazdym
przypadku wystgpienia wad, przy czym uprawnienie do odmowy odbioru korncowego
powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych. Zgodnie z art. 647
kodeksu cywilnego inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek dokonania odbioru i moze
uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest
wadami istotnymi. W przypadku wystapienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest
obowigzany dokonac odbioru, co w konsekwencji powoduje, ze przy obecnych zapisach
wzoru umowy Zamawiajgcy ma uznaniowe prawo nie tylko do odmowy odbioru, ale takze
do uzaleznienia mozliwosci wystawienia faktury, ktora stanowi podstawe wyptaty
wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy, gdyz podstawg wystawienia faktury moze byc¢
jedynie podpisany protokot odbioru, podczas gdy ptatnos¢ powinna nastapi¢ po odbiorze,
a nie po usunieciu wad odbiorowych. Ponadto, w rodz. V ust. 2 SWZ Zamawiajacy
uzaleznia uznanie wykonania zamowienia od podpisania bezusterkowego protokotu
odbioru, co rowniez jest niezgodne ze wskazanymi przepisami.”.

Odwotlujgcy wniost o ,uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby: 1) zmienit treS¢ SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania,
2) dokonang zmiane SWZ niezwtocznie udostepnit na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, 3) przesunat termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze
zmiang SWZ i przygotowanie oferty, z uwzglednieniem postanowien art. 137 ust. 6 ustawy
Pzp.” oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania”.



Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W trakcie rozprawy w dniu 10 sierpnia 2023 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze ,cofa zarzut
2 w zakresie w jakim dotyczy on par. 18 pkt 8 wzoru umowy”.

Izba ustalita w zakresie majacym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy

i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie na dostawy z zastosowaniem przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie
przetargu nieograniczonego. Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa
wart. 3 ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 17 lipca 2023 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 135-431501.

W Swietle art. 505 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym ,srodki ochrony prawnej okreslone
W niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moZe ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy”,
Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania. I1zba nie stwierdzita przy tym,
aby zachodzita ktorakolwiek z okreslonych w art. 528 Pzp okolicznosci skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W rozprawy w dniu 10 sierpnia 2023 r. Odwotujacy oswiadczyt, ze ,cofa zarzut 2
w zakresie w jakim dotyczy on par. 18 pkt 8 wzoru umowy”, co nalezy rozumiec jako wycofanie
odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) -3) w zwigzku z art. 433 pkt 1)
w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
W zwigzku z art. 3531 w zwigzku z art. 484 § 2 w zwigzku z art. 483, a takze art. 473 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny” w zakresie postanowienia § 18 ust. 1 pkt 8) wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik nr 10 do specyfikacji warunkow zamowienia (dalej jako
Vzor”).

Zgodnie z art. 520 ust. 1 Pzp ,odwolujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy”, zas stosownie do art. 568 pkt 1) Pzp, ,Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania”. Majgc na wzgledzie,
ze art. 520 ust. 1 Pzp uprawnia odwotujgcego do cofniecia odwotania w catosci, wnioskowanie
na zasadzie a maiori ad minus uzasadnia przyjecie, ze odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie
jedynie w czesci. Potwierdza to art. 522 ust. 3 Pzp, w ktorym jest mowa o ,wycofaniu



pozostatych zarzutow” (nie uwzglednionych przez zamawiajgcego) — co rowniez stanowi
wycofanie odwotania w czesci. Z tresci art. 568 pkt 1) Pzp wynika, ze Izba zwigzana jest
oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu odwotania. W takim stanie rzeczy hipoteza normy
wynikajgcej z tego przepisu byfa spetniona, co zobowigzywato lIzbe do umorzenia
postepowania odwotawczego w zakresie, w jakim Odwotujgcy cofngt odwotanie.

Wobec powyzszego Izba w punkcie 1 wyroku umorzyta postepowanie w zakresie
zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) -3) w zwiazku z art. 433 pkt 1) w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 353" w zwigzku
z art. 484 § 2 w zwigzku z art. 483, a takze art. 473 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny w zakresie postanowienia § 18 ust. 1 pkt 8) Wzoru.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentac;ji
Postepowania.

Izba pomineta wydruk zfozony przez Odwotujgcego na rozprawie majgc na uwadze,
ze zgodnie z art. 531 Pzp ,przedmiotem dowodu sg fakty majace dla rozstrzygniecia sprawy
istotne znaczenie”, a wydruk ten zostat ztozony w celu wykazania jaki termin wykonania
zamowienia zostat okreslony w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, co nie bylo faktem majgcym istotne znaczenie dla

rozstrzygniecia sprawy.
Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron, wyrazong w pismach wniesionych
w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu 10 sierpnia

2023 roku, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zwiazku z art. 134 ust. 1 pkt 6) w zwiazku z art. 436

pkt 1) Pzp, dotyczacy postanowienia rozdziatu V pkt 1 SWZ oraz § 4 ust. 1 Wzoru, Izba uznata

Za uzasadniony.

W ogtoszeniu o zamowieniu dotyczacego Postepowania pkt 11.2.7) jako ,okres
obowigzywania zamowienia” wskazano ,okres w miesigcach: 12”.

W rozdziale V pkt 1 specyfikacji warunkow zamowienia w Postepowaniu (dalej jako
~SWZ") okreslono, ze ,1. Wymagany termin realizacji przedmiotu zamoéwienia do dnia
30.08.2024 r.".

§ 4 ust. 1 Wzoru miat tresc , 1. Termin realizacji zamowienia od dnia zawarcia umowy:
do 30.08.2024 roku’”.

Termin sktadania ofert w Postepowaniu okreslony zostat na 30 sierpnia 2023 r.



Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, ,przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wymagania i okolicznosci mogace mieC wptyw na sporzadzenie oferty”. Art. 134
ust. 1 pkt 6) stanowi, ze ,SWZ zawiera co najmniej termin wykonania zamowienia”, zas
stosownie do art. 436 pkt 1) Pzp, ,umowa zawiera postanowienia okreslajace w szczegolnosci
planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby,
planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej,
okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania
umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng”.

Nie moze ulegac watpliwosci, ze w sytuacji, gdy w pkt [1.2.7) ogtoszenia o zamowieniu
jako ,okres obowigzywania zamowienia” wskazano ,okres w miesigcach: 12", w rozdziale V
pkt 1 SWZ okreslono ,wymagany termin realizacji przedmiotu zamowienia do dnia
30.08.2024 r., aw § 4 ust. 1 Wzoru ,termin realizacji zamowienia od dnia zawarcia umowy: do
30.08.2024 roku”, zas termin sktadania ofert w Postepowaniu uptywa 30 sierpnia 2023 r.
zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy okreslonym w pkt [1.2.7) ogtoszenia o zamowieniu ,,0kres
obowigzywania zamoéwienia” a terminami okreslonymi w rozdziale V pkt 1 SWZ i § 4 ust. 1
Wzoru, gdyz w przypadku, gdy termin skiadania ofert w Postepowaniu uptywa 30 sierpnia
2023 r. nie jest mozliwe, aby okres pomiedzy dniem zawarcia umowy zawieranej w wyniku
przeprowadzenia Postepowania a 30 sierpnia 2024 r. wynosit 12 miesiecy. Sprzecznosc ta
powoduje, ze termin wykonania zamowienia nie jest okreslony w sposéb jednoznaczny, czego
wymaga art. 99 ust. 1 Pzp.

Majac na uwadze tresc tego przepisu, a takze art. 134 ust. 1 pkt 6) Pzp i art. 436
pkt 1) Pzp, jak rowniez okolicznos¢, ze Wzor jest zatgcznikiem do SWZ, nalezy uznac, ze
okreslone w: ogtoszeniu o zamowieniu w Postepowaniu ,okres obowigzywania zamowienia”,
SWZ ,termin wykonania zamowienia” oraz we Wzorze ,planowany termin zakonczenia robot
budowlanych”, aby zadoscuczyni¢ obowigzkom wynikajgcym z tych przepisow muszg byc¢
identyczne. Ze wzgledu na tresc art. 436 pkt 1) Pzp przedmiotowe okres i terminy muszg by¢
przy tym okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze obiektywna
przyczyna uzasadnia okreslenie konca ww. okresu i rzeczonych terminéw konkretnym dniem
kalendarzowym.

Stanowisko Zamawiajgcego, iz byt on uprawniony do ,oznaczenia daty realizacji
zamowienia konkretng datg, albowiem data ta dotyczy wszystkich potencjalnych wykonawcow
i z tego powodu nie nastepuje ograniczenie kregu oferentow/ wykonawcow, okreslenie daty
realizacji zamoéwienia (ktore bedzie niemal w catosci finansowane ze srodkow uzyskanych
przez Zamawiajgcego z dofinansowania) gwarantuje Zamawiajgcemu wiasciwe rozliczenie



umowy o dofinansowanie” nie bylo zasadne. Prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym okreslenie w dokumentach zamowienia ,daty realizacji
zamowienia”, w taki sposob, aby byto zapewnione zachowanie uczciwej konkurencji (a tym
taki, ktory jej nie utrudnia) oraz rowne traktowanie wykonawcow jest obowigzkiem
zamawiajgcego wynikajagcym z art. 16 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktorym ,zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow”; oraz art. 99 ust. 4
Pzp, stosownie do ktorego ,przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoOlnosci przez wskazanie znakow
towarowych, patentow Ilub pochodzenia, Zzrodta Iub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby
to doprowadzic do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow Iub
produktow”. Zwazywszy, ze kazde postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego musi
by¢ prowadzone w taki sposob, gdyby przyjac, ze samo zadoscuczynienie temu obowigzkowi
stanowi ,,obiektywng przyczyne”, o ktorej mowa w art. 436 pkt 1) Pzp, w kazdym postepowaniu
wystepowataby owa ,obiektywna przyczyna”, a przepis ten bytby zbedny. Takie rozumowanie
nie znajduje podstaw.

Przyczyng takg moze by¢ natomiast koniecznosc rozliczenia srodkow przyznanych
Zamawiajgcemu na podstawie umowy o dofinansowanie, ktérymi finansowane jest
zamowienia. Zamawiajgcy podnoszac, ze ,,okreslenie daty realizacji zamowienia (ktére bedzie
niemal w catosci finansowane ze Srodkow uzyskanych przez Zamawiajgcego
z dofinansowania) gwarantuje Zamawiajgcemu wiasciwe rozliczenie umowy o
dofinansowanie”, w trakcie postepowania odwotawczego nie przedstawit jednak jakichkolwiek
okolicznosci, chocby w zakresie tresci umowy o dofinansowanie, na podstawie ktorej
przyznano mu srodki, z ktérych ma sfinansowaC¢ zamoéwienia, ktére wykazywatyby, ze
okreslenie termindw w rozdziale V pkt 1 SWZ i § 4 ust. 1 Wzoru konkretnym dniem
kalendarzowym (30 sierpnia 2024 r.) jest uzasadnione obiektywng przyczyna.

Nie sposob byto zatem przyjac, ze takie okreslenie terminow w rozdziale V pkt 1 SWZ
i § 4 ust. 1 Wzoru jest uzasadnione obiektywng przyczyna, wobec czego nalezato uznac, ze
stosownie do art. 436 pkt 1) Pzp Zamawiajgcy zobowigzany byt we Wzorze okreslic
Jplanowany termin zakonczenia robot budowlanych” w dniach, tygodniach, miesigcach lub
latach. W konsekwencji, tak samo Zamawiajacy zobowigzany byt okresli¢ termin wykonania
zamowienia zawarty w SWZ zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 6) Pzp. Okreslenie terminow
w rozdziale V pkt 1 SWZ i § 4 ust. 1 Wzoru konkretnym dniem kalendarzowym (30 sierpnia
2024 r.) naruszato zatem art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 6) w zwigzku z art. 436
pkt 1) Pzp.



Izba nie znalazta przy tym podstaw do kwestionowania zasadnosci stanowiska
Odwotujgcego, ze terminy te powinny by¢ okreslone tak jak ,okres obowigzywania
zamowienia” w ogtoszeniu o zamowieniu w Postepowaniu — jako 12 miesiecy od dnia
Joodpisania umowy”, przy czym majac na uwadze, ze w przepisach Pzp uzywane jest
sformutowanie ,zawarcie umowy”, a nie ,podpisanie umowy”, uzasadnione byto, aby terminy
te byty okreslone jako ,12 miesiecy od dnia zawarcia umowy”.

W tym stanie rzeczy nalezato nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
postanowienia rozdziatu V pkt 1 SWZ poprzez nadanie mu brzmienia ,1. Wymagany termin
realizacji przedmiotu zamowienia 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.” oraz zmiane
postanowienia § 4 ust. 1 Wzoru poprzez nadanie mu brzmienia ,1. Termin realizacji
zamowienia: 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”, o czym Izba orzekia w punkcie 2 tiret
szoste wyroku.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) -3) w zwiazku z art. 433 pkt 1) w zwiazku z art. 8

ust. 1 Pzp w zwiazku z art. 353" w zwiazku z art. 484 § 2 w zwiazku z art. 483, a takze art. 473

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej jako ,kc”) dotyczacy postanowien

§ 18 ust. 1 pkt pkt 1), 2), 3), 5) i 6) Wzoru Izba uznata za uzasadniony w zakresie naruszenia
art. 433 pkt 1) Pzp.

§ 18 ust. 1 Wzoru miat tres¢ ,1. Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢
Zamawiajgcemu kary umowne z nastepujacych tytutdw i w nastepujgcej wysokosci: 1) za
opoznienie w dotrzymaniu ktéregokolwiek z terminow realizacji wskazanych w § 4 ust. 1 - 0,5%
(piec¢ dziesigtych procenta) kwoty wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 13
ust. 1, za kazdy dzien opoznienia, 2) za opOznienie w usunieciu wad, usterek lub
nieprawidtowosci zgtoszonych w okresie rekojmi za wady lub gwarancji - 0,5% (pieC
dziesigtych procenta) kwoty wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 13 ust. 1,
za kazdy dzien opoznienia, 3) za opoznienie w usunieciu wad lub usterek wskazanych
w danym protokole odbioru - 0,2 % (dwie dziesigte procenta) wynagrodzenia netto Wykonawcy
okreslonego w § 13 ust. 1, za kazdy dzien opoznienia w stosunku do terminu wskazanego
przez Zamawiajgcego na usuniecie wady Iub usterki w danym protokole odbioru,
4) w przypadku odstgpienia od Umowy lub jej czesci przez Zamawiajgcego z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy - 20% (dwadziescia procent) kwoty {gcznego wynagrodzenia
netto Wykonawcy, o ktérej mowa w § 13 ust. 1, 5) za opoznienie w dostarczeniu lub
poprawieniu Harmonogramu, w stosunku do terminéw wskazanych w § 5 ust. 1 lub 3 - 0,2%
(dwie dziesiate procenta) kwoty tgcznego wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorym mowa
w § 13 ust. 1, za kazdy dzien opoznienia, 6) za opoznienie w spetfnieniu obowigzku
zapewnienia ciggtosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, o ktorym mowa § 17



ust. 6, w stosunku do terminu okreslonego w § 17 ust. 6 -1 % (jeden procent) kwoty tgcznego
wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorej mowa w § 13 ust. 1, za kazdy dzien opoznienia

-

Zgodnie z art. 16 Pzp ,zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonainy”. Stosownie do art. 433
pkt 1) Pzp ,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ odpowiedzialnosci
wykonawcy za opoznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia”. Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze ,do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie stanowiag
inaczej”. Zgodnie z art. 353" kc ,strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego”. Art. 473 kc stanowi, iz ,§ 1. Dtuznik
moze przez umowe przyjac odpowiedzialnosc za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktore na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. § 2. Niewazne jest zastrzeZenie, iz dluznik nie bedzie
odpowiedzialny za szkode, ktérg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umysinie.”, zas art. 483 kc, ze
.8 1. Mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy
(kara umowna). § 2. Dluznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolnic sie z zobowigzania przez
zaptate kary umownej.”. Stosownie do 484 § 2 kc ,jezeli zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane, dtuznik moze zadac zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku,
gdy kara umowna jest razgco wygorowana’.

Stanowisko Zamawiajgcego, ze byt on uprawniony do ,okreslenia kar umownych
z tytutu opoznienia - dziatanie takie jest dopuszczalng i powszechng praktyka na gruncie
Kodeksu cywilnego, przedmiotowe postanowienia umowne dotyczg wszystkich potencjalnych
wykonawcow i z tego powodu nie nastepuje ograniczenie kregu oferentow/ wykonawcow” jest
nietrafne, aczkolwiek oczywiscie okreslenie w projektowanych postanowieniach umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ze wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ kare umowng
w przypadku opoznienie w wykonaniu zobowigzania niepienieznego, dotyczy jednakowo
.wszystkich potencjalnych wykonawcow”, a ,z tego powodu nie nastepuje ograniczenie kregu”
wykonawcow, ktorzy moga wykonac zamowienie, zas okreslenie w postanowieniach umowy,



Ze wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ kare umowng w przypadku opdznienie w wykonaniu
zobowigzania niepienieznego jest dopuszczaine i czeste ,na gruncie Kodeksu cywilnego”.

Pomija jednak Zamawiajgcy, iz Wzor jest projektem umowy w sprawie zamowienia
publicznego, do ktorej zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp przepisy kc stosuje sie, jezeli przepisy Pzp
nie stanowig inaczej. Kwestia odpowiedzialnosci za opoznienie jest uregulowana w art. 433
pkt 1) Pzp, zgodnie z ktorym przewidzenie w umowie odpowiedzialnosci wykonawcy za
opoznienie jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy jest to uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zamowienia. Nie byto przy tym sporne, ze w § 18 ust. 1 pkt pkt 1), 2), 3), 5) i 6)
Wzoru Zamawiajgcy przewidziat odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opoznienie. Zwazywszy
ponadto, ze w przepisach Pzp nie uzalezniono dopuszczalnosci przewidzenia
odpowiedzialnosci wykonawcy za opoznienie od tego, czy zapewnia to zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, okolicznosci wskazane przez
Zamawiajacego nie mogg byc wiec uznane za okolicznosci uzasadniajgce przewidzenie we
Wzorze odpowiedzialnosci wykonawcy za opoznienie. Zamawiajacy w trakcie postepowania
odwotawczego nie powotywat sie przy tym, aby przewidzenie we Wzorze odpowiedzialnosci
wykonawcy za opoznienie byto uzasadnione zakresem zamowienia.

Wobec powyzszego brak byto podstaw do uznania, ze byto uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamodwienia przewidzenie w postanowieniach § 18 ust. 1 pkt pkt
1), 2), 3), B) i 6) Wzoru odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, wyrazajgce sie w uzyciu
wyrazow ,za opoznienie”; w konsekwencji stanowito to naruszenie art. 433 pkt 1) Pzp.

W tym stanie rzeczy nalezato nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
postanowien § 18 ust. 1 pkt pkt 1), 2), 3), 5) i 6) Wzoru poprzez zastgpienie wyrazow ,za
opoznienie” wyrazami ,za zwtoke”, o czym Izba orzekta w punkcie 2 tiret siocdme wyroku.

Majac na uwadze, ze w art. 433 pkt 1) Pzp uregulowano kwestie przewidzenia
W umowie w sprawie zamowienia publicznego odpowiedzialnosci wykonawcy za opoznienie,
do oceny zgodnosci z prawem postanowien § 18 ust. 1 pkt pkt 1), 2), 3), 5) i 6) wzoru nie
znajdujg zastosowania — na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp — przepisy art. art. 353", 484 § 2,
art. 483 oraz 473 kc. Art. 8 ust. 1 Pzp nalezy rozumieC w taki sposob, ze przepisy kc stosuje
sie do umow w sprawach zamowien publicznych w zakresie, w jakim dana kwestia nie jest
uregulowana w przepisach Pzp. W konsekwencji, skoro w art. 433 pkt 1) Pzp uregulowano
kwestie przewidzenia w umowie w sprawie zamowienia publicznego odpowiedzialnosci
wykonawcy za opoznienie, to w tej kwestii przepisow kc, w tym art. art. 353, 484 § 2, art. 483
oraz 473 Kkc, nie stosuje sie (a takze odsytajgcego do niech art. 8 ust.1 Pzp), zatem nie mozna
stwierdzic, ze ww. postanowienia Wzoru naruszajg te przepisy.

10



W odwotaniu nie wskazano okolicznosci faktycznych i prawnych wskazujacych, ze
w zakresie ww. postanowien Wzoru Zamawiajgcy przeprowadzit Postepowanie w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji lub rownego traktowania wykonawcow,
nieprzejrzysty badz nieproporcjonalny. W zakresie ww. zarzutu brak byto wiec jakichkolwiek
podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1) — 3) Pzp.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) — 3) w zwigzku z art. 431 Pzp w zwiazku z art. 353"

kc, art. 58 § 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp dotyczacy postanowien § 20 ust. 7 lit. b) i c)

Wzoru byt uzasadniony w zakresie art. 16 pkt 3) Pzp.

Tresc art. 16 pkt 1) — 3 Pzp, art. 353" kc oraz art. 8 ust. 1 Pzp zostata przytoczona
wyzej. Zgodnie natomiast z art. 431 Pzp, ,zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia obowigzani sg wspotdziataC¢ przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zwanej dalej ,,umow3a", w celu nalezytej realizacji zamowienia”.

Nalezy wskazac, ze w ramach tego zarzutu Odwotujgcy wskazat na naruszenie ,58
ust. 2 KC”, zas w kc nie ma takiego przepisu. Majac na uwadze, iz Izba nie jest zwigzana
wskazaniem przepisu, ktorego naruszenie jest zarzucane, jak rowniez powotywanie sie przez
Odwotujgcego w zakresie tego zarzutu na sprzecznosc¢ z zasadami wspoitzycia spotecznego,
nalezalo przyjac, ze Odwolujgcy przedstawit zarzut naruszenia art. 58 § 2 kc, ktory stanowi,

Ze ,niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego”.

§ 20 ust. 7 Wzoru miat tres¢ ,7. W przypadku odstgpienia od Umowy Wykonawca, po
otrzymaniu od Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy, bezposrednio lub
w dniu podanym w oswiadczeniu: (...) b) usunie sprzet montazowy, wycofa swoj personel
i personel podwykonawcow z obiektu oraz uporzgdkuje teren budowy wraz z otoczeniem
i przygotuje obiekt celem protokolarnego przekazania go Zamawiajgcemu, c) zobowigzany jest
do dokonania i dostarczenia Zamawiajgcemu inwentaryzacji robot wg stanu na dzien
odstapienia od Umowy, potwierdzonej przez Zamawiajgcego oraz inwentaryzacji geodezyjnej
powykonawczej, opracowanej zgodnie ze Specyfikacja techniczna, w ilosci 3 kpl.(...)".

Odwolujgcy wskazat, iz ,obiektywnie niemozliwym jest dokonanie ww. czynnosci
takich jak np. usuniecie sprzetu montazowego, czy wykonanie inwentaryzacji bezposrednio po
otrzymaniu oswiadczenia o odstgpieniu od umowy”, a Zamawiajacy do tego twierdzenia sie
nie odniost. Izba uznata je za przyznane majgc na uwadze, ze w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy nie ustosunkowat sie do niego ani w ogoéle do zarzutu dotyczgcego postanowien
§ 20 ust. 7 lit. b) i ¢) Wzoru (poza ogolnym wnioskiem o oddalenie odwotania w catosci), a do
pozostatych zarzutow odnosit sie.
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W tym stanie rzeczy nalezato przyjgc, ze wykonanie zobowigzan okreslonych w tych
postanowieniach ,bezposrednio po otrzymaniu oswiadczenia o odstgpieniu od umowy” nie jest
mozliwe. W ocenie Izby wynikajacy z art. 16 pkt 3) Pzp obowigzek prowadzenia przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob proporcjonalny
dotyczy takze tresci wzoru umowy, ktéra ma by¢ zawarta po przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, powodujgc, ze wynikajgce z niej zobowigzania
wykonawcy muszg by¢ proporcjonalne. Nie ulega watpliwosci, ze nie sposéb uznac za
proporcjonaine niemozliwych do wykonania postanowien zobowigzujgcych wykonawce do
Lusuniecia sprzetu montazowego, wycofania swojego personelu i personelu podwykonawcow
Z obiektu oraz uporzgadkowania terenu budowy wraz z otoczeniem i przygotowania obiektu
celem protokolarnego przekazania go Zamawiajgcemu’ czy ,dokonania i dostarczenia
Zamawiajacemu inwentaryzacji robot wg stanu na dzien odstgpienia od Umowy, potwierdzonej
przez Zamawiajgcego oraz inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej, opracowanej zgodnie
ze Specyfikacjg techniczng, w ilosci 3 kpl” bezposrednio po otrzymaniu oswiadczenia
Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy.

Izba podzielita przy tym stanowisko Odwotujgcego, ze ,kwestia rzeczywistej ilosci dni
na dokonanie konkretnych czynnosci nie moze by¢ niedookreslona i zaleze¢ wytgcznie od
arbitralnej decyzji Zamawiajgcego wyrazonej w podanym oswiadczeniu”. Nie sposéb
kwestionowa¢ mozliwosci okreslenia przez Zamawiajgcego w oswiadczeniu o odstgpieniu od
umowy terminu wykonania ww. czynnosci, natomiast mozliwos¢ ta nie moze obejmowac
okreslenia takiego terminu, w ktorym wykonawca nie mogtby ich wykonac. W konsekwengji
zasadne jest, aby mozliwosc¢ ta byta ograniczona przez okreslenie minimalnego terminu
wykonania ww. czynnosci, jaki moze okreslic Zamawiajgcy.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze postanowienia § 20 ust. 7 lit. b) i ¢c) Wzoru
naruszajg art. 16 pkt 3) Pzp, a nie znajdujgc podstaw do kwestionowania wynikajgcego
z zadania odwotania w tym zakresie, aby rzeczony termin minimalny wynosit 5 dni od dnia
ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, nakazata zmiane § 20 ust. 7 Wzoru poprzez
nadanie wprowadzeniu do wyliczenia brzmienia ,7. W przypadku odstgpienia od Umowy
Wykonawca, po otrzymaniu od Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy,
bezposrednio (odnosnie lit. @) oraz w dniu podanym w oswiadczeniu, nie kKrotszym niz S dni
od momentu jego ztozenia (odnosnie lit. b i c):”, o czym orzekta w punkcie 2 tiret 6sme wyroku.

Brak byto podstaw do przyjecia, ze w zakresie ww. postanowien Wzoru Zamawiajgcy
przeprowadzit Postepowanie w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji lub
rownego traktowania wykonawcow badz nieprzejrzysty, a wiec z naruszeniem art. 16 pkt 1)
i2) Pzp.
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Zwazywszy, ze postanowienia te okreslajg, jakie czynnosci i w jakim terminie ma
wykonac wykonawca w przypadku ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu
od umowy, ktore nie moga by¢ kwalifikowane jako czynnosci wykonywane w ramach
obowigzku ,wspotdziatania przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego w celu
nalezytej realizacji zamowienia” ze wzgledu na to, ze sg dokonywane po odstgpieniu od
umowy w sprawie zamowienia publicznego, czyli gdy realizacja zamowienia nie jest juz celem,
nie sposob byto uznac, ze ww. postanowienia naruszajg art. 431 Pzp.

Odwolujgcy zarzucat, ze ww. postanowienia sg sprzeczne ,z naturg stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego” (przy czym w zarzucie
powotano art. 353" kc, art. 58 § 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp), przy czym w odwotaniu nie
przedstawiono okolicznosci faktycznych i prawnych wskazujgcych na te sprzecznosci. Brak
byto zatem uzasadnienia dla przyjecia, ze przedmiotowe postanowienia naruszajg art. 353" kc
lub art. 58 § 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 647, art. 353", art. 58 § 1 i 2 oraz art. 5 kc w zwiazku z art. 8

ust. 1, art. 16 pkt 1) — 3) ustawy Pzp oraz art. 431 Pzp dotyczacy postanowienia § 6 pkt 2)

Wzoru Izba uznata za uzasadniony w zakresie naruszenia art. 16 pkt 2) w zwigzku z art. 431

W zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 647 kc.

§ 6 Wzoru miat tres¢ ,Do obowigzkow Zamawiajgcego nalezy: (...) 2) protokolarne
wprowadzenie Wykonawcy na teren budowy (...)".

Tresc¢ art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 1) —3)i art. 431 Pzp zostata przytoczona wyzej. Zgodnie
natomiast z art. 647 kc, ,przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe
przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania
terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego
wynagrodzenia”. Stosownie do art. 58 § 1 kc, ,czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny
skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnoSci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy”. Art. 5 kc stanowi zas, ze ,Nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktory 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.”.
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Nalezy wskazaC, ze w ramach tego zarzutu Odwotujgcy wskazat na naruszenie
,art. 3531 kc”, zas w Kc nie ma takiego przepisu. Majac na uwadze, iz Izba nie jest zwigzana
wskazaniem przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, jak rowniez powotywanie sie przez
Odwotujgcego w zakresie tego zarzutu na sprzecznosc ,z naturg stosunku prawnego umowy
o roboty budowlane, zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego”, nalezato przyjac, ze Odwotujgcy przedstawit zarzut naruszenia
art. 353" kc, ktorego tres¢ rowniez przytoczono wyzej.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze w Pzp nie ma przepisu regulujgcego kwestie
przekazania terenu budowy wykonawcy przez zamawiajgcego, jest ona natomiast
uregulowana w art. 647 kc. W konsekwencji, zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 647 kc stosuje sie
w tym zakresie do umowy o roboty budowlane zawieranej po przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

W Swietle tresci tego przepisu oczywiste jest, ze przekazanie terenu budowy jest
jednym z podstawowych Swiadczen, kitore zobowigzany jest spetni¢ inwestor, ktory zawart
umowe o roboty budowlane.

Zdaniem lzby w sytuacji jaka wystepuje w Postepowaniu — gdy termin wykonania
zamowienia przez wykonawce liczony jest od dnia zawarcia umowy, wobec czego termin
przekazania terenu budowy realnie wyznacza czas, jaki wykonawca bedzie miat na wykonanie
zamowienia - przy ocenie zgodnosci z przepisami postanowienia umowy o roboty budowlane
zawieranej po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
regulujgcego kwestie przekazania terenu budowy wykonawcy przez zamawiajgcego, wziac
nalezy pod uwage przepisy art. 431 oraz art. 16 pkt 2) Pzp.

Z tresci art. 431 Pzp wynika, ze obowigzek wspotdziatania przez zamawiajacego
i wykonawce wybranego w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia przy wykonaniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego w celu nalezytej realizacji zamowienia dotyczy wszystkich
czynnosci wykonywanych przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
acelem tego wspotdziatania i tych czynnosci ma by¢ nalezyta realizacja tej umowy.
Analogicznie jak wskazano wyzej w odniesieniu do art. 16 pkt 3) Pzp, art. 16 pkt 2) Pzp,
okreslajgcy, ze zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob przejrzysty, nalezy uznac za przepis dotyczgcy takze tresci
wzoru umowy, ktéra ma byC¢ zawarta po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a w konsekwengcji - ze zamawiajgcy zobowigzany jest sformutowac
postanowienia umowy tak, aby byty one przejrzyste.

Niewatpliwie § 6 pkt 2) Wzoru zobowigzuje Zamawiajgcego do ,protokolarego
wprowadzenia Wykonawcy na teren budowy”, lecz nie zawiera okreslenia terminu wykonania
tej czynnosci. Prowadzi to do sytuacji, ze realnie czas, jaki wykonawca bedzie miat na
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wykonanie zamowienia, bedzie wyznaczony terminem wykonania tej czynnosci, w zakresie
okreslenia ktorego Zamawiajgcy nie jest do niczego zobowigzany, a wykonawca nie ma
mozliwosci przewidzenia, kiedy on przypadnie. Powyzsze nalezy uznaC za sprzeczne
z wynikajgcym z art. 431 Pzp obowigzkiem wspotdziatania w celu nalezytej realizacji
zamowienia, a takze z okreslonym w art. 16 pkt 2) Pzp obowigzkiem sformutowania
postanowienia umowy tak, aby byly one przejrzyste, w zakresie ,protokolamego
wprowadzenia Wykonawcy na teren budowy” — czyli przekazania terenu budowy, bedacego
jednym z podstawowych Swiadczen, do ktorego spetnienia Zamawiajacy jest zobowigzany
zgodnie z art. 647 kc — co uzasadniato stwierdzenie naruszenia art. 16 pkt 2) w zwigzku
z art. 431 w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 647 Pzp.

Nie byto zatem trafne stanowisko Zamawiajacego, ze byt on uprawniony do
nieoznaczenia daty protokolarnego przekazania terenu budowy, ,bowiem obowigzek taki nie
wynika z zadnego powszechnie obowigzujgcego przepisu prawa’.

Przyzna¢ nalezy natomiast racje Zamawiajgcemu, iz § 6 pkt 2) Wzoru ,dotyczg
wszystkich potencjalnych wykonawcow i z tego powodu nie nastepuje ograniczenie kregu
oferentow/wykonawcow”. Okolicznos¢, ze ww. postanowienie nie prowadzi do nierownego
traktowania wykonawcow i nie ogranicza konkurencji nie oznacza jednak, ze narusza ono

Zadnego przepisu Pzp.

Nie znajdujac okolicznosci wskazujgcych na niezasadnos¢ zgdania Odwotujgcego
w zakresie okreslenia terminu dokonania ww. czynnosci oraz uwzgledniajgc, ze w przepisach
Pzp uzywane jest sformutowanie ,zawarcie umowy”, a nie ,podpisanie umowy”, |zba nakazata
zmiane § 6 pkt 2) Wzoru poprzez nadanie mu brzmienia ,2) protokolarne wprowadzenie
Wykonawcy na teren budowy w terminie 3 dni od dnia zawarcia umowy,”, 0 CZym 0rzeczono
W punkcie 2 tiret dziewigte wyroku.

Brak byto podstaw do uznania, ze w zakresie postanowienia § 6 pkt 2) Wzoru
Zamawiajacy przeprowadzit Postepowanie w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji lub rownego traktowania wykonawcow bgdz proporcjonalny, a wiec z naruszeniem
art. 16 pkt 1) i 3) Pzp.

W odwotaniu nie przedstawiono okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych przyjecie, ze ww. postanowienie narusza art. 353", art. 58 § 1 lub 2 czy art. 5
kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, wobec czego Izba nie stwierdzita naruszenia tych przepisow.
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Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) —3) w zwiazku z art. 8 ust. 1 Pzp w zwiazku z art. 643

i art. 647 kc dotyczgcy postanowien rozdziatu V pkt 2 SWZ oraz § 12 ust. 3 Wzoru byt
uzasadniony w zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 647 kc.

Tresc art. 8 ust. 1i art. 16 pkt 1) — 3) Pzp oraz art. 647 kc oraz zostata przytoczona
wyzej. Zgodnie natomiast z art. 643 kc, ,zamawiajacy obowigzany jest odebrac dzieto, ktore
przyjmujgcy zamowienie wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem”.

W rozdziale V pkt 2 SWZ okreslono, ze ,2. Za termin wykonania uznaje sie date
podpisania koncowego, bezusterkowego protokotu odbioru”, zas § 12 ust. 3 Wzoru miat tres¢
.3. Jezeli przedmiot Umowy zostanie wykonany wadliwie lub niezupetnie (niezgodnie
z postanowieniami Umowy, w tym SWZ), Zamawiajacy bedzie uprawniony do odmowy
podpisania danego protokotu odbioru ze wskazaniem Wykonawcy na wady, a Wykonawca
bedzie zobowigzany je usung¢ w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie i ponownie
zgtosi¢ Zamawiajgcemu roboty do odbioru.”.

Nietrafne byto stanowisko Zamawiajgcego, ze byt on uprawniony do ,okreslenie
okolicznosci odbioru koncowego wykonanych robot, bowiem kwestie ewentualnej zwtoki
Zamawiajgcego w tym zakresie regulujg powszechnie obowigzujgce przepisy prawa - Kodeksu
cywilnego i Prawa budowlanego (nalezycie zabezpieczajgce prawa ewentualnego
wykonawcy), przedmiotowe postanowienia umowne dotyczg wszystkich potencjalnych
wykonawcow i z tego powodu nie nastepuje ograniczenie kregu oferentow/wykonawcow”.

Wymaga wskazania, ze kwestia zwioki Zamawiajgcego w odbiorze robot nie jest
kwestig, ktora zostata uregulowana w ww. postanowieniach - w § 12 ust. 3 Wzoru uregulowano
uprawnienie do odmowy podpisania protokotu odbioru (a2 tym samym odmowy dokonania
odbioru), a w rozdziale V pkt 2 SWZ okreslono, co uznaje sie za termin wykonania zamowienia.
Zatem to, ze ,kwestie ewentualnej zwioki Zamawiajgcego w tym zakresie regulujg
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa - Kodeksu cywilnego i Prawa budowlanego” nie
ma znaczenia dla oceny zgodnosci z przepisami Pzp postanowien Wzoru i SWZ, w ktorych
uregulowane sg zupetnie inna kwestie.

Niewatpliwe jest, ze zaden przepis Pzp nie reguluje kwestii oddania zamawiajgcemu
obiektu wykonanego w wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego bedgcej umowg
o roboty budowlane; kwestia ta jest uregulowana w art. 647 kc. Zgodnie zatem z art. 8 ust. 1
Pzp, art. 647 Kc stosuje sie w tym zakresie do takiej umowy.
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W petni podzieli¢ nalezy stanowisko Odwotujgcego, powotujgcego sie na wyroki Sgdu
Najwyzszego, iz ,w Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokonac odbioru koncowego
i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania
odbioru koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad
w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru
koncowego tylko w przypadku wystagpienia wad istotnych”.

Poglad ten prezentowany byt takze przez Izbe — przyktadowo, w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2022 r. wydanego w postepowaniu o sygn. KIO
1564/22 wskazano, ze ,Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego 1 znajduje poparcie
w orzecznictwie sgdowym, w ktorym akcentuje sie, iz odbior robot jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, a postanowienie umowne, ktére uzaleznia prawo wykonawcy od podpisania
bezusterkowego protokotu odbioru, jako sprzeczne z istota umowy o roboty budowlane, jest
niewazne w rozumieniu art. 647 KC (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 3 sierpnia 2017 r.,
sygn. | ACa 689/16). Jednoczesnie w orzecznictwie podnosi sie, ze koniecznos¢ odbioru
Joezusterkowego” jest przestankg nieprzewidziang w KC, a art. 647 KC definiujgcy umowe
o roboty budowlane odwotuje sie do ,odbioru robot” a nie ,bezusterkowego odbioru robot”.
Tym samym, w sytuacji gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym
umowy, odmowa odbioru rob6t znajduje uzasadnienie jedynie w przypadku, gdy przedmiot
umowy bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania.”.

Z tresci § 12 ust. 3 Wzoru wynika, ze jest to postanowienie uprawniajgce
Zamawiajacego ,do odmowy podpisania danego protokotu odbioru” w kazdym przypadku, gdy
Jprzedmiot Umowy zostanie wykonany wadliwie Iub niezupetnie (niezgodnie
z postanowieniami Umowy, w tym SWZ)”, a odmowa taka (wraz ze wskazaniem wykonawcy
na wady) skutkuje obowigzkiem usuniecia tych wad ,w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie” i ponownego zgtoszenia Zamawiajgcemu robot do odbioru. Uprawnienie to obejmuje
wiec takze sytuacje, gdy ,przedmiot Umowy” nie bedzie miat wad istotnych.

Wobec powyzszego nalezato uznac, ze postanowienie § 12 ust. 3 Wzoru w zakresie,
w jakim uprawnia Zamawiajgcego ,do odmowy podpisania danego protokotu odbioru”
w przypadku, gdy ,przedmiot Umowy” bedzie miat wady inne niz wady istotne, narusza art. 647
kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.

Konsekwencjg przyjecia, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest podpisa¢ protokot

odbioru w przypadku, gdy ,przedmiot Umowy” nie ma wad istotnych, byta koniecznosc
uznania, ze w takiej sytuacji ,przedmiot Umowy” jest wykonany z dniem podpisania protokotu
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odbioru, w ktorym wskazane sg wady nieistotne, a zatem iz terminem wykonania zamadwienia
jest dzien podpisania tego protokotu.

Postanowienie rozdziatu V pkt 2 SWZ, w ktérym okreslono, ze ,Za termin wykonania
uznaje sie date podpisania konncowego, bezusterkowego protokotu odbioru”, nie mogto wiec
zostac uznane za zgodne z art. 647 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.

Dla rozstrzygniecia sprawy nie ma znaczenia ponoszona przez Zamawiajgcego
okolicznos¢, iz ,przedmiotowe postanowienia umowne dotyczg wszystkich potencjalnych
wykonawcow i z tego powodu nie nastepuje ograniczenie kregu oferentow/wykonawcow”,
gdyz to, ze postanowienia rozdziatu V pkt 2 SWZ i § 12 ust. 3 Wzoru nie prowadzg do
nierownego traktowania wykonawcow i nie ograniczajg konkurencji nie oznacza, ze nie
naruszajg one art. 647 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego zasadne byto uwzglednienie zgdania odwotania w zakresie tego
zarzutu i nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia postanowienia rozdziatu V pkt 2 SWZ oraz
zmiany § 12 ust. 3 Wzoru poprzez nadanie mu brzmienia: ,3. Jezeli w przedmiocie Umowy
zostang stwierdzone wady istotne, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odmowy podpisania
danego protokolu odbioru ze wskazaniem Wykonawcy na wady, a Wykonawca bedzie
zobowigzany je usung¢ w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie i ponownie zgtosic¢

Zamawiajacemu roboty do odbioru”, o czym Izba orzekta w punkcie 2 tiret dziesigte wyroku.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) — 3) w zwigzku z art. 8 Pzp w zwigzku z art. 353’
iart. 647 w zwigzku z art. 483 § 1 w zwigzku z art. 484 § 2 i art. 473 § 1 kc dotyczacy
postanowienia § 18 ust. 3 Wzoru Izba uznata za nieuzasadniony.

Tres¢ ww. przepisow zostata przytoczona wyzej.

§ 18 ust. 3 Wzoru miat tres¢ ,Maksymalna tgczna wysokosS¢ odpowiedzialnosci
Wykonawcy z tytutu naliczonych kar umownych nie przekroczy 100 % wartosci
Wynagrodzenia. Zamawiajgcy moze dochodzi¢ odszkodowania przewyzszajgcego wysokosc
zastrzezonych kar umownych, do wysokosci poniesionej szkody.”.

§ 18 ust. 1 Wzoru miat tres¢ ,1. Wykonawca zobowigzuje sie zaptacic
Zamawiajgcemu kary umowne z nastepujacych tytutdw i w nastepujgcej wysokosci: (...)
4) w przypadku odstgpienia od Umowy lub jej czesci przez Zamawiajgcego z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy - 20% (dwadziescia procent) kwoty tacznego wynagrodzenia

netto Wykonawcy, o ktorej mowa w § 13 ust. 1".
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Jak wskazano powyzej, art. 8 ust. 1 Pzp nalezy rozumieC w taki sposob, ze przepisy
kc stosuje sie do umow w sprawach zamowien publicznych w zakresie, w jakim dana kwestia
nie jest uregulowana w przepisach Pzp. W ocenie Izby nie nalezy przyjmowac, ze kwestia,
jaka moze byC ,maksymalna tgczna wysokos¢ odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytuiu
naliczonych kar umownych” nie zostata uregulowana w przepisach Pzp, w zwigzku z czym
w tej kwestii stosowac nalezy przepisy kc.

Wymaga wskazania, ze aczkolwiek w art. 436 pkt 3) Pzp, stanowigcym, ze ,umowa
zawiera postanowienia okreslajgace w szczegolnosci fgczng maksymalng wysokos¢ kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony”, ani w jakimkolwiek innym przepisie Pzp nie
okreslono wprost, jaka ma by¢ tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktoérych moze
dochodzi¢ zamawiajgcy, to nie okreslenie tej wartosci jest rozwigzaniem zastosowanym
w przepisach Pzp celowo, gdyz - jak wskazywat Odwotujacy w trakcie rozprawy - ,w toku prac
ustawodawczych byly propozycje wprowadzenia limitu kar umownych jako 20%
wynagrodzenia, ale z tego zrezygnowano”. Uwzgledniajgc ponadto, ze w przepisach kc nie
okreslono wprost, jaka ma by¢ tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych moze
dochodzi¢ zamawiajacy, celowe nie okreslenie w art. 436 pkt 3) Pzp, jaka ma bycC tgczna
maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych moze dochodzi¢ zamawiajgcy, a jedynie
nakazanie jej okreslenia, prowadzi do wniosku, ze przepis ten reguluje kwestie okreslenia
W umowie w sprawie zamowienia publicznego maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych
moze dochodzi¢ zamawiajgcy, w sposob zupetny (obejmujgc kwestie, jaka moze bycC ta
wysokosc), a uregulowanie w nim zawarte nie powinno by¢ uzupetniane uregulowaniem
okreslajgcym, jaka ma byC¢ tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, zawartym
W przepisach kc, oraz ze wartosc ta nie moze by¢ okreslona przepisami kc.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze do postanowien Wzoru w zakresie ww. kwestii
nie stosuje sie przepisow art. art. 353", 647, 483 § 1,484 § 21473 § 1kc, a takze odsytajgcego
do nich art. 8 ust. 1 Pzp (przy czym nalezy podkresli¢, ze w zadnym z tych przepisow nie
okreslono wprost, jaka ma by¢ tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych moze
dochodzi€ jedna ze stron umowy). Nie mozna zatem stwierdzic, ze § 18 ust. 3 Wzoru narusza
te przepisy.

Brak byto podstaw do przyjecia, ze w zakresie ww. postanowienia Zamawiajgcy
przeprowadzit Postepowanie w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji lub
rownego traktowania wykonawcow, nieprzejrzysty badz nieproporcjonalny, a wiec
Z naruszeniem art. 16 pkt 1) - 3) Pzp, zwtaszcza ze w odwotaniu ograniczono sie do twierdzen
0 razacym wygorowaniu limitu kar umownych uregulowanego w § 18 ust. 3) wzoru umowy na
poziomie 100% wynagrodzenia”.
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Nalezy przy tym stwierdzic, ze zawarte w odwotaniu twierdzenie ,razgco wysokie kary
naruszajg zasady Prawa zamowien publicznych, w szczegolnosci proporcjonalnosci
i efektywnosci” nie odnosi sie do ww. limitu, ale do wysokosci kar umownych, ktorych
Odwotujacy nie kwestionowat. Jest ono zatem pozbawione znaczenia dla oceny zasadnosci
zarzutu.

Konieczne jest wskazanie, ze w zakresie powyzszych twierdzen stanowisko
przedstawione w odwotaniu jest niespojne. Odwotujgcy podnosit, ze ,niedotrzymanie terminu
wykonania okreslonych zobowigzan umownych jest nieprawidiowym wykonaniem
zobowigzania i jest Izejszg postacig naruszenia zobowigzan umownych niz niewykonanie
zobowigzania, ktore z kolei jest najdonioslejszym naruszeniem zobowigzan Umownych i ktore
na gruncie niniejszej sprawy stanowi podstawe do odstgpienia od umowy i naliczenia
wspomnianej powyzej kary umownej w wysokosci 20 % wynagrodzenia (§ 18 ust.1 pkt 4 wzoru
umowy)” oraz ze ,wyznaczenie maksymalnej sumy kar umownych razgco przekraczajgcej
wysokosc kary za odstgpienie od umowy moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy” sytuacja, w ktorej ,Zamawiajgcy z tytutu
nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania) bedzie mogt naliczy¢
kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy”. Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o ,nakazanie
Zmiany § 18 ust. 3 wzoru umowy przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Maksymalna
taczna wysokos¢ odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu naliczonych kar umownych nie
przekroczy 30 % wartosci Wynagrodzenia (...)"”, co oznacza, ze domagat sie, aby § 18 ust. 3
Wzoru miat taka tresc, ktora umozliwia Zamawiajgcemu ,naliczenie z tytutu nieprawidtowego
wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania)” kary umownej w wyzszej wysokosci, niz
,Z tytutu niewykonania umowy” — co jego zdaniem stanowi o razgcym wygorowaniu limitu kar
umownych uregulowanego w § 18 ust. 3) wzoru umowy”, nie uzasadniajgc, dlaczego
Jnaksymalna fgczna wysokosS¢ odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu naliczonych kar
umownych” wynoszgca ,100 % wartosci Wynagrodzenia” jest razgco wygorowana,
a wynoszaca ,30 % wartosci Wynagrodzenia” nie jest razgco wygorowana.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, co w odwotaniu pominieto, ze § 18 ust. 1 pkt 4) Wzoru
zobowigzuje wykonawce do zaptaty kary umownej w wysokosci ,20% (dwadziescia procent)
kwoty tgcznego wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktérej mowa w § 13 ust. 1”7 nie tylko
w przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy
od ,Umowy”, ale takze w przypadku odstgpienia od ,czesci Umowy”. Oczywiste jest zas, ze
w przypadku odstgpienia od umowy w czesci, w przypadku niewykonania badz nienalezytego
wykonania umowy w czesci, w ktorej Zamawiajgcy nie odstgpit, wykonawca zobowigzany
bedzie zaptaci¢c Zamawiajgcemu kary umowne, ktorych wysokosc tacznie z karg umowna, ,za”
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odstgpienie od umowy w czesci przekroczy wysokos¢ kary umownej ,z tytutu niewykonania
umowy”. Odwotujgcy nie twierdzi zas, ze z tego powodu tgczna maksymalna wysokosc kar
umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajacy, okreslona w § 18 ust. 3 Wzoru jest ,razgco
wygorowana”.

W swietle powyzszego nie sposéb uznac, ze ,razgco wygorowana” jest tgczna
maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy, okreslona
w § 18 ust. 3 Wzoru na wartoS¢ wyzszg niz wysokos¢ kary umownej, ktorg wykonawca
zobowigzany jest zaptacic w przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego,
a w konsekwencji, ze z tego powodu postanowienie to jest niezgodne z jakimkolwiek
przepisem Pzp.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) - 3) w zwiazku z art. 437 ust. 1 pkt 2) w zwiazku

z art. 464 ust. 314 Pzp w zwigzku z art. 647" § 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp dotyczacy

§ 10 ust. 51 7 Wzoru Izba uznata za nieuzasadniony.

Tres¢ art. 8 ust. 1 i art. 16 pkt 1) — 3) Pzp zostata przytoczona wyzej. Zgodnie
natomiast z art. 437 ust. 1 pkt 2) Pzp, ,umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
zawiera rowniez postanowienia dotyczace wskazania terminu na zgloszenie przez
zamawiajgcego zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, kiérej przedmiotem sg
roboty budowlane, i do projektu jej zmiany lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, i do jej zmian”. Stosownie do art. 464 ust. 3 Pzp
,Zamawiajgcy, w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, zgtasza w formie
pisemnej, pod rygorem niewaznosci, zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem s3g roboty budowlane, w przypadku gdy: 1) nie spetnia ona wymagan
okreslonych w dokumentach zamowienia; 2) przewiduje ona termin zaptaty wynagrodzenia
diuzszy niz okreslony w ust. 2; 3) zawiera ona postanowienia niezgodne z art. 463", zas
art. 464 ust. 4 Pzp stanowi, ze ,niezgtoszenie zastrzezen, o ktorych mowa w ust. 3, do
przedtozonego projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje projektu umowy
przez zamawiajgcego”. Zgodnie z art. 647" § 2 kc, ,zgtoszenie, o ktérym mowa w § 1, nie jest
wymagane, jezeli inwestor i wykonawca okreslili w umowie, zawartej w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci, szczegotowy przedmiot robét budowlanych wykonywanych przez
oznaczonego podwykonawce”.

§ 10 ust. 5 Wzoru miat tres¢ ,Projekt umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi bedzie uwazany za zaakceptowany przez
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Zamawiajacego, jezeli Zamawiajgcy w terminie 21 dni od dnia przedtozenia mu projektu nie
zgtosi do niego na pismie zastrzezen. Pisemne zastrzezenia bedg doreczane na Adres
Wykonawcy, natomiast ich skan przesytany pocztg elektroniczng na Adres e-mail Wykonawcy.
Za date zgtoszenia zastrzezen uznawana bedzie data przestania ich pocztg elektroniczng”,
zas § 10 ust. 7 Wzoru miat tres¢ ,Umowa o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi bedzie uwazana za zaakceptowang przez Zamawiajgcego,
jezeli Zamawiajgcy w terminie 30 dni od doreczenia mu poswiadczonej za zgodnosc
z oryginatem kopii zawartej umowy nie zgtosi do niej na pismie sprzeciwu. Pisemny sprzeciw
bedzie doreczany na Adres Wykonawcy oraz Podwykonawcy.”.

W odwotaniu nie przedstawiono okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych przyjecie, ze w zakresie ww. postanowien Zamawiajgcy przeprowadzit
Postepowanie w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji lub réwnego
traktowania wykonawcow, nieprzejrzysty badz nieproporcjonalny, a wiec z naruszeniem art. 16
pkt 1) - 3) Pzp, wobec czego Izba nie stwierdzita naruszenia tych przepisow.

Nie ulega watpliwosci, ze art. 437 ust. 1 pkt 2) Pzp nakazuje zawarcie w umowie,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, postanowien okreslajgcych terminy na zgtoszenie
przez zamawiajgcego: a) zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem s3g roboty budowlane, i do projektu jej zmiany, b) sprzeciwu do umowy
o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i do jej zmian, oraz ze
w przepisie tym nie okreslono, jak mogg zostac¢ okreslone te terminy. Bezspornym jest zas, ze
Zamawiajacy w § 10 ust. 5 i 7 Wzoru terminy te okreslit, co prowadzi do wniosku, ze art. 437
ust. 1 pkt 2) Pzp nie zostat naruszony przez Zamawiajacego.

Nie sposob byto takze uznac, ze ww. postanowienia naruszajg art. 464 ust. 314 Pzp.
Zaden z tych przepiséw nie reguluje, jak powinien zostaé okreslony w umowie termin na
zgtoszenie przez zamawiajgcego ww. zastrzezen czy ww. sprzeciwu. W art. 464 ust. 3 Pzp
jest mowa o terminie zgtoszenia ww. zastrzezen, ale wytacznie poprzez odwotanie do art. 437
ust. 1 pkt 2) Pzp, zas w art. 464 ust. 4 Pzp okreslono wytgcznie jaki jest skutek niezgtoszenia
takich zastrzezen w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2) Pzp. Biorgc pod
uwage, ze z tresci odwotania wynika, ze Odwotujgcy kwestionuje zgodnos¢ z prawem § 10
ust. 517 Wzoru wytgcznie w zakresie tego, jak zostat okreslony w umowie termin na zgtoszenie
przez zamawiajgcego ww. zastrzezen czy ww. sprzeciwu, ww. postanowienia nie mogty
naruszac art. 464 ust. 314 Pzp.
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Nie znajdowato jakiegokolwiek uzasadnienia przyjecie, ze w tym zakresie do ww.
postanowien stosuje sie art. 647" § 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.

Nalezy wskazac, ze art. 647" § 2 kc przestat mie¢ brzmienie powotane w odwotaniu
w 2017 roku. W aktualnym brzmieniu przepis ten okresla w jakim przypadku nie jest wymagane
zgtoszenie inwestorowi szczegotowego przedmiotu robot budowlanych wykonywanych przez
podwykonawce, zatem nie tylko nie okresla termindw na zgtoszenie przez inwestora
zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
i do projektu jej zmiany, czy sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem s3g
roboty budowlane, i do jej zmian, ale reguluje zupetnie inng kwestie niz kwestia uregulowana
w art. 437 ust. 1 pkt 2) Pzp. Tym samym art. 647" § 2 kc w ogdle moze mie¢ zastosowania do
okreslenia przedmiotowych terminow.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) — 3) Pzp w zwiazku z art. 353" kc, art. 58 § 2 kc w

zwigzku z art. 5 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp dotyczacy § 10 ust. 12 pkt 1) Wzoru, Izba

uznata za nieuzasadniony.

Tres¢ ww. przepisow zostata przytoczona wyzej.

Nalezy wskazac¢, ze rowniez w ramach tego zarzutu Odwotujacy wskazat na
naruszenie ,58 ust. 2 KC”, zas w kc nie ma takiego przepisu. Majgc na uwadze, iz Izba nie jest
zZwigzana wskazaniem przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, jak rowniez powotywanie
sie przez Odwotujacego w zakresie tego zarzutu na sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia
spotecznego, nalezato przyjac, ze Odwotujacy przedstawit zarzut naruszenia art. 58 § 2 kc,
ktory stanowi, ze ,niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego”.

§ 10 ust. 12 pkt 1) Wzoru miat tres¢ ,Wykonawca, Podwykonawca oraz dalszy
podwykonawca zobowigzuje sie zawrze¢c w umowach z podwykonawcami, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi postanowienia w zakresie terminu
ptatnosci wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy nie dtuzszego niz 21
dni liczac od daty doreczenia faktury”

§ 14 ust. 1 Wzoru miat tres¢ ,Ustala sie nastepujgcy sposob zaptaty Wynagrodzenia
za przedmiot Umowy: (...) 2) naleznosci Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy beda ptatne w
terminie 30 dni od daty dostarczenia Zamawiajgcemu prawidiowo wystawionej faktury do
siedziby Zamawiajgcego.”.

Nietrafne jest stanowisko Odwotujgcego, iz § 10 ust. 12 pkt 1) Wzoru narusza
powotane wyzej przepisy z tego wzgledu, ze ,narzuca obowigzek ustalenia maksymalnego
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terminu ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcy na 21 dni, podczas gdy termin ptatnosci
wykonawcy ustalono na 30 dni”.

Ocena zgodnosci z przepisami ww. postanowienia wymagata wziecia pod uwage
przepisow art. 437 ust. 1 pkt 5) Pzp, zgodnie z ktorym ,umowa, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, zawiera rowniez postanowienia dotyczgce terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom”, oraz art. 464 ust. 2 Pzp, stanowigcym, iz
Lermin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, przewidziany w
umowie o podwykonawstwo, nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku”.

Uwzgledniajgc tres¢ obu tych przepisow nalezy stwierdzi¢, ze wynika z nich norma
nakazujgca okreslic w umowie w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem s3g
roboty budowlane, termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom Iub dalszym
podwykonawcom nie dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku — czemu bezspornie czyni zados¢ § 10 ust. 12
pkt 1) Wzoru - a nadto, ze przepisy te regulujg kwestie okreslenia w umowie w sprawie
zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, terminu zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom W SposOb zupetny, nie
wymagajgcy uzupetnienia.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do stosowania do postanowien Wzoru w
zakresie ww. kwestii przepisow art. art. 353", 58 § 2 i 5 kc, a takze odsytajgcego do nich art. 8
ust. 1 Pzp. Nie mozna zatem stwierdzic, ze § 10 ust. 12 pkt 1) Wzoru narusza te przepisy.

Zwazywszy, ze w odwotaniu ograniczono sie¢ do wskazania, iz ,narzucenie”
,obowigzku ustalenia maksymalnego terminu ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcy na 21
dni, podczas gdy termin ptatnosci wykonawcy ustalono na 30 dni” ,narusza zasady udzielania
zamowien publicznych, tj. obowigzku zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci”’, a nie przedstawiono
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych przyjecie, ze w zakresie ww.
postanowienia Zamawiajgcy przeprowadzit Postepowanie w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurengji lub rownego traktowania wykonawcow, nieprzejrzysty badz
nieproporcjonainy, a wiec z naruszeniem art. 16 pkt 1) - 3) Pzp, brak bylo podstaw do
stwierdzenie naruszenia tych przepisow.

W zakresie przedstawionych w odwotaniu zarzutow, ktére Izba uznata za
nieuzasadnione, odwotanie zostato oddalone, o czym orzeczono w punkcie 3 wyroku.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 7 ust. 2 pkt 1), ust. 3 i ust. 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, zas art. 575 Pzp
stanowi, ze ,strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku”. Z § 2 ust. 2 pkt 2) ww.
rozporzadzenia wynika, ze wysokosC wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktorych mowa
w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 20.000 ztotych. Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow Iub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych, (...) d) inne uzasadnione
wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz
dowod z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na wniosek strony Ilub uczestnika
postepowania odwotawczego”. Zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzadzenia ,w przypadku
uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajacy,
jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden
wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci”, zas § 7 ust. 3 ww.
rozporzadzenia stanowi, iz ,w przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela:
1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej
wysokosc ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktore [zba
uwzglednita, do liczby zarzutow, ktorych Izba nie uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowaw § 5
pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym
i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym
sprzeciw”. Stosownie do § 7 ust. 6 ww. rozporzadzenia ,koszty rozdzielone stosunkowo
zaokragla sie w gore do petnych ztotych”.

Zgodnie z § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego
zaliczono wpis w wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 20.000 ztotych.

Odwotujgcy na posiedzeniu i rozprawie byt reprezentowany przez dwoch
petnomocnikow. Jak wynika ze ztozonych do akt sprawy faktury i potwierdzenia wykonania
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operacji, koszty postepowania odwotawczego Odwotujgcego obejmujg wynagrodzenie
petnomocnika w wysokosci 3.690 ztotych oraz wydatki na optate skarbowg od ztozenia trzech
petnomocnictw w wysokosci 51 ztotych. Zwazywszy na tresC § S pkt 2) lit. b) ww.
rozporzadzenia, z ktorego wynika, ze w aspekcie ponoszenia kosztow postepowania za
uzasadnione uznawac nalezy reprezentowanie przez jednego petnomocnika, Izba nie uznata
wydatku na optate skarbowg od ztozenia petnomocnictwa przez wiecej niz jednego
petnomocnika za wuzasadniony koszt Odwotujgcego, a do uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego Odwotujgcego Izba mogta zaliczy¢ wynagrodzenie
petnomocnika do kwoty 3.600 ztotych.

W tym stanie rzeczy do uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego
Odwotujgcego zaliczono wynagrodzenie petnomocnika jego reprezentujgcego w wysokosci
3.600 ztotych oraz wydatek na optate skarbowg od ztozenia jednego petnomocnictwa
w wysokosci 17 ztotych.

Zwazywszy ze lzba uwzglednita pie¢ zarzutow przedstawionych w odwotaniu,
a trzech nie uwzglednita, koszty postepowania odwotawczego w zakresie wpisu rozdzielono
stosunkowo — w proporcjach 3/8 Odwotujgcy i 5/8 Zamawiajgcy. W konsekwencji zgodniez § 7
ust. 3 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia zasgdzono od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kwote stanowigcg sume 5/8 kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania oraz 5/8
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Odwotujgcego, zaokrgglong w goére do

petnych ztotych.

PrZewDOiCZanY:  cocmoums s s s
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