Sygn. akt: KIO 3135/23
KIO 3136/23
KIO 3179/23

WYROK
z dnia 13 listopada 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 6 listopada 2023 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej
—(A) w dniu 23 pazdziernika 2023 roku przez wykonawce Baudziedzic sp6tka
Z ograniczong odpowiedzialnos$cig spoétka komandytowa z siedzibg w Glogowie Matopolskim (sygn. akt KIO
3135/23),
—(B) w dniu 23 pazdziernika 2023 roku przez wykonawce Hochtief spétka akcyjna
Z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 3136/23),
—C) w dniu 23 pazdziernika 2023 roku przez wykonawce Dekpol Budownictwo spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg Pinczyn (sygn. akt KIO 3179/23)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie
przy udziale:
a)wykonawcy Hochtief spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 3135/23 i KIO 3179/23 po stronie Odwotujgcego,
b)wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdansku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3135/23, KIO 3136/23 i KIO
3179/23 po stronie Odwolujacego,
c)wykonawcy Skanska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 3135/23, KIO 3136/23 i KIO 3179/23 po stronie Odwotujgcego,
d)wykonawcy Strabag spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Pruszkowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3135/23, KIO
3136/23 i KIO 3179/23 po stronie )dwotujgcego,
e)wykonawcy Baudziedzic spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w Gfogowie
Mafopolskim zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3136/23 i KIO 3179/23 po stronie Odwotujgcego,
f)wykonawcy Mostostal Warszawa spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgltaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3136/23 po stronie Odwotujgcego,
g)wykonawcy NDI spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 3136/23 i KIO 3179/23 po stronie Odwotujgcego
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwolawcze w sprawie sygn. akt KIO 3136/23 w zakresie zarzutéw odwotania
naruszenia: art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 16 ustawy przez ich btedne
zastosowanie i opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (zarzut 6); art. 8 ust. ustawy w zw.
z art. 5 oraz art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 16 i art. 433 ustawy przez okreSlenie projektowanych
postanowien § 11 ust. 5 Projektu Umowy w zakresie prawa Zamawiajgcego do zgdania zawieszenia prowadzenia
czesci lub catosci robdt w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, z przekroczeniem granicy
dopuszczanej swobody uméw oraz w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztattowania warunkdéw umowy przez Zamawiajgcego (zarzut 7), art. 16 pkt 3 ustawy w zw. z art. 10 ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 oraz art. 353 1 kodeksu
cywilnego przez okreslenie w § 2 ust. 3 Projektu Umowy wymogdw co do materiatow, instalacji, wyposazenia
oraz urzgdzen w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, z przekroczeniem granicy dopuszczane;j
swobody uméw oraz w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkow
umowy przez Zamawiajgcego (zarzut 8) — z powodu uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w tym
zakresie.
2.Umarza postepowanie odwolawcze w sprawie sygn. akt KIO 3179/23 w zakresie zarzutéw odwotania

naruszenia: art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 5 i 353! Kodeku cywilnegow zw. z
art. 8 ustawy przez wprowadzenie do wzoru umowy: (a) w § 7 ust. 2 postanowienia uzalezniajgcego waloryzacije
wynagrodzenia od uzyskania dodatkowych $rodkéw finansowych od Ministra Zdrowia, z jednoczesnym
zastrzezeniem, ze Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zaptate jakichkolwiek odsetek w przypadku ,wyptaty
wyréwnania” (f. zwaloryzowania wynagrodzenia z opdznieniem), co narusza obowigzek waloryzacji
wynagrodzenia w sytuacji spetnienia okreslonych ku temu przestanek oraz rbwnowage stron Umowy, a takze
stanowi naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern umownych (zarzut 2 a) ,
(d) § 7 ust. 10 zd. 1 postanowienia dotyczgcego obliczenia kwoty waloryzacji, w zakresie, w jakim kwota ta ma
by¢ ,obliczana jako iloczyn dotychczasowego wynagrodzenia za dang czes¢ robo6t budowlanych wykonanych w
tym okresie waloryzacyjnym”, co wobec niedoprecyzowania pojecia ,okresu waloryzacyjnego” nie pozwala na
wyliczenie kwoty waloryzacji i tym samym niweczy cel wprowadzenia obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia
w umowach zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy (zarzut 2 d)
—z powodu uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w tym zakresie.

A)Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3135/23
Nakazuje Zamawiajgcemuwykreslenie ze Specyfikacji Warunkow Zamowienia (konsekwentnie z
ogtoszenia o zamowieniu) postanowienia zawartego w § 11 pkt 1 ppkt 4 | o tresci: W przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a takZze w przypadku, gdy Wykonawca
polega na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw na podstawie art. 118 uPzp,
wykonaniem wszystkich ww robdt (lit. a — e) winien wykazac¢ sie samodzielnie co najmniej jeden z




Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub podmiot udostepniajgcy zasoby,
jednoczesnie uznajac, ze w ramach § 11 pkt 1 ppkt 4 | Zamawiajagcy zawart 5 odrebnych warunkéw w
zakresie doswiadczenie — branzg elektryczna.

B)Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3136/23 w czesci
Nakazuje Zamawiajgcemu wykreSlenie ze Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia(konsekwentnie z
ogloszenia o zamédwieniu) postanowienia zawartego w § 11 pkt 1 ppkt 4 | o tresci: W przypadku
wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, a takze w przypadku, gdy Wykonawca
polega na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych innych podmiotow na podstawie art. 118 uPzp,
wykonaniem wszystkich w/w robot (lit. a — e) winien wykaza¢ sie samodzielnie co najmniej jeden z
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub podmiot udostepniajgcy zasoby,
jednoczesnie uznajac, ze w ramach § 11 pkt 1 ppkt 4 | Zamawiajgcy zawart 5 odrebnych warunkéw w
zakresie doswiadczenie — branzg elektryczna.
Nakazuje Zamawiajgcemu modyfikacje warunku z § 11 pkt 1 ppkt 4 1lit. d SWZ przez nadanie mu tresci:
,d) wykonat w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 robote instalacyjng w zakresie podobnym do
przedmiotu zamowienia, polegajgcg na wdrozeniu i uruchomieniu instalacji teletechnicznych, ztozonych z:
*okablowania $wiattowodowego, strukturalnego, LAN, i
*systemu zarzgdzania siecig LAN, i
surzgdzen aktywnych sieci LAN, i
eszaf /T z listwami PDU, wyposazonych w system klimatyzacjill precyzyjnej z tzw bezposrednim
chfodzeniem wnetrza szaf przez wymienniki klimatyzacyjne lub w system klimatyzacji za pomocag
oddzielnych szaf lub inny rownowazny, instalacje sygnalizacji i gaszenia pozaru oraz system monitoringu
parametréw $rodowiskowych”.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykresSlenie z § 1 pkt 36 Projektowanych postanowien umowy tresci:,Wadg
istotng jest takze wada w przedmiocie Umowy lub w jego czesci polegajgca na braku wlasciwosci,
okreslonych
w Umowie. W odniesieniudo wyrobdw budowlanych, instalacji i Urzadzen jest to: brak wymaganych
parametréw iloSciowych lub/i jakosciowych, zawodnos$¢ dziatania, nadmierna energo-, materiafo-, czy
pracochtonno$¢, nadmierna ilos¢ lub szkodliwos¢ odpaddw, szkodlivy wotyw na sSrodowisko w stosunku
do wytycznych zarwanych w Dokumentacji Projektowej, wiedzy techniczne/
i obowigzujgcych przepisow. Za wady istotne uznaje sie takze braki
w Dokumentacji Powykonawczej.”.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie z § 1 pkt 18 Projektowanych postanowieh umowy tresci: ,Odbior
Koricowy polega na ocenie kompletno$ci
i jako$ci wykonania robot Etapu | wraz z potwierdzeniem usuniecia wad
i usterek, stwierdzonych podczas Odbioru Wykonanych Robdt Etapu .
W przypadku podziatu Inwestycji na zadania/etapy, przy podziale Pozwolenia na UZytkowanie czy
zgtoszenia do uzytkowania na etapy, Odbiér Koricowy odbywa sie po wykonaniu wszystkich zadar/etapow,
po usunieciu wad
i usterek wprzedmiocie Umowy.”.
Nakazuje Zamawiajacemu wykre$lenie § 6 pkt ust. 4 Projektowanych postanowien umowy.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie z § 6 ust. 3 Projektowanych postanowienn umowy tresci:faktur
czesciowych wystawianych co trzy miesigce.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie z § 7 pkt 5 oraz pkt 9 Projektowanych postanowiern umowy tresci:
5%
W zakresie zarzutu 5, zarzutu 9, zarzutu 10 w cze$ci dotyczacej limitu waloryzaciji Izba odwotanie uznata
za niezasadne

C)Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3179/23 w czesci.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie z § 7 pkt 5 oraz pkt 9 Projektowanych postanowien umowy tresci:
5%
Nakazuje Zamawiajgcemu wykre$lenie z § 7 pkt 3 Projektowanych postanowien umowy treSci:od dnia
zawarcia Umowy.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykreSlenie z § 7 pkt 5 Projektowanych postanowien umowy tresci:
kwartalnego wskaZnika zmian cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do poprzedniego kwartatu.
W zakresie zarzutu 1, zarzutu 2c, zarzutu 3 Izba odwotanie uznata
za niezasadne.

4 Kosztami postepowania obcigzawykonawce Baudziedzic spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spdtka
komandytowa z siedzibg w Gtogowie Matopolskim (sygn. akt KIO 3135/23), wykonawce Hochtief spétka akcyjna z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 3136/23), wykonawceDekpol Budownictwo spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg Pinczyn(sygn. akt KIO 3179/23) oraz Zamawiajacego —Lotnicze Pogotowie
Ratunkowe w Warszawie i

a.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie: sze$édziesiat
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Baudziedzic spdétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spétka komandytowa z siedzibg w Gtogowie Matopolskim (sygn. akt KIO 3135/23),
wykonawce Hochtief spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 3136/23), wykonawce Dekpol
Budownictwo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Pinczyn(sygn. akt KIO 3179/23) tytutem
wpiséw od odwotan

b.zasadzg od Zamawiajgcego —Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawiena rzecz wykonawcy
Baudziedzic spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spétka komandytowa z siedzibg w Glogowie
Matopolskim (sygn. akt KIO 3135/23) kwote 23 600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeSéset
ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethnomocnika,

c.zasadzg od Zamawiajgcego — Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie na rzecz wykonawcy Hochtief
spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 3136/23) kwote 16 858,00 zt (stownie: szesnascie
tysiecy osiemset pie¢dziesigt osiem ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika stosownie do wyniku postepowania,



d.zasadzg od Zamawiajgcego — Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie na rzecz wykonawcy Dekpol
Budownictwo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Pinczyn (sygn. akt KIO 3179/23) kwote 7
867 zt (stownie: siedem tysiecy osiemset szescdziesigt siedem ztotych zero groszy) tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika stosownie
do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 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.
PrzewodniCzaCy: ......coccvuvuiurir v s s s raee e
Sygn. akt: KIO 3135/23
KIO 3136/23
KIO 3179/23

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawieprowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Budowa budynku Krajowego Centrum Monitorowania Ratownictwa Medycznego wraz z niezbedng
infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu na cze$ci dziatki nr ew 7/10 z obrebu 6-10-01, potozonej przy
ul. Ksiezycowej 5 wdzielnicy Bemowo m.st. Warszawy”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 196-
613036 w dniu 11 pazdziernika 2023 roku.
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Do kazdej ze spraw zostato ziozone przez Zamawiajgcego pismo (pisma z dnia 3 listopada 2023 roku)
,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, przy czym w zakresie oSwiadczenia objetego pismem z dnia3 listopada
2023 roku ztozonego do sprawy KIO 3135/23 Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia zlozyt oSwiadczenie: ze nie uwzglednia
odwotania w ogole — co oznacza, ze doszto do zmiany stanowiska wyrazonego ww. pismie. Jak réwniez Zamawiajgcy
Zlozyt o$wiadczenia, ze odwotanie sygn. akt KIO 3136/23 uwzglednia w czesci w zakresie zarzutu 6, 7 i 8 oraz w
sprawie sygn. akt KIO 3179/23 ztozyt oswiadczenie, ze odwotanie uwzglednia w cze$ci w zakresie zarzutu 2a i i 2d.
Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione
w odwotaniu ygn.. akt KIO 3136/23 oraz KIO 3179/23 oraz braku zgtoszenia przystgpien
do postepowan odwolawczych po stronie Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, ze zaszly przestanki do umorzenia
postepowania odwotawczego w czesci zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy oraz wydania w tenorze wyroku (odpowiednio
punkt 1 i punkt 2) postanowiehn zgodnie z art. 568 pkt 3 ustawy. Zgodnie z regulacjg art. 522 ust. 4 zd.3 ustawy ustawy
Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia, zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu. Na podstawie art. 522 ust. 4 zd. 2 ustawy Izba skierowata do rozpoznania pozostate
zarzuty podniesione w odwotaniu ygn.. akt KIO 3136/23 oraz KIO 3179/23, a nie uwzglednione przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie Izba zaznacza w tym miejscu i wyjasnia, ze umarzajgc postepowanie odwotawcze na posiedzeniu
na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci czy
w czescizarzutdbw odwotania Izba nie dokonuje oceny czynnosci, ktére ewentualnie w piSmie zawierajgcym
o$wiadczenie o uwzglednieniu odwotania wskazywatby Zamawiajgcy tj. 1zba nie ocenia czynnoSci jakie wykonat,
wykonuje badz jakich zapowiada wykonanie Zamawiajgcy w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw odwotania.
Zamawiajgcy rowniez
nie ma obowigzku przedstawiania takich informacji w pi$mie zawierajgcym oswiadczenie
0 uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci.
PodkreSlenia wymaga, Zeprzepis ustawy uzaleznia mozliwoS¢ umorzenia postepowania przez Izbe, w przypadku
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci lub w czeSci przez Zamawiajgcego, jedynie od tego, czy w postepowaniu
zostato skutecznie wniesione zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz czy zostat wniesiony
sprzeciw co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu. Umarzajgc postepowanie odwotawcze Izba nie rozstrzyga merytorycznie
0 zarzutach odwotania. Rowniez wymaga podkreSlenia, Zze dla rozpoznania o$wiadczenia Zamawiajgcego o
uwzglednieniu zarzutdbw odwotania w czesci (jak réwniez w catosci) niezbedne jest zlozenie oSwiadczenia
Zamawiajgcego co do zakresu uwzglednionego zarzutu odwotania. Podanie przez Zamawiajgcego — jak miato to miejsce
w ramach pism procesowych Zamawiajgcego do sprawy ygn.. akt KIO 3135/23 oraz ygn.. akt KIO 3135/36 — ze uznaje
on zarzut (zarzuty) w czeSci i zmienia brzmienie postanowien SWZ (Specyfikacji Warunkow Zaméwienia) na
nastepujace, ktére podaje w tre§¢ pism nie spetniania formalnoprawnych wymagan w zakresie ztozenia o$wiadczenia co
do uwzglednienia zarzutbw w czeSci. To po stronie Zamawiajgcego ustawodawca okre$lit obowigzek ztozenia
jednoznacznego i precyzyjnego o$wiadczenia co do zakresu uwzglednienia zarzutéw odwotania. Takie oSwiadczenie
Zamawiajgcego, aby bylo skuteczne, musi da¢ sie oceni¢ formalnie bez wchodzenia w zakres merytoryczny oceny
zarzutéw odwotania, a tym bardziej jakiekolwiek zmiany, ktére zamierza dokona¢ Zamawiajacy.

W zakresie rozpoznania zarzutéw podniesionych w odwotaniach
sygn. akt KIO 3135/23, sygn. akt KIO 3136/23 oraz sygn. akt KIO 3179/23
Izba ustalita i zwazyta:

W _zakresie zarzutow dotyczgcych warunku udziatu w_postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i
zawodowej — doswiadczenie - branza elektryczna
Zarzuty podniesione w odwotaniu sygn. akt KIO 3135/23 (zarzut 1 i 2) oraz KIO 3136/23 (zarzut 1 2).

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izbawydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ) i konsekwentne
w ogtoszeniu o zamowieniu Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu

w iostiﬁowaniu:




dostawa i montaz) ztozonej z:









- art. 116 ust. 1 ustawy - W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajagcy moze okresli¢ warunki
dotyczace niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy
lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia

na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegblnoSci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz systeméw
lub norm zarzgdzania $rodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zaméwieniu lub

w dokumentach zamowienia.

- art. 117 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetiania przez
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia warunkdédw udziatlu w postepowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamdwienia i jest proporcjonalne.

Na wstepie Izba wskazuje, co ma kluczowe znaczenie dla rozpoznania powyzszych zarzutéw odwotania jak i catosciowo
odnosi sie do tej sprawy odwotawczej,

ze w postepowaniu odwotawczym ocenie zostajg poddane czynnosci / zaniechania Zamawiajgcego. Tym samym, Izba
ocenia czynnosci / zaniechania Zamawiajgcego majgc

na uwadze stanowisko Odwolujgcego, podniesiony zarzut i argumentacje jak réwniez prezentowane stanowisko przez
Zamawiajgcego. Postepowanie prowadzone przed lIzba — postepowanie odwotawcze — stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a spér toczg strony tego postepowania. Zadaniem Izby jest ocena czynno$ci / zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w obliczu podniesionych zarzutéw odwotania i
przedstawionych stanowisk stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego.

W ramach podniesionych zarzutéw odwotania- sygn. akt KIO 3135/23 (zarzut 1 i 2) oraz sygn. akt KIO 3136/23
(zarzut 1), w odniesieniu do wymagania okreslonego w zakresie warunku dotyczgcego posiadanego doswiadczenia -
branza elektryczna w stanowisku prezentowanym przez Zamawiajgcego, w trakcie rozprawy, brak jest faktycznego
odniesienia do zarzutéw odwotania. W szczegdlnosci brak jest argumentaciji jaka prowadzitaby
do uzasadnienia bardzo szczegdlnego uprawnienia Zamawiajgcego z art. 117 ust. 1 ustawy tj. okresSlenia sposobu
spetniania przez wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze przyjety przez Zamawiajgcego sposéb
spetnienia warunkéw przez ww. wykonawcéw musi by¢ obiektywnie uzasadniony. Oznacza to, ze tak szczegdlne
okres$lenie wymagan — ktére
w istotny sposdb ogranicza dostep do zamowienie - co do warunkdéw w odniesieniu
do wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie nie moze byé efektem subiektywnego przekonania
Zamawiajgcego. Jednoczes$nie Izba zaznacza, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nawet nie byt w stanie podaé
przyczyn (nawet tych subiektywnych) tak okreslonego warunku udziatu w postepowaniu. Samo wskazanie,
ze ,to generalny wykonawca wskazuje doswiadczenie postugujgc sie nawet podwykonawcami, ktory moze postugiwac sie
specjalistycznymi firmami”, nie dos¢,
ze nie uzasadnia w zaden sposob tak drastycznych ograniczen w wykazaniu doswiadczenia w zakresie opisanej branzy
elektrycznej, ale jednocze$nie potwierdza, ze w zasadzie nie chodzi Zamawiajgcemu o realizacje inwestycji przez jeden
podmiot, ktéry podsiadiby tak ogromnej i specjalistyczne doswiadczenie w branzy elektrycznej, lecz o to, ze taki
wykonawca ,powinien zajmowac Sie organizacjg tego przedsiewziecia” Zamawiajgcy nie jest w stanie poda¢ nawet
subiektywnych przyczyn, bowiem niewatpliwie nie jest nig okoliczno$¢,
ze w ramach realizowanej inwestycji przez Zamawiajgcego, ktdra jest na ukonczeniu taka mozliwosc¢ istnigje. Izba
zaznacza, ze z tego stanowiska Zamawiajgcego nie wiadomo jaka mozliwo$¢ istnieje, czy spetienia warunku tak
rozbudowanego, czy realizacji inwestycji, czy w koncu nadzoru nad realizacjg. JednoczesSnie w zaden sposob
Zamawiajgcy nie wykazat tozsamosci zakresu objetego wymaganiem okresSlonych w kwestionowanym warunku udziatu
w postepowaniu z zakresem robét / ustug realizowanych w ramach prowadzonej inwestycji. Nie wykazat rowniez, ze



faktycznie taki zakres realizowany jest tylko przez jeden podmiot. Nie odnidst sie réwniez do tego, czy w ramach
realizowanej inwestycji zadania — roboty i ustugi — faktycznie realizowane sg przez jeden podmiot czy tez przy udziale
podwykonawcdw. Wymaga wskazania w tym miejscu, ze nawet gdyby te wyjasnienia zostaty poczynione na rozprawie to
w zaden sposéb nie wykazat Zamawiajgcy, ze argumentacja taka bytaby wystarczajgca do uzasadnienia przestanek z
art. 117 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby stanowisko co do realizowanej obecnie inwestycji nie jest argumentacjg
wystarczajgcg do uzasadnienia proporcjonalno$ci wymagan okreslonych warunkiem w stosunku

do wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielnie zamowienia publicznego, gdzie niezbedne jest rowniez odniesienie do charakteru zamowienia.

Zamawiajgcy nie uzasadnit w ocenie Izby, ze wymagania spetnienia catosciowo warunku doswiadczenia - branza
elektryczna (§ 11 pkt 1 ppkt 4 | lit a — e SWZ) tylko przez jeden podmiot wspdlnie ubiegajgcy sie o0 zamdwienia lub tylko
przez jeden podmiot udostepniajgcy swoje zasoby uwarunkowane jest charakterem zamoéwienia oraz
w swoim okresleniu jest proporcjonalne do tego zamoéwienia. W zasadzie Zamawiajgcy bez jakiegokolwiek uzasadnienia
uniemozliwia wykonawcom korzystanie z dobrodziejstw ustawowych jakimi sg albo wspdine ubieganie sie 0 zamdwienie
albo korzystanie zasobu podmiotu udostepniajgcego.

Jednoznacznie zostatlo wyjasnione w trakcie rozprawy, jak réwniez podniesione w odwotaniu, w kazdym z odwotan, ze

zakres robot / ustug jakie okre$lit Zamawiajgcy w ramach warunku dosSwiadczenia - branza elekiryczna, w
poszczegdlnych literach od ,a” do ,e” przekrojowo stanowig bardzo szeroki zakres z podziatem na branze elektryczng

oraz branze teletechniczng. W ramach tych branz wymagane warunkiem jest wykazanie w realizacji rob6t / ustug w
szczegolnosci  polegajgcych na pracach silnoprgdowych, pracach niskoprgdowych, pracach w systemach

teleinformatycznych, jak réwniez prace elektryczne

i elektrotechniczne.

Podnoszone byto réwniez przez Odwolujgcych, ze w zakresie warunku w lit. a, d i e zostaly uksztaltowane bardzo
szczegOtowe i wysokie wymagania w zakresie okreSlonego w tych punktach wymagania co do doSwiadczanie w

realizacji tych robot/ustug. Okolicznosci powyzszych w zadne sposoéb nie kwestionowat Zamawiajgcy, nie odnosit sie do
nich, nie wykazywat, ze tak tylko w taki sposéb uksztattowane wymagania co tak szerokiego doSwiadczenia w zakresie

branzy elekirycznej oraz branzy teletechnicznej, jakim musi wykaza¢ sie tylko jeden podmiot (z tych wspdlnie

ubiegajgcych sie o zamowienie lub tylko jednej podmiot udostepniajgcy zasoby) stanowi uzasadniony warunek udziatu

w postepowaniu.

Jednoczes$nie Zamawiajacy nie zakwestionowat dowodu (dowdd nr 1) oraz nie przedstawit jakiegokolwiek stanowiska w
zakresie ztozonych dokumentéw. Izba uznata za zasadne twierdzenia Odwolujacego sygn. akt KIO 3135/23 oparte na
tym dowodzie i uznata,

ze Odwotujgcy wykazat, ze: (-) po pierwsze, warunek udziatlu w postepowaniu (super-warunek) sktada sie z pieciu

(pieciu) réznych rodzajow doswiadczen jakie niezbedne sg do wykazania w ramach tego postepowania oraz (-) dowiodt

Odwolujacy, ze okolicznoscig obiektywng jest to, ze poszczegolne wskazane firmy dziatajgce na rynku branzowym

posiadajg doswiadczenia w ramach wymagan Zamawiajgcego opisanych w warunku do$wiadczenie — branza

elektryczna lit. a-e, przy czym zadna z tych firm nie posiada doswiadczenia w odniesieniu do wszystkich wymagan.

Odwolujgcy wykazat w oparciu

o o$wiadczenia poszczegodlnych firm, ze Elektromontaz Rzeszéw S.A. realizuje prace elektryczne i elektrotechniczne,
ale nie wszystkie okreSlone w warunku, podmiot ten nie ma doswiadczenia w realizacji systemow teleinformatycznych (lit

d. warunku). Bychowo sp. z o.0. realizuje zamoéwienia niskoprgdowe czyli wymagania z lit. b, c, e ale nie ma

doswiadczenia w realizacji systeméw teleinformatycznych (lit d. warunku). Podmiot Grom sp. z .0.0. realizuje prace
silnoprgdowe i niskopragdowe, jednakze nie spetnia warunku z lit. a z uwagi na jego restrykcyjno$¢ jak réwniez z lit. e

(BMS). Firma Elektromeks to firma realizujgca prace niskoprgdowe i nie speinia wymagania z lit e. IP Control wykonuje
prace niskopragdowe, specjalizuje sie w systemach teleinformatycznych, nie spetnia wymagania okreslonego w lit. d

warunku. W ocenie Izby przekroj firm jakie zostaty ujete w dowodzie oraz faktyczny ich zakres dziatalno$ci potwierdzaja,

ze istnieje relatywnie obiektywny podziat realizacji robét / ustug w branzy elektrycznej i teletechnicznej. To potwierdza, ze

okreslony

w SWZ w § 11 pkt 1 ppkt 4 | lit a — e warunek, wraz z obostrzeniami co do sposobu jego wykazania przez wykonawcow
ubiegajgcych sie wspolnie o0 zamowienie lub przez podmioty udostepniajgce swoje zasoby, jest niezasadny, nadmiarowy

i w ten sposdb okreSlony mato prawdopodobne, ze mozliwy do spetnienia. Zamawiajgcy nie wskazat ani jednego

podmiotu, ktéry mogt wykazac sie tak szerokim do$wiadczenie co do zakresu branz, ale réwniez zakresu realizacji rob6t

/ ustug w odniesieniu do poszczegdlnych branz opisanych w literach a- e tego warunku.

Izba w odniesieniu do uksztattowanego wymagania zwraca uwage, ze poczynione ograniczenia w odniesieniu do

wykonawcow wspdlnie biorgcych udziat w postepowaniu

nie zostalo w Zaden spos6b uzasadnione i Izba uznata, ze ten ,super-warunke” — jak nazwat go Odwolujacy w sprawie
sygn. akt KIO 3135/23 — jest nieproporcjonalny i w Zaden sposo6b nie zostalo wykazane, ze charakter zamoéwienia
uzasadnia zastosowanie takiego ograniczenia w tym warunku co do jego wykazania tylko przez jednego ,konsorcjanta”.

Brak wykazania przez Zamawiajgcego ustawowo (art. 117 ust.1 ustawy) okreslonych, obligatoryjnych przestanek
powoduje, ze aktualizujg sie naruszenia co do nieproporcjonalnosci przyjecia warunku udziatu w postepowaniu, jego

nadmiarowosci.

W ocenie Izby dochodzi réwniez do wypaczenia przez Zamawiajgcego dopuszczonej ustawowo mozliwosci ubiegania
sie 0 zamdwienie wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o zaméwienie, co miato umozliwi¢ wiasnie mniejszym

wykonawcom, czy posiadajgcym okreslone doswiadczenia (charakterystyczne wiasnie tak jak w tym przypadku w

podziale na do$wiadczenie np.: elekiryczne i teletechniczne) do ubiegania sie¢ wspdlnie o duze zamowienia, gdzie

sumaryczne doswiadczenie tych podmiotow wspolnie sie ubiegajgcych stanowi potwierdzenie wymagania warunku i

gwarancje realizacji zaméwienia.

Jednocze$nie Izba dostrzega, ze uksztattowanie wymagania w warunku co do obowigzku wykazania posiadanego
doswiadczeniem w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby i natozenie ograniczenia w postaci wymagania

spetnienia warunku w lit. a—e

w calosci przez podmiot udostepniajgcy zasoby (jeden podmiot), nie jest regulowane ustawowag mozliwoscig

jakiegokolwiek ograniczenia w tym zakresie (odmiennie

jak to ma miejsce przy wykonawcach wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienia),

co powoduje, ze stusznie podnoszone przez Odwotujgcych naruszenia zasad prawa zamoéwien publicznych (art. 16

ustawy) aktualizujg sie w tym miejscu. Ustawodawca

nie dopuscit mozliwosci ograniczenia polegajgcego na wymaganiu spetnienia ,super-warunku”, skladajgcego sie tak



naprawde z wielu warunkéw, w catosci tylko przez jeden podmiot udostepniajgcy zasoby. Jest to nadinterpretacja
przepisdw ustawy dokonana przez Zamawiajgcego, ktérej skutkiem jest w zasadzie niczym nieuzasadnione ograniczenie
konkurenciji. Dziatanie Zamawiajgcego nie dos¢, ze nie zostato uzasadnione, to w zakresie tego ograniczenia natozonego
w SWZ w odniesieniu do podmiotow udostepniajgcych zasobyjest sprzeczne z ustawa, ktéra nie dopuszcza
wprowadzania zadnych tego typu ograniczen w dokumentach zamowienia.
Zarbwno prawo ubiegania sie wykonawcow wspolnie o zamowienia jak réwniez mozliwos¢ korzystania z zasobow
podmiotéw udostepniajgcych stanowig instrumenty, kiére z jednej strony pozwalajg wykonawcom na ubieganie sie o
wielkie, ztozone i wymagajgce doswiadczenia na wielu ptaszczyznach zamowienia — tak jak w tym przypadku. Z drugiej
strony, regulacje ustawowe odnoszgce sie czy do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie, czy do podmiotow udostepniajgcych zasoby, stanowig odpowiednio gwarancje dla Zamawiajgcego
solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow, jak roéwniez udziatu podmiotow udostepniajacych w realnej realizacji
zamowienia. lzba uznata szerokg argumentacje Odwotujgcych zawartg w odwotaniach oraz przedstawiong na rozprawie
za zasadna.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zarzuty podniesione w odwotaniu sygn. akt KIO 3135/23 (zarzut 1 i 2)
oraz KIO 3136/23 (zarzut 1) za zasadne i nakazata wykres$lenie ze Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia (konsekwentnie z
ogtoszenia o zamowieniu) postanowienia zawartego w § 11 pkt 1 ppkt 4 | o tresci: W przypadku wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a takze w przypadku, gdy Wykonawca polega na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych innych podmiotéw na podstawie art. 118 uPzp, wykonaniem wszystkich ww robdt (lit. a — e) winien
wykazac sie samodzielnie co najmniej jeden z Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub
podmiot udostepniajgcy zasoby, jednoczesnie uznajgc, ze w ramach § 11 pkt 1 ppkt 4 | Zamawiajgcy zawart 5 odrebnych
warunkéw w zakresie doswiadczenie — branzg elektryczna.
W konsekwencji Zamawiajgcy obowigzany jest dostosowac¢ wszystkie postanowienia SWZ oraz zatgcznikéw do SWZ, w
tym w zakresie wykazania spetnienia warunku, uwzgledniajgc powyzszg nakazang czynnosc¢.
W zakresie odwotania sygn. akt KIO 3136/23zarzutu 2 dotyczacego § 11 pkt 1 ppkt 4 | lit. d SWZ -1zba uznata zarzut
za zasadny.
W zakresie systemu klimatyzacji szaf IT Izba stwierdzita, ze zasadnie podnosit Odwotujacy, ze element ten zawarty w
warunku:
- szaf IT tzw szczelnych (drzwi przeszklone) z listwami PDU, wyposazonych w system klimatyzacji precyzyjnej z tzw
bezposrednim chtodzeniem wnetrza szaf przez wymienniki klimatyzacyjne, instalacje sygnalizacji i gaszenia poZaru oraz
system monitoringu parametrow Srodowiskowych,
przypomina raczej element opisu przedmiotu zamowienia, a nie warunek jaki ma by¢ pomocny do wylonienia
wykonawcy, ktory to wykonawca wykona nalezycie zaméwienie. Zamawiajgcy potwierdzit, ze wymagania warunku w tym
zakresie odpowiadajg wymaganiu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy natomiast nie wykazat, ze takie okreslenie
warunku zamaéwienia jest proporcjonalne do przedmiotu zamowienia.
Ustawodawca w art. 112 ust. 1 ustawy jednoznacznie wskazat na konieczno$¢ odnoszenia okreslenia warunku udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, w szczegoélnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. W odniesieniu do tych regulacji ustawowych proporcjonalno$¢ ksztattowanego przez Zamawiajgcego
warunku w okreslonym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego nalezy rozumiec jako opisanie warunku na
poziomie, ktory bedzie usprawiedliwiony i bedzie znajdowat uzasadnienie w dbato$ci o jakos¢ i rzetelno$¢ wykonania
przedmiotu zamowienia. Wprowadzony w ustawie mechanizm okreslenia rownowagi opisu warunku w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia ksztattuje rowniez jednoznaczne wskazanie do odniesienia sie
do minimalnych pozioméw. To pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze proporcjonalnos¢ warunku nie oznacza, ze
wymagania w nim okreslone musza by¢ identyczne z przedmiotem zaméwienia. OkreSlenie warunku na poziomie
przedmiotu zamowienia w zakresie posiadanego doswiadczenia jakim ma sie wykazaé wykonawca, nie jest
niedopuszczalne
w ocenie Izby, lecz jest okoliczno$cig szczegding, ktéra wymaga réwniez szczegdlnego uzasadnienia takiej czynno$ci
Zamawiajgcego. Wymaga podkre$lenia, ze warunek proporcjonalny nie jest synonimem warunku tozsamego z
przedmiotem zamowienia. Ustawowe odwotanie do proporcjonalno$ci warunku oznacza w zasadzie zakaz ustanawiania
warunkéw wykluczajgcych z postepowania wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykonaé zamowienie w sposéb nalezyty.
W wyroku z dnia 7 czerwca 2018r. sygn. akt | GSK 706/18 Naczelny Sad Administracyjny wskazat,
ze proporcjonalnoS¢ warunku oznacza opisanie warunku na takim poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbato$cig o
jakos¢
i rzetelno§¢ wykonania przedmiotu zaméwienia, nie wprowadza natomiast - nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy - ograniczenia
w dostepie do udziatu w postepowaniu. W tym zakresie za utrwalone nalezy uzna¢ stanowisko, uwzgledniajgce dorobek
prawa wspolnotowego i orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej, zgodnie z  ktérym
przez proporcjonalnos¢ warunku
w stosunku do przedmiotu zamédwienia nalezy rozumie¢ zachowanie wtasciwej proporcii, brak nadmiernosci (tak: Wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 2021-07-02, XXIll Zs 44/21).
W przedmiotowej sprawie odwotawczej niewatpliwie mozna stwierdzi¢, ze wymaganie odnoszgce sie¢ do systemu
klimatyzacji szaf IT jest odwzorowaniem w warunku wymagan przedmiotowych — co potwierdzit Zamawiajgcy.
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze tak opisany warunek byt niezbedny dla prawidtowej realizacji zaméwienia.
Zamawiajgcy nie odniost sie do wymagania proporcjonalno$ci do przedmiotu zaméwienia, oraz nie wyjasnit dlaczego tez
proponowane rozwigzania we wnioskach Odwotujgcego nie spetniajg wymagan proporcjonalnosci oraz nie stanowig o
minimalnych poziomach zdolno$ci wykonawcy. Prawo, a zarazem obowigzek Zamawiajgcego, do okreslenia warunkow
udziatu w postepowaniu nie stanowi uprawnienia do dowolnego uksztattowania tego warunku. Warunek okreslany jest w
celu wylonienia wykonawcy gwarantujgcego wykonanie zaméwienia czym ogranicza ryzyko wyboru wykonawcy
niezdolnego do realizacji zamdwienia — i jedynie w tej warstwie Izba zgadza si¢ ze stwierdzeniem Zamawiajgcego
wyrazonym w pi$mie procesowym. Poza tym Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie wykazat, aby taka konstrukcja warunku
byta proporcjonalna do przedmiotu zamoéwienia, bo zapewne nie jest ustalona na poziomach minimalnych zdolnosci
wykonawcy gwarantujgcych nalezytg realizacje zamoéwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie zasad
prawa zamoéwien publicznych oraz ogranicza dostep do udziatu w postepowaniu wykonawcom, kitdérzy posiadajg

do$wiadczenie w realizacji adekwatnich zamowien.



Co do wymagania Zamawiajgcego odnoszgcego sie do ujecia w ramach warunku z § 11 pkt 1 ppkt 4 | lit. d SWZ réwniez
dostaw obok wymagania wykazania sie doswiadczenie

we wdrozeniu i instalacji Izba uznata, ze za stuszng i zasadng z punktu widzenia logi nalezy uzna¢ argumentacje
Odwolujacego, ze w dla wykazania zdolnosci wykonawcy w tym zakresie kluczowe jest wdrozenie i uruchomienie
instalacji. Stanowisko to jak najbardziej prawidtowe nie zostato w zaden sposo6b zakwestionowane przez Zamawiajgcego.
Nadmieni¢ warto, ze wymagania Zamawiajgcego okreslone tym warunkiem sg bardzo szczegdlowe

i ztozone przedmiotowo co do realizacji robét. Wymaganie wykazania sie do$wiadczeniem

w zakresie dostawy okablowania Swiattowodowego, strukturalnego, LAN; systemu zarzgdzania siecig LAN; urzadzen
aktywnych sieci LAN; oraz szaf IT, w przypadku gdy istotg warunku jest wdrozenie i uruchomienie, nie jest w ocenie Izby
proporcjonalne w stosunku

do przedmiotu zamédwienia. Dostawg takich elementéw moze zajgc sie np. glbwny wykonawca w ramach kontraktu,

bowiem dostarczy¢ moze fizycznie takie rzeczy kazdy podmiot i nie wymaga to szczeg6lnych umiejgtnosci. Natomiast
istotg warunku jest wdrozenie i uruchomienie instalacji teletechnicznych, do ktérych niewatpliwie nalezy mie¢

umiejetnosci, ktdérych nie posiada kazdy i nie kazdy takie wdrozenie i uruchomienie instalacji teletechnicznej jest w stanie

wykona¢ — w przeciwienstwie do dostawy. Podkreslenia wymaga ponownie, ze ustawodawca wprowadzit wskazanie, ze

okreSlenie warunku nastepuje w szczegdlnoSci przez wyrazenie minimalnych pozioméw zdolnosci wykonawcy. W

zadnej mierze Zamawiajgcy nie wykazat, ze okreslenie wymagania zrewaluowania dostaw w ramach tego warunku
miesci sie w minimalnych poziomach i jest proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.
Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata modyfikacje warunku z § 11 pkt 1 ppkt 4 | lit. d SWZ przez nadanie mu tresci:




eszaf /T z listwami PDU, wyposazonych w system klimatyzacjill precyzyjnej z tzw. bezpo$rednim chfodzeniem wnetrza
szaf przez wymienniki klimatyzacyjne lub w system klimatyzacji za pomocg oddzielnych szaf lub inny rownowazny,
instalacje sygnalizacji i gaszenia pozaru oraz system monitoringu parametrow Srodowiskowych”.

L.

W _zakresie zarzutow dotyczacych Projektowanych postanowienn umowy - zatacznik nr 2 do specyfikaciji

warunkéw zamoéwienia

Izba na wstepie rozpoznania zarzutow odnoszgcych sie do Projektowanych postanowieri umowy - zatacznik nr 2
do SWZ, odnoszg sie do zarzutéw podniesionych
w odwotaniu o sygn. akt KIO 3136/23 oraz sygn. akt KIO 3179/23 wskazuje na brzmienie
art. 544 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktérym Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy
lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okreSlonej treSci. Zadania zwarte w odwotaniu a odnoszgce sie do
nakazania Zamawiajgcemu wprowadzenia do projektu umowy dodatkowego postanowienia lub zmienionego
postanowienia umowy o wskazanej tre$ci, zgodnie z ww. przepisem wykraczajg poza zakres kognicji Izby. Izba
zwigzana jest
w postepowaniu odwotawczym zarzutami odwotania i moze orzekac co do zarzutéow
w odwotaniu podniesionych, jednoczes$nie Izba nie jest zwigzana wnioskami Odwotujgcego.
W postepowaniu odwotawczym, gdzie kwestionowane sg postanowienia projektu umowy, niewatpliwie istothym sg
podnoszone zgdania, bowiem to one tworzg cato$¢ wraz
z podniesionym zarzutem odwotania. |zba moze nakaza¢ wykreslenie, zmiane projektowanego postanowienia umowy o
ile w ramach podniesionych zarzutow odwotania wykonawca wykaze, ze takie regulacje naruszajg przepisy prawa
powszechnie obowigzujgcego.
Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy, Izba uwzgledni odwotanie w cafoSci lub w czesci, jezeli
stwierdzi niezgodnos¢ projektowanego postanowienia umowy
z wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy i przypadku uwzglednienia odwotania zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit.
¢ ustawy, Izba moze nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne
z przepisami ustawy. Na podstawie art. 554 ust. 6 ustawy, Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy
postanowien o okreslonej treSci, co w ocenie Izby oznacza, ze kontrola projektowanych postanowiern umowy odbywa sie
jedynie pod wzgledem legalnosci, a nie celowosci, efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien i wnioski
strony o nakazanie wprowadzenia postanowien okreslonej treSci nie moga by¢ przez Izbe uwzglednione. Izba, jesli ustali,
ze dane postanowienie umowne jest niezgodne z ustawg moze jedynie nakaza¢ wykreslenie postanowienia albo jego
zmiane wskazujgc w uzasadnieniu, na czym polegato naruszenie i przedstawiajac wytyczne, ktérymi Zamawiajgcy
winien sie kierowa¢ wprowadzajgc nakazang zmianeg, ale konkretna tre§¢ zmiany pozostaje w wylacznej gestii
Zamawiajgcego i to on za jej brzmienie ponosi wylaczng odpowiedzialnos¢ (tak tez Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2022-10-18, KIO 2592/22).

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa (w
zakresie wszystkich podniesionych i rozpoznanych ponizej zarzutow odwotan):
Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (dalej: ustawa):
- art. 8 ust. 1 ustawy - do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r., i oraz z 2023 r. ), jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inacze;.
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw,
2) przejrzysty,
3) proporcjonalne.
- art. 99 ust. 1 ustawy - Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.
- art. 431 ustawy - Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sg
wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zwanej dalej ,,umowg", w celu nalezytej
realizacji zamowienia.
- art. 433 ustawy Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:
1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opOznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia;
2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidtowym wykonaniem;
3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;
4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron.
- art. 436 pkt 3 ustawy - umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegolnosci:
3) faczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony;
- art. 436 ust. 1 ustawy - Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy
niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.
- art. 439 usta 2 ustawy - W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztoéw, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia;
3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie
okreséw, w ktorych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o




zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

- art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy — Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o
udzielenie zamowienia:

3) jezeli dotyczy realizacji, przez dotychczasowego wykonawce, dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych, a w
przypadku zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa - ustug lub robét budowlanych, ktdrych nie
uwzgledniono w zamédwieniu podstawowym, o ile staly sie one niezbedne i zostaty spetnione tgcznie nastepujgce
warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddow ekonomicznych lub technicznych, w szczegolnosci
dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci wyposazenia, ustug lub instalacji zamoéwionych w ramach zamowienia
podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodno$¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow dla zamawiajgcego,

c) wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej umowy, a w przypadku
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa tgczna warto§¢ zmian nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej
umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (dalej: KC

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

-art. 3531 KC - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
- art. 354 § 2 KC - W taki sam spos6b powinien wspétdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.
- art. 471 KC - Diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialno$ci nie ponosi.
- art. 473 § 1 KC - Diuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktore
na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.
- art. 483 § 1 KC - Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna).
- art. 484 KC
§ 1. W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w
zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$S¢ poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania
przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.
§ 2. Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czeSci wykonane, dluznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej; to
samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana.
- art. 632 § 1 KC - Jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw
prac.
- art. 647 KC - Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez witasciwe czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdélnosci do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umdwionego wynagrodzenia.
- art. 654 KC - 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.

Ustawa z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towar6w i ustug (tj. z dnia 7 lipca 2023 r.
- art. 106i ust. 1 pkt 1 - Fakture wystawia sie nie p6zniej niz: 30. dnia od dnia wykonania ustug - w przypadku, o ktérym
mowa w

Ustawy z dnia 8 marca 2013 roku o przeciwdziataniu w nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych (tj.
z dnia 14 lipca 2023 r.
- art. 8a - Strony transakcji handlowej nie mogg ustala¢ daty doreczenia faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe
towaru lub wykonanie ustugi.

W zakresie zarzutu 3 podniesionego w odwotaniu sygn. akt KIO 3136/23 — Izba uznata zarzut za zasadny.
Izba ustalita, ze w tresci Projektowanych postanowien umowy w § 1 pkt 36 Zamawiajacy okreslit:
Wada Istotna — wada w przedmiocie Umowy lub w jego czesci, zmniejszajgca warto$¢ lub uzyteczno$¢ przedmiotu
Umowy w sposob uniemoZlimiajgcy jego prawidiowe uZytkowanie zgodnie z przeznaczeniem, w szczegolnosci
uniemoZlimiajgcy lub istotnie ograniczajgcy prowadzenie statutowej dziatalnosci przez Zamawiajgcego. Wadg istotng jest
takze wada w przedmiocie Umowy lub w jego czesci polegajgca na braku wiasciwosci, okreslonych w Umowie. W
odniesieniu do wyrobéw budowlanych, instalacji i Urzgdzen jest to: brak wymaganych parametrow ilosciowych lub/i
Jjakosciowych, zawodno$c¢ dziatania, nadmierna energo-, materiato-, czy pracochfonno$¢, nadmierna ilos¢ Ilub
szkodliwo$¢ odpaddw; szkodliwy wotyw na Srodowisko w stosunku do wytycznych zawartych w Dokumentacji Projektowe),
wiedzy technicznej i obowigzujgcych przepiséw. Za wady istotne uznaje sie takze braki w Dokumentacji Powykonawczeyj.
W § 1 pkt 37 Zamawiajgcy okreslit:
Wada Nieistotna — wada w przedmiocie Umowy lub w jego cze$ci zmniejszajgca wartosS¢ lub uzytecznos¢ przedmiotu
Umowy nie bedgca Wadg Istotna.
Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: KC) przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe czynnoSci zwigzanych z
przygotowaniem roboét, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zaptaty umoéwionego wynagrodzenia. Na podstawie tego przepisu kodeksowego jednoznacznie uznaje sie w
orzecznictwie, ze wadg istotng jest taka wada, ktéra czyni obiekt niezdatny do umoéwionego uzytku zgodnie z jego
przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania rob6t w sposob wyraznie sprzeciwiajgcych sie umowie (tak: Wyrok SN z
dnia 12 marca 2021 roku sygn. akt V cSKP 14/21). Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 24 marca 2023 r. sygn.
akt | AGa 209/20 podat, ze: stosownie do tresci KC odbior obiektu nalezy wprawdzie do podstawowych obowigzkow
inwestora. Niemniej, obowigzek ten odnosi sie do obiektu wykonanego co do zasady zgodnie z zobowigzaniem i



zaofiarowanego inwestorowi. Zgodno$¢ tg ocenia sie biorac pod uwage treS¢ zawartej przez strony umowy, elementy
uzupetniajgce tre$¢ stosunku prawnego z mocy ustawy ( KC), a takze ogolne kryteria nalezytego wykonania
zobowigzania ( KC). Inwestor jest uprawniony do odmowy dokonania odbioru w przypadku, gdy oddawany obiekt jest
dotkniety wadg istotng, tj. czynigcg go niezdatnym do uzytku zgodnego z jego przeznaczeniem lub sprzeciwiajgcg sie w
sposob wyrazny umowie (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 3 lutego 2020 r., ; tak tez Wyrok Sgadu Apelacyjnego
w Gdansku z dnia 24 stycznia 2013 roku, V ACa 1019/12). Wskazac¢ nalezy rowniez za wyrokiem SN z 30 czerwca 1999
r. sygn. akt [l CKN 1258/98, ze umownemu obowigzkowi wykonawcy oddania obiektu odpowiada obowigzek inwestora
odebrania tego obiektu i zaptaty umdwionego wynagrodzenia. W pismiennictwie dotyczacym przedmiotowego problemu
odbioru wskazuje sie za orzeczeniami sgdow i Sgdu Najwyzszego, ze inwestor nie ma prawa uchyli¢ sie od obowigzku
dokonania odbioru zgtoszonych prac (D. Okolski, Umowa o roboty budowlane. Wyd. 10, Warszawa 2021).

W wyroku z 5 marca 1997 r. () SN uznal, ze jezeli wykonawca zglosit zakonczenie rob6t budowlanych, inwestor
obowigzany jest dokonac ich odbioru. Ponadto zgodnie z orzeczeniem SA w Katowicach z 17 lutego 2000 r. sygn. akt ,
gdy zamawiajacy z przyczyn lezgcych po jego stronie uchybia obowigzkowi odbioru robét, nastepujg skutki zwtoki po jego
stronie i takie zachowanie pozostaje bez wplywu na roszczenie wykonawcy, ktéry uprawniony jest do zadania
wynagrodzenia, a roszczenie jego staje sie wymagalne z chwilg, w ktdrej po spetnieniu obowigzkoéw przez wykonawce,
odbidr powinien nastapic.

Przyjmuje sie, ze inwestor ma prawo odmowi¢ odebrania obiektu w przypadku, gdy zostat on wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub gdy jest on obarczony istotnymi wadami (por. wyr. SN z 21.4.2017 r., ,
Legalis; wyr. SN z 7.3.2013 r.,, Legalis; wyr. SN z 24.7.2009 r.,, Legalis; por. rowniez M. Podles, Odpowiedzialnos¢,
w: P. Pinior, P. Relidzyniski, W. Wyrzykowski, E. Zielinska, M. Zaba (red.), Prawo handlowe, 2019, s. 84). Wydaje sie, ze
w mys| pogladu dominujgcego obecnie w orzecznictwie SN podstawy faktyczne uzasadniajagce odmowe odebrania
obiektu nalezy ocenia¢ a casu ad casum. Zaleznie od rodzaju i przeznaczenia obiektu taka sama wada w jednym
przypadku moze by¢ istotna, a w innym zupelnie pozbawiona znaczenia dla wartosci uzytkowych obiektu (K.
Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023).

Wadg istotng stanowi zatem wada czynigcg przedmiot niezdatnym do zwyktego uzytku

lub sprzeciwiajgcg sie wyraznie umowie. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie, ze wynikajacy z KC
obowigzek inwestora obioru robot nie mozna sprowadzac

do sytuacji, w ktérej odebranie ma dotyczy¢ wytgcznie obiektu catkowicie wolnego od wad (tak: wyrok SN z dnia 21
kwietnia 2017 r. sygn. akt | CSK 333/16).

Majg powyzsze na uwadze, w ocenie |zby Projektowane postanowienia umowy z odwotaniem sie do:braku wymaganych
parametrow ilosciowych lub/i jakosciowych (jakichkolwiek i niezalezne); zawodno$ci dziatania; nadmiernej energo-,
materiato-, czy pracochtonnosci; nadmiernej llo§¢ lub szkodliwosci odpadéw; szkodliwego wptywu na $rodowisko w
stosunku do wytycznych zawartych w Dokumentacji Projektowej, wiedzy technicznej | obowigzujgcych przepisow; braku
w Dokumentacji Powykonawczej- faktycznie prowadzi do wniosku, ze kazde nawet najmnigjsze uchybienie nie majgce
zadnego znaczenia dla stwierdzenia czy przedmiot umowy zdatny jest do uzytku zgodnie z jego przeznaczeniem i w
zaden sposo6b nie wptywajgcy na mozliwos¢ uzytkowania przedmiotu zmowienia okreslone zostato jako Wada istotna.

W tym miejscu Izba stwierdza takze, ze za sluszng przyjeta argumentacje Odwolujgcego dotyczacg brakow w
dokumentaciji powykonawczej. Podkreslenia wymaga, ze wyktadnia

art. 647 KC, w tym charakteru wad wpltywajgcych na mozliwos¢ i prawidtowo$é przeprowadzonych odbioréw robot
budowlanych ujeta jest w orzecznictwie saddéw powszechny oraz Sadu Najwyzszego jak réwniez w orzecznictwie Izby.
Jednoznacznie na podstawie orzeczen wynika, ze braki w dokumentacji powykonawczej nie uzasadniajg odmowy
odbioru robét, a skoro nie uzasadniajg odmowy odbioru robét to nie stanowig wady istotnej (wyrok SN z dnia 23 sierpnia
2012 roku sygn. akt Il CSK 21/12; wyrok Sgdu Apelacyjnegow Warszawie z dnia 27 czerwca 2018 roku sygn. akt V ACa
1302/17).

W odniesieniu do pisma procesowego Zamawiajgcego Izba wskazuje, ze brak jest

w argumentacji Zamawiajgcego odniesienia sie do wskazanych przez Odwolujgcego elementow jakie ujgt Zamawiajgcy
w definicji Wady istotne, a ktére w ocenie Odwotujgcego nie stanowig takiej wady. Sam fakt mozliwosci okreslenia Wad
istotnych, ktore nalezy odrozni¢ ok jakichkolwiek innych wad, nie stanowi okolicznosci kwestionowanej zarzutem
odwotania. Zamawiajgcy z zaden sposéb nie wyjasnit oraz nie wykazat w jaki sposéb wskazane w definicji Wady istotnej
— a kwestionowane przez Odwolujgcego elementy — stanowig o tej wadzie istotnej, czyli o wadzie jaka kwalifikuje
wykonanie zaméwienia jako niezgodnego z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub $wiadczy o tym, Ze wymienione
enumeratywnie wady sg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie nadawat sie do uzytkowania. I1zba zaznacza, Ze takie
zdefiniowanie wady istotnej zostat podane przez samego Zamawiajgcego w piSmie procesowym przez odwotanie do
orzeczenia Izby z dnia 1 grudnia 2020 roku sygn.. kat. KIO 2965/20.

W ocenie Izby uksztattowanie postanowienia umowy z § 1 pkt 36 nie jest zgodne

z obowigzujacymi przepisami prawa i obowigzkiem dokonania odbioru obiektu, gdy nie jest dotkniety wadg istotng tj.
czynigcg go niezdatnym do uzytku zgodnego z jego przeznaczeniem, wykonaniem niezgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej lub wady powodujg niemozliwo$¢ uzytkowania obiektu w sposéb wynikajacy z jego przeznaczenia
okresSlonego umowa.

W odniesieniu do podnoszonego uzasadnienia zarzutu odwotania w czesci dotyczgcej sposobu dokonywania odbioréw
koncowych Izba ustalita, ze w § 1 pkt 18 Projektowanych postanowiert umowy:

Odbiér Koncowy —odbiér przedmiotu Umowy, przeprowadzony po uzyskaniu ostatecznego Pozwolenia na Uzytkowanie
oraz po zgtoszeniu obiektu do uzytkowania wraz z pisemnym potwierdzeniem o braku sprzeciwu do uZytkowania
wydanego przez wfasciwy organ. Odbiér Koricowy polega na ocenie kompletnosci i jakosci wykonania robot Etapu | wraz z
potwierdzeniem usuniecia wad i usterek, stwierdzonych podczas Odbioru Wykonanych Robdt Etapu |. W przypadku
podziatu Inwestycji na zadania/etapy, przy podziale Pozwolenia na Uzytkowanie czy zgtoszenia do uzytkowania na etapy,
Odbior Koicowy odbywa sie po wykonaniu wszystkich zadari/etapéw, po usunieciu wad i usterek w przedmiocie Umowy.

§ 10 Odbiér Wykonanych Robét Etapu | i Odbior Koricowy

7. JeZeli wtoku czynnosci odbiorowych stwierdzone zostang:

1) Wady Nieistotne, Zamawiajgcy dokona odbioru i zazZgda usuniecia tych wad, w odpowiednim terminie
(uwzgledniajgcym charakter wady, dostepno$c¢ materiatdw oraz moZliwo$ci techniczne usuniecia wady) ustalonym przez
Strony, przy czym fakt usuniecia wad zostanie stwierdzony protokolarnie;

2) Wady Istotne, to Zamawiajgcemu przystuguje prawo odmowy odbioru do czasu usuniecia tych wad, w odpowiednim
terminie (uwzgledniajgcym charakter wady, dostepno$¢ materiatow oraz moZlino$ci techniczne usuniecia wady)
ustalonym przez Strony. Po usunieciu wad Strony ponownie przystapig do odbioru robdt.



§ 2 Przedmiot Umowy

1) Etap | polegajacy na:

a) wykonaniu obiektow budowlanych i budowli waz z zagospodarowaniem dziatki, infrastrukturg techniczng, zjazdami z

drogi publicznej, uzgodnienie i przeprowadzenie przez Wykonawce procedury usuniecia kolizji planowanego budynku z
istniejgcymi sieciami oraz usuniecie przez Wykonawce ww kolizji, zgtoszeniu robdt wykonanych, niewymagajgcych

uzyskania pozwolenia na budowe oraz zgfoszenia robot zgodnie z uzyskanymi decyzjami Pozwolenia na Budowe,

Dokumentacjg Projektowa i zatwierdzonym przez Zamawajgcego Harmonogramem,

b) wykonanie nasadzen zastepczych zgodnie z decyzjg zezwalajgcg na usunigcie drzew i krzewdw na terenie okreslonym

w porozumieniu zawartym miedzy Zamawiajgcym a Miastem Stotecznym Warszawg dzielnicg Bemowo,

¢) zapewnieniu zgodnie z ustawg PB, obsady stanowisk: Kierownika Budowy, kierownika kontraktu i kierownikow robot
poszczegolnych branz, kompleksowej obsfugi geodezyjnej i geotechnicznej wraz z prowadzeniem dokumentacji

wymaganej prawem, wtym wynikajgcej z warunkow Pozwolert na Budowe i wydanych decyzji,

d) wykonaniu Dokumentacji Warsztatowej i Dokumentacji Powykonawczej oraz przekazanie autorskich praw
majgtkowych do wykonanej dokumentacji,

e) skutecznym zawiadomieniu organow, o ktérych mowa w art. 56 ust. 1 ustawy PB wraz z uzyskaniem pisemnego,

pozytywnego stanowiska lub o$wiadczenia Wykonawcy o braku sprzeciwu lub uwag ze strony organéw wymienionych w
art. 56 ustawy PB

2) Etap Il polegajgcy na:

a) przeszkoleniu wyznaczonych pracownikow Zamawajgcego w obstudze Urzgdzen, Wyposazenia i instalacji,

b) przygotowaniu i ztozeniu wnioskow wraz z wymaganymi zatgcznikami o wydanie Pozwolenia na Uzytkowanie,

¢) przygotowaniu i skutecznym ztozeniu zawiadomien wraz z wymaganymi zatgcznikami o zakoriczeniu budowy,

d) uzyskaniu ostatecznego Pozwolenia na UZzytkowanie i/lub skutecznego zawiadomienia o zakornczeniu budowy, co
zostanie pisemnie potwierdzone przez wiasciwy organ.

§ 6 Wynagrodzenie

4. Faktura w wysokosci 5% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w ust. 1, wystawiona bedzie po przedstaweniu
potwierdzenia skutecznego (fo jest bez sprzeciwu organu) ztozenia zawiadomienia o zakonczeniu budowy, po usunieciu

wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze Etapu | oraz po uzyskaniu ostatecznego Pozwolenia na UZytkowanie i po
dokonaniu Odbioru Koricowego.

W ocenie Izby wskazanie Odwotujgcego na to, ze w zwigzku z regulacjg jaka poczynit Zamawiajgcy w powyzej
przytoczonych poszczegolnych przepisach Projektowanych postanowien umowy oraz niezaleznie od tresci

postanowienia odnoszgcego sie do Wady istotnej — takie regulacje prowadzg do tego, Ze podziat przedmiotu Umowy na

Etap | i Etap Il oraz uzaleznienie odbioru korncowego od usuniecia wszelkich ,wad i usterek” spowodowalo faktyczne
wprowadzenie przez Zamawiajgcego bezusterkowego odbioru koncowego.

Izba, w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze Zamawiajgcy w tym zakresie nie przedstawit zadnej faktycznej argumentaciji.

Nie kwestionowat tego, ze sposob prowadzenia odbiorow w ramach tej inwestycji w efekcie prowadzi do tego, ze

przewidziane umowg odbiory i spos6b

ich prowadzenia powoduje, ze w zwigzku z tym, ze Odbiér Koncowy moze nastapi¢ dopiero po usunieciu wszelkich wad
i usterek, co moze oznacza¢ kazdg wade czy usterke.

Izba podkresla, ze w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego jednoznacznie zostato wskazane

i wynika w spos6b oczywisty, ze postanowienia umowy odnoszgce sie do tzw. odbioru bezusterkowego, co oznacza

postanowienia umowy, ktére uzalezniajg odebranie obiektu

od braku jakichkolwiek wad (w tym przypadku wad i usterek okreslonych w definicji Odbioru Koncowego) jest uznawane
przez Sad Najwyzszy za sprzeczne z wtasciwoscig (naturg) zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane i
naruszajgce rbwnowage miedzy inwestorem a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnos$ci odno$nie do

naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkow. W doktrynie pismiennictwie jednoznacznie sie wskazuije,

w oparciu o jednoznaczne i bardzo liczne orzecznictwo Sgdu Najwyzszego odnoszace sie do tego zakresu, ze
postanowienia umdw o roboty budowlane przewidujgce, ze odebranie obiektu moze nastgpi¢ tylko w przypadku braku

jakichkolwiek wad, sa niewazne bezwzglednie jako wykraczajgce poza swobode umow wyznaczong witadciwoscig

(naturg) zobowigzania KC w zw. z art. 647 KC — (tak:K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny.

Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023r.). w jednym z wyrokow Sad Najwyzszy podat w uzasadnieniu, ze: w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie, ze wynikajgcy z KC obowigzek inwestora obioru robét nie mozna
sprowadzaé do sytuacji, w ktorej odebranie ma dotyczyé wytgcznie obiektu catkowicie wolnego od wad. Przyjmowanie

bowiem, Zze kazde odstepstwo od takiego idealnego stanu dawataby inwestorowi prawo odmowy odebrania obiektu

pozostawatoby w sprzecznosci z naturg zobowigzania objetego umowg o roboty budowlane i naruszatoby rownowage

miedzy inwestorem a wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci odno$nie do naleznego wynagrodzenia

oraz zwrotu poniesionych wydatkéw. Przyjmuje sie, ze projekt i zasady wiedzy technicznej powotane w przepisie KC

stanowig kompromis migdzy tym, co mozliwe i konieczne w budownictwie, uwzgledniajg interes publiczny i prywatny

uzytkownika i tym samym stanowig kryterium dopuszczalnosci modyfikacji wymagan odnos$nie do jakosci obiektu

budowlanego. Inwestor moze bowiem skutecznie dochodzi¢ usuniecia stwierdzonych wad (por. wyroki Sad Najwyzszego

z dnia 5 marca 1997 r., , OSNC 1997, nr 6 - 7, poz. 90; z dnia 30 pazdziernika 2002 r.,; z dnia 8 stycznia 2004 r., ; z dnia

22 czerwca 2007 r., , OSP 2009, nr 1, poz. 7; z dnia 9 wrzesnia 2011 r., ). Zatem, gdy wykonawca zgtosit zakonczenie

robét budowlanych zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru ( KC), chyba Zze przedmiot zamowienia bedzie mogt
by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg istotne (por.

wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2009 r.,, ONC - ZD, 2010, B, poz. 51). Uzasadnienie dla takiego podejScia
wywodzi sie z dgzenia do rozréznienia sytuaciji niewykonania zobowigzania od nienalezytego wykonania zobowigzania,

kiedy to zachowanie dtuznika jedynie czesciowo pozostaje sprzeczne z treScig zobowigzania (por. wyrok Sadu

Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., ) — tak wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2017 r. sygn. akt | CSK 333/16.

W ramach rozpoznania tej sprawy réwniez warto odnotowa¢ wyrok Sadu Najwyzszego z 2013 roku, w ktorym
uzasadniono, ze: w orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjeto trafny poglad, ktory nalezy podzieli¢, iz w sytuacji gdy
wykonawca zgtosit zakonczenie robdt budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej

zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie
spetienia Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych

robét, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o

wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy

odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt by¢



kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze
obiekt nie bedzie sie¢ nadawat do uzytkowania.

Stanowisko to znajduje uzasadnienie w potrzebie rozréznienia niewykonania zobowigzania z nienalezytym wykonaniem
zobowigzania, kiedy zachowanie dtuznika jedynie czesciowo pozostaje sprzeczne z treScig zobowigzania. Natomiast
utozsamienie sytuacji gdy roboty budowlane nie zostaly wykonane z sytuacjg gdy sg one dotkniete wadami czynitoby
zbedna regulacje art. 637 KC w zw. z art. 656 KC. Ponadto naruszatoby rownowage miedzy inwestorem a wykonawcg,
uzalezniajgc odbior, a tym samym ptatnos¢ naleznego wykonawcy wynagrodzenia od wykluczenia istnienia jakiejkolwiek
wady w chwili oddania przedmiotu zamowienia, jak i umozliwiajgc naliczanie kary umownej za niedotrzymanie terminu
realizacji umowy warunkowanej przedstawieniem robét do odbioru w stanie idealnym, co w praktyce jest trudne do
realizacji (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97, OSNC 1997/6-7/90; z dnia 30
pazdziernika 2002 r., V CKN, 1287/00; z dnia 8 stycznia 2004 r., | CK 24/03; z dnia 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07,
OSP 2009/1/7; z dnia 9 wrze$nia 2011 r., | CSK 696/10) — tak wyrok SN z dnia 7 marca 2013 r.

Il CSK 476/12.

W ocenie Izby Projektowane postanowienia umowy zawierajg w zasadzie postanowienia sprowadzajgce sie do
bezusterkowego Odbioru Koricowego, co powoduje, ze sg niewazne bezwzglednie jako wykraczajace poza swobode
umow wyznaczong wiasciwoscig (naturg) zobowigzania KC w zw. z art. 647 KC. Tym samym niezbedne jest usuniecie
z Projektowanych postanowien umowy wszystkich postanowien wskazujacych

na bezusterkowy Odbiér koncowy w tym . Izba wskazuje, ze Zamawiajacy musi dostosowa¢ wszystkie postanowienia
umowne oraz zawarte w dokumentacji w taki sposéb aby nie znajdowat sie tam postanowienia uznawane za
bezwzglednie niewazne i odnoszace sie do odbioréw bezusterkowych. Jednocze$nie Zamawiajgcy jest uprawniony do
wprowadzenia procedury Odbioru koncowego z poszanowaniem zasady swobody uméw wyznaczong wiasciwoscig
tego zobowigzania

Izba, majgc na uwadze powyzsze (w zakresie zarzutu 3 odwotania sygn. akt KIO 3136/23),uznata zarzut za
zasadny i nakazata:

- wykre$lenie z § 1 pkt 36 Projektowanych postanowien umowy tresci: ,Wadg istotng jest takze wada w przedmiocie

Umowy lub w jego czesci polegajgca na braku wlasciwosci, okre$lonych w Umowie. W odniesieniudo wyrobéw
budowlanych, instalacji i Urzadzen jest to: brak wymaganych parametrow iloSciowych lub/i jako$ciowych, zawodno$c

dziatania, nadmierna energo-, materiato-, czy pracochtonno$c, nadmierna iloS¢ lub szkodliwo$¢ odpadéw, szkodliwy

wplyw na Srodowisko w stosunku do wytycznych zarwanych w Dokumentacji Projektowej, wiedzy techniczne/ i
obowigzujgcych przepiséw. Za wady istotne uznaje sie takze braki w Dokumentacji Powykonawczej. ”;

- wykreslenie z § 1 pkt 18 Projektowanych postanowienh umowy tresci: ,Odbidr Koricowy polega na ocenie kompletnosci i
jakosci wykonania robot Etapu | wraz z potwierdzeniem usunigecia wad i usterek, stwierdzonych podczas Odbioru
Wykonanych Robét Etapu I. W przypadku podziatu Inwestycji na zadania/etapy, przy podziale Pozwolenia na
Uzytkowanie czy zgfoszenia do uZytkowania na etapy, Odbiér Koncowy odbywa sie po wykonaniu wszystkich
zadar/etapow, po usunieciu wad i usterek w przedmiocie Umowy.”

- wykreslenie § 6 pkt 4 Projektowanych postanowien umowy.

W zakresie zarzutu 4 podniesionego w odwotaniu sygn. akt KIO 3136/23 — Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:

§ 6 Wynagrodzenie

3.Rozliczenie przedmiotu Umowy odbywac sie bedzie fakturami czesciowymi wystawionymi na podstawie kazdorazowo

podpisanych przez Strony: Whniosku o ptatno$¢ i Protokotu Odbioru Wykonanych Robot (lub Protokotu Odbioru
Wykonanych Robdt Etapu | dla ptatnosci przypadajgcy po zakoriczeniu Etapu 1) i zgodnie z przyjetym przez Strony
Harmonogramem. Wynagrodzenie ptatne bedzie na podstawiefaktur czesciowych wystawianych co trzy miesigce oraz

faktury koricowej zgodnie z Protokotem Odbioru Wykonanych Robdt czesciowego/koricowego, przy czym taczna warto$c
wynagrodzenia za wykonane roboty pfatna fakturami czesciowymi nie moze przekroczy¢ 95% kwoty brutto, o ktorej mowa

wust. 1, z zastrzezeniem zakoriczenia w catosci (w 100%) robot budowlanych na dzieri odbioru Etapu I. Zaawansowanie
robdt nie moze by¢ mnigjsze niz procentowa suma warto$ci wynagrodzenia.

Zarzut ten sprowadza sie do tego, ze Odwolujgcy kwestionuje czestotliwos¢ wystawiania faktur, ktére zgodnie z
ww. postanowieniem majg by¢ wystawiane co trzy miesigce.

Izba stwierdza w tym miejscu, ze w piSmie procesowym Zamawiajgcy podat, ze nie zgadza sie z postawionym
zarzutem, gdyz zapisy PPU sg zgodne z przytoczonymi przez Odwotujgcego przepisami prawa, natomiast przychylajgc
sig do licznych prosb Wykonawcow dokona zmiany SWZ w tym zakresie. W zwigzku z czym Zamawiajgcywprowadzi
zmiane w § 6 ust. 3 PPU poprzez zamiane stéw ,co frzy miesigce” stowami ,co miesigc”. I1zba stwierdza, ze takie
oswiadczenie nie stanowi uwzglednienia zarzutu odwotania (0 czym szerzej we wcze$niejszej czeSci uzasadnienia
wyroku) tym samym zarzut w tym zakresie podlega rozpoznaniu przez Izbe.

Zamawiajgcy przewidziat w Projektowanych postanowieniach umowy miedzy innymi, ze wynagrodzenie ptatne bedzie na
podstawie faktur cze$ciowych wystawianych co trzy miesigce.

Zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug (tj. z dnia 7 lipca 2023 r. art. 106i ust.
1 pkt 1 Fakture wystawia sie nie pdzniej niz: 30. dnia od dnia wykonania ustug - w przypadku, o ktbrym mowa w ({j.:
Obowigzek podatkowy powstaje z chwilg: wystawienia faktury w przypadkach, o ktérych mowa w, z tytutu $wiadczenia
ustug budowlanych lub budowlano-montazowych). W oparciu o wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnegoz dnia 21
wrzesnia 2017 r. sygn. akt | FSK 1984/15 nalezy stwierdzi¢, ze: przyjeta w wyroku z 6 lipca 2017 r., | sygn. Akt | FSK
2148/15 wykiadnia art. 19a ust. 5 pkt 3 lit. a VATU jest zbiezna z oceng wyrazong przez Ministra Finanséw w wydanej w
dniu 1 kwietnia 2016 r interpretacji ogoinej (PT3.8 101.41.2015.AEW. 2016.AMT.141), w kitérej m.in. stwierdzono, ze: "(...)
Za date wykonania ustugi budowlanej lub budowlano-montazowej nalezy przyjg¢ date faktycznego wykonania ustugi, fj.
dzien, w ktérym — w zwigzku z wykonaniem okreslonej umowg ustugi lub jej czesci (jezeli ustuga jest przyjmowana
czesciowo) doszio do faktycznego zakonczenia prac lub ich czeSci — wykonawca zgtasza je do odbioru (w opinii
wykonawcy ustugi lub ich czes¢ sg gotowe do ich przyjecia przez nabywce ustugi)'. Wskaza¢ takze mozna na
ksztaltujgca sie linie orzeczniczg Naczelnego Sadu Administracyjnego, zgodnie z ktorg nalezy ocenia¢ moment
wykonania ustug budowlanych lub budowlano-montazowych tak, by skupi¢ sie na jej faktycznym wykonaniu, a nie
ustaleniach umowy, gdyz tylko wéwczas mozna oczekiwaé, ze moment powstania obowigzku podatkowego bedzie
postrzegany podobnie w calym systemie VAT (por. wyroki z 5 kwietnia 2017 r., sygn. | FSK 1482/15i z 7 lutego 2017 r.,
sygn. akt | FSK 840/15, CBOSA).

Tak wyrazone stanowisko znajduje odzwierciedlenie w pézniejszych orzeczeniach
i tak np. w wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Bydgoszczyz dnia 13 wrzesnia 2022 r.sygn. akt | SA/Bd




380/22 - Tak wiec w przypadku ustug budowlanych lub budowlano-montazowych dla prawidtowego okreslenia momentu
powstania obowigzku podatkowego istotnym jest ustalenie momentu, w ktérym ustuga zostata wykonana, czy tez moze
zostac¢ uznana za wykonang, bowiem wykonanie ustugi ma wptyw na powstania obowigzku podatkowego. W przepisach
VATU nie okre$lono jednak momentu wykonania ustug budowlanych. (...) Wbrew twierdzeniom skarzacego brak
formalnego odbioru robé6t nie moze sta¢ na przeszkodzie przyjeciu, ze doszto rzeczywiscie do wykonania ustugi.
Niesporzgdzenie protokotu odbioru robét nie moze skutkowac wytgczeniem,

czy tez przesunigciem daty powstania obowigzku podatkowego (por. wyrok WSA

w Rzeszowie z dnia 20 sierpnia 2020 r., sygn. akt ).

Na podstawie ustawy z dnia 8 marca 2013 roku o przeciwdziataniu w nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych (tj. z dnia 14 lipca 2023 r. , art. 8a strony transakcji handlowej nie mogg ustala¢ daty doreczenia faktury lub
rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi.

Na wstepie Izba wskazuje, ze naruszenie przepisu art. 8a ww. ustawy skutkuje niewaznoscig postanowien z tym

przepisem niezgodnych. W literaturze przedmiotu jednoznacznie wskazane zostato, ze: ,ustalanie przez strony daty
lub terminu wystawienia faktury bezposrednio wplywa na date jej doreczenia (nie mozna bowiem doreczy¢ faktury
nieistniejgcej), stusznie wiec wskazuje sie [B. Ostrzechowski, K. Riedl, w: K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu),
Ustawa, kom. do art. 8a, Nb 12], ze art. 8a obejmuje takze i takie przypadki. Na tej samej zasadzie wszelkie
postanowienia, ktére ograniczajg wierzyciela co do mozliwosci wystawienia faktury dokumentujgcej wykonanie

Swiadczenia lub jego samodzielnej czesci (np. ze fakture mozna wystawi¢ dopiero, gdy wartos¢ Swiadczen osiagnie

okreslony prog, nie czesciej niz co miesiac itp.) powinny by¢ uznane za niewazne.” (tak K. Menszig-Wiese (red.), Ustawa

0 przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych. Wyd. 2, Warszawa 2023). Warto zaznaczac

réwniez, ze przepis ten

stanowi implementacje niewdrozonego wczesniej dyrektywy (Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z
dnia 16 lutego 2011r. w sprawie zwalczania op6znien w ptatnoSciach w transakcjach handlowych) zgodnie z ktérym

panstwa czionkowskie zapewniajg, aby w transakcjach handlowych, w ktorych dtuznikiem sg organy publiczne, data

otrzymania faktury nie podlegata porozumieniu umownemu miedzy diuznikiem a wierzycielem. Przepisy polskiej ustawy
rozszerzajg zastosowanie tego zakazu rowniez na transakcje handlowe, w ktérych dtuznikami nie sg organy publiczne,

co jest dyrektywg dozwolone. Niemniej waznym jest, ze wiasnie te regulacje prawne odnosity sie

w pierwszej kolejnosci do transakcji handlowych z podmiotami publicznymi.

W literaturze wskazano, ze: ,zakaz z art. 8a ww. ustawy nalezy bowiem $cisle wigzac

Z jego ratio legis w postaci zagwarantowania wierzycielowi mozliwosci jak najwcze$niejszego doreczenia faktury lub

rachunku, tak, aby nie istnialo ryzyko odroczenia w czasie momentu rozpoczecia biegu terminu zaptaty, a w

konsekwencji momentu powstania roszczenia

0 odsetki. (...) chociaz przepis zakazuje ustalania z gory daty (terminu) doreczenia, nie zas wystawienia faktury lub

rachunku potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, to ze wzgledu na to, ze ustalenie daty (terminu)

wystawienia faktury lub rachunku bedzie miato bezposrednie przefozenie na date (termin) ich doreczenia, rowniez tego

rodzaju porozumienie umowne nalezy uznac¢ za niedopuszczalne w Swietle art. 8a ww. ustawy. Wystawienie faktury lub

rachunku stanowi, co oczywiste, warunek konieczny ich doreczenia, stagd ustalenie w umowie daty (terminu) ich

wystawienia prowadzitoby w istocie do obej$cia komentowanego zakazu. Pozostawatoby to réwniez w sprzecznosci z
celem art. 8a

ww. ustawy, pozwalajgc stronom na odsuniecie w czasie momentu powstania roszczenia

o odsetki przewidziane w ustawie. (tak - K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Ustawa o przeciwdziataniu
nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2021).

Izba uznata zasadno$¢ twierdzen Odwolujgcego i podziela stanowisko Odwolujgcego,

ze ustalenie przez strony terminu wystawienia faktury bezposrednio wplywa na date

jej doreczenia. Tym samym postanowienia zawarte w § 6 ust. 3 Projektowanych postanowien umowy co do wystawiania
faktur co trzy miejsce, czyli ograniczajgce wykonawcy mozliwosé wystawienia faktury, co w konsekwencji skutkuje

odroczeniem terminu ptatnosci. Skoro wykonawca w wykonaniu robét budowlanych wystawia fakture

po wykonaniu tych rob6t zgodnie z tym jak powstaje obowigzek podatkowy, to ksztattowanie wymagania wystawiania

faktur co 3 miesigce stanowi postanowienie umowy niewazne

w obliczu regulacja art. 8 a ustawy z dnia 8 marca 2013 roku o przeciwdziataniu

w nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie z § 6 ust. 3 Projektowanych postanowiern umowy tresci:
faktur czesciowych wystawianych co trzy miesigce. Jednocze$nie wyjasnia Izba, ze w to miejsce Zamawiajgce powinien
wprowadzi¢ regulacje zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa.

W zakresie zarzutu 5 - § 19 pkt. 1 ppkt 1,2,3.4,5.11 Projektowanych postanowier umo dniesionego w
odwotaniu sygn. akt KIO 3136/23 — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, Zze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:

§ 19 Kary umowne

1. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy z przyczyn, za ktére odpowiada Wykonawca uprawnia
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej:

1) z tytutu zwtoki Wykonawcy stosunku do termindéw wykonania Etapu | lub Etapu 11, okreSlonego w § 8 ust. 1 lub 2, w
wysokosci 0,03 % tgcznego wynagrodzenia ryczaffowego brutto okre$lonego w § 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien
ZwWloki,

2) za nieterminowe usuniecie wad i usterek, o ktérych mowa w§ 17 ust. 12 13 lub w§ 18 ust. 2 pkt 1-3 wwysokosci 0,01
% wynagrodzenia ryczaffowego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

3) za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego, w wysokosci 10 %
wynagrodzenia ryczattowego (brutto), okreslonego w§ 6 ust 1 Umowy,

4) za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 10%
wynagrodzenia ryczattowego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy,

5) za niewypetnienie obowigzkow, o ktorych mowa w § 12 Umowy w wysokosci 0,02% wynagrodzenia ryczaftowego brutto
okre$lonego w§ 6 ust. 1 Umowy za kazdy rozpoczety dzieri zwloki,

11) za zwloke w uprzgtnieciu terenu budowy, demontazu i usuniecia sprzetu budowlanego, a takze wszelkich
prowizorycznych obiektow wzniesionych przez Wykonawce lub podwykonawcow dziatajgcych na jego rzecz w czasie
budowy w wysokosci 0,02% wynagrodzenia ryczaftowego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwloki



liczony od momentu wezwania Wykonawcy do usuniecia zaistniatych nieprawidfowosci i uptywem 3 (trzy) dniowego
terminu, po ktérym nastgpito wezwanie;

Zgodnie z art. 433 ustawy Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opOznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia;
2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezpo$rednio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidtowym wykonaniem;
3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;
4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
$wiadczenia stron.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zadne z kwestionowanych Projektowanych postanowien umowy
w § 19 ust. 1 ppkt 1,2,3,4,5,11 nie narusza powyzszej regulacji ustawowej. Kary umowne wskazane zostaly jako kary za
zwioke (art. 483 KC),
Cco oznacza, ze Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za niewykonanie umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Odwotujgcy przytacza w tresci zarzutu wiele podstaw prawnych, w tym art. 433 ustawy jednakze w zaden
sposob nie odnosi sie w prezentowanym uzasadnieniu w jakikolwiek sposob do tego, ze Zamawiajgcy wprowadzonymi
postanowieniami naruszyt regulacje prawng ustawy dotyczaca klauzul abuzywnych.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 8 ust. ustawy w zw. z art. 5, art. 3531, art. 471, art. 473 § 1, art. 483 § 1 i art.
484 k.c. w zw. z art. 16 Izba nie stwierdzita aby doszto do naruszenia przepiséw prawa postanowieniami okre$lonymi w
Projektowanych postanowieniach umowy, a do ktérych referuje Odwotujgcy. Ocena Projektowanych postanowien
umownych nastepuje w pryzmacie legalnosci i w tym zakresie niezbedne jest wykazania naruszen przez Odwotujgcego.
Izba zwraca réwniez uwage, ze w uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca skupia sie jedynie na podaniu, ze
zastrzezenie takich kar umownych stanowi niewspotmierng sankcje i jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia.

W odniesieniu do postanowien § 19 pkt 1 ppkt 1 - z tytutu zwloki Wykonawcy stosunku do terminéw wykonania
Etapu | lub Etapu I, okreslonego w § 8 ust. 1 lub 2, w wysokosci 0,03 % fgcznego wynagrodzenia ryczattowego brutto
okreslonego w§ 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzier zwfoki, 1zba zarzut uznata za bezzasadny, a w szczegdlnosci zgodny
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy jest uprawniony do zabezpieczenia swoich interesow
na wypadek zwtoki, czyli z przyczyn zawinionych przez wykonawce w zwigzku z realizacjg terminowg poszczegdéinych
etapow realizacji inwestycji. Mowa jest w tych regulacjach o wykonaniu poszczegélnych etapoéw, co zapewne ma
znaczenie w realizacji catoSci umowy, a brak realizacji chocby w nieznacznym zakresie robo6t bedzie powodowat
niewykonanie danego etapu zgodnie z terminami okreslonymi w umowie.

W odniesieniu do postanowien § 19 pkt 1 ppkt 2 - za nieterminowe usuniecie wad i usterek, o ktérych mowa w§ 17
ust. 121 13 lub w § 18 ust. 2 pkt 1-3 wwysokosci 0,01 % wynagrodzenia ryczattowego brutto okre$lonego w § 6 ust. 1 za
kazdy rozpoczety dzienn zwloki, Izba zarzut uznala za bezzasadny, a w szczegdlnosci zgodny z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:

§ 17 Gwarancja i Rekojmia

12. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia zgtoszonych pisemnie przez uzytkownika wad i usterek, z zastrzezeniem
ust. 4, w terminie 14 (czternastu) dni, a wad szczegdlnie ucigzliwych, uniemoZliviajgcych prowadzenie kluczowej
dziatalno$ci w obiekcie, witym awarii Urzgdzen i instalacji — w ciggu 24 godzin, z zastrzeZzeniem ust. 13 14,

13. Jezeli usunigcie wady lub usterki ze wzgledow technicznych nie jest moZline w terminie 14 (czternastu) dni,
Wykonawca jest zobowigzany powiadomi¢ o tym pisemnie Zamawajgcego. Zamawajgcy wyznaczy nowy termin, z
uwzglednieniem moZliwosci technologicznych i sztuki budowlanej. Niedotrzymanie przez Wykonawce wyznaczonego
terminu bedzie zakwalifikowane jako odmowa usuniecia wady lub usterki.

§ 18 Usuwanie wad i usterek w okresie realizacji przedmiotu Umowy

2. JezZeli w toku budowy lub podczas czynno$ci protokolarnego odbioru przedmiotu Umowy lub jej czeSci zostang
stwierdzone wady to Zamawiajgcy, zachowujgc prawo do kar umownych oraz odszkodowania uzupetniajgcego, ma prawo:
1) w przypadku Wad Nieistotnych przedmiotu Umowy lub jej czesci dokonaé¢ odbioru i zazgdac usuniecia tych wad, w
terminie ustalonym przez Strony (uwzgledniajgcym charakter wady, dostepno$¢ materiatdw oraz mozliwosci techniczne
usuniecia wady), przy czym fakt usuniecia wad zostanie stwierdzony protokolarnie,

2) w przypadku Wad Istotnych (w tym wad prawnych) przedmiotu Umowy lub jej czesci stwierdzonych przez
Zamawajgcego, nadajgcych sie do usuniecia, odmowic przyjecia przedmiotu Umowy do czasu usuniecia tych wad, w
terminie ustalonym przez Strony (uwzgledniajgcym charakter wady, dostepnos¢ materiatdw oraz moZlinosci techniczne
usuniecia wady). Wykonawca zobowigzany jest powiadomi¢ Zamawiajgcego o usunieciu wad i o gotowos$ci do ponownego
odbioru robdt,

3) w przypadku stwierdzonych przez Zamawiajgcego wad nienadajgcych sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze zgdaé
odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 lub Zgda¢ wykonania przedmiotu Umowy lub
Jego wadlivej czesci po raz drugi, w terminie nie dftuzszym niz 7 (siedem) dni kalendarzowych liczgc od daty pisemnego
powiadomienia przez Zamawiajgcego o odmowie przyjecia przedmiotu Umowy. JeZeli usuniecie wady ze wzgledow
technicznych nie jest mozZliwe w terminie 7 (siedmiu) dni, Wykonawca jest zobowigzany powiadomic¢ o tym pisemnie
Zamawajgcego. Zamawiajgcy wyznaczy nowy termin, z uwzglednieniem moZzliwosci technologicznych i sztuki budowaney.
Niedotrzymanie przez Wykonawce wyznaczonego terminu bedzie zakwalifikowane jako odmowa usuniecia wady lub
usterki,

Izba zarzut uznata za bezzasadny, a w szczegdlnosci zgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy jest uprawniony do zabezpieczenia swoich interesow na wypadek zwtoki w usuwaniu wad i usterek, czyli w
okolicznoséciach w jakich dochodzi do uchybienia ustalonych terminbw na usunigcie wad i usterek z przyczyn
zawinionych przez wykonawce. Izba zaznacza w tym miejscu, ze terminy okreslone w ww. postanowieniach umownych
odnoszace sie do usuwania wad i usterek w okresie realizacji przedmiotu umowy oraz w okresie gwarancji i rekojmi nie
byly kwestionowane przez Odwotujgcego. Jednocze$nie przewidziane tymi przepisami procedury umozliwiajg
wykonawcy realizacje zobowigzania z wykorzystaniem dodatkowych terminéw, ktore okreslit Zamawiajacy. Wady

i usterki moga pojawic sie na wielu etapach realizacji inwestycji, co jednoznacznie wynika

z postanowienia § 18 Projektowanych postanowien umowy, tym samym Zamawiajacy

ma prawo do zabezpieczenia intereséw podmiotu publicznego w realizacji inwestyciji

i sankcjonowania zwtoki wykonawcy w usuwaniu wad i usterek, tym bardziej, ze w ramach



tej procedury przewiduje mozliwosci ustalenia dodatkowych terminéw na realizacje. Wptyw powstatych w trakcie
realizacji przedmiotu umowy wad i usterek na termin zakonczenia etapdw realizacji i ich odbioréw nie stanowi w ocenie
Izby argumentu uzasadniajgcego niezgodno$¢ ww. postanowienia z § 19 pkt 1 ppkt 2 z przepisami ustawy.

W odniesieniu do postanowien § 19 pkt 1 ppkt 3, 4:
1. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy z przyczyn, za ktore odpowiada Wykonawca uprawnia
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej:
(...)
3) za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce z przyczyn niezaleznych od Zamawajgcego, w wysokosci 10 %
wynagrodzenia ryczattowego (brutto), okreslonego w § 6 ust 1 Umowy,
4) za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, w wysoko$ci 10%
wynagrodzenia ryczattowego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy,
Izba zarzut uznata za bezzasadny, a w szczegdlno$ci zgodny z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Odwotujacy ogolnikowo podnosi, ze taka podana podstawa naliczenia kar umownych w § 19 pkt 1 ppkt 3 Projektowanych
postanowien umownych narusza art. 433 ustawy, przy czym lIzba zaznacza, ze katalog klauzul abuzywnych jest
katalogiem zamknietym. Tym samym wykonawca uprawniony jest, jak rowniez ma taki obowigzek wskazania naruszonej
klauzuli czego nie czyni. Jednoczes$nie uzasadnia to ty, ze ta kara umowna moze zosta¢ naliczona gdy do odstgpienia od
umowy dojdzie z przyczyn niezaleznych od strony, w tym z powodu sity wyzszej i braku mozliwosci realizacji umowy.
W ocenie Izby w zakresie wskazanego postanowienia w § 19 pkt 1 ppkt 3 Projektowanych postanowien umownych nie
dochodzi do naruszenia art. 433 ustawy. Postanowienie to nie miesci sie w katalogu i nie odpowiada okresleniu
zakazowi, ze postanowienia umowy nie moga przewidywac: - odpowiedzialnosci wykonawcy za op6znienie, chyba ze
jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia; naliczania kar umownych
za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem; odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy;
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Jednocze$nie Izba wskazuje, ze w swojej argumentacji Odwolujgcy pomingt fakt regulacji w § 24-
Sita wyzsza Projektowanych postanowienn umowy szczegotowa regulacje Zamawiajgcego na okolicznos¢ wystgpienia
sity wyzszej, gdzie w ustepie 1 podano, ze strony nie odpowiadajg za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy
spowodowane sitg wyzsza. Pojecie sity wyzsze roéwniez zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego w ustepie 2 ww.
paragrafu - sitg wyzszg, w rozumieniu Umowy sa: zdarzenia zewnetrzne, nadzwyczajne, niezalezne od Stron, ktorych
nie dalo sie przewidzie¢ przed zawarciem Umowy, w szczegolnoSci: wojna, atak terrorystyczny, strajk, pozar, eksplozja,
powo6dz, huragan, katastrofa naturalna, epidemia, pandemia. Jednocze$nie przewidziano procedure wzajemnego
powiadamiania sie stron o takim stanie rzeczy oraz potwierdzenia przyjecia zawiadomienia. Nie ma w tym zakresie
zadnego ograniczenia Zamawiajgcego
co do jego uprawnienia w zakresie stwierdzania zasadnosci takiej okolicznosci.
W odniesieniu do postanowienia z § 19 pkt 1 ppkt 3 Projektowanych postanowien umownych argumentacje swojg opiera
odwolujacy jedynie na wysokosci kary umownej, kiéra okresSla jako razgco wygérowang. lzba zarzut uznata za
bezzasadny, a w szczegdlnosci zgodny
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujgcy nie wykazata zadnego naruszenia przepisow ustawy, a
w odniesieniu do poziomu kary umownej Izba podkresla,
ze Zamawiajgcy ma prawo do zabezpieczenia swoich interesow na wypadek odstgpienia
od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Przy czym wymaga podkreSlenia,
ze kara ta zastrzezona zostata z uwagi na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy z przyczyn, za
ktére odpowiada Wykonawca. Nie spos6b zatem uwzgledni¢ argumentacji referujgca do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego.

W odniesieniu do postanowien § 19 pkt 1 ppkt 5:
1. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy z przyczyn, za ktére odpowiada Wykonawca uprawnia
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej:
(-..)
5) za niewypetnienie obowigzkdw, o ktorych mowa w § 12 Umowy w wysokosci 0,02% wynagrodzenia ryczattowego brutto
okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy za kazdy rozpoczety dzier zwloki,
Izba zarzut uznata za bezzasadny, a w szczegolnosci zgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zgodnie z § 12 - Obowigzki Wykonawcy, Zamawiajacy opisat obowigzki wykonawcy w realizacji zamowienia. Faktem
jest, ze wskazanych obowigzkéw jest okreslona ilos¢ lecz biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamoéwienia jest budowa
budynku Krajowego Centrum Monitorowania Ratownictwa Medycznego wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz
zagospodarowaniem terenu, ktéra realizowana jest przez Zamawiajgcego w wynagrodzeniu ryczattowym (§ 6
Wynagrodzenie -za nalezyte wykonanie przedmiotu Umowy ustalajg wynagrodzenie ryczattowe). Izba stwierdza, ze
Zamawiajacy jest uprawniony do zagwarantowania realizacji inwestycji zgodnie z okreslonymi obowigzkami. Nie ma
zadnego uzasadnienia dla tego, aby brak realizacji obowigzkéw wykonawcy okreslonych ustawg nie byt sankcjonowany
karg umowna. Nie sprzeciwiajg sie temu réwniez postanowienia ustawy. W interesie publicznym jest wprowadzenie
gwaranciji realizacji obowigzkéw wykonawcy w sposéb terminowy, prawidtowy, zgodny z umowg oraz dokumentacja
techniczng. Tym samym zabezpieczenie interesbw Zamawiajgcego przez wprowadzenie kary umownej w
okolicznosciach, gdy z przyczyn za ktére odpowiada wykonawca, za niewypetnienie obowigzkéw okreslonych umowg z
przyczyn zawinionych nalezy uzna¢ za zasadne i nie sprzeciwiajgce si¢ zadnym stosunkom.

W odniesieniu do postanowien § 19 pkt 1 ppkt 11:
1. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy z przyczyn, za ktére odpowiada Wykonawca uprawnia
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej:
(-...)
11) za zwtoke w uprzatnieciu terenu budowy, demontazu i usuniecia sprzetu budowlanego,
a takZe wszelkich prowizorycznych obiektow wzniesionych przez Wykonawce lub podwykonawcdow dziatajgcych na jego
rzecz w czasie budowy wwysokosci 0,02% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy za kazdy
dzien zwtoki liczony od momentu wezwania Wykonawcy do usuniecia zaistniatych nieprawidfowosci
i uptywem 3 (trzy) dniowego terminu, po ktérym nastgpito wezwanie.
Izba zarzut uznata za bezzasadny, a w szczegdlno$ci zgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Przedmiotem zamowienia jest budowa budynku Krajowego Centrum Monitorowania Ratownictwa Medycznego wraz z



niezbedng infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu. Zamawiajgcy uprawniony jest do zabezpieczenia
wiasnych intereséw i realizacji umowy, w tym realizacji obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z uprzatnieciem terenu
budowy. Podkreslenia wymaga, ze kara ta, to kara za zwtoke w realizacji okreslonych czynnosci wynikajgcych z umowy.
Nie sposéb uzna¢, ze kara ta jest niewspotmierna do charakteru obowigzku, bowiem ta kara odnosi sie do niewykonania
zobowigzania z przyczyn zawonionych przez wykonawce — zwtoka w wykonaniu.
Izba wskazuje w tym miejscu, ze szczgtkowa argumentaciji Zamawiajgcego zawarta
w piSmie procesowym odnosita sie¢ w znacznym zakresie do kwestii zwigzanych
z regulacjami podwykonawstwa. Jednakze w zakresie podniesionych zarzutow odwotania brak jest odniesienia do kar
umownych zwigzanych z podwykonawstwem. Wydaje sie, ze stanowisko Zamawiajgcego wynika z pomykki co do
wskazanych przez Odwotujgcego podstaw, bowiem kwestionuje on kare umowng z § 19 pkt 7, a nie kare umowng z § 19
pkt 1 ppkt 7 Projektowanych postanowien umowy, ktéra dotyczy zwioki w zaptacie wynagrodzenia podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy przez Wykonawce w wysokosci 0,01% wartosci umowy podwykonawcy wynagrodzenia
umownego brutto za kazdy rozpoczety dzien zwtoki;

W zakresie zarzutu 9 podniesionego w odwotlaniu sygn. akt KIO 3136/23 — Izba uznala zarzut za
niezasadny.
Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:
§ 20 Odstgpienie od Umowy i wykonanie zastepcze
5. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od Umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o
wystagpieniu ponizszych przestanek, w szczegdlnosci gdy:

3) Wykonawca przeprowadza roboty budowlane niezgodnie z postanowieniami Umowy lub z przepisami prawa, sztukg
budowlang i wiedzg technicznag,

4) jesli sprzecznie z ustaleniami Umowy i bez uzyskania zgody Zamawajgcego, Wykonawca zleci przeprowadzenie
czesci robdt lub przewazajgcej ich czesci podwykonawcom, na ktorych Zamawiajgcy nie wyrazit zgody.

5) Wykonawca realizuje Inwestycje w sposéb sprzeczny z trescig Umowy;

(...)

7) Wykonawca porzuci roboty lub winny sposob okaze swoj zamiar niewywigzania sie z zobowigzari umownych;

10) Wykonawca zalega z ptatno$ciami na rzecz podwykonawcow (w tym wykonawcdow robot budowlanych, dostawcow i
ustugodawcow) na fgczng kwote powyzej 5% niewyptaconej czesci wynagrodzenia o ktérym mowa w § 6;

6. Odstgpienie od Umowy, o ktérym mowa w ust. 5, nastepuje w drodze pisemnego o$wiadczenia ztoZonego drugiej
Stronie wraz z podaniem uzasadnienia, po wczesniejszym wezwaniu Wykonawcy do zaniechania naruszen o ktoérych
mowa wust. 5 waz
Z wyznaczeniem dodatkowych do 7 dni roboczych na ich usuniecie.
Izba stwierdza na wstepie, ze w oparciu o powyzszy zarzut Odwolujgcy co do zasady nie kwestionuje samych podstaw
odstgpienia lecz sposob ich sformutowania, ktéory w ocenie Odwotujgcego jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Argumentacja Odwotujgcego wskazuje, ze na podstawie tych postanowien umowy Zamawiajgcy mogt
odstgpi¢ od umowy ,z powodu nawet bfahych naruszen umowy przez wykonawce”.
W ocenie Izby Odwolujacy w zaden sposob nie wykazat, aby Zamawiajgcy miat odstepowaé na podstawie wskazanych
wyzej postanowien umownych z powoddéw bfahych naruszehh umowy. W ocenie Izby Zadna z okolicznoéci jakie
podnoszone w ww. postanowieniach umowy nie jest okoliczno$cig w jakiej w sposob btahy mogtoby doj$¢ do spetnienia
sie przestanki umowne podstawy odstgpienia od umowy. Odwotujgcy nie uzasadnit wniosku
0 wprowadzenia postanowien, ktére skutkowatby okresleniem, ze naruszenia wskazane
w § 20 pkt 5 Projektowanych postanowiert umowy miatby charakter istotny. Po pierwsze,
nie uzasadnit na czym miataby polegaC owa istotnos¢, a samo wprowadzenie takiego postanowienia stanowitoby
ponownie wprowadzenie postanowien niejasnych nieostrych,
a w tym przypadku w ocenie Izby bezzasadnych. Po drugie, Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy wniést o zmiane w zakresie
brzmienia catosci § 20 pkt 5 Projektowanych postanowien umowy, gdy jednoczes$nie w zarzucie odnosi sie jedynie do
czesc¢ postanowien ww. jednostki redakcyjnej projektu umowy.
Izba rowniez ma na uwadze to, Ze w punkcie 6 regulacji umownej jednoznacznie Zamawiajacy przewidziat obligatoryjng
procedure wezwania wykonawcy do zaniechania naruszen wraz z wyznaczenie dodatkowych 7 dni roboczych na ich
usuniecie. W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo zabezpieczyt wiasny interes pozwalajgcy mu na odstgpienie od
realizacji umowy, publicznej inwestycji, ktéra ma zabezpieczac i monitorowaé¢ funkcjonowanie karetek w catej Polsce, w
tym $Smiglowcow w przypadkach, gdy np. wykonawca porzuci roboty czy zalega z ptatnoSciami na rzecz
podwykonawcow oraz pozostate wskazane w § 20 pkt 5 umowy w zakresie kwestionowanym przez Odwotujacego. Przy
czym co nalezy podkreslic, Zamawiajgcy jednoczeSnie wprowadzit procedure, ktéra powoduje, Zze nie ma
automatycznego odstgpienia lecz wcze$niej wykonawca wzywany jest do zaniechania naruszen. Odwolujgcy w Zzaden
sposéb nie wyjasnit dlaczego w jego ocenie niezbedne jest wydluzenie terminu na zaniechanie naruszen przez
wykonawce z 7 dni robaczych na 14 dni roboczych. W ocenie Izby wydtuzenie terminu zaniechania naruszen przez
wykonawce, do ktdrego to zaniechania naruszen bedzie obligatoryjnie wezwany
w przypadku naruszen okreSlonych w § 20 pkt 5 ppkt 3, 4, 5, 7, i 10 Projektowanych postanowiern umowy nie znajduje
zadnego uzasadnienia. W ocenie Izby nie ma takiej argumentacji ktéra uzasadniataby wydtuzenie terminu na zaniechanie
naruszen z 7 dni roboczych do 14 dni roboczych w przypadku chociazby zalegania z pfatnoSciami na rzecz
podwykonawcoéw czy porzucenia budowy czy przeprowadzania robot budowlanych niezgodnie z postanowieniami
Umowy lub z przepisami prawa, sztukg budowlang i wiedzg techniczna.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzuty podniesione w odwolaniu sygn. akt KIO 3136/23 (zarzut 5 - § 19 ust. 7) oraz KIO 3179/23 (zarzut 3)
—lzba uznata zarzuty za niezasadne.
Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:
§ 19 Kary umowne
7. tgczna wysokosc¢ naliczonych kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia ryczaftowego brutto
okreslonego w§ 6 ust. 1 Umowy.
Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegolnosci tgczng
maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. W ocenie Izby Zamawiajacy nie naruszyt tego




przepisu. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy kwestionujg podniesionymi zarzutami - sygn. akt KIO 3136/23 (zarzut 5
- § 19 ust. 7) oraz KIO 3179/23 (zarzut 3) — limit kar jaki zostat ustalony przez Zamawiajgcego i wskazuja, ze jest on
razgco wygorowany pozostaje w sprzecznosci z podstawowymi funkcjami kary umownej

W ocenie Izby przepisy ustawy nie zabraniajg Zamawiajgcemu ustanowienia limitu

kar umownych w wysokosci 20% wynagrodzenia brutto. Izba zaznacza przy tym,

ze w orzecznictwie utrzymane jako prawidiowe sg réwniez wyzsze limity kar jak np.: 50% (tak - Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2022-06-28, KIO 1553/22).

Limit jaki zostat ustanowiony przez Zamawiajgcego jest niewatpliwie wysoki, ale nie Swiadczy to o jego niezgodnosci z
prawem.

Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit przestanki naktadania kar umownych w § 19 Kary umowne Projektowanych

postanowien umowy, co pozwala wykonawcy na Swiadome skalkulowanie w cenie oferty ryzyk zwigzanych z

naliczeniem kar umownych do okre$lonego poziomu. Jednocze$nie wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy ma prawo do

uksztattowania zarazem postanowien dotyczgcych rodzaju kar umownych, ich wysokosci oraz limitu kar umownych w

sposoOb zabezpieczajacy interesy podmiotu publicznego w realizacja inwestycji, zgodnie z potrzebami i wymaganiami

zwigzanymi z celem, specyfikg i wielkoscia zamowienia. Postanowienia ksztattujgce zarazem wysokosc
poszczegodlinych kar umownych oraz limitu kar umownych winny by¢ proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz

ewentualnego uszczerbku jakie moze dozna¢ Zamawiajgcy wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest budowa budynku Krajowego Centrum Monitorowania Ratownictwa
Medycznego wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu. Ta przedmiotowo wielorako

zlozona inwestycja ma zosta¢ wykonana w terminie tgcznym maksymalnie do 20 miesiecy

od dnia zawarcia umowy (§ 8 Projektowanych postanowien umowy), a po jej zrealizowaniu ma stanowi¢ miejsce w
ktérym obstugiwany bedzie system monitorowania wszystkich karetek w Polsce, w tym réwniez $migtowce.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepisbw podnoszonych w zarzutach odwofan przez ustanowienia razgco
wygorowanego limitu kar umownych. W ocenie Izby limit ten jest

w Swietle zasad doSwiadczenia zyciowego racjonalny oraz pojawiajgcy sie w obrocie gospodarczym stosunkowo czesto.

Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania w granicach przepisow prawa prowadzi je zgodnie z ustanowionymi przez
siebie zasadami oraz ze $wiadomoscig grozgcych mu z tego tytulu niedogodnosci. Takie niedogodnosci moga wynikaé

chociazby z checi odstagpienia wykonawcy od umowy przed czasem w celu uchronienia sie przez naliczeniem gornego
limitu kar umownych, jednakze nie jest to w zadnej mierze uzasadnienie potwierdzajgce nieprawidtowos¢ zastosowania
przepiséw ustawy. Majgc na uwadze, ze kontrola projektowanych postanowierh umowy odbywa sie jedynie pod wzgledem

legalnosci, a nie celowosci, efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien Izba nie stwierdzita naruszen, ktore
nakazywatby w obliczu ustawy uwzglednienia zarzutéw odwotania sygn. akt KIO 3136/23 (zarzut 5 - § 19 ust. 7) oraz KIO
3179/23 (zarzut 3) — Izba zarzuty te uznata za niezasadne.

Zarzuty podniesione w odwotaniach sygn. akt KIO 3136/23 (zarzut 10) oraz sygn. akt KIO 3179/23 (zarzut
2b).

Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:
§ 7 - Waloryzacja wynagrodzenia

(...)
3. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, bedzie podlega¢ waloryzacji raz na 6 miesiecy, zwanej dalej ,okresem
waloryzacji’, poczgwszy od dnia zawarcia Umowy.

(...)
5. Waloryzacja bedzie odbywac sie na podstawie kwartalnego wskaznika zmian cen produkcji budowlano-montaZzowej w
stosunku do poprzedniego kwartatu, publikowanego na stronie

https://wwwinfor.pl/wskazniki/nieruchomosci/172, W skaznik-zmian-cen-produkcji-budowlano-montazowej.html,  zwanego
dalej ,wskaZnikiem’, w przypadku, gdy poziom zmiany osiggnie wzrost / spadek o 5 %,

(...)

9. JezZeli zaistnieje przypadek, o ktérym mowa w ust. 5, zmiana wynagrodzenia odbywa sie przy uzyciu obliczonego
wskaZnika wedfug wzoru:

w przypadku wzrostu:

w przypadku spadku:

gdzie:

W(X) — wskaznik waloryzacji za kwartat X, gdzie X jest kwartatem, w ktérym przypada mozliwo$é waloryzacji
wynagrodzenia; wskaznik moZe przyja¢ wartos$¢ dodatnig lub ujemng, wskaznik nalezy obliczy¢ z dokfadnoscig do 2
miejsc po przecinku

Z(X) — kwartalny wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do poprzedniego kwartatu

Izba podkresla, ze celem zastosowania art. 439 ustawy jest faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Szczegdlnie nalezy podkresli¢, ze dla prawidtowego zastosowania tego
przepisu nie jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umoéw postanowien dotyczgacych kwestii w tym
przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych klauzul, ktére da stronom umowy szanse na faktyczng
zmiane wysokosSci wynagrodzenia uwzgledniajgcg rzeczywiste zmiany cen na rynku. Formutujgc zatem postanowienia
projektu umowy w tym zakresie, Zamawiajgcy musi kazdorazowo dokonaé oceny sytuacji rynkowej
w danej branzy, ktérej dotyczy udzielane zamdwienie i w zaleznosci od wyniku tej oceny (w tym mozliwych granic
przewidywania), tak okresli¢ zasady wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, aby zmiany
te dokonywane w trakcie realizacji zamowienia realnie odzwierciedlaty zmiany cen na rynku.

Tym samym nie jest wystarczajace i zgodne z ww. przepisem samo okre$lenie w projekcie umowy np. poziomu zmiany
ceny materiatdw lub kosztébw uprawniajgcego do zgdania zmiany wynagrodzenia lub maksymalnej dopuszczalnej
warto$ci zmiany wynagrodzenia, jezeli zostaty one okre$lone w oderwaniu od sytuacji rynkowej w danej branzy, w tym

od ksztaltowania sie cen na danym rynku. Takie nieadekwatne do rzeczywistosci rynkowej okre$lenie
zasad waloryzacji nie daje stronom umowy szans na rzetelng zmiane wysokosci wynagrodzenia odzwierciedlajaca
faktyczne zmiany cen zwigzanych, a w konsekwencji - czyni waloryzacje pozorna, iluzoryczng, niespetniajgcg celoéw, dla
ktérych zostat ustanowiony ww. przepis. Nalezy rowniez podkreslic, ze instytucja waloryzacji cen ma w zafozeniu
stuzy¢ nie tylko wykonawcom, ale takze Zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, ze waloryzacja moze
prowadzi¢ takze do obnizenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale réwniez o to, ze okres$lenie przez



Zamawiajgcego uczciwych i realnych zasad zmiany wysokos$ci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na skalkulowanie
ceny oferty bez doliczania do niej kosztéw ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem,

ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby
nie ponie$¢ straty i osiggna¢ zysk z realizacji zamodwienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko
wynikajgce ze wzrostu cen na rynku.

W zakresie zarzutu w odwotaniach sygn. akt KIO 3136/23 (zarzut 10) oraz KIO 3179/23 (zarzut 2b)kwestionowana jest
wprowadzona do klauzuli waloryzacyjnej wysoko$¢ kwartalnego wskaznika zmian cen produkcji budowlano-montazowe,
ktora zostata okreslona w tej klauzuli na poziomie 5% - Izba zarzuty w tej czesci uznata za zasadne.

Izba uznata, ze w obliczu argumentacji kazdego z Odwotujgcy odwotania w odniesieniu

do przyjetego w klauzuli waloryzacyjne poziomu wskaznika sg zasadne.

Na podstawie stanowiska zawartego w odwotaniu sygn. akt KIO 3136/23 jak rowniez

w oparciu o dowod zawnioskowany i ztozony do akt sprawy przez Odwotujgcego w sprawie

o sygn. akt KIO 3179/23 (dowdd nr 2) jednoznacznie wynika, ze od 2018 roku kwartalny wskaznik zmian cen produkcji
budowlano — montazowej nie osiagnat przyjetego w klauzuli waloryzacyjnej poziomu 5%. Wymaga podkre$lenia réwniez,
ze okres ostatnich 5 lat, jaki ujmowat dowod nr 2 obejmowat zaréwno okres pandemii COVID-19 jak réwniez rozpoczecie
wojny w Ukrainie. Tak istotne okolicznosci faktyczne w jakich znalazt sie swiat i Europa miaty wplyw na zmiany cen
rynkowych, wahania cen na gietdach oraz szerokie ograniczenia

w dostawach materiatbw budowanych nie doprowadzit jednocze$nie do zmiany kwartalnego wskaznika zmian cen
produkciji budowlano-montazowej o 5%. Najwyzsza odnotowana

w okresie 5 lat warto$¢ to wzrost 0 4% w Il kwartale 2022 roku, przy czym w kolejnych kwartatach odnotowywany byt
spadek wzrostu odpowiednio o wartosci 3,5% oraz w ostatnim kwartale 2022 roku 3,2%. W roku 2023 w | kwartale
zanotowana wzrost 1,7 % natomiast w Il kwartale tego roku to wzrost 2,1 %.

Powyzsze dane w jednoznaczny sposob potwierdzaja, ze ani w okresie pandemii COVID-19, ani po wybuchu wojny w
Ukrainie jak rowniez w okresie zmieniajgcej sie dynamicznie inflacji w Polsce i na Swiecie kwartalny wskaznik zmian cen
produkciji budowlano-montazowej ani raz nie osiggnat poziomu 5%. Jednoczes$nie w pierwszych dwéch kwartatach tego
roku nie osiggnat nawet poziomu 2,5%, czyli potowy wymaganego klauzulg wzrostu 5%.

Izba nie moze nakaza¢ zmiany postanowien umowy ale moze nakaza¢ wykreslenie i tak tez w tym przypadku uczynita.
Niezbednym jest wykreSlenie wartosci kwartalnego wskaznika zmian cen produkcji budowlano-montazowej
wynoszgcego 5% (nakazuje wykreslenie z § 7 pkt 5 oraz pkt 9 Projektowanych postanowiern umowy tresci: 5%), ktore
Izba nakazata

w przypadku obu odwotan. Jednoczes$nie wskazuje, ze klauzula waloryzacyjna ma stanowi¢ regulacje dajgce wykonawcy
realng mozliwosS¢ jej zastosowania, tym samym przyjety w klauzuli wskaznik zmian cen produkcji budowlano-
montazowej powinien rowniez by¢ realny, a poziom jego realnosci okreslajg wartosci publikowane przez GUS.

W odniesieniu do odwotania sygn. akt KIO 3136/23 oraz podnoszonego

w ramach tego zarzutu 10 limitu waloryzacji okreslonego w § 7 pkt 13 Projektowanych postanowieri umowy na poziomie
10%. w tej czesci lzba zarzut w tej czesci uznata za niezasadny

- z uwagi na to, Ze nie ma w jego zakresie podniesionej zadnej argumentacii. Nie stanowi

w ocenie Izby takiego uzasadnienia stwierdzenie Odwotujgcego, ze limit ten jest zbyt niski gdy wezmie sie pod uwage, ze
waloryzacja ma w zatozeniu stuzy¢ urynkowieniu wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji nadzwyczajnym zmian cen.

W ocenie Izby tak przedstawiona argumentacja, uzasadnienie faktyczne odwotania stanowi w zasadzie brak wskazania
podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, a ktéra

na etapie prowadzenia postepowania odwotawczego nie daje sie podda¢ ocenie. Brak podania faktycznych podstaw,
argumentacji kwestionujgcej czynnos¢ Zamawiajgcego

nie pozwala w zasadzie na ocene czynnosci Zamawiajgcego co do wprowadzonego przez Zamawiajgcego limitu
poziomu waloryzacji w Projektowanych postanowieniach umowy. Izba ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego w kontekScie
podniesionego zarzutu i przypisanej mu argumentacji faktycznej. Natomiast brak takiej argumentacji powoduje, ze nie jest
mozliwie dokonanie oceny zarzutu w kontek$cie czynno$ci Zamawiajgcego. Niezmiennie to po stronie wykonawcy
skitadajgcego odwotanie cigzy obowigzek wykazania uzasadnienia i argumentacji podnoszonych naruszen. Izba nie ma
obowigzku, ani prawa, poszukiwania za Odwotlujgcego uzasadnienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Nie sposob
podda¢ ocenie czynno$¢ Zamawiajgcego w sytuacji, gdy poza stwierdzeniem, ze z takg czynnosci Odwolujacy sie nie
zgadza nie przedstawia Odwolujgcy zadnej argumentacji faktycznej. Wykonawca skiadajgcy odwotanie obowigzany jest
do skonkretyzowania swojego stanowiska przez podanie uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie
do czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego. Izba nie moze domysla¢ sie intencji czy zamierzen Odwolujgcego,

jak rowniez Izba nie moze podejmowac¢ za Odwotujgcego czynno$ci zmierzajacych

do uzasadnienia zarzutu odwotania. W ramach Srodkédw ochrony prawnej nastepuje ocena dziatania Zmawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy. Jednakze aby to bylo mozliwe niezbedne jest podanie argumentacji faktycznej przez Odwotujacego,
argumentaciji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposdb, ktory pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaly konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty wobec tych czynnoSci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemul.

Izba podkresla, ze orzecznictwo sgdéw powszechnych jak réwniez Krajowej I1zby Odwotawczej wskazuje na potrzebe
Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak
wskazano w nieprzerwanie aktualnym wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
~Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie
ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowaé okreslonej, wskazanej w odwotaniu
kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy w Rzeszowie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,Z analizy powyzszych przepisbw mozna
wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO
jak i Sad sa $cile okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w
postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i
wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest
réwniez poglad, ze dla oceny zrzutu kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnoéci, zaniechan)
Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego




wskazuje sie roéwniez, ze powdd nie jest obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego roszczenia.
»Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius — wynikajagcg w polskim prawie procesowym z natozenia na powoda
jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie — konstrukcja prawna podstawy
rozstrzygniecia nalezy do sadu.” (wyrok Sadu najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad
Najwyzszy podkre$la w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem pozwu jest przytoczenie okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zadanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2 KPC), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng
powodztwa (causa petendi) — tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad,

ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okre$long norme prawna, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie

w treSci odwolania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W tym
zakresie aktualne pozostaje wypracowane na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwien publicznych
stanowisko co do konieczno$ci podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutéw, bowiem przepisy uprzednio
obwigzujgcej ustawy nie odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie. Jednocze$nie wypracowane w orzecznictwie
stanowisko znajduje réwniez swoje odwzorowanie w pi$miennictwie.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze nie jest elementem procedury administracyjne;j i nie
wystarczy w odwotaniu wskaza¢, ze z danymi czynnosciami lub zaniechaniami Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie
zgadza, w postepowaniu odwotawczym niezbedne jest przedstawienie w odwotaniu uzasadnienia zawierajgcego
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce twierdzenia Odwolujgcego i pozwalajgce Izbie, w postepowaniu
kontradyktoryjnym, na ocene dziatann Zamawiajgcego w kontekscie podnoszonych przez Odwotujgcego naruszen.

W _odniesieniu do odwotania sygn. akt KIO 3179/23 oraz podnoszonego w ramach tego zarzutu 2b, w odniesieniu
do § 7 pkt 5 Projektowanych postanowieh umowy w zakresie braku uwzglednienia realnego wzrostu cen nastepujacego
w okresie pierwszego pdtrocza od otwarcia ofert i potem w kolejnych pétroczach — Izba zarzut w tej czesci uznata za
zasadny.

Majgc na uwadze wszystkie powyzsze wywody, ktdre w tym miejscu w catosci powoluje, I1zba stwierdza ponownie, ze
ksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w umowach o zamowienie publiczne nie moze mie¢ charakteru iluzorycznego.
Przyjety sposéb waloryzacji ma urealnia¢ faktyczny wzrost cen oraz odnosi¢ sie do okresu jaki obejmuje okres od
otwarcia ofert, bowiem w ten sposéb urealnione zostajg wynagrodzenia wykonawcéw. wymaga takze podkreslenia, ze
ksztattowanie realnych, prawdziwych w znaczeniu mozliwosci zastosowania klauzul waloryzacyjnych powoduje, ze nie
dochodzi do przeszacowywania wartosci ofert, ktére szacowne sg w sposob realny, bowiem wykonawcy majg
Swiadomo$¢ mozliwosci faktycznej, realnej waloryzacji cen zawartych w umowie.

Izba nie moze nakaza¢ zmiany postanowien umowy jednakze Izba uprawniona jest

do stwierdzenia, ze dane postanowienia klauzuli waloryzacyjnej powoduja, ze staje sie

ona iluzoryczna, a tym samym prowadzg do tego te regulacje umowne, ze postanowienia takie nie realizujg celu art. 439
ustawy. Izba uznata, Zze niezbedne jest urealnienie klauzuli waloryzacyjnej, aby mogta ona spetni¢ ustawowy cel, a tym
samym niezbedne jest ujecie w tej klauzuli faktycznego okresu jaki powinien by¢ brany pod uwage poczawszy od
otwarcia ofert (a nie tylko gdy umowa zawierana jest po uptywie 180 dni od dnia otwarcia ofert jak w z § 7 pkt 4
Projektowanych postanowien umowy), oraz ujecia w klauzuli wzrostu cen za pierwszy kwartat w danym ,okresie
waloryzacji” (przyjetym przez Zamawiajgcego okresie waloryzacji co 6 miesigcy). Chodzi o to, aby faktycznie okresie
waloryzacji uwzglednione zostaty kwartalne wskazniki zmian cen produkcji budowlano-montazowe;.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata:

- wykresli¢ z § 7 pkt 3 Projektowanych postanowien umowy tres¢é: od dnia zawarcia Umowy,

- wykreslic z § 7 pkt 5 Projektowanych postanowien umowy tresci: kwartalnego wskaZnika zmian cen produkcji
budowlano-montazowej w stosunku do poprzedniego kwartafu.

Zarzut podniesiony w odwotaniu oraz KIO 3179/23 (zarzut 1) — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:

§ 6 Wynagrodzenie

2. Wynagrodzenie ryczaftowe, o ktorym mowa w ust. 1 obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
Umowy, wtym wszystkie obowigzujgce podatki i optaty oraz ryzyko i odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu niewfasciwej
oceny nakfadow pracy niezbednych dla wykonania przedmiotu Umowy, bfednego oszacowania wszelkich pozostatych
kosztow zwigzanych z realizacjg prac objetych Umowg, a takzZe oddziatywania innych czynnikéw majgcych lub moggcych
miec wplyw na koszty, a takze koszty ubezpieczenia wymaganego zapisami Umowy. Zadne nieoszacowanie, pominigcie,
brak rozpoznania i doprecyzowania zakresu prac nie moze byc podstawg do Zgdania zmiany wynagrodzenia okreslonego
w Umowie.

Wykonawca nie jest uprawniony do Zgdania od Zamawiajgcego zwrotu jakichkolwiek wydatkéw poniesionych przy
wykonywaniu Umowy ani do zwolnienia go z zaciggnietych wtym celu zobowigzan.

(...)

12. Ewentualne roboty dodatkowe lub zamienne oraz roboty stanowigce zamdwienia dodatkowe zostang wycenione przez
Wykonawce w kosztorysie z zastosowaniem nastepujgcych zasad:

1) robocizna, materiaty i sprzet, zostang przyjete jako stawki Srednie z zeszytu ,SEKOCENBUD - Informacje kwartalne ¢
cenach czynnikow produkcji’, obowigzujgcego dla wojewddztwa, w ktérym roboty sg wykonywane, aktualnemu w kwartale
poprzedzajgcym opracowanie kosztorysu;

2) jezeli kalkulacja przedioZzona przez Wykonawce do zatwierdzenia Zamawiajgcemu bedzie wykonana niezgodnie z
okreslong zasadg, Zamawiajgcy wprowadzi odpowiednig korekte kalkulacji cen materiatow i sprzetu;

3) w pozostatych przypadkach np. braku moZlino$ci dokonania wyceny na podstawie SEKOCENBUD, zostane
przedstawione Zamawiajgcemu do akceptacji oferty zakupu;

4) Zamawiajgcy ma prawo do weryfikacji wartosci rynkowej cen i akceptacji lub odrzucenia kosztorysu.

W ramach zarzut 1 Odwolujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie ww. przepisOw przez wprowadzenie do wzoru
umowy postanowien zobowigzujgcych Wykonawce do:

- uwzglednienia w wynagrodzeniu ryczattowym ,wszelkich pozostatych kosztow zwigzanych z realizacjg prac objetych
Umowg” oraz

- ,doprecyzowania zakresu prac” i objecia go wynagrodzeniem ryczattowym, aby wykluczyé Zzgdanie zmiany tego
wynagrodzenia na skutek braku doprecyzowania tego zakresu przez Wykonawce.



Izba zarzut uznata za niezasadny, bowiem w ocenie Izby Odwotujgcy niezasadnie okre$la wymagania jakie ujgt w z § 6
pkt 2 zd. 1 Projektowanych postanowiert umowy
i identyfikuje je bezposrednio z opisem przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy stara sie wywies¢, ze elementy tego
postanowienia umownego jakie kwestionuje, a wskazane powyzej, nie odnoszg sie do samego wynagrodzenia a majg
uzasadnia¢ jakie$ zaniechania w przedmiocie zamowienia i zakresie pracy wynikajgcego z zaniechan Zamawiajgcego.
W ocenie Izby takie stanowisko jest w zupetno$ci nieuzasadnione. Odwotujgcy pomija
w zupetno$ci pierwszg cze$¢ zdania, z ktorej jednoznacznie wynika, ze wszystkie elementy jakie sg wymienione w tym
zdaniu odnoszg sie do skalkulowania wynagrodzenia, kiére ma charakter ryczattowy w tym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego.
Zgodnie z art. 632 § 1 KC jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zamdwienie nie moze
zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztow prac. Odwotujagcy w zaden sposéb, cho¢ znana jest mu dokumentacja zaméwienia w tym dokumentacja
techniczna nie wskazywat na braki dokumentacji technicznej, jednocze$nie nie kwestionowata opsiu przedmiotu
zamoOwienia a jedynie wywodzit jego braki na podstawie ww. postanowienia umownego. W ocenie Izby postanowienie
umowne jednoznacznie koreluje z regulacjg kodeksowg odnoszgcg sie do wynagrodzenia ryczattowego. Istotg
wynagrodzenia ryczattowego jest to, ze ustalenie wynagrodzenia w tej postaci wigze sie z istotnym ryzykiem dla
przyjmujgcego zamowienie, gdyz nie moze on zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, nawet jezeli w chwili zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru i kosztu prac (tak: K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks
cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023). W ramach przyjetego postanowienia w § 6 pkt 2 zd. 1 Projektowanych
postanowien umowy Zamawiajgcy okreslit elementy jakie winien ujgé w cenie ryczaltowej wykonawca, co wcale nie
znaczy, ze przedmiot zamowienia jest niewlasciwie opisany. Izba podkresla, ze wykonawca przyjmuje na siebie biorgc
udziat w tym postepowaniu konieczno$¢ skalkulowania kosztow wykonania roboty budowlanej, ktorej przedmiotem jest
budowa budynku Krajowego Centrum Monitorowania Ratownictwa Medycznego wraz
z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu, ktéra ma by¢é wykonana w terminie tgcznym
maksymalnie do 20 miesiecy od dnia zawarcia umowy
(§ 8 Projektowanych postanowien umowy), a po jej zrealizowaniu ma stanowi¢ miejsce w ktérym obstugiwany bedzie
system monitorowania wszystkich karetek w Polsce, w tym réwniez $migtowce. Odwotujgcy z zaden sposéb nie
wykazat, ze opis przedmiotu zaméwienia, czyli zakres zamowienia nie pozwala mu na oszacowanie kosztéw realizacji
zamobwienia.
Nalezy nadmieni¢ réwniez, ze ryczattowe wynagrodzenie w inny sposéb lokuje pomiedzy stronami ryzyko niz
wynagrodzenie kosztorysowe. Ryzyko zwigkszenia kosztdw wykonania dzieta obcigza przy wynagrodzeniu ryczattowym
przyjmujgcego zamoéwienie. To on bowiem musi ponies¢ koszty przy niezmienionym wynagrodzeniu (art. 632 KC).
Odwrotnie jest przy wynagrodzeniu kosztorysowym, gdzie ryzyko zwiekszenia rozmiaru prac obcigza tego,
kto sporzgdzit kosztorys (art. 630 KC) — (tak M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom lll. Komentarz. Art. 627—1088.
Wyd. 3, Warszawa 2022).
Izba powotuje w tym miejscu wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
28 pazdziernika 2021 r. sygn. akt | ACa 869/18, gdzie sad wyjasnit, ze ustalenie ryczaltowego wynagrodzenia za
wykonanie rob6t budowlanych wyklucza mozliwo$¢ domagania sie zaptaty za prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te
prace sg naturalng konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposoéb z niego wynikaja. Co wiecej, dotyczg takich
sytuacji, w ktérych wykonawca dysponujgc dokumentacjg przedstawiong przez inwestora przy kalkulowaniu
wynagrodzenia przed zawarciem umowy powinien przewidzie¢ jako konieczne do wykonania. Ponadto podnies¢ nalezy,
ze powszechne
w judykaturze jest uznawanie dokumentacji dostarczonej przez inwestora wykonawcy jako wskazowki w rozumieniu KC,
a zatem uprawnione jest przyjecie, ze (...) dziatato
w zaufaniu do pozwanego, iz przedstawiona mu dokumentacja, jest niewadliwa. (...) Przekazany wykonawcom opis
okresla¢ musi zakres Swiadczenia wykonawcy w sposdb umozliwiajgcy rzetelng jego wycene. Z kolei wykonawca, majac
na wzgledzie tres¢ art. 29 ust. 1 p.z.p., jak i KC, powinien uwzgledni¢ w ofercie tylko te ryzyka, ktore w okoliczno$ciach
danej sprawy, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy, sg mozliwe do przewidzenia.
Izba podkresla ponowienie, ze w zadnej mierze w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego Odwotujgcy nie
kwestionowat opisu przedmiotu zamdéwienia, nie wnosit Zadnych zarzutéw w tym zakresie, jak rowniez nie odwotat sie w
zadne sposoéb
do jakichkolwiek wedtug niego watpliwych postanowier dokumentacji zamowienia.
To wykonawca dysponujgc na etapie postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, niezaleznie od sposobu
wynagradzania, ma i powinien kwestionowaé opis przedmiotu zamowienia jezeli uwaza, ze co$ jest nieoprawne. Sam
fakt wynagrodzenia ryczattowego nie zwalnia wykonawcy z weryfikacji udostepnionych dokumentacji technicznych.
Jednoczes$nie, cho¢ ww. orzeczenie sgdu, wydane zostato z odwotaniem do poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo
zaméwien publicznych to jego istota jest tozsama na kanwie obecnie obowigzujgcych przepiséw. JednoczesSnie
podkreslenia wymaga, ze w tej sprawie odwotawczej, w dokumentacji zamdwienia jednoznacznie zostato przewidziane,
ze wynagrodzenie za wszelkie dodatkowe prace, ktére wykraczajg poza zakres projektu lub wynikajac z przyczyn
niezaleznych od stron bedg rozliczane na podstawie § 6 pkt 12 Projektowanych postanowiern umowy albo w okreslonych
przypadkach gdy takie zaistniejg
w oparciu o § 22 Projektowanych postanowiert umowy dotyczgcy zmian umowy.
Majgc na uwadze powyzsze Izba za niezasadny uznata zarzut 1 (odwotanie sygn. akt KIO 3179/23)

Zarzut podniesiony w odwotaniu oraz KIO 3179/23 (zarzut 2c ) — Izba uznata zarzut za niezasadny.
Izba ustalita, ze w Projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy podat:
§ 7 Waloryzacja wynagrodzenia

(...)
5. Waloryzacja bedzie odbywac sige na podstawie kwartalnego wskaZnika zmian cen produkcji budowlano-montazowej w
stosunku do poprzedniego kwartatu, publikowanego na stronie

https //mwwinfor.pl/wskazniki/nieruchomosci/172, W skaznik-zmian-cen-produkcji-budowano-montazowej.html,  zwanego
dalej ,wskaznikiem’, w przypadku, gdy poziom zmiany osiggnie wzrost / spadek o 5 %,

6. W przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 5, Wykonawca moze zawnioskowac¢ o waloryzacje
wynagrodzenia, jeZeli wptywa ona na koszt wykonania przedmiotu Umowy.

7. Wniosek o waloryzacje wynagrodzenia powinien zawiera¢ co najmniej:

1) opis okolicznosci faktycznych uprawniajgcych do dokonania zmiany,



2) podstawe dokonania zmiany, to jest podstawe prawng wynikajgcq z przepisow ustawy PZP lub postanowieri Umowy,
3) informacje i dowody potwierdzajgce, Ze zostaly spefnione okolicznosci uzasadniajgce dokonanie zmiany
wynagrodzenia. Dowodami sg wszelkie dokumenty, ktore uzasadniaja dokonanie proponowanej zmiany, w tym w
szczegolno$ci dokument potwierdzajgcy zmiane kosztu Wykonawcy wynikajgcg ze zmiany sytuacji rynkowej (np. oferty
dostawcow, ustugodawcow, dystrybutoréw lub producentéw sprzetu, materiatdw budowlanych, lub innych podmiotéw
oferujgcych $wiadczenia).
Zgodnie z art. 439 ust.2 pkt 2 ustawy w umowie okresla sie sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia.
W ramach tego zarzutu podnoszona jest przez Odwotujgcego niezasadnos¢ zadania od wykonawcy, a ujeta w § 7 pkt 7
ppkt 3 Projektowanych postanowien umowy, przedstawiania z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia wymaganych
ww. postanowieniem umowy informacji i dowoddéw, w okolicznosciach, gdy Zamawiajacy okresla sposéb wynagrodzenia
w oparciu o wskaznik GUS, a nie na innej podstawie.
Izba nie podziela stanowisko Odwotujgcego. Przyjety przez Zamawiajgcego sposob waloryzaciji okreslony w § 7 pkt 5
oraz pkt 9 Projektowanych postanowien umowy oparty jest o wniosek (§ 7 pkt 6 Projektowanych postanowien umowy),
ktéry wykonawca sktada do Zamawiajgcego, gdy wskaznika zmian cen produkcji budowlano-montazowej osiggnie wzrost
/ spadek o 5 %, ( § 7 pkt 5 Projektowanych postanowien umowy) jeZeli wptywa ona na koszt wykonania przedmiotu
Umowy. Odwolujgcy pomingt w zupetnosci tres¢ (§ 7 pkt 6 Projektowanych postanowien umowy), gdzie Zamawiajgcy
uzaleznit uruchomienie przyjetej klauzuli waloryzaciji od wplywu okolicznosci zwigzanych ze zmiang wskaznika na koszt
wykonania przedmiotu umowy.
W obliczu powyzszych regulacji zawartych w § 7 pkt 5, 6 i 7 ppkt 3 Projektowanych postanowien umowy Izba nie
znajduje podstawy do uwzglednienia zarzutu. Wykonawca zgodnie z tymi postanowieniami musi zlozy¢ wniosek
zawierajacy informacje i dowody potwierdzajgce, Ze zostaty spetnione okoliczno$ci uzasadniajgce dokonanie zmiany
wynagrodzenia. Dowodami sg wszelkie dokumenty, ktére uzasadniajg dokonanie proponowanej zmiany, w tym w
szczegodlno$ci dokument potwierdzajgcy zmiane kosztu Wykonawcy wynikajgcg ze zmiany sytuacji rynkowej (np. oferty
dostawcow, ustugodawcow, dystrybutorow lub producentow sprzetu, materiatow budowlanych, Ilub innych podmiotéw
oferujgcych $wiadczenia) — co bedzie niezbedne do oceny wptywu zmiany wskaznika
na koszty wykonania umowy (§ 7 pkt 6 Projektowanych postanowien umowy).
W odniesieniu do tenoru wyroku i kosztow:
Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt 3135/23, uwzglednita w czesci odwotanie w sprawie sygn. akt 3136/23 w
stosunku pieciu zarzutébw uwzglednionych do siedmiu zarzutow poddanych rozpoznaniu, oraz uwzglednita w czesci
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3179/23 w stosunku jednego zarzutu uwzglednionego do trzech zarzutow
poddanych rozpoznaniu.
Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 i art. 556 oraz 557 ustawy orzeczono jak w pkt 3 i 4 tenoru wyroku.
Izba wydata w punkcie 1 i 2 tenoru wyroku postanowienia 0 umorzeniu postepowania:

-w sprawie sygn. akt KIO 3136/23 w zakresie zarzutébw odwotania: zarzut 6, zarzut 7, zarzut 8) — z powodu

uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w tym zakresie,
-w sprawie sygn. akt KIO 3179/23 w zakresie zarzutow odwotania: zarzut 2 a , zarzut 2 d — z powodu uwzglednienia
odwotania przez Zamawiajgcego w tym zakresie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 6, § 9 ust. 3 pkt 3, § 11
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono Jak w wyroku.
Przewodniczacy: .. e reerer e




