Sygn. akt KIO 1292/19

POSTANOWIENIE
z dnia 16 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 lipca 2019 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2019 r. przez
odwotujgcego: STRABAG sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wroctawski Park Wodny S.A. (ul. Borowska 99, 50-

558 Wroctaw),

postanawia:

1.  Umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego:
- STRABAG sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Sygn. akt KIO 1292/19

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub
Pzp] przez zamawiajgcego: Wroctawski Park Wodny Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu,
ktérego przedmiotem jest: ,Zaprojektowanie i wybudowanie krytej ptywalni i basendéw
zewnetrznych przy ul. Polnej 10 we Wroctawiu wraz z parkingiem, zjazdami z drogi publicznej,
obstugg komunikacyjna, zagospodarowaniem terenu, infrastrukturg techniczng, rozbiorkami
istniejagcych obiektéw budowlanych”. Numer postepowania ZP/7/19/PN/WPW. Numer
ogtoszenia w TED: 2019/S 121-295646 z dnia 26 czerwca 2019 r. Wnoszgcy odwotanie
wykonawca Strabag z sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (Odwotujgcy) zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc -wskazanie
w postanowieniach wzoru umowy:

a. w §4 ust. 3wzoru umowy, ze terminem zakonczenia realizacji przedmiotu zamowienia

bedzie pdzniejsza z dat: data uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie lub

data sporzadzenia bezusterkowego protokotu odbioru koncowego;

b. w§5ust. 5pkt. 5.2.1i pkt. 5.4.1 wzoru umowy, ze potwierdzenie (rozumiane jako
potwierdzenie catkowitego zakonczenia wszystkich prac i robét budowlanych - w zakresie



odbioru branzowego i koncowego), nastepuje po usunieciu wszystkich wad stwierdzonych
przez Zamawiajgcego:

c. w§5ust. 5pkt. 5.2.3 i pkt. 5.4.3 wzoru umowy, ze Zamawiajgcy ma samodzielne prawo
odmowy przeprowadzenia odbioru technicznego (branzowego) albo odbioru koncowego z
powodu m.in. niewtasciwego wykonania robot, co w potgczeniu z pozostatymi
postanowieniami wzoru umowy (jak wskazane powyzej i ponizej) sugeruje, Zze Zamawiajacy
moze odmoéwi¢ odbioru koncowego w przypadku wystepowania nawet drobnych, usuwalnych
wad lub usterek;

d. w §5ust. 5 pkt. 5.4.7 wzoru umowy, ze w przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru
koncowego wad Przedmiotu umowy Zamawiajgcy odmowi dokonania odbioru koncowego, w
zasadzie niezaleznie od charakteru takich wad (czy majg charakter istotny czy nieistotny, czy
nadajg sie do usuniecia, itd.);

e. w §6ust. 2iust. 4 wzoru umowy, ze faktura VAT moze by¢ wystawiona dopiero po
stwierdzeniu przez Zamawiajgcego jakosci (bezusterkowos$ci) wykonanej pracy, co powoduje
ze Wykonawca nie bedzie uprawniony do sporzgdzenia faktury VAT (czesciowej lub koncowe;j)
nawet w przypadku gdy wykonane przez niego roboty posiadajg wytgcznie drobne, nadajgce
sie do usuniecia wady lub usterki;

podczas gdy zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek dokonania odbioru i
zaptaty wykonawcy naleznego mu za zrealizowane roboty wynagrodzenia. Inwestor
(Zamawiajacy) moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru wykonanych robét tylko w
przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia
wad nieistotnych inwestor (Zamawiajacy) jest obowigzany dokona¢ odbioru koricowego.

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 353 (1) kc i art. 5 ke - zastosowanie we wzorze umowy postanowien, ktére w
sposob nieprecyzyjny opisujg przedmiot zamowienia w zakresie terminu realizacji robot

objetych zaméwieniem, bowiem uniemozliwiajg okreslenie mozliwego czasu trwania

czynnosci odbiorowych, uzalezniajgc czas ich trwania wytgcznie od decyzji

Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig § 4 ust. 3 wzoru umowy - terminem zakonczenia realizacji przedmiotu
zamoOwienia bedzie pozniejsza z dat: data uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie lub data sporzgdzenia bezusterkowego protokotu odbioru koricowego, a
jednoczesnie zgodnie z trescig § 5 ust. 5 pkt. 5.4.1 wzoru umowy do odbioru moze dojs¢
dopiero po usunigciu wszystkich wad stwierdzonych przez Zamawiajgcego. Umowa nie
okresla za$ jak dtugo trwa¢ moga czynnosci odbiorowe, poprzestajgc wylgcznie na wskazaniu
termindw na przystgpienie do czynno$ci odbiorowych (§ 5 ust. 5 pkt. 5.4.2 wzoru umowy - w
zakresie odbioru koncowego). W zwigzku z powyzszym przedmiot zamoéwienia (ktérego
elementem jest termin realizacji) nie jest opisany w sposob jednoznaczny, zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, co uniemozliwia Wykonawcy oszacowanie realnego terminu
zakonczenia realizacji przedmiotu zamowienia, przyjecia odpowiednich zatozen do
harmonogramu realizacji, a co za tym idzie - prawidtowego oszacowania ceny kontraktowe;.
Formutujgc postanowienia wzoru umowy w powyzszy sposob Zamawiajagcy dopuscit sie
przekroczenia rowniez zasady swobody umoéw i naduzyt swojego prawa do okre$lenia
warunkdéw umowy o zamdwienie publiczne, przerzucajgc ryzyka zwigzane z przedtuzajacymi
sie procedurami odbiorowymi wytgcznie na Wykonawce;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 353 (1) ke, art. 5 kc oraz art. 471 kc - wskazanie we wzorze umowy w tresci § 14

ust. 2, ze wykonawca ma uwzgledni¢ w wynagrodzeniu za realizacje przedmiotu

zamowienia koszty ogdine w przypadku przedtuzenia terminu realizacji umowy, w zasadzie
niezaleznie od tego, czy do przedtuzenia terminu doszto z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajagcego, Wykonawcy czy oso6b trzecich.

Takie sformutowanie postanowieh umowy powoduje, ze Wykonawca nie ma mozliwosci
skalkulowania ceny swojej oferty, bowiem nie jest w stanie okresli¢ o ile moze przedtuzy¢ sie
termin realizacji umowy. Ponadto postanowieniem tym Zamawiajgcy przerzuca na
Wykonawce w sposéb nieuprawniony wszelkie ryzyka finansowe zwigzane z przedtuzeniem
realizacji umowy, naduzywajgc swojego prawa do sformutowania warunkow umowy o
zamoéwienie publiczne;

4. art. 353 (1) ke w. zw. z art. 484 § 2 kc i art. 5 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzpiart. 7
ust. 1 ustawy Pzp - wykorzystanie pozycji dominujacej Zamawiajgcego, uprawniajgcej go
do sformutowania warunkéw umowy i uprzywilejowanie w postanowieniach wzoru umowy
pozycji Zamawiajacego wobec Wykonawcy - natozenie razgco wygérowanych i
nieadekwatnych kar umownych na Wykonawce, w zakresie w szczegolnosci kary
okreslonej w § 11 ust. 1 pkt. 1.5 wzoru umowy, ktérg Zamawiajgcy bedzie mogt naliczy¢ w



przypadku op6znienia w usunieciu wad przedmiotu umowy, stwierdzonych w okresie
gwaranciji i rekojmi;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 353 (1) kc w. zw. z
art. 484 § 2 kc i art. 5 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp - opisanie w postanowieniach
wzoru umowy kar umownych w sposob niejednoznaczny i niedookreslony, to jest:

a. przyjecie w § 11 ust. 1 pkt. 1.2, 1.3 i 1.4 wzoru umowy kar umownych za przekroczenie w
zasadzie tych samych terminéw (dublowanie kar umownych za te same okolicznosci);

b. niewtasciwe odwotanie w § 11 ust. 1 pkt. 1.3 umowy do terminu wykonania umowy rzekomo
okreslonego w § 4 ust. 1 umowy, w ktorym to postanowieniu brak jednego, ostatecznego
terminu realizacji zamoéwienia, za to sg wskazane poszczegdlne terminy ,posrednie”, ktére
muszg by¢ uwzglednione w harmonogramie rzeczowym, zgodnie z § 4 ust. 2 wzoru umowy;

c. wskazanie w § 11 ust. 1 pkt. 1.4 wzoru umowy, ze kara umowna moze zostaé naliczona za
kazdy dzien op6znienia w wykonaniu poszczegdlnych czesci - elementéw zadania
wskazanych w zatwierdzonym przez Zamawiajgcego Harmonogramie Rzeczowo
Finansowym, podczas gdy:

i. wzdor umowy nie zawiera definicji Harmonogramu Rzeczowo Finansowego, aw § 4 ust. 2
wzér umowy odnosi sie wylgcznie do harmonogramu rzeczowego;

ii. gdyby za$ przyjg¢ z ostroznosci, ze ,Harmonogram Rzeczowo Finansowy” to ten
harmonogram rzeczowy okreslony w § 4 wzoru umowy, to postanowienia § 4 ust. 2 wzoru
umowy zaktadaja, ze harmonogram taki zostanie przygotowany po podpisaniu umowy i
wymaga zatwierdzenia przez Zamawiajgcego. Na dzien sporzgdzenia oferty zatem
Wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania ryzyka zwigzanego z naliczeniem kar
umownych wskazanych w § 11 ust. 1 pkt. 1.4 wzoru umowy, bowiem nie wiadomo jakg
szczegOtowos ¢ bedzie mie¢ wskazany harmonogram, jakie terminy zostang w nim
okreslone i zatwierdzone przez Zamawiajgcego, a w konsekwenciji jakie sankcje grozi¢
beda za ich niedotrzymanie.

6. art. 353 (1) kc w. zw. z art. 484 § 2 kc i art. 5 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzpiart. 7
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp - wykorzystanie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego, uprawniajgcej go do sformutowania warunkéw umowy i uprzywilejowanie
w postanowieniach wzoru umowy pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy, co takze
prowadzi do nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia w tym zakresie, poprzez brak
okreslenia maksymalnego limitu kar umownych, do ktérego kary mogg by¢ przez
Zamawiajgcego naliczane.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ, tj. wzoru
umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 11 do SIWZ w nastepujacy sposob:

1. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 1 - zmianie winny ulec postanowienia wzoru umowy,
w sposo6b opisany ponizej:

a. w §4 ust. 3wzoru umowy wykreslone powinno zosta¢ odniesienie do bezusterkowego
protokotu odbioru koricowego, a jego treS¢ powinna brzmie¢ nastepujgco:

Terminem zakonczenia realizacji przedmiotu zamdwienia jest pdzniejsza z dat: uzyskanie
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe lub data sporzadzenia przez Strony protokotu
odbioru koncowego bez wad istotnych (to jest takich, ktére uniemozliwiajg lub w znacznym
stopniu utrudniajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem), z
klauzulg ,,odbieram”.

b. w§5ust. 5pkt. 5.2.1i pkt. 5.4.1 wzoru umowy doprecyzowane powinno zostac, ze
potwierdzenie o ktdrym tam mowa nastgpi po usunieciu wad istotnych - proponujemy
nastepujgcy tres¢ postanowienia:

S pkt. 5.2.1. odbioru technicznego (branzowego) dokonuje sie po catkowitym zakonczeniu
wszystkich robé6t budowlanych danej branzy, na podstawie przedtozonego przez
Wykonawce oSwiadczenia kierownika budowy o zakonczeniu robét oraz po dokonaniu
innych czynnosci przewidzianych przepisami ustawy Prawo Budowlane w zwigzku z
zakonczeniem wykonywania robét budowlanych, potwierdzonych przez Zamawiajgcego lub
osobe przez Zamawiajgcego wskazang. Potwierdzenie takie nastepuje po usunieciu wad
istotnych (to jest takich, ktore uniemozliwiajg lub w znacznym stopniu utrudniajg
uzytkowanie robdt budowlanych danej branzy zgodnie z jej przeznaczeniem) '

Z pkt. 5.4.1. odbioru koncowego dokonuje sie po catkowitym zakonczeniu wszystkich prac i



robé6t budowlanych, na podstawie przedtozonego przez Wykonawce o$wiadczenia
kierownika budowy o zakorczeniu wszystkich rob6t budowlanych oraz po dokonaniu innych
czynnosci przewidzianych przepisami ustawy Prawo Budowlane w zwigzku z
zakonczeniem wykonywania prac / robét budowlanych, potwierdzonych przez
Zamawiajacego lub osobe przez Zamawiajacego wskazang. Potwierdzenie takie nastepuje
po usunieciu wad istotnych (to jest takich, ktére uniemozliwiajg lub w znacznym stopniu
utrudniajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem) '

c. w§5ust. 5pkt. 5.2.3 i pkt. 5.4.3 wzoru umowy doprecyzowane powinno zostac, ze
Zamawiajacy ma prawo odmowy przeprowadzenia odbioru technicznego (branzowego) albo
odbioru koncowego z powodu m.in. niewtadciwego wykonania robot, jednak wytgcznie w
przypadku wystepowania wad istotnych - proponujemy nastepujaca tres¢ postanowien:

Z pkt. 5.2.3. Zamawiajgcy ma prawo odmowi¢ przeprowadzenia odbioru technicznego
(branzowego) jezeli po przystgpieniu do czynnosci odbioru zostanie stwierdzone, ze
roboty budowlane danej branzy nie osiggnety gotowosci do odbioru z powodu nie
zakonczenia robot, niewtasciwego ich wykonania (rozumianego jako istnienie w robotach
wad istotnych, to jest takich ktére uniemozliwiajg lub w znacznym stopniu utrudniajg
uzytkowanie robét budowlanych tej branzy zgodnie z jej przeznaczeniem) lub nie
przeprowadzenia wszystkich, wymaganych przepisami techniczno- budowlanymi, préb',

Z pkt. 5.4.3. Zamawiajgcy ma prawo odmowic przeprowadzenia odbioru koncowego
Przedmiotu umowy, jezeli po przystgpieniu do czynnosci odbioru zostanie stwierdzone,
ze Przedmiot umowy nie osiggnat gotowosci do odbioru z powodu nie zakonczenia robét,
niewta$ciwego ich wykonania (rozumianego jako istnienie w robotach wad istotnych, to
jest takich ktére uniemozliwiajg lub w znacznym stopniu utrudniajg uzytkowanie
przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem) lub nie przeprowadzenia wszystkich,
wymaganych przepisami techniczno-budowlanymi, préb',

d. w§5ust. 5pkt. 5.4.7 wzoru umowy powinno zosta¢ doprecyzowane w jaki sposéb Strony
bedg postepowac w przypadku stwierdzenia wad istotnych lub wad nieistotnych przedmiotu
umowy - proponujemy nastepujaca tres¢ ww. postanowienia:

Z pkt. 5.4.7. w przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru koncowego wad Przedmiotu
umowy, Strony postepowac bedg w nastepujgcy sposoéb:

a) w przypadku stwierdzenia, ze Przedmiot umowy obcigzony jest wadami istotnymi, to jest
takimi ktdre uniemozliwiajg lub w znacznym stopniu utrudniajg uzytkowanie przedmiotu umowy
zgodnie z jego przeznaczeniem - Zamawiajgcy ma prawo odmoéwi¢ dokonania odbioru
koncowego, Strony okresla liste wad i ustalg termin usuniecia tych wad z uwzglednieniem
czasu niezbednego na wykonanie prac z tym zwigzanych. W przypadku braku uzgodnienia
terminu Zamawiajgcy bedzie uprawniony do jednostronnego wskazania terminu usuniecia
wad. Ponowne przystgpienie do odbioru koncowego przez Zamawiajgcego nastgpi w ciggu 3
dni roboczych od daty ponownego zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru.
Czynnosci odbiorowe zakoncza sie w terminie 5 dni od dnia ich rozpoczecia. Wyznaczenie
terminu usuniecia wad istotnych nie oznacza przediuzenia terminu zakonczenia rob6t przez
Wykonawce;

b) w przypadku stwierdzenia, ze Przedmiot umowy obcigzony jest wadami nieistotnymi,
Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego sporzgdzajgc podpisujgc protokét odbioru
koncowego, o ktérym mowa w pkt. 5.4.8 ponizej. W protokole odbioru koncowego Strony
okreslg liste wad nieistotnych, do ktérych usuniecia zobowigzany jest Wykonawca oraz ustalg
termin usuniecia tych wad z uwzglednieniem czasu niezbednego dla wykonania prac z tym
zwigzanych.

e.w § 6 ust. 2 ust. 4 wzoru umowy postanowienia powinny zosta¢ dostosowane do zmian, o
ktérych mowa powyzej z tym zastrzezeniem, ze w obecnym brzmieniu wzoru umowy ust. 2 i 4
majg takg samg tre$¢. Proponujemy zatem wykreslenie ust. 4 i nadanie ust. 2 nastepujacg
tresc:

S Faktury za zrealizowane prace bedg wystawiane po uprzednim dokonaniu odbioru
czesciowego lub kohcowego, ktore potwierdzg jakos¢ wykonanej pracy oraz zgodnosc jej
wykonania z postanowieniami umowy (z uwzglednieniem mozliwosci wystepowania wad
nieistotnych w robotach), obowigzujgcymi przepisami techniczno-budowlanymi, normami
oraz zasadami wspodlczesnej wiedzy technicznej. Tylko i wylacznie podpisany przez
Zamawiajgcego protokét odbioru czesciowego lub kohcowego stanowi podstawe do
wystawienia faktury.

2. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 2 zmianie winny ulec postanowienia wzoru umowy, w
sposob opisany ponizej:

a. § 4 ust. 3 wzoru umowy, w spos6b opisany w pkt. 1 lit. a. wnioskdw niniejszego Odwotania



(powyzej);

b. § 5 ust. 5 pkt. 5.4.1 wzoru umowy, w sposéb opisany w pkt. 1 lit. b. wnioskéw niniejszego
Odwotania (powyzej);

c. § 5 ust. 5 pkt. 5.4.2 wzoru umowy, w ten sposob, ze punkt ten powinien okreslac¢
maksymalny czas trwania czynno$ci odbiorowych - proponujemy nastepujaca tres¢
postanowienia:

S 5.4.2. przystapienie do odbioru koncowego przeprowadzanego komisyjnie przy udziale
upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego oraz w obecnos$ci Wykonawcy, nastepuje
w terminie 21 dni od daty zgloszenia wykonania cato$ci rob6t budowlanych objetych
zakresem Przedmiotu niniejszej umowy i po przedtozeniu kompletnych dokumentow
niezbednych do dokonania odbioru koncowego. Czynnosci odbiorowe zakonczg sie w
terminie 10 dni od dnia ich rozpoczecia;

d. § 5 ust. 5 pkt. 5.4.7 wzoru umowy, w sposob opisany w pkt. 1 lit. d. wnioskdw niniejszego
Odwotania (powyzej).

3. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 3 zmianie winno ulec postanowienie § 14 ust. 2 wzoru
umowy w ten sposaob, ze:

a. postanowienie to powinno zosta¢ w ogble wykreslone, jako niedopuszczalne lub
ewentualnie

b. postanowienie to powinno precyzowac ile ryzyka zwigzanego z przedtuzeniem realizacji
przedmiotu umowy z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy, wykonawca ma
wkalkulowac w swojg oferte. Proponujemy np. nastepujaca tres¢ przedmiotowego
postanowienia:

S Strony postanawiaja, ze w przypadku przedtuzenia terminu realizacji Umowy z przyczyn nie
lezacych po stronie Wykonawcy, o 1 miesigc w stosunku do terminu okre$lonego pierwotnie
umowg, Wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego
kosztéw ogdinych, tj. kosztéw zwigzanych bezposrednio lub posrednio z funkcjonowaniem
Wykonawcy na budowie (w szczegdlnosci koszty zaplecza Wykonawcy, koszty obstugi

biurowej i nadzoru geodezyjnego, koszty pracownicze).

S Strony zgodnie postanawiajg, ze takie koszty za ww. 1 miesigc przedtuzenia terminu
realizacji Umowy, uznaje sie za wliczone w ramach wynagrodzenia wskazanego w § 6 ust.
1 niniejszej Umowy, za wyjatkiem przypadku wskazanego w ust. 1 pkt. 1.14 powyzej, gdzie
koszty te bedg uwzglednione w przedmiotowym aneksie do umowy.

S Dla uniknigcia watpliwosci Strony potwierdzajg, ze w przypadku przedtuzenia terminu
realizacji Umowy ponad 1 miesiagc, o ktbrym mowa powyzej, z przyczyn nie lezgcych po
stronie Wykonawcy, Wykonawcy przystugiwato bedzie roszczenie o zaptate przez
Zamawiajgcego ww. kosztow ogoinych.

4. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 4 zmianie winno ulec postanowienie § 11 ust. 1 pkt.
1.5 wzoru umowy w ten sposéb, ze wysokos¢ okreslonej w nim kary powinna zostac
dostosowana do wartosci szkody, jakg w wyniku okre$lonego w tym punkcie naruszenia
ponies¢ moze Zamawiajacy. Kara ta - za nie usunigcie wad w okresie gwaranciji i rekojmi
powinna ulec obnizeniu. Odwolujgcy proponuje nastepujace brzmienie postanowienia:

a. [§ 11 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku:]

1.5. opdznienia w usunigciu wad przedmiotu umowy stwierdzonych w okresie gwaranciji i
rekojmi- w wysokosci 0,2% warto$ci elementu rob6t wynikajacg z kosztorysu ofertowego,
ktérego dotyczy wada, netto, za kazdy dzien opdznienia w usunieciu wady, liczac od terminu
na usuniecie wad ustalonego zgodnie z § 10 ust. 3 niniejszej umowy;

lub ewentualnie:

b. [§ 11 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku:]

1.5. opdznienia w usunigciu wad przedmiotu umowy stwierdzonych w okresie gwarancji i
rekojmi - w wysokosci 0,01% warto$ci zadania brutto okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej umowy
za kazdy dzien op6znienia, liczac od terminu na usuniecie wad ustalonego zgodnie z § 10 ust.

3 niniejszej umowy;

5. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 5 zmianie winny ulec postanowienia § 11 ust. 1 pkt.



1.2, 1.3 1.4 wzoru umowy w ten sposdb, ze postanowienia te nie powinny wprowadzac kar
umownych za te same elementy rob6t (nie powinny dublowaé¢ kar umownych za to samo), a
takze w precyzyjny sposob powinny odnosi¢ sie do termindw realizacji umowy, znanych na
dzien sktadania ofert.

Odwolujgcy proponuje powigzanie kar umownych wprost z terminami, okre$lonymi w § 4 ust.

1 wzoru umowy, ktére sg narzucone umowa, dotyczg zobowigzan lezgcych po stronie
Wykonawcy i bedg znane wszystkim wykonawcom na dzien sktadania ofert, z uwzglednieniem
jednak rozbicia terminu okreslonego w § 4 ust. 1 pkt. 1.5 wzoru umowy na kilka kluczowych
etapow. Stad w odniesieniu do § 11 ust. 1 pkt. 1.2,1.3 i 1.4 wzoru umowy Odwotujacy
proponuje nastepujgce brzmienie postanowien:

a. w zakresie § 11 ust. 1 pkt. 1.2 wzoru umowy, ktéry przewiduje kare za opdznienie w
przekazaniu Zamawiajgcemu dokumentacji projektowej - proponujemy wykreslenie
przedmiotowej kary. Umowa nie przewiduje odrebnego terminu na przekazanie
Zamawiajgcemu dokumentacji projektowej, a w § 4 ust. 1 pkt. 1.1 przewiduje sie termin na
opracowanie projektu budowlanego i uzyskanie pozwolenia na budowe, ktéry mégtby stanowi¢
jeden z etapdw czy kamieni milowych. Wykonawca ponizej zaproponuje jedng kare umowng,
odnoszaca sie do termindw okreslonych w § 4 ust. 1 wzoru umowy;

b. w zakresie § 11 ust. 1 pkt. 1.3 wzoru umowy, ktory przewiduje kare umowng za opdznienie
w wykonaniu catego przedmiotu umowy, Odwotujgcy proponuje doprecyzowanie
przedmiotowego postanowienia poprzez wskazanie rzeczywistego, okreslonego w pkt. 6.1
SIWZ terminu wykonania zamoéwienia, ktory wynosi 22 miesigce od dnia zawarcia umowy, a
ktérego nie powtarza wprost § 4 ust. 1 wzoru umowy. Przedmiotowe postanowienie mogtoby
wowczas przyjac nastepujacy tresc:

S [§ 11 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku:]

1.3.  opdznienia w wykonaniu przedmiotu umowy - w wysokosci 0,2% wartosci zadania
brutto okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej umowy za kazdy dzien opdznienia liczgc od terminu
realizacji zadania okre$lonego w SIWZ, wynoszgcego 22 miesigce od dnia zawarcia umowy;

c. w zakresie § 11 ust. 1 pkt. 1.4 wzoru umowy, ktéry przewiduje kare umowng za opdznienie
w wykonaniu poszczegoélnych czesci - elementéw zadania objetego przedmiotem umowy w
terminach wskazanych w zatwierdzonym przez Zamawiajgcego Harmonogramie Rzeczowo
Finansowym - Wykonawca wnioskuje, by kara umowna przewidziana w tym punkcie odnosita
sie wylgcznie do termindw/etapdw znanych wszystkim wykonawcom, do ktdérych odnosi sie
wzdr umowy, tj. tych wskazanych w pkt. 1.4 umowy, przewidzianych do dochowania przez
Wykonawce, z uwzglednieniem ewentualnie rozbicia kamienia okre$lonego w § 4 ust. 1 pkt.
15 wzoru umowy na ponizej wskazane etapy. Odwolujacy proponuje nastepujaca tres¢ tego
postanowienia:

[§ 11 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku:]

1.4. opdznienia w wykonaniu poszczegolnych czesci - istotnych elementéw zadania
objetego przedmiotem umowy, do ktérych odnosi sie § 4 ust. 1 umowy, to jest*:

a) wykonanie projektu budowlanego wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie;
b) wykonanie projektu wykonawczego;

c) zakonczenie stanu zero przedmiotu umowy;

d) zakonczenie robot konstrukcyjnych stanu surowego otwartego;

e) zakonczenie stanu surowego zamknietego (uzyskanie szczelnosci budynku);

w terminach okre$lonych w harmonogramie rzeczowym, o ktrym mowa w § 4 ust. 2 umowy-
w wysokoéci 0,2% warto$ci czesci- elementu brutto ustalonej w harmonogramie rzeczowym,
o ktérym mowa w§4 ust. 2 umowy, za kazdy dzierh opdznienia.

Jednocze$nie w powyzszym zakresie Odwotujgcy wyjasnit, ze spetnieniem postulatu
okreslonego niniejszym wnioskiem bedzie dla niego rowniez wskazanie konkretnych, ww.
istotnych etapow np. w § 4 ust. 1 lub 2 wzoru umowy, ktére to postanowienia odnoszg sie do
tresci harmonogramu rzeczowego. Celem Odwotujgcego jest sprecyzowanie etapdw, za ktore
kara mogtaby by¢ naliczana - wiecej w uzasadnieniu ponizej.

6. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 6 powyzej zmianie winny ulec postanowienia § 11
wzoru umowy w ten sposéb, ze w tym punkcie, np. w nowym ust. 6 powinno zosta¢ dodane
postanowienie, zgodnie z ktorym odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych
zostanie ograniczona do warto$ci nie wigkszej niz 20% wynagrodzenia, np.:



S taczna warto$¢ kar umownych, naliczonych zgodnie z niniejszym §11 umowy nie moze
przekroczy¢ wartos$ci odpowiadajgcej 20% wartosci zadania brutto, okreSlonej w § 6 ust. 1
niniejszej umowy (limit kar umownych).

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Postanowienia
zawarte w SIWZ, a w szczegolnosci we wzorze umowy bedgcym zatacznikiem do SIWZ sg
niezgodne z ustawg PZP i kodeksem cywilnym. Formutujgc postanowienia wzoru umowy
Zamawiajacy narusza podstawowe obowigzki inwestora (zamawiajgcego) wynikajgce z
umowy o roboty budowlane (art. 647 kc), gdyz w sposob niezgodny z kodeksem cywilnym
wprowadza tzw. odbior bezusterkowy, co majgc na wzgledzie skale inwestyciji oraz specyfike
zamowienia polegajacego na wykonaniu robét budowlanych moze doprowadzi¢ do
nieuzasadnionego przedtuzania czynnosci odbiorowych. Ponadto Zamawiajgcy w zakresie
postanowieh umowy dotyczgcych mozliwych zmian umowy o zaméwienie publiczne
wprowadzit postanowienia, ktére w nieuzasadniony sposob przerzucajg na Wykonawce
finansowe konsekwencje przediuzenia realizacji robot, nawet w przypadku gdy do takiego
przedtuzenia dojdzie z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy. Dodatkowo Zamawiajgcy
sformutowat postanowienia dotyczgce kar umownych w sposoéb niejasny i nieprecyzyjny oraz
naduzywajac swojego prawa do opracowania warunkow umowy o zamaéwienie publiczne.
Takie sformutowanie postanowien wzoru umowy réwniez narusza przepisy ustawy PZP i
kodeksu cywilnego. Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SIWZ i wzoru umowy narusza zasady
okreslone ustawg PZP oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w zfoZeniu odwotania
i dgzeniu do zmiany postanowien SIWZ, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia
najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i zawarcia prawidtowej i zgodnej z
powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym, zrealizowa¢
przedmiot zamoéwienia, ktory zostanie odebrany przez Zamawiajgcego, a nastepnie otrzymac
nalezne wynagrodzenie.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 26 czerwca 2019 r. opublikowat Ogtoszenie
0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym UE oraz zamie$cit SIWZ na swojej stronie
internetowej. Uwzgledniajgc 10.0 dniowy termin na wniesienie odwotania wynikajgcy z art. 182
ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 14 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 185 ust. 8 ustawy Pzp, ktéry
przesuwa uptyw termin na pierwszy dzieh po dniu lub dniach wolnych od pracy, termin na
whiesienie odwotania uptynat w poniedziatek, dnia 08 lipca 2019 r.

Do postepowania odwotawczego zaréwno po stronie Zamawiajgcego jak i po stronie
Odwotujgcego w terminie wynikajagcym z art. 185 ust.2 ustawy Pzp. przystgpienia nie zgtosit
zaden z wykonawcow. W mys$| wskazanego przepisu zdanie pierwsze: ,WWykonawca moze
zgtosi¢ przystagpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuije, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje”. W niniejszej sprawie termin na zgtoszenie takiego
przystgpienia uptynat w dniu 12 lipca 2019 r. albowiem Zamawiajgcy informacje o wniesionym
odwotaniu wraz z kopig odwotania zamie$cit na jego stronie internetowej w zaktadce BIP
przetargi w dniu 09.07.2019 r.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 15 lipca 2019 r. oSwiadczyt, Zze dziatajgc na podstawie
art. 186 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz
wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza w zwigzku z oSwiadczeniem Zamawiajgcego o
uwzglednieniu w cato$ci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu i brakiem zgtoszenia
przystgpienia po stronie Zamawiajgcego, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp
postanowita postepowanie odwotawcze umorzyé.

Orzekajac o kosztach postepowania, Izba miata na uwadze tre$¢ art. 186 ust. 6
pkt 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pk1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentencji.
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