Sygn. akt: KIO 3851/23
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 8 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Magdalena Rams
Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 8 stycznia 2024
r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2023 r. przez
wykonawce Strabag Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie, w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Gdanski,
Uczestnik po stronie odwotujgcego
A. Wykonawca Budimex S.A., z siedziba w Warszawie,
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2.nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Strabag Sp. z o0.0., z
siedzibg w Pruszkowie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3851/23

Uzasadnienie
W dniu 22 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotaniewykonawcy Strabag Sp. z 0.0., z

siedzibg w Pruszkowie (dalej ,Odwolujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Uniwersytetowi Gdanskiemu (dalej
~Zamawiajgcy”) naruszenie:

1)art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 643 kc oraz w zw. z art. 647 kc poprzez

zawarcie w tresci Projektu umowy:

a.postanowien ksztattujgcych tzw. bezusterkowy odbiér dokumentaciji projektowej. Zamawiajgcy naduzyt prawa do
ksztattowania postanowien Projektu umowy w ten sposob, ze przyjat w § 14 ust. 1 pkt. 1) i pkt. 2) Projektu umowy
procedure, ktéra umozliwia mu odmowe przyjecia dokumentacji projektowej w przypadku istnienia jakichkolwiek
zastrzezen (a nie tylko zastrzezen o charakterze wad istotnych). Zamawiajacy przyjat, ze jedynie podpisane przez Strony
.bez zastrzezen” protokoty odbioru kazdego z trzech etapéw prac projektowych bedg stanowity potwierdzenie dokonania
odbioru czeSciowego dokumentacji projektowej. Podobnie w przypadku odbioru koricowego dokumentacii projektowej —
potwierdzeniem dokonania odbioru koncowego przedmiotu umowy w zakresie dokumentacji projektowej bedzie
podpisany przez strony ,bez zastrzezen” protokét odbioru koncowego dokumentacji projektowej Tymczasem taka
procedura stoi w sprzecznosci z przepisem art. 643 kc, bowiem w przypadku umowy o dzieto prawo Zamawiajgcego do
odmowy odbioru powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych dzieta (dokumentacji), zas w
przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru przedmiotu umowy z wadami nieistotnymi Zamawiajgcy zobowigzany jest
dokona¢ odbioru koncowego, a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie. Naruszajgce
postanowienia dotyczgce odbioru ,bez zastrzezen” znajdujg sie réwniez w postanowieniach Projektu umowy
dotyczgcych sposobu rozliczenia sie przez Strony za kompleksowe opracowanie dokumentacji projektowej (§ 4 ust. 1
pkt. 1) lit. a-c Projektu umowy).
b.postanowien ksztattujgcych niejako w sposéb posredni uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy odbioru robot
budowlanych w przypadku wystgpienia jakichkolwiek wad przedmiotu umowy. Zamawiajacy ksztattujgc postanowienia
dotyczace odbioru robét budowlanych (§ 14 ust. 2 pkt. 1)-3) Projektu umowy) przyjat co prawda, ze odmowa odbioru
moze nastgpi¢ wytacznie w przypadku wystgpienia ,wad istotnych” przedmiotu umowy, jednak zastosowat definicje ,wad
istotnych” ktéra swag trescig de facto obejmuje kazdy rodzaj wad, réwniez te o charakterze nieistotnym. Wniosek taki
wynika ze sformutowania postanowienia § 14 ust. 6 pkt. 3) Projektu umowy, zgodnie z ktérego trescia:
6. Strony przyjmuja, ze wada istotna wystepuje wtedy, gdy:
1) uniemozliwia ona lub znaczgco ogranicza czynienie wtasciwego uzytku z przedmiotu prac lub robét (w tym takze z
uwagi na brak wymaganej dokumentaciji) lub 2) wytgcza lub znaczgco ogranicza ich normalne wykorzystanie zgodnie z
celem umowy lub odbiera im cechy wtasciwe lub zastrzezone w umowie znaczgco zmniejszajac ich wartos¢ lub
3) przedmiot zamdwienia zostat, chocby w czesci, wykonany niezgodnie z opisem przedmiotu zamowienia lub zasadami



wiedzy techniczne;j.

Rozszerzenie ww. definicji na kazdy rodzaj niezgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia lub zasadami wiedzy

technicznej prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy tak naprawde przyjat ze kazdy rodzaj wady moze skutkowac brakiem

odbioru przedmiotu umowy, co sprzeciwia sie wprost art. 647 kc.

2)art. 16 pkt. 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp,
art. 5 ke, art. 58 kc, art. 3531 kc w zw. z art. 647 kc, art. 649 kc i art. 651 kc poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyk, ktore lezg po stronie Zamawiajagcego, a
tym samym naduzywanie swojego prawa do tworzenia warunkéw umowy o zamowienie publiczne, poprzez
uregulowanie w § 3 ust. 11 Projektu umowy, ze: ,Wykonawcy nie przystuguje zadne dodatkowe
wynagrodzenie ani odszkodowanie z tytutu zmiany terminu realizacji zamoéwienia”, bez zréznicowania sytuacii
w zaleznosci od tego, po czyjej stronie lezg przyczyny ewentualnego przedtuzenia terminéw realizacji.
Tymczasem wykonawca kalkulujgc swoje wynagrodzenie bierze pod uwage zaktadany czas realizaciji,
utrzymania zaplecza budowy, zatrudnienia pracownikow i sprzetu, etc. i powinien mie¢ mozliwos¢
rekompensaty tych kosztow, gdyby do przedtuzenia terminu realizacji doszio np. z przyczyn, ktére lezg po
stronie Zamawiajgcego badz sg niezalezne od Stron, a ktére moga wystgpi¢ w trakcie realizacji Umowy.
Zamawiajgcy przewidziat rézne przestanki uprawniajagce do zmiany umowy poprzez zmiane terminu realizacji
(§ 17 ust. 1 pkt. 4) Projektu umowy) w okoliczno$ciach niezaleznych od Stron, jednak rowniez i tu nie wskazat
uprawnienia do zmiany wynagrodzenia w przypadku rownoczesnej zmiany terminu realizacji.
3)art. 16 pkt. 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, art. 455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp w

zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 5 ke, art. 58 ke, art. 3531 kc w zw. z art. 647 kc, art. 649 kc i art. 651 ke
poprzez niewtasciwe sformutowanie postanowien Projektu umowy dotyczgcych mozliwosci zmiany jej
zakresu (§ 17 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy), ktéry sugeruje, ze zmiany zakresu robot:

swynikajgce ze zmiany decyzji administracyjnych lub
swynikajgce z wystgpienia odmiennych warunkéw geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych niz te wskazane
w OPZ
swynikajgce z wystapienia na terenie budowy niewybuchéw, niewypatéw lub znalezisk moga nastgpi¢, jednak w ich
wyniku zmieni¢ moze sie wytgcznie zakres umowy, bez jednoczesnej zmiany wynagrodzenia. Wskazane
postanowienie poprzestaje bowiem na wskazaniu, Ze w przedstawionych okolicznoSciach zmieni¢ moze sie
przedmiot umowy. Tymczasem zgodnie z wymaganiami ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien sformutowac
postanowienia dotyczace zmian w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych (art.
455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp). Co istotne, wszystkie okoliczno$ci wymienione w kwestionowanym postanowieniu
§ 17 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy stanowig zwyczajowo ryzyka Zamawiajgcego, a przerzucanie finansowych
skutkéw ich wystgpienia na Wykonawce rowniez stanowi o wykorzystaniu przez Zamawiajgcego swojej pozyciji
przy ksztattowaniu postanowien Projektu umowy. Stoi tez w sprzecznosci z trescig art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp,
zabraniajgcego Zamawiajgcemu przerzucania na wykonawce odpowiedzialnosci za okoliczno$ci, za ktére
wylaczng odpowiedzialno$é ponosi Zamawiajgcy.
4)art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 465 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) kc i w zw. z art.
647(1) § 3 kc poprzez naduzycie uprawnien do ksztaltowania warunkéw umowy w zakresie wymagan dla
zawierania przez wykonawce umow z podwykonawcami i wprowadzenie do Projektu umowy postanowien §
13 ust. 7 ppkt. 1) i 2), ktére wprowadzajg limit maksymalny warto$ci danej umowy z podwykonawca, powyzej
ktérego nie bedzie mozliwe zlecanie robét podwykonawcom, co moze prowadzi¢ do paralizu realizacji
umowy. Przedmiotowe postanowienia Projektu umowy sg nadmiarowe, a ksztattujgc je Zamawiajgcy nie
uwzglednit, ze przepisy kodeksu cywilnego (art. 647(1) § 3 kc) limitujg jego solidarng odpowiedzialno$¢ do
wartosci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to dodatkowe ograniczenia w tym wzgledzie nie sg
potrzebne, mogg natomiast znaczgco utrudni¢ wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzanh.
Naruszajgce postanowienia umowy brzmia: § 13 ust. 7 Projektu umowy: Umowa o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem s3g roboty budowlane musi spetia¢é dodatkowo nastepujgce wymagania (oprécz wymagan
okreslonych w ust. 6):
1)Wysokos¢ wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, nie moze by¢ wyzsza niz kwota, ktérg
Zamawiajgcy, zgodnie z postanowieniami umowy zawartej miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg, zobowigzany
jest zapfaci¢ za roboty budowlane stanowigce réwnoczes$nie przedmiot umowy o podwykonawstwo, z
uwzglednieniem warto$ci wynagrodzen innych podwykonawcéw.
2)Musi zawiera¢ zatacznik harmonogram rzeczowo—finansowy prac, okreslajgcy wartosci poszczegélnych robét
budowlanych. Harmonogram ten musi zawiera¢ numeracje pozycji oraz nazwy rob6t budowlanych odpowiadajgce



numeracji pozycji oraz hazwom rob6t budowlanych, okreslonych w harmonogramie rzeczowo—finansowym prac,
o ktorym mowa w § 2 ust. 6 (lub czesci robdt budowlanych okreslonych w danej pozycji harmonogramu, w
przypadku wykonywania przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce jedynie czesci robdt budowlanych
okreslonych w danej pozycji harmonogramu). Wartosci rob6t budowlanych okreslone w harmonogramie
rzeczowo—finansowym bedgcym zatgcznikiem do umowy o podwykonawstwo nie mogg by¢ wyzsze niz wartosci
tych robot budowlanych okreslone w harmonogramie rzeczowo—finansowym prac, o ktérym mowa w § 2 ust. 6.
5)art. 453 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc poprzez okreslenie w Projekcie
umowy (§ 14 ust. 4 oraz § 19 ust. 2 pkt. 1) Projekiu umowy) oraz w SWZ (pkt. XIX ppkt. 8 SWZ), ze
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (70%) zostanie zwrdcone dopiero po protokolarnym
potwierdzeniu usuniecia wad (w tym nieistotnych) stwierdzonych przy odbiorze koncowym, podczas gdy
stanowi to naruszenie ww. przepiséw i bezzasadne wstrzymywanie 100% zabezpieczenia do czasu
usuniecia wad nieistotnych, ktére umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu umowy. Zgodnie z treScig art. 453 ust.
1 ustawy Pzp zabezpieczenie powinno zosta¢ zwrdécone po wykonaniu zamoéwienia i uznania przez
Zamawiajgcego za nalezycie wykonane, czyli po odbiorze koncowym nawet jezeli w trakcie odbioru
stwierdzono wady nieistotne;
6)art. 353(1) kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp i art. 436 pkt. 1) ustawy Pzp w
zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp i art. 455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp oraz art. 28 ust. 1 Ustawy Prawo
budowlane poprzez wskazanie w SWZ (pkt. IV. Ppkt 1) i Projekcie umowy (§ 2 ust. 1) oraz w pkt. 5.1.6
Ogtoszenia terminu realizacji zamowienia z podziatem na:
a.prace projektowe - do wykonania w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy (etap | prac projektowych), 8
miesiecy od dnia zawarcia umowy (etap Il prac projektowych), w terminie nie dluzszym niz kompleksowe
wykonanie robo6t budowlanych (etap lll prac projektowych),
b.kompleksowe wykonanie rob6t budowlanych - do wykonania w terminie do 30 miesiecy od dnia zawarcia
umowy,
c.Swiadczenie ustug serwisu, przegladéw i konserwaciji wszystkich systemow, instalacji, urzagdzen, wyposazenia
budowlanego i sportowego oraz ustug pielegnacji zieleni: w okresie gwarancji zaoferowanym przez
Wykonawce, wynoszgcym minimum 36 miesiecy od dnia odbioru koricowego robét,
ktére to terminy mogg okazac sie nierealne i niemozliwego do dotrzymania z punktu widzenia wszelkich
procedur administracyjnych, ktére lezg po stronie Wykonawcy, niezbednych dla wykonania prac projektowych
i uzyskania pozwolenia na budowe, z przyczyn szczegbtowo wykazanych w uzasadnieniu Odwotania. Sposéb
sformutowania postanowien dotyczgacych terminu realizacji robét budowlanych powodowa¢ moze, ze
wydtuzenie sie termindbw uzyskania pozwolenia na budowe doprowadzi do skrocenia realnego czasu na
wykonanie robét budowlanych. Stagd zasadnym jest ,oderwanie” terminu realizacji robét budowlanych od
momentu podpisania umowy i uzaleznienie jego rozpoczecia od pozyskania prawomochego pozwolenia na
budowe. Dopiero posiadanie tej decyzji administracyjnej uprawnia do rozpoczecia robdt budowlanych.
Aktualne sformutowanie postanowien SWZ i Projektu umowy niezasadnie przerzuca ryzyka zwigzane z
procedurami administracyjnymi na Wykonawce.
7)art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) kc i art. 647 kc w
zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczacych
kar umownych w spos6b naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowieh umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie¢ Zamawiajgcego, poprzez wprowadzenie do
Projektu umowy w § 16 ust. 2 razgco wygoérowanego limitu kar umownych na poziomie 30% wartosci brutto
wynagrodzenia, podczas gdy limit na tym poziomie znaczgco odstaje od realiéw rynkowych;
8)art. 16 pkt. 1)-3) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp i art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 3531 kc i art. 647 kc poprzez nieprawidtowy, niejednoznaczny i naruszajgcy
konkurencje opis przedmiotu zamdwienia, ktory jednoczesnie przerzuca na Wykonawce ryzyka finansowe
niemozliwe do oszacowania, ktére znajduje odzwierciedlenie w wymaganiach § 7 ust. 2 pkt. 7) Projektu
umowy, gdzie Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca uwzglednit w ofercie koszt wbudowania urzgdzen w pas
drogowy, w tym zobowigzuje Wykonawce do jednorazowego uregulowania nalezno$ci za wbudowanie
urzadzen w pas drogowy za caly okres okreslony zezwoleniem Zarzadu Drég i Zieleni w Gdansku, podczas
gdy zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi Wykonawca nie jest w stanie jednorazowo pokry¢
kosztdéw, o ktorych mowa powyzej ani ich wiasciwie oszacowaé, z przyczyn szczegdlowo opisanych w
uzasadnieniu Odwotania.
Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposoéb



wskazany w uzasadnieniu odwotania.
Izba ustalita i zwazylta co nastepuje:
Izba ustalita, ze do postepowanie odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca Budimex S.A.

Izba ustalita, iz w dniu 5 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Zmawiajgcego z
oswiadczeniem o uwzglednieniu czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu tj.: zarzutu nr 3, zarzutu nr 4, zarzutu nr
6, zarzut nr 7 i nr 8. Jednoczes$nie na posiedzeniu z udziatem stron, Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia réwniez
zarzut nr 1 odwotania.

Na posiedzeniu z udziatem stron, w dniu 8 stycznia 2024 r., petnomocnik Odwotujgcego ztozyt oSwiadczenie o cofnieciu
odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego tj. oSwiadczenie o cofnieciu zarzutu nr 2i 5.

Wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw odwotania oraz wycofania pozostatych zarzutow przez Odwolujacego, Izba
stwierdzita, ze zachodzg przestanki do umorzenia postepowania na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp i orzekfa jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437), nakazujgc zwrot odwolujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczgca:



	Uzasadnienie

