Sygn. akt: KIO 922/22
KIO 924/22

WYROK
z 9 maja 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Joanna Gawdzik - Zawalska
Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 4 maja 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1 kwietnia 2022 r. przez wykonawcow:

1. Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy (sygn. akt KIO
922/22),

2. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 924/22),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica
Ursus z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcow:

1. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajacego przystgpienie do
postepowania o sygn. akt: KIO 922/22, KIO 924/22 po stronie odwotujgcego

2. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania o sygn. akt: KIO 922/22 po stronie odwolujacego

3. Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
o sygn. akt: KIO 922/22, KIO 924/22 po stronie odwotujgcego

4. Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania o sygn. akt: KIO 924/22 po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 922/22.

2. Umarza postgpowanie w sprawie o sygn. akt KIO 924/22 w zakresie zarzutow o
numerach 2, 3, 4, 5, 8i 9. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 922/22 obcigza odwotujgcego: Alstal
Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

zlotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 924/22 obcigza odwotujgcego:
Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z2019r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 922/22
KIO 924/22



Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursus z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy)
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa budynku szkoty podstawowe;j
przy ul. Hennela/Silnikowej w Warszawie”, nr postepowania: UD-XI-WZP.271.7.2022.JPA.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 22 marca 2022 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 057-148186.

KIO 922/22

1 kwietnia 2022 r. wykonawca Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Bydgoszczy (dalej: Odwotujgcy), wniost odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne
z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3, 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 pkt 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 353" ke w zw. z art. 5 ke w zw. z art. 483 ke, a takze art. 473 § 1 kc przez
zastrzezenie w § 10 ust. 2 lit. a), b), e), h) Projektu umowy kar umownych

za ,,0poznienie” w wykonaniu okreslonych obowigzkéw umownych. Postanowienia
takie mogg sugerowac, ze zamawiajgcy bedzie dazyt do natozenia kar umownych
w kazdym wypadku nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego (brak
podwykonawcy) nastgpito z przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Tak ogdlna
zmiana regut odpowiedzialnosci jest sprzeczna z art. 473 § 1 ke, ktéry wymaga
sprecyzowania okolicznosci, ktére mimo braku winy wykonawcy skutkowaé¢ bedg
naliczeniem kary umownej, a za takie nie mozna niewatpliwie uzna¢ ogolnikowego
zwrotu ,op6znienie”. W konsekwencji powyzszego, Zamawiajacy oprécz art. 473 § 1
kc naruszyt takze art. 483 kc oraz art. 353" kc w zw. z art. 58 kc, w zw. z art. 5 ke
przez ustanowienie obowigzku zaptaty kary umownej z pominieciem zasad
odpowiedzialnosci diuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy tj. z
pominieciem przestanki winy diuznika oraz wykorzystanie pozycji dominujgce;j
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycii

Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia spotecznego i wtasciwego stosunku
prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

2. art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 643 kc i art. 647
kc przez przyznanie Zamawiajgcemu w § 6 ust. 13, 14, 15 Projektu umowy

uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru w kazdym przypadku wystgpienia
wad, przy czym uprawnienie do odmowy odbioru korncowego powinno mie¢ miejsce
jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych. Zgodnie z art. 647 kc inwestor
(Zamawiajacy) ma obowigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego

obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami

istotnymi.

W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest obowigzany
dokonac¢ odbioru, co w konsekwencji powoduje, ze przy obecnych postanowieniach
wzoru umowy Zamawiajgcy ma uznaniowe prawo nie tylko do odmowy odbioru,

ale takze do uzaleznienia mozliwosci wystawienia faktury, ktéra stanowi podstawe
wyptaty wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy, gdyz podstawg wystawienia faktury
moze by¢ jedynie podpisany bez zastrzezen protokét odbioru, podczas gdy ptatnosc
powinna nastgpi¢ po odbiorze, a nie po usunieciu wad odbiorowych. Powigzanie
ptatnosci czesciowej i koncowej z usunieciem wad odbiorowych oznacza, ze
ptatnosci te stanowig dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
(zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych) a Zamawiajgcy wbrew Pzp nie tylko
narzuca forme zabezpieczenia, ale ustanawia zabezpieczenie przekraczajace
dopuszczalng wysokos¢ zabezpieczenia.

3. art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1, art. 465 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 643 kc
i art. 647 kc przez przyznanie Zamawiajgcemu w § 6 ust. 11 Projektu umowy prawa

do nieprzystgpienia do czynnosci odbiorowych robét zgtoszonych do odbioru

w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce dokumentéw, o ktdrych mowa



w § 6 ust. 10 Projektu umowy. Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajacy) jest
zobowigzany do przystgpienia do odbioru, ktére przyjmujgcy zamowienie wydaje
mu zgodnie ze swym zobowigzaniem.

4. art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 8 Pzp, w zw. z art. 636 kc, co stanowi takze naruszenie

art. 353" kc w zw. z art. 58 kc, w zw. z art. 5 kc w zwigzku z art. 99 ust. 14 Pzp,
przez przyznanie Zamawiajgcemu w § 4 ust. 1 pkt 16) Projektu umowy, w ramach
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy uznaniowego prawa

do jednostronnego i wigzgcego dla wykonawcy nakazania przerywania rob6t

na zgdanie Zamawiajgcego i zabezpieczenie wykonanych robot przed ich
uszkodzeniem lub zniszczeniem, ktore to prawo nie zostato powigzane z Zzadnym
zdarzeniem, czy tez naruszeniem postanowien umowy przez wykonawce, co moze

wptyng¢ na prawidiowg realizacje zamdwienia przez wykonawce. Tymczasem
zgodnie z art. 636 kc to wykonawca posiada stosowng wiedze i kwalifikacje
niezbedne do wykonania dzieta. Tym samym to wykonawca winien decydowac o
przebiegu realizacji zamdwienia w oparciu o postanowienia umowy. Powyzsze
naruszenie w konsekwencji spowodowato takze wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozyciji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia spotecznego i wtasciwego stosunku
prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

5. art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 Pzp przez ustanowienie niejednoznacznego
postanowienia § 6 ust. 1 lit. ¢) Projektu umowy, ktory jest takze niespéjny w stosunku
do postanowien § 4 ust. 1 pkt 37 i 38, co narusza zasady uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcéw, a takze uniemozliwia wykonawcom prawidtowg
kalkulacje oferty. Postanowienia projektu umowy wprowadzajg niepewnos¢ co do
zasad przeprowadzenia odbioru koncowego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uznanie, ze projektowane postanowienia
umowne (Zatgcznik nr 2 do SWZ) sg niezgodne z ustawg Pzp i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ w sposéb opisany ponizej:

1. w odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania, przez zmiane
- 8§10 ust. 2 lit. a) Projektu umowy w nastepujacy sposob:

,Za zwloke w wykonaniu danego etapu robét budowlanych, w wysokosci 0,1 %
wynagrodzenia umownego brutto za kazdy rozpoczety dzieh zwtoki, liczony od dnia
umownego wymienionego w § 3 ust. 1 punkt a, b, ¢ niniejszej umowy, do zgloszenia danego
etapu rob6t budowlanych do odbioru, po ktdérym nastgpit ich odbiodr bezzastrzezes, albo do
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego”,

- § 10 ust. 2 lit. b) Projektu umowy w nastepujacy sposob:
,Za zwioke w usunieciu zgtoszonych wad w okresie gwaranc;ji jakosci lub rekojmi za wady
wysokosci 2 000 zt, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki, liczony od dnia wyznaczonego przez
Zamawiajgcego na ich usuniecie, do ich usuniecia”,

- § 10 ust. 2 lit. €) Projektu umowy w nastepujacy sposob:
»,Z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom, w wysoko$ci 1 000 zt brutto (stownie: jeden tysigc ztotych)
za kazdy rozpoczety dzier zwioki w nieterminowej zaptacie wynagrodzenia”,

- § 10 ust. 2 lit. h) Projektu umowy w nastepujacy sposob:
»Z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty w wysokoSci
500 zt brutto (stownie: pie¢set ziotych), za kazdy rozpoczety dzien zwtoki, liczony od dnia
wyznaczonego przez Zamawiajgcego na dokonanie zmiany do dokonania tejze zmiany”,
2. w odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania, przez zmiane § 6 ust. 13, 14, 15 Projektu

umowy w nastepujgcy sposoéb:

»13. Z czynno$ci odbioru sporzgdza sie protokét, kiéry powinien zawierac¢ ustalenia

poczynione w toku odbioru. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostanie stwierdzone, ze
przedmiot odbioru posiada wady to, Zamawiajacy:



a. ma prawo odmowi¢ odbioru czeSciowego w przypadku wad istotnych do czasu ich
usuniecia i wyznaczy¢ termin technicznie mozliwy na ich usuniecie.

b. dokona odbioru czesciowego - w przypadku wystgpienia wad nieistotnych. W takim
wypadku do protokotu odbioru cze$ciowego zostanie sporzgdzona przez strony lista
wad nieistotnych wraz ze wskazaniem termindw techniczne umozliwiajgcych ich
usuniecie;

c. ma prawo odmowi¢ odbioru koncowego - jednakze tylko w przypadku wystgpienia
wad istotnych uniemozliwiajgcych uzywanie przedmiotu umowy i bedzie uprawniony
do odstgpienia od umowy z winy Wykonawcy;

d. dokona odbioru koricowego - w przypadku wystgpienia wad nieistotnych. W takim
wypadku do protokotu odbioru koricowego zostanie sporzadzona przez strony lista
wad nieistotnych wraz ze wskazaniem termindw techniczne umozliwiajgcych ich
usuniecie. W przypadku gdy wady nieistotne nie bedg mozliwe do usuniecia
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zgdania odpowiedniego obnizenia
wynagrodzenia.

14. Za dzien wykonania robét Strony uznajg dzieh podpisania protokotu odbioru przez
Zamawiajgcego.

15. Roboty uwaza sie za odebrane przez Zamawiajgcego w przypadku podpisania przez
Zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego. Do protokotu odbioru robét, dla potwierdzenia
wykonania przez Wykonawce obowigzkdéw natozonych umowa, winny by¢ zatgczone
wymagane dokumenty i oSwiadczenia przekazane przy odbiorach”.

3. w odniesieniu do zarzutu nr 3 odwotania, przez usunigcie § 6 ust. 11 Projektu umowy.
4. w odniesieniu do zarzutu nr 4 odwotania, przez usuniecie § 4 ust. 1 pkt 16) Projektu umowy.

5. w odniesieniu do zarzutu nr 5 odwotania, przez zmiane § 6 ust. 1 Projektu umowy
w nastepujgcy sposoéb:

~otrony umowy ustalaja, ze bedg dokonywaty n/w odbiorow:
a) odbiorow robot zanikowych - w zakresie robét zanikajgcych oraz ulegajacych zakryciu.

b) odbioréw czesciowych robdt - pod wzgledem ilosciowym i jakosciowym roboét,
ustalonych w oparciu o zaawansowanie realizacji budowy, okre$lonych przez

inspektorow nadzoru inwestorskiego, uwzgledniajgc harmonogram rzeczowofinansowy
robét i harmonogram pfatno$ci robot.

c) odbioréow koncowych roboét - nastgpi po wykonaniu catosci rob6t budowlanych.
Rozliczenie odbioru koncowego robét nastgpi do 97% catkowitego wynagrodzenia
Wykonawcy, o kiérym mowa w § 7 ust.1 niniejszej umowy.

d) odbioru koncowego przedmiotu umowy - po dokonaniu odbioru koricowego robét oraz
wykonaniu przez Wykonawce innych obowigzkéw natozonych na niego umowsa,
potwierdzonych przez inspektoréw nadzoru inwestorskiego. Rozliczenie odbioru
koncowego przedmiotu umowy stanowi 3% catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy, o
ktérym mowa w § 7 ust.1 niniejszej umowy, tj. do 100%.catkowitego wynagrodzenia
Wykonawcy.

e) odbiory w okresie gwaranc;ji i rekojmi - w przypadku zaistnienia wad przedmiotu
umowy w okresie obowigzujgcej gwaranciji i rekojmi, sprawdzenie ich usuniecia, jak

réwniez ocena stanu technicznego nowego budynku wybudowanego w wyniku
realizacji przedmiotu umowy”.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Alstal wskazat m.in.:
Zarzut nr 1

Postanowienia § 10 ust. 2 lit. a), b), e), h) Projektu umowy - ustanowienie kar umownych
za ,0p06znienie” w wykonaniu okreslonych obowigzkéw umownych.

Postanowienia takie mogg sugerowac, ze zamawiajgcy bedzie dazyt do natozenia kar
umownych w kazdym wypadku, nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego (brak



podwykonawcy) nastapito z przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Tak ogélna zmiana regut
odpowiedzialno$ci jest sprzeczna z art. 473 § 1 kc, ktory wymaga sprecyzowania

okolicznosci, ktére mimo braku winy wykonawcy skutkowac bedg naliczeniem kary umowne;j,
a za takie nie mozna niewatpliwie uzna¢ ogolnikowego zwrotu ,opdznienie”. W konsekwenciji

powyzszego, Zamawiajacy oprocz art. 473 § 1 kc naruszyt takze art. 483 kc oraz art. 353" ke
w zw. z art. 58 ke, w zw. z art. § ke przez ustanowienie obowigzku zaptaty kary umownej z
pominieciem zasad odpowiedzialnosci diuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy tj. z pominieciem przesfanki winy dtuznika oraz wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozyciji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia spotecznego i wtasciwego stosunku prawnego,
w sposoéb stanowigcy naduzycie prawa.

Prawo do naliczenia kar umownych z powodu nieterminowego wykonania zobowigzan
umownych zostato zastrzezone na wypadek ,,opdznienia” (§ 10 ust. 2 lit. a), b), e), h)
Projektu umowy). Wskazane postanowienie jest niezgodne z art. 433 pkt 1 Pzp ktory

stanowi, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci
wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okolicznoSciami lub zakresem
zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, przedmiot zamoéwienia nie uzasadnia wprowadzenia
odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie. Na moment wniesienia odwotania
Zamawiajacy nie ujawnit okoliczno$ci uzasadniajacych wprowadzenie odpowiedzialno$ci za
,Oopoznienie”. Postanowienia dotyczgce kar w obecnej formie naruszajg rowniez zasady Pzp,
w szczegolnosci proporcjonalnosci i efektywnosci.

Zarzut nr 2

Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania odbioru i moze
uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest
wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest
obowigzany dokona¢ odbioru, co w konsekwencji powoduje, ze przy obecnych
postanowieniach wzoru umowy Zamawiajgcy ma uznaniowe prawo nie tylko do odmowy
odbioru, ale takze do uzaleznienia mozliwosci wystawienia faktury, ktdra stanowi podstawe
wyptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, gdyz podstawg wystawienia faktury moze by¢
jedynie podpisany bez zastrzezen protokét odbioru, podczas gdy ptatno$é powinna nastgpic
po odbiorze, a nie po usunieciu wad odbiorowych. Powigzanie ptatnosci czeSciowej i
koncowej z usunieciem wad odbiorowych oznacza, ze pfatno$ci te stanowig dodatkowe
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych)
a Zamawiajgcy wbrew Pzp nie tylko narzuca forme zabezpieczenia ale ustanawia
zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng wysoko$¢ zabezpieczenia, wskazac¢ nalezy,
co nastepuje.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkdéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajacego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbior
wykonanych robot jest kwestig kluczowa w relacjach inwestor (Zamawiajacy) - wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetia $wiadczenia wystawiane przez
inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru korncowego dochodzi czesto
do sporéw pomiedzy inwestorem, a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad

w wykonanych robotach w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg
dokonania odbioru, a tym samym blokujg mozliwo$¢ otrzymania wynagrodzenia przez
wykonawce.

W istocie przez odmowe dokonania odbioru inwestor prébuje wymusic¢ usuniecie wad
stwierdzonych na etapie odbioru koncowego przedmiotu umowy. Tego typu spory byty
przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach tych Sad
Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktorej wynika, ze w Swietle art. 647 kc
inwestor obowigzany jest dokonaé¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego
wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty
naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor
moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku
wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze wykonawca nie
spelnit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach {j. wystgpienia wad nieistotnych
mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej
sytuacji inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru koncowego, a do protokotu odbioru moze
zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub
oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

§ 6 ust. 13-15 Projektu umowy zaproponowana przez Zamawiajgcego narusza art. 647 kc.



W zwigzku z tym postanowienia zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zosta¢
zmienione w taki sposdb, aby dostosowac je tresci do art. 647 ke tj. w przypadku,

gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych, Zamawiajgcy jest zobowigzany

do dokonania odbioru koncowego. Wskazane postanowienia wzoru umowy w obecnej formie
oprécz wskazanego powyzej naruszenia rat 647 kc naruszajg takze zasade uczciwej
konkurenciji, przejrzysto$ci oraz proporcjonalnosci.

Zarzut nr 3

Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajacy) jest zobowigzany do przystagpienia do odbioru
ktére przyjmujgcy zamowienie wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem.

W § 6 ust. 10 Projektu umowy znajduje sie katalog dokumentéw, co do zasady zwigzanych
z potwierdzeniem wykonania zobowigzan wykonawcy wobec podwykonawcy oraz dalszego
podwykonawcy. Zamawiajgcy w § 6 ust. 11 Projektu umowy ustanowit sankcje za brak
dostarczenia Zamawiajagcemu przedmiotowych dokumentéw w postaci nieprzystgpienia

do czynnoéci odbiorowych robét zgtoszonych do odbioru. Zamawiajgcy wprowadzit takze
kary umowne w tym zakresie, co w sposob wystarczajgcy zabezpiecza interes
Zamawiajgcego.

Art. 465 Pzp w sposob szczegotowy opisuje konsekwencje braku przedstawienia dowodow
zaptaty podwykonawcom oraz reguluje procedure bezposSredniej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom. Zamawiajgcy w § 6 ust. 11 Projektu umowy niegodnie z przedmiotowym
przepisem dat sobie prawo do zaniechania do przystgpienia do odbioréw w przypadku
nieprzedtozenia dowoddw zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw. Postanowienie
zostato sformutowane w taki sposéb, ze brak chociazby jednego dowodu zaptaty na rzecz
podwykonawcy nawet niewielkiej kwoty wynagrodzenia podwykonawcy skutkowac bedzie
zaniechaniem przystgpienia do odbioru robot.

Ponadto, § 6 ust. 10 Projektu umowy jest niezgodny z art. 643 kc i art. 647 kc. Zgodnie

z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot. Odbidr
wykonanych robét jest kwestig kluczowa w relacjach inwestor (Zamawiajacy) - wykonawca.
W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakonczenie robét budowlanych wykonanych zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru.
Odwotujgcy wskazat, ze argumentacja przedstawiona w uzasadnieniu zarzutu nr 2 jest
adekwatna rowniez w stosunku do zarzutu nr 3.

Zarzut nr 4

Zgodnie z art. 636 kc to wykonawca posiada stosowng wiedze i kwalifikacje niezbedne

do wykonania dzieta. Tym samym to wykonawca winien decydowac o przebiegu realizacji
zamowienia w oparciu o postanowienia umowy. Powyzsze naruszenie w konsekwenciji
spowodowalo takze wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce
uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspétzycia spotecznego i wiasciwego stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie
prawa, wskazac¢ nalezy, co nastepuje.

Wskazane postanowienia umowy stanowig jednostronne uprawnienie Zamawiajagcego

do ingerenciji w przebieg realizacji zamodwienia przez wykonawce. Ingerencja ta moze
nastgpi¢ na kazdym etapie realizacji zamowienia i to bez zaistnienia Zadnego dodatkowego
zdarzenia. Wykonawca na etapie kalkulaciji oferty, nie ma zatem wystarczajgcej wiedzy
dotyczgcej wymagan stawianych przez Zamawiajgcego i przebiegu realizacji zamowienia.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Powyzsze
postanowienia projektu umowy naruszajg nie tylko wskazane przepisy Pzp, ale takze zasady
uczciwej konkurenciji, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci.

W Swietle art. 636 kc Zamawiajgcy nie jest zasadniczo uprawniony do wydawania polecen

i wigzgcych wskazowek wykonawcy, w szczegoélnosci nie moze decydowac o przebiegu
czynno$ci zmierzajgcych do wykonania umowy. Zaklada sie bowiem, Ze to przyjmujacy
zamowienie zobowigzany jest posiada¢ stosowng wiedze i kwalifikacje niezbedne

do wykonania dzieta. Nie jest jednak zaprzeczeniem tej tezy przyznanie zamawiajgcemu
prawa do wgladu w proces wykonywania dzieta, po to by mégt on nalezycie zabezpieczy¢
swoje interesy. W stanie faktycznym sprawy, w szczegolnosci biorgc pod uwage
postanowienie § 4 ust. 1 pkt 16) projektu umowy Zamawiajgcy moze jednakze jednostronnie
wplywac na przebieg realizacji zamowienia. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z tak



okreslonych uprawien moze wpltyng¢ na narzucenie wykonawcy sposobu wykonania
zamowienia, nawet jesli z punktu widzenia wykonawcy wykonywat on swoje obowigzki
nalezycie i zgodnie ze sztuka budowlang. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy
okreslajgc w § 4 ust. 1 pkt 16) projektu umowy uprawnienie do przerwania robét oprocz

art. 636 kc naruszyt takze art. 353" kc w zw. z art. 58 kc, w zw. z art. 5 ke, przez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci
projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspdizycia spotecznego i
wiasciwego stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

Zarzut nr 5

W § 4 ust. 1 pkt 37 i 38 Projektu umowy Zamawiajacy opisujgc obowigzki wykonawcy
postuguje sie pojeciem odbioru korcowego robét budowlanych oraz pojeciem odbioru
koncowego przedmiotu umowy. Natomiast w § 6 ust. 1 lit. ¢) Projektu umowy Zamawiajgcy
tworzy de facto hybryde tych wskazanych poje¢ i definiuje pojecie ,,odbioru koncowego robot
przedmiotu umowy”. Jednoczes$nie w postanowieniach dotyczacych wynagrodzenia

i warunkéw pfatnosci ponownie postuguije sie pojeciami ,,odbioru robét budowlanych” oraz
,odbiorze przedmiotu umowy” (np. § 7 ust. 9 Projektu umowy). Postanowienia projektu
umowy w obecnej formie sg niejednoznaczne oraz niespojne. Postanowienia projektu
umowy wprowadzajg niepewnos¢ co do zasad przeprowadzenia odbioru koncowego, co
narusza zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, a takze
uniemozliwia wykonawcom prawidtowg kalkulacje oferty.

Whnioskowana przez Odwotujgcego zmiana polegajaca na zastgpieniu definicji ,odbioru
koncowego robot przedmiotu umowy” dwoma odrebnymi definicjami ,,odbioru koncowego
robot” oraz ,,odbioru korncowego przedmiotu umowy” zapewni jednoznacznos¢ w zakresie
zasad realizacji zamowienia oraz umozliwi prawidiowg kalkulacje oferty.

14 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego oddalenie.
Ponadto Zamawiajacy wniost o przeprowadzenie dowoddéw z nastepujgcych dokumentow:

1. Umowy darowizny zawartej pomiedzy m.st. Warszawa i firmg 2/124 Gaston
Investments Sp. z 0.0. Sp.k. - akt notarialny z 19 lutego 2018 r. rep. Nr 4586/2018 i
akt notarialny z 26 sierpnia 2020 r. rep.nr 1465/2020 - na fakt zwigzania
Zamawiajgcego terminem wybudowania szkoty podstawowej i przedszkola jako

okoliczno$ci uzasadniajgcej ustalenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za opdznienie
w wykonaniu zobowigzania terminowego,

2. Umowy z 16 lutego 2021r. zawartej pomigdzy m.st. Warszawa a Netowns Sp. z o.0.
w Warszawie i Ursa Park Smart City Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie - na fakt

zwigzania Zamawiajgcego terminem wybudowania szkoty podstawowej i przedszkola
jako okoliczno$ci uzasadniajgcej ustalenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za

opOznienie w wykonaniu zobowigzania terminowego,

3.  Umowy darowizny zawartej pomiedzy m.st. Warszawa i firmg Ursus Gaston
Investments Sp. z 0.0. Sp.k. - akt notarialny z 22 marca 2022 r. rep. Nr 9316/2022 na
fakt zwigzania Zamawiajgcego terminem wybudowania szkoly podstawowe; i
przedszkola jako okolicznos$ci uzasadniajgcej ustalenie odpowiedzialnosci
wykonawcy za op6znienie w wykonaniu zobowigzania terminowego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:
Zarzut nr 1

Odwotujgcy dokonat btednej interpretaciji postanowien umowy w zakresie oceny ustalenia
odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
uznajac ze ,,0po6znienie” jest jednoznaczne ze wskazaniem odpowiedzialnosci wykonawcy
niezaleznie od okoliczno$ci przez niego zawinionych.

Odwotujgcy skupit sie jedynie na postanowieniu umownym ustalajgcym kary umowne

za op6znienie blednie przyjmujac, ze tak ustalona odpowiedzialno$¢ zostata przyjeta

z pominieciem regut ogdlnej odpowiedzialnosci kontraktowej zawartej w przepisach art. 471
kc i nast. i tym samym jest sprzeczna z klauzulg zawartg w art. 433 Pzp. Na skutek takiej



analizy Odwotujgcy poczynit zatozenia, ze postanowienia projektowanej umowy dotyczgce
kary umownej stanowig w istocie zastrzezenia o charakterze gwarancyjnym, nakfadajace
obowigzek zaptaty okreslonej kwoty pienieznej w razie niewykonania (niewfasciwego
wykonania) zobowigzania wskutek okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnosci, do ktérego nie stosuje sie przepisow o karze umownej . Podkresli¢
nalezy, ze strony stosunku zobowigzaniowego mogg w ramach autonomii woli okresla¢
umownie zakres i spos6b naprawienia szkody wynikajgcej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. W umowie Zamawiajgcy nie wskazat na Zadne okolicznosci poza
zawinionymi, w ktérych wykonawca ponositby odpowiedzialnos¢, a tym samym
nieuzasadniona jest sugestia Odwotujgcego o rozszerzeniu odpowiedzialno$ci wykonawcy.
Zatem przyjeta w projektowanej umowie odpowiedzialno$¢ jest zgodna z art. 471 kc.
Odwotujgcy pominat catkowicie § 10 ust. 1 umowy zgodnie z ktérym ,strony ustalaja
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie robét w formie kar
umownych”. Tak sformutowane postanowienie umowne wskazuje wprost na ustanowienie
odpowiedzialnosci kontraktowej Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania wskutek okolicznosci obcigzajgcych Wykonawce zgodnie z art. 471
i nast. kc. Zwroci¢ nalezy uwage, ze art. 471 kc nie okre$la blizej zasad odpowiedzialnosci
kontraktowej, w szczegdlnosci nie wskazuje winy jako przestanki odpowiedzialnosci dtuznika.
Jednakze zasady te wyprowadzi¢ mozna z dalszych przepisow - z art. 472, 473 i 474 kc,
ktére stanowig spdjno$¢ normatywna. Z przepiséw art. 471-474 kc wynika, ze jezeli zakres
odpowiedzialnosci dtuznika nie jest zmieniony przez szczegdlny przepis ustawy lub przez
umowe stron, to diuznik odpowiada za niezachowanie nalezytej starannosci, czyli odpowiada
za wine w postaci niedbalstwa. Innymi stowy, niedotozenie nalezytej starannosci przez
dtuznika to mozliwo$¢ postawienia mu zarzutu zawinienia w formie niedbalstwa. Diuznik
odpowiada wiec za zachowanie naganne, lecz nieumysine. Dlatego wskazuje sie, ze tym
bardziej odpowiada on za umysine uchybienia w wykonaniu zobowigzania.

Art. 433 pkt 1 Pzp postuguje sie ogélnym sformutowaniem ,opdznienia” nie dokonujgc
rozrdznienia pomiedzy op6znieniem zwyklym i kwalifikowanym. Kwestionujgc postanowienia
umowne w zakresie kary umownej, Odwolujgcy dokonat waskiej wyktadni prawa w tym
zakresie i przy takim przyjeciu wyktadni literalnej art. 433 pkt 1 nalezatoby przyjg¢, ze
réwniez opdznienie kwalifikowane w wykonaniu zobowigzania jakim jest zwitoka wytgcza
mozliwo$¢ ustalenia odpowiedzialno$ci Wykonawcy za nienalezyte wykonanie zobowigzania.
Zatem dokonujgc wykiadni art. 433 pkt 1 Pzp w zakresie interpretacji ,op6znienia” nalezy
odnies¢ sie do zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy za nienalezyte wykonanie
zobowigzania okreslonej w art. 471 kc a tym przypadku za ,op6znienie kwalifikowane”.
Dlatego tez postanowienia umowy ustalajgce odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za nienalezyte
wykonanie zobowigzania zostaty okreSlone zgodnie z art. 433 Pzp. i art. 471 kc i nast.
Istotnym faktem jest zawarcie przez Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnice Ursus z firmg
2/124 Gaston Investments Sp. z 0.0. Sp.k. aktu notarialnego z 19 lutego 2018 r. zmienionego
aktem notarialnym z 26 sierpnia 2020r. przenoszacej na rzecz Miasta prawa uzytkowania

wieczystego dziatki o nr 124/3 z obrebu 2-09-09 o powierzchni 17017 m2 w drodze darowizny
w celu umozliwienia Miastu budowy zespotu szkolno-przedszkolnego. Termin uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie ww. inwestycji, wynikajacy z ww. aktéw notarialnych, ustalony
zostat do 31 grudnia 2025 roku. W przypadku braku spetnienia tego warunku przez Miasto,
ww. Spdtka oraz jej nastepcy prawni sg uprawnieni do odwotania darowizny. W zwiazku z
tym Zamawiajacy zgodnie z zobowigzaniem terminowym planuje w latach 2022-2025
wybudowaé na ww. nieruchomosci dwa odrebne obiekty budowlane: szkote podstawows i
przedszkole.

Przedmiotowe postepowanie jest kolejnym etapem budowy szkoty wraz
z zagospodarowaniem terenu, po robotach przygotowawczych i obecnie trwajgcej remediaciji

gruntu. Ponadto, na podstawie zawartej umowy z 16 lutego 2021 r. z art. 16 ustawy o
drogach publicznych, Inwestorzy inwestyciji niedrogowej czyli deweloperzy, kiérzy na
sgsiedniej nieruchomosci budujg osiedla zabudowy wielorodzinnej - Netowns Sp. z 0.0. w
Warszawie i Ursa Park Smart City Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie, majg obowigzek
wybudowaé w terminie do 30 czerwca 2022 r. ul. Silnikowg na odcinku od ul. Hennela do ul.
Quo Vadis, ktora stanowi obstuge komunikacyjng dla szkoly i przedszkola. Termin powyzszy
jest tez determinowany zobowigzaniem wybudowania powyzszej drogi zawartym w § 3
umowy darowizny zawartej pomiedzy m.st. Warszawa i firmg Ursus Gaston Investments Sp.
z 0.0. Sp.k. - akt notarialny z 22 marca 2022 r. rep. Nr 9316/2022

Narzucone terminy ww. aktami notarialnymi, czy ww. umowa, sg dla Zamawiajgcego
okolicznos$ciami uzasadniajgcymi wprowadzenie w postanowieniach umownych
odpowiedzialnosci Wykonawcy za op6znienie, w celu restrykcyjnego zwigzania Wykonawcy
terminem wykonania przedmiotu umowy. Op6znienie budowy przytacza wodociggowego

1 kanalizacji Sciekowej na odcinku pasa drogowego w ul. Silnikowej w podanym terminie

2 miesiecy, spowoduje wstrzymanie robo6t drogowych polegajacych na budowie tej drogi,



co moze skutkowaé roszczeniami ze strony Inwestordw inwestycji niedrogowe;j, ktorzy bez
wybudowanej drogi moga nie uzyska¢ pozwolenia na uzytkowanie swoich inwestycji
mieszkaniowych. Natomiast opdznienie budowy budynku szkoty podstawowej, spowoduje
opo6znienia kolejnych etapdw inwestycji (wykonczenia wnetrz pierwszych 2 kondygnaciji
budynku, czy zagospodarowania terenu, czy zakupu i dostaw pierwszego wyposazenia
budynku), co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do braku oddania wybudowanej szkoty
wraz z zagospodarowaniem terenu w terminie okreslonym w ww. aktach notarialnych,

tj. do 31 grudnia 2025 r. i odwotania darowizny. Powyzsze opéznienia spowodowatyby
wielomilionowe straty finansowe, jak rowniez utrate mozliwo$ci w zapewnieniu dostepu

do szkoly i przedszkola zaplanowanej liczbie dzieci od wrze$nia 2025 r.

Zarzut nr 2

Zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na to, ze Odwotujgcy wywodzi
naruszenie art. 643 i 647 kc czynigc zatozenie, ze odmowa dokonania odbioru przedmiotu
umowy bedzie miata charakter uznaniowy, niezaleznie od oceny wykonania zgodnie

z przyjetym przez Wykonawce zobowigzaniem. Kwestionowane postanowienia umowy

w zaden sposob nie wskazujg na mozliwos¢ wysnucia takiej tezy. Wskazaé nalezy, ze strony
umowy o roboty budowlane dziatajg w sferze naktadajgcych sie na siebie norm
cywilnoprawnych i administracyjnych regulujgcych stosunki prywatnoprawne pomiedzy nimi
oraz publicznoprawne w zakresie prawidtowosci procesu wznoszenia obiektu budowlanego.
Przepisy Prawa budowlanego majg na celu ochrone interesu publicznego wyrazajgcego

sie w prawidiowej i zgodnej z prawem realizacji prac budowlanych. Przepisy prawa

cywilnego maja za$ na celu stworzenie ram prawnych dla stron zawierajgcych umowe,
ktérych przedmiotem sg prace budowlane i zapewnienie stronom mozliwej ochrony prawnej
ich indywidualnych interesow. Odwotujgcy wywodzac naruszenie przepisow skupit sie
gtéwnie na ocenie obowigzkéw Zamawiajgcego, podczas gdy zgodnie z art. 647 kc
obowigzek oddania obiektu budowlanego obcigza wykonawce, przy czym nie mozna
akcentowac, ze wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu,
nie za$ do wykonania okreslonych robét budowlanych. Obowigzek wykonania rob6t
budowlanych potrzebnych do finalnego oddania obiektu jest funkcjonalnie przyporzadkowany
temu ostatecznemu celowi umowy i niewatpliwie obcigza wykonawce. Przepisy kodeksu
cywilne w zakresie umowy o roboty budowlane odnoszg sie do realizacji robét budowlanych
wskazujac po stronie wykonawcy obowigzek wykonania robét jako obowigzek dtuzny.

Art. 647 kc wyraznie wskazuje, ze wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy techniczne;j,

a inwestor zobowigzuje sie m.in. do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia,
jednak z art. 643 kc wynika obowigzek odbioru dzieta jedynie wowczas, gdy przyjmujgcy
zamobwienie wydaje dzieto zgodnie ze swym zobowigzaniem. Obowigzek odbioru dzieta nie
powstaje, gdy wykonane dzielo ma wady, a wiec jest wykonane niezgodnie z tre$cig
zobowigzania. W postanowieniach umownych w § 4 ust. 1 pkt 1 wykonawca zobowigzany
jest do ,kompleksowej realizacja budowy, zgodnie z dokumentacjg projektowg (projektem
budowlanym i wykonawczym wszystkich branz), obowigzujgcymi przepisami prawa, normami
technicznymi, instrukcjami producentow wyrobow budowlanych warunkami zawartymi

w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robdét, zgodnie ze sztukg budowlang oraz
harmonogramem rzeczowo-finansowym zatwierdzonym przez Zamawiajgcego”. W zwigzku
z powyzszym zgodnie z postanowieniami Kc, czy umowy, Zamawiajgcy ma prawo odméwic
odbioru rob6t w przypadku wystgpienia wad, czyli braku wykonania robét budowlanych
zgodnie z dokumentacjg projektowg (projektem budowlanym i wykonawczym wszystkich
branz), obowigzujgcymi przepisami prawa, normami technicznymi, instrukcjami producentow
wyrob6éw budowlanych warunkami zawartymi w Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Rob6t, zgodnie ze sztukg budowlang. Uwzgledniajgc powyzszg analize, ocena
wykonania przedmiotu umowy pod wzgledem zgodnosci z przyjetym zobowigzaniem bedzie
dokonywana bedzie dokonywana nie tylko w odniesieniu do wykonanego obiektu
budowlanego ale réwniez w aspekcie wykonania robét budowlanych potrzebnych do
finalnego oddania obiektu.

Wprowadzenie do umowy proponowanych przez Odwotujgcego poje¢ niejednoznacznych

o niedookreslonej definicji takich jak ,wady istotne” i ,wady nieistotne” moze prowadzi¢

do eskalacji nieporozumien stron w zakresie ustalen co do charakteru wady i wykonania
przedmiotu umowy zgodnie ze wskazanymi powyzej zasadami. Wystepowanie wady
uniemozliwiajgcej uzywanie przedmiotu umowy, na etapie czynnosci odbioru jest nie

do stwierdzenia, poniewaz podlegac to bedzie ocenie dopiero w trakcie czynnosci
zwigzanych z uzyskiwaniem pozwolenia na uzytkowania, ktére sg czynno$ciami nastepczymi
wzgledem czynnosci odbioru. W przedmiotowej sprawie uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie nastgpi po wykonaniu wszystkich etapdw planowanej inwestycji, a
postepowanie dotyczy jednego z kilku etapéw inwestycji. Zgodnie z art. 56 ustawy z 7 lipca
1994r. (Dz.U. 2021, poz.2351) Prawo budowlane w czynno$ciach zwigzanych z uzyskaniem



pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego uczestniczg organy Panstwowej Inspekciji
Sanitarnej i Panstwowej Strazy Pozarnej, ktére zajmujg stanowisko w zakresie zgodnosci
wykonania obiektu budowlanego zgodnie z projektem. Zatem przywotane przez
Odwolujgcego orzecznictwo sgdéw w zakresie obowigzku odbioru przedmiotu umowy nie
znajduje zastosowania na etapie wprowadzania postanowien umownych rozrézniajgcych
rodzaje wad, zwlaszcza ze orzeczenia saddw powstajg na gruncie konkretnych spraw, w
ktérych wyroki wydawane sg na podstawie ustalen czynionych w oparciu o kilka opinii
biegtych z zakresu budownictwa. Wprowadzenie do projektowanej umowy postanowieh
proponowanych przez Odwotujgcego wskazywatoby na koniecznos¢ sporzgdzania opinii
bieglego z zakresu budownictwa na etapie kazdej czynnosci odbioru, w celu usuwania
watpliwosci stron w zakresie ustalenia rodzaju wady kwalifikujgcej do odbioru lub odmowy
odbioru, podczas gdy stwierdzenie mozliwo$ci uzytkowania obiektu nastgpi dopiero podczas
procedury uzyskiwania pozwolenia na uzytkowanie.

Zatem postanowienia projektowanej umowy w § 6 ust. 13, 14, 15 nie sugerujg uznaniowosci
Zamawiajgcego w wykonywaniu obowigzku odbioru przedmiotu umowy w okolicznosciach
braku zastrzezer do wykonania obowigzkow wykonawcy okreslonych w art. 643 i 647 kc.

Zarzut nr 3

Postanowienie umowy wskazane w § 6 ust. 11 wystgpi w przypadku wykonywania robét
budowlanych, czy dostaw lub ustug przy udziale podwykonawcy. W pierwszej kolejnosci
nastepuje odbidr robét budowlanych przez Generalnego Wykonawce od podwykonawcy,
do czego Generalny Wykonawca jest zobowigzany m.in. art. 647 Kc. W dalszej kolejnosci
nastepuje odbidr robét przez Zamawiajgcego od Generalnego Wykonawcy, po
przedstawieniu wymaganych dokumentéw, o ktérych mowa w § 6 ust. 10 projektowanej
umowy, ktore potwierdzajg dokonanie odbioru od podwykonawcoéw i uregulowanie z tego
tytutu stosownego im wynagrodzenia co w aspekcie art. 465 Pzp stanowi podstawe oceny
dla Zamawiajgcego zasadnosci zaptaty bezposredniej podwykonawcy robét. Przedmiotem
odbioru sg wszystkie roboty budowlane wynikajgce z zobowigzania Wykonawcy i
prowadzgce do wykonania obiektu budowlanego jako catosci, a zatem potwierdzenie ich
wykonania nastepuje rowniez w protokotach odbioru tych robot od podwykonawcow.

Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionuje obowigzku przediozenia dokumentéw
warunkujgcych przystagpienie do czynnosci odbioru, a wskazanych w § 6 ust. 10 a skoro
Zamawiajacy w § 6 ust.12 dopuszcza odbior na warunkach tam okreslonych, mimo braku
dokumentow wskazanych w § 6 ust. 10, to brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia
zasad postepowania okreSlonych w art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1.

Zarzutnr 4

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie poniewaz Zamawiajgcego reprezentujg uczestnicy
procesu budowlanego, o ktérych mowa w ustawie Prawo budowlane - miedzy innymi
projektant oraz inspektorzy nadzoru. Stosownie do art. 21 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo
budowlane projektant w trakcie realizacji budowy ma prawo wpisem do dziennika budowy
zadac wstrzymania rob6t budowlanych w razie stwierdzenia mozliwo$ci powstania
zagrozenia, czy wykonywania rob6t niezgodnie z projektem. Ponadto, stosownie do art. 26
pkt 2 ustawy Prawo budowlane, inspektor nadzoru inwestorskiego ma prawo zadac od
kierownika budowy wstrzymania dalszych robét budowlanych w przypadku, gdyby ich
kontynuacja mogta wywota¢ zagrozenia badz spowodowaé niedopuszczalng niezgodnosc¢ z
projektem i pozwoleniem na budowe. Skoro zatem przepisy Prawa budowlanego
dopuszczajg mozliwos¢ ingerencji Zamawiajgcego w proces wykonywania robot w
okreslonych okolicznosciach to kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia
projektowanej umowy nie stanowig naduzycia prawa o jakim mowa w art. 5i 58 kc. Zatem
zapewnienie Zamawiajgcemu prawa do zgdania wstrzymania robét w okolicznosciach
wskazanych powyzej stanowi gwarancje wykonywania robét zgodnie z projektem i
przepisami Prawa budowlanego.

Zarzutnr 5

Zamawiajgcy dokonat zmiany projektowanej umowy przez usuniecie § 4 ust. 1 pkt 38 zas

w pozostatym zakresie postanowienia projektowanej umowy w zakresie § 6 ust. 1lit. c) i § 4
ust. 1 pkt 37 sg jednoznaczne i spdjne, a zarzuty Odwolujgcego wynikajg z niewtasciwego
rozumienia charakteru umowy o roboty budowlane. Wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu jak i do wykonania okreslonych robo6t budowlanych.
Obowigzek wykonania robét budowlanych potrzebnych do finalnego oddania obiektu jest



funkcjonalnie przyporzgdkowany temu ostatecznemu celowi umowy i niewatpliwie obcigza
wykonawce. Przepisy kc w zakresie umowy o roboty budowlane odnoszg sie do realizacii
robét budowlanych wskazujgc po stronie wykonawcy obowigzek wykonania robét jako
obowigzek diuzny. Zatem kwestionowane postanowienia projektowanej umowy odnoszg do
przedmiotu umowy i robét budowlanych jako cato$ci. Wykonanie wszystkich robot
budowlanych objetych przedmiotem umowy upowaznia do zgtoszenia do odbioru
koncowego.

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie z uwagi
brak wykazania przytoczonych w odwotaniu naruszen Pzp czy tez kc a zatem nie wplywajg
na wynik postepowania i na mozliwos¢ prawidtowej kalkulacji ceny oferty.

KIO 924/22

1 kwietnia 2022 r. wykonawca Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwotujacy Polimex), wniést odwotanie i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1i2w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp oraz art. 353" Kc, art. 5 Kc w
zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie
kosztéw wykonania przedmiotu zamdwienia z uwagi na fakt, Zze dokumentacja
postepowania udostepniona wykonawcom przez Zamawiajgcego hie pozwala

na jednoznaczne okreslenie zakresu prac do wykonania w ramach zaméwienia,

w szczegolnosci ze wzgledu na to, ze obowigzki wykonawcy obejmujg rowniez
czynnosci do wykonania po zakonczeniu innych ,etapéw” budowy szkoty -
nieobjetych zamowieniem (jak co najmniej wykonanie 2 etapu budowy budynku
szkoty obejmujacego wykonanie w budynku robot wykonczeniowych; budowe
zagospodarowania terenu szkoty podstawowej, budowe budynku przedszkola, w tym
planowanej w nim stacji transformatorowe;j, ktora jest konieczna do docelowego
zasilenia w energie elektryczng budynku szkoty podstawowej), mimo ze Zamawiajacy
nie okresla precyzyjnie i jednoznacznie zakresu tych ,innych etapéw” ani terminéw
ich realizacji, podczas gdy jedynie wykonanie prac sktadajgcych sie na wszystkie
Letapy” budowy szkoty (rowniez te nieobjete zakresem zamowienia) umozliwi
wykonawcy wypetnienie wszystkich zobowigzarn z umowy dotyczgcej zamowienia

(tj. m.in.: przygotowanie kompletnej dokumentacji powykonawczej, przygotowanie
budynku szkoty do procedur odbiorowych, a ostatecznie wykonanie odbiorow przez
Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego - stosownie do wymagan
wynikajacych z § 4 ust. 1 pkt 34), 36), 37) oraz 40) Projektu umowy), co uniemozliwia
nalezyte skalkulowanie ceny oferty i skutkowac bedzie nieporéwnywalnoscig ofert

w postepowaniu, a w efekcie narusza zasade przejrzystosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz zasady uczciwej konkurencii,

2. art. 9Qust. 1i2wzw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp oraz art. 3531 ke, art. S5 ke
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob

niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie
kosztéw wykonania przedmiotu zamdéwienia, z uwagi na natozenie na wykonawce
obowigzku usuniecia z terenu inwestycji, w ramach wynagrodzenia ryczattowego
pozostatosci konstrukcji podziemnych budynkéw, ktére w przesztosci znajdowaty
sie na tym terenie, mimo braku okreslenia przez Zamawiajgcego lokalizaciji,
przebiegu, ilosci i wielkosci elementow podlegajacych rozbiérece,

3. art. 9Qust. 1i2wzw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp oraz art. 3531 ke, art. 5 ke
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie
kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia, z uwagi na natozenie na wykonawce
obowigzku przeprowadzenia, w ramach wynagrodzenia ryczattowego, o ktérym
mowa w § 7 ust. 1 Projektu umowy, remediacji gruntu, mimo, ze Zamawiajacy nie
udostepnit podstawowych danych pozwalajgcych na wycene tego elementu
zamowienia,

4. art. 99 ust. 1i2oraz 103 ust. 1 w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 20
ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo budowlane w zw. z art. 647 kc oraz

art. 353" kc, art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu



zamoOwienia w sposo6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty
oraz oszacowanie kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, z uwagi na natozenie
na wykonawce obowigzku przeprowadzenia, w ramach wynagrodzenia ryczattowego,
uzupetniajgcych badan gruntowych, ktorych wyniki mogg implikowac koniecznos¢
zmiany sposobu wykonania przez wykonawce posadowienia budynku, ktérego koszty
nie sg mozliwe do ustalenia na podstawie dokumentacji postepowania,

5. art. 439 Pzp przez brak ujecia w § 14 ust. 3 pkt 6) lit. f) Projektu umowy
wszystkich elementéw tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” wymaganych tym przepisem,
w szczegodlnosci okreslenia poziomu zmiany cen materiatdw lub kosztéw
uprawniajgcych strony do zadania zmiany wynagrodzenia,

6. art. 433 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp oraz art. 483 § 1 w zw. z art. 353" ke oraz
z art. 5 ke w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia

w sposéb sprzeczny z ww. przepisami z uwagi na zastrzezenie w § 10 ust. 2 lit. a),

b), e) oraz h) Projektu umowy kar umownych za opdznienie - a nie zwtoke - w

wykonaniu obowigzkow okreslonych w ww. postanowieniach Projektu umowy, mimo,

ze zgodnie z art. 433 Pzp projekt umowy w sprawie zamowienia publicznego moze

przewidywaé kary za opdznienie tylko o ile jest to uzasadnione okolicznosciami
zamowienia,

7. art. 99 ust. 1i2wzw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 647 kc oraz art.

3531 ke, art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb niezgodny z podstawowymi zasadami umowy o roboty
budowlane i naruszajgcy zasade rownouprawnienia  stron stosunku

zobowigzaniowego przez zastrzezenie w § 6 ust. 15 zd. 1 Wzoru umowy, ze ,Roboty
uwaza sie za odebrane przez Zamawiajgcego pod warunkiem ztoZenia przez niego w
protokole odbioru robét o$wiadczenia o ich odbiorze bez zastrzezen jak i
potwierdzenia w protokole dopetnienia przez Wykonawce wszystkich pozostatych
wynikajgcych z umowy obowigzkéw”, podczas gdy jednym z podstawowych
obowigzkéw zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce
robot, za$ ewentualne ujawnienie was nieistotnych (usterek), ktére nie wplywaja na
mozliwos¢ uzytkowania obiektu i sg mozliwe do ich niezwlocznego usuniecia, nie
moze stanowi¢ podstawy do odmowy dokonania odbioru obiektu,

8. art. 105i 106 Pzp w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez natozenie

na wykonawcow w SWZ (Czes¢ 9 pkt 1 ppkt 4 w zw. z pkt 11) oraz w zatgczniku 11
do SWZ obowigzku przedstawienia wraz z ofertg przedmiotowych $rodkow
dowodowych wymienionych w zatgczniku nr 11 do SWZ, mimo, ze wykonawcy robot
budowlanych nie muszg by¢ jednoczes$nie wytworcami systeméw stalowych

lub systemow elewaciji,

9. art. 9Qust. 1i2w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 Pzp oraz art. 3531 ke, art. 5 ke
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
naruszajgcy zasade rownouprawnienia stron stosunku zobowigzaniowego oraz
ekwiwalentnosci Swiadczen z uwagi na niedopuszczenie zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w § 14 ust. 3 pkt
3 Wzoru umowy skutkujgcych konieczno$cig zmiany technologii rob6t budowlanych
zastosowania wyrobéw budowlanych i urzgdzen technicznych, co narusza zasady
uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia przez jednoznaczne okre$lenie
i precyzyjne ,rozgraniczenie” (uwzgledniajgce wskazanie punktow styku) zakresu

zamobwienia objetego postepowaniem oraz zakresu i terminéw realizacji zamowien,
ktére zostaly lub zostang objete przez Zamawiajgcego innymi zamowieniami

publicznymi, a ktérych wykonanie warunkuje oddanie do uzytkowania budynku szkoty
podstawowej bedacego przedmiotem zaméwienia, w tym przez:

a. prawidlowe zdefiniowanie w § 1 ust. 1 Wzoru umowy poje¢ ,,przedmiot umowy”



oraz ,budowa”,

b. jednoznaczne wskazanie, Ze uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
szkoty podstawowej stanowi obowigzek Zamawiajgcego, ewentualnie

w przypadku, w ktérym ma to stanowi¢ obowigzek wykonawcy modyfikacje
Projektu umowy w taki spos6b by Zamawiajacy przyjat na siebie
odpowiedzialno$¢ za:

i. skutki nieprawidlowego wykonania obowigzkéw przez innych
wykonawcédw (odpowiedzialnych za realizacje ,innych etapéw”)

ii. zapewnienie wspotpracy z wykonawcg przy kompletowaniu

dokumentaciji niezbednej do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
szkoty podstawowej, co jest istotne z punktu widzenia oszacowania
ryzyka zwigzanego z zakresem obowigzkow i odpowiedzialnosci w
zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamodwienia,

2. udostepnienia wykonawcom decyzji Prezydenta m.st. Warszawy nr 4/A/2022
z 11 stycznia 2022 r. w przedmiocie pozwolenia na budowe szkoty podstawowe;j,
ktérej budowa stanowi przedmiot zamédwienia,

3. dokonania zmiany § 14 ust. 3 pkt 3 Wzoru umowy przez wskazanie, ze w przypadku
niewykonania lub nieterminowego wykonania przez inne podmioty realizacji

~kolejnych” etapdw inwestycji pn. ,Budowa zespotu szkolno-przedszkolnego w rejonie

ul. Hennela” majgcych wplyw na budowy (ktére zgodnie z wnioskiem zawartym

w punkcie 1 powyzej powinny zosta¢ doktadnie opisane przez Zamawiajgcego)

»Zmiana terminu wykonania umowy o czas trwania przeszkody” bedzie

automatyczna,

4. uzupehienia opisu przedmiotu zaméwienia o informacje pozwalajgce wykonawcom
na nalezytg wycene prac dotyczgcych usuniecia pozostatosci po budynkach dawnych
zaktadoéw Ursusa, ewentualnie ,wyodrebnienia” przedmiotowych prac z zakresu
zamowienia objetego wynagrodzeniem ryczattowym i przewidzenia z tego tytutu
rozliczenie obmiarowego np. wg stawki za metr szescienny usuwanego fundamentu,

5. udostepnienia wykonawcom charakterystyki stopnia zanieczyszczenia podioza
gruntowego wykonanej przez Pracownie Badan Geotechnicznych ,GEOBUD” oraz
decyzji mazowieckiego Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska ustalajgcej plan
remediacji gruntu na przysztym terenie budowy,

6. uzupetnienia dokumentac;ji projektowej o dodatkowe badania podioza gruntowego,
potwierdzajgce zatozenia projektowe oraz prawidtowos¢ projektowanego

posadowienie budynku ewentualnie ,wyodrebnienie” przedmiotowych prac z zakresu
zamoOwienia objetego wynagrodzeniem ryczattowym i przewidzie¢ z tego tytutu
rozliczenie obmiarowego.

7. dokonania nastepujacej zmiany w § 14 ust. 3 pkt 6) Wzoru umowy:

,P0za innymi przypadkami wymienionymi w umowie, zgodnie z art. 455 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, przewiduje sie mozliwos¢ dokonania istotnych zmian
postanowie umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie ktdrej dokonano
wyboru wykonawcy, dotyczgcych: (...)

6) wynagrodzenia w stosunku do umownego wynagrodzenia okreslonego w § 7 ust. 1
umowy w nastepujgcych przypadkach: (...)

f) gdy nastgpi zmiana cen materiatéw (wyrobdw) budowlanych lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia o co najmniej 1% w stosunku do stawek
lub cen przyjetych w ostatnim wydawnictwie SEKOCENBUD opublikowanym
przed terminem sktadania ofert w Postepowaniu - jezeli zmiany te bedg miaty
wplyw na koszty wykonania budowy - Zamawiajgcy dopuszcza zmiane raz

w roku kalendarzowym (zwiekszenie lub zmniejszenie) wynagrodzenia
Wykonawcy, zgodnie ze zmiang wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej w zakresie budowy budynkéw, publikowanego przez Gtéwny Urzad
Statystyczny. Zmiana wynagrodzenia bedzie mozliwa raz na dany rok,

tj. po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy, za$ kolejna po uplywie
24 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Zmiana moze obejmowac jedynie
elementy robét budowlanych, kiére pozostaly jeszcze do wykonania zgodnie
z zatwierdzonym przez Zamawiajgcego harmonogramem rzeczowo-
finansowym realizacji budowy. Zamawiajgcy dopuszcza zmiane (zwiekszenie



lub zmniejszenie) wynagrodzenia Wykonawcy, a Wykonawca wyraza na to
zgode, w przypadku zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowe;j
w zakresie budowy budynkdw, tgcznie nie wiecej niz o 10 % wartosci umowy
w zakresie zmniejszenia, czy zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy".

8. dokonania zmian w § 10 ust. 2 lit. a), b), e) oraz h) Projektu umowy przez zastgpienie
ujetych tam kar umownych za op6znienie, karami umownymi za zwioke,

9. zmiany terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian
w Ogtoszeniu i SWZ,

10. rezygnacji z wymogu przedktadania wraz z ofertg przedmiotowych srodkow
dowodowych wymienionych w zatgczniku nr 11 do SWZ.

W toku posiedzenia niejawnego Odwotujgcy oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty nr 2, 3, 4, 5,
819 odwotania.

W uzasadnieniu podtrzymanych zarzutéw odwotania Odwolujgcy wskazat m.in.:

Zarzut nr 1

Zgodnie z § 1 ust. 3 zd. 1 Projektu umowy: ,Zakres rzeczowy przedmiotu umowy okresla
projekt budowlany pn. ,Budowa szkoty podstawowej i rozbioérka budynku stacji Trafo przy
ul. T. Hennela/Silnikowej w Warszawie wraz z niezbedng infrastrukturg i
zagospodarowaniem oraz przytaczem telekomunikacyjnym” z lipca 2021 r., zatwierdzony
Decyzjg Prezydenta m.st. Warszawy nr 4/A/2022 z 11 stycznia 2022 r. oraz branzowe
projekty wykonawcze opracowane w grudniu 2021 r., branzowe specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét (zwane dale w umowie STWIOR) i opis przedmiotu zamowienia”.

Zkolei § 4 ust. 1 pkt 1) Projektu umowy brzmi: ,Wykonawca, w ramach wynagrodzenia
za wykonanie przedmiotu umowy, w szczegolnosci zobowigzany jest do:

1) kompleksowej realizacji budowy, zgodnie z dokumentacjg projektowg (projektem
budowlanym i wykonawczym wszystkich branz), obowigzujgcymi przepisami prawa,
normami technicznymi, instrukcjami producentéw wyrobdéw budowlanych warunkami
zawartymi w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét, zgodnie ze sztukg
budowlang oraz harmonogramem rzeczowo-finansowym zatwierdzonym przez
Zamawiajgcego,

Jednocze$nie nazwa Zamowienia brzmi ,Budowa budynku szkoty podstawowej przy
ul. Hennela/Silnikowej w Warszawie”.

W ocenie Odwolujgcego Polimex mogtoby sie wiec wydawac, ze wykonawca, z ktérym
Zamawiajacy zawrze umowe zobowigzany bedzie wykona¢ kompleksowe roboty budowlane
potrzebne do wybudowania, wykonczenia i przekazania do uzytkowania budynku szkoty
podstawowej. Takie wrazenie wzmacniajg m.in. obowigzki wykonawcy wymienione

w § 4 ust. 1 pkt 34), 36), 37) oraz 40) Projektu umowy, tzn.:

34) dokonywanie przez osoby uprawnione po stronie Wykonawcy wpiséw do dziennika
budowy, w tym zgtaszanie robét do odbioru oraz sporzgdzanie wymaganej przez
przepisy prawa w zakresie wykonanych robo6t dokumentacji powykonawcze;j,

36) wykonanie dokumentacji powykonawczej przedmiotu umowy,

37) po zakonczeniu robot budowlanych budowy i po potwierdzeniu przez inspektorow
nadzoru inwestorskiego prawidtowo$ci wykonania dokumentacji powykonawcze;j
budowy, zgtoszenia robo6t budowlanych do odbioru koncowego,

40) Udziat kierownika budowy budynku szkoty oraz kierownikéw rob6t danej
specjalnosci w procedurze oddania wybudowanego obiektu budowlanego do
uzytkowania (w tym przygotowania stosownych oSwiadczen, czy innych
dokumentéw wymaganych przepisami prawa, udziat w inspekcjach organow
panstwowych) do czasu wydania ostatecznej decyzji zezwalajgcej na uzytkowanie
obiektu budowlanego przez Powiatowego Inspektora 9 Nadzoru Budowlanego dla
m.st. Warszawy.

Odwotujgcy wskazat, ze cze$¢ prac niezbednych do oddania budynku szkoty do uzytkowania
(oraz do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie) nie zostata objeta przedmiotem zamowienia.
Chodzi m.in. o:



1. wykonanie 2 etapu budowy budynku szkoty obejmujgcego wykonanie w budynku
robo6t wykonczeniowych;

2. budowe zagospodarowania terenu szkoty podstawowej (w szczegolnosci drogi
dojazdowe/drogi wewnetrzne, chodniki itp.),

3. budowe budynku przedszkola, w tym planowanej w nim stacji transformatorowej,
ktéra jest konieczna do docelowego zasilenia w energie elekiryczng budynku szkoty
podstawowej, co wynika z 14 ust. 3 pkt 2) lit. a) Wzoru umowy, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy dopuszcza zmiane umowy o Zamowienie w zakresie terminéw
zakonczenia przedmiotu umowy w przypadkach ,braku lub nieterminowej
(opbznionej) realizacji przez Zamawiajgcego kolejnych etapow inwestycii pn.
,Budowa zespotu szkolno-przedszkolnego w rejonie ul. Hennela”.

Jednoczesnie w § 1 ust. 3 lit. b) tir. 8 Wzoru umowy - okres$lajgc przedmiot Zamowienia -
Zamawiajgcy wskazat, ze do zakresu prac wykonawcy nalezy ,Budowa | etapu inwestyciji
obejmujaca rozbiorke stacji Trafo, budowe budynku szkoty podstawowej, w tym: (...)
wykonanie wykonczenia wewnetrznego pomieszczen na 3 kondygnaciji budynku, w tym
posadzki, ciany, sufity, drzwi wewnetrzne”.

To w wyniku zestawienia ze sobg ww. postanowien Wzoru umowy wykonawca dokonuje
swoistego dekryptowania zakresu zamowienia, przyjmujac, ze skoro Zamawiajgcy wymienia
wykonczenie trzeciej kondygnacji szkoly jako prace sktadajgce sie na zakres zamoéwienia
(por. § 1 ust. 3 lit. b) tir. 8 Wzoru umowy), a jednocze$nie wskazuije, ze jakie$ prace
wykonczeniowe beda wykonane w ramach 2 etapu budowy, za ktéry odpowiada
Zamawiajacy, to nalezy przyjmowac, ze do zakresu 2 etapu wchodzg prace wykonczeniowe
na pierwszych dwoéch kondygnacjach. Na skutek analogicznych analiz (tj. np. wnioskowania
0 zakresie zamowienia w zwigzku z ,brakami” dokumentacji postepowania w zestawieniu z
przywotanymi powyzej postanowieniami Wzoru umowy, Odwotlujacy ustalit, ze w zakres
zamoOwienia nie wchodzg réwniez (poza wykonczeniem pierwszej i drugiej kondygnaciji
budynku szkoty):

1. zagospodarowanie terenu budowy w zakresie drég dojazdowych / drog
wewnetrznych oraz ciggow pieszych,

2. prace wykonczeniowe na szlakach komunikacyjnych oraz czesciach wspodlnych,

3. wykonanie stacji transformatorowej oraz drogi dojazdowej, ktére sg objete innym
pozwoleniem na budowe, w granicach dziatki nr 124/3, ktéra jest poza zakresem
opracowania niniejszego Postepowania, ktory nie jest realizowany, a wytacznie
widnieje w planach przetargowych Zamawiajgcego.

Konieczno$¢ ustalania zakresu przedmiotu zamoéwienia przez prowadzenie tego rodzaju
analiz $wiadczy bez watpienia o tym, ze Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci. DosSwiadczenie
wykonawcy nakazuje podda¢ w watpliwos¢ racjonalno$¢ wydzielania do odrebnego
zamobwienia prac wykonczeniowych na dwoéch pierwszych kondygnacjach budynku szkoty
przy jednoczesnym powierzeniu takich samych prac do wykonania wykonawcy, z kiérym
Zamawiajacy zawrze umowe. W oparciu o postanowienia dokumentacji wykonawca moze
co najwyzej domyslac sie, ze ww. ,etapy’/inne zamowienia beda realizowane w jakims$
stopniu réwnolegle do przedmiotu zamdwienia objetego postepowaniem.

Nie ulega watpliwosci, ze prawidtowa realizacja przez wykonawce ww. obowigzkow z
zakresu sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej nie bedzie mozliwe, dopoki nie
zakonczy sie realizacja prac, ktore nie wchodzg w ogdle w zakres zamowienia i pozostajg
poza kontrolg wykonawcy. Przygotowanie kompletnej dokumentacji powykonawczej przez
wykonawce Zamowienia wymaga bowiem m.in. ujecia w niej:

1. dowoddw dopuszczenia do stosowania w budownictwie materiatéw i wyrobdw
budowlanych, urzadzen technicznych (réwniez tych, ktére beda wykonywane przez
wykonawcéw innych ,etapéw” na podstawie umow o inne zamdwienia),

2. gwarancji producentéw na wbudowane wyroby budowlane, czy urzgdzenia
techniczne (réwniez te wbudowane/dostarczone przez wykonawcdw innych
zamowien),

3. dokumentacji projektowej z naniesionymi zmianami zatwierdzonymi przez projektanta
branzowego i kierownika budowy (réwniez co do zakresu nieobjetego Zamoéwieniem),

4. planu przegladdéw i konserwacii instalaciji, czy urzgdzen technicznych wykonanej
budowy (réwniez w zakresie nieobjetym przedmiotem Zamaéwienia).



Bez ww. dokumentéw wykonawca Zamowienia nie bedzie mogt zrealizowaé obowigzkow,

o ktérych mowa m.in. w § 4 ust. 1 pkt 34), 36), 37) oraz 40) Projektu umowy. Co wigcej,
wykonanie wybranych prac warunkowane jest pod wzgledem technologicznym wykonaniem
prac niewchodzacych w zakres przedmiotu zaméwienia. Przyktadem moze by¢, np. montaz
armatury sanitarnej przy braku wykonczonych powierzchni na dwoch pierwszych
kondygnacjach oraz brak mozliwosci montazu galanterii wentylacyjnej (brak sufitow
podwieszanych na kondygnac;ji 0 / +1), itp.

Ogdt ww. watpliwosci tj. zaréwno brak jednoznacznego okre$lenia zakreséw prac

do wykonania w ramach Zaméwienia, jak rowniez poszczegodlnych innych ,etapow” budowy
szkoty, ktére majg stanowi¢ odrebne zamdwienia udzielane przez Zamawiajgcego, brak
okreslenia termindw realizaciji tych ,innych etapow” przez innych wykonawcow, powoduje

niepewnos$¢ zarowno co do zakresu prac objetych zamowieniem, jak réwniez mozliwosci
dochowania termin6w realizacji poszczeg6lnych obowigzkéw przewidzianych przez
Zamawiajgcego, co uniemozliwia nalezytg wyceny przedmiotu zamowienia i prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty.

Uksztattowanie zakresu zamoéwienia w powyzszy sposob rodzi dodatkowo problem
rozgraniczenia odpowiedzialnosci kierownika budowy, a przez to réwniez wykonawcy,
za prace wykonane przez inne podmioty - co generuje dodatkowe, trudne do wyceny ryzyka.

Zarzut nr 6

Odwotujgcy Polimex w uzasadnieniu zarzutu podniést argumentacije zblizong do
argumentacji Odwolujacego Alstal zawartej w zarzucie nr 1 odwotania KIO 922/22.

Zarzutnr 7

Odwotujgcy Polimex w uzasadnieniu zarzutu podnidst argumentacije zblizong do
argumentacji Odwolujgcego Alstal zawartej w zarzucie nr 2 odwotania KIO 922/22.

14 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie. Zamawiajacy
wnidst o przeprowadzenie dowodu z tych samych dokumentow, ktore zostaty wskazane w
odpowiedzi na odwotanie o sygn. akt KIO 922/22. W zakresie zarzutu nr 1, 6 i 7 odwotania
Zamawiajacy wniost o jego oddalenie i wskazat m. in.:

Zarzut nr 1

W tytule postepowania, opisie przedmiotu zamdwienia i postanowieniach umownych zostat
wyraznie okreslony zakres rzeczowy roboét budowlanych. Powyzsze uszczegotawia
dokumentacja projektowo-kosztorysowa, tj. projekt budowlany, projekt wykonawczy
wszystkich branz, STWIOR wszystkich branz oraz zatgczone jako materiat pomocniczy
przedmiary rob6t. Nie uzasadnione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze wypetnienie
wszystkich podanych przez Odwotujgcego etapéw budowy szkoly podstawowe;j i
przedszkola, uniemozliwia mu przygotowanie dokumentacji powykonawczej przedmiotu
umowy, okreslonej w § 4 ust. 1 pkt 36 umowy. Wyraznie wskazano, ze wykonawca ma
przygotowaé¢ dokumentacje powykonawczg przedmiotu umowy, a nie dokumentacije
powykonawczg catej inwestycji, po jej zakonczeniu. Na etapie przygotowania oferty w
postepowaniu wykonawca jest w stanie skalkulowaé udziat kierownika budowy budynku
szkoty oraz kierownikow robo6t danej specjalno$ci w procedurze oddania wybudowanego

obiektu budowlanego do uzytkowania. Z doSwiadczenia Zamawiajgcego procedura ta trwa 2-
3 miesigce, z udziatem inspekcji Panstwowej Strazy Pozarnej, Panstwowej Inspekcji
Sanitarnej i Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Koszty zwigzane z udziatem
kierownika budowy i kierownikéw robét sg znikome przy kosztach budowy budynku szkoty.
Rozpoczecie procedury oddania obiektu do uzytkowania zalezy od zakonczenia wszystkich
etapow budowy szkoly i wybudowaniu w przedszkolu stacji transformatorowej stanowigcej
zasilanie w energie elektryczng dla szkoly. Ze wzgledu na to, Zze wskazane powyzej organy
Panstwowej Strazy Pozarnej i Panstwowej Inspekcji Sanitarnej zajmujg stanowisko w
zakresie zgodnosci wykonania obiektu budowlanego zgodnie z projektem w procesie



oddania obiektu do uzytkowania, moze zosta¢ stwierdzona okoliczno$¢ istnienia wady
determinujgcej oddanie obiektu do uzytkowania. Zatem zgodnie z art. 22 pkt 9 ustawy Prawo
budowlane obowigzkiem kierownika budowy jest zapewnienie usuniecia stwierdzonych wad,
wobec czego uczestniczenie kierownika budowy w procedurze oddania obiektu do
uzytkowania jest uzasadnione.

W zakresie zarzutéw nr 6 i 7 Zamawiajgcy podnidst argumentacije analogiczng jak w
przypadku zarzutéw nr 1 i 2 odwotania KIO 922/22.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢
specyfikacji warunkow zamowienia, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia

i stanowiska stron i przystepujgcych zawarte w odwotaniu, odpowiedziach

na odwotania, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
ze szczegblinym uwzglednieniem Zatgcznika nr 2 do SWZ (Projekt umowy), a takze dowody
z dokumentéw wskazanych przez strony.

KIO 922/22

Zarzut nr 1

W § 10 Projektu umowy Zamawiajgcy wskazat:
»,§ 10 Odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy

1. Strony ustalajg odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie robot
w formie kar umownych.

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) zaopdznienie w wykonaniu danego etapu robét budowlanych, w wysokosci 0,1 %
wynagrodzenia umownego brutto za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia, liczony

od dnia umownego wymienionego w § 3 ust. 1 punkt a, b, ¢ niniejszej umowy,

do dnia zgloszenia danego etapu robét budowlanych do odbioru, po ktérym

nastgpit ich odbiér bez zastrzezen, albo do dnia odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego,

b) za op6znienie w usunieciu zgtoszonych wad w okresie gwaranciji jakosci lub
rekojmi za wady wysokosci 2 000 zt., za kazdy rozpoczety dzien opdznienia,
liczony od dnia wyznaczonego przez Zamawiajgcego na ich usuniecie, do dnia ich
usuniecia (.),

e) z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, w wysokosci 1 000 zt brutto
(stownie: jeden tysigc ztotych) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia

w nieterminowej zaptacie wynagrodzenia (.),

h) z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty
w wysokosci 500 zt. brutto (stownie: piecset ztotych), za kazdy rozpoczety dziehn
opOznienia, liczony od dnia wyznaczonego przez Zamawiajgcego nha dokonanie
zmiany do dnia dokonania tejze zmiany (.)”.



Zgodnie z art. 433 pkt 1 Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba zZe jest to uzasadnione okoliczno$ciami
lub zakresem zamowienia.

Odwotujgcy Alstal (oraz Odwolujgcy Polimex w zarzucie nr 6 odwotania KIO 924/22) przyjat
wobec zacytowanych wyzej postanowien Projektu umowy, zZe intencjg Zamawiajgcego jest,
wbrew dyspozycji art. 433 pkt 1 Pzp, obcigzenie wykonawcy odpowiedzialno$cig nie tylko

za niedotrzymanie terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia z powodu okolicznosci lezacych
po stronie tego wykonawcy, ale rowniez za przypadki, za ktére wykonawca nie odpowiada.
Tak rozumiana odpowiedzialnos¢ bytaby wprost sprzeczna z art. 433 pkt 1 Pzp.

Biorgc pod uwage stanowisko Zamawiajgcego Izba uznata, Ze obie strony zakres
odpowiedzialnosci wykonawcy okreslony w § 10 ust. 2 lit. a, b, e i h rozumiejg w dokiadnie
taki sam sposob. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy ma zamiar interpretowac

kwestionowane postanowienia Projektu umowy w sposéb zgodny z art. 471 Kc, zgodnie z
ktérym dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnoéci nie ponosi. Art. 433 pkt 1
Pzp, ktérego naruszenie zarzucit Zamawiajgcemu Alstal zabrania rzeczywistego obarczania
wykonawcy odpowiedzialnoscig rowniez za okolicznosci, za ktore ten wykonawca nie
odpowiada, zatem postanowienia Projektu umowy nie mogg by¢ sprzeczne z art. 471 Kc, co
na gruncie przedmiotowego postepowania nie ma miejsca. Oswiadczenie Zamawiajgcego w
tym zakresie jest jednoznaczne i jest ono dla niego wigzgce. Skoro zatem Zamawiajacy
rozumie postanowienia § 10 ust. 2 lit. a, b, e i h wzoru umowy tak samo jak Odwotujgcy, to
nie doszto do naruszenia art. 433 pkt 1 Pzp. W konsekwencji zarzut nr 1 podlegat oddaleniu.

Zarzut nr 2
W § 6 ust. 13, 14 i 15 Projektu umowy Zamawiajgcy wskazat:
13.  Jezeli w toku odbioréw robdt zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcy:

a) ma prawo odmowic¢ odbioru robot do czasu usuniecia wad, jezeli wady nadajg sie
do usunigcia i wyznaczy¢ termin technicznie mozliwy na ich usuniecie;

b) jezeli stwierdzone wady nie nadajg sie do usuniecia Zamawiajgcy ma prawo
odstgpi¢ od umowy z winy Wykonawcy.

14. Za dzien wykonania robét Strony uznajg dzien podpisania protokotu usuniecia wad
wymienionych w protokole odbioru robot.

15. Roboty uwaza sie za odebrane przez Zamawiajgcego pod warunkiem ztozZenia przez
niego w protokole odbioru robét oswiadczenia o ich odbiorze bez zastrzezen

jak i potwierdzenia w protokole dopetienia przez Wykonawce wszystkich

pozostatych wynikajgcych z umowy obowigzkéw. Do protokotu odbioru robét, dla
potwierdzenia wykonania przez Wykonawce obowigzkow natozonych umowa, winny

by¢ zatgczone wymagane dokumenty i oSwiadczenia przekazane przy odbiorach.

W SWZ oraz zatgcznikach do SWZ nie zostato zdefiniowane pojecie wady, tym samym
nalezy je rozumie¢ w sposob zgodny z przepisami Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 647 Kc przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje

sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem

i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych
przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegélnosci
do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umowionego wynagrodzenia.

Umowa o roboty budowlane jest umowa rezultatu, a jej istotg jest osiggniecie z géry
okreslonego efektu. W Swietle przytoczonego wyzej art. 647 Kc obowigzkiem wykonawcy
robét budowlanych jest oddanie inwestorowi okreslonego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej. Natomiast obowigzkiem inwestora jest



miedzy innymi odebranie obiektu i zaptata umdéwionego wynagrodzenia. Odmowa odbioru
moze nastgpi¢ jedynie wowczas, gdy wybudowany obiekt dotkniety jest wadami istotnymi. W
sytuaciji gdy wykonawca zgtosit zakonczenie rob6t budowlanych i brak jest wad istotnych,
inwestor ma obowigzek ich odbioru. Inwestor uprawniony jest oczywiscie do oceny jakosci
odebranych rob6t, co moze zosta¢ odzwierciedlone w protokole odbioru. Przyjetg praktyka
jest przy tym wyznaczenie terminu do usuniecia stwierdzonych w toku czynno$ci
odbiorowych usterek, ktdre nalezy rozumie¢ jako wady nieistotne - wady nie
uniemozliwiajgce prawidtowej eksploatacji wybudowanego obiektu. Stwierdzenie takich wad
nieistotnych nie daje jednak inwestorowi prawa do odmowy odbioru przedmiotu robét
budowlanych - odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy stwierdzone
wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Inwestor moze
dochodzi¢ usuniecia wad na podstawie uprawnien wynikajacych z rekojmi lub gwarancji, ale
nie wptywa to na obowigzek odbioru robét budowlanych i zaptaty wynagrodzenia za ich
realizacje.

W ocenie Izby kwestionowane przez Odwotujgcego Alstal postanowienia Projektu umowy
nie sg sprzeczne z wyzej opisanymi zasadami odbioru robé6t budowlanych wynikajgcych

z art. 647 Kc. Zamawiajacy nie zawart zadnego postanowienia, ktbremu mozna przypisac
znaczenie niezgodne z tym przepisem. Fakt, ze Zamawiajgcy nie wskazat, ze wady
nieistotne nie bedg staly na przeszkodzie odbioru rob6t budowlanych nie oznacza, iz ma on
zamiar postepowaé niezgodnie z art. 647 Kc. Podkreslenia wymaga, ze postanowienia
umowy nie muszg zawiera¢ regulacji dotyczacych kazdego szczego6tu wzajemnych
obowigzkéw stron umowy w sytuaciji, gdy obowigzki te zostaty okreslone w przepisach
prawa.

W konsekwenciji Izba uznata, ze Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez Odwolujagcego
Alstal przepis6w prawa i oddalita zarzut nr 2.

Zarzutnr 3
Zarzut dotyczy § 6 ust. 10 i 11 Projektu umowy, ktére stanowia:
10. W przypadku wykonywania robét, dostaw lub ustug zwigzanych z realizacjg rob6t przez

podwykonawcéw/dalszych podwykonawcéw, Wykonawca w dniu zgtoszenia
Zamawiajgcemu robét do odbioru zobowigzany jest do doreczenia n/w dokumentow,
ktére powinny odnosi¢ sie do podlegajgcych odbiorowi robét, dostaw lub ustug
zwigzanych z wykonaniem umowy zrealizowanych przez podwykonawcow lub
dalszych podwykonawcéw:

1) protokotu odbioru robét, dostaw lub ustug zwigzanych z realizacja robot
wykonanych przez podwykonawcoéw/dalszych podwykonawcow,

2) kopii faktur wystawionych przez podwykonawcow/dalszych podwykonawcow,
3) kopii polecenia przelewu na kwoty wynikajgce z faktur podwykonawcoéw/dalszych
podwykonawcow,

4) dowodu zaptaty wymaganego wynagrodzenia dla podwykonawcéw lub dalszego
podwykonawcdw na podstawie fgczgcej ich umowy; dowod zaptaty powinien
odnosi¢ sie do tych zrealizowanych robét, dostaw lub ustug zwigzanych

z realizacjg rob6t przez podwykonawcédw lub dalszych podwykonawcow,

za prawidtowg realizacje ktorych, Wykonawca bedzie ubiegat sie o zaptate
wynagrodzenia od Zamawiajgcego,

5) pisemnego potwierdzenia przez podwykonawce/dalszego podwykonawce,
ktérego wierzytelnos¢ jest czescig skladowa faktury Wykonawcy o dokonaniu
terminowej zaptaty na rzecz tego podwykonawcy/dalszego podwykonawcy,

a w przypadku niedotrzymania terminu, o otrzymaniu naleznych mu odsetek
z tytutu nieterminowej zaptaty.

11. W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce dokumentéw, o ktérych mowa
w ust. 10, Zamawiajacy nie przystgpi do czynnosci odbiorowych robét zgtoszonych
do odbioru.

Dla petnej oceny ww. postanowien Projektu umowy istotne znaczenie ma rowniez § 6 ust.
12:



12. Zamawiajgcy dopuszcza przystgpienie do czynnosci odbiorowych bez ztozenia
wszystkich dokumentéw przez Wykonawce, o ktérych mowa w ust. 10 pkt 3, 4, 5
jezeli Wykonawca udokumentuje, ze wstrzymanie lub odmowa zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy/ dalszemu podwykonawcy byta uzasadniona:

1) wystgpieniem wad istotnych w robotach, dostawach lub ustugach zwigzanych
z realizacjg robét wykonywanych przez podwykonawce/dalszego
podwykonawce, a wady, ktore byty przyczyng odmowy lub wstrzymania
wynagrodzenia podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy zostaty usuniete przez
Wykonawce, co zostanie potwierdzone protokotem odbioru sporzgdzonym
zgodnie z § 8 ust. 9,

2) opbdznieniem w realizacji robot, dostaw lub ustug zwigzanych z realizacjg robot
wykonywanych przez podwykonawce/dalszego podwykonawce i naliczeniem

z tego tytutu kar umownych przez Wykonawce potrgcanych z biezgcego
wynagrodzenia podwykonawcy/dalszego podwykonawcy,

3) odstgpieniem przez Wykonawce/podwykonawce od umowy z podwykonawca/
dalszym podwykonawca z winy podwykonawcy/dalszego podwykonawcy
i naliczeniem z tego tytutu kar umownych przez Wykonawce.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia Projektu umowy Izba uznata, Zze zarzut nr 3 jest
niezasadny. Fakt, ze Zamawiajgcy uzaleznit przystgpienie do odbioru przedmiotu robét

od uzyskania od wykonawcy okreslonych dokumentéw nie oznacza, ze § 6 ust. 11 Projektu
umowy jest sprzeczny z art. 647 Kc. Przepis ten nie zabrania zgdania przez Zamawiajgcego
przedstawienia mu okreslonych dokumentéw, Scisle zresztg zwigzanych ze sposobem
realizacji przedmiotu zamowienia przez wykonawce. Dla Zamawiajgcego istotne jest,

czy podwykonawcy realizujgcy przedmiot zamoéwienia otrzymali wynagrodzenie z tytutu
wykonanych robo6t. Zamawiajgcy moze zazadac takich dokumentdw, podobnie zresztg jak
kazdych innych potwierdzajgcych realizacje przedmiotu umowy w sposéb zgodny z tg
umowg czy tez dokumentacjg projektowa.

Przytoczony wyzej § 6 ust. 12 Projektu umowy pozwala z kolei wykonawcy oczekiwac,

ze Zamawiajgcy przystgpi do czynno$ci odbiorowych w sytuaciji, gdy wykonawca nie zaptaci
wynagrodzenia podwykonawcy w uzasadnionych, wymienionych w tym postanowieniu
sytuacjach. Z tego wzgledu w ocenie Izby kwestionowane przez Odwotujgcego Alstal
postanowienia Projektu umowy nie jest sprzeczne z przepisami Pzp, a w konsekwenciji
zarzut podlegat oddaleniu.

Zarzutnr 4

Kwestionowany przez Odwolujgcego Alstal § 4 ust. 1 pkt 16 Projektu umowy brzmi:
~Wykonawca, w ramach wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy, w szczegolnosci
zobowigzany jest do przerywania rob6t na zgdanie Zamawiajgcego i zabezpieczenie
wykonanych rob6t przed ich uszkodzeniem lub zniszczeniem”.

Odwotujgcy podniést, ze ww. postanowienie jest niezgodne z art. 636 Kc, zgodnie z ktérym:
§ 1. Jezeli przyjmujgcy zamowienie wykonywa dzieto w sposob wadliwy albo sprzeczny

Zz umowg, zamawiajgcy moze wezwac go do zmiany sposobu wykonania i wyznaczy¢
mu w tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu
zamawiajgcy moze od umowy odstgpi¢ albo powierzy¢ poprawienie lub dalsze
wykonanie dzieta innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujgcego
zamowienie.

§ 2. Jezeli zamawiajgcy sam dostarczyt materiatu, moze on w razie odstagpienia od umowy
lub powierzenia wykonania dzieta innej osobie zgda¢ zwrotu materiatu i wydania
rozpoczetego dziefa.

Stanowisko Odwotujgcego Alstal byto niezasadne. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy
jako inwestor jest uprawniony do nakazania wstrzymana roboét i nie stoi to w sprzecznosci

z art. 636 Kc. W ocenie Izby zarzut oparty zostat na podejrzeniu, ze Zamawiajgcy moze
wykorzystac powyzsze uprawnienie w sposob niegodziwy i naruszajacy interesy wykonawcy
przedmiotu zamowienia. Na obecnym etapie postepowania brak jest jednak jakichkolwiek
podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy mogtby podjgc takie dziatania. Nietrudno wyobrazi¢
sobie z kolei sytuacje, w ktérych czasowe wstrzymanie prac moze by¢ niezbedne z przyczyn



obiektywnych (a nie ze wzgledu na wadliwy lub sprzeczny z umowag sposob realizacii
przedmiotu zaméwienia) i by¢ w interesie tak Zamawiajgcego jak i publicznym.

W oczywistym interesie Zamawiajgcego jest terminowa i niezaktocona realizacja przedmiotu
umowy, co zresztg Zamawiajgcy podkreslat wskazujgc na obcigzajgce go na podstawie
umow zawartych z podmiotami trzecimi terminy zakonczenia inwestycji. Nie ma zatem
podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc do Projektu umowy § 4 ust. 1 pkt 16
naruszyt rbwnowage stron umowy, czy tez stworzyt mechanizm pozwalajgcy mu na
ingerencje w prawidtowy przebieg procesu budowalnego.

W konsekwencji zarzut nr 4 zostat oddalony.

Zarzutnr 5

Odwotujgcy Alstal zakwestionowat zgodnos¢ z art. 99 ust. 1i4 Pzp nastepujacych
postanowien Projektu umowy:

§ 4 Obowigzki wykonawcy

1. Wykonawca, w ramach wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy,
w szczegoblnosci zobowigzany jest do:

37) po zakonczeniu robdt budowlanych budowy i po potwierdzeniu przez inspektorow
nadzoru inwestorskiego prawidtowosci wykonania dokumentacji powykonawczej
budowy, zgtoszenia robét budowlanych do odbioru kohcowego,

38) po uzyskaniu ostatecznej decyzji Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego dla m. st. Warszawy zezwalajgcej na uzytkowanie wybudowanego
obiektu budowlanego, zgtoszenia przedmiotu umowy do odbioru koncowego.

§ 6 - Odbiory robé6t budowlanych i przedmiotu umowy
1. Strony umowy ustalajg, ze bedg dokonywaty n/w odbioréw:

c¢) odbioru koncowego robdt przedmiotu umowy - po faktycznym zakonczeniu
wszystkich robét budowlanych objetych umowa, jak i wykonanie przez
Wykonawce innych obowigzkdéw natozonych na niego umowa. potwierdzonych
przez inspektoréw nadzoru inwestorskiego. Rozliczenie odbioru kocowego robot
stanowi 3% catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w § 7 ust. 1
niniejszej umowy, tj. do 100%.catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat zmiany Projektu umowy
w ten sposoéb, ze usunat § 4 ust. 1 pkt 38. Tym samym w ocenie Izby usuniete zostato
postanowienie umowy, w oparciu o ktére Odwotujgcy postawit zarzut niejednoznacznosci
okreslenia przedmiotu odbioru robét. W konsekwenciji rowniez zarzut nr 5 zostat oddalony.

Z powyzszych wzgledow odwotanie podlegato oddaleniu.

KIO 924/22
Zarzut nr 1

Zarzut oparty zostat o przekonanie Odwolujgcego Polimex, ze Zamawiajgcy btednie okreslit
przedmiot zamowienia, tj. ze zakres przedmiotu zamowienia wynikajacy

z dokumentaciji technicznej jest sprzeczny z przedmiarami robot, w ktorych ujete zostaty
wszystkie czynnosci do ktérych wykonana bedzie zobowigzany wykonawca zaméwienia.
Odwolujgcy podkreslit m. in., ze zgodnie z przedmiarami wykonawca bedzie zobligowany
do montazu wyposazenia takiego jak umywalki, gniazda elektryczne i punkty o$wietleniowe
takze w tej czesci budynku, ktéra nie bedzie wykonczona.

W toku rozprawy Zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit, ze byt to zabieg celowy i
Swiadomy. Zamawiajgcy potwierdzit tym samym, ze Odwotujgcy w prawidlowy sposob
odczytat zakres robot wynikajgcy z dokumentaciji technicznej i przedmiaréw. W tej sytuaciji
nie ma podstaw do uznania, ze w obrebie opisu przedmiotu zamowienia istniejg
sprzecznosci czy tez niejednoznacznosci uniemozliwiajgce prawidtowg wycene oferty.
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Prowadzito to z kolei do wniosku, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1
2 Pzp nie potwierdzit sie. Izba nie jest uprawniona do oceny racjonalnosci zakresu prac
przyjetego przez Zamawiajgcego do wykonania w ramach realizacji zamowienia. Izba ocenia
zgodno$¢ przedmiotu zamowienia z przepisami Prawa zaméwien publicznych. Zamawiajgcy
jest w petni uprawniony do samodzielnego planowania tak zakresu robét jak i kolejnosci ich
wykonania, a Izba nie ma podstaw do oceny tego planu pod katem gospodarnosci czy
zgodnosci z przepisami Ustawy o finansach publicznych. Nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajacy w toku realizacji przedmiotu zamoéwienia zamierza udzieli¢ dodatkowego,
odrebnego zaméwienia, w ramach ktérego wykonczona zostanie pozostata, nieobjeta
przedmiotem postepowania cze$¢ budynku - Zamawiajgcy w toku rozprawy wyjasnit, ze ze
wzgledu na koniecznos¢ zachowania krétkiego terminu realizaciji catej inwestyciji wiasnie w
taki sposob zamierza doprowadzi¢ do szybkiej realizacji i oddania budynku do eksploataciji.

Z powyzszych wzgledow Izba oddalita zarzut nr 1.

W zakresie zarzutdéw nr 6 i 7 Izba wskazuje, ze zarzuty te zostaty oddalone z przyczyn takich
samych, jak zarzuty nr 1 i 2 odwotania o sygn. akt KIO 922/22. Z tego tez wzgledu nie ma
podstaw do odrebnego uzasadnienia dla oddalenia zarzutéw nr 6 i 7 odwotania KIO 924/22.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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