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Numer ogtoszenia: Ogtoszenie nr 645412-2022-PL (Dz.U./S S224) opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 listopada 2022 r.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
,Wykonawca”) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej ,ustawg Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w
tym w szczegdlnosci projektowanych postanowien umowy w sposéb naruszajacy przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

l. Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
TERMIN REALIZACJI

1. art.353%kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt. 1, 2i 3 ustawy Pzp
i art. 436 pkt. 1) ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp poprzez wskazanie w SWZ
(pkt. 6.2) i we wzorze umowy (§ 4 ust. 1 pkt. 2)) terminu realizacji przedmiotu zamowienia w
sposéb sprzeczny z wymaganiami ustawy Pzp, tj. poprzez okreslenie, ze: Zamawiajgcy
wymaga wykonania minimum 80% wartoSci kontraktu wraz z jego rozliczeniem do Konca
grudnia 2023 roku, dodatkowo obwarowujgc ten warunek bardzo wysoka karg umowng w § 16
ust. 2 pkt. 17 wzoru umowy (w wysokosci 10% kwoty wynagrodzenia brutto), podczas gdy:
a) ustawa Pzp wymaga, by termin realizacji (w tym ewentualne terminy posrednie) byt

okreslony w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach liczonych np. od dnia zawarcia
Umowy;

b) taki termin realizacji, uwzgledniajgc specyfike i zakres realizacji przedmiotu umowy, jest
niemozliwy do osiggniecia (z przyczyn szczegdtowo opisanych w uzasadnieniu
Odwotania);

c) taki sposob sformutowania terminu realizacji stanowi de facto przerzucenie na wykonawce
ryzyk, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, wbrew realnym
mozliwo$ciom terminowym zwigzanym z realizacjg przedmiotowego zamowienia,

d) adodatkowo taki sposéb sformutowania terminu realizacji jest niejasny i nieprecyzyjny, nie
precyzuje bowiem jak nalezy okre$li¢ przedmiotowe ,minimum 80% warto$ci kontraktu” i
CO oznacza ,wraz z jego rozliczeniem”, tj. czy chodzi o wystawienie faktury na ten zakres
robot przez wykonawce, czy tez o jej zaptate przez Zamawiajgcego, co — przy tej ostatniej
interpretacji — dodatkowo czynitoby ten termin zaleznym od dziatann bgdz zaniechan
Zamawiajgcego i stanowitoby razgce naduzycie prawa do ksztattowania warunkéw
umowy, uwzgledniajgc wysoka kare, jakg Zamawiajgcy zastosowat za nie osiggniecie tego
terminu;

W powigzaniu z powyzszym zarzutem dotyczacym terminu Odwotujgcy kwestionuje réwniez
sformutowanie kary umownej za jego nie osiggniecie, stawiajgc zarzut naruszenia:



2. art. 16 pkt. 1, 2, 3 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 353! kc i art. 647
kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie
postanowienia dotyczgcego kar umownych za naruszenie terminu posredniego w sposob
naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego
kosztem wykonawcy, a to w szczegolnosci poprzez zastosowanie w § 16 ust. 2 pkt. 17) wzoru
umowy kary umownej za nie osiggniecie terminu posredniego realizacji, tj. w przypadku zwioki
w wykonaniu minimum 80% wartosci kontraktu wraz z jego rozliczeniem w terminie do konca
2023 r. Zamawiajgcemu nalezna bedzie kara umowna w wysokosci 10% kwoty
wynagrodzenia brutto, podczas gdy:

a) karata jest razgco wygoérowana i nie jest uzalezniona od liczby dni zwtoki, w jakiej znalazt
sie wykonawca, co oznacza ze Zamawiajgcy moze naliczy¢ te kare nawet w przypadku
niewielkiej, jednodniowej zwitoki w realizacji umownych zobowigzan;

b) z przyczyn okreslonych juz w powyzszym zarzucie nr 1. osiggniecie terminu realizacji, od
ktérego uzalezniona jest kara, jest niemozliwe, zatem w zasadzie pewnym jest spetnienie
sie warunkow do ukarania wykonawcy przedmiotowg karg;

c) sformutowanie postanowienia dotyczgcego kary umownej jest niejasne, watpliwosci
bowiem budzi jak nalezy interpretowac pojecie ,minimum 80% wartosci kontraktu” i co
oznacza ,wraz z jego rozliczeniem”, tj. czy chodzi o wystawienie faktury na ten zakres
robét przez wykonawce, czy tez o jej zaptate przez Zamawiajgcego, co — przy tej ostatniej
interpretacji — uzalezniatoby naliczenie kary umownej od dziatan bgdz zaniechan
Zamawiajgcego, zatem stanowitoby réwniez naduzycie prawa do formutowania
postanowierh umowy o zaméwienie publiczne przez Zamawiajgcego;

d) Zamawiajgcy zastosowat juz w § 16 ust. 2 pkt. 2) wzoru umowy kare umowng za brak
terminowej realizacji zobowigzan, uzalezniong od osiggnigcia terminu korn\cowego, w innej
(mniejszej) wysokosci, zatem Zamawiajgcy moze karaé wykonawce podwadjnie, réznymi
karami umownymi w przypadku przekroczenia terminu, a dodatkowo kara umowna za brak
osiggniecia terminu posredniego (ktéra mogtaby mie¢ ewentualnie charakter
porzadkujgcy) jest wielokrotnie wyzsza niz kara umowna za nie osiggniecie terminu
koncowego catej inwestyciji.

LIMIT KAR UMOWNYCH

3. art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwiagzku z art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 353' kc i art. 647 kc wzw. z art. 484 § 2w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc
ze wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczacych kar umownych w sposob
naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowieh umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego,
poprzez wprowadzenie do wzoru umowy w § 16 ust. 7 razgco wygoérowanego limitu kar
umownych, tj. wskazanie ze: Suma kar umownych nie moze przekroczy¢ 50 % kwoty
okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej Umowy, podczas gdy limit na tym poziomie znaczgco odstaje
od realibw rynkowych, a goérny limit kar umownych nie powinien przekracza¢ tgcznie
wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 16 ust. 2 pkt. 1) wzoru umowy) tj. 10%
wartosci wynagrodzenia. Ustalenie gérnego limitu kar umownych przekraczajgcego wysokosé
kary umownej zastrzezonej z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, ktéra w istocie jest karg na okoliczno$¢ niewykonania zaméwienia jest



nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia zasad kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca
Zamawiajgcego. Zamawiajacy z tytulu nieprawidtowego wykonania umowy (np.
nieterminowego wykonania umowy) bedzie mogt naliczy¢é kare wyzszg niz z tytutu
niewykonania umowy w cafosci, co jest nadmiernym i nieproporcjonalnym obcigzeniem
Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji zamowienia, naruszajgcym réwnowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw. Ponadto zgdanie kar
jednostkowych ponad kare za odstgpienie jest niezasadne i niezgodne z przepisami kodeksu
cywilnego;

PODWYKONAWCY — KAUCJA:

4.

naruszenie art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp, art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 447 ust 1
ustawy Pzp, art. 464 ust. 1, 2, 3 ustawy Pzp, art. 465 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 647* § 1 i 3 kc w zakresie w jakim w sposob nadmierny
nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie Zamawiajgcego ingeruje on w tre$¢ stosunku
prawnego tgczacego wykonawce z podwykonawcg/dalszym podwykonawcg uniemozliwiajgc
wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie pienieznej (poprzez
umowne dokonanie potracen), co przejawia sie w sformutowaniu takiego wymagania co do
tresci umow podwykonawczych, ktére brzmi: zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
nie moze zostac ustalone w postaci zatrzymywania (niewyptacania) cze$ci wynagrodzenia
Podwykonawcy (§ 11 ust. 5 wzoru umowy odsyta do tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 2 do
umowy nr KA-2/129/2022 — Wymagania dla umoéw z Podwykonawcami, ktéra w pkt. 2 stanowi
jak wyzej). Odwotujacy podkresla, Zze stawiajgc taki wymadg dla tre$ci umoéw podwykonawczych
Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy poza jego normatywne
ryzyko odpowiedzialno$ci wynikajgcej z przepiséw prawa ingeruje w stosunek prawny miedzy
Wykonawcg a podwykonawcag/dalszym podwykonawcg, do dodatkowo pozostaje w
sprzecznosci z przyjetg praktykg rynkowg dotyczgcg stosowania w umowach z
podwykonawcami zabezpieczenia w formie kaucji pienieznej. Wprowadzone ograniczenie
moze uniemozliwic  otrzymanie jakiegokolwiek zabezpieczenia od  niektérych
podwykonawcéw.

ODBIOR BEZUSTERKOWY

5.

naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647

kc poprzez zawarcie w tresci wzoru umowy postanowien dajgcych Zamawiajgcemu mozliwo$¢

odmowy odbioru przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad lub usterek, jak réwniez
wymaga przeprowadzania takich odbiorow miedzy wykonawcg a podwykonawcg/dalszymi
podwykonawcami, tj. w szczegdlnosci:

a) w § 5 ust. 2 pkt. 2) lit. d wzoru umowy Zamawiajgcy przewiduje m.in., ze wraz z
zestawieniem rzeczowo — finansowym wykonanych robot zgtoszonych do odbioru
czesciowego, Wykonawca  zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu
protokotow odbiorow czeSciowych podpisanych pomiedzy Wykonawcg a jego
podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami, jezeli wykonywali oni dang czes¢
Przedmiotu umowy. W przypadku, jesli w tych protokotach zawarte bedg zastrzezenia co
do jakosSci wykonywanych prac Wykonawca, podwykonawcy lub dalsi podwykonawcy
zobligowani sa do przedstawienia dokumentu potwierdzajagcego usuniecie
stwierdzonych wad. Postanowienie to wskazuje, Zze Zamawiajgcy wymaga
przeprowadzania przez wykonawce z podwykonawcami/dalszymi podwykonawcami



b)

d)

,odbiorow bezusterkowych” nawet na etapie odbiorow czesciowych, wykluczajgcych
istnienie nawet niewielkich wad (o charakterze nieistotnym). Dodatkowo warunkuje to
mozliwos$¢ przystgpienia do odbioru czesciowego robdt z Zamawiajgcym;

§ 5 ust. 2 pkt. 3) lit. d) czwarty tiret wzoru umowy przewiduje, ze wraz ze zgtoszeniem
Zamawiajgcemu gotowos$ci do odbioru koncowego, Wykonawca zobowigzany jest
zalgczy¢ m.in. protokoty odbioréw koricowych, podpisanych pomiedzy Wykonawcg a jego
podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami. W przypadku, jesli w tych protokotach
zawarte bedg zastrzezenia co do jakoSci wykonywanych robdt Wykonawca,
podwykonawcy lub dalsi podwykonawcy zobligowani sg do przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego usuniecie stwierdzonych wad. Postanowienie to wskazuje, ze
Zamawiajgcy wymaga przeprowadzania przez wykonawce z podwykonawcami/dalszymi
podwykonawcami ,odbioréow bezusterkowych”, wykluczajacych istnienie nawet niewielkich
wad. Dodatkowo warunkuje to mozliwosé przystgpienia do odbioru koncowego robét z
Zamawiajgcym,;

§ 5 ust. 2 pkt. 3) lit. g) wzoru umowy przewiduje uprawnienie dla Zamawiajgcego by
odmowit przeprowadzenia odbioru korncowego Przedmiotu umowy, jezeli po przystgpieniu
do czynnosci odbioru zostanie stwierdzone, ze Przedmiot umowy nie 0siggngt gotowosci
do odbioru z powodu nie zakonczenia robot, niewtasciwego ich wykonania lub nie
przeprowadzenia wszystkich préb; (...). To postanowienie, poprzez uzycie pojecia
otwartego ,niewtasciwe wykonanie” de facto otwiera Zamawiajgcemu mozliwos¢ odmowy
odbioru w przypadku istnienia jakichkolwiek, nawet drobnych uwag do co jako$ci
wykonania;

§ 5 ust. 2 pkt. 3) lit. h) wzoru umowy przewiduje, ze ,w przypadku stwierdzenia, w trakcie
odbioru koncowego, wad i usterek Przedmiotu umowy (wykonanie Przedmiotu umowy
niezgodnie z dokumentacjg, sztuka budowlang Ilub normami), ktére nadajg sie do
usuniecia Zamawiajgcy odmoéwi dokonania odbioru koncowego do czasu usuniecia wad.
(...)JPonowne przystgpienie do odbioru konncowego przez Zamawiajgcego, nastgpi w ciggu
3 dni roboczych od daty ponownego zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru.
Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego w_przypadku stwierdzenia usuniecia przez
Wykonawce wszystkich wad i usterek wymienionych w protokole usterek i wad” — w tym
postanowieniu Zamawiajacy wprowadza ,0dbiér bezusterkowy” i otwiera sobie droge do
odmowy odbioru kohcowego w przypadku istnienia jakichkolwiek wad, nawet o nieistotnym
charakterze;

§ 5 ust. 2 pkt. 3) lit. k) wzoru umowy odwotuje sie do sankcji, jakie Zamawiajgcy moze
zastosowacé w stosunku do wykonawcy w sytuacji, jesli odbiér korncowy zakonczy sie po
uptywie terminu umownego, m.in. w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego w
trakcie przeprowadzania odbioru koncowego wad Przedmiotu umowy lub braku gofowoSci
do odbioru. Postanowienie to ponownie potwierdza, ze Zamawiajgcy przyjat dla odbioru
robét forme ,odbioru bezusterkowego”, a wystgpienie jakichkolwiek wad (nawet
usuwalnych o charakterze nieistotnym) w trakcie odbioru moze prowadzi¢ do odmowy
odbioru, przekroczenia terminu realizacji i wyciggniecia w stosunku do wykonawcy
finansowych konsekwenciji;

podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora
(Zamawiajgcego) do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku

wystgpienia wad istotnych zas w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru przedmiotu

umowy o roboty budowlanej z wadami nieistotnymi inwestor (Zamawiajgcy) zobowigzany jest
dokona¢ odbioru korncowego, a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolno$ci w

tym zakresie.



. Whnioski

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany tresci SWZ i zatgcznika nr 11 do SWZ — wzoru umowy poprzez:

1. W zakresie zarzutu dotyczacego przyjecia terminu realizacji poprzez okreslenie daty
dziennej — wnosimy o zmiane postanowien SWZ i wzoru umowy w taki sposob, by
przewidywaty termin realizacji poprzez wskazanie liczby miesiecy od dnia podpisania umowy
o0 zamoéwienie na zrealizowanie 80% wartosci kontraktu, tj. odpowiednie dostosowanie
postanowien § 4 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy oraz pkt. 6.2 SWZ tj. nadanie im na przyktad
nastepujgcego brzmienia:

SWZ pkt 6

6.1.Wykonanie cato$ci robot budowlanych objetych zamdowieniem : do 15 miesiecy od daty
zawarcia umowy (wraz z odbiorem koncowym oraz uzyskaniem formalnego pozwolenia na
uzytkowanie).

6.2.Zamawiajgcy wymaga wykonania minimum 80 % wartosci kontraktu wraz—z—jege
rozliczeniem-do-kohca-grudnia-2023-roku-w terminie do 12 miesiecy od daty zawarcia umowy

§4ust 1
1.Wykonawca zobowigzany jest do realizacji Przedmiotu umowy w nastepujgcych terminach:

()
2)Zamawiajgcy wymaga wykonania minimum 80 % wartoSci kontraktu wraz—z—jege

rozliczeniem-do-kohca-grudnia-2023roku w terminie do 12 miesiecy od daty zawarcia umowy

EWENTUALNIE

Odwotujgcy wskazuje, ze przy zachowaniu przez Zamawiajgcego czesci postanowienie
dotyczgcego rozliczenia, koniecznym bytoby doprecyzowanie co rozumiane jest jako
,rozliczenie” w tym przypadku, tj. np. poprzez wskazanie w nawiasie: rozumianym jako
wystawienie przez Wykonawce faktury/faktur VAT za zrealizowane w ramach tych 80% roboty

2. W zakresie zarzutu dotyczacego zastosowania razagco wygorowanej kary za zwioke w
wykonaniu minimum 80% wartosci kontraktu wraz z jego rozliczeniem w terminie do konca
2023 r. Odwotujgcy wnioskuje o dostosowanie wzoru umowy do wymagan okreslonych
przepisami i wykreslenie przedmiotowej kary w catosci i wszelkich ewentualnych odniesien do
niej, tj. o wykreslenie § 16 ust. 2 pkt 17 wzoru umowy.

3. W zakresie zarzutu dotyczgcego wygoérowanego maksymalnego limitu kar umownych —
wnosimy o dostosowanie przyjetego przez Zamawiajgcego limitu kar do przepiséw prawa i
realibw rynkowych poprzez jego zmniejszenie i dostosowanie do wielkosci przyjetej jako kara
za odstgpienie od umowy, tj. wnosimy o dokonanie w § 16 ust. 7 wzoru umowy nastepujgcych
Zmian:
7.Suma kar umownych nie moze przekroczy¢ 5810 % kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej
Umowy.



4. W zakresie zarzutu dotyczacego ingerencji w tres¢ umoéow wykonawcy z

podwykonawcami/dalszymi podwykonawcami Odwotujgcy wnosi o dostosowanie wzoru
umowy do przepisow prawa i wykreslenie kwestionowanego postanowienia, tj. o wykreslenie
z pkt. 2 tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 2 do umowy nr KA-2/129/2022 — Wymagania dla uméw
z Podwykonawcami, do ktorej odsyta § 11 ust. 5 wzoru umowy postanowienia ktére brzmi:

. W zakresie zarzutu dotyczacego zastosowania przez Zamawiajacego bezusterkowego

odbioru koncowego Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien wzoru umowy do
przepisébw prawa i wprowadzenie we wzorze umowy postanowien, ktére pozwolg na
dokonanie odbioru w sytuacji gdy wystapig wady nieistotne (ktdre bedg mogty zostac usuniete
po odbiorze i ktérych zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone w protokole odbioru
koncowego), a uprawnienie do wstrzymania sie z odbiorem przystugiwac bedzie wytgcznie w
przypadku wad o istotnym charakterze (uniemozliwiajgcych normalne Kkorzystanie z
przedmiotu umowy). Zmiana taka mogtaby polegaé w szczegoélnosci na wprowadzeniu do
istniejgcych postanowien wzoru umowy np. nastepujgcych zmian w § 5 ust. 2 pkt. 3) lit. d, g,
h i k oraz analogicznie w postanowieniu dotyczgcym odbioréw czesciowych, w zakresie
dotyczacym podwykonawcow, tj. § 5 ust. 2 pkt. 2) lit. d:

§ 5 ust. 2 pkt. 2) lit. d) wzoru umowy:

d) dokonanie odbioru cze$ciowego Przedmiotu umowy nastepuje na podstawie
sporzgdzonego przez Wykonawce zestawienia rzeczowo — finansowego potwierdzonego
przez inspektora nadzoru ze strony Zamawiajgcego/Zamawiajgcego i jest on przeprowadzany
przez przedstawicieli Zamawiajgcego w obecnosci Wykonawcy, w terminie 14 dni roboczych
od daty zgfoszenia wykonania poszczegélnej czesSci Przedmiotu umowy i przedfozenia
kompletnych dokumentéw niezbednych do dokonania odbioru czeSciowego. Wraz z
zestawieniem rzeczowo — finansowym wykonanych robot zgtoszonych do odbioru
czesciowego, Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu protokotow
odbiorow czeSciowych podpisanych pomiedzy Wykonawcg a jego podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami, jezeli wykonywali oni dang czeSC¢ Przedmiotu umowy. W

§ 5 ust. 2 pkt. 3) wzoru umowy:

(.-.)

d) Wraz ze zgtoszeniem Zamawiajgcemu gotowosci do odbioru kornicowego, Wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji powykonawczej
dla wszystkich branz (2 egzemplarze w wersji papierowej plus 2 x wersja elektroniczna w
plikach *.pdf plus rysunki w formacie *.dwg /ACAD/), wraz z niezbednymi protokotami z
wynikow pomiaréw, niezbednymi atestami, w tym CE. Do dokumentacji powykonawczej
nalezy dotgczyc rowniez:

» Dokumentacje fotograficzng przebiegu prac,

» Wykaz wbudowanych materiatow i urzgdzen wraz z deklaracjami zgodnosci lub certyfikatami
zgodnosci, zatwierdzone przez Inspektora Nadzoru karty materiatowe.



* dziennik budowy, zaSwiadczenia wtaSciwych jednostek i organow, protokoty odbiorow
technicznych i odbiorow czesciowych, Swiadectwa kontroli jakoSci, certyfikaty i aprobaty
techniczne

» protokoty  odbiorow  koricowych, podpisanych pomiedzy Wykonawcg a jego
podwykonawcam| [ dalszym| podwykonawcaml Wp#z—ypadku—fes#—w—tyeh—pﬁetekeﬁaeh—zawaﬁe

(..

g) Zamawiajgcy ma prawo odmoéwi¢ przeprowadzenia odbioru kornicowego Przedmiotu
umowy, jezeli po przystgpieniu do czynnoSci odbioru zostanie stwierdzone, ze Przedmiot
umowy nie osiggngt gotowosci do odbioru z powodu nie zakoniczenia robot-riewtaseiwego-ich
wiyrtkenania lub nie przeprowadzenia wszystkich prob; w-szezegéinesei Zamawiajgcy moze
podjac decyzje o przerwaniu odbioru, tylko jezeli w czasie tych czynnosci ujawniono istnienie
takich wad o charakterze istotnym, ktére uniemozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu umowy
zgodnie z przeznaczeniem - az do czasu usuniecia tych wad. Wady usuwa Wykonawca na
wlasny koszt. W takiej sytuacji stosuje sie odpowiednio postanowienia zawarte w ppkt h
ponizej;

h) W przypadku stwierdzenia, w trakcie odbioru koncowego, wad tusterek Przedmiotu umowy
( wykonanie Przedmiotu umowy niezgodnie z dokumentacjg, sztuka budowlang lub normami),
ktore nie majg charakteru istotnego, to jest ktore nie uniemozliwiajg uzytkowania Przedmiotu
umowy zgodnie z przeznaczeniem oraz nadajq s:e do usumec:a ZamaW/ajqcy dokona odbioru,
zas w protokole odbloru koncowego 6 -

strony ustala term/n ich usuniecia z uwzglednieniem czasu niezbednego na wykonanie prac z
tym zwigzanych. Jesli stwierdzone wady bedg miaty charakter istotny lecz nadajg sie do
usuniecia, Zamawiajgcy moze wstrzymac sie z odbiorem do czasu usuniecia takich wad
(zgodnie z lit. g) powyzej), a strony w protokole to oznaczg i ustalg termin usuniecia takich
wad istotnych z uwzglednieniem czasu niezbednego na wykonanie prac z tym zwigzanych.
Wyznaczenie terminu usuniecia wad istotnych nie oznacza przedtuzenia terminu wykonania
robot budowlanych, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 1). W takiej sytuacji Wykonawca
zobowigzany jest do zdemontowania wadliwie wykonanej czesci, elementu i do wykonania jej
ponownie bez wad, bez dodatkowego wynagrodzenia. Wykonawca zobowigzany jest do
zawiadomienia Zamawiajgcego ( Inspektora Nadzoru) o usunigciu wad istotnych z prosbg o
wyznaczenie terminu na dokonanie odbioru koncowego, w tym odbioru robot
zakwestionowanych uprzednio jako wadliwych. Ponowne przystgpienie do odbioru
koncowego przez Zamawiajgcego, nastgpi w ciggu 3 dni roboczych od daty ponownego
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru. Zamawiajgcy dokona odbioru
koncowego w przypadku stwierdzenia usuniecia przez Wykonawce wszystkich wad istotnych
iusterek wymienionych w protokole o kiérym mowa powyzej usterek-i-wad;

(--)

k) Jezeli odbiér koricowy robdot budowlanych zakonczy sie po uptywie terminu, o ktérym mowa
w § 4 ust. 1 pkt 1) wskutek niedochowania przez Wykonawce obowigzku okre$lonego w ppkt
c) powyzej lub w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego w trakcie przeprowadzania



odbioru koncowego wad istotnych Przedmiotu umowy lub braku gotowosci do odbioru, to w
takim przypadku termin wykonania robét budowlanych, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt. 1) nie
zostat przez Wykonawce dochowany, a Zamawiajgcy zachowuje prawo do naliczenia kar
umownych, o ktérych mowa w § 16 ust. 2 pkt 2 niniejszej umowy

M. Interes w uzyskaniu zamowienia

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy
Pzp. Postanowienia zawarte w SWZ w zakresie ustalenia terminéw realizacji robét objetych
zamowieniem, a takze postanowienia zawarte we wzorze umowy, bedgcym zatgcznikiem do
SWZ, sg niezgodne z ustawg Pzp i kodeksem cywilnym. Formutujgc postanowienia wzoru umowy
Zamawiajgcy narusza podstawowe obowigzki inwestora (zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o
roboty budowlane (art. 647 kc), gdyz w sposéb niezgodny z kodeksem cywilnym wprowadza np.
tzw. odbior bezusterkowy (mozliwos¢ odmowy odbioru z powodu istnienia jakichkolwiek wad), co
majgc na wzgledzie skale inwestycji oraz specyfike zamdwienia polegajgcego na wykonaniu robot
budowlanych moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego przedtuzania czynnosci odbiorowych.
Ponadto Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy postanowienia wprost niezgodne z
przepisami ustawy PZP, dotyczace w szczegolnosci terminu realizacji okreslonego datg dzienng,
a takze w zakresie rozliczen z podwykonawcami. Dodatkowo sposob sformutowania niektérych
postanowien umownych sugeruje, ze Zamawiajgcy naduzywa swojego prawa do ksztattowania
warunkow umowy o zamowienie publiczne.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady okreslone ustawg PZP
oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w zfozeniu odwotania i w dgzeniu do zmiany
postanowien SWZ, jako ze chciatby mie¢ mozliwosé ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu,
a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwos¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym, zrealizowac przedmiot
zamowienia, ktory zostanie odebrany przez Zamawiajgcego, a nastepnie otrzymaé nalezne
wynagrodzenie.

V. Termin i wymogi formalne
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w DUUE w dniu 21 listopada 2022 r. Oznacza to,
ze skfadajgc odwotanie w dniu 01 grudnia 2022 r. Odwotujgcy czyni zado$¢ wymaganiom art. 515
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.
Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu - dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE
UWAGI OGOLNE
W pierwszej kolejnosci, pragniemy podkreslic, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do

uksztattowania warunkéw realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla
wykonawcow, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwolujgcego jest by



Postepowanie zostato przeprowadzone, a Zamodwienie zostato udzielone, z poszanowaniem
przepiséw prawa, zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron
oraz zachowania rownowagi stron umowy na realizacje Zamowienia. Tylko takie sformutowanie
warunkéw umowy daje gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia i osiggniecia zamierzonych
celow zaréwno przez Zamawiajgcego — zainteresowanego otrzymaniem przedmiotu umowy o
wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy — zainteresowanego nalezytym wykonaniem
Zamoéwienia i w konsekwencji uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan
na rynku zamowien publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitbw finansowych w postaci
odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i odptatnym charakterem zamowienia publicznego.

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wplywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwroci¢ uwage na treS¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktéorym lzba zauwazyta, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac¢ swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujgcy, w slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajacy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowacC stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia
spotecznego. WhtasciwosS¢ (nature) stosunku nalezy rozumiec¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie.” (wyrok KIO z dnia 6
listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢é umowa o zaméwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze — Odwotujgcy ponizej przedstawia uzasadnienie poszczegdlnych
zarzutéw odwotania, dotyczgcych postanowien umowy o zamowienie publiczne, przedstawionych
przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.

TERMIN

W zakresie zarzutu dotyczgcego sprzecznego z prawem zamowien publicznych sformutowania
terminu realizacji przedmiotu zamowienia Odwotujgcy wyjasnia, co nastepuije.
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W § 4 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy i analogicznie w pkt. 6.2 SWZ Zamawiajgcy wprowadzit termin
posredni w nastepujgcy sposob: Zamawiajgcy wymaga wykonania minimum 80% wartoSci
kontraktu wraz z jego rozliczeniem do konca grudnia 2023 roku.

Wyzej wymieniony termin posredni jest obostrzony wysokg karg umowng — jego nie dotrzymanie
bedzie sankcjonowane jednorazowg karg w wysokos$ci 10% wartosci brutto umowy. Co do samej
kary umownej Odwotujgcy sformutuje odrebne uzasadnienie ponizej. W tym miejscu jednak
wskazaé juz mozna, ze brak dotrzymania przedmiotowego terminu posredniego wydaje sie dla
Zamawiajgcego kwestig kluczowg i zapewne zwigzany jest z innymi zobowigzaniami
Zamawiajgcego. Nie uzasadnia to jednak sprzecznego z prawem jego wprowadzenia jak rowniez
sposobu, w jaki Zamawiajgcy zamierza go egzekwowac.

Skupiajgc sie na samym terminie — Odwotujgcy wskazuje, ze osiggniecie 80% zaawansowania
prac do konca 2023 r. wraz z koniecznymi formalnosciami dla ich rozliczenia jest w zasadzie
niemozliwe, majgc na uwadze specyfike robét budowlanych i uwarunkowania przetargu.

Zmawiajgcy w pkt 18 SWZ wskazat, iz oferte wraz z zatgcznikami nalezy ztozy¢ za posrednictwem
Platformy w terminie do dnia 20.12.2022 do godz. 10:00. Jednoczesnie Zamawiajgcy wymaga od
oferentéw zgodnie z pkt 16 SWZ zwigzania ofertg do dnia 19.03.2023 r. Odwotujacy nie ma
zadnego wptywu na to w jakim terminie zostanie podpisania umowa, bowiem jest to uzaleznione
wytgcznie od przebiegu procedury wyboru wykonawcy u Zamawiajgcego. Zaktadajgc nawet, ze
umowa zostataby podpisana w pierwotnym terminie zwigzania ofertg, np. wtasnie w ostatnim dniu
tego terminu, tj. 19.03.2023 r., plac budowy zostatby przekazany w umownym terminie, a wybrany
wykonawca zmobilizowatby sie do koca marca 2023 r., na zrealizowanie zasadniczej, bo 80%
czesci robét zostaloby mu okoto jedynie okoto 7-8 miesiecy.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wymaga w tym terminie nie tylko wykonania zasadniczej, 80%
czesci robdt, ale wskazuje ze w kwestionowanym terminie dokonane ma zosta¢ réwniez
sfozliczenie”. Nie mozna zatem zaktadaé, ze wykonawca miatby czas do kohca 2023 r. na
realizowanie robo6t, bo pozostawatyby mu kwestie formalne i kwestie zwigzane z rozliczeniem i
zatwierdzaniem poszczegdinych dokumentéw, etc. Jak wskazywat juz wyzej Odwotujgcy
formutujgc zarzut — pojecie ,rozliczenia” nie jest jasne i nastrecza watpliwosci czy w tym czasie
nie powinna zosta¢ rowniez dokonana zaptata za te roboty przez Zamawiajgcego, a to juz w ogdle
powodowatoby Zze osiggniecie ww. terminu przez wykonawce pozostawatoby w kontroli
Zamawiajgcego.

Wracajgc do zagadnienia terminu — czas, ktéry pozostawatby wykonawcy na wykonanie 80%
wartosci kontraktu to potowa czasu przewidziana na wykonanie catego zadania (Zamawiajgcy w
§ 4 pkt 1 Umowy przewidziat czas na wykonanie catego zadania 15 miesiecy od daty zawarcia
umowy). Tymczasem z uwagi na skomplikowanie obiektu, jaki jest przedmiotem zamowienia -
budynek posadowiony posrednio na zbrojonych palach CFA, dla ktérych nie jest jeszcze
opracowany projekt technologiczny, brak projektu zabezpieczenia wykopu, etc. - przewidziany
czas na wykonanie obiektu jest zbyt krétki, a tym samym nie jest mozliwe zrealizowanie zgdanego
przez Zamawiajgcego zakresu prac (80%) w przyjetym w SWZ i wzorze umowy terminie.

Tym samym w ocenie Odwotujgcego przyjete przez Zamawiajgcego postanowienia SWZ i umowy

w odniesieniu do ww. terminu posredniego naruszajg wymienione w zarzucie przepisy ustawy. W
szczegolnosci ustawa pzp w art. 436 pkt. 1) wymaga, by umowa przewidywata planowany termin
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zakonczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okre$lone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione
obiektywng przyczyng. Zamawiajgcy nigdzie nie wskazat ewentualnej przyczyny, dla ktorej
zastosowat taki a nie inny termin posredni. Jednoczesnie ww. przepis wymaga, by taka
ewentualna przyczyna byta obiektywna. Z ostroznosci Odwotujgcy juz teraz zaznacza, ze nawet
jesli takie terminy wynikajg dla Zamawiajgcego z zawartych przez niego innych zobowigzan, nie
moze to prowadzi¢ do zastosowania w umowie o zamodwienie publiczne terminu niemozliwego do
osiggniecia. Poza bowiem zasadniczg realizacjg uwzgledni¢ nalezy jeszcze do zrealizowania w
tym terminie wszelkie wymagania formalne wynikajgce z procedury przetargowej, a w trakcie
realizacji — wynikajgce z samej umowy, np. dotyczgce odbioru i rozliczenia prac.

W zakresie odbioréw czesciowych Zamawiajgcy przewidziat w § 5 ust. 2 pkt. 2) lit. d) wzoru
umowy, ze: dokonanie odbioru czesciowego Przedmiotu umowy nastepuje na podstawie
sporzgdzonego przez Wykonawce zestawienia rzeczowo — finansowego potwierdzonego przez
inspektora nadzoru ze strony Zamawiajgcego/Zamawiajgcego i jest on przeprowadzany przez
przedstawicieli Zamawiajgcego w obecnosci Wykonawcy, w terminie 14 dni roboczych od daty
zgloszenia wykonania poszczegolnej czesci Przedmiotu umowy i przedfozenia
kompletnych dokumentow niezbednych do dokonania odbioru czesciowego. Wraz z
zestawieniem rzeczowo — finansowym wykonanych robét zgtoszonych do odbioru cze$ciowego,
Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu protokotéw odbioréw
czesciowych podpisanych pomiedzy Wykonawca a jego podwykonawcami i dalszymi
podwykonawcami, jezeli wykonywali oni dang cze$¢ Przedmiotu umowy. W przypadku, jesli w
tych protokotach zawarte bedg zastrzezenia co do jako$ci wykonywanych prac Wykonawca,
podwykonawcy lub dalsi podwykonawcy zobligowani sg do przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego usuniecie stwierdzonych wad.

Zamawiajgcy moze zatem dokonywaé odbioru czesciowego przez 14 dni roboczych, a
przeprowadzenie tego odbioru jest obostrzone dodatkowymi formalnosciami, dotyczgcymi
chociazby podwykonawcow.

Potwierdza sie zatem, ze termin przewidziany przez Zamawiajgcego jest nie tylko wymagajacy,
ale wrecz niemozliwy do osiggniecia.

Ponadto nawet gdyby przyjaé, ze dla Zamawiajgcego dochowanie tego terminu wymagane jest
przyjetymi przez niego innymi zobowigzaniami, to Zamawiajgcemu zgodnie z trescig art. 433 pkt.
3) ustawy Pzp nie wolno przerzuca¢ na wykonawcow ryzyk, ktére lezg wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego.

Tym samym uzasadniony jest wniosek Odwotujgcego, by przyjg¢ ewentualny termin posredni dla
zrealizowania 80% wartosci umowy jako 12 miesiecy od dnia podpisania umowy o zamdwienie w
niniejszym postepowaniu.

KARA ZA ZWLOKE W NIE DOTRZYMANIU TERMINU POSREDNIEGO

W nawigzaniu do powyzszych rozwazah w ocenie Odwotujgcego jasne i zrozumiate staje sie,

dlaczego wnioskuje on réwniez o usunigcie z postanowienn umowy w niniejszym postepowaniu
kary umownej o ktérej mowa w § 16 ust. 2 pkt. 17) wzoru umowy.
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Kara ta jest sformutowana w nastepujgcy sposoéb, ze w przypadku zwtoki w wykonaniu minimum
80% wartosci kontraktu wraz z jego rozliczeniem w terminie do konca 2023 r. Zamawiajgcemu
nalezna bedzie kara umowna w wysokos$ci 10% kwoty wynagrodzenia brutto.

W ocenie Odwolujgcego kara ta jest w pierwszej kolejnosci zastrzezona za wykonanie
zobowigzania, ktére jest niemozliwe do osiggniecia, z przyczyn szczegotowo opisanych powyze;.

Po drugie — kara ta jest kara ta jest razgco wygorowana i nie jest uzalezniona od liczby dni zwtoki,
w jakiej znalaztby sie wykonawca. Zamawiajgcy moze naliczy¢ te kare nawet w przypadku
niewielkiej, jednodniowej zwtoki w realizacji umownych zobowigzah. Tym samym jej zastrzezenie
w takiej formie i wysokosci prowadzi¢ musi do wniosku, ze celem tej kary nie jest dyscyplinowanie
wykonawcy czy rekompensata rzeczywistej szkody. Zastosowanie tej kary moze natomiast
doprowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Tak
sformutowane postanowienie umowne powoduje mozliwos¢ zastosowania bardzo wysokiej kary
nawet za niewielkie uchybienie terminowi, ktére mogg w zaden sposob nie wplywaé na
przesuniecie koncowego terminu realizacji. Takie uksztattowanie postanowien umowy prowadzi
do przerzucenia na wykonawce ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy i de facto prowadzi¢ moze
do wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy mimo, ze wykonawca w dalszym toku
realizacji mégtby nadrobi¢ zwtoke, w jakiej sie znalazt.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygérowanej odwotac
nalezy sie pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada
2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06).
O tym, czy w danym wypadku mozna méwi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze
sama przez sie decydowac jej wysokoS$c¢ przyjeta procentowo w okre$lonym akcie prawnym, lecz
przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z
opOZnieniem Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bgdz zblizona jest do
wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z ktérym jg zastrzezono, mozna
Jg uwazac za razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢ ,razgco wygorowana” juz w chwili jej
zastrzegania lub _sta¢ sie takg w_nastepstwie pdzniejszych okoliczno$ci, do ktérych mozna
przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca
dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Izba zwazyta, ze
Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt w istocie ich
rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu
cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgceqo do konstruowania zapisow _umownych w_sprawie
zamowienia _publiczneqo nie _moze byc¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajgceqo poprzez ustalenie razgco wygoérowanych kar umownych.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze sformutowanie postanowienia dotyczgcego kary umownej jest
niejasne, watpliwosci bowiem budzi jak nalezy interpretowac pojecie ,minimum 80% wartosci
kontraktu” i co oznacza ,wraz z jego rozliczeniem”, tj. czy chodzi o wystawienie faktury na ten
zakres robdét przez wykonawce, czy tez o jej zaptate przez Zamawiajgcego. Wskazujgc na te
ostatnig interpretacje nalezatoby doj$¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy uzaleznit naliczenie kary
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umownej od witasnych dziatan badz zaniechanh. Takie sformutowanie postanowien umownych
stanowitoby rowniez naduzycie prawa do formutowania postanowien umowy o zaméwienie
publiczne przez Zamawiajgcego i nie powinno podlegaé ochronie.

Ponadto obawy Odwotujgcego budzi to, ze kara umowna za nie dotrzymanie przedmiotowego
terminu posredniego jest zastrzezona w wysokosci jednorazowej i wielokrotnie wyzszej niz kara
w § 16 ust. 2 pkt. 2) wzoru umowy za brak terminowej realizacji wszystkich zobowigzan objetych
umowa. De facto zatem przyczyng zastosowania tej kary nie jest dyscyplinowanie wykonawcy, a
kara ta ma charakter represyjny.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania w ocenie Odwotujgcego przedmiotowa kara umowna
powinna zosta¢ usunieta z postanowien wzoru umowy.

LIMIT KAR UMOWNYCH

W zakresie zarzutu dotyczgcego limitu kar umownych Odwotujgcy wskazywat w szczegdélnosci na
jego razgco wygoérowany charakter.

Przewidziany w § 16 ust. 7 wzoru umowy limit powinien podlega¢ obnizeniu. Ustalenie limitu na
poziomie 50% wynagrodzenia wykonawcy jest ustaleniem go na razgco wysokim poziomie,
ktéremu mozna réwniez zarzuci¢ pozorno$¢. Ustalanie limitu na tak wysokim poziomie moze byé
traktowane rowniez jako ominiecie klauzuli abuzywnej ustawy Pzp. Jest niewatpliwie poziomem
ustalonym na razgco wysokim poziomie, nieadekwatnym do ryzyka i celu ustanawiania kar
umownych, a takze ich limitu.

W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze adekwatny limit kar umownych to nie wiecej niz 20%
wynagrodzenia wykonawcy, przy czym jednoczesnie podkresla sie, ze limit ten powinien
pozostawac na poziomie kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy. Jest to uzasadnione o tyle,
ze funkcje kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny a nie represyjny i odstraszajgcy. W
sytuacji kiedy kara za odstapienie staje si¢ korzystniejsza niz dalsza realizacja kontraktu i
ryzyko naliczenia kar na znacznie wyzszym poziomie to dochodzi do utraty sensu i
charakteru ustanawiania kar umownych zgodnie z prawem. Limit kar na poziomie wyzszym
niz kara za odstgpienie zacheca wrecz do rozwigzywania umow, co jest sprzeczne z celem
kazdego zamowienia i jest dziataniem niezwykle niebezpiecznym dla obu stron. Poniewaz w
niniejszej sprawie umowa ustala limit kary za odstgpienie na poziomie 10% wartosci umowy (§ 16
ust. 2 pkt. 1) wzoru umowy) tym samym zasadnym jest zadanie obnizenia limitu ogéinego réwniez
do 10% wynagrodzenia.

Powyzsze jest zgodne i wpisuje sie w dotychczasowa linie orzeczniczg KIO i tak w wyroku:

e 2z dnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20:
1.4 Modyfikacie § 29 ust. 4 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:
"tgczna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% ceny brutto przedmiotu Umowy, z
zastrzezeniem, ze jezeli zostata naliczona kara umowna za odstgpienie od Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, to tgczna suma kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy".
W  ocenie Izby okre$lenie limitu kar umownych na poziomie 100% wartoSci
przedmiotu zamoéwienia w  praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu kar- z przyczyn
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okres$lonych w § 29 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego
pozbawienia wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac¢ przy tym
nalezy, ze zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w razie
odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10% ceny brutto.
Trudno w tej sytuacji uznac¢, ze wykonawca majgcy Swiadomo$c, ze kara za odstgpienie od
umowy wynosi 10% ceny brutto, w obliczu wystgpienia istotnych trudnosci z prawidfowg realizacjg
przedmiotu zamoéwienia czekat, az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru Umowy catkowicie
pozbawi go wynagrodzenia. W efekcie uznac nalezy, ze faktyczny limit kar umownych nie zostat
okreslony.

e z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18

wprowadzenie w § 5 [PU postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy okresli
gorny limit kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamowienia, ktére sg
okreSlone w § 5 wust. 2 - 10 IPU,w wysoko$ci odpowiadajgcej wysokosci
kary umownej zastrzezonej w § 5 ust. 1IPU na okoliczno$¢ niewykonania zamowienia;
Zamawiajgcy  okreslit w  umowie  wiele przypadkéw,  ktére ~mogg  powodowac
naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego
oraz nalezytego wykonania zaméwienia to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego czy naruszenia zasady
proporcjonalnosci. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata okreslenie limitu kar umownych do
wysokosci kary przewidzianej zaniewykonanie zamoéwienia, co umozliwi réwniez
wykonawcom ocene ryzyk i nalezyta wycene oferty.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 50% wynagrodzenia narusza
dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny:

W szczegdlnosci maksymalna wysokosc kar nie moze byc¢ okreSlana na poziomie, ktory moze byc¢
traktowany jako razgco wygorowany w odniesieniu do wysokosSci wynagrodzenia czy
ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w
tym mozliwoSci powstania lub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny byc
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory moze powodowac uznanie niecelowosci wykonania umowy
(por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec rowniez nalezy, ze przepis stanowi
0 okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktéorych moga dochodzié strony, tym samym
naktada rowniez obowigzek okre$lania kar umownych, do ktérych zaptaty zobowigzany jest
rowniez zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania cigzgcych na nim
obowigzkoéw. (Prawo zamowienh publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworska, komentarz do art.
436)

W zakresie niedopuszczalno$ci mozliwosci naliczenia kar umownych z tytutu naruszeh umowy,
jakie mialy miejsce przed odstgpieniem od umowy i tgczenia tych kar z karg z tytutu odstgpienia
od umowy odwota¢ nalezy sie do Uchwaly Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna
Z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie Ill CZP 39/12, gdzie wskazano, ze Roszczenie o zapfate kary
umownej na wypadek zwioki lub opbéznienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem
od umowy.

Konsekwencjg przyjecia takiego stanowiska jest, Ze w razie odstgpienia od umowy wchodzi¢
bedzie w rachube odpowiedzialnos¢ za szkode spowodowang niewykonaniem zobowigzania,
ktora pochfania odpowiedzialnos¢ za szkode, wczesniej doznang, z tytutu nienalezytego
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wykonania zobowigzania, ktére miato miejsce przed odstgpieniem od umowy. Tym samym
Zamawiajgcy powinien naliczy¢ tylko kare za odstgpienie a nie dodatkowo kary jednostkowe za
przewinienia lezace u jego podstaw. Oznacza to, ze ustalenie limitu kar umownych na poziomie
wyzszym niz kara za odstgpienie nie ma racji bytu. Moze tez prowadzi¢ do kuriozalnego
stwierdzenia, ze bardziej sie optaca nie zrealizowaé swiadczenia (czyli odstgpic) niz je realizowacé
z ryzykiem znacznie przekraczajgcym kare za odstgpienie.

Odwotujgcy wnosi zatem o okreslenie gérnego limitu kar umownych na poziomie zbieznym z karg
za odstgpienie.

PODWYKONAWCY - KAUCJA

Odwotujgcy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu, ze formutujgc postanowienia umowy ingeruje w
sposob nieuzasadniony i nie stuzgcy ochronie Zamawiajgcego w tres¢ stosunku prawnego
taczgcego wykonawce z podwykonawca/dalszym podwykonawca, a to poprzez uniemozliwienie
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie pienieznej (poprzez umowne
dokonanie potracen). Kwestionowane postanowienie warunkéw umowy (tabeli stanowigcej
Zatgcznik nr 2 do umowy) brzmi: zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy nie moze zostac
ustalone w postaci zatrzymywania (niewyptfacania) czesci wynagrodzenia Podwykonawcy.
Tymczasem normalnym standardem rynkowym jest, ze w szczegdlnosci mniejszym
podwykonawcom proponuje sie wniesienie zabezpieczenia w formie pienieznej — w formie kauciji.

Zamawiajacy niezgodnie z prawem wytgcza w zasadzie mozliwos¢ zgdania zabezpieczenia
pienieznego, bo mato ktéry podwykonawca bedzie gotéw na wptacenie takiego zabezpieczenia w
gotéwce. Dlatego strony stosujg witasnie umowng kaucje, ktéra dziata w ten sposob, ze
zabezpieczenie jest, za zgodg stron, tworzone poprzez potrgcenie konkretnej kwoty z
wynagrodzenia podwykonawcy. W chwili dokonania potragcenia przestaje byé juz
wynagrodzeniem, a staje sie kaucja (zabezpieczeniem). Nie jest juz zatem objete solidarng
odpowiedzialnoscig Zamawiajgcego, zatem stosujgc przedmiotowe postanowienie umowne
Zamawiajacy wkracza w sfere, ktora nie jest objeta jego odpowiedzialnoscia.

Tymczasem w obecnej sytuacji, stosujgc kwestionowane postanowienie, Zamawiajgcy zmusza
strony umowy podwykonawczej do stosowania innych form zabezpieczenia, tj. gwarancje
bankowe czy ubezpieczeniowe, gdyz inny prawny instrument skutecznego zabezpieczenia
wierzytelnosci nie istnieje. Pozyskanie takiego typu zabezpieczen bywa ekstremalnie trudne dla
drobniejszych podwykonawcéw, w szczegolnosci w aktualnej sytuacji rynkowej. Praktyka
pokazuje, iz zabezpieczenie wnoszone w pienigdzu stanowi ponad 90% wszystkich
zabezpieczeh. Koszty ustanowienia gwarancji sg zbyt wysokie i niemozliwe do spetnienia przez
podwykonawcéw, dlatego majgc na wzgledzie ograniczone mozliwosci zabezpieczenia roszczeh
wykonawcy nie podejmujg sie wykonania zadan co powoduje przestoje i paraliz terminowosci prac
na inwestycjach.

Odwotujgcy ma swiadomosé, ze ograniczenie mozliwosci ustanowienia takiego zabezpieczenia
zapewne ma zrédto w obawach Zamawiajgcego przed roszczeniami o solidarng zaptate z tytutu
zatrzymanych kwot, nie mniej jednak ta kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa i rozwazan
doktryny (o czym ponizej) i — nawet w przypadku istnienia obaw Zamawiajgcego — mogtaby zostac
wyjasniona poprzez odpowiednie sformutowanie postanowienn umowy (w szczegdlnosci umowy
podwykonawczej), a nie przez arbitralne wykluczenie takiej formy zabezpieczenia.
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Zgodnie z prawem inwestor ponosi solidarnie z wykonawcg odpowiedzialnos¢ za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Wiele zalezy od tego w jaki sposéb zakwalifikowane zostang
srodki zatrzymane przez wykonawce — czy jako kaucja czy tez jako zatrzymanie kwoty
wynagrodzenia. Za kaucje gwarancyjng inwestor bowiem nie odpowiada. Zatrzymanie czesci
wynagrodzenia na poczet kaucji gwarancyjnej doprowadza do czesciowego wygasniecia
wierzytelnosci podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia. W to miejsce pojawia sie zas jego
roszczenie o zwrot kaucji na warunkach okreslonych w umowie, czyli w razie jej niewykorzystania
I uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato ustanowione. W zakresie ustanowionej kauciji
wygasa wierzytelnos¢ podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia, a w jej w miejsce pojawita sie
wierzytelnos¢ o zwrot kaucji w razie zajécia warunkdéw okreslonych umowg (tak Wyrok SN z dnia
7 kwietnia 2017 r. Sygn. akt V CSK 428/16).

Dalej Sad Najwyzszy w ww. wyroku sygn. akt V CSK 428/16 wskazat, ze: ,Co do zasady, zgodnie
z art. 647 § 5 k.c. odpowiada on solidarnie z wykonawcg zlecajgcym roboty budowlane wobec
podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane. Skoro jednak roszczenie o
zaptate dochodzonej w pozwie kwoty, na skutek cze$ciowego odnowienia zobowigzania stron, w
Zakresie wynagrodzenia zatrzymanego na poczet kaucji gwarancyjnej, utracito charakter
roszczenia o wynagrodzenie, brak podstaw do zasgdzenia tej kwoty od pozwanego”.

Tym samym kluczowa wiec bedzie wyktadnia postanowien umowy zawartej pomiedzy wykonawcg
a podwykonawcg. W orzecznictwie jako dominujgcy uznaje sie poglad, zgodnie z ktérym za kaucje
gwarancyjng nie moze zostaC uznane zatrzymanie czesci wynagrodzenia naleznego drugiej
stronie. Zgdanie zwrotu kwot zatrzymanych na kaucje nie jest, wiec tozsame z Zzgdaniem zaptaty
wynagrodzenia.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2018 roku (sygn. akt | CSK 349/17: ,Postuzenie sie
przez strony w umowie pojeciami ,kaucja gwarancyjna’”, ,kaucja na zabezpieczenie”, ,kaucja z
tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie przesgdza, ze w okolicznosciach sprawy doszfo do
zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu. Zblizone funkcje do kaucji moze bowiem
realizowac¢ regulacja umowna odraczajgca termin zaptaty czesSci wynagrodzenia. W razie
powstania po stronie zamawiajgcego wierzytelnoSci zwigzanej z nienalezytym wykonaniem
umowy, wierzytelnoS¢ ta moze podlega¢ kompensacie z wierzytelnoscig wykonawcy z tytutu
wynagrodzenia. Ocena, jakiego rodzaju zabezpieczenie strony uzgodnity postugujgc sie pojeciem
skaucja”, powinna by¢ dokonywana in casu i wymaga dokonania wyktadni o$wiadczen woli,

uwzgledniajgcej catoksztaft postanowien umownych.”

Tym samym dopuszczenie umownego tworzenia kaucji, tj. zabezpieczenia pienieznego nie tylko
zabezpieczy nalezycie interesy Zamawiajgcego, ale i umozliwi wykonawcy skuteczne podzlecenie
czesci robot podwykonawcy.

Odwotujgcy podkresla, ze stawiajgc zaskarzone ograniczenie dla tresci uméw podwykonawczych
Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy poza jego normatywne
ryzyko odpowiedzialnosci wynikajacej z przepisdw prawa ingeruje w stosunek prawny miedzy
Wykonawcg a podwykonawca/dalszym podwykonawcg. Stgd Odwotujgcy wnosi o dokonanie
zmiany i wykreslenie przedmiotowego ograniczenia z warunkéw umowy o zamowienie publiczne
W niniejszym Postepowaniu.
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ODBIOR BEZUSTERKOWY

Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru korncowego wynikajgcego z dyspozyciji art.
647 kc we wzorze umowy wprowadzit mozliwosé¢ odmowy dokonania odbioru koncowego w
przypadku wystgpienia wad niezaleznie od tego czy sg to wady istotne czy nieistotne. Dokonanie
odbioru zostato w zasadzie zupetnie uzaleznione w tej sytuacji od woli Zamawiajgcego i od jego
oceny, czy przedmiot zaméwienia ma wady.

Ponadto Zamawiajgcy wymaga rowniez zastosowania takiej formy odbioru od
podwykonawcéw/dalszych podwykonawcdéw. Wykonawca musi bowiem do swojego odbioru
(czesciowego i koncowego) przedstawi¢ protokoty odbioru robét z podwykonawcami, ktére nie
mogag zawiera¢ uwag/wad, badz ktére muszg potwierdzaé ze wady zostaty usuniete. Bedzie to nie
tylko przedtuzaé procedury odbiorowe, ale w pewnych sytuacjach moze doprowadzi¢ do paralizu
procedur odbiorowych, mimo ze wady ktére bedg do usuniecia nie bedg mialy charakteru
istotnego.

Postanowienia umowy wprowadzajg zatem ,odbiory bezusterkowe”, ktére sg sprzeczne z art. 647
ke, gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego (inwestora) do dokonania odbioru konhcowego, w
szczegoblnosci w przypadku gdy przedmiot umowy nadaje sie do uzytku, a wady nadajg sie do
usuniecia.

Zgodnie z trescig przepisu art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkoéw inwestora (w tym
wypadku Zamawiajgcego), w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét.
Odbidr wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajacy) —
wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia $wiadczenia
wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego
dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad
w wykonanych robotach, w zwigzku z ktorych wystgpieniem inwestorzy odmawiajg dokonania
odbioru, a tym samym blokujg mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie
poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na
etapie odbioru koncowego przedmiotu umowy. Tego typu spory byty przedmiotem oceny w
licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W wyrokach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg
linie orzecznicza, z ktorej wynika, ze w Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokonaé
odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze
uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku
jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania
odbioru koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku
mozna wskazag¢, ze wykonawca nie spetnit swojego $wiadczenia, w pozostatych wypadkach tj.
wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidlowym wykonaniem zobowigzania
przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonac odbioru kohcowego a do
protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z
tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powotac sie na nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego:
Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07
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1l.Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej. 2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznic wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W Swietle obowigzkoéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC bfedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy jest
obowigzany do zaptaty wynagrodzenia".

Z uzasadnienia

Wbrew dowolnej wyktadni obowigzkow inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebrac wykonany obiekt i zaptacic umowione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 6 marca 1997 r., Il CKN
28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jes$li wykonawca zgfosit wykonanie robdt to obowigzek
dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego
speftnienia nie moze byc¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora. Ponadto,
zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z przyjmowaniem
wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest
wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostata w ogole
uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczegbfowej regulacji
wynika jedynie stgd, ze uprzednio decydowata - przede wszystkim - tre$¢ uchylonych aktéw
pozakodeksowych dotyczacych rozliczen jednostek gospodarki uspotecznione.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

1.(...).

2. W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot 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 spetnienia $wiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robot, w
tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usunigcia lub o$wiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zaméwienia 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.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO réwniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy narusza
przepisy ustawy Pzp w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy postanowien pozwalajgcych
na odmowe dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj.
zastrzezenie odbiorow bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadly co prawda w oparciu o
poprzednie obowigzujgca ustawe, niemniej jednak obecnie obowigzujgce Prawo zamoéwien
publicznych w ustawie z 2019 r. nie wprowadza w tym zakresie odmiennych uregulowan. Przepisy
kc réwniez nie ulegty zmianie. W konsekwencji poglagdy zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu
w tym zakresie zachowujg aktualnosc.

Odnosnie pogladéw KIO dot. odbiorow bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane mozna
powotac sie na:
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wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie I1zba wskazata, ze: ,Izba w
petni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez Odwotujgcego. Izba uznata,
Ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie w tresci IPU postanowien
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru koncowego, w sytuacji
stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady. Jak stusznie
podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa odbioru rodzi ten sam skutek.
Niewatpliwie nieuprawniona jest mozliwo$¢ odmowy dokonania odbioru z powodu kazdej, nawet
najbardziej btahej i nieistotnej wady czy tez usterki. W kontekscie powyzszego Izba uznafa
zgfoszony zarzut za uzasadniony i jednoczes$nie zobowigzata Zamawiajgcego do tego, aby
zmodyfikowat tres¢ IPU w powyzszym zakresie”

Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19 ,lzba podziela stanowisko
zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK
476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakonczenie
rob6t 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 spetnienia $wiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen, co do jako$ci wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnoSci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia
bedzie mogt by¢ kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.”

Powyzsze oznacza, ze treS¢C umowy zaproponowana przez Zamawiajgcego narusza art. 647 kc,
gdyz pozostawia Zamawiajgcemu mozliwos¢ uchylenia sie od dokonania odbioru kohcowego w
kazdym przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny (nie wplywaja
na sposob korzystania z przedmiotu umowy). W ocenie Odwotujgcego uprawnienie
Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru czy tez przerwania czynnosci odbiorowych
powinno by¢ ograniczone jedynie do przypadku wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym
postanowienia zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w taki
sposob, aby dostosowac je tresci art. 647 kc tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek dokonania
wiasciwego odbioru koncowego (a nie tylko takg mozliwo$¢) w przypadku, gdy w wykonanych
robotach brak jest wad istotnych. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych zamawiajgcy
powinien dokona¢ odbioru, a do protokotu odbioru powinna zosta¢ dotgczona lista wad
odbiorowych wraz z odpowiednim, uzgodnionym przez Strony, terminem ich usuniecia.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnioskuje o dokonanie odpowiednich, dostosowujgcych
umowe do przepiséw prawa zmian w postanowieniach umowy.

* k%

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Krzysztof Misiewicz
radca prawny
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Zatgczniki:

agrwnNPE

pethomocnictwo

odpis z KRS

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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