Sygn. akt KIO 3277/21

WYROK
z dnia 23 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2021 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,,TOR-KRAK” Sp. z
0.0., ul. Isep 2e, 31-588 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Tramwaje Slaskie S.A., ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 4 dotyczgcego nieprawidtowego
sformutowania postanowien § 14 ust. 4 wzoru umowy.
2. Zarzut 1 dotyczacy nieprawidtowego sformutowania postanowien § 1 ust. 12 wzoru
umowy jako spozniony nie podlegat rozpoznaniu, a odwofanie w tej czesci uznaje za
spoznione.
3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo
Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,,TOR-KRAK” Sp. z o0.0., ul. Isep 2e, 31-588
Krakow i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,,TOR-KRAK” Sp. z o.0.,
ul. Isep 2e, 31-588 Krakow tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Inzynieryjnych Robét Kolejowych
» TOR-KRAK” Sp. z 0.0., ul. Isep 2e, 31-588 Krakéw na rzecz zamawiajgcego
Tramwaje Slaskie S.A., ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw kwote 4 032 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce trzydziesci dwa ziote zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztéw dojazdu na rozprawe oraz optaty skarbowej od pethnomocnictw.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................ccoiiieeannn.
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Uzasadnienie

Tramwaje Slaskie S.A. z siedzibg w Chorzowie, zwana dalej ,Zamawiajgcym’,
dzialajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Przebudowe infrastruktury tramwajowej w ciggu
ul. Wojska Polskiego w Sosnowcu od ul. Gen. Andersa do ul. Orlat Lwowskich (dobudowa
drugiego toru)” — zadanie nr 2.4”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato opublikowane w dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 wrzesnia 2021 r., nr 2021/S 179-467010.

W dniu 8 listopada 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Przedsigbiorstwo
Inzynieryjnych Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwany dalej
,Odwotujgcym”, wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj. sporzgdzenia tresci
Zatgcznika nr 8 do Specyfikacji Warunkow Zamaéwienia - Wzor Umowy, zwanego dalej ,wzor
umowy”, w brzmieniu uwzgledniajgcym modyfikacje dokonang przez Zamawiajgcego dnia 27
pazdziernika 2021r, we wskazanym zakresie:

1. § 1 ust. 12 wzoru umowy w brzmieniu: 12. Wykonawca zobowigzany jest do
wykonania w ramach wynagrodzenia okre$lonego w § 9 ust. 1, robét oraz
obowigzkéw spoczywajacych na nim, w tym wynikajgcych z umowy (w tym
dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych), przepiséw prawa, aktéw administracyjnych i zasad sztuki budowlanej”,
w zakresie w jakim przerzuca na wykonawce ryzyko zwigzane z niejednoznacznym,
niewyczerpujgcym i utrudniajgcym uczciwg konkurencje opisem przedmiotu
zamowienia;

2. § 18 ust. 6 wzoru umowy w brzmieniu: ,Wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia obecnosci oséb wskazanych w ust. 1 tego paragrafu na terenie budowy
na kazde telefoniczne wezwanie Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu w terminie 4
godzin od chwili przekazania im telefonicznego zgtoszenia”, w catosci w tym w
szczegolnosci, w zakresie w jakim naktada na wykonawce obowigzek prowadzacy
realnie do dezorganizacji procesu budowlanego sprzeczny z istotg funkcji kierownika
budowy i kierownika robdét elektrycznych, a takze =zasadg wspétdziatania,
efektywnosci i proporcjonalnosci oraz prowadzgcy do ingerowania przez
Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu w organizacje pracy kadry kierowniczej

wykonawcy;



3. § 14 ust. 1 lit. r) wzoru umowy w brzmieniu: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do
naliczenia Wykonawcy kar umownych w nastepujgcych przypadkach: r) za kazdg
nieusprawiedliwiong nieobecnos¢ osoby wskazanej w § 18 ust. 1 lit. a) lub b) Umowy
na terenie budowy na wezwanie Inzyniera Kontraktu lub Zamawiajgcego, o ktérym
mowa w § 18 ust. 6 Umowy - w wysokosci 1.000 zt za kazdg nieobecnosc
potwierdzong pisemna notatkg Inzyniera Kontraktu lub Zamawiajacego”, w catosci;

4. § 14 ust. 4 wzoru umowy w brzmieniu: ,4. Niezaleznie od kar umownych
zastrzezonych w niniejszej umowie Wykonawca zobowigzuje sie do pokrycia
wszelkich kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem przez niego zakontraktowanych u Organizatora
Komunikaciji ustug przewozowych z powodu wytgczenia ruchu tramwajowego na czas
przekraczajgcy okres prowadzenia Roboét okreslony w § 5 ust. 5. ” w catosci, w tym w
szczegolnosci w zakresie w ktérym wprowadza odpowiedzialnosé wykonawcy za
opOznienie oraz dziatania Zamawiajgcego, a takze przerzuca na wykonawce wszelkie
ryzyko zwigzane z wykonaniem zamodwienia;

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 punkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia sprzecznego z ustawg § 1 ust. 12 oraz § 14 ust. 4 wzoru umowy i
dokonanie niejednoznacznego, nieprzejrzystego opisu przedmiotu zamowienia oraz
w zwigzku z tym naruszenie podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego tj. zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, a takze zasady
zachowania uczciwej konkurencji i w rezultacie uniemozliwienie wykonawcom
dokonania rzetelnej wyceny zamodwienia i ztozenia poréwnywalnych ofert w
Postepowaniu, a takze przerzucenie na wykonawcow ryzyka zwigzanego z
niejednoznacznym opisem przedmiotu zamowienia;

2. art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 3 ustawy
Pzp poprzez wprowadzenie do Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik do
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, zwany dalej ,SWZ”, sprzecznego z ustawg § 18
ust. 6 wzoru umowy, zawierajgcego niecelowe prowadzgce do dezorganizacji
procesu budowlanego, sprzeczne 2z =zasadg wspotdziatania wykonawcy i
zamawiajgcego W wykonaniu zamoéwienia oraz zasadami efektywnosci i
proporcjonalnosci, uprawnienie po stronie Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu do
wzywania do osobistego stawiennictwa w sztywnym czasie 4 godzin kadry
kierowniczej wykonawcy;

3. art. 96 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy stanowigcego

zatgcznik do Specyfikacji Warunkow Zaméwienia sprzecznego z ustawg § 18 ust. 6
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wzoru umowy i ustanowienie dodatkowych wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia wykraczajgcych poza ramy art. 96 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, prowadzacych
do ingerowania w stosunek pracy istniejgcy pomiedzy wykonawcg a jego
pracownikami i przyznania Zamawiajgcemu oraz Inzynierowi Kontraktu uprawnien do
posredniego dysponowania czasem pracy kadry kierowniczej wykonawcy;

4. art. 433 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 483 § 1 k.c. poprzez wprowadzenie do wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do SWZ sprzecznego z ustawg § 14 ust. 1 lit. r
Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie kary umownej za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy Ilub jego
prawidtowym wykonaniem i jednoczesne nafozenie na wykonawce sankcji za
niewykonanie obowigzku sprzecznego z ustawa;

5. art. 433 punkt 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik do SWZ sprzecznego z ustawg § 14 ust. 4 wzoru umowy, naktadajgcego na
wykonawce odpowiedzialnos¢ na opdznienie w wykonaniu robot poprzez obcigzenie
wykonawcy w kazdym przypadku kosztami niewykonania lub nienalezytego
wykonania przez Zamawiajgcego zakontraktowanych ustug przewozowych w
przypadku przedtuzenia terminu wykonania umowy oraz przerzucenie na wykonawce
nadmiernego ryzyka zwigzanego z wykonaniem zamowienia;

6. art. 433 punkt 3 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik do SWZ sprzecznego z ustawg § 14 ust. 4 Wzoru Umowy przewidujgcego
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego i przerzucenie na wykonawce nadmiernego ryzyka zwigzanego z
realizacjg umowy o zamowienie publiczne.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz rozpatrzenie i uwzglednienie
odwotania i

1. nakazanie Zamawiajgcemu odpowiednio zmiany Iub usuniecia projektowanych
postanowieh wzoru umowy, a to:

a) odnosnie § 1 ust. 12 wzoru umowy - nakazanie zmiany, poprzez nadanie mu
brzmienia: ,12. Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach
wynagrodzenia okreslonego w § 9 wust. 1 robdt oraz obowigzkow
spoczywajgcych na nim, wynikajgcych z Umowy (w tym dokumentaciji
projektowej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych) w sposdb zgodny z przepisami prawa, aktami
administracyjnymi i zasadami sztuki budowlane;.”;

b) odnosnie § 18 ust. 6 wzoru umowy - nakazanie usuniecia w catosci;

c) odnosnie § 14 ust. 1 lit. r) wzoru umowy - nakazanie usuniecia w catosci;

d) odnosnie § 14 ust. 4 wzoru umowy - nakazanie usunigecia w catosci;



2. nakazanie Zamawiajgcemu przekazania zmiany SWZ - tresci Zatgcznika nr 8 wzoru
umowy hiezwiocznie wszystkim wykonawcom oraz zamieszczenie jej na stronie
internetoweyj;

3. Obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami postepowania, w szczegoélnosci
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw wpisu od odwotania
oraz przyznanie Odwolujgcemu zwrotu pozostatych kosztéw postepowania
odwotawczego w oparciu o spis kosztéw przedstawiony na rozprawie;

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu dotyczgcego § 1 ust. 12 wzoru umowy Odwotujgcy podnidst m.in.,
iz dokonana przez Zamawiajgcego zmiana prowadzi do niejednoznacznego opisania
przedmiotu zaméwienia, utrudniajgcego konkurencje. Zamawiajgcy jest zobowigzany opisac
przedmiot zaméwienia w sposéb jednoznaczny to znaczy niebudzgcy watpliwosci oraz
precyzyjnie okreslony, a takze wyczerpujgcy, czyli przedstawiajacy przedmiot zamdwienia w
sposob wszechstronny i szczegdtowy. W zmienionym brzmieniu wzoru umowy doszto do
natozenia na wykonawce obowigzku wykonania w ramach wynagrodzenia umownego robot
oraz obowigzkéw wynikajgcych nie tylko z dokumentacji projektowej i specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, ale takze z przepiséw prawa, aktéw
administracyjnych i zasad sztuki budowlanej. Projektowane postanowienie umowne prowadzi
de facto do koniecznosci przejecia przez wykonawce ryzyk zwigzanych w szczegolnosci z
trescig wydanych aktow administracyjnych w toku wykonania zaméwienia (np. decyzji), takze
nieznanych na chwile ztozenia oferty. W tej sytuacji Wykonawca musi wyceni¢ w zasadzie
nieznany zakres prac, bowiem z tresci projektowanego § 1 ust. 12 umowy nie wynika w
sposob transparentny, jakie roboty oraz obowigzki wykonawca ma wyceni¢ oraz wykonac¢ w
ramach wynagrodzenia umownego.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego § 18 ust. 6 wzoru umowy Odwotujgcy podnidst m.in.,
ze dodany do wzoru umowy przez Zamawiajgcego projektowany § 18 ust. 6, ktéry przyznaje
Zamawiajgcemu oraz Inzynierowi Kontraktu prawo do wzywania, bez sprecyzowania
konkretnych okolicznosci, pracownikow Wykonawcy tj. kierownika budowy oraz kierownika
robét elektrycznych, do stawienia sie na terenie budowy, na kazde telefoniczne zgtoszenie w
terminie 4 godzin od jego otrzymania, jest niezgodny z przepisami ustawy. Postanowienie to
jest niecelowe i moze w praktyce prowadzi¢ do dezorganizacji pracy w Kontrakcie oraz w
zasadzie do utrudnienia realizacji zaméwienia wykonawcy, co stanowi naruszenie zasady
wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy zamdwienia wyrazonej w art. 431 ustawy Pzp.
Jest ono sprzeczne takze z zasadg efektywnosci i prowadzi do sytuacji, w ktorej w
przypadku wzywania kadry kierowniczej wykonawcy przez Zamawiajgcego na plac budowy
moze dojs¢ do dezorganizacji procesu budowlanego, a takze moze nastgpi¢ wzrost kosztow

wykonania zaméwienia, co jest ewidentne sprzeczne z zasadg wspoidziatania oraz
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efektywnosci. Nadto wskazat na tres¢ art. 22 ustawy prawo budowlane, w ktérym wskazano
podstawowe obowigzki kierownika budowy, na ktérym w szczegdlnosci spoczywa
odpowiedzialnos¢ za przestrzeganie na terenie budowy przepiséw bezpieczenstwa i higieny
pracy, zapewnienie prawidtowego przebiegu robét budowlanych. Kierownik budowy w trakcie
procesu budowlanego wykonuje szereg obowigzkéw, co za tym idzie jego stawiennictwo na
kazde wezwanie Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu - bez podania przyczyny tego
wezwania i to w sztywnym terminie 4 godzin od zawiadomienia o tym Wykonawcy, stanowi
wymog sprzeczny z istotg funkcji, ktérg petni kierownik budowy, a takze prowadzacy do
braku jakiejkolwiek efektywnosci wykonywania zaméwienia. Analogiczne uwagi zachowujg
aktualno$¢ w odniesieniu do kierownika robét elektrycznych. Osoby te petnig samodzielne
funkcje w budownictwie i muszg mie¢ zagwarantowang realng mozliwo$s¢ wykonywania
spoczywajgcych na nich zadan, bez ograniczen wynikajacych z koniecznosci stawienia sie w
Scidle oznaczonym czasie na kazde wezwanie Zamawiajgcego czy Inzyniera Kontraktu.

Odnosnie zarzutu dotyczacego § 14 ust. 1 lit. r) wzoru umowy Odwotujgcy podnidst,
ze pismem z dnia 27 pazdziernika 2021 r. (punkt 5), Zamawiajacy do § 14 ust. 1 wzoru
umowy dodat w szczegolnosci litere r), okre$lajg dodatkowy przypadek, w ktérym
Zamawiajacy jest uprawniony do naliczenia kary umownej ,za kazdg nieusprawiedliwiong
nieobecnos¢ osoby wskazanej w § 18 ust. 1 lit. a) lub b) umowy na terenie budowy na
wezwanie Inzyniera Kontraktu lub Zamawiajgcego, o ktérym mowa w § 18 ust. 6 umowy - w
wysokosci 1.000 zt za kazdg nieobecnosé potwierdzong pisemna notatkg Inzyniera
Kontraktu lub Zamawiajgcego”. Kara umowna za naruszenie tej regulacji winna zostac
uznana za niedopuszczalng i wykreslona z projektu umowy. Zaproponowana kara umowna
jest sprzeczna z art. 433 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie, z ktorym projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywa¢ naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem. Okolicznos¢ w jakim czasie kierownik budowy lub kierownik robdt
elektrycznych stawi sie ha wezwanie Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu, czy bedg to 4
godziny, 5 godzin, czy tez 10 godzin, nie jest bezposrednio zwigzana z prawidtowym
wykonywaniem przedmiotu umowy. Kierownik budowy ma czuwa¢ nad catym procesem
budowlanym i spoczywa na nim szereg obowigzkéw, brak jest jednak podstaw by nakazac
mu w Scisle okreslonym czasie, bez podania przyczyny, przyby¢é na wezwanie
Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu. Niniejsze w konsekwencji prowadzi do obarczenia
wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym, w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

Odnoénie zarzutu dotyczacego § 14 ust. 4 wzoru umowy Odwotujgcy podnidst, ze
kwestionowane postanowienie prowadzi do sytuacji, w ktérej Wykonawca miatby ponosic¢

blizej nieokreslone koszty niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Zamawiajgcego
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ustug transportowych, w przypadku wytgczenia ruchu tramwajowego na okres dtuzszy niz
przewidziany w umowie termin koncowy wykonania robét. Analizowane postanowienie wzoru
umowy jest ewidentnie sprzeczne z ustawg i winno zosta¢ skreslone. Zgodnie z art. 433 pkt
1 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac odpowiedzialnosci
wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia. Nadto nalezy wskazaé, ze powyzsze postanowienie jest rowniez sprzeczne z
art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy. W przypadku, gdyby doszio do niewykonania lub
nienalezytego wykonania przez Zamawiajgcego zakontraktowanych u Organizatora
Komunikacji ustug przewozowych, okolicznos¢ ta lezy tylko i wylgcznie po stronie
Zamawiajgcego. Wytgcznie Zamawiajgcy moze zadba¢ o to by dostosowaé treS¢ umow
zawieranych z Organizatorami Komunikacji ustug przewozowych w taki sposdb, by w
przypadku przesuniecia terminu wykonania robot na Kontrakcie nie ponosi¢ dodatkowych
kosztow. Wykonawca nie ma zadnego wptywu na tres¢ umow zawieranych przez
Zamawiajgcego z Organizatorami Komunikacji, ani na wykonanie przez Zamawiajgcego
zobowigzan z tych umodw, nie jest takze strong tych umoéw, co za tym idzie brak jest
jakichkolwiek podstaw by ponosit on odpowiedzialno$¢ za skutki ich niewykonania ich lub
nienalezytego wykonania przez Zamawiajgcego.

W dniu 9 listopada 2021 r. Zamawiajgcy kopie otrzymanego odwotania zamiescit na
stronie internetowej prowadzonego postepowania oraz przekazat za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcom, ktorzy zarejestrowali sie na Platformie zakupowej
Zamawiajgcego dotyczgcej przedmiotowego postepowania.

W terminie na zgtoszenie przystgpienia do postepowania nie przystgpit zaden
wykonawca.

W dniu 18 listopada2021 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, wskazujac iz uznaje odwotanie w odniesieniu do zarzutu okreslonego w pkt 4
odwotania odnoszgcego sie do postanowien § 14 ust. 4 wzoru umowy. W zakresie

pozostatych zarzutéw zawartych w pkt 1-3 wniést o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym SWZ oraz dokonane modyfikacje SWZ, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, sktad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwoltujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art.

505 ust 1 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 4 dotyczgcego nieprawidiowego
sformutowania postanowien § 14 ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ

zostato umorzone na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut 1 dotyczacy nieprawidlowego sformutowania postanowien § 1 ust. 12 wzoru
umowy jako spo6zniony nie podlegat rozpoznaniu, a odwotanie w tej czesci Izba uznata
za spoznione.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale XVIII SWZ ,Projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamowienia publicznego” pkt 1 wskazat, ze wymaga od Wykonawcy zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego zgodnej ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8
do SWZ.

W zatgczniku nr 8 zawierajgcym wzor umowy w § 1 ust. 12 Zamawiajgcy zamiescit
nastepujaca tresé¢: ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia
okreslonego w § 9 ust. 1, obowigzkéw spoczywajgcych na nim, w tym wynikajgcych z
umowy, przepisow prawa, aktow administracyjnych i zasad sztuki budowlanej, a takze
wszelkich prac niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy rowniez tych, ktorych
koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot objetych umowa, a ktore posiadajgcy
odpowiednig wiedze i doswiadczenie Wykonawca powinien byt przewidzie¢ na podstawie
dokumentacji projektowej, obowigzujgcych przepisow techniczno - budowlanych i
administracyjnych, jak réwniez wiedzy i doswiadczenia”.

W dniu 23 wrzeénia 2021 r. wykonawca NDI S.A. wniést odwotanie, w ktorym m.in.
zakwestionowat tres¢ § 1 ust. 12 wzoru umowy, tj. nastepujgcg tres¢ ,Wykonawca
zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 1,
obowigzkow spoczywajgcych na nim, w tym wynikajgcych z Umowy, przepiséw prawa, aktow
administracyjnych i zasad sztuki budowlanej, a takze wszelkich prac niezbednych do

wykonania Przedmiotu Umowy rowniez tych, ktérych konieczno$¢ ujawni sie w trakcie
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realizacji robot objetych umowa, a ktére posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie
Wykonawca powinien byt przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowej,
obowigzujgcych przepiséw techniczno - budowlanych i administracyjnych, jak réwniez
wiedzy i doswiadczenia”. Odwotujgcy (NDI S.A.) wniést o jego zmiane i nadanie mu tresci:
+~Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia okreslonego
w § 9 ust. 1, obowigzkéw spoczywajgcych na nim, w tym wynikajgcych z Umowy, przepiséw
prawa, aktdéw administracyjnych i zasad sztuki budowlane;j”.

Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 18 pazdziernika 2021 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 2809/21 w zakresie wyzej wskazanego zarzutu uwzglednita odwotanie i
nakazata zmiane § 1 ust. 12 — w zakresie w jakim przenosi na wykonawce ryzyko finansowe,
zwigzane z niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisem przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 27 pazdziernika 2021 r. dokonat modyfikacji wzoru umowy m.in.

przez zmiane tresci § 1 ust. 12 wzoru umowy, nadajgc mu nastepujgce brzmienie:
,12. Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia okreslonego
w § 9 ust. 1, robdt oraz obowigzkdéw spoczywajgcych na nim, w tym wynikajgcych z umowy
(w tym dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt
budowlanych), przepisow prawa, aktéw administracyjnych i zasad sztuki budowlanej.”.

Majagc na uwadze powyzsze Izba wuznata, ze postanowienie umowy w
kwestionowanym zakresie, tj. obowigzku wykonania zaméwienia zgodnie z przepisami
prawa, aktami administracyjnymi i zasadami sztuki budowlanej jest niezmienne od daty
publikacji SWZ, ktéra miata miejsce w dniu 15 wrzesnia 2021 r. Tak wiec podnoszenie tego
zarzutu dopiero na tym etapie powoduje, ze jest on spdzniony. Uznanie tego zarzutu, jako
skutecznie wniesionego liczgc od modyfikacji SWZ, prowadzitoby faktycznie do przywrdcenia
terminu na podwazanie czynnosci Zamawiajgcego, ktéra nie tylko, ze byta juz
kwestionowana, ale byta takze przedmiotem rozpoznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Tym samym zarzut ten nie byt rozpoznawany merytorycznie.

Zarzut 2 dotyczacy nieprawidtowego sformutowania postanowien § 18 ust. 6 wzoru
umowy nie potwierdzit sie

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale XVIII SWZ ,Projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamowienia publicznego” pkt 1 wskazat, ze wymaga od Wykonawcy zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego zgodnej ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8
do SWZ.

W wyniku modyfikacji tresci zatgcznika nr 8 zawierajgcego wzér umowy w § 18
dodano ust. 6 o nastepujgcej tresci: ,Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia

obecnosci oso6b wskazanych w ust. 1 tego paragrafu na terenie budowy na kazde
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telefoniczne wezwanie Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu w terminie 4 godzin od chwili
przekazania im telefonicznego zgtoszenia”.

Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze postanowienie wzoru umowy, podnoszac iz
kwestionowana tres¢ nakfada na wykonawce obowigzek prowadzgcy realnie do
dezorganizacji procesu budowlanego sprzeczny z istotg funkcji kierownika budowy i
kierownika robot elektrycznych, a takze zasadg wspétdziatania, efektywnosci i
proporcjonalnosci oraz prowadzgcy do ingerowania przez Zamawiajgcego i Inzyniera
Kontraktu w organizacje pracy kadry kierowniczej wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem VI SWZ Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
zobowigzany jest do dysponowania osobami odpowiedzialnymi za kierowanie robotami
budowlanymi  posiadajgcymi okreslone kwalifikacje zawodowe, uprawnienia oraz
doswiadczenie niezbedne do wykonania zaméwienia publicznego tj.: jedng osobg, ktéra
bedzie petni¢ funkcje Kierownika Budowy oraz jedng osobg, ktéra bedzie petni¢ funkcje
Kierownika roboét elektrycznych. Osoby wskazane na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia — w mys| § 18 ust. 2 wzoru umowy - wykonawca jest zobowigzany skierowaé¢ do
realizacji zamoéwienia. Tym samym wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia
dostepnosci wskazanych osob przez caly okres realizacji zamowienia. Kwestionowane
postanowienie ma na celu zapewnienie Zamawiajgcemu, w okreslonych sytuacjach, ktére
moga sie pojawi¢ w trakcie realizacji umowy, mozliwo$¢ wezwania tych oséb (kierownika
budowy, kierownika robét elektrycznych) na teren budowy. Chodzi wiec o realng dostepnos¢
0sOb skierowanych przez wykonawce do realizacji tego zaméwienia. Obowigzki kierownika
budowy, co jest niewatpliwe, powstajg na poczgtku procesu budowlanego i wymagajg
dbatosci oraz systematycznego wykonywania. Przepisy dotyczace podstawowych
obowigzkow i uprawnien kierownika budowy stosuje sie odpowiednio do kierownika robot,
zatem kierownik rob6t ma takie same obowigzki i uprawnienia jak kierownik budowy, z tym
ze ograniczone do zakresu nadzorowanej branzy. A poniewaz osoby te zobowigzane sg do
podejmowania okreslonych czynnosci na budowie wzgledem pozostatych uczestnikow
procesu budowlanego powinny by¢ — jak stusznie wskazat Zamawiajgcy - dostepne dla
Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu. Powyzsze — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego —
nie pozostaje w sprzecznosci z obowigzkiem wspédtdziatania stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zasada ta statuuje przeciez nakaz lojalnej wspotpracy celem
wywigzania sie z wzajemnych zobowigzan. Obowigzek stawiennictwa w czasie 4 godzin od
chwili przekazania im telefonicznego zgtoszenia wobec okreslonych obowigzkéw tych oséb
nie jest nadmierny. Nalezyty przebieg budowy pod wzgledem zgodnosci z przepisami prawa,
bezpieczehstwa i poprawnosci technicznej jest przeciez obowigzkiem kierownika budowy.

Osoby te powinny pozostawa¢ w dyspozycji Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu.
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Wezwanie ich na teren budowy nie dezorganizuje procesu budowalnego a przeciwnie w
nieprzewidzianych wczesniej sytuacjach moze go tylko usprawni¢. Tym samym lzba uznata,
Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut 3 dotyczacy nieprawidiowego sformutowania postanowien § 14 ust.1l lit. r)
wzoru umowy nie potwierdzit sie

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale XVIII SWZ ,Projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego” pkt 1 wskazat, ze wymaga od Wykonawcy zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego zgodnej ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8
do SWZ.

W wyniku modyfikacji tresci zatgcznika nr 8 zawierajgcego wzér umowy w § 14 ust. 1
dodano lit. r) o nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy
kar umownych w nastepujgcych przypadkach: r) za kazdg nieusprawiedliwiong nieobecnosé
osoby wskazanej w § 18 ust. 1 lit. a) lub b) Umowy na terenie budowy na wezwanie
Inzyniera Kontraktu lub Zamawiajgcego, o ktorym mowa w § 18 ust. 6 Umowy - w wysokoSci
1.000 zt za kazdag nieobecno$¢ potwierdzong pisemna notatkg Inzyniera Kontraktu lub
Zamawiajgcego’, Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze postanowienie wzoru umowy,
podnoszgc iz zaproponowana kara umowna jest sprzeczna z art. 433 pkt 2 ustawy Pzp
zgodnie, z ktérym projektowane postanowienia umowy nie mogqg przewidywac naliczania kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio Ilub posrednio z
przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 433 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze ,projektowane postanowienia umowne nie
mogg przewidywac: (...) 2) naliczania kar umownych za zachowania wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze zastrzec w umowie kary umownej za
zachowania poboczne wykonawcy, tj. takie, ktére sg niezwigzane bezposrednio Iub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem. W tym konkretnym
przypadku przewidziane we wzorze umowy kary umowne sg zwigzane z prawidtowym
wykonaniem umowy. Chodzi bowiem o stawiennictwo i obecnos$¢ kierownika budowy i
kierownika roboét elektrycznych na budowie w przypadku zaistnienia sytuacji, w ktérych
obecnos$¢ tych oséb na budowie z uwagi na obowigzek czuwania nad prawidtowym
przebiegiem realizacji umowy bedzie konieczna. Osoby te powinny by¢ wiec dostepne w
trakcie catej budowy. Temu przeciez stuzy spetnienie wymogoéow SWZ i dysponowanie
osobami o okre$lonym doswiadczeniu, kwalifikacjach i uprawnieniach. Tym samym lIzba

uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)
oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. a), b) i ¢) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ................ccooeiiinen.

13



