Sygn. akt: KIO 327/24

WYROK
Warszawa, dnia 19 lutego 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 29 stycznia 2024 roku przez wykonawce (GGG sooka

Z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w | Gz

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — [ EGTGTGCCNGGGE
|

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w czesci.

Nakazuje Zamawiajgcemu, w zakresie zarzutu 1, wykreslenie § 9 pkt 7, § 9 pkt 11
oraz § 9 pkt 14 umowy (zatgcznik nr 1 do SWZ) w calosci oraz nakazuje
Zamawiajgcemu wykreslenie z § 9 pkt 10 umowy stow: ,Jezeli Zamawiajgcy uzna,
Ze roboty zostaty zakoniczone” W pozostalym zakresie zarzut odwolania uznaje

Za niezasadny.

Nakazuje Zamawiajgcemu, w zakresie zarzutu 2, zmiane w odniesieniu do § 7 pkt 6
lit. d, e, n, o umowy (zatacznik nr 1 do SWZ) przez uregulowanie zasad zmiany
wynagrodzenia w przypadku zaistnienia okolicznosci jakie zostaty przewidziane przez

Zamawiajgcego.

Nakazuje Zamawiajgcemu, w zakresie zarzutu 3, wykreslenie z projektowanych
postanowien umowy z § 13 ust. 1 lit. f umowy: ,50 000,00 z#’; wykreslenie
z projektowanych postanowiernn umowy z § 13 ust. 1 lit. h umowy: ,50 %”; wykreslenie



z projektowanych postanowien umowy z § 13 ust. 1 lit. i umowy: ,100 000 zf
W pozostatym zakresie zarzut odwotania uznaje za niezasadny.

Zarzut 4 odwotania Izba uznata za niezasadny.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacege — |GGG
I oz wykonawce [N -oa

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w ||

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce |

odpowiedzialnoscig z siedziba w | tytulem wpisu od odwotania,

spbétka z  ograniczong

kwote 3 600, 00 zt (stownie: trzy tysigce szesScset ztotych zero groszy)
poniesiong  przez  Zamawiajacego [N
I (e wynagrodzenia petnomocnika,

2.2zasadza od Zamawiajacego |GGG
B 2 zecz wykonawcy |GGG s o'«2
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w |l kwote 7 500,00
zt (stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wniesienia wpisu
stosowanie do wyniku postepowania,

2.3 zasgdza od wykonawcy |GGG so6'<a z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedziba w [l na rzecz Zamawiajacego
I <wote 900,00 zt
(stownie: dziewieCset zitotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
stosowanie do wyniku postepowania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
sgdu zamowien publicznych.

Przewodniczaca: ......c.coenvniiiiiicceeeen e eeaees



Sygn. akt: KIO 327/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - [  prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia pod nazwa: ,,Remont, przebudowa, rozbudowa,

nadbudowa _”. obejmujacy zamierzenie
budowlane pn.: ,,Remont, przebudowa, rozbudowa, nadbudowa i zmiana sposobu
uzytkowania kamienic |GG
I /2 - instalacjami wewnetrznymi oraz instalacjami

przylfaczeniowymi kanalizacji deszczowej i wody do budynkéw, na dziatkach nr ewid.

I

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu

22 stycznia 2024 roku pod nr [ G

W dniu 29 stycznia 2024 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie na podstawie art.
513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r.
poz. 1605 ze zm.; dalej: ustawa / ustawa Pzp) wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego (dalej: KC) czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia dotyczacej Postepowania (dalej jako:
~SWZ"), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy PZP oraz KC.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453 ust.
112 wzw. z art. 16 ustawy przez uzaleznienie dokonania odbioru prac objetych

Umowg od braku jakichkolwiek wad lub usterek;

2) art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC w
zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy przez
wprowadzenie  postanowien  umozliwiajagcych  zmiane umowy  wytgcznie
w zakresie terminu jej realizacji, bez uwzglednienia wptywu zmian niemozliwych
do przewidzenia przez wykonawce na nalezne mu wynagrodzenie, co narusza
zasady zmiany umowy, generujac niemozliwe do skalkulowania ryzyka zwigzane
ze sposobem realizacji przedmiotowego zamowienia;

3) art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453 ust.
112w zw. z art. 16 ustawy przez zdefiniowanie w ramach Umowy kar umownych w
taki sposob, iz stanowig one zdublowanie mechanizmow zabezpieczenia interesow
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Zamawiajgcego w danym zakresie, nie stanowigc srodka do kompensacji realnej
szkody po stronie Zamawiajgcego, co jest nadmiernym
i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji
i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow;

4) art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453 ust.
11 2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy przez wprowadzenie limitu kar umownych
w wysokosci 50% catkowitego wynagrodzenia netto w sposob razgco wygorowany,
co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku
do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym réwnowage stron

umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy przedmiotowa sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia. W celu
uzyskania zamowienia Odwotujgcy zainteresowany jest ztozeniem oferty w niniejszym
postepowaniu przetargowym. Zamawiajacy uksztaltowat jednak warunki realizacji
zamowienia okreslone w projekcie Umowy w taki sposob, ze naruszona zostata rownowaga
stron stosunku zobowigzaniowego — wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia
przerzucono na wykonawce. W konsekwencji takze Odwotujgcy jest narazony
na poniesienie ewentualnych bezpodstawnego ograniczenia dostepu do udziatu
w postepowaniu, albowiem w perspektywie potencjalnie skutkowa¢ to moze powstaniem
po stronie Odwotujgcego szkody m.in. w postaci utraty korzysci i zyskow wynikajgcych
z mozliwosci potencjalnego realizowania zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie
przetargowe. Uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu potencjalnie
ztozy¢ oferte i uzyskaC przedmiotowe zamowienie i wynikajgce z niego Korzysci.
W konsekwencji stanowi to wystarczajaca przestanke do skorzystania przez Odwolujgcego
ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie, w tym dla wniesienia niniejszego
odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy podat:

Uwagi ogolne

Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach odwotania zarzuty dotyczg zasadniczo
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tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatacznikow do tresci SWZ,
na wstepie Odwotujgcy podata, ze jakkolwiek Odwotujgcy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych,
to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzic¢
do naduzycia wiasnego prawa podmiotowego. TresC¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej
Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien byC tak uksztattowany aby realizacja
zamowienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno byC¢ rowniez dazenie
do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowac¢ umowy
W sposob, ktory negatywnie wptynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce (Wyrok Sadu Okregowego
Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05). Postanowienia umowy
powinny zostaC przy tym okreslone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt
w stanie okreslic cene ofertowg. W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu
zamknietego okolicznosci, z ktorymi wigza sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien
dazyc do jak najpetniejszego ich wyszczegolnienia (Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r.,
sygn. akt KIO 2949/13). W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku
zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobode umow ograniczajg m.in. zasady
wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353(1) k.c.).

W ramach stosunkow zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czesc¢ stuzy wymianie dobr
i ustug, podstawowe znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkow w stosunku
prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem
i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba
pamietac o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg
realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego w postaci
wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone
umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tresc
umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspoizycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, a polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna
ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach,
gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania,
polegajgcego na wykorzystaniu (swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej
przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat Sgd Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK
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478/07 oraz Il CSK 528/10. Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlegaC umowa

0 zamowienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego

silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronic interesy nie tylko

Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy (tak wyrok sygn. akt KIO 1910/11 i KIO 1918/11).

Il. Zarzuty dotyczace ograniczen przy dokonywaniu odbiorow prac

W ramach § 9 Umowy Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce postanowienia dotyczace

dokonywania odbioru prac:

.7. Zamawiajgcy przystapi do odbioru koricowego robét w ciggu 7 dni roboczych od
daty przekazania Zamawiajgcemu pisemnej informacji o zakonczeniu robdt i
Zakonczy odbiér w ciggu 5 dni roboczych, od daty rozpoczecia odbioru robét, chyba
Ze w trakcie odbioru stwierdzone zostang wymagajgce usuniecia wady, usterki czy
niedordbki. W takim przypadku ustalony zostanie termin przeprowadzenia
ponownego odbioru koricowego robot.

Za date zakonczenia robot uznaje sie date przedfoZenia Zamawiajgcemu kopii
wniosku o pozwolenie na uzytkowanie wniesionego przez Wykonawce (na podstawie
petnomocnictwa) we wfasciwym urzedzie nadzoru budowalnego. Protokdt odbioru
koncowego robét bez uwag zostanie podpisany po dokonaniu bez uwag odbiorow i
kontroli przez organy administracji publicznej, ktore sg zobligowane przepisami
prawa do dokonania odbiorédw lub kontroli przedmiotu zamoéwienia,

Z dniem zakoriczenia robot Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu zabezpieczenia
roszczenn z tytutu rekojmi za wady, na kwote 30% zabezpieczenia halezytego
wykonania umowy’;

,9. Jezeli dokumenty wymienione w pkt. powyZej nie sg kompletne, lub zawierajg
bfedy, Inspektor nadzoru inwestorskiego nie dokona pisemnego potwierdzenia o
zakonczeniu robdt | gotowosci obiektu do odbioru, az do chwili prawidtowego ich
uzupetnienia’;

,10. JeZeli Zamawiajgcy uzna, Ze roboty zostaty zakonczone i nie bedzie miat
zastrzezen, co do kompletno$ci oraz prawidfowo$ci dostarczonych przez Wykonawce
dokumentdéw, w porozumieniu z Wykonawcg wyznaczy date odbioru koricowego, w
przeciwnym razie zazgda od Wykonawcy ponownego zgtoszenia robét do odbioru i
uzupetnienia dokumentacji’;

,11. Odbior koricowy nie moze by¢ dokonany, stwierdzone wady lub inne naruszenia
postanowienn niniejszej umowy obniZzajg przewidziang przez Zamawiajgcego w
dokumentacji projektowej zdolno$¢ uzytkowg wykonanych robot”,

,14. Protokot odbioru koncowego nie zostanie podpisany przez Zamawiajgcego do
czasu usuniecia wad i usterek i niedorébek stwierdzonych w czasie dokonywania
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czynnosci odbioru’.

Ww. postanowienia sg sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa.
Przypomnie¢ nalezy, ze art. 647 KC wskazuje, iz jednym z podstawowych obowigzkow
inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest
dokonanie odbioru robot. PrawidtowoSc¢ takiego dziatania potwierdza rowniez orzecznictwo
Krajowe] Izby Odwotawczej jak i sgdow okregowych, sankcjonujgce wprowadzanie
tzw. bezusterkowego odbioru robot: Wyrok SN z 14.02.2007 r. sygn. akt Il CNP 70/06;
Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r. sygn. akt | ACa 1302/13; Wyrok SA we Wroctawiu
z18.10.2012r. | ACa 1046/12; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r.
sygn. akt KIO 2017/19, KIO 2027/19.

Odwotujacy podat, ze w zwigzku z powyzszym stwierdziC nalezy, iz zacytowane powyzej
tresci Umowy sprzeczne sg z trescig art. 647 KC, a co za tym idzie, Odwotujgcy wnosi
o modyfikacje SWZ przez nadanie ponizej wskazanym ustepom § 9 Umowy nastepujacej
tresci:

e 7. Zamawiajgcy przystapi do odbioru koricowego robdt w ciggu 7 dni roboczych
od daty przekazania Zamawiajgcemu pisemnej informacji o zakonczeniu roboét |
zakonczy odbiér w ciggu 5 dni roboczych, od daty rozpoczecia odbioru robot, chyba
Ze w trakcie odbioru stwierdzone zostang wymagajgce usuniecia istotne wady,
usterki czy niedorobki. W takim przypadku ustalony zostanie termin przeprowadzenia
ponownego odbioru koricowego robot.

Za date zakonczenia rob6t uznaje sie date przedfoZzenia Zamawiajgcemu kopii
wniosku o pozwolenie ha uzytkowanie wniesionego przez Wykonawce (na podstawie
peinomocnictwa) we witasciwym urzedzie nadzoru budowalnego. Protokot odbioru
koncowego robot bez—wwag zostanie podpisany po dokonaniu bez istotnych uwag
odbioréw i kontroli przez organy administracji publicznej, ktére sg zobligowane
przepisami prawa do dokonania odbiorow lub kontroli przedmiotu zaméwienia,

Z dniem zakonczenia rob6t Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu zabezpieczenia
roszczen z tytutu rekojmi za wady, na kwote 30% zabezpieczenia nalezytego
wykonahia umowy”;

o 9 Jezeli dokumenty wymienione w pkt. powyzej hie sg kompletne, lub zawierajg
bfedy, Inspektor nadzoru inwestorskiego nie dokona pisemnego potwierdzenia o
Zakonczeniu robét i gotowosci obiektu do odbioru, az do chwili prawidfowego ich
uzupetnienia, chyba ze usterki te majg charakter nieistotny’;

o ,10. Jezeli Zamawiajgey—uzna—ze roboty zostaly zakonczone i nie bedzie mial
istotnych zastrzezen, co do kompletnosci oraz prawidtowosci dostarczonych przez
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Wykonawce dokumentéw, Zamawiajgcy w porozumieniu z Wykonawcg wyznaczy
date odbioru koncowego; w przeciwnym razie zazgda od Wykonawcy ponownego
zgtoszenia rob6t do odbioru i uzupetnienia dokumentacji’;

e 11. Odbiér kocowy nie moze by¢ dokonany, stwierdzone istotne wady Iub inne
naruszenia postanowienn niniejszef umowy obnizajg przewidziang przez
Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej zdolno$¢ uzytkowg wykonanych robét
lub zagrazajg zyciu lub zdrowiu”,

e 14. Protokdt odbioru koncowego nie zostanie podpisany przez Zamawiajgcego do
czasu usuniecia istotnych wad i usterek i niedorobek stwierdzonych w czasie
dokonywania czynnosci odbioru”.

Il. Zarzuty dotyczace zasad wprowadzania zmian do Umowy

W § 7 ust. 6 Umowy Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce zapisy, ktore dopuszczajg
zmiane jedynie terminow realizacji okreslonych w Umowie, tj.:

.Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia howego postepowania o udzielenie
Zamdwienia jesli zachodzg okolicznosci wymienionych w art. 455 ust 1 2 ustawy Pzp, lub w
przypadku wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci wymienionej ponizej: (...)

d) Konieczno$ci przesunigcia terminu realizacji zamoéwienia, jesli konieczno$¢ ta nastapita na
skutek okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy i nie
lezgcych po stronie Wykonawcy. W takim przypadku termin zostanie przedfuzony
proporcjonalnie do czasu w ktérym nastgpif przestoj w robotach.

e) Konieczno$ci przesuniecia terminu realizacji zamoéwienia, jesli konieczno$¢ ta nastgpita na
skutek okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajacego. W takim przypadku termin zostanie
przedfuzony proporcjonalnie do czasu w ktérym nastapit przestdj w robotach. (...)

n) Konieczno$ci wprowadzenia zmian terminu zakonczenia realizacji przedmiotu umowy
spowodowanych warunkami geologicznymi, lub terenowymi, znaleziskami archeologicznymi
w szczegdlnosci: niewypaty i niewybuchy, wykopaliska archeologiczne nieprzewidziane w
SWZ. W takim przypadku termin zostanie przedfuzony proporcjonalnie do czasu w ktorym
nastapif przestéj w robotach.

o) Wystgpienia okolicznosci, ktérych obiektywnie nie mozna byfto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy. W takim przypadku termin zostanie przedfuzony proporcjonalnie do czasu
w ktorym nastapit przestdj w robotach

Warunki zmian:

- inicjowanie zmian - na wniosek Wykonawcy lub Zamawiajgcego,

- uzasadnienie zmian - prawidfowa realizacja przedmiotu umowy, obnizenie kosztéw,
zapewnienie optymalnych parametrow technicznych i jakosciowych robot, itp.

- forma zmian - aneks do umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci”.



Cechg wspding cytowanych postanowien umownych jest to, ze dotycza one okolicznosci
nieprzewidywalnych, niezawinionych przez Wykonawce, ktére wptyng¢ moga na zakres
i sposob wykonywanych przez niego robot budowlanych. Catkowicie nieracjonalnym
w odniesieniu do tego rodzaju sytuacji jest odgorne zatozenie o braku wptywu tego rodzaju
zmiennych na koszty realizacji prac. W tego rodzaju sytuacje wpisana jest bowiem pewna
nieprzewidywalnosc, ktorej nie da sie z gory ustalic ani co do zasady ani co do wysokosci.
Innymi stowy, odgorne zatozenie, ze zmiany projektowe, sita wyzsza, Kkolizje, roboty
dodatkowe czy zamienne nie wygenerujg koniecznosci korekty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy catkowicie ,usztywnia” Umowe, uniemozliwiajac jej dostosowanie
do zmieniajgcych sie uwarunkowan czy identyfikowanych na biezgco elementow wiasciwych
danej realizacji. Catkowicie niweczy to idee zmiany umowy na wypadek wystgpienia tego
rodzaju nieprzewidywalnych zjawisk, uniemozliwiajgc tak naprawde prawidtowe skorzystanie
Z instytucji zmiany umowy, eliminujgc de facto szanse na wiasciwg reakcje w sytuacjach
nieprzewidywalnych.

O tym, ze odgome zatozenie o braku wptywu zmian umowy na wysokos¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy jest zatozeniem nieprawidiowym sSwiadczy zresztg juz sama
dyspozycja art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy, w ramach ktorej ustawodawca wprost wszak okresilit,
7e dopuszczalne jest wprowadzenie zmian umowy niezaleznie od wartosci tej zmiany.
Ustawodawca wprowadzajac tego rodzaju postanowienie niewatpliwie miat wiec
Swiadomosc¢, ze kazda zmiana umowy potencjalnie moze wigzac sie z koniecznoscig korekty
jej wartosci i wprost takg mozliwos¢ zaakcentowat w tresci przepisu.

Rezygnacja z odgornego zatozenia o braku mozliwosci zmiany wynagrodzenia z jednej
strony eliminuje ryzyka wystgpienia sytuacji nieprzewidywalnych przez wykonawcow, ktorych
skali i wartosci nie sg oni w stanie przewidzie¢, z drugiej zas nie generowataby zadnych
negatywnych konsekwencji dla Zamawiajgcego. Dla dokonania jakiejkolwiek zmiany umowy
konieczny jest wszak konsensus stron, stad bez zgody Zamawiajgcego, jakakolwiek zmiana,
bez wzgledu na jej przedmiot i wartosc¢ i tak nie mogtaby byC wprowadzona. Jesli wiec
Zamawiajacy nie chciatby, badz nie mogt z uwagi na swoje mozliwosci finansowe,
skorzystac z okreslonej podstawy zmiany umowy zdefiniowanej w §7 ust. 6 Umowy, badz tez
nie wigzatby z jej wystapieniem jakichkolwiek kosztow, to nawet przy wprowadzeniu
postanowienia w ksztaicie postulowanym przez Odwotujgcego, takiego obowigzku nie
naktadataby na niego ani Umowa ani tresS¢ przepisow ustawy.

Postulowana przez Odwotujgcego korekta postanowien tresci Umowy jest niezbedna takze
przez wzglad na tres¢ art. 99 ust. 1 ustawy, ktory w sposob jednoznaczny nakiada
na Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ za prawidiowe przygotowanie opisu przedmiotu
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zamowienia. Jak wynika bowiem z tresci § 7 ust. 6 Umowy, zgodnie z zatozeniami
Zamawiajacego, Wykonawcy mieliby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ finansowg za sytuacje przez
siebie niezawinione mogace mie¢ swoje zrodio tak w okolicznosciach niemozliwych
do przewidzenia przez zadng ze stron, jak i w okolicznosciach obcigzajgcych przyktadowo
Zamawiajacego (np. nieprawidtowosci w dokumentacji projektowej). W takiej sytuacij,
w ktorej Wykonawcy mieliby ponosic wytgczng odpowiedzialnos¢ za sytuacje niemozliwie
do przewidzenia, rozkiad obowigzkéw i ryzyk stron umowy jest powaznie zachwiany
i niezgodny z przepisami prawa. Trudno bowiem znalez¢ uzasadnienie dla zasadnosci
obcigzania kosztami niezawinionych czy niemozliwych do przewidzenia sytuacji
wptywajgcych na harmonogram wykonywanych prac wytacznie Wykonawcy, ktory nie bytby
zrodtem zaistniatej sytuacji. Co wiecej, obcigzanie konsekwencjami takiego dziatania
wykonawcy, w sytuacji, w ktorej jego zrodiem bytyby okolicznosci lezgce po stronie
Zamawiajacego (co rowniez miescitoby sie w zakresie dyspozycji § 7 ust. 6 Umowy)
kwalifikowatoby wrecz projektowane przez Zamawiajgcego postanowienie umowne jako
klauzule abuzywng w rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP.

W konsekwengcji, tak uksztattowane postanowienia umowne nie pozwalajg wykonawcom
na jakiekolwiek oszacowanie ryzyk ofertowych zwigzanych z ewentualnymi zmianami
umowy, wygenerowanymi sytuacjami niemozliwymi do przewidzenia na moment sktadania
oferty. Z uwagi na to, ze kazdy z wykonawcow ryzyka w tym zakresie oszacowaC moze
na zupetnie odmiennym poziomie, oferty bazujgce na tak uksztattowanych postanowieniach
umownych, stajg sie catkowicie nieporownywalne. Jest to z kolei sytuacja, nie tylko godzaca
w interesy wykonawcow, ale i samego zamawiajacego, ktéry dba¢ powinien o prawidiowe
wydatkowanie srodkéw publicznych. Skoro natomiast wykonawcy zmuszani sg do kalkulacji
w ramach oferty ryzyk w sposob catkowicie spekulacyjny, kalkulacja ta moze przybrac
poziom nieadekwatny do pozniejszych realiow realizacyjnych, co zmusi Zamawiajgcego
do ponoszenia zbednych wydatkow zwigzanych z przedmiotowg realizacja.

Podkreslajac koniecznos¢ i zasadnos¢ modyfikacji wskazanych na wstepie postanowien
umownych, przerzucajgcych wszelkie ryzyka finansowe zwigzane 2z zaistnieniem
niezawinionych przez wykonawce zdarzen wptywajacych na realizacje zamowienia
wytacznie na wykonawce, Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z zatozeniem ustawodawcy
wyrazonym w art. 431 ustawy, zamawiajacy i wykonawca winni wspotdziata¢ przy realizacji
zamowienia, co cho¢ bedgc ogodlng zasadg, podkresla dodatkowo wage symetrycznego
rozktadu obowigzkow i uprawnien zwigzanych z realizacjg zamowienia publicznego.

Odwotujacy formutujac zarzuty w tym zakresie, podkreslit przy tym, ze maksymalna granica
odpowiedzialnosci natozonej na wykonawce w toku realizacji winna wynikac¢ z postanowien
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opisu przedmiotu zamoéwienia. Opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje
dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy powinien bowiem pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie
zainteresowanych danym zamowieniem wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej
oferty, w tym umozliwiC precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy
formutujgc opis przedmiotu zamowienia powinien w zwigzku z tym postugiwac sie
dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to,
iz perspektywg decydujaca dla oceny, czy wytyczne te zostaty zachowane, jest perspektywa
wykonawcy.

Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r.
(sygn. akt Il Ca 109/05), w ramach ktorego wskazat, ze okolicznos¢, ze inny wykonawca
skiada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem,
ze okreslenie przedmiotu zamowienia mogto wprowadzi¢ w biad jakiegokolwiek wykonawce.
W zwigzku z tym jak wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006
r. (sygn. akt Il Ca 1019/06) ,opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby
pozwalat na identyfikacje zaméwienia. Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia
powinny by¢ dokiadnie okresSlone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno byc
przedstawione wszechstronnie, dogfebnie i szczegbtowo (...)".

Bioragc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wniost
o modyfikacje tresci § 7 ust. 6 Umowy przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
,pDopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia howego postepowanhia o udzielenie
Zamdwienia jesli zachodzg okolicznosci wymienionych w art. 455 ust 1 2 ustawy Pzp, lub w
przypadku wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci wymienionej ponizej: (...)

d) Konieczno$ci przesunigcia terminu realizacji zamoéwienia, jesli konieczno$¢ ta nastgpita na
skutek okoliczno$ci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy | nie
lezgcych po stronie Wykonawcy. W takim przypadku wynagrodzenie zostanie zmienione
oraz termin zostanie przediuzony proporcjonalnie do czasu w ktérym nastgpif przestéj w
robotach.

e) Konieczno$ci przesuniecia terminu realizacji zamoéwienia, jesli konieczno$¢ ta nastgpita na
skutek okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego. W takim przypadku
wynagrodzenie zostanie zmienione oraz termin zostanie przedfuzony proporcjonhalnie do
czasu w ktoérym nastapit przestéj w robotach. (...)

n) Konieczno$ci wprowadzenia zmian terminu zakonczenia realizacji przedmiotu umowy
spowodowanych warunkami geologicznymi, lub terenowymi, znaleziskami archeologicznymi
w szczegdlnosci: niewypaty i niewybuchy, wykopaliska archeologiczne nieprzewidziane w

SWZ. W takim przypadku wynagrodzenie zostanie zmienione oraz termin zostanie
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przedfuZzony proporcjonalnie do czasu w ktérym nastapit przestéj w robotach.

0) Wystgpienia okoliczno$ci, ktérych obiektywnie nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy. W takim przypadku wynagrodzenie zostanie zmienione oraz termin
zostanie przedtuzony proporcjonalnie do czasu w ktorym nastapit przestéj w robotach
Warunki zmian:

- inicjowanie zmian - na wniosek Wykonawcy lub Zamawiajgcego,

- uzasadnienie zmian - prawidfowa realizacja przedmiotu umowy, obnizenie kosztow,
zapewnienie optymalnych parametréw technicznych i jakosciowych robot, itp.

- forma zmian - aneks do umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci”.

lll. Zarzuty dotyczace wprowadzenia i wysokosci poszczegolnych kar umownych

W § 13 ust. 1 Umowy Zamawiajgcy zawart zapisy:

,1. Zamawiajgcy moze Zzgdac¢ od Wykonawcy zapftaty kar umownych: (...)

f) za nieprzediozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany, kara w wysokosci 50 000,00 zt za
kazdg nieprzedfozong umowe,

g) za nieprzedfozenie poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 2% wartosci nieprzedfoZzonej umowy,
za kazdy dzien zwtoki, po terminie o ktérym mowa w § 8 pkt.12 i pkt 15,

h) za nieprzedfozenie poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy
o0 podwykonawstwo ktdrej przedmiotem sg dostawy lub ustugi - kara w wysokosci 50%
warto$ci nieprzedfoZzonej umowy,

) za wprowadzenie na plac budowy Podwykonawcy, bez przedfozenia Zamawiajgcemu
poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi - kara w wysoko$ci 100 000,00 zt
Za kazdego wprowadzonego Podwykonawce”.

Odwotujacy podat, ze nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do zabezpieczenia
interesow Zamawiajacego przed zgtaszaniem sie do Zamawiajacego z zgdaniem zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcow nie zgtoszonych przez wykonawce, jednakze wysokosc
ww. kar umownych sSwiadczy przede wszystkim o tym, ze nie majg one chronic¢
Zamawiajgcego, lecz nie jako umozliwic mu pozyskac dodatkowe finansowanie inwestycji
kosztem wykonawcy. Zamawiajgcy w postaci udzielonego przez wykonawce zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy posiadac bedzie instrument prawny, z kiérego bedzie mogt
dochodzi¢ ewentualnych roszczen wobec wykonawcy z tytutu nienalezytego wywigzania sie
Z obowigzkow zwigzanych ze zgtaszaniem podwykonawcow.

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze kary umowne naliczane wykonawcom
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Za naruszenie obowigzkow zwigzanych ze zgtaszaniem podwykonawcow stanowig procent
wynagrodzenia podwykonawcow, zwykle nie wiecej niz kilka procent takiego wynagrodzenia.
Wiecej, analizujgc poszczegolne podstawy naliczania kar umownych w tym zakresie trudno
tez zidentyfikowac realng szkode po stronie Zamawiajgcego, kitéra przez ten mechanizm
sankcyjny miataby by¢ kompensowana, co w konsekwencji swiadczyloby o naruszeniu
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego.

Niezaleznie od powyzszego, nawet jesli jednak uznac, ze co do zasady zastrzezenie tego
rodzaju kar umownych bytoby zasadne i zmierzatoby do pokrycia jakiejkolwiek realnej
szkody po stronie Zamawiajgcego, to wysokos¢ omawianych kar umownych nalezatoby
uzna¢ za razgco wygorowang, prowadzac do tego, ze obcigzenie Wykonawcy bytoby
nieadekwatne, a kara umowna nie stuzylaby kompensacji szkody powstatej
u Zamawiajgcego, a zblizata tak uksztattowang kare umowng do mechanizmu stuzgcego
jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2574/18.

Razaco wygorowany charakter omawianych kar unaoczniony jest zas juz chociazby przez
zestawienie kar umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowej
Umowy i oznaczenie ich wysokosci przy uwzglednieniu szacunkowej wartosci
przedmiotowego zamowienia (okoto 20 milionow ziotych). Za uchybienia niezwigzane
z podstawowym celem inwestycji jakim jest prawidtowa pod katem budowlanym i terminowa
realizacja zamowienia, wykonawca miatby by¢ obcigzany nieadekwatnie wysokimi karami
umownymi, siegajgcymi w skrajnym przypadku nawet 0,5 % wysokosci wynagrodzenia. Tak
wysokie kary w sposob bezsprzeczny nie spetniatyby swojej funkcji, dziatajac na
wykonawcow wrecz demobilizujgco i zniechecajac w ogole do podejmowania staran celem
uzyskania jak najlepszego rezultatu realizacyjnego.

Brak zasadnosci dla przewidzenia tak daleko idgcych sankcji wzgledem wykonawcow
potwierdza tez analiza innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod
uwage przez Zamawiajgcego, z uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia
8 marca 2013 r. sygn. akt KIO 426/13 obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztaltowaniu
wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia,
ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie, praktyka rynkowa i standardy stosowane
przez innych publicznych zamawiajgcych winny by¢ wziete pod uwage podczas oceny
rynkowosci i wspotmiernosci wymagan i zobowiazan naktadanych przez Zamawiajgcego
na Wykonawcow. Z analizy przeprowadzonej przez Odwotujgcego wynika z Kolei,
Ze publiczni Zamawiajgcy standardowo stosujg kary umowne za naruszenie obowigzkow
dotyczgcych zgtaszania podwykonawcow na poziomie kilku procent wynagrodzenia danego
podwykonawcy.
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Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci
§ 13 ust. 1 Umowy przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,1. Zamawiajgcy moze Zzadac¢ od Wykonawcy zapftaty kar umownych: (...)

f) za nieprzedifoZzenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany, kara w wysoko$ci $0-000,00-z/
5% wartosci nieprzediozonej umowy z podwykonawca, za kazdg nieprzedfozong
umowe,

g) za nieprzedfoZzenie poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem kopii umowy
o0 podwykonawstwo [ub jej zmiany w wysokosci 2% wartosci nieprzedfozonej umowy,

h) za nieprzedfozenie poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy
0 podwykonawstwo ktérej przedmiotem sg dostawy Ilub usfugi - kara w wysokosci 2%
§0% wartoSci nieprzedfoZzonej umowy,

) za wprowadzenie na plac budowy Podwykonawcy, bez przedfozenia Zamawiajgcemu
poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi - kara w wysokosci 100-000,00-z1
2% wartosci nieprzediozonej umowy, za kazdego wprowadzonego Podwykonawce”.

IV. Zarzut dotyczacy limitu kar umownych

W § 13 ust. 7 Umowy Zamawiajgcy zawart zapis:

,Laczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ kazda ze Stron
nie moze przekroczyc¢ 50% catkowitego wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1
Umowy’".

Odwotujacy podat, ze w ramach orzecznictwa sgdow powszechnych podkresia sie,
ze wysokos¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego
wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catego
zobowigzania oscyluje w granicach Kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady uznajg
je za nadmierng dolegliwosc¢, Swiadczacg o ich niewspotmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2
KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach
ktorego Sad za niewspotmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego
wynagrodzenia).

Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajacych poziom kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonainego limitu kar na obecnym etapie
doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcow znacznie wiekszych ryzyk (co przyczynic
sie moze do nieracjonalnego wydatkowania srodkoéw publicznych), podkreslit Odwotujgcy
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zasadnosc¢ dokonania modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie.

Wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym dziataniem wsrod zamawiajgcych
publicznych w przypadku inwestycji kubaturowych, ktorzy tak jak zostato to wskazane
w powotywanych powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie sgdow powszechnych
i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar okreslajg na poziomie zrownanym z poziomem
kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy.

Tak np. w ramach postepowania pn. KGN
I (imit kar umownych na poziomie 10% przy
tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy); w ramach postepowania na || GcNcNGNGNGGGEEEEEEEEEE
I ((init kar umownych na poziomie 15% przy
tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy); czy w ramach postepowania pn. .| KGN
B (imit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej

wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy).

Limit kar ustanawiany na bezwzglednym poziomie 20% (bez dodatkowych obostrzen czy
wytaczania z tego limitu niektorych podstaw naliczania kar) jako adekwatny i proporcjonainy
potwierdza rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w najnowszym orzecznictwie. Odwotujacy
powototat sie w tym zakresie na wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r. sygn. akt KIO 3509/23, KIO
3515/23.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci
§ 13 ust. 7 Umowy przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

.Laczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ kazda ze Stron nie
moze przekroczy¢ 20% 50% catkowitego wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1
Umowy’.

Wskazane powyzej uchybienia w konsekwencji oznaczaja, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepisy wskazane w zarzutach odwotania w sposob opisany w tych zarzutach odwotania.
W konsekwencji wskazane (skarzone) przez Odwotujgcego kwestie wymagajg dokonania
daleko idgcych modyfikacji. Z powyzszych wzgledow w petni uzasadnione jest postawienie
zarzutow naruszenia przepisow w sposob wskazany w niniejszym odwotaniu.
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Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem Stron na podstawie
zebranego materialu w sprawie Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art.
528 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 poz. 1605 ze zmianami; dalej ,ustawa”, ,Pzp”)
skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 29 stycznia 2024 roku od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 22 stycznia 2023
roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,

co wynika z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktore zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania

odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w pismie z dnia
2 lutego 2024 roku — Odpowiedz na odwotanie, w ktorym Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania w catosci.

Izba ustalila:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze zgodnie z Zatacznik Nr 7 do Specyfikacji Warunkéw zamowienia
(dalej: ,SWZ7):
§7

1. Ryczaftowe wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy, ustalone na
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podstawie wybranej, zgodnie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamdwienia, oferty wynosi netto
.............. zt (stownie: -««-++------._ --/100), plus nalezny podatek VAT, co stanowi kwote
braftos: ....c.consvvvansa ZE (STOWNIE. -+ v-vreemervimeesiii i . -+/100).

§9 Odbiory

7. Zamawiajgcy przystgpi do odbioru koncowego robét w ciggu 7 dni roboczych od daty
przekazania Zamawiajgcemu pisemnej informacji o zakonczeniu robdt i zakonczy odbior
w ciggu 5 dni roboczych, od daty rozpoczecia odbioru robét, chyba Zze w trakcie odbioru
stwierdzone zostang wymagajgce usuniecia wady, usterki czy niedorobki. W takim
przypadku ustalony zostanie termin przeprowadzenia ponownego odbioru koricowego robot.
Za date zakonczenia robot uznaje sie date przedfoZenia Zamawiajgcemu kopii wniosku
0 pozwolenie na uzZytkowanie wniesionego przez Wykonawce (na podstawie
petnomocnictwa) we wfasciwym urzedzie nadzoru budowalnego. Protokét odbioru
koricowego rob6t bez uwag zostanie podpisany po dokonaniu bez uwag odbioréw i kontroli
przez organy administracji publicznej, ktore sg zobligowane przepisami prawa do dokonania
odbioréw lub kontroli przedmiotu zamdwienia,

Z dniem zakonczenia robot Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu zabezpieczenia roszczen
Z tytutu rekojmi za wady, na kwote 30% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

8. Razem z zawiadomieniem o zakonczeniu rob6t i zgtoszeniem gotowosci do odbioru
Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu:

a) kopie wniosku o pozwolenie na uzytkowanie wniesionego przez Wykonawce
(na podstawie pefnomocnictwa) we wtasciwym urzedzie nadzoru budowalnego.

b) oswiadczenie kierownika budowy o zgodnoSci wykonania obiektu budowlanego
Z projektem oraz przepisami prawa, oraz oswiadczenie o doprowadzeniu do nalezytego
stanu i porzadku terenu budowy, a takze - w razie korzystania - ulicy, sgsiedniej
nieruchomosci, budynku lub lokalu,

c) osSwiadczenie o wtkasciwym zagospodarowaniu terendw przylegtych, jeZeli eksploatacja
wybudowanego obiektu jest uzalezniona od ich odpowiedniego zagospodarowania,

d) atesty, Swiadectwa jakoSci, certyfikaty, deklaracje wfasciwosci uzytkowych dla
wbudowanych materiatéw w jezyku polskim,

e) protokoty préb, pomiaréw, sprawdzen i szkolen,

f) dokumentacje projektowg podstawowg | powykonawczg wszystkich branz, oraz
wbudowanych instalacji i zamienng, jezeli w trakcie realizacji robdt nastgpity zmiany,

g) karty (ksigzki) techniczne zamontowanych wszystkich instalacji i urzgdzen wymagajgcych
serwisowania.
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h) kopie zaswiadczenia o wpisie na liste cztonkéw wfasciwej izby samorzadu zawodowego
osoby petnigcej funkcje kierownika budowy

i) instrukcje obstugi lub uzytkowania w jezyku polskim,

J) gwarancje na wbudowane urzgdzenia w jezyku polskim,

k) dokumentacje powykonawczg 2z haniesionymi zmianami w kolorze czerwonym
Z podpisami uprawnionych 0séb, na oryginale lub kopii dokumentacji projektowej.

) opracowany plan ewakuacji budynku wraz w wyliczeniem procedur postepowania
w przypadku potrzeby ewakuacji,

m) inne niezbedne dokumenty, zgodne z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa,
wskazane przed odbiorem koricowym na pi$mie przez Zamawiajgcego.

9. Jezeli dokumenty wymienione w pkt. powyzej nie sg kompletne, lub zawierajg bfedy,
Inspektor nadzoru inwestorskiego nie dokona pisemnego potwierdzenia o zakonczeniu robét
i gotowosci obiektu do odbioru, az do chwili prawidfowego ich uzupetnienia.

10. Jezeli Zamawiajgcy uzna, Ze roboty zostaty zakonczone i nie bedzie miat zastrzezen,
co do kompletnoSci oraz prawidfowosci dostarczonych przez Wykonawce dokumentow,
w porozumieniu z Wykonawcg wyznaczy date odbioru koricowego;, w przeciwnym razie
zazada od Wykonawcy ponownego zgtoszenia rob6t do odbioru i uzupetnienia dokumentacji.
11. Odbiér koncowy nie moze by¢ dokonany, jeZeli stwierdzone wady lub inne naruszenia
postanowien niniejszej umowy obnizaja przewidziang przez Zamawiajagcego w dokumentacji
projektowej zdolnosc uzytkowg wykonanych robot.

12. W razie stwierdzenia w toku czynno$ci odbioru wad, ktére nadajg sie do usuniecia,
Zamawiajgcy odmoéwi dokonania odbioru do czasu usuniecia wad, Wwyznhaczajgc
réwnocze$nie uzasadniony technologicznie termin do ich usuniecia. W przypadku
bezskutecznego uptywu terminu - niezaleznie od innych uprawnien przewidzianych umowag
I przepisami Kodeksu Cywilnego - Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zastepczego
usuniecia wad poprzez zlecenie usuniecia wad i usterek osobie trzeciej, na koszt i ryzyko
Wykonawcy. Koszt usuniecia wad przez osobe trzecig moze zostaé potrgcony
Z wynagrodzenia Wykonawcy lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W okresie,
o0 ktérym mowa w zdaniu poprzednim Zamawiajgcy moze naliczy¢ Wykonawce kary umowne
w wysokoSci 0,5% wynagrodzenia umownego netto okre$lonego w § 7 niniejszej umowy,

za kazdy dzien zwtoki,

13. W razie stwierdzenia takich wad lub naruszen w toku czynnosci odbioru, ktére nie nadajg
sie do usuniecia, Zamawiajgcy - niezaleZznie od innych uprawnienn przewidzianych umowg
i przepisami Kodeksu Cywilnego - moze wedfug wtasnego wyboru zgda¢ wykonania robét

po raz drugi na koszt Wykonawcy Ilub obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy,
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zachowujgc przy tym prawo domagania sie od Wykonawcy kar umownych, odszkodowania
za poniesione szkody i naprawienia szkody wyniktej z opbznienia.

14. Protokét odbioru koncowego nie zostanie podpisany przez Zamawiajgcego do czasu
usuniecia wad i usterek i niedorobek stwierdzonych w czasie dokonywania czynnosci
odbioru.

Wynagrodzenie i rozliczenia finansowe

§7

6. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nhowego postepowania
0 udzielenie Zamédwienia jesli zachodzg okolicznosci wymienionych w art. 455 ust 1 i 2
ustawy Pzp, lub w przypadku wystgpienia co najmniej jednej z okoliczno$ci wymienionej
ponizej:

()

b) Uzasadnionej rezygnacji przez Zamawiajgcego z czesci zakresu przedmiotu zamoéwienia,
ktérego wykonanie okazato by sie nieracjonalne na etapie prowadzenia rob6t budowlanych
lub bedzie wynika¢ z odrebnych decyzji organow administracji panstwowej

W takim przypadku wynagrodzenie nalezne Wykonawcy zostanie pomniejszone o wartosc¢
nie wykonanych pozycji kosztorysowych.

c¢) KoniecznoSci wykonania robdt nie ujetych w dokumentacji projektowej, ktorych
niewykonanie mogfoby spowodowac obnizenie funkcjonalno$ci, Ilub estetyki budynku,
zagroZenie dla zdrowia lub Zycia 0sob, zagrozic¢ bezpieczenstwu budynku, lub budynkéw
sgsiadujgcych, lub mogftoby grozi¢ katastrofg budowlang lub bedzie wynika¢ z odrebnych
decyzji organéw administracji panstwowej . W takim przypadku Wykonawcy Zzostanie
zwiekszone wynagrodzenie o warto$¢ robdt nie ujetych w dokumentacji projektowej
ha zasadach opisanych w punkcie 24 niniejszego paragrafu.

d) Koniecznosci przesuniecia terminu realizacji zamowienia, je$li konieczno$¢ ta nastgpita
na skutek okoliczno$ci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy
i nie lezgcych po stronie Wykonawcy. W takim przypadku termin zostanie przedfuzony
proporcjonalnie do czasu w ktorym nastgpit przestéj w robotach.

e) Koniecznosci przesuniecia terminu realizacji zamowienia, je$li konieczno$¢ ta nastgpita
na skutek okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego. W takim przypadku termin
zostanie przedtuzony proporcjonalnie do czasu w ktérym nastapit przestdj w robotach.

(-=)

n) Konieczno$ci wprowadzenia zmian terminu zakonczenia realizacji przedmiotu umowy
spowodowanych warunkami geologicznymi, lub terenowymi, znaleziskami archeologicznymi
w szczegolnoSci: niewypaty i niewybuchy, wykopaliska archeologiczne nieprzewidziane
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w SWZ. W takim przypadku termin zostanie przedfuzony proporcjonalnie do czasu w ktérym
nastapif przestéj w robotach.

o) Wystgpienia okoliczno$ci, ktérych obiektywnie nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy. W takim przypadku termin zostanie przedtuzony proporcjonalnie do czasu
w ktorym nastapit przestéj w robotach

Warunki zmian:

- inicjowanie zmian - na wniosek Wykonawcy lub Zamawiajgcego,
- uzasadnienie zmian - prawidfowa realizacja przedmiotu umowy, obniZenie kosztow,
zapewnienie optymalnych parametréw technicznych i jakosciowych robot, itp.

- forma zmian - aneks do umowy w formie pisemnej pod rygorem niewazZnosci.

Kary umowne

§13

1. Zamawiajgcy moze zgdac¢ od Wykonawcy zaptaty kar umownych:

(--)

f) za nieprzedfoZzenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany, kara w wysokosci 100 000,00 zt
Za kazda nieprzedfoZzong umowe,

g) za nieprzedfoZzenie posSwiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem kopii umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 2% wartoSci nieprzedfozonej umowy,
za kazdy dzien zwioki, po terminie o ktérym mowa w § 8 pkt.12 i pkt 15,

h) za nieprzedfoZenie posSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy
o0 podwykonawstwo ktérej przedmiotem sg dostawy Ilub ustugi - kara w wysokosci 50%
warto$ci nieprzedfoZzonej umowy,

) za wprowadzenie na plac budowy Podwykonawcy, bez przedfoZzenia Zamawiajgcemu
poSwiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi - kara w wysokosci 100 000,00 zt. za
kazdego wprowadzonego Podwykonawce,

()

7. tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ kazda ze Stron
nie moze przekroczy¢ 50% catkowitego wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1

Umowy.
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lzba zwazyla w zakresie zarzutow odwotania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:

Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ustawa):

- art. 8 ust. 1 ustawy - do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow
oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz
do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
2) przejrzysty,
3) proporcjonainy.

- art. 99 ust. 1 ustawy - Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

- art. 433 ustawy Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opoOzZnienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy Iub jej prawidtowym wykonaniem;

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosc
ponosi zamawiajgcy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

- art. 436 pkt 3 ustawy - umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegolnosci:
3) taczng maksymalng wysokosc¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony;
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- art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy - Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamowienia:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub dokumentach zamowienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowienn umownych, ktére mogg obejmowacC postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one {acznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujg takich zmian, ktore modyfikowatyby ogolny charakter umowy;

- art. 453 ust. 1 i ust. 2 ustawy

1. Zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i
uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.

2. Zamawiajgcy moze pozostawi¢ na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub
gwarancji kwote nie przekraczajgcg 30% zabezpieczenia.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (dalej: KC)

- art. 5 KC - Nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.

- art. 353" KC - Strony zawierajgce umowe mogag utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

- art. 471 KC - Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

- art. 473 § 1 KC - Diuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie
lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktore
na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

- art. 483 § 1 KC - Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna).
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- 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.

W zakresie rozpoznania zarzutow odwotlania w_odniesieniu_do wszystkich

zarzutow odwolania:

Na wstepie I1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy, Izba uwzgledni
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi niezgodnos¢ projektowanego
postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy oraz w przypadku
uwzglednienia odwotania zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. c ustawy, Izba moze nakazac
zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne
Z przepisami ustawy.

Na podstawie art. 554 ust. 6 ustawy, lzba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy
postanowien o okreslonej tresci, co w ocenie lzby oznacza, ze kontrola projektowanych
postanowien umowy odbywa sie jedynie pod wzgledem legalnosci, a nie celowosci,
efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien, a tym samym wnioski strony
0 nakazanie wprowadzenia postanowien okreslonej tresci nie mogg byC przez lzbe
uwzglednione. Izba nie moze przypisywacC sobie uprawnien jakich ustawa jej nie daje,
bowiem nie moze dziataC poza granicami ustawy (art. 7 Konstytucji). Izba, jesli ustali,
Ze dane postanowienie umowne jest niezgodne z ustawg moze jedynie nakazac¢ wykreslenie
postanowienia albo jego zmiane wskazujgc w uzasadnieniu, na czym polegato naruszenie,
ale konkretna tres¢ zmiany pozostaje w wytacznej gestii Zamawiajgcego i to on za jej
brzmienie ponosi wytgczng odpowiedzialnosc (tak tez: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 18 pazdziernika 2022 roku sygn. akt KIO 2592/22, wyrok z dnia 13 listopada 2023
roku sygn. akt KIO 3135/23, KIO 3136/23, KIO 3179/23). Poza zakresem kognicji Izby jest
ksztattowanie okreslonych postanowienn umowy oraz nakazywanie okreslonej tresci umowy
(tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2022 roku sygn. akt KIO 622/22).

&5



W zakresie zarzutu 1:

naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453
ust. 112w zw. z art. 16 ustawy przez uzaleznienie dokonania odbioru prac objetych Umowg
od braku jakichkolwiek wad lub usterek - |zba zarzut uznata za zasadny w_odniesieniu

do czesci kwestionowanych postanowierl umowy.

Izba wskazuje w tym miejscu, co byto juz wyartykutowane wyzej w odniesieniu do wszystkich
zarzutow odwotania, ze lzba moze jedynie nakaza¢ wykreslenie podanych przez
Odwotujgcego postanowien umowy i nie moze nakaza¢ wprowadzenia do tresci umowy
zadnych postanowien (art. 554 ust. 6 ustawy). [zba dokonuje oceny legalnosci postanowien
projektowanych postanowienn umowy, ktére podnosi Odwotujgcy, jednakze ocena ta odnosi
sie do przedstawionej argumentacji i stanowiska Odwotujgcego zawartej w uzasadnieniu
zarzutu odwotania. W przedmiotowej sprawie odwotawczej Odwotujgcy w ramach zarzutu 1
kwestionuje postanowienia § 9 pkt 7, 9, 10 i 11 wzoru umowy przez uzaleznienie dokonania
odbioru praz objetych umowg od braku jakichkolwiek wad lub usterek. W uzasadnieniu
podniesionego zarzutu odwotania argumentacja Odwotujgcego zamyka sie w dwoch
zdaniach tj.. Ww. zapisy sg sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa.
Przypomniec¢ nalezy, Ze art. 647k.c. wskazuje, iz jednym z podstawowych obowigzkéw
inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest

dokonanie odbioru robét. Oraz w zacytowaniu wybranych fragmentow czterech wyrokow.

Izba podkresla w tym miejscu, ze w ramach rozpoznania zarzutow odwotania dokonuje
oceny czynnosci Zamawiajgacego — w tym wypadku chodzi o postanowienia umowy -
w kontekscie argumentacji uzasadniajgcej naruszenie wskazanych przepisow prawa jaki
podnosi w odwotaniu Odwotujgcy.

Zestawiajgc jedyne argumenty jakie podniést Odwotujgcy, a odnoszace sie
do niezgodnosci z powszechnie obowigzujgcym prawem z wnioskami jakie przedstawit
co do zamiany tresci § 9 pkt 7 umowy Izba stwierdzita, ze zasadnym jest stanowisko
Odwotujgcego odnoszgce sie do niezgodnego z prawem wprowadzenia do tresci
postanowienia umowy odbioru bezusterkowego, ktérego emanacja zawarta jest w tresci:
Protokét odbioru koncowego rob6t bez uwag zostanie podpisany po dokonaniu bez uwag
odbioréw i kontroli przez organy administracji publicznej, {...).

W ocenie Izby, a czemu nie przeczyt rowniez Zamawiajacy, dokonanie ,odbioru korncowego
bez uwag” nalezy postrzegac jako dokonanie tzw. odbioru bezusterkowego. |zba podkresia,
Zze w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego jednoznacznie zostato wskazane i wynika w sposob
oczywisty, ze postanowienia umowy odnoszace sie¢ do tzw. odbioru bezusterkowego,
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co oznacza postanowienia umowy, ktére uzalezniajg odebranie obiektu od braku
jakichkolwiek wad (w tym przypadku po dokonaniu bez uwag odbioréw i kontroli) jest
uznawane przez Sad Najwyzszy za sprzeczne z wiasciwoscig (naturg) zobowigzania
wynikajgcego z umowy o roboty budowlane i naruszajgce rownowage miedzy inwestorem
a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci odnosnie do naleznego
wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkow. W doktrynie piSmiennictwie
jednoznacznie sie wskazuje, w oparciu o jednoznaczne i bardzo liczne orzecznictwo Sadu
Najwyzszego odnoszgce sie do tego zakresu, ze postanowienia umow o roboty budowlane
przewidujgce, ze odebranie obiektu moze nastapic tylko w przypadku braku jakichkolwiek
wad, sg niewazne bezwzglednie jako wykraczajgce poza swobode umow wyznaczong
wiasciwoscig (naturg) zobowigzania art. 353" KC w zw. z art. 647 KC — (tak: K. Osajda (red.
serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023r.).

W jednym z wyrokow Sad Najwyzszy podat w uzasadnieniu, ze: w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego wskazuje sie, ze wynikajgcy z art. 647 KC obowigzek inwestora obioru robot
nie mozna sprowadzac¢ do sytuacji, w ktorej odebranie ma dotyczy¢ wytgcznie obiektu
catkowicie wolnego od wad. Przyjmowanie bowiem, ze kazde odstepstwo od takiego
idealnego stanu dawataby inwestorowi prawo odmowy odebrania obiektu pozostawatoby
W sprzecznosci z naturg zobowigzania objetego umowg o roboty budowlane i naruszatoby
réwnowage miedzy inwestorem a wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci
odnosnie do naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkow. Przyjmuje sie,
Ze projekt i zasady wiedzy technicznej powotane w przepisie art. 647 KC stanowig
kompromis miedzy tym, co mozliwe i konieczne w budownictwie, uwzgledniajg interes
publiczny i prywatny uzytkownika i tym samym stanowig kryterium dopuszczalnosci
modyfikacji wymagan odnosnie do jakosci obiektu budowlanego. Inwestor moze bowiem
skutecznie dochodzi¢ usuniecia stwierdzonych wad (por. wyroki Sad Najwyzszego z dnia 5
marca 1997 r., Il CKN 28/97, OSNC 1997, nr 6 - 7, poz. 90; z dnia 30 pazdziernika 2002 r., V
CKN 1287/00; z dnia 8 stycznia 2004 r., | CK 24/03; z dnia 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07,
OSP 2009, nr 1, poz. 7; z dnia 9 wrzesnia 2011 r., | CSK 696/10). Zatem, gdy wykonawca
zgtosit zakonczenie robot budowlanych zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art.
647 KC), chyba ze przedmiot zamowienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg istotne (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2009 r., Il CSK 61/09, ONC - ZD, 2010, B, poz. 51).
Uzasadnienie dla takiego podejscia wywodzi sie z dgzenia do rozroznienia sytuacji
niewykonania zobowigzania od nienalezytego wykonania zobowigzania, kiedy to zachowanie
diuznika jedynie czesciowo pozostaje sprzeczne z trescig zobowigzania (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., || CSK 476/12) — tak wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2017
r. sygn. akt | CSK 333/16.
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W ramach rozpoznania tej sprawy rowniez warto odnotowa¢ wyrok Sgdu Najwyzszego
z 2013 roku, w ktorym uzasadniono, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjeto trafny
poglad, ktory nalezy podzieli¢, iz w sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakonczenie robot
budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy
jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym
pokwitowanie spetnienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujacego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione
przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia 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.

Stanowisko to znajduje uzasadnienie w potrzebie rozréznienia niewykonania zobowigzania
Z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, kiedy zachowanie dtuznika jedynie czesciowo
pozostaje sprzeczne z trescig zobowigzania. Natomiast utozsamienie sytuacji, gdy roboty
budowlane nie zostaty wykonane z sytuacjg, gdy sg one dotkniete wadami, czynitoby zbedng
regulacje art. 637 KC w zw. z art. 656 KC. Ponadto naruszatoby réwnowage miedzy
inwestorem a wykonawcg, uzaleZniajgc odbidr, a tym samym ptatnos¢ naleznego
wykonawcy wynagrodzenia od wykluczenia istnienia jakiejkolwiek wady w chwili oddania
przedmiotu zamowienia, jak i umozliwiajgc naliczanie kary umownej za niedotrzymanie
terminu realizacji umowy warunkowanej przedstawieniem robot do odbioru w stanie
idealnym, co w praktyce jest trudne do realizacji (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 5
marca 1997 r., Il CKN 28/97, OSNC 1997/6-7/90; z dnia 30 pazdziernika 2002 r., V CKN,
1287/00; z dnia 8 stycznia 2004 r., | CK 24/03; z dnia 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07, OSP
2009/1/7; z dnia 9 wrzesnia 2011 r., | CSK 696/10) — tak wyrok SN z dnia 7 marca 2013 r.
[l CSK 476/12.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: 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 uméwionego wynagrodzenia. Na podstawie
tego przepisu kodeksowego jednoznacznie uznaje sie w orzecznictwie, ze wadg istotng jest
taka wada, ktéra czyni obiekt niezdatny do umowionego uzytku zgodnie z jego
przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robot w sposob wyraznie sprzeciwiajgcych sie
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umowie (tak: Wyrok SN z dnia 12 marca 2021 roku sygn. akt V cSKP 14/21). Sad Apelacyjny
w Poznaniu w wyroku z dnia 24 marca 2023 r. sygn. akt | AGa 209/20 podat, ze: stosownie
do tresci art. 647 KC odbidér obiektu nalezy wprawdzie do podstawowych obowigzkow
inwestora. Niemniej, obowigzek ten odnosi sie do obiektu wykonanego co do zasady zgodnie
Z zobowigzaniem i zaofiarowanego inwestorowi. Zgodnos¢ tg ocenia sie biorgc pod uwage
tresC zawartej przez strony umowy, elementy uzupetniajgce tresc¢ stosunku prawnego z mocy
ustawy (art. 56 KC), a takze ogolne kryteria nalezytego wykonania zobowigzania (art. 354 §
1 KC). Inwestor jest uprawniony do odmowy dokonania odbioru w przypadku, gdy oddawany
obiekt jest dotkniety wada istotna, tj. czynigcg go niezdatnym do uzytku zgodnego z jego
przeznaczeniem |lub sprzeciwiajagcg sie w sposéb wyrazny umowie (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 3 lutego 2020 r., VIl AGa 239/19; tak tez Wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 24 stycznia 2013 roku, V ACa 1019/12). Wskazac¢ nalezy
rowniez za wyrokiem SN z 30 czerwca 1999 r. sygn. akt Il CKN 1258/98, ze umownemu
obowigzkowi wykonawcy oddania obiektu odpowiada obowigzek inwestora odebrania tego
obiektu i zaptaty umodwionego wynagrodzenia. W piSmiennictwie dotyczacym
przedmiotowego problemu odbioru wskazuje sie za orzeczeniami sadow i Sgdu
Najwyzszego, ze inwestor nie ma prawa uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru
zgtoszonych prac (D. Okolski, Umowa o roboty budowlane. Wyd. 10, Warszawa 2021).
W wyroku z 5 marca 1997 r. (Il CKN 28/97) SN uznal, Ze jezeli wykonawca zgtosit
zakonczenie robot budowlanych, inwestor obowigzany jest dokonac¢ ich odbioru. Ponadto
zgodnie z orzeczeniem SA w Katowicach z 17 lutego 2000 r. sygn. akt | ACa 1027/99,
gdy zamawiajgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie uchybia obowigzkowi odbioru robaét,
nastepujg skutki zwioki po jego stronie i takie zachowanie pozostaje bez wptywu na
roszczenie wykonawcy, ktory uprawniony jest do zgdania wynagrodzenia, a roszczenie jego
staje sie wymagalne z chwilg, w ktorej po spetnieniu obowigzkow przez wykonawce, odbior
powinien nastgpic.

Przyjmuje sie, ze inwestor ma prawo odmowic odebrania obiektu w przypadku, gdy zostat on
wykonany niezgodnie z projektem | zasadami wiedzy technicznej lub gdy jest on
obarczony istotnymi wadami (por. wyr. SN z 21.4.2017 r.,| CSK 333/16, Legalis; wyr. SN z
7.3.2013 r., Il CSK 476/12, Legalis; wyr. SN z 24.7.2009 r., Il CSK 61/09, Legalis; por.
rowniez M. Podles, Odpowiedzialnos¢, w: P. Pinior, P. Relidzynriski, W. Wyrzykowski, E.
Zielinska, M. Zaba (red.), Prawo handlowe, 2019, s. 84). Wydaje sie, Ze w mysl pogladu
dominujgcego obecnie w orzecznictwie SN podstawy faktyczne uzasadniajgce odmowe
odebrania obiektu nalezy oceniaC a casu ad casum. Zaleznie od rodzaju i przeznaczenia
obiektu taka sama wada w jednym przypadku moze bycC istotna, a w innym zupetnie
pozbawiona znaczenia dla wartosci uzytkowych obiektu (K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023).
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Wade istotng stanowi zatem wada czynigcg przedmiot niezdatnym do zwykiego uzytku
lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie,
ze wynikajgcy zart. 647 KC obowigzek inwestora obioru robot nie mozna sprowadzac
do sytuacji, w ktérej odebranie ma dotyczy¢ wytgcznie obiektu catkowicie wolnego od wad
(tak: wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2017 r. sygn. akt | CSK 333/16).

W ocenie Izby Projektowane postanowienia umowy (§ 9 pkt 7 oraz § 9 pkt 14

umowy), to postanowienia sprowadzajgce sie do bezusterkowego odbioru koncowego.
Jednoznacznie i wyraznie wybrzmiewa to z tresci § 9 pkt 14 umowy, w ktérym Zamawiajacy
uzaleznit podpisanie protokotu odbioru koncowego od usuniecia wad i usterek i niedorébek
stwierdzonych w czasie dokonywania czynnosci odbioru. Skutkiem tego postanowienia
projektowanej umowy z § 9 pkt 7 oraz § 9 pkt 14 sg niewazne bezwzglednie jako
wykraczajgce poza swobode umow wyznaczong wiasciwoscig (naturg) zobowigzania art.
353" KC w zw. z art. 647 KC.
Tym samym niezbedne jest usuniecie z projektowanych postanowien umowy wszystkich
postanowien wskazujgcych na bezusterkowy odbior koncowy. Izba wskazuje,
ze Zamawiajgcy musi dostosowac¢ wszystkie postanowienia umowne oraz zawarte
w dokumentacji w taki sposob, aby nie znajdowat sie tam postanowienia uznawane
za bezwzglednie niewazne i odnoszace sie do odbiorow bezusterkowych. Jednoczesnie
Zamawiajacy jest uprawniony do wprowadzenia procedury odbioru koricowego
Z poszanowaniem zasady swobody umow wyznaczong wiasciwoscig tego zobowigzania
oraz okreslenia w projektowanych postanowieniach umowy regulacji uzalezniajacych
dokonanie odbioru kornicowego od stwierdzenia wad istotnych.

Powyzej prezentowang argumentacje prawng Izba odnosi rowniez do projektowanych
postanowienn umowy w § 9 pkt 11. W tresci tej ponownie uzalezniono odbior koncowy
od stwierdzenia wad lub innych naruszen postanowien umowy, co oznacza, Ze ponowienie
Zamawiajacy powielit wczesniej okreslony odbior bezusterkowy. Zamawiajacy wskazuje
na to, ze wady lub inne naruszenia postanowien niniejszej umowy obnizajg przewidziang
przez Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej zdolnoSc¢ uzytkowg wykonanych robdt.
W doktrynie jednakze podnosi sie, ze odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie
w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt by¢c kwalifikowany jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne,
Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Nie ma mowy o ,obnizeniu zdolnosci
uzytkowej wykonanych robot”. Nie sposob rowniez traktowac tego stwierdzenia jako
odniesienia do wad istotnych. Za wade istotng, ktéra uprawnia do odmowy dokonania
odbioru uznaje sie wade czynigcg obiekt niezdatnym do uzytku zgodnego z jego
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przeznaczeniem lub sprzeciwiajgcg sie w sposob wyrazny umowie. Nie sposob zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w pisSmie z dnia 2 lutego 2024 roku oraz
prezentowanym na rozprawie, ze ,obniZzenie zdolno$ci uzytkowej wykonanych robdt zawsze
stanowi zawsze o istotnosci wada. W oparciu 0 obowigzujgce powszechnie na podstawie
orzecznictwa (wskazanego miedzy innymi wyzej) obnizenie zdolnosci uzytkowych nie jest
jednoznaczne z wadami czynigcymi obiekt niezdatnym do uzytku zgodnego z jego
przeznaczeniem lub sprzeciwiajaca sie w sposob wyrazny umowie, a tak definiowana jest
wada istotna.

W odniesieniu do projektowanych postanowien umowy z § 9 pkt 10 stwierdzi¢ nalezy
rowniez ich niezgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami prawa. W szczegolnosci nalezy
podnies¢, ze o gotowosci dokonania odbiorow koncowych w kontekscie zakonczenia robot
wypowiada sie wykonawca realizujgcy inwestycje przez zgtoszenie gotowosci odbiorow.
Jednoznacznie rowniez wskazat na to Zamawiajacy w § 9 pkt 4 umowy, gdzie podat,
ze to wykonawca zgtasza Zamawiajgcemu gotowos¢ do odbioru koncowego robot pisemnie
pod adresem Zamawiajgcego z okresleniem daty zakonczenia catosci robot. Takie
stanowisko aprobowane jest w orzecznictwie i Zamawiajgcy nie jest uprawniony do oceny
gotowosci wykonawcy do przystgpienia do odbiorow koncowych w okolicznosciach,

w ktérych wykonawca taka gotowos¢ deklaruje.

W zakresie odnoszacym sie w projektowanych postanowieniach umowy
do kompletnosci dokumentéw (§ 9 pkt 9 oraz § 9 pkt 10 umowy), a w konsekwencji
wynikajgcej z tego faktu braku gotowosci do dokonania czynnosci odbiorow w ocenie 1zby
Odwotujacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia faktycznego dajgcego poddac sie ocenie.
Brak jest bowiem w zakresie zarzutu odwotania, jak réwniez w uzasadnieniu zarzutu
odwotania, jakiegokolwiek odniesienia do osSwiadczenia o zakonczeniu robot i gotowosci
do odbioru koncowego po dokonanym zgtoszeniu o gotowosci do koncowego odbioru robot
oraz wymagania odnoszgcego sie do przedstawienia wyliczonych w projekcie umowy
dokumentow jakie majg by¢ zatgczone do zgtoszenia gotowosci do odbioru.

Zgodnie z § 9 pkt 4 projektowanych postanowienn umowy wykonawca zgtosi Zamawiajgcemu
gotowos¢ do odbioru koncowego robot pisemnie pod adresem Zamawiajgcego
z okresleniem daty zakonczenia catosci robot, natomiast w oparciu o § 9 pkt 8
projektowanych postanowienn umowy wykonawca razem z zawiadomieniem o zakonczeniu
robot i zgtoszeniem gotowosci do odbioru obowigzany zostat do przekazania
Zamawiajacemu enumeratywnie wyliczonych dokumentow. KompletnoS¢ przedstawionych
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Zamawiajacemu dokumentow, ich bezbtednos¢ stanowi o mozliwosci dokonania odbioru.
Odwotujacy nie przedstawit zadnej argumentacji majgcej uzasadnia¢ koniecznos¢ zmian
postanowien umowy w powyzszym zakresie oraz nie przedstawit zadnego stanowiska
uzasadniajgcego, ze wymaganie odnoszgce sie do przedstawienia wraz ze zgtoszeniem
gotowosci do odbioru dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego narusza
obowigzujace przepisy prawa.

W ocenie Izby, tres¢ zarzutu — w tej warstwie odwotania — jak rowniez brak jakiejkolwiek
argumentacji faktycznej w uzasadnieniu faktycznym odwotania stanowi w zasadzie brak
wskazania podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, a ktora na etapie prowadzenia
postepowania odwotawczego nie daje sie poddac ocenie. Brak podania faktycznych
podstaw, argumentacji kwestionujgcej czynnosS¢ Zamawiajgcego nie pozwala w zasadzie
na ocene czynnosci Zamawiajgcego odnoszacg sie do kwestionowanego wymagania
przedstawienia okreslonych w postanowieniach umowy dokumentow, ktére majg zostac
ztozone wraz ze zgtoszeniem gotowosci do odbioru.

Izba podkresla, ze ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego w kontekscie podniesionego zarzutu
i przypisanej mu argumentacji faktycznej. Natomiast brak takiej argumentacji powoduje,
Ze nie jest mozliwie dokonanie oceny zarzutu w konteksScie czynnosci Zamawiajgcego.
Niezmiennie to po stronie wykonawcy sktadajacego odwotanie cigzy obowigzek wykazania
uzasadnienia i argumentacji podnoszonych naruszen. lzba nie ma obowigzku, ani prawa,
poszukiwania za Odwolujgcego uzasadnienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Nie sposob poddac ocenie czynnosS¢ Zamawiajgcego w sytuacji, gdy poza stwierdzeniem,
Zze z takg czynnosci Odwotujacy sie nie zgadza nie przedstawia Odwotujgcy zadnej
argumentacji  faktycznej. Wykonawca  skiladajgcy odwotanie  obowigzany jest
do skonkretyzowania swojego stanowiska przez podanie uzasadnienia faktycznego oraz
jednoznacznego odniesienia sie do czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego. Izba nie moze
domyslac sie intencji czy zamierzen Odwotujgcego, jak rowniez |zba nie moze podejmowac
za Odwotujgcego czynnosci zmierzajgcych do uzasadnienia zarzutu odwotania. W ramach
srodkow ochrony prawnej nastepuje ocena dziatania Zmawiajgcego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci
Z przepisami ustawy. Jednakze aby to byto mozliwe niezbedne jest podanie argumentacji
faktycznej przez Odwotujgcego, argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza
to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak réwniez
podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie,
Ze podniesione zostaty konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.
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Izba podkresla, ze orzecznictwo sadow powszechnych jak rowniez Krajowej Izby
Odwotawcze] wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w nieprzerwanie
aktualnym wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
~Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skiad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego ftraktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,Z analizy
powyzszych przepisbw mozna wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dia niniejszej sprawy.
Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg scisle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
W postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest rowniez poglad, ze dla oceny zrzutu
kluczowe znaczenie ma podanie w ftresci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci
zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym
odwotlaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie rowniez, ze powdd
nie jest obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego roszczenia. ,Zgodnie
z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius — wynikajgcg w polskim prawie procesowym
z natozenia na powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie — konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy do sadu.”
(wyrok Sadu najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97).
Sad Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem pozwu jest
przytoczenie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2
KPC), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng powodztwa (causa petendi) — tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac¢ kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje
we wniesionym odwofaniu Odwotujgcy. W tym zakresie aktualne pozostaje wypracowane
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych stanowisko
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co do koniecznosci podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutow, bowiem
przepisy uprzednio obwigzujgcej ustawy nie odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie.
Jednoczesnie wypracowane Ww orzecznictwie stanowisko znajduje rowniez swoje
odwzorowanie w piSmiennictwie.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze nie jest elementem
procedury administracyjnej i nie wystarczy w odwotaniu wskazac, ze z danymi czynnosciami
lub zaniechaniami Zamawiajgcego Odwolujgcy sie nie zgadza, w postepowaniu
odwotawczym niezbedne jest przedstawienie w odwotaniu uzasadnienia zawierajgcego
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce twierdzenia Odwotujgcego i pozwalajgce
Izbie, w postepowaniu kontradyktoryjnym, na ocene dziatan Zamawiajgcego w kontekscie
podnoszonych przez Odwotujgcego naruszen.

Majac na uwadze cala powyzsza argumentacje lzba uznala za zasadny zarzut

odwotania w odniesieniu do § 9 pkt 7. § 9 pkt 11 oraz § 9 pkt 14 umowy (zatacznik nr 1 do

SWZ) i nakazata ich wykreslenie w catosci z projektowanych postanowien umowy.

Majac na uwadze calg powyzszg argumentacje Izba uznata za zasadny zarzut

odwotania w odniesieniu do § 9 pkt 10 umowy (zalacznik nr 1 do SWZ) i nakazata

wykreslenie z projekiowanych postanowien umowy z § 9 pkt 10 umowy stéw: ,Jezeli

Zamawiajacy uzna, Ze roboty zostaty zakornczone”.

W pozostatym zakresie w odniesieniu do § 9 pkt 10 umowy oraz w odniesieniu do § 9

pkt 9 umowy (zatacznik nr 1 do SWZ) Izba uznala za niezasadne.

W zakresie zarzutu 2:

naruszenia art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC
w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy przez
wprowadzenie postanowien umozliwiajgcych zmiane umowy wytacznie w zakresie terminu
jej realizacji, bez uwzglednienia wptywu zmian niemozliwych do przewidzenia przez
wykonawce na nalezne mu wynagrodzenie, co narusza zasady zmiany umowy, generujac
niemozliwe do skalkulowania ryzyka zwigzane ze sposobem realizacji przedmiotowego
zamowienia — |zba zarzut uznata za zasadny.
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W odniesieniu do tego zarzutu dotyczacego do § 7 pkt 6 lit. d, e, n, o umowy

(zatacznik nr 1 do SWZ) odnosza sie do sytuacji, ktore w zasadzie sg nieprzewidywalne oraz

stanowig okolicznosci w zupetnosci niezawinione przez wykonawce. Zarzut odwotania skupia
sie na tym, ze zmiany jakie zostaty okreslone w tych postanowieniach umowy, a niemozliwe
do przewidzenia, ustanowione zostaty bez wptywu na wynagrodzenie wykonawcy.

Zgodnie z § 7 pkt 6 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy dopuscit zmiane
umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia w przypadku
wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci wymienionych w tym przepisie.

W oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy prawodawca okreslit dopuszczalnos¢ zmian umowy
bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia niezaleznie
od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysoKosci ceny, jezeli spetniajg one tgcznie nastepujgce warunki: a) okreslajg rodzaj i zakres
zmian, b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian, c) nie przewidujg takich zmian, ktore
modyfikowatyby ogoiny charakter umowy. Powyzsza regulacja stanowi wynik implementacje
do polskiego porzadku prawnego regulacji, do obecnie obowigzujgcej ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 roku dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm. — dyrektywa klasyczna, art.
72 ust 1 i ust 2) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajagcg dyrektywe
2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243, z pozn. zm. — dyrektywa sektorowa,
art. 89 ust. 1 iust. 2).

Szczegolne znaczenie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy przejawia sie w tym, ze dopuszczalne
w ramach realizacji umowy jest dokonanie zmiany tej umowy, niezaleznie od wartosci
tej zmiany, przy czym zmiany te muszg zosta¢ przewidziane w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamowienia. Wymaga wyraznego podkresienia w tym
miejscu, a co bezposrednio réwniez powigzane jest w tej sprawie odwotawczej z zarzutem
odwolania, Zze na podstawie ww. przepisu ustawy mozliwe jest dokonywanie zmian umowy
o charakterze istotnym, a w szczegolnosci nalezy to odnies¢ do zmiany ceny, ktora
w oparciu o te zmiany jest mozliwa i zgodna z postanowieniami ustawy. Zamiany umowy
powinny by¢ przewidziane przez Zamawiajgcego i powinny by¢ w szczegoOInosci
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w postaci jasnych, precyzyjnych ijednoznacznych postanowien umownych. Izba podkresia
w tym miejscu, ze Odwolujgcy kwestionuje w ramach podniesionego zarzutu brak
przewidzenia przez Zamawiajgcego wptywu niemozliwych do przewidzenia zmian
na wynagrodzenie wykonawcy.

Zamawiajgcy w odniesieniu do przewidzianych zmian umowy w § 7 pkt 6 lit. d, e, n, o umowy
nie przewidziat zmiany wynagrodzenia wykonawcy, jednoczesnie przewidujac,
Zze okolicznosci jakie podane sg w tych postanowieniach, w kazdym przypadku, moga
prowadzi¢ do przesuniecia terminu realizacji umowy.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy,
ze wszystkie koszty jakie wykonawca bedzie ponosit w wyniku przestojow w robotach,
a wynikajgcych z przyczyn okreslonych w § 7 pkt 6 lit. d, e, n, o projektowanych postanowien
umowy bedzie obowigzany do poniesienia samodzielnie, cho¢ przyczyny takich zmian
nie wynikajg z winy wykonawcy. Takie dziatanie Zamawiajgcego musi zostac
wyeliminowane, bowiem postanowienia tej umowy naktadajg na wykonawce niemozliwe
do skalkulowania, niemozliwe do przewidzenia okolicznosci, jakie mogg by¢ podstawg
przestoju lub wydtuzenia terminu realizacji, a koszty takich sytuacji zostaly w sposob
nieuprawniony przeniesione na wykonawce — cho¢ mozliwosci ich przewidzenia i ujecia

w cenie oferty.

Zgodnie z art. 353" KC, wyrazajgcym ogoing norme kompetencyjng, obejmujacg trzy czynniki
wyznaczajgce zakres kompetencji stron — witasciwosc¢ (nature) stosunku, ustawe i zasady
wspotzycia spotecznego — wyrazajg nazywane powszechnie granicami swobody umow.
Badajgc czy regulacja sytuacji prawnej dokonana przez strony w umowie miesci sie w tych
granicach, nalezy bra¢ pod uwage zaréwno tres¢ stosunku (co oznacza tu tres¢ umowy,
tj. zawarte w niej postanowienia co do uprawnien i obowigzkow stron), jak i cel stosunku
(red. prof. dr hab. Edward Gniewek, prof. dr hab. Piotr Machnikowski, Kodeks cywilny.
Komentarz. Wydanie 11 2023 rok, Legalis).

W ramach przedmiotowe] umowy Zamawiajgcy zawart w § 7 pkt 6 lit. d, e, n, o
projektowanych postanowienn umowy postanowienia, ktére przenoszg na wykonawce
obowigzki polegajgce na przejeciu na siebie kosztow realizacji zamowienia, ktore nie sg
zawinione przez wykonawce, zarowno co do czasu jak i zakresu. W Zzaden sposob
Zamawiajacy nie uzasadnit stusznosci tak przyjetych postanowien umowy, a wrecz przyznat
w trakcie rozprawy, ze wprowadzone ww. postanowienia umowy w przypadku ich zaistnienia
beda generowaty koszty po stronie wykonawcy (chocby same koszty utrzymywania
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miasteczka kontenerowego w okresie przestoju). Dziatanie Zamawiajgcego co do braku
uregulowania zmiany wynagrodzenia przypadajgcemu wykonawcy, w przypadku
okolicznosci przez wykonawce niezawinionych, a generujgcych koszty po jego stronie Izba
uznaje za naruszajgce granice swobody umow oraz art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy, ktory
to przepis jednoznacznie ksztattuje uprawnienie do zmiany ceny, w przypadkach
zdefiniowanych jasno i precyzyjnie okolicznosci zmiany umowy.

W ocenie Izby Odwotujgcy, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego z pisma procesowego,
nie musi przedstawiaC zadnych propozycji zmian postanowien umowy przewidujgce
mechanizmy wprowadzania takich zmian. Jednoczesnie w sposob oczywisty takie
stanowisko Zamawiajgcego potwierdza, ze zdaje sobie sprawe z tego, ze niezbedne jest
wprowadzenie do umowy mechanizmow zmiany ceny / wynagrodzenia w okolicznosciach
jakie Zamawiajgcy zawart w § 7 pkt 6 lit. d, e, n, o projektowanych postanowien umowy.
Odwotujacy / wykonawca nie ma obowigzku zastepowaC Zamawiajgcego przy tworzeniu
postanowienn umowy. Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze zmiany
umowy wymagatyby prowadzenia negocjacji, bowiem w kazdym przypadku mozliwym jest
wprowadzenie mechanizmu (klauzul) uzasadniajgcego sposob kalkulacji kwoty za przestoj /
zmiane terminu realizacji zamowienia w oparciu o wskazane podstawy. Bez takiego
mechanizmu, w zasadzie koszty te, o ile zaistniejg w trakcie realizacji, zostang przeniesione
na wykonawce. Jednoczesnie wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ w cenie oferty tych
kosztéw, bo nie sposob dokonac kalkulacji kosztow jakie co do zasady sg nieprzewidywalne,
niezalezne od wykonawcy, lub zalezg od okolicznosci lezacych tylko po stronie
Zamawiajacego, lub warunkow archeologicznych czy tez obiektywnie niemozliwe
do przewidzenia okolicznosci spowodowaty zmiane terminu realizacji inwestygji.

W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia stanowisko Zamawiajgcego z pisma procesowego
odnoszgce sie do tresci art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy, bowiem nalezy podkresli¢, ze zgodnie
z tg regulacjg powigzana jest ona zawsze ze zmiang ceny, ktora nie moze przekroczyc
okreslonego putapu. lzba za niezasadne uznaje rowniez stanowisko Odwotujgcego
referujgce do opisu przedmiotu zamodwienia (art. 99 ustawy), bowiem Odwotujgcy w zadne
sposob nie powigzat opisu przedmiotu zamowienia z postanowieniami umowy jakie
kwestionuje w ramach tego zarzutu.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nakazuje zmiane projektowanych postanowien

umowy, W odniesieniu do § 7 pkt 6 lit. d, e, n, o umowy (zatacznik nr 1 do SWZ) przez

uregulowanie zasad zmiany wynagrodzenia W przypadku zaistnienia okolicznosci jakie

zostaly przewidziane przez Zamawiajacego. Bez wprowadzenia zmian do projektowanych
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postanowienn umowy o zasad zmiany wynagrodzenia w okolicznosciach okreslonych przez
Zamawiajgcego ww. postanowieniu umownym, tres¢ umowy bedzie nadal naruszac
powszechnie obwigzujgce przepisy i bedzie niezgodna z ustawg naruszajgc rownowage
stron stosunku zobowigzaniowego jednoczesnie na przysztos¢ uniemozliwiajgc w tym
zakresie wspotdziatanie stron przy realizacji umowy.

W zakresie zarzutu 3:

naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453
ust. 112 wzw. z art. 16 ustawy przez zdefiniowanie w ramach Umowy kar umownych w taki
sposob, iz stanowig one zdublowanie mechanizméw zabezpieczenia interesow
Zamawiajgcego w danym zakresie, nie stanowigc srodka do kompensacji realnej szkody
po stronie Zamawiajgcego, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy
w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy
i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow — |zba zarzut uznata za

zasadny w odniesieniu do czesci kwestionowanych postanowiern umowy.

Po pierwsze, Izba wskazuje w tym miejscu w szczegolnosci na tres¢ postawionego
przez Odwotujgcego zarzutu odwotania. Odwotlujgcy zarzuck Zamawiajgcemu,
Ze projektowane postanowienia umowy w § 13 ust. 1 lit. f, g, h, i stanowig zdublowanie
mechanizméw zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego w danym zakresie. Jednoczesnie
w zakresie uzasadnienia odwotania brak jest jakiejkolwiek argumentacji wyjasniajgcej,
a przede wszystkim uzasadniajgcej, naruszenie wskazanych w zakresie zarzutow przepisow
prawa w wyniku podnoszonego ,dublowania mechanizmow zabezpieczenia interesow
Zamawiajgcego’. Samo wskazanie zarzutu nie spetnia wymagan w odniesieniu
do przedstawienia uzasadnienia faktycznego, ktére musi zawrze¢ Odwotujacy
W uzasadnieniu odwotania, aby w ogole mozliwe byto odniesienie i uznanie czynnosci
Zamawiajgcego za zasadng. W tym zakresie lzba w catosci przyjmuje za wiasciwg
argumentacje prawng przedstawiong w zakresie rozpoznania zarzutu 1 in fine. lzba
podkresla w tym miejscu, ze nie jest w zaden sposob uprawniona do zastepowania
Odwotujgcego w jego argumentacji oraz nie moze poszukiwac za Odwotujgcego
argumentacji uzasadniajgcej podniesione naruszenia wskazanych przepisow prawa.
Natomiast stanowiska prezentowane na rozprawie, a odnoszace sie do wyjasnienia
zdublowania mechanizméw  zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego  stanowi
argumentacjg spozniong, podniesiong po uptywie terminu na wniesienie odwofania.
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W zakresie rozpoznania zarzutu w warstwie dotyczacej dublowania mechanizmow
zabezpieczenia Izba musiataby poddaC¢ pod ocene argumentacje przedstawiong
na rozprawie przez Odwotujgcego (takiej brak w uzasadnieniu zarzutu odwotania) i w oparciu
o to stanowisko rozpoznac zarzut — co jest niedopuszczalne i Izba tego nie dokonata.

Po drugie, w dalszej czesci zarzutu odwotania Odwotujacy wskazat, ze zdefiniowane
kary umowne nie stanowig srodka do kompensacji realnej szkody po stronie Zamawiajgcego,
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.

W pierwsze] kolejnosci Izba odnosi sie do stanowiska Odwotujgcego podanego
w uzasadnieniu odwotania, ze ww. kar umownych $wiadczy przede wszystkim o tym,
Ze nie majg one chroni¢ Zamawiajgcego, lecz nie jako umozliwi¢ mu pozyskac¢ dodatkowe
finansowanie inwestycji kosztem wykonawcy. Tak przedstawione stanowisko Odwotujgcego,
w zaden sposob niewykazane i nieuprawdopodobnione charakteryzuje sie w ocenie Izby
jedynie jakim$é przeswiadczeniem samego Odwotlujgcego. Jednoczesnie nie ma ono
zadnego gtebszego znaczenia prawnego, bowiem — co nalezy podkreslic — Zamawiajgcy
publiczny ogtaszajac postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego musi miec
zagwarantowane srodki na jego realizacje. W tym zakresie |zba nie stwierdzita, aby doszto
do naruszenia przepisbw prawa postanowieniami okreslonymi w projektowanych
postanowieniach umowy w § 13 ust. 1 lit. f, g, h, i, do ktérych referuje Odwotujgcy. Ocena
projektowanych postanowien umownych nastepuje w pryzmacie legalnosci i w tym zakresie
niezbedne jest wykazanie naruszen przez Odwotujgcego.

Odwotujacy podat, ze z jego doswiadczenia wynika, ze tego typu kary okreslane sg jako kilka
procent wartosci umowy podwykonawcy, ale na tg okolicznos¢ nie przedstawit zadnych
dowodow oraz nie wyjasnit w jaki sposob miatoby to wptywac na legalnosc¢ projektowanych
postanowien umowy. Tym samym i ta argumentacja w ocenie Izby nie uzasadnia
podniesionego naruszenia wskazanych w zarzucie przepisow.

Nastepnie, w ocenie lzby zasadnie przedstawit natomiast Odwotujgcy, ze trudno jest
zidentyfikowac¢ realng szkode po stronie Zamawiajgcego, kiora przez ten mechanizm
sankcyjny miataby by¢ kompensowana, co w konsekwencji Swiadczy o naruszeniu
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego. Zgodnie z art. 483 § 1 KC w umowie mozna
zastrzec, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
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zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).
Natomiast utatwienie Zamawiajgcemu dochodzenia odszkodowania nie powinno skutkowac
tym, ze wykonawca bedzie obowigzany do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych, gdzie
trudno jest zidentyfikowa¢ szkode po stronie Zamawiajgcego, w wysokosci ktora,
w okreslonych przypadkach, moze nawet przekracza¢ wartoS¢ umowy z podwykonawca,
a w konsekwencji szkoda zamawiajgcego bedzie znacznie mniejsza. Oczywiscie
Zamawiajacy powinien by¢ uprawniony do uzyskania petnego pokrycia szkody wyrzgdzonej
mu przez wykonawce w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
jednakze temu stuzy instytucja uregulowana w art. 484 § 1 zd. 2 KC (tzw. kara zaliczalna).
Na podstawie tego przepisu mozliwe jest dokonanie w umowie zastrzezenia, zgodnie
Z ktoérym wierzyciel uprawniony jest do dochodzenia, obok kary umownej, odszkodowania
uzupetniajacego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody, co w projektowanych
postanowieniach umowy w znajduje odzwierciedlenie w § 13 ust. 6.

Kwestionowane w projektowanych postanowieniach umowy kary umowne, w zasadzie
ich wysokos¢, podane w projektowanych postanowieniach umowy w § 13 ust. 1 lit. f, h, i
dotyczg umow podwykonawczych oraz wprowadzania na plac budowy podwykonawcow
robot budowlanych, dostaw i ustug. Izba podkresia w tym miejscu, ze zarzutem odwotania
nie jest objete kwestionowanie uksztattowania ww. kar umownych lecz ich wysokosc.
Zamawiajgcy podat w piSmie procesowym, Ze przepisu ustawy nie zawierajg wskazéwek
interpretacyjnych w zakresie wysokosci kar umownych. W ocenie |zby w zakresie wysokosci
kar umownych niezbednym jest odniesienie wysokosci tak uksztattowanej kary do realnie
mozliwej do poniesienia szkody przez Zamawiajgcego. W postanowieniu Sgdu Najwyzszego
z dnia 30 stycznia 2023 roku, sygn. akt | CSK 3624/22 Sad Najwyzszy wskazat, ze ,w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wyjasniono, ze szkoda spowodowana niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania kazdorazowo determinuje interes wierzyciela
chroniony przez zaptate kary umownej. Strony zastrzegajac w umowie kare umowng
dokonujg w istocie kalkulacji przysztej hipotetycznej szkody. (...) Skoro kara umowna jest
sposobem na kompensate szkody, to sprzeczne z zasadami stusznosci kontraktowej jest jej
traktowanie przez wierzyciela jako instrumentu niezasadnego wzbogacenia sie kosztem
diuznika (zob. m.in. uchwata Sgdu Najwyzszego z 18 lipca 2012 r., Ill CZP 39/12, OSNC
2013, nr 2, poz. 17; uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 16 stycznia 1984 r., Il CZP
70/83, OSNC 1984, nr 8, poz. 131 oraz wyroki Sgdu Najwyzszego z 28 stycznia 2011r .,
| CSK 315/10, OSNC - ZD 2011, nr 4, poz. 85; i z 24 maja 2012 r., V CSK 260/11, niepubl.).”
W ocenie Izby, majgc rowniez na uwadze, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnit,
nie wykazat nawet hipotetycznego poziomu mozliwej po stronie Zamawiajgcego szkody
Z powodow naruszen objetych karami umownymi w projektowanych postanowieniach umowy
w § 13 ust. 1 lit. f, h, i, Izba uznata, ze zarzut odwotania w odniesieniu do wysokosci
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(czy to kwotowej czy procentowej) kar umownych we wskazanych postanowieniach umowy
nie stanowig srodka do kompensacji realnej szkody, co jest istotg wprowadzenia kar
umownych. Izba jednoczesnie podkresla, ze za wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 29 czerwca 2022 r. sygn. akt | AGa 205/21, ze ,okreslenie kary umownej nie musi by¢
wyrazone poprzez wskazanie konkretnej kwoty stanowigcej catos¢ kary umownej, istotnym
jest natomiast, ze kara umowna powinna byC¢ mozliwa do wyliczenia juz w momencie
zawarcia umowy, a jej wysokos¢ nie powinna wymagac¢ dowodzenia”. Ma to o tyle istotne
znaczenie, ze nakazujgc wykreslenie z wysokosci kar (kwot i wartosci procentowych)
z projektowanych postanowieniach umowy w § 13 ust. 1 lit. f, h, i, nie kwestionuje mozliwos¢
ich procentowego czy kwotowego okreslenie, lecz samg wysokosC tych wartosci.
Jednoczesnie ww. stanowisko zawarte w orzeczeniu Sgdu Apelacyjnego stanowi wytyczng
dla Zamawiajgcego, obok koniecznosSC ksztaltowania kary umownej jako kompensacji
szkody, sposobu i mozliwosci ujecia kar umowy w projektowanych postanowieniach umowy.

W odniesieniu do projektowanych postanowieniach umowy w § 13 ust. 1 lit. g Odwotujacy
powigzat brak realnej szkody po stronie zamawiajgcego z odniesieniem uksztaltowanego
wymagania co do kary umownej okreslonej na poziomie 2% wartosci nieprzedfoZonej
umowy. Przy czym w powigzaniu z wnioskami jakie ksztattuje nie odnosi sie do
procentowego okreslenia na poziomie 2% wartosci umowy o podwykonawstwo lecz
w naliczaniu tej kary za kazdy dzient zwtoki, po terminie o ktérym mowa w § 8 pkt.12 i pkt 15.
Zgodnie z § 8 pkt 12 projektowanych postanowien umowy wykonawca, podwykonawca
lub dalszy podwykonawca zamowienia na roboty budowlane przedktada Zamawiajgcemu
poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem (przez osobe umocowana, lub notarialnie) kopie
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie
7 dni od dnia jej zawarcia. (...). Natomiast zgodnie z § 8 pkt 15 projektowanych postanowien
umowy wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamowienia na roboty
budowlane przedktada Zamawiajgcemu poswiadczong za zgodnosC z oryginatem (przez
osobe umocowang, lub notarialnie) kopie zawartej umowy na podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem
umow o podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz 0,5% wartosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiot zostat wskazany
przez Zamawiajgcego W specyfikacji warunkéw zamowienia, jako niepodliegajacy
niniejszemu obowigzkowi. Wytgczenie powyzsze nie dotyczy uméw o podwykonawstwo
o wartosci wiekszej niz 50 000,00 zt.

W obu przypadkach Zamawiajgcy wyznaczyt diugi okres czasu fj. 7 dnia od dnia zawarcia
umowy o podwykonawstwo, w kitorym ma zostac, poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem
(przez osobe umocowang, lub notarialnie) kopia zawartej umowy o podwykonawstwo,
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ztozona Zamawiajgacemu. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujacy nie kwestionowat terminu
7 dni okreslonego w § 8 pkt 12 i pkt 15 projektowanych postanowien umowy jako okresu
niewystarczajgcego, krotkiego, ktory mogtby by¢ okresem niewystarczajgcym do ztozenia
Zamawiajacemu poswiadczonej za zgodnosC z oryginatem (przez osobe umocowana,
lub notarialnie) kopii zawartej umowy o podwykonawstwo. W zaden sposob nie odnosit sie
do tak okreslonego terminu. W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego prezentowane
w trakcie rozprawy, a wskazujace na to, ze wykreslenie wskazanych przez Odwotujgcego
postanowien umowy ,za kazdy dzier zwifoki, po terminie o ktérym mowa w § 8 pkt.12 | pkt
15" spowoduje, ze niewypetnienie obowigzku ztozenia poswiadczone] za zgodnosc
z oryginatem (przez osobe umocowang, Ilub notarialnie) kopii zawartej umowy
o podwykonawstwo, po zaptaceniu jednorazowej kary 2 % wartosci umowy, nie bedzie
stanowito dla wykonawcy zadnej dotkliwosci w przypadku, gdy nadal nie bedzie skiadat
Zamawiajgcemu dokumentow. Tym samym postanowienia umowne jakie majg chronic
Zamawiajgcego przed nieztozeniem do Zamawiajgcego poswiadczonej za zgodnosc
Z oryginatem (przez osobe umocowang, Iub notarialnie) kopii zawartej umowy
o podwykonawstwo bedg w zasadzie nieskuteczne. W ocenie Izby wyznaczenie okreslonego
terminu przez Zamawiajgcego na ztozenie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem (przez
osobe umocowang, lub notarialnie) kopii zawartej umowy o podwykonawstwo przez
wskazanie jednoznacznie, Ze ma to nastgpi¢ w terminie 7 dniu oraz okreslenie poziomu kary
umownej za kazdy dzien zwioki ponad ten termin nie stanowi w ocenie Izby naruszenia
podnoszonych przepisow prawa w zakresie uksztattowanego zarzutu odwotania.

Majac na uwadze cala powyzsza argumentacije Izba uznata za zasadny zarzut

odwotania w odniesieniu do tresci w § 13 ust. 1 lit. f. h, i umowy (zatacznik nr 1 do SWZ)

w odniesieniu do wysokosci kar umownych i nakazata:

- wykreslenie z projektowanych postanowien umowy z § 13 ust. 1 lit. f umowy: ,50
000,00 z{”

- wykreslenie z projektowanych postanowiern umowy z § 13 ust. 1 lit. h umowy: .50 %",

- wykreslenie z projektowanych postanowien umowy z § 13 ust. 1 lit. i umowy:
100 000 zi”

W pozostalym zakresie, w odniesieniu do § 13 ust. 1 lit. g umowy (zatacznik nr 1

do SWZ) Izba uznata za niezasadne.
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W zakresie zarzutu 4:

Naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art.
453 ust. 1 1 2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy przez wprowadzenie limitu kar umownych
w wysokosci 50% calkowitego wynagrodzenia netto w sposob razgco wygorowany,
co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow — lzba zarzut uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy umowa zawiera postanowienia okreslajgce
w szczegolnosci tgczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktorych mogg dochodzic¢
strony. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt tego przepisu.

W ocenie Izby przepisy ustawy nie zabraniajg Zamawiajgcemu ustanowienia limitu
kar umownych w wysokosci 50% wynagrodzenia brutto. Izba zaznacza przy tym,
Ze w orzecznictwie utrzymane jako prawidtowe s3 takie limity kar jak np.: 50% (tak - Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2022 roku sygn. akt KIO 1553/22).

Limit jaki zostal ustanowiony przez Zamawiajgcego jest w ocenie Izby niewatpliwie wysoki,
ale nie swiadczy to o jego niezgodnosci z prawem. Takich okolicznosci w zaden sposob
rowniez nie wykazat Odwotujgcy.

Zamawiajacy w sposob jednoznaczny okreslit przestanki naktadania kar umownych w § 13
Kary umowne projektowanych postanowienn umowy, co pozwala wykonawcy na swiadome
skalkulowanie w cenie oferty ryzyk zwigzanych z naliczeniem kar umownych do okreslonego
poziomu. Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy ma prawo do uksztattowania
zarazem postanowien dotyczgcych rodzaju kar umownych, ich wysokosci oraz limitu kar
umownych w sposob zabezpieczajacy interesy podmiotu publicznego w realizacja inwestyciji,
zgodnie z potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem, specyfika (w tym specyfikg
przedmiotu zamowienia stanowigcego w tym przypadku obiekt zabytkowy) i wielkoscig
zamowienia. Postanowienia ksztaltujgce zarazem wysoko$¢ poszczegolnych kar umownych
oraz limitu kar umownych winny byC proporcjonalne do przedmiotu zamowienia oraz
ewentualnego uszczerbku jakie moze dozna¢ Zamawiajacy wskutek niewykonania Iub
nienalezytego wykonania zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest Remont, przebudowa,
rozbudowa, nadbudowa | obcjmujacy zamierzenie
budowlane pn.: ,,Remont, przebudowa, rozbudowa, nadbudowa i zmiana sposobu
uzytkowania kamienic |IEEEE—_—
B -  instalacjami wewnetrznymi oraz instalacjami przytaczeniowymi
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kanalizacji deszczowej i wody do budynkéw, na dziatkach nr ewid. | NG
B 7-avisjacy wskazat rowniez w Rozdziale 1l, pkt 1 SWZ,
Ze na obszarze inwestycji obowigzujg rygory ochrony wynikajgce z potozenia terenu w strefie
historycznego centrum miasta [l i w strefie ochrony archeologicznej oraz czesciowo
w strefie Scistej ochrony konserwatorskiej. Nadrzednym zatozeniem planowanego remontu,
przebudowy, rozbudowy i nadbudowy jest ochrona kompozycji bryty i elewacji wraz
z detalem architektonicznym, uktadu wnetrza i jego elementoéw architektonicznych, oraz
ochrona ukfadu urbanistycznego Starego Miasta [l Inwestycja jest realizowana
w oparciu o pozyskane zalecenia konserwatorskie || NGEGEGEGE - =
27.10.2022 r. wraz z uzupetnieniem z dnia 13.12.2022 r. oraz Pozwolenie Konserwatorskie
B - cnia 20.04.2023 r. Obiekt zalicza sie do kategorii IX, XVII. Budynki
wpisane s3 do rejestru zabytkow: - kamienica || EGTcNcNGEEEEEEEEEEEEEE -
kamienica | ooz znajdua sie
na obszarze ukiadu urbanistycznego wpisanego do rejestru zabytkéw pod numerem [l
z 27.08.2009 .

Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow podnoszonych w zarzucie odwofania przez
ustanowienia razgco wygorowanego limitu kar umownych. W ocenie Izby limit ten jest
w swietle zasad doswiadczenia Zzyciowego racjonalny oraz pojawiajgcy sie w obrocie
gospodarczym, cho¢ moze niezbyt czesto, to wydaje sie by¢ w petni uzasadniony
charakterem prowadzonej inwestycji oraz charakterem obiektow, a takze wpisu obiektow
do rejestrow zabytkow. Zamawiajacy jako gospodarz postepowania w granicach przepisow
prawa prowadzi je zgodnie z ustanowionymi przez siebie zasadami oraz ze swiadomoscig
grozgcych mu z tego tytutu niedogodnosci. Majac na uwadze, ze kontrola projektowanych
postanowien umowy odbywa sie jedynie pod wzgledem legalnosci, a nie celowosci,
efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien Izba nie stwierdzita naruszen, ktore

nakazywatby w obliczu ustawy uwzglednienia podnoszonego zarzutu odwotania

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach

postepowania odwotawczego.
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W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie zasadne w czesci z przyczyn wskazanych
przez Izbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
21it. b oraz § 7 ust. 2 pkt 11 § 7 ust. 3 pkt 1 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 (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczgca: .........cccoeviiiiiiiniireieeneenas
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