Sygn. akt: KIO 836/23
WYROK z dnia 17 kwietnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez Odwotujgcego — PORR Spotka Akcyjna, ul. Hotubcowa 123, 02-854
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego PZH —
Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Chocimska 24, 00-791 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy — Budimex Spotka Akcyjna, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 1 (w cato$ci) i zarzutu nr 2 w zakresie postanowien pkt 10.1 i pkt
10.8.2.5 wzoru umowy;

2. Uwzglednia odwotanie w cze$ci zarzutu nr 2 w odniesieniu do pkt 7.2.2. swz i 5.2.2. wzoru umowy i nakazuje
Zamawiajgcemu okre$lenie planowanego terminu zakonczenia liczbg miesiecy.

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Odwotujgcego i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy
zfotych zero groszy) tytutem zwrotu 2 kosztéw wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz.
1710 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.

PrzewodniczgCy: .......ccoovviviiiiiiiiiean

Sygn. akt: KIO 836/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego PZH — Panstwowy
Instytut Badawczy w Warszawie, w trybie podstawowym bez negocjaciji, ktérego przedmiotem jest ,Utworzenie
specjalistycznego Centrum Badawczo-Analitycznego Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego PZH — Panstwowego
Instytutu Badawczego w Warszawie przy ul. Powsifskiej 61/63” (sygn. postepowania: 0.0ZP.260.85.3.2023),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.03.2023 r. 2023/S 055-163681, wobec opisu
przedmiotu zamowienia, jak réwniez projektowanych postanowien umowy, Wykonawca — PORR S.A. z siedzibg w
Warszawie, wniost w dniu 27.03.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 836/23).

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu niezgodne z przepisami Ustawy:

1) nieprawidiowy opis sposobu obliczenia ceny przez ustalenie w formularzu oferty limitu za wykonanie prac
projektowych nieadekwatnego do specyfiki zamowienia i charakteru wynagrodzenia;

2) uksztaltowanie postanowien wzoru umowy w sposéb naruszajgcy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego, w
szczegoblnosci z przekroczeniem: (i) granic swobody umow, (ii) zasad wspdtzycia spotecznego oraz (iii) zasad
roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane;

3) prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych w
szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany limitu
wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych we wskazany w uzasadnieniu sposob, jak rowniez zmiany warunkow



przysztej umowy w sposob opisany w odwotaniu.

Do postgpowania odwotawczego przystapit po stronie Odwotujgcego wykonawca — Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajacy wprowadzit zmiany do swz w
zakresie dotyczgcym zarzutu nr 1 oraz uwzglednit zarzut nr 2 w zakresie zwigzanym z podwykonawstwem (pkt 10.1 i pkt

10.8.2.5 wzoru umowy).

Odwolujgcy na posiedzeniu w odniesieniu do zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego (zarzut nr 1 i zarzut nr 2 w
czesci) cofnat odwotanie. Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia w czesci
zarzutoéw odwotania.

Odwotujgcy podtrzymat odwotanie w zakresie zarzutow nie uwzglednionych przez Zamawiajgcego. Zarzuty podtrzymane
odnosz3 sie do projektowanych postanowien umownych i dotycza:

- pkt 2.70 — definicji ,,Utworu”;

- pkt 2.72 — definicji ,Wada istotna”;

- pkt5.2.2 + 7.2.2 swz — terminu realizacji do 31.05.2026 r;

- pkt 7.5 — zmiany wysoko$ci wynagrodzenia;

- pkt 10.21 — roszczenia regresowego;

- pkt 17.5 — odbiér robot;

- pkt 19.8 i 19.9 — uprawnien Zamawiajgcego w przypadku Wady Przedmiotu Kontraktu;

- pkt 20.1.1 — podstawy odstgpienia od Kontraktu;

- pkt 20.1.4 — kary za zwtoke w zapewnieniu osoby wchodzacej w sktad Personelu Kluczowego;

- pkt 27.3 — ptatnosci za przedtuzenie terminu realizacji w wyniku zdarzen stanowigcych ryzyko Zamawiajgcego.
Zamawiajacy miat uksztattowac postanowienia umowy w sposo6b naruszajacy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego:

1) art. 436 pkt 1 Pzpw zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 99 ust. 14 w zw. z art. 16 Pzp przez ustalenie terminu
zakonczenia realizacji inwestycji za pomoca konkretnej daty kalendarzowej;

2) art. 433 pkt 3iart. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp — przez
niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia, ktory powoduje natozenie na Wykonawce
obowigzku uwzglednienia w ramach wynagrodzenia umownego wszelkich kosztéw i prac, ,chociazby w czasie
zawarcia Kontraktu nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac, innych czynnosci lub prac koniecznych
do zgodnego z Kontraktem wykonania cato$ci przedsiewziecia opisanego w PFU” (pkt 7.7 wzoru umowy), co
spowoduje nieporownywalnosé

sktadanych ofert oraz stanowi naruszenie zasady réwnowagi kontraktowej stron i zasady uczciwej konkurencjj;

3) art.431Pzpiart. 647 k.c. wzw. z art. 354 § 2 k.c. i art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — przez
uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposob sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane oraz zasadg
wspotdziatania stron przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, {j. przyznanie Zamawiajgcemu
prawa do odmowy odbioru robét w przypadku ujawnienia sie brakéw w dokumentaciji;

4) art. 465 ust. 3 Pzp przez przyznanie Zamawiajgcemu prawa do roszczenia regresowego obejmujgcego
odsetki, podczas gdy ww. przepis wprost wskazuje, ze bezposrednia zaptata obejmuje wylgcznie wynagrodzenie
bez odsetek;

5) art. 431 Pzpiart. 647 k.c. wzw. z art. 354 § k.c. i art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — przez
uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane oraz zasadg
wspotdziatania stron przy wykonywaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego poprzez ustalenie katalogu
roszczen i uprawnien przystugujgcych Zamawiajgcemu z tytutu gwarancji nie majacych uzasadnienia w realnych
potrzebach Zamawiajgcego oraz nie uzasadnionych przedmiotem zamowienia;

6) art. 438 k.c., art. 484 § 2 k.c. i art. 436 pkt 3 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. i art. 16 Pzp —
poprzez ustalenie wygérowanych stawek kar umownych z tytutu odstgpienia od umowy oraz absencji Kluczowego
Personelu;

7) art. 433 pkt 3 Pzp oraz 353(1)- k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp — poprzez obarczenie wykonawcy
odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy poprzez
ograniczenie podstawy naliczenia kosztéw ogolnych w przypadku wydtuzenia terminu realizacji z przyczyn



lezacych po stronie Zamawiajgcego;

8) art. 387 § 1 k.c.iart. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — poprzez natozenie na wykonawce w ramach
wynagrodzenia umownego obowigzku przeniesienia praw autorskich w odniesieniu do wszystkich utworow
wytworzonych w trakcie realizacji kontraktu z uwagi na wadliwg definicje utworu zawarta w 2.70 swz.

Stanowisko Izb

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.),

obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, zwana dalej Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw nie formutowano w pismach procesowych, jak i na posiedzeniu
przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong

do akt sprawy, w tym zapisy swz, w szczegdlno$ci wzér umowy, a takze dowody ztozone do akt sprawy odwotawczej w
odpowiedzi na odwotanie.

Przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie kompletnej dokumentaciji projektowej w zakresie Etapu |i Etapu Il (przy czym
wnioski 0 wydanie Pozwolen i same Pozwolenia dotyczg Etapu ) oraz wykonania budowy w zakresie Etapu |. Zakresem
zamobwienia objeta jest dostawa i montaz wszystkich urzgdzen i instalacji wraz z ich uruchomieniem oraz szkoleniem z
obstugi, a takze przedtozenie Dokumentacji oraz uzyskanie pozwolen na uzytkowanie (pkt 4.3 umowy). Zamawiajacy w
pkt 5.2 Kontraktu okreslit termin realizacji dla projektowania na 12 miesigcy od daty zawarcia Kontraktu oraz dla Budowy
do dnia 31 maja 2026 r. (pkt 5.2.2). Termin o ktbrym mowa w pkt Btgd! Nie mozna odnalez¢ zrédta odwotania. jest
zachowany w przypadku przedstawienia w tym terminie do odbioru Przedmiotu Kontraktu bez Wad Istotnych po
uzyskaniu Pozwolenia na Uzytkowanie, pod warunkiem podpisania przez Zamawiajacego Protokotu Odbioru Budowy.

Obowigzki wykonawcy w zakresie Budowy opisane zostaty szczegotowo w pkt 14 Kontraktu.
Izba uwzglednita odwotanie w cze$ci dotyczacej zarzutu nr 2 w zakresie wskazanego naruszenia:

1) art. 436 pkt 1 Pzpw zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 Pzp przez ustalenie terminu
zakonczenia realizacji inwestycji za pomocg konkretnej daty kalendarzowe;;

Odwolujgcy formutujgc zarzut wskazat na brak podstaw do okresleni terminu realizacji za pomoca daty dziennej i wnosit
0 zmiane postanowien swz przez ustalenie terminu na okres 20 miesiecy liczonych od dnia zawarcia kontraktu, co
miatoby odpowiada¢ regulaciji z art. 436 Ustawy. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wskazat zadnych
obiektywnych okoliczno$ci, ktére uzasadniatyby wskazanie konkretnej daty. Poniewaz w momencie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie uzyskat Srodkéw na sfinansowanie, jak rowniez

nie zostaly ustalone zasady i terminy wydatkowania, nie mozna na tej podstawie ustali¢ istnienia obiektywnej przyczyny,
ktéra mogtaby wynika¢ z umowy o dofinansowanie projektu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na Krajowy Plan Odbudowy i Zwiekszenia Odpornosci (stan na
czerwiec 2022 r.), w ramach ktérego inwestycja ma by¢ rozliczona, jako jeden z kamieni milowych D35G — Utworzenie
Specjalistycznego Centrum Badawczo — Analitycznego (Komponent D.3.1.1.). Zamawiajacy na rozprawie przediozyt
wycigg z KPO z opisem Komponentu D.3.1.1. — str. od 300 do 305, na ktdérych zawarta zostata og6lna charakterystyka w
tym cele i zadania tego projektu oraz zakres czasowy - | kw. 2021 — Il kw. 2026 r.

Zamawiajacy ustalit termin wykonania Robot do dnia 31 maja 2026 r. (pkt 5.2.2. wzoru umowy i pkt 7.2.2. swz). Jest to
jedyny termin okreslony datg kalendarzowg. Pozostate w Kontrakcie opisane sg liczbg dni. Ponadto, w pkt 27.1.1 do
27.1.14 Kontraktu wskazane zostaly przyczyny, ktérych wystgpienie uprawnia¢ bedzie do wydtuzenia terminu wykonania
Przedmiotu Kontraktu o liczbe dni, w ktérych z powodu tych okolicznosci brak byto mozliwosci wykonywania Kontraktu
lub proporcjonalnie do zakresu utrudnien i op6znien spowodowanych tymi okoliczno$ciami

Zgodnie z art. 436 pkt 1 Ustawy, w umowie nalezy okresli¢ planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub rob6t
budowlanych oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywng przyczyna.

Izba uwzglednita odwotanie w tym zakresie uznajac, iz Zamawiajgcy nie przedstawit okolicznosci, ktdére pozwalaty na
odstgpienie od wymogu ustalenia terminu wykonania umowy iloscig dni, tygodni, miesiecy lub lat przez wskazanie
koncowej daty wykonania umowy, stanowigcych o istnieniu obiektywnej przyczyny ustalenia terminu realizacji datg
kalendarzows.

Zamawiajgcy powotat sie na uzgodnienia w ramach KPO z Komisjg Europejska i zatgczyt wyciag z dokumentu, z ktérego
wynikajg ramy czasowe realizacji projektu, ktére juz w momencie wszczecia postepowania nie zostaty dotrzymane.
Dotyczy to terminu poczatkowego — | kw. 2021 r. Z przedtozonego dokumentu nie wynika, iz zmiana terminu moze mie¢
znaczenie dla rozliczenia inwestycji, jak rowniez ze nie bedzie ona mozliwa w momencie uruchomienia srodkéw z KPO.



Poniewaz Zamawiajgcy nie przedstawit innych dowoddw, kitére pozwalatyby przyjg¢ wniosek Zamawiajgcego o braku
mozliwosci zmiany zakre$lonych ram czasowych w sytuacji wydtuzajgcego sie procesu uzyskania srodkow

europejskich na sfinansowanie KPO, Izba nie miata podstaw do przyjecia tego wniosku. Uwzgledniajgc natomiast
wydtuzajacy sie procedure przetargowg wobec wstepnych zatozen, jakie towarzyszyly uzgodnieniom z wykonawcami
(zawarcie umowy miatoby nastgpi¢ juz w marcu b.r.) utrzymanie konkretnej daty zakonczenia inwestyciji jest realnie
zagrozone. Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy zapisy pozwalajgce na zmiane terminu, tym samym
nalezy uznac, iz data korcowa nie jest bezwzglednie wymagana dla osiaggniecia celu projektu. Nalezy rowniez
odnotowac, iz szereg klauzul Kontraktu odnosi sie do termindw liczonych w dniach, co powoduje, iz wskazanie daty
zakonczenia Kontraktu ma wytgcznie charakter sztuczny i nie uwzglednia specyfiki zaméwienia, w ktérym moze
wystgpi¢ szereg okolicznosci wptywajgcych na terminowos$é Robét.

Wprowadzona w art. 436 Ustawy regulacja dotyczgca okreslania planowanego terminu zakonczenia inwestycji objetej
zamobwieniem ma na celu ustalenie jasnych dla wykonawcéw ram czasowych, co stanowi istotny element opisu
przedmiotu zamowienia, pozwalajgcy na oszacowanie kosztow inwestycji, jak rowniez oszacowanie odpowiednich sit i
Srodkéw, jakie bedg musiaty by¢é zaangazowane w celu dotrzymania natozonych terminéw. Mozliwo$¢ odstgpienia od
zasady ustalania terminu iloscig dni, tygodni, miesiecy lub lat, przez wskazanie daty wykonania umowy musi by¢
obiektywnie uzasadnione. Nie chodzi o0 samo formalne nazwanie przyczyny, ktéra moze obiektywnie uzasadniac takie
odstgpienie, konieczne jest rzeczywiste istnienie uzasadnienia, co pozwala odnies¢ dang okoliczno$¢ do sytuaciji
faktycznie majgcej znaczenie dla realizacji inwestycji. Poniewaz Zamawiajgcy nie miat w momencie wszczecia
postepowania zadnych pewnych danych okreslajgcych terminy realizacji poszczegdlnych etapéw, termin zakonczenia
ustalony na dzieh 31 maja 2026 r. w zasadzie stanowi pewien prognozowany cel, jednak nie ma on umocowania w
dokumentach, ktore nakladatyby na Zamawiajgcego obowigzek rozliczenia tej inwestycji w nieprzekraczalnym terminie.
Uwzgledniajgc odlegty, wzgledem etapu wszczecia postepowania termin realizaciji, obiektywna przyczyna musi istnie¢
juz w momencie ogtoszenia o zamowieniu, a tej Zamawiajgcy nie wykazat. Poniewaz zasadniczo Odwotujacy dazy do
zmiany postanowien przez wskazanie iloSci miesiecy w miejsce daty zakoriczenia umowy, |zba nie odniosta si¢ do
twierdzen Odwotujgcego o minimalnej ilosci 20 miesiecy na realizacje cato$ci zadania, co dopiero moze by¢ przez
Zamawiajgcego oszacowane i okreslone, przy uwzglednieniu specyfiki i zakresu inwestycji i podlega¢ moze dalszym
zarzutom ze strony wykonawcéw.

W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Uwzgledniajgc podstawy pozostatej czesci zarzutu nr 2 i 3 odwotania, ktére wprost odnoszg sie do projektowanych
postanowien umowy nalezy poczyni¢ og6lng uwage dotyczaca obowigzkdédw zamawiajgcego w kontekscie zapewnienia
przejrzysto$ci dokumentaciji postepowania. Powotujac sie w tej czesci na autorytet Sgdu Okregowego w Warszawie
warto przypomnie¢, iz obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga on by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie byly
okreslone w sposa6b jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o0 zamaéwieniu lub w specyfikaciji, tak by pozwoli¢
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego
zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposoéb, jak rowniez by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywistg
weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamowienia. (wyrok z
28.09.2022, sygn. akt XXlll Zs 112/22). Wskazane naruszenia zasad opisanych w art. 16 Ustawy nalezato zatem ocenia¢
w kontekScie realnego znaczenia kwestionowanych postanowien wzoru umowy dla jasno$ci zasad wigzacych na etapie
realizacji umowy, co moze mie¢ znaczenie dla kalkulacji ceny oferty.

Odnoszac sie w kolejnosci do pozostatych podstaw zarzutéw podtrzymanych przez Odwotujgcego Izba wskazuje jako
ponizej.

2) Naruszenie art. 433 pkt 3 iart. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp —
przez niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia, ktory powoduje natozenie na Wykonawce
obowigzku uwzglednienia w ramach wynagrodzenia umownego wszelkich kosztéw i prac, ,chociazby w czasie
zawarcia Kontraktu nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac, innych czynnosci lub prac koniecznych
do zgodnego z Kontraktem wykonania cato$ci przedsiewziecia opisanego w PFU” (pkt 7.7 wzoru umowy), co
spowoduje nieporownywalno$¢ sktadanych ofert oraz stanowi naruszenie zasady rownowagi kontraktowej stron i
zasady uczciwej konkurencij;

Zarzut i zgdanie Odwotujgcego dotyczg wykreslenia pkt 7.5 wzoru umowy klauzuli wytgczajgcej (poza przypadkami
wskazanym w Kontrakcie) mozliwos¢ zadania podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia Kontraktu
nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac, innych czynnosci lub prac koniecznych do zgodnego z Kontraktem
wykonanie catosci przedsiewziecia opisanego w PFU.

W oparciu o tg klauzule Odwotujgcy formutuje teze o niedostatecznym opisie przedmiotu zamoéwienia, naruszajgcym art.
99 Ustawy, co ma wynika¢ z przerzucenia w catosSci na wykonawce ryzyka gospodarczego wynikajgcego z
niedostatecznego opisu przedmiotu

zaméwienia. Ponadto, klauzula ta miataby narusza¢ art. 433 pkt 3 Ustawy zakazujgcy wprowadzania w umowie
postanowien przewidujgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okoliczno$ci, za ktore wylgczng odpowiedzialnos$¢ ponosi
zamawiajacy.

Tak postawiony zarzut Izba oddalita.



Obie tezy dotyczace niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia, jak i wprowadzenia postanowien umowy
majgcych naruszac art. 433 pkt 3 Ustawy nie zostaty poparte tre§cig umowy, ktora prowadzitaby do takich wnioskéw.
Klauzula, ktorej wykreslenia domaga sie Odwotujgcy nie odnosi sie w zaden sposéb do opisu przedmiotu zaméwienia,
jak réwniez nie zawiera tresci, ktdéra prowadzitaby do mozliwo$ci uznania, iz Zamawiajgcy przewiduje odpowiedzialno$¢
Wykonawcy za okoliczno$ci, za ktore wytgczna odpowiedzialnos¢ spoczywac miataby na Zamawiajgcym. Jednocze$nie
stanowi ona odzwierciedlenie charakteru wynagrodzenia, jakie Zamawiajgcy przewidziat w ramach niniejszego kontraktu,
tj. wynagrodzenia ryczattowego, do kidrego zastosowanie znajduje art. 632 § 1 k.c., zgodnie z ktorym, jezeli strony
umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Bez pogfebionej analizy pozostatych klauzul umownych (w szczegoélnosci okreslajgcych podstawy do zmiany
wynagrodzenia umownego) nie mozna obroni¢ wnioskdéw odwotania. Ponadto, Odwolujgcy w swojej wypowiedzi zdaje
sie formulowac jedynie obawy o to, w jaki sposo6b klauzula ta miataby wptyna¢ na kalkulacje ryzyk w cenie ofertowej, a nie
faktycznego znaczenia dla ustalenia zakresu $wiadczenia wykonawcy.

3) Naruszenie art. 431 Pzp i art. 647 k.c. w zw. z art. 354 § 2 k.c. iart. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp —
przez uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane oraz
zasada wspoldziatania stron przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, tj. przyznanie
Zamawiajgcemu prawa do odmowy odbioru rob6t w przypadku ujawnienia sie brakoéw w dokumentacji;

Kwestionowana klauzula 17.5 wzoru umowy odnosi sie do zasad odbioru robét wedtug stanu ich zaawansowania na
podstawie zgtoszenia robét do odbioru. Zamawiajgcy moze odrzuci¢ zawiadomienie o osiggnieciu gotowosci do odbioru
wediug stanu zaawansowania Robét bez wyznaczania terminu odbioru — w przypadku ztozenia dokumentow
zawierajgcych Wady Istotne lub gdy dokumenty sg niekompletne; w takim przypadku Zamawiajacy poinformuje
Wykonawce, ze nie wyznaczy terminu odbioru, kierujgc do Wykonawcy uzasadnienie dla

zaniechania tej czynnosci. Zamawiajgcy — w przypadku nieprawidtowego zawiadomienia o gotowosci, o ktbrym mowa w
zdaniu poprzedzajgcym — nie jest obowigzany przyja¢ wykonanych Robét.

Odwolujgcy zgda modyfikacii klauzuli w taki sposob, iz przy stwierdzonych Wadach Istotnych dokumentéw lub ich
niekompletnosci, Zamawiajgcy nie bedzie mogt odmaéwi¢ odbioru wediug stanu zaawansowania robét, ale zobowigzany
bedzie wezwa¢ wykonawce do usuniecia wad lub uzupetienia brakéw w dokumentacji wyznaczajgc w tym celu
dodatkowy termin.

Izba oddalita zarzut.

Ustalone przez Zamawiajgcego zasady odbioru robét, powigzane z ptatnosciami za wykonany etap prac majg na celu
przede wszystkim zabezpieczy¢ obiektywne i uzasadnione potrzeby uzyskania przedmiotu $wiadczenia spetniajacego
wymagania potwierdzone dokumentami, ktdére pozwalajg na weryfikacje prawidtowo$ci Swiadczenia. Uznanie, iz
Zamawiajacy nie moze odméwi¢ odbioru w sytuacji, gdy wystapig wady w dokumentaciji lub ich braki, nie ma
uzasadnienia w przepisach, a ponadto kwestionowane postanowienie nie oznacza, iz wykonawca nie moze po
uzupetnieniu dokumentéw (majgc uzasadnienie od Zamawiajgcy odmowy odbioru) powtdrzy¢ czynno$é zgtoszenia do
odbioru bez btedéw w dokumentach. W przypadku ztozenia ponownie wniosku Zamawiajacy bedzie zobowigzany
przystgpi¢ do odbioru Robét wedtug stanu ich zaawansowania w terminie 3 dni roboczych od dnia zgtoszenia. Tylko od
stopnia przygotowania sie wykonawcy do odbioru robét bedzie zalezato to, czy Zamawiajacy bedzie miat podstawy do
odmowy odbioru.

4) Naruszenie art. 465 ust. 3 Pzp przez przyznanie Zamawiajgcemu prawa do roszczenia regresowego
obejmujgcego odsetki, podczas gdy ww. przepis wprost wskazuje, ze bezposrednia zaptata obejmuje wytgcznie
wynagrodzenie bez odsetek;

W ocenie Odwotujgcego, skoro odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego wzgledem podwykonawcow z tytutu ptatnosci
bezposrednich za wykonanie rob6t budowlanych ograniczona jest do wysokosci kwoty naleznosci wynikajacej z umowy,
to nie ma podstaw do Swiadczenia regresowego wzgledem wykonawcy obejmujgcego odsetki, koszty procesu i koszty
egzekucji.

Izba oddalita zarzut.

Wprowadzony zapis nie narusza art. 465 ust. 3 Ustawy, gdyz odnosi sie do zwrotu innych kosztéw, jakie Zamawiajacy
moze ponies¢ w zwigzku z odmowag przez wykonawce zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy. Odwotujgcy w

zaden sposéb nie uargumentowat dlaczego koszty te powinny obcigza¢ Zamawiajgcego, w szczegdlnosci majgc na
uwadze, iz to zaniechanie po stronie wykonawcy moze prowadzi¢ do ich powstania.

5) Naruszenie art. 431 Pzp i art. 647 k.c. w zw. z art. 354 § k.c. i art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — przez
uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane oraz zasadg
wspotdziatania stron przy wykonywaniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego poprzez ustalenie katalogu
roszczen i uprawnien przystugujgcych Zamawiajgcemu z tytutu gwarancji nie majacych uzasadnienia w realnych
potrzebach Zamawiajgcego oraz nie uzasadnionych przedmiotem zamowienia;



Zarzut odnosi sie do pkt 19.8 Kontraktu, w kiérym Zamawiajgcy wskazat uprawnienia, jakie przystugiwa¢ mu bedg w
okresie gwarancji w przypadku wystgpienia Wady Przedmiotu Kontraktu.

Jezeli Wada Przedmiotu Kontraktu ujawni sie w odpowiednim okresie (Okres Gwarancji) Zamawiajgcy moze wedle
swego wyboru, ktéry wigze Wykonawce:

19.8.1. zada¢ wymiany na wolny od Wad albo usunigecia Wady lub wymiane w wyznaczonym przez
Zamawiajagcego terminie, albo

19.8.2. ziozy¢ oSwiadczenie o obnizeniu Wynagrodzenia, albo

19.8.3. zlozy¢ o$wiadczenie o odstgpieniu od Kontraktu — w przypadku Wady Istotnej. W uzasadnieniu zarzutu
Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcemu co do zasady przystuguje prawo do uksztattowania tre$ci gwarancji w
umowie o zamoéwienie publiczne. Jednak zbytnie rozszerzenie obowigzkdéw gwaranta w stosunku do
standardowych zapiséw automatycznie przektada sie na wzrost cen otrzymanych ofert, a w trakcie okresu
gwarancyjnego moze wywota¢ skutek odwrotny do zamierzonego, ktérym jest podstawowy cel gwaranciji, {j.
przywrocenie peinej sprawnosci rzeczy objetej gwarancja.

Izba oddalita zarzut.

Juz samo uzasadnienie tego zarzutu prowadzi do wniosku, iz nie mozna wskazanych postanowien traktowa¢ w kategorii
naruszenia przepiséw Ustawy. Argumenty podniesione w odwotaniu traktujgce o standardowych postanowieniach
umownych nie mogg prowadzi¢ do pozbawienia Zamawiajgcego prawa do wprowadzania postanowien, ktérych celem
jest zabezpieczenie uzasadnionych interesow, w tym zastrzezenie mozliwosci podjecia krokdéw opisanych w klauzuli
19.8 Kontraktu, w odpowiedzi na istotne naruszenie obowigzkéw po stronie Wykonawcy.

6) art.438k.c.,art. 484 § 2 k.c. i art. 436 pkt 3 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. i art. 16 Pzp —
poprzez ustalenie wygorowanych stawek kar umownych z tytutu odstagpienia od umowy oraz absencji Kluczowego
Personelu;

Odwolujgcy kwestionuje wysoko$¢ kar umownych przewidzianych w pkt 20.1.1 i 20.1.4 Kontraktu, jako zbyt
wygoérowanych. Kary te przewidziane zostaty na wypadek odstgpienia od Kontraktu w catosci lub w czesci przez
ktorakolwiek ze Stron z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy — w wysoko$ci 20% Ceny netto oraz niezapewnienia
osoby wchodzacej w sktad Personelu Kluczowego w wysokosci 10.000 zt za kazdy rozpoczety dzien zwioki w
zapewnieniu kazdej takiej osoby.

Izba oddalita zarzut.

Poza ogolnikowymi tezami Odwolujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych argumentow, ktére przemawiatyby za
nakazaniem zmiany wysokos$ci kary umownej. Samo dazenie do minimalizacji kar ze strony Wykonawcy nie moze
automatycznie by¢ traktowane jako wykazanie naruszenia ogolnych zasad kodeksowych, tym bardziej, ze stosowanie
klauzul umownych moze podlega¢ kontroli sgdowej na etapie pozwalajgcym realnie odnie$¢ sie do okolicznosci
pozwalajgcych okresli¢, czy wysoko$¢ kary bedzie nadmierna w stosunku do szkody, jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy.

7) art. 433 pkt 3 Pzp oraz 353(1)- k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp — poprzez obarczenie wykonawcy
odpowiedzialnoscig za okoliczno$ci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy poprzez
ograniczenie podstawy naliczenia kosztéw ogoélnych w przypadku wydtuzenia terminu realizacji z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego;

Odwolujgcy zarzut ten odnosi do pkt 27.3 Kontraktu, w kiérym okreslone zostaty zasady pfatnosci:

Ptatno$ci za przedtuzenie terminu realizacji w wyniku zdarzen stanowigcych ryzyko Zamawiajgcego, w zakresie
obejmujgcym koszty ogdlne Wykonawcy, bedg uwzgledniane w wysokosci 0,007% Ceny netto, okreslonej w pkt 7.1 za
kazdy dzien wydtuzenia terminu. Kwota wskazana w zdaniu poprzednim wyczerpuje roszczenia Wykonawcy w zakresie
rekompensaty kosztow ogolnych. Niezaleznie od postanowien Kontraktu mozliwa jest jego zmiana w przypadkach
okreslonych w Pzp.

Izba oddalita zarzut.

Zadanie Odwolujgcego zwigzane jest z podstawg do naliczenia ptatnosci, jakg jest wskazana Cena netto Kontraktu, ktora
nie uwzgledniataby ewentualnych zmian ceny w wyniku zdarzen, ktére mogg prowadzi¢ do podwyzszenia wynagrodzenia
naleznego wykonawcy. Poniewaz wskazana klauzula dotyczy wytgcznie rekompensaty kosztéw ogélnych w zwigzku z
przedtuzeniem terminu realizaciji, a te kalkulowane sg w cenie oferty, trudno dopatrze¢ sie naruszenia przepisow
wskazanych w podstawie zarzutu. Wnioski Odwotujgcego nie zostaty niczym poparte. W szczegdlno$ci nie mozna z
treSci klauzuli wnioskowac, jakoby Zamawiajgcy zwalniat sie z odpowiedzialno$ci za przedtuzenie terminu realizacji z
przyczyn, ktore stanowig jego ryzyko, czy tez przenosit na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, ktére
obcigzajg Zamawiajgcego.

8) art. 387 § 1 k.c.iart. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — poprzez natozenie na wykonawce w ramach
wynagrodzenia umownego obowigzku przeniesienia praw autorskich w odniesieniu do wszystkich utworow
wytworzonych w trakcie realizacji kontraktu z uwagi na wadliwg definicje utworu zawarta w 2.70 swz.



Zarzut dotyczy przyjetej na potrzeby Kontraktu definicji utworu z pkt 2.70 swz, ktéra miataby obejmowac kazdy
wykorzystany na potrzeby realizacji utwor w rozumieniu Prawa Autorskiego, a do ktérego prawa nie mogtyby by¢
przeniesione na Zamawiajgcego.

Izba oddalita zarzut.

Podniesione obawy majg wytgcznie walor hipotetyczny i nie zostaty powigzane z zadnym konkretng okolicznoscia, ktéra
prowadzitaby do uznania, iz Wykonawca miatby obowigzek przeniesé prawa autorskie do utworu, ktéry nie jest
wytworzony w ramach realizacji Kontraktu. Podany przyktad oprogramowania wykorzystywanego przez Wykonawce na
potrzeby przygotowania elementéw dokumentacii projektowej nie moze by¢ traktowany, jako adekwatny dla
zobrazowania naruszenia, gdyz nie dotyczy produktu wytworzonego w ramach realizacji Kontraktu. Zarzut ten w odbiorze
sktadu orzekajgcego ma wytgcznie charakter pozorny i nie pozwala na konkretne zidentyfikowanie na czym miatoby
polegac naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow prawa. Ponadto, w pkt 23 Kontraktu zawarto szereg
postanowien zwigzanych z prawami autorskimi, ktére w ogdle nie zostaly objete analizg Wykonawcy.

W Swietle powyzszego odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie. Majgc na uwadze charakter zarzutéw, ktore
mozna potgczyé do wspdinego mianownika jakim jest tre§¢ umowy, sktad orzekajgcy uznat za wiasciwe i uzasadnione
odpowiedzialnoscig

Zamawiajgcego za ksztalt postanowien przysziej umowy, iz koszty odwotania obejmujace wpis powinny by¢ podzielone
po réwno pomiedzy strony.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust. 2 pkt 1 oz. 2437).

Na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci 20.000,00 zt. — podzielony
pomiedzy strony sporu. Koszty petnomocnika Zamawiajgcego obejmujgce sama optate skarbowa Izba zniosta majgc na
uwadze, iz strony nie sktadaty rachunkéw obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnikéw i inne koszty dojazdu, ktore
faktycznie ponoszg i nalezalo je znieS¢ pomiedzy stronami.

PrzewodniczaCy: ........ccoieiiiiiiiii
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