Sygn. akt: KIO 2975/24
WYROK

Warszawa, dnia 4 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: ~ Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2024 r.
przez wykonawce Budimex S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dgbrowskiego w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy ,PRK7 NIERUCHOMOSCY sp. z 0.0. w Warszawie
orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4 odwotania,

2. uwzglednia czeSciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu wykonanie
czynnosci modyfikacji tresci SWZ (Umowy) poprzez modyfikacje tresci postanowienia Umowy i nadanie im
nastepujgcego brzmienia:

a) zdanie pierwsze §3 ust. 1 projektu umowy: ,Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie
koszty Wykonawcy zwigzane z wykonaniem i odbiorem przedmiotu Umowy, zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 3 do Umowy oraz ofertg Wykonawcy, a wynikajgce z zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm
i przepiséw, a niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy.”,

b) &4 ust. 2 projektu umowy: ,Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego i nie zgtasza do niej uwag i zastrzezen. Zakres obowigzkoéw weryfikacyjnych natozonych na
Wykonawce i sktadanych oswiadczen ograniczony jest do czynnosci i informaciji, mozliwych do przeprowadzenia i
zidentyfikowania przez Wykonawce na podstawie dokumentacji sporzgdzonej przez Zamawiajgcego na etapie
sktadania oferty.”, 3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania obcigza Wojskowg Akademie Techniczng im. Jarostawa Dabrowskiego w Warszawie w
czesci 1/3 oraz wykonawce Budimex S.A. w Warszawie w czesci 2/3 i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od Wojskowej Akademii Techniczng im. Jarostawa Dgbrowskiego w Warszawie na rzecz
wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie kwote 3.333 zt 33 gr (stownie: trzy tysigce trzysta trzydziesci trzy ztote
trzydziesci trzy grosze).

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy: ........cocvviiiiiannns

Sygn. akt: KIO 2975/24
Uzasadnienie

Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest
Rozbudowa oraz przystosowanie budynkéw nr 15 oraz 23 na potrzeby Centrum Budowy, Eksploataciji i Diagnostyki
Techniki Pancernej i Samochodowej Wydziatu Inzynierii Mechanicznej "zaprojektuj i wykonaj".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 12 sierpnia 2024 r., 2024/BZP
00454736.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 19 sierpnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wni6st odwotanie wykonawca Budimex S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 455 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58

KC, art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien, z ktdrych
wynika odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okoliczno$ci za ktore wytgczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajacy, {j.
za niekompletno$¢ lub niepoprawnos¢ tresci dokumentaciji Postepowania (w tym PFU, ZKZ), za prawidtowos¢
identyfikacji uwarunkowan istotnych z punktu widzenia realizacji zaméwienia, przektadajgcych sie na tres¢
dokumentaciji przygotowywanej przez zamawiajgcego za jej niekompletno$é, niepoprawnosé, niespdjnosé, biedy,
pominiecia lub inne braki, co stanowi o przerzuceniu na wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z
nieprawidtowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji uniemozliwia racjonalng
kalkulacje ceny oferty i jej przygotowanie, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 433 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze
taka klauzula jest klauzulg abuzywna, prowadzacg do naduzycia przez Zamawiajgcego prawa do ksztattowania
postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz prowadzgcg do zachwiania
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i naruszenia zasad wspotzycia spotecznego i praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 1);

2) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 577 § 4, art. 568 § 1, art. 647, art. 654, art. 5i art. 353 KC w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy niespéjnych

postanowien dotyczacych zasad odbioru, uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru i wyptate naleznego
wynagrodzenia, rozpoczecie biegu terminu gwaranc;ji i rekojmi, a takze zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usuniecia
wszelkich wad zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, tj. od odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature
umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw
natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 2);

3) art.8ust. 1ustawyPzpwzw.z art. 5i 353" KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego kary umownej za zwtoke w usunieciu
wady nieistotnej co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizaciji i
uwarunkowan rynkowych, i jednoczesnie okreslenia kary umownej w sposéb uprawniajgcy Zamawiajgcego do
arbitralnego okreslania przypadkoéw jej naliczenia i jej finalnej wysokos$ci przez Zamawiajacego na etapie realizacji
Umowy, bez umozliwienia wykonawcom ustalenia konkretnych okoliczno$ci stanowigcych podstawe jej naliczenia i
przypadkow naliczenia oraz w sposob uniemozliwiajgcy wyliczenie jej wysokosci, co jest wprost sprzeczne z
powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa, i jednoczesnie stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego
do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji dominujgcej oraz jest postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 3);

4) art. 8ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 51i 353" KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484
§ 2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy gdrnego limitu
kar umownych o razgco wygdrowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy
w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednocze$nie wyraz naduzycia prawa
Zamawiajagcego do ksztattowania postanowiers umownych i jego pozyciji dominujgcej oraz bedac postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 4).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ (w tym Umowy) w sposob wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1 odwotania odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit w Umowie (Zatgcznik nr 2 do SWZ2)
nastepujgce postanowienie:

§3 ust. 1 Umowy ,Wynagrodzenie, o kiérym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie koszty Wykonawcy zwigzane z
wykonaniem i odbiorem przedmiotu Umowy, w tym réwniez nie ujete w zakresie okre$lonym w PF-U, ZKZ
sporzgdzonym przez Zamawiajgcego i Wykonawce, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy
oraz ofercie Wykonawcy, a wynikajgce z zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm i przepiséw, a niezbedne
do wykonania przedmiotu Umowy’.

§4 ust. 2 Umowy ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego i nie zgtasza do niej uwag i zastrzezen”.

Odwotujgcy podnidst, ze opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamowieniem wykonawcom, przygotowanie i
zfozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Wskazat, ze zgodnie z trescig art.
433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac: (...) 3) odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktdére wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy”.

Odwolujgcy argumentowal, ze zamawiajacy jest gospodarzem niniejszego Postepowania i w sposéb arbitralny decyduje
0 uksztattowaniu dokumentaciji Postepowania. Zgodnie z §1 ust. 1 Umowy ,.Szczegotowy zakres i opis przedmiotu
Umowy okresla Program Funkcjonalno-Uzytkowy (PF-U), bedacy integralng czescig Umowy, stanowigcy zatgcznik nr 1
do Umowy”. Zdaniem odwotujgcego jednoczesnie w tresci Umowy tak uksztattowat jej postanowienia, ze de facto



przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$¢ za dokumentacje, ktérg sam wytworzyt, w tym za ich poprawnosci i
kompletnosc¢, bowiem wykonawca ma w kosztach realizacji zamdwienia uwzgledni¢ nawet koszty, ktére nie zostaty
ujete/opisane w sporzadzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji (w tym PFU, ZKZ), tj. nawet te ktére nie sg mozliwe do
ustalenia/oszacowania na etapie sktadania oferty, bowiem odpowiedni zakres nie zostat ujety w dokumentaciji
Postepowania.

Odwotlujgcy wskazat, ze Zamawiajacy za posrednictwem tak uksztattowanego postanowienia zdaje sie uchyla¢ od
odpowiedzialnosci za prawidtowe przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, ktore jak wyraznie wynika z
poczynionych powyzej uwag jest jego wytaczng prerogatywa. W konsekwencji, Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na
wykonawce w zasadzie nieograniczony katalog ryzyk zwigzanych z nieprecyzyjno$cia i brakami w opisie

przedmiotu zamowienia, narzucajgc, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy ma konsumowac wszelkie koszty, za
wszelkie prace zwigzane z realizacjg zamowienia, ktdre okazg sie niezbedne, nawet jesli nie wynikajg one z przekazanej
dokumentacji (nawet te nieujete w przekazanej dokumentacji). Wedtug odwotujacego tak zakreslony zakres zobowigzan
natozonych na wykonawce nie tylko narusza jego prawa podmiotowe, ale tez generuje ryzyko catkowitej
nieporéwnywalnosci ztozonych ofert. Odwotujgcy argumentowat, ze nie mozna wymagaé od wykonawcy, aby na etapie
zawarcia umowy, sktadat oSwiadczenie o braku zastrzezen i uwag do dokumentacji Postepowania przygotowanej przez
Zamawiajgcego. Zastrzezenia i uwagi zgtaszane sg na etapie postepowania przetargowego w formie korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej i zadawania pytan do Zamawiajgcego. Wszelkie zmiany treSci dokumentacji, ktore zostaty
wprowadzone w wyniku dziatan ze strony wykonawcy sg obowigzujgce natomiast jezeli na etapie realizacji zamdwienia
okaze sie, ze dokumentacja Postepowania nie jest kompletna lub zostata sporzgdzona przez Zamawiajgcego w sposob
nieprawidtowy, to brak zgtoszenia zastrzezeh/uwag co do tresci, a wynikajgce z okolicznosci, ktérych wykonawca nie byt
w stanie przewidzie¢ nie moze naktada¢ na niego odpowiedzialnosci za jej tres¢, w zwigzku z tym, ze nie wnidst uwag
lub zastrzezen co do jej treSci na etapie postepowania przetargowego lub zawarcia umowy.

Wedtug odwotujgcego, maksymalng granice wyznaczajgcg zobowigzanie natozone na wykonawce stanowig elementy
mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji. Wszelkie prace i zwigzane z
nimi koszty realizacji zamowienia, ktérych nie dato sie wywiez¢ z udostepnionej dokumentacji, czy istniejgcych norm i
przepisdw prawa, sitg rzeczy nie moga stanowi¢ przedmiotu zamdwienia, nie bedgc nim objetymi, nie zostang zatem
ujete w ofercie. Zamawiajacy domaga sie jednak, aby wynagrodzenie obejmowato takze te niedookreslone, potencjalne
koszty i zakres prac, ktdry nie zostanie ujety w ofercie wykonawcy (w wyniku nieujecia danych prac przez
Zamawiajgcego w dokumentaciji). Zdaniem odwotujgcego, dla takich sytuacji ustawodawca przewidziat wprost mozliwosé
realizacji rob6t dodatkowych czy innych zmian w umowie, co oznacza, ze postanowienia umowne wigczajgce w zakres
zobowigzania wykonawcow prace/koszty nieopisane, nieujete (bgdz opisane w sposéb sprzeczny badz
niejednoznaczny) w dokumentacji zamdwienia nie tylko naruszatyby regulacje dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia i
rozktadu ryzyk umownych, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy podkreslat, ze wykonawca
przygotowuje oferte i kalkuluje jej cene (wraz z ryzykiem realizacji zamowienia) na podstawie przygotowanej przez
Zamawiajgcego dokumentaciji. Brak realizacji zaméwienia w terminie lub w spos6b nienalezyty jest obarczony
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg, w tym naliczeniem wykonawcy kar umownych. Tym

samym zaistnienie rozbieznosci, niekompletnosci lub btedéw w dokumentaciji, za ktére odpowiedzialny jest Zamawiajgcy
nie powinno generowac¢ odpowiedzialnosci po stronie wykonawcy. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi zdaniem
odwotujgcego razgce naduzycie pozyciji dominujgcej Zamawiajgcego i w jego ocenie nie zastuguje na akceptacie.

Odwolujgcy argumentowat takze, ze respektujac, takze jedng z podstawowych zasad udzielania zamaowien publicznych
zdefiniowang w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasade przejrzystosci, wykonawcy musza na etapie ubiegania sie o udzielenie
zamowienia dysponowac jednoznacznymi i klarownymi informacjami dotyczacymi zakresu natozonych na nich
zobowigzan, ktdre powinny by¢ wprost skorelowane z udostepnionym opisem przedmiotu zaméwienia i
ogolnodostepnymi informacjami mozliwymi do przeanalizowania przez profesjonalnego wykonawce. Wyeliminowanie
postanowieh budzgcych watpliwosci interpretacyjne, sugerujgcych natozenie na wykonawcéw zobowigzan
wykraczajgcych poza tak okreslone ramy, zacheci¢ moze przy tym do uczestnictwa w danym postepowaniu
przetargowym, eliminujgc ryzyko sporow na etapie realizacji zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego tak uksztattowany przez Zamawiajgcego sposob ponoszenia odpowiedzialnosci przez
wykonawcow oznaczaé¢ bedzie, ze wykonawcy zmuszeni bedg wkalkulowaé w cene ofertowg bardzo wysokie koszty
ryzyka realizacji zaméwienia. Brak nalezytego ustalenia zasad odpowiedzialnosci skutkowa¢ moze tym, ze podmiot,
ktéry ma mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej cenowo oferty, nie uczyni tego ze wzgledu na postanowienia umowne
zaktadajgce wiasciwie nieograniczong odpowiedzialnos¢ wykonawcy. W sposob oczywisty sytuacija taka nie jest
korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci
wydatkowania srodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ (Umowy) poprzez modyfikacje treSci postanowienia Umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

§3 ust. 1 Umowy ,Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie koszty Wykonawcy zwigzane z
wykonaniem i odbiorem przedmiotu Umowy, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy oraz ofertg
Wykonawcy, a wynikajgce z zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm i przepiséw, a niezbedne do
wykonania przedmiotu Umowy”.

§4 ust. 2 Umowy ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego i nie zgtasza do niej uwag i zastrzezen. Zakres obowigzkoéw weryfikacyjnych natozonych na



Wykonawce i skladanych oSwiadczen ograniczony jest do

czynnosci i informacji, mozliwych do przeprowadzenia i zidentyfikowania przez Wykonawce na podstawie dokumentacji
sporzgdzonej przez Zamawiajgcego na etapie sktadania oferty”.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 odwotania odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit w Umowie (Zatgcznik nr 2 do SW2)
zasady dokonania odbioru w nastepujgcy sposoéb:

§9 ust. 7 Umowy ,Z czynno$ci odbioru dokumentacji, o ktérej mowa w §1 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz odbioru koncowego
sporzgdzony zostanie protokét zawierajgcy wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru — podpisany przez
komisje odbioru. Jezeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu przystugujg nastepujace
uprawnienia:

1) jezeli wady kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajgcy wyznacza Wykonawcy termin ich usuniecia.
Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. Zamawiajgcemu
przystuguje prawo naliczenia kar zgodnie z §13 ust. 1 pkt. 2 do czasu faktycznego oddania robét i/lub dokumentaciji
bez wad.

2) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usuniecia, to:
a) Zamawiajgcy moze zgda¢ ponownego wykonania robo6t i/lub dokumentacji lub
b) Zamawiajgcy moze zgda¢ zaptaty rownowartosci wadliwej czesci robét iflub dokumentacii.

3) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem i nie kwalifikujg sie do usuniecia,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy z konsekwencjami wymienionymi w
§ 13 ust. 1 pkt. 8 lub zgda¢ wykonania przedmiotu Umowy po raz drugi.

§9 ust. 8 Umowy ,Po stwierdzeniu wad w toku odbioru, zostanie sporzgdzony protokét wad w formie zatgcznika do
protokotu koncowego odbioru robét budowlanych. Podpisany protokédt koncowego odbioru robét budowlanych z
zatgczonym podpisanym protokotem wad potwierdzajgcym usuniecie wad istotnych (jezeli takowe wystgpig) jest
podstawg do wystawienia przez Wykonawce faktury kornicowej oraz zgodnie z § 12 ust. 6 pkt. 1 do zwrotu 70%
warto$ci zabezpieczenia”.

Wedtug odwolujacego ustalajgc w taki sposdb procedure odbiorowg de facto Zamawiajgcy wprowadzit bezusterkowy
odbior, jednoznacznie sankcjonowany i wytlgczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa w tym zakresie i praktyki
realizacyjnej projektéw wykonywanych w rezimie zaméwien publicznych. Zdaniem odwotujgcego powyzsze
postanowienia generujg sytuacje, w ktorej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez
Zamawiajgcego lub pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien w robotach wykonanych przez wykonawce zostaje
on pozbawiony naleznego mu wynagrodzenia, finansujgc de facto dane przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram

czasowych. Zgodnie z zamierzeniem Zamawiajgcegdo i trescig cytowanych postanowie umownych wykonawca nie
mogtby zatem uzyska¢ naleznego mu wynagrodzenia i zobowigzany bytby do ponoszenia kosztow utrzymania obiektu,
pomimo mozliwosci jego prawidlowego uzytkowania.

Odwolujgcy podnidst, ze w przypadku, w ktdrym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane braki majg
charakter wytgcznie nieistotnych wad, usterek, obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajacym z tresci art. 647 KC jest
dokonanie odbioru robét i wyptata naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Kazdorazowo, jesli przedmiot umowy o roboty
budowlane wypetnia tre§¢ zobowigzania wynikajgcego z dokumentacji projektowej i umozliwia zamawiajgcemu
korzystanie z obiektu, to obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych prac i zaptata. W taki bowiem
sposo6b - poprzez odniesienie do przedmiotowego znaczenia danej wady i jej przetozenia na funkcjonowanie przedmiotu
umowy - definiowana jest ,istotnos¢” uchybien zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy.

Odwolujgcy argumentowat, ze wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynnosci odbiorowych i kwestia
srozliczenia” wykonawcy z ich usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwarancji, zabezpieczajac wiec w sposéb
wystarczajgcy interesy Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Nalezy bowiem zauwazyé, ze odebranie przedmiotu umowy
(nawet z wadami nieistotnymi) rozpoczyna jednoczes$nie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Wynika to chociazby ze
stosowanych w drodze analogii przepiséw dotyczgcych rekojmi i gwarancji przy sprzedazy (art. 57784 KC, art. 56881
KC) wigzacych rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji z momentem wydania rzeczy kupujagcemu. Co za tym idzie, w
takiej sytuaciji to wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji sg rezimem wiasciwym dla wywodzenia i egzekwowania
uprawnien Zamawiajgcego z zakresu usuwania wszelkich nieprawidtowo$ci dotyczgcych przedmiotu umowy (art. 638§1
KC). Dopuszczenie do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy w sposob dowolny blokuje wyptate wynagrodzenia dla wykonawcy,
prébujgc wymusic usuniecie rzekomych wad stwierdzonych podczas odbioréw i jednoczes$nie nalicza kary umowne do
czasu oddania dokumentaciji/rob6t bez wad, ktére realnie majg charakter nieznaczacych uchybien, pomimo, iz jego
interesy i uprawnienia zabezpieczone sg poprzez ustawowe instrumenty, nie ma nic wspolnego ani z zasadg réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, ani z zasadg wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonywaniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, wprost wyartykutowang w ramach ustawy Pzp (art. 431 ustawy Pzp).

Zdaniem odwotujgcego, przez tak uksztattowane postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzgcego na nim,
bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 KC, ktory wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkéw
inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru



robot. Odbior wykonanych robét jest kwestig kluczowa w relacjach inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez,
jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku, w szczegdélnosci przy odbiorach koncowych,
jest jednoznacznie sankcjonowana, zwtaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne pokazuje, ze na etapie odbioru robot
moze dochodzi¢ do sporéw co do kwestii istnienia wad, a inwestorzy wykorzystuja tego typu abuzywne postanowienia
np. w celu nieuzasadnionego blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusic¢ usuniecie
rzekomych wad stwierdzonych podczas odbioréw, ktdre realnie majg charakter nieznaczgcych uchybien.

Zdaniem odwotujgcego przedmiotowe postanowienia Umowne dajg Zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia takich
samych dziatan zarébwno w odniesieniu do wad istotnych (uniemozliwiajgcych, prawidtowe korzystanie z rezultatu prac)
jak i wad nieistotnych (usterek nie majgcych wptywu na mozliwos¢ korzystania z efektu wykonanych prac), co jest
niezgodne tak z praktykg budowlang jak i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa. Przy czym takie
uregulowanie procedury odbioru ma dalej idgce konsekwencje, gdyz od oficjalnego odbioru i podpisania protokotu
koncowego odbioru robét zaczyna biec termin okresu gwarancji i rekojmi (§ 11 ust. 1 Umowy ,Okres rekojmi jest rowny
okresowi gwarancji. Bieg terminu gwaranc;ji i rekojmi rozpoczyna sie od dnia podpisania protokotu koncowego odbioru
robot budowlanych”).

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ (Umowy) poprzez modyfikacje tre$ci postanowien Umowy i nadanie im
nastepujgcego brzmienia:

§9 ust. 7 Umowy ,Z czynno$ci odbioru dokumentacii, o ktérej mowa w §1 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz odbioru korncowego
sporzadzony zostanie protokét zawierajgcy wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru — podpisany przez komisje
odbioru. Jezeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady sa nieistotne i kwalifikujg sie do usunigcia, Zamawiajgcy w tym zakresie dokona odbioru
(podpisania protokotu), ale jednocze$nie wyznacza Wykonawcy termin ich usuniecia. Wykonawca zobowigzany
jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunigciu wad.

2) Jezeli wady sg istotne i kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajgcy w tym zakresie wyznacza Wykonawcy
termin ich usuniecia. Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu
wad. Zamawiajgcemu przystuguje prawo naliczenia kar zgodnie z §13 ust. 1 pkt. 2 do czasu usunigcia istotnych
wad robdt i/lub dokumentacii.

2) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usuniecia, to:
a) Zamawiajgcy moze zgda¢ ponownego wykonania robo6t iflub dokumentacji lub
b) Zamawiajgcy moze zgdac zaptaty rownowartosci wadliwej czesci robét iflub dokumentacii.

3) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem i nie kwalifikujg sie do usuniecia,
Zamawiajacy moze odstgpi¢ od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy z konsekwencjami wymienionymi w
§ 13 ust. 1 pkt. 8 lub zgda¢ wykonania przedmiotu Umowy po raz drugi.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwotania odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy (Zatgcznik nr 2 do
SW2Z) postanowienie o nastepujacej tresci:

§13 ust. 1 Umowy ,Zamawiajgcy naliczy kary umowne w nastepujgcych przypadkach: (...) 2) za zwioki usunieciu
wad, stwierdzonych przy odbiorze w wysoko$ci po 0,1 % wynagrodzenia umownego netto, za kazdy dzier zwtoki;”
(fragment zacytowany wprost, bez zmian).

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze z powyzszg karg umowng skorelowane jest nastepujace postanowienie:

§9 ust. 7 Umowy ,Z czynno$ci odbioru dokumentacji, o ktérej mowa w §1 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz odbioru koncowego
sporzgdzony zostanie protokét zawierajacy wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru — podpisany przez
komisje odbioru. Jezeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu przystugujg nastepujace
uprawnienia:

1) jezeli wady kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajgcy wyznacza Wykonawcy termin ich usuniecia. Wykonawca
zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. Zamawiajgcemu przystuguje
prawo naliczenia kar zgodnie z §13 ust. 1 pkt. 2 do czasu faktycznego oddania robd6t i/lub dokumentacji bez wad”.

Zdaniem odwotujgcego z powyzszego wynika, ze de facto wykonawcy aktualnie nie sg w stanie ustali¢ w jakiej wysokosci
zostata zastrzezona kara umowna i jak wysokie ryzyko nalezy skalkulowac¢ w tym zakresie. TreS¢ klauzuli umowne;j
zastrzegajgca te kare umowng nie spetnia zatem minimalnych wymogoéw okreslonych w art. 483 KC, brak jest wskazania
konkretnych zasad jej wyliczenia oraz konkretnych punktéw na osi czasu stanowigcych o limicie wysokosci jej naliczenia.
Wedtug odwolujacego odpowiedzialnos¢ wykonawcy powinna w tym zakresie by¢ ograniczona do wad istotnych
przedmiotu zamowienia, a nie takze do pojedynczych wad nieistotnych, usterek czy niemajgcych znaczenia btedéw. Tak
uksztattowana klauzula daje Zamawiajgcemu arbitralne, nieograniczong mozliwo$¢ decydowania o naliczeniu kary
umownej, w kazdym przypadku, i zakonczeniu jej naliczenia, bowiem nie sposob okresli¢ w jaki sposdb Zamawiajacy
bedzie ustalat faktyczny czas odbioru rob6t/dokumentaciji bez wad. Powoduje to istotng niepewno$¢ co do ryzyka
realizacji zamowienia, a tym samym w sposéb razgcy narusza rownowage stron umowy i jest jednoczes$nie znacznym
obcigzeniem wykonawcy i catkowicie nieadekwatnym do naruszenia jezeli méwimy o wadach nieistotnych.



Wedtug odwotujgcego takie uksztattowanie klauzul umownych jest tez niekorzystne dla samego Zamawiajgcego (jako
dysponenta $rodkéw publicznych), bowiem wykonawcy bedg kalkulowa¢ znacznie wyzsze koszty ryzyka (niepewnosci
realizacji zamowienia), co przetozy sie na ceny ofert i moze tez doprowadzi¢ do sytuacji, gdy oferty stang sie
nieporéwnywalne, z uwagi na zupetie inne szacowanie kosztéw ryzyka przez oferentéw. Odwotujgcy wniést o
modyfikacje tresci SWZ (postanowien Umowy) w nastepujacy sposob: §13 ust. 1 Umowy ,Zamawiajacy naliczy kary
umowne w nastepujgcych przypadkach: (...) 2) za zwioke w usunieciu wad istotnych, stwierdzonych przy odbiorze w
wysokoéci po 0,1 % wynagrodzenia umownego netto, za kazdy dzier zwtoki;”.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 odwotania odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy (Zatgcznik nr 2 do
SW2Z) postanowienie o nastepujacej tresci:

§1 3 ust. 2. Umowy ,Limit zastosowanych kar umownych nie moze przekroczy¢ 30% wynagrodzenia umownego
netto.”.

Wedtug odwolujgcego Zamawiajacy okreslit zatem maksymalng wysoko$¢ kar umownych na poziomie az 30% wartosci
wynagrodzenia brutto, co w ocenie Odwotujgcego nalezy uznac za razgco wygorowang wysokosS¢ limitu zastrzezonych
przez Zamawiajgcego kar umownych. Odwolujgcy wskazat, ze podstawowg funkcjg kary umownej jest naprawa szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania pienieznego. Natomiast takie uksztattowanie
postanowienn Umowy zwigzanych z karami umownymi prowadzi do tego, ze obcigzenie wykonawcy bytoby nieadekwatne,
a kary umowne nie stuzytyby kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, a zblizaty tak uksztattowane kary umowne
do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Odwotujgcy podnosit, Ze w ramach orzecznictwa
sadéw powszechnych podkresla sie, ze wysoko$¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci
naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktérej wysoko$¢ kar w stosunku do wartoSci catego zobowigzania oscyluje w
granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy (jak w przedmiotowym przypadku), sgdy uznajg je za nadmierng
dolegliwo$¢, Swiadczgcg o ich niewspdtmierno$ci w rozumieniu art. 48482 KC. Wedtug odwotujgcego limit kar nie
powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy. Odwotujgcy wskazat zatem, ze
w Umowie Zamawiajgcy zastrzegt kare umowng za odstgpienie od umowy w wysokosci 10 %

wynagrodzenia netto, w nastepujgcy sposob:

§ 13 ust. 1 Umowy 1. Zamawiajgcy naliczy kary umowne w nastepujgcych przypadkach: (...) 8) za odstgpienie
od Umowy z winy Wykonawcy —w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego netto;”.

Odwotujgcy podnidst, ze kary umowne za odstgpienie od umowy zostaly zastrzezenie na nizszym poziomie niz
maksymalny limit kar umownych okreslony przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia cze$ciowo zarzut nr 4 odwotania. W
pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska. Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar
umownych przekraczajgcych poziom kilku lub odpowiednio kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi do skalkulowania przez
wykonawcdw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do nieracjonalnego wydatkowania Srodkéw
publicznych), Odwolujgcy podkreslat zasadno$¢ dokonania modyfikacji tresci SWZ (Umowy) w tym zakresie (zgodnie z
wnioskiem konkretnej modyfikacji ponize;j).

Odwolujgcy powotat sie na nastepujace postepowania, w ktérych zamawiajgcy ustalili istotnie nizszy poziom procentowy
maksymalnej wysokosci kar umownych, tj. nizszy niz przewidziane przez Zamawiajgcego 30% wartosci wynagrodzenia
umownego netto:

1) Postepowanie pn.: ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokotce”, Zamawiajgcy: Gmina Sokotka,
ogtoszenie nr 2022/S 140-396285 z dnia 22.07.2022 r.:

§25 ust. 4 umowy: ,taczna wysokos¢ kar umownych, o ktérych mowa w ustepach poprzedzajgcych wynosi
maksymalnie 10% warto$ci wynagrodzenia brutto”;

2) Postepowanie pn.: ,,Przebudowa budynku Domu Studenta nr 10 przy ul. Kanafojskiego 10 Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie”, Zamawiajacy: Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie, ogtoszenie nr
2022/BZP 00484893/01 z dnia 08.12.2022 r.:

§ 8 ust. 5 umowy: ,kgczna wysoko$¢ kar umownych, ktérych Zamawiajacy moze dochodzi¢ od Wykonawcy,
wynosi 15 % wartosci umowy okreslonej w § 3 ust. 1 umowy”;

3) Postepowanie pn.: ,Budowa budynku dla Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w
Legionowie przy ul. Jana lll Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbidérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i
niezbedng infrastrukturg”, Zamawiajgcy: Sad Apelacyjny w Warszawie oraz Prokuratura Okregowa Warszawa -
Praga w Warszawie, ogtoszenie nr 2023/S 043-125850 z dnia 01.03.2023 r.:

§ 25 ust. 8 umowy: ,Z zastrzezeniem ust. 4, tgczna wysoko$¢ naliczanych kar umownych ze wszystkich tytutdw
okreslonych w Umowie nie przekroczy 15% Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 18 ust. 1 Umowy”.

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ (postanowiern Umowy) w nastepujgcy sposob:



§13 ust. 2 Umowy ,Limit zastosowanych kar umownych nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego
netto.”

Alternatywnie:

§13 ust. 2 Umowy ,Limit zastosowanych kar umownych nie moze przekroczyé 15% wynagrodzenia umownego
netto.”.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosit przystapienie wykonawca ,PRK7 NERUCHOMOSCY’
Sp. z 0.0. w Warszawie. Wni6st o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentacii z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogloszenie o zamoéwieniu,
postanowienia specyfikacji warunkow zamoéwienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SWZ, modyfikacje
SWZ, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamaéwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z
2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, Ze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
Art. 99 ust. 1 Pzp stanowi, ze Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.
Art. 433 Pzp stanowi, ze Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢é ponosi zamawiajgcy;

Art. 455 ust. 1 Pzp stanowi, ze Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o
udzielenie zamowienia:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach
zamowienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiert umownych, ktére mogg obejmowac
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokos$ci ceny, jezeli spetniajg one tgcznie nastepujace
warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogélny charakter umowy;

2) gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce:

a) jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych, o ktérych mowa w pkt 1, lub

b) w wyniku sukcesji, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia, polaczenia, podziatu,
przeksztatcenia, upadiosci, restrukturyzaciji, dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego
przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu

unikniecia stosowania przepiséw ustawy, lub

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow, w
przypadku, o ktérym mowa w art. 465 ust. 1;

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

Art. 58 KC stanowi:

§ 1. Czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze



wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynno$ci prawnej, czynno$é pozostaje w mocy co do
pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynnos¢ nie
zostataby dokonana.

Art. 353 1 KC stanowi, ze Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Art. 473. § 1. KC stanowi, ze Dluznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Art. 483 KC stanowi:
§ 1. Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zapftate okreslonej sumy (kara umowna).
§ 2. Diuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary umowne;j.
Art. 484. KC stanowi:

§1. W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sig wierzycielowi w
zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania
przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.

§ 2. Jezeli zobowigzanie zostatlo w znacznej czeSci wykonane, dtuznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej;
to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana.

Art. 568. § 1 KC stanowi, ze Sprzedawca odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli wada fizyczna zostanie stwierdzona przed
uptywem dwaéch lat, a gdy chodzi o wady nieruchomosci — przed uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy kupujgcemu.

Art. 577 § 4 KC stanowi, ze Jezeli nie zastrzezono innego terminu, termin gwarancji wynosi dwa lata liczac od dnia, kiedy
rzecz zostata kupujgcemu wydana.

Art. 647 KC stanowi:

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 wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do przekazania
terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Art. 654 KC stanowi, ze w braku odmiennego postanowienia umowy inwestor obowigzany jest na zgdanie wykonawcy
przyjmowac¢ wykonane roboty cze$ciowo, w miare ich ukonczenia, za zaptatg odpowiedniej czesci wynagrodzenia.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest Rozbudowa oraz przystosowanie budynkdw nr 15 oraz 23 na potrzeby
Centrum Budowy, Eksploatacji i Diagnostyki Techniki Pancernej i Samochodowej Wydziatu Inzynierii Mechanicznej
"zaprojektuj i wykonaj"

Ustalono, ze w zatgczniku nr 2 do SWZ (projekt umowy), po modyfikacji z dnia 23 sierpnia 2024 r. zamawiajacy
przewidziat m.in.:

§1
Przedmiot Umowy

1. Przedmiotem Umowy jest zadanie pt. ,Rozbudowa oraz przystosowanie budynkéw nr
15 oraz 23 na potrzeby Centrum Budowy, Eksploataciji i Diagnostyki Techniki Pancernej i Samochodowej Wydziatu
Inzynierii Mechanicznej” - w formule zaprojektuj i wybuduj przy ul. gen. Sylwestra Kaliskiego 2 w Warszawie, zwany dalej
Lprzedmiotem Umowy” lub ,robotami”. Szczegdtowy zakres i opis przedmiotu Umowy okresla Program Funkcjonalno-
Uzytkowy (PF-U), bedacy integralng cze$cig Umowy, stanowigcy zatgcznik nr 1 do Umowy.
§3

Warto$¢ Umowy i warunki ptatnosci

2. Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie koszty Wykonawcy zwigzane z wykonaniem i
odbiorem przedmiotu Umowy, w tym réwniez nie ujete w zakresie okreslonym w PF-U, ZKZ sporzgdzonym przez



Zamawiajgcego i Wykonawce, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy oraz ofercie
Wykonawcy, a wynikajgce z zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm i przepiséw, a niezbedne do
wykonania przedmiotu Umowy. Wykonawca o$wiadcza, ze nie bedzie zgtaszat zadnych roszczen z tytutu
niedoszacowania nalezno$ci za wykonanie prac bedgcych przedmiotem Umowy lub innych btedow Wykonawcy.
Ponadto Wykonawca oSwiadcza, ze ilosci przyjete do okre$lenia ryczattowej nalezno$ci za wykonanie przedmiotu
Umowy sg wystarczajgce do wykonania catoSci rob6t zgodnie z postanowieniami niniejszej Umowy oraz ze
wynagrodzenie okreslone w Umowie uwzglednia wszelkie okolicznoéci lokalizacji, cechy projektu i terminy a takze
rekompensuje wszelkie jego wydatki, koszty i zobowigzania bez mozliwo$ci wysuwania roszczen w stosunku do
Zamawiajgcego.

§4
Obowigzki Wykonawcy

2. Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego i nie zgtasza
do niej uwag i zastrzezen.

§9
Warunki odbioru robot

7. Zczynnosci odbioru dokumentaciji, o ktorej mowa w §1 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz odbioru korncowego sporzadzony
zostanie protokot zawierajgcy wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru — podpisany przez komisje odbioru.
Jezeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajacy wyznacza Wykonawcy termin ich usuniecia.
Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. Zamawiajgcemu
przystuguje prawo naliczenia kar zgodnie z § 13 ust. 1 pkt. 2 do czasu faktycznego oddania robét iflub
dokumentaciji bez wad.

2) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usuniecia, to:
a) Zamawiajgcy moze zgdaé ponownego wykonania rob6t iflub dokumentacji lub
b) Zamawiajgcy moze zgdac zapltaty rownowartosci wadliwej czesci robét i/lub dokumentacii.

3) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem i nie kwalifikujg sie do usuniecia,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy z konsekwencjami wymienionymi w
§ 13 ust. 1 pkt. 8 lub zgdaé wykonania przedmiotu Umowy po raz drugi.

8. Po stwierdzeniu wad w toku odbioru, zostanie sporzgdzony protokét wad w formie zatgcznika do protokotu
koncowego odbioru robot budowlanych. Podpisany protokét koncowego odbioru robot budowlanych z zatgczonym
podpisanym protokotem wad potwierdzajgcym usuniecie wad istotnych (jezeli takowe wystgpia) jest podstawg do
wystawienia przez Wykonawce faktury kofcowej oraz zgodnie z § 12 ust. 6 pkt. 1 do zwrotu 70% wartoSci
zabezpieczenia.

§13
Kary Umowne
1. Zamawiajgcy naliczy kary umowne w nastepujgcych przypadkach:

2) zazwioke w usunieciu wad, stwierdzonych przy odbiorze w wysokosci po 0,1 % wynagrodzenia umownego
netto, za kazdy dzien zwioki;

2 . Limit zastosowanych kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia umownego netto.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4 odwotania (pkt 1
sentencji).

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita
umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutu.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwolujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Stosownie do
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia
odwotania.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 2 wrzesnia 2024 r. przed otwarciem rozprawy oswiadczyt, ze cofa
odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu
prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na
zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci.



Odwolujgcy oSwiadczyt, ze nie popiera juz odwotania w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w
tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwolujgcego o cofnigciu czesci
odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez
Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktore okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednocze$nie jednak informacja o
cze$ciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢é odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w
uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe, nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zastugiwato czeSciowo na uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut nr 1 odwolania.

Odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania zostato skierowane wobec nastepujgcych postanowien projektu umowy:

§ 3 ust. 1 Umowy zdanie pierwsze ,Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie koszty
Wykonawcy zwigzane z wykonaniem i odbiorem przedmiotu Umowy, w tym réwniez nie ujete w zakresie
okreslonym w PFU, ZKZ sporzgdzonym przez Zamawiajgceqo i

Wykonawce, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy oraz ofercie Wykonawcy, a wynikajgce z
zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm i przepiséw, a niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy”.

§ 4 ust. 2 Umowy ,Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego
i nie zgtasza do niej uwag i zastrzezen”.

Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu modyfikacji ww. postanowien przez nadanie im brzmienia:

a) zdanie pierwsze §3 ust. 1 projektu umowy: ,Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie
koszty Wykonawcy zwigzane z wykonaniem i odbiorem przedmiotu Umowy, zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 3 do Umowy oraz ofertg Wykonawcy, a wynikajgce z zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm
i przepisow, a niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy.”,

b) &4 ust. 2 projektu umowy: ,Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego i nie zgtasza do niej uwag i zastrzezen. Zakres obowigzkow weryfikacyjnych natozonych na
Wykonawce i sktadanych o$wiadczen ograniczony jest do czynnosci i informacji, mozliwych do przeprowadzenia i
zidentyfikowania przez Wykonawce na podstawie dokumentacji sporzadzonej przez Zamawiajgcego na etapie
sktadania oferty.”.

Zgodzi¢ nalezato sie z uzasadnieniem zarzutu przez odwotujgcego, ktéry trafnie wskazat na przepis art. 99 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.

Jak wynika z powotanego przepisu zakres swiadczenia, do wykonania kiérego moze zosta¢ zobowigzany wykonawca,
zamawiajgcy winien okresli¢ jednoznacznie, wyczerpujgco, postugujac sie precyzyjnymi sformutowaniami i w taki
sposob, aby jego podstawie mozna byto sporzadzi¢ oferte i skalkulowac¢ jej cene.

Zdaniem Izby przywotanym postulatom ustawowym z pewnoscig nie odpowiadaty postanowienia projektu umowy
zakwestionowane w zarzucie nr 1 odwotania. Dokladna ich analiza prowadzita do wniosku, ze zmawiajgcy w istocie
domagat sie od wykonawcéw, aby uwzglednili w tresci oferty i wycenili w cenie ofertowej rowniez $wiadczenia, ktére ,nie
zostaly ujete w zakresie okreslonym w PFU, ZKZ sporzagdzonym przez Zamawiajgcego i Wykonawce”.

Tak opisany zakres $wiadczenia, ktérego uwzglednienia w cenie oferty i wyceny w cenie ofertowej zamawiajgcy domagat
sie od wykonawcow, nie odpowiadat przywotanym wyzej regutom dotyczacym opisywania przedmiotu zamoéwienia.
Wedtug Izby opis przedmiotu zamowienia, naktadajgcy na wykonawcdw konieczno$¢ wycenienia nieznanego co do
zakresu Swiadczenia nie moze by¢ uznany za sporzgdzony w sposo6b jednoznaczny, precyzyjny, wyczerpujgcy, za
pomocg doktadnych sformutowan. Przeciwnie, postanowienia zaskarzone w zarzucie nr 1 odwotania prowadzity do
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy de facto domagat sie od wykonawcéw wyceny i uwzglednienia w tresci oferty
nieopisanego i niemozliwego do przewidzenia zakresu Swiadczenia.

Izba stwierdzita takze, ze takie okreslenie przedmiotu zaméwienia naruszato réwniez zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Przy zachowaniu zaskarzonego w zarzucie nr 1 ww. obowigzku kazdy z wykonawcoéw inaczej wyceniatby
ryzyko wystgpienia niewiadomego ma moment ofertowania zakresu Swiadczenia. Powyzsze prowadzi¢ mogtoby do
pojawienia sie zjawiska nieporownywalnoéci ofert sktadanych przez wykonawcow w postepowaniu.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze tak sformutowany opis przedmiotu zaméwienia skutkowatby tym, iz na wykonawcow
zostataby przerzucona odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacii
postepowania. Niezaleznie bowiem od wad tej dokumentaciji wykonawca zmuszony zostatby przez zaskarzone
postanowienia do wycenienia $wiadczen nieujetych w tej dokumentaciji, ktére ujawnitby sie na etapie realizaciji, a ktérych -



nawet biorgc pod uwage profesjonalny charakter wykonawcy - nie bylby on w stanie dostrzec na etapie ofertowania, nie
bedac autorem tej dokumentacii.

Na uwage zastugiwat fakt, ze to nie wykonawca ale inny podmiot dziatajgcy na zlecenie zamawiajgcego byt autorem
dokumentaciji. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, przy pozostawieniu obu spornych postanowien zamawiajacy
przerzucatby na wykonawce nieograniczony katalog ryzyk zwigzanych z nieprecyzyjno$cia i brakami w opisie przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy narzucat bowiem wykonawcy, Ze wynagrodzenie nalezne mu ma konsumowaé wszelkie
koszty za wszelkie prace zwigzane z realizacjg zamowienia, ktére okazg sie niezbedne, nawet jesli nie wynikajg one z
przekazanej dokumentacji (nawet te nieujete w przekazanej dokumentacji). Zdaniem Izby zakres $wiadczenia i
odpowiadajgce mu koszty jego wykonania, ktérych nie dato sie wyinterpretowa¢ z dokumentacii, a takze wtasciwych
norm, zwyczajéw i przepisdw prawa, nie moga stanowi¢ przedmiotu zamédwienia na gruncie Pzp. Ten bowiem podlega
rygorom wynikajgcym z art. 99 ust. 1 Pzp. W konsekwencji zatem ten nieograniczony, niesprecyzowany zakres
Swiadczenia nie moze by¢ uznany za prawidlowo opisany przedmiot zamdwienia, a nie bedgc nim, nie moze zostaé
ujety w cenie ofertowe;.

Owszem zamawiajgcy moze oczekiwac, ze wykonawcy przed ztozeniem ofert zapoznajg sie z przedstawiong im
dokumentacja. Wykonawcy majg takze prawo zgdac¢ wyjasnienia jej treSci, mogg rowniez kwestionowa¢ dokumentacje w
drodze odwotania. Jednakze zakres weryfikacji dokumentacji na etapie ofertowania powinien by¢ ograniczony do
czynnosci i informacji, mozliwych do przeprowadzenia i zidentyfikowania przez wykonawce na podstawie tej
dokumentaciji, biorgc pod uwage réwniez profesjonalny charakter wykonawcy.

Whbrew stanowisku zamawiajgcego przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie, przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i
wskazane wyzej reguly sporzgdzania opisu przedmiotu zamoéwienia znajdujg zastosowania takze w sytuaciji, gdy
zamawiajacy zorganizowat wizje lokalng na obiekcie, podczas ktorej wykonawcy mogli zapoznaé sie z miejscem
realizacji inwestyciji. Nie ulegato rowniez watpliwosci, ze przepis ten znajduje takze zastosowanie w sytuacii, gdy
przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych, a zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamobwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU).

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zarzut nr 1 odwotania zastugiwat na uwzglednienie.

Chybiony okazaly sie zarzut nr 2 odwotania.

Odwolanie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania zostato skierowane wobec nastepujgcych postanowien projektu umowy:

§9
Warunki odbioru robét

7. Zczynnosci odbioru dokumentaciji, o ktérej mowa w §1 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz odbioru koncowego sporzgdzony
zostanie protokét zawierajgcy wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru — podpisany przez komisje odbioru.
Jezeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady kwalifikujg sie do usunigecia, Zamawiajgcy wyznacza Wykonawcy termin ich usuniecia.
Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. Zamawiajgcemu
przystuguje prawo naliczenia kar zgodnie z § 13 ust. 1 pkt. 2 do czasu faktycznego oddania robot i/lub
dokumentacji bez wad.

2) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usunigcia, to:
a) Zamawiajgcy moze zgda¢ ponownego wykonania robo6t iflub dokumentacji lub
b) Zamawiajgcy moze zgdac zapltaty rownowartosci wadliwej czesci robét i/lub dokumentacii.

3) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem i nie kwalifikujg sie do usuniecia,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy z konsekwencjami wymienionymi w
§ 13 ust. 1 pkt. 8 lub zgda¢ wykonania przedmiotu Umowy po raz drugi.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresSci SWZ (umowy) poprzez modyfikacje tresci
postanowien umowy i nadanie im nastepujgcego brzmienia:

§9 ust. 7 Umowy ,Z czynnosci odbioru dokumentacii, o ktérej mowa w §1 ust. 2 pkt 1 - 3 oraz odbioru koncowego
sporzgdzony zostanie protokét zawierajgcy wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru — podpisany przez
komisje odbioru. Jezeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady Zamawiajacemu przystugujg nastepujace
uprawnienia:

1) jezeli wady sa nieistotne i kwalifikujg sie do usunigcia, Zamawiajgcy w tym zakresie dokona odbioru
(podpisania protokotu), ale jednocze$nie wyznacza Wykonawcy termin ich usuniecia. Wykonawca zobowigzany
jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunigciu wad.

2) Jezeli wady sg istotne i kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajgcy w tym zakresie wyznacza Wykonawcy
termin ich usuniecia. Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu
wad. Zamawiajgcemu przystuguje prawo naliczenia kar zgodnie z §13 ust. 1 pkt. 2 do czasu usuniecia istotnych



wad robdt i/lub dokumentacii.

2) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usuniecia, to:

a) Zamawiajgcy moze zgda¢ ponownego wykonania robo6t iflub dokumentacji lub

b) Zamawiajgcy moze zgdac zaptaty rownowartosci wadliwej czesci robét i/lub dokumentacii.

3) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem i nie kwalifikujg sie do usuniecia,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy z konsekwencjami wymienionymi w
§ 13 ust. 1 pkt. 8 lub zgda¢ wykonania przedmiotu Umowy po raz drugi.

Odwolujgcy odnoszac sie do zakwestionowanych przez siebie postanowien § 9 ust. 7 projektu umowy podniést, ze
ustalajgc w taki sposob procedure odbiorowg de facto zamawiajgcy wprowadzit bezusterkowy odbiér. Odwotujgcy
argumentowat, ze w przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane braki majg
charakter

wylgcznie nieistotnych wad, usterek, obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie
odbioru robo6t | wyptata naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

Izba stwierdzita, ze zarzut odwoltujgcego oparty zostat na btednym zatozeniu, jakby zamawiajgcy wprowadzit w projekcie
umowy tzw. ,bezusterkowy odbior”, od ktdérego miat uzalezni¢ wyptate wynagrodzenia. Takie zatozenie odwotujgcego
okazato sie chybione.

Odwolujgcy nie dostrzegt, ze w projekcie umowy zamawiajacy przewidziat takze postanowienie § 9 ust. 8 projektu
umowy. Zgodnie z tym postanowieniem: Po stwierdzeniu wad w toku odbioru, zostanie sporzgdzony protokét wad w
formie zatgcznika do protokotu koncowego odbioru robét budowlanych. Podpisany protokét koncowego odbioru robot
budowlanych z zatgczonym podpisanym protokotem wad potwierdzajagcym usuniecie wad istotnych (jezeli takowe
wystgpig) jest podstawg do wystawienia przez Wykonawce faktury koncowej oraz zgodnie z § 12 ust. 6 pkt. 1 do zwrotu
70% wartosSci zabezpieczenia.

Jak wynikato jednoznacznie z przywotanego postanowienia § 9 ust. 8 projektu umowy zamawiajacy przewidziat wyraznie,
iz podstawg do wystawienia faktury koricowej i zwrotu 70% zabezpieczenia jest podpisanie protokotu koncowego odbioru
robot z protokotem potwierdzajacym usuniecie wad istotnych. Zatem w sytuaciji, gdy wady istotne zostang usuniete,
wykonawcy, zgodnie z projektem umowy naleze¢ sie bedzie wynagrodzenie. Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, nie uzaleznit zatem wyptaty wynagrodzenia od podpisania tzw. bezusterkowego protokotu odbioru robot.

Podkreslenia wymagato, ze dokonujgc wyktadni oswiadczenia, jakim jest projekt umowy nalezy bra¢ pod uwage cato$¢
jego tresci, a nie jedynie wybrane fragmenty. Dopiero analiza catoksztattu postanowien umownych, ich wzajemnych
relacji pozwala na ustalenie rzeczywistych wzajemnych uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Tymczasem odwotujgcy
swa teze o istnieniu uprawnienia zamawiajgcego do powstrzymania sie z wyptatg wynagrodzenia az do czasu usunigcia
wszelkich usterek opart na wybiorczej analizie treSci umowy, ograniczonej jedynie do postanowienia § 9 ust. 7 projektu
umowy, bez poddania nalezytej analizie regut przewidzianych w postanowieniu § 9 ust. 8 projektu umowy.

Biorac powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zarzut nr 2 nie zastugiwat na uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut nr 3 odwotania.

Odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 odwotania zostato skierowane wobec postanowienia §13 ust. 1 pkt 2 projektu umowy,
w ktérym zamawiajacy przewidziat, iz Zamawiajgcy naliczy kary

umowne za zwioke w usunigciu wad, stwierdzonych przy odbiorze w wysokosci po 0,1 % wynagrodzenia umownego
netto, za kazdy dzier zwioki.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ (umowy) przez modyfikacje tresci postanowien
umowy i nadanie im nastepujgcego brzmienia:

§13
Kary Umowne
1. Zamawiajacy naliczy kary umowne w nastepujgcych przypadkach:

2) zazwioke w usunieciu wad istotnych, stwierdzonych przy odbiorze w wysokosci po 0,1 % wynagrodzenia
umownego netto, za kazdy dzien zwioki.

Poréwnanie zaskarzonego i postulowanego przez odwotujgcego brzmienia § 13 ust. 1 pkt 2 projektu umowy prowadzito
do wniosku, ze odwolujgcy de facto domagat sie ograniczenia kary umownej do przypadkéw zwioki w usunieciu jedynie
wad istotnych, podczas gdy zamawiajgcy przewidywat naliczanie takiej kary rbwniez w razie wad nieistotnych.

Zdaniem Izby w przypadku nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego zamawiajgcy uprawniony jest do
zastrzezenia w projekcie umowy zastrzezenia o mozliwosci dochodzenia od wykonawcy kary umownej. Izba wzigta pod



uwage, ze zaden z przywotanych przez odwotujgcego w odwotaniu jako naruszonych przepisow KC ani Pzp nie
ograniczat prawa zamawiajgcego do tego, aby zastrzezona w umowie kara umowna za zwtoke w usunieciu wad zostata
ograniczona jedynie do wad istotnych.

Przy wyrokowaniu Izba wzieta pod uwage takze fakt, ze sporna kara umowna zostata zastrzezona na wypadek ,.zwioki”
wykonawcy w usunieciu wady. Sformutowanie ,zwitoka” wskazywato zatem za konieczno$¢ zaistnienia po stronie
wykonawcy opdznienia kwalifikowanego, a wiec takiego, za ktére wykonawca ponosit odpowiedzialno$é.

Odwolujgcy podnidst takze w odwotaniu, ze przy utrzymaniu zaskarzonej kary umownej wykonawcy nie beda w stanie
ustali¢ w jakiej wysokosci zostata zastrzezona kara umowna i jak wysokie ryzyko nalezy skalkulowa¢ w tym zakresie.
Zarzucat, ze treS¢ klauzuli umownej zastrzegajacej te kare umowng nie spetnia minimalnych wymogoéw okreslonych w
art. 483 KC, brak jest wskazania konkretnych zasad jej wyliczenia oraz konkretnych punktéw na osi czasu stanowigcych
o limicie wysokosci jej naliczenia.

Odnoszac sie do tego rodzaju argumentaciji Izba stwierdzita, ze uszto uwadze odwolujacego, iz analogiczne
zastrzezenia mozna bytoby sformutowac takze wobec proponowanego przez niego brzmienia postanowienia § 13 ust. 1
pkt 2 projektu umowy. Podkreslenia wymagato bowiem, Zze sam mechanizm obliczania wysokosci kary umownej okazat
sie identyczny w zaskarzonym, jaki i w proponowanym przez odwotujgcego brzmieniu postanowienia § 13 ust. 1 pkt 2
projektu umowy. Jedyna roznica - jak wskazano wcze$niej -

polegata na tym, ze odwotujgcy w swej propozycji nie przewidywat zastrzezenia kary umownej w przypadku zwtoki w
usunieciu wad nieistotnych, a jedynie w przypadku zwtoki w usunieciu wad istotnych. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
stwierdzita, ze — w omawianym zakresie - treS¢ uzasadnienia zarzutow pozostawata w catkowitym oderwaniu od tresci
zgdania sformutowanego przez samego odwotujgcego.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zarzut nr 3 nie zastuguje na uwzglednienie.
Przy wyrokowaniu Izba pomineta ztozone przez zamawiajgcego dowody, to jest:

a) odwotanie wniesione przez odwotujgcego do Prezesa Izby w dniu 6.03.2023 r. w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa Centrum Innowaciji i
Cyberbezpieczenstwa Wydziatu Cybernetyki”, nr sprawy 12/DIB/2023,

b) odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w ww. postepowaniu, wraz z zatgcznikiem nr 1 do tej odpowiedzi,
c) projekt umowy w ww. postepowaniu po zmianach z 10.03.2023 r.,
d) postanowienie Izby z dnia 21.03.2023 r. wydane w sprawie o sygn. KIO 634/23.

Jak wynikato z o$wiadczenia zamawiajgcego dowody te zostaty ztozone na okolicznosc¢, ze odwotujgcy podnosi te same
zarzuty w odniesieniu do umowy lub powiela zarzuty innych wykonawcow w tamtym postepowaniu i na okolicznosc, ze
zarzuty nie zostaty w zakresie podnoszonym éwczesnie uwzglednione przez zamawiajgcego, a odwotujgcy mimo to
wycofat odwotanie.

Izba stwierdzita, ze fakty, jakie zostaly wykazane przez zamawiajgcego ww. dowodami pozbawione sg jakiegokolwiek
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Przedmiotem rozstrzygniecia w tym postepowaniu odwotawczym sg zarzuty
dotyczace legalnosci zaskarzonych w odwotaniu postanowien projektu umowy. Okoliczno$¢, czy takie same lub zblizone
zarzuty odwolujgcy formutowat i cofat w innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia z punktu widzenia tej oceny nie
ma jakiegokolwiek, nawet najmniejszego znaczenia prawnego.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych
przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenia Izby, o ktérych mowa w pkt 2, 3 sentencji, miaty charakter
merytoryczny, gdyz odnosity sie do oddalenia oraz uwzglednienia cze$ci odwotania. Z kolei orzeczenia Izby zawarte w
pkt 1, 4 sentencji miaty charakter formalny, gdyz dotyczyly odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i
kosztow postepowania, a zatem byty postanowieniami. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad

Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 2, 3 sentenciji) i
formalnym (pkt 1, 4 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w catosci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwolanie, Izba moze jezeli umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego albo

b) nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo



c) nakazac zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usunigecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu zmiane projektowanych postanowiert umownych w spos6b wskazany
w pkt 2 sentencji wyroku.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Odno$nie zarzutow i zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 3
sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku uwzglednienia odwotania w czesci, w sentencji wyroku
Izba wskazuije, ktére zarzuty uznata za uzasadnione, a ktore za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pi$miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego stosownie do
wynikobw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedlug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone 27

sprzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej Izba uwzglednita czesciowo odwotanie. Odwotanie podlegato uwzglednieniu w zakresie jednego zarzutu i
podlegato oddaleniu w zakresie dwoch zarzutéw. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem zamawiajacy
w czesci 1/3 oraz odwotujgcy w czesci 2/3. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 10.000 zt.

Odwolujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 10.000 zt tytutem wpisu od odwotania,
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 6.666,67 zt (10.000 zt x 2/3). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3.333,33 zt (10.000 zt — 6.666,67 zt), stanowigcg roznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego
wyniku.

Bioragc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cocoeeviiniennne.
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